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AVERTISSEMENT

Plus de quarante ans se sont écoulés depuis le jour où Boitard,

chargé de l'enseignement de la procédure civile et de la législa-
tion criminelle, sut attirer à son cours un nombreux auditoire. On

admirait cette méthode si claire et si logique, et surtout cette parole

élégante et facile, ces formes littéraires qui, sans exclure la science,

lui donnaient un attrait inattendu.

Mais sa mémoire serait depuis longtemps oubliée, si ses leçons
n'avaient été heureusement conservées et fidèlement reproduites
à l'aide de la sténographie par les soins de M. de Linage. Quand il

a publié ce cours, peu de temps après la mort de Boitard, ceux qui
l'avaient entendu ont retrouvé leurs souvenirs dans les leçons pu-
bliées.

Elles ont obtenu non seulement auprès des étudiants, mais

aussi parmi les magistrats et les jurisconsultes, une faveur que
n'ont pas épuisée douze éditions successives.

Des changements importants ont été successivement apportés à

cesleçons. Ainsi Boitard n'avait expliqué que la partie du Code de

procédure comprise dans les programmes d'examens, et la publi-
cation de lois nouvelles avait changé un grand nombre d'articles

du Code de procédure.
A partir de la cinquième édition, M. Colmet-Daage, professeur

de procédure civile, aujourd'hui doyen de la Faculté de droit de

Paris, a complété ces leçons ; il en a retranché tout ce qui n'était
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plus en harmonie avec les lois nouvelles ; il a indiqué quelle était,
sur les principales questions, la jurisprudence des Cours d'appel et

de la Cour de cassation.

La treizième édition offre un commentaire complet du Code

de procédure; elle donne la solution de plusieurs questions

nouvelles, et indique un grand nombre d'arrêts rendus depuis
la publication de la douzième édition.

On a conservé les signes qui permettent de distinguer le texte

original de Boitard. Les additions faites par M. Colmet-Daage sont

comprises entre deux astérisques ; et la rubrique des titres, dont

la rédaction lui appartient exclusivement, est précédée des initiales

(C. D.) Ce sont notamment les titres du faux incident, des rapports

d'experts, des règlements de juges, de la récusation, de la saisie-

exécution, dela contribution, de la saisie immobilière, desincidents

dans la poursuite de saisie immobilière, de l'ordre, et les livres

I et II de la deuxième partie du Code.

Enfin, comme dans les éditions précédentes, un résumé en

forme de table; pouvant servir de sommaire et de récapitulation,
renferme l'analyse substantielle de ces leçons, et offre aux étu-

diants le moyen de raviver en quelques heures leurs souvenirs à

la veille de leurs examens.



LEÇONS

DE

PROCÉDURE CIVILE

PREMIERE LEÇON

INTRODUCTION

l. L'enseignement théorique des lois de la procédure trouve assez fréquem-
ment à lutter contre des préjugés dangereux, à l'examen desquels je crois de-

voir consacrer quelques instants, afin de les combattre, ou plutôt, je l'espère,
de les prévenir.

A quelques-uns, en effet, la procédure civile apparaît hérissée de je ne sais

quel renom d'aridité rebutante et d'une aspérité que nul effort ne peut vaincre.

Elle n'est, pour d'autres, qu'une affaire de mémoire et d'habitude, une col-

lection de formules et de délais arbitraires, parée mal à propos du nom de

science, et qui, n'offrant à l'esprit ni cette solidité de principes, ni cette éten-

due de théories, ni cette variété de questions qui font l'intérêt du droit civil,

s'apprend assez sans étude, sans enseignement, sans discussion, par la seule

pratique, à peu près comme un chemin, en le parcourant chaque jour.
Si le point de départ était vrai, l'une et l'autre conclusion seraient justes.
Si la procédure ne se rattachait pas, par des liens fréquents et intimes, à

toutes les matières du droit ; si elle devait s'isoler de l'étude des lois civiles, ou

plutôt si l'étude de ces lois pouvait rester complète en se séparant d'elle ; si, en
un mot, la procédure n'était autre chose que l'art des formules, le calcul des

délais, l'habitude d'instrumenter, y chercher des principes, des théories, des

systèmes, la soumettre à une analyse logique, à un enseignement rationnel,

serait, à la fois, je l'avoue, et la plus laborieuse et la plus stérile des tentatives.
Il fut un temps, en effet, où l'on n'y pouvait voir autre chose ; chaos informe

des dispositions éparses dans des édits presque toujours impuissants ; modifiée

dans chaque siècle par mille jurisprudences locales, au gré de l'ignorance et

de la cupidité, elle se refusa longtemps à toute étude méthodique, à tout en-

seignement écrit ou oral ; sans espoir de la réformer, les jurisconsultes s'en

occupaient peu; elle s'apprenait chez les procureurs, en copiant dès écri-
tures, en feuilletant des dossiers.

Or croyez-vous que ces temps, où la procédure n'était qu'usage et pratique,
I. l
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où on ne la trouvait ni formulée dans les Codes, ni commentée ni discutée

dans des cours ou dans des livres, où elle n'avait ni principes fixes ni marche

uniforme, croyez-vous, dis-je, que ces temps aient été, pour les plaideurs du

moins, l'âge d'or du Palais? Se recommandent-ils à nos souvenirs, à nos re-

grets, par la simplicité des formes, la modicité des frais, la rapidité de l'ins-

truction des affaires, et, s'il faut tout dire enfin, par l'intégrité, la probité
des moeurs judiciaires ?

A Dieu ne plaise que, dans un si grave sujet, j'aille exhumer, contre nôtre

ancienne pratique, des plaisanteries populaires jadis, et heureusement suran-

nées aujourd'hui ; invoquer ce concert de satires et d'épigrammes, ce déluge
de comédies, qui, depuis l'Avocat Patelin jusqu'aux Plaideurs de Racine, firent

rimer tant de poètes et retentir tant de scènes ! Ce sont là des témoignages

trop légers pour nous, quant à la forme, quoique puissants, quant au fond, par
leur unanimité. Mais il faut entendre les mêmes plaintes répétées, avec un

accent plus sérieux, par les jurisconsultes, par les publicistes, par les hommes

d'État du temps; il faut entendre un Loyseau, il faut entendre un l'Hospital

poursuivre de leurs réclamations imposantes, énergiques, et cependant impuis-
santes, les criants abus, les scandales intolérables de la pratique de leur temps.

Voici comment s'expliquait Loyseau, qui vivait vers la fin du seizième siècle
et le commencement du dix-septième: « Celui qui est aujourd'hui juge
d'un village est demain greffier d'un autre; après-demain procureur de sei-

gneurie en un autre ; puis, sergent en un autre ; et, encore en un autre, il

postule pour les parties. Et ainsi vivant ensemble, et s'entr'entendant, ils se
renvoient la pelote, ou, pour mieux dire, la bourse de l'un à l'autre, comme
larrons en foire. »

Quant à l'Hospital, la gravité de son nom donne plus de poids à son témoi-

gnage ; il s'exprime ainsi : « Cette sorte de gens, la plupart desquels n'avaient;
d'autre but que de faire multiplier, provigner et immortaliser les procès, ne
trouvaient jamais mauvaise cause, excepté quand ils avaient une pauvre par-
tie qui n'avait pas moyen de fournir aux frais, ou qu'ils avaient épuisé ses
biens jusqu'aux moelles. »

Des témoignages plus graves et plus nombreux encore se trouvent dans 1
texte et dans le préambule de ces édits si fréquents, par lesquels on essaya, e

presque toujours vainement, de porter un remède à tant d'intolérables abusi
Je cite entre autres les édits ou ordonnances de 1363, 1367,1391,1457 et 1563.
Enfin, la dernière et la plus célèbre de toutes, l'ordonnance de 1667, donnée

par Louis XIV sur la procédure civile, témoigne encore hautement du nom-
bre et de la gravité des abus : à peine y trouve-t-on quelques articles qui
n'aient pour but de supprimer quelques délais frustratoires, quelques écritures

inutiles, en un mot, quelques vexations autorisées par l'usage antérieur.
Encore cette ordonnance laisse-t-elle, sur bien des points, beaucoup à désirer;
Heureusement tout a, sous ce rapport, changé de face : une loi de procédure
uniforme régit aujourd'hui la France ; et, sans anticiper ici sur le détail de ses
défauts et de ses mérites, nous pouvons la dire au moins à l'abri de ce repro-
che, qu'une ordonnance adressait à la procédure ancienne, « d'être un dédale
obscur et tortueux, dont l'entrée semblait interdite au plus grand nombre, et
où les hommes les plus éclairés s'égaraient. »
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Depuis ce moment, l'enseignement de la procédure a dû marcher de front

avec celui de toutes les autres branches du droit ; depuis ce moment aussi, ces

traditions routinières, qui tendent à faire de cette étude un fantôme effrayant
de sécheresse et d'aridité, qui, la dépouillant de tout caractère scientifique, de

toute idée de critique et de progrès, la relèguent dédaigneusement entre un

formulaire et un calendrier, ces traditions ne sont plus que des anachronismes.

En effet, détacher de la procédure l'étude des lois civiles ne serait, le plus
souvent, qu'une spéculation vaine et sans but. A quoi servirait la connais-

sance abstraite de toutes les contestations qui peuvent diviser les hommes, si

l'on ne savait aussi les moyens d'y mettre un terme? A quoi bon rechercher

avec soin l'étendue et la mesure de nos droits, si nous ne savions aussi quelle
sanction les protège et les défend, si nous ne connaissions quelles règles, quels

principes président à ces luttes judiciaires, que, chaque jour, fait surgir le

conflit des intérêts privés ? Or déterminer, selon la nature de chaque cause,
les principes de compétence qui la régissent ; dire comment se forme une
demande ; comment se présente une défense ; à quelles règles la loi soumet

l'exposition et la discussion des preuves ; comment se rendent, se réforment,
s'exécutent les jugements ; suivre dans tous ses détails cette guerre du palais,
cette tactique d'attaques et de défenses, telle que la loi, la raison, la nécessité,
nous l'ont faite ; nous pénétrer avec soin de l'esprit et du motif de chacune de

ces règles nombreuses qui n'ont le plus souvent d'arbitraire que l'apparence;
nous préparer ainsi à décider, par le choix judicieux des analogies, les ques-
tions de détail, nécessairement échappées aux prévisions directes du législa-
teur ; signaler enfin dans son ouvrage, si l'occasion s'en rencontre, quelques
lacunes à remplir, quelques vices à redresser, quelques abus à prévenir ; non,
ce n'est pas là, quoi qu'on dise, nous condamner à une tâche ingrate et rebu-
tante ; c'est encore parler de droit.

PROLÉGOMÈNES

a. * Celui qui veut intenter une action se demande d'abord : Quel est le tribunal

compétent? en second lieu, le tribunal connu, dans quelles formes l'affaire doit-
elle s'instruire devant lui? enfin, quand le tribunal a prononcé, comment
forcer l'adversaire condamné à exécuter le jugement? La procédure doit résoudre
ces trois questions ; elle a donc pour but de poser les règles de la compétence
des tribunaux, de l'instruction des procès et de l'exécution forcée des jugements.

La première question, la question de compétence est complexe. Il faut d'a-
bord rechercher à quel ordre appartient le tribunal compétent, quel degré il

occupe dans la hiérarchie judiciaire : est-ce à un tribunal d'arrondissement, à
un juge de paix, à une cour d'appel que l'affaire doit être portée ? Ce premier
point résolu, quelle est celle des cours d'appel, celui des tribunaux d'arron-
dissement, qui doit juger l'affaire particulière dont il s'agit ?

Le premier point de la question de compétence exige la connaissance du

système de notre organisation judiciaire ; le second, celle de la classification
des différentes actions qui peuvent être intentées. *

Mais le Code de procédure n'a pas tracé les règles relatives, 1° àl'organisation
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judiciaire, à la hiérarchie des différents tribunaux devant lesquels peuvent être

portées et débattues les demandes, et aux attributions des différents officiers

ministériels ; 2° à la nature des actions et aux questions nombreuses de compé-
tence qui peuvent s'y rattacher. Cependant le tribunal de cassation et nombre

de tribunaux d'appel avaient, lors de la rédaction du Code, demandé que ces

diverses matières fussent résumées ou expliquées dans un livre préliminaire,
dans une sorte d'introduction toute naturelle au Code de procédure civile. On

n'a pas eu égard à ce voeu. Pour ce qui touche l'organisation judiciaire et

les attributions des officiers ministériels, le vide est facile à remplir, il nous

suffira de réunir en un seul tableau des règles disséminées dans un assez grand
nombre de lois. Mais, quant aux règles relatives à la division des actions, à la

définition exacte qui convient à chacune d'elles, ce n'est pas seulement le

Code qui est muet ; ce silence est le même dans toutes les lois antérieures.
C'est donc seulement à la doctrine, et aussi aux antécédents, à l'histoire du
droit, qu'il nous faudra recourir pour combler cette seconde lacune. Malheu-
reusement, comme nous le verrons, les explications que nous fournit à cet
égard la doctrine sont, à plus d'un titre, douteuses et controversées.

Le Code cependant fait allusion à une division, à une définition des actions
au titre des Ajournements (art. 59 et suiv.). C'est à ce titre que je rattacherai
les détails relatifs à cette matière.

3. Je m'occuperai dès aujourd'hui du premier point, c'est-à-dire des
détails relatifs à l'organisation judiciaire de la France.

L'organisation judiciaire actuelle a sa base, son fondement, dans une loi célè-

bre, celle du 24 août 1790. Toutefois, pour bien comprendre celte loi, et sur-'
tout pour la bien juger, nous devons prendre notre point de départ de plus
haut ; nous devons reconnaître les institutions judiciaires qu'elle a renversées
et remplacées, et faire dans ce but une excursion rapide dans l'histoire judi-
ciaire de l'ancienne France. Or ces anciennes institutions n'ont pas été créées
d'ensemble et d'un seul jet, dans le but de satisfaire aux intérêts, aux besoins
des justiciables. Le temps, les usurpations de pouvoir, la lutte des intérêts pri-
vés, ont construit lentement cet édifice irrégulier, cet échafaudage de juri-
dictions diverses, que nous ne pouvons guère comprendre aujourd'hui sans
suivre, au moins de loin et à grands pas, leur histoire, leur forme, leur mar-
che, leur développement. Il faut donc nous reporter un instant, non pas sans!
doute au berceau de la monarchie, non pas à ces coutumes antiques depuis
longtemps effacées jusqu'en leurs derniers vestiges, mais à ces institutions ju-
diciaires que la loi de 1790 a immédiatement remplacées, et qui, par leur
chute au moins, appartiennent à l'histoire contemporaine.

Parmi les institutions appartenant à l'ordre judiciaire que la révolution de
1789a trouvées debout, nous rencontrons d'abord au degré inférieur de l'échelle,
les justices dites seigneuriales (les justices, c'est-à-dire les tribunaux), divisées,
non pas partout, mais assez fréquemment, en trois classes : basse : moyenne et
haute justice; puis, au-dessus, les justices royales, subdivisées elles-mêmes en

plusieurs degrés. Ainsi elles comprenaient les prévôtés, les bailliages ou séné-
chaussées (il n'y a de différent que le nom), les présidiaux, et enfin les parle-
ments. Vous pouvez même y ajouter le grand conseil, appelé habituellement
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le Conseil des parties, et qui a subsisté jusqu'à l'institution de la Cour de cas-

sation dont il paraît avoir fourni la première idée.

Reprenons plus en détail les branches de cette division.

4. ANCIENNEORGANISATIONJUDICIAIRE.— On sait généralement l'origine des

justices seigneuriales, et comment, dans cette longue lutte des rois de la troi-

sième race contre la féodalité, ces justices seigneuriales descendirent peu à

peu de la position souveraine qu'elles avaient longtemps usurpée jusqu'au
degré le plus bas de l'échelle judiciaire. C'est à Philippe-Auguste que l'his-

toire attribue l'honneur du premier pas ; il trouva dans le mal le principe et
la racine du remède. Il établit le recours, en cas de déni de justice, de la

cour du vassal à la cour du seigneur suzerain ; et, par là, il se trouva lui-

même, en qualité de suzerain de tous les grands barons de son royaume, in-

vesti du droit d'intervenir là où ses barons avaient refusé de juger.
Saint Louis alla beaucoup plus loin ; l'usage des combats judiciaires ou des

jugements de Dieu était incompatible avec toute idée de recours ou d'appel ;
en appuyant de son autorité, et surtout de son exemple, l'abolition de ces pra-
tiques barbares, saint Louis favorisa l'introduction des appels, et cornera ou

prépara ainsi à la cour du roi une autorité bien plus directe, bien plus immé-

diate, un droit de révision bien plus actif sur les jugements des cours seigneu-
riales. C'était là un immense progrès vers l'unité : aussi ce progrès ne fut-il

pas l'oeuvre d'un jour, ou même d'un seul règne ; et la faiblesse des attaques,
la violence des résistances, attestent assez combien l'abus des justices seigneu-
riales, alors qu'elles étaient souveraines, avait été porté loin, et quelle im-

portance s'attachait dans l'esprit des seigneurs féodaux au maintien de ce vieux
dicton : Entre toi, vilain, et ton seigneur, il n'y a pas de juges, fors Dieu.

Le frère même de saint Louis, le trop fameux comte d'Anjou, donna l'exemple
de ces résistances ; il fit emprisonner un des vassaux pour avoir osé appeler
de sa sentence à la cour du roi. Saint Louis fit élargir le vassal, ordonna l'in-
struction de son appel, et adressa à son frère ces sévères et belles paroles :
Dicens et, quod unus rex essedebebat in Francia, et quod non crederet, quod quia
frater ejus esset, parceret sibi in aliquo contra justifiant. Mauvais latin, mais

grande et belle pensée, surtout pour le siècle !
Plus tard, en 1310, un arrêt du parlement condamne un évêque de Laon

pour avoir confisqué les biens de ses vassaux, qui appelaient de sa sentence à la
cour du roi. Dans la même année, un abbé de Tulle fait couper la main droite
à un vassal pour avoir appelé d'une sentence qui le condamnait à perdre la

gauche ; nouvel arrêt du parlement, nouvelle condamnation.
C'est encore ainsi que Philippe le Bel, dans un manifeste publié en 1293

contre le roi d'Angleterre, met au nombre de ses griefs, d'avoir, en qualité de
duc d'Aquitaine, fait pendre les notaires qui avaient reçu des déclarations

d'appel à la couronne; d'avoir confisqué les biens des appelants, exilé les uns,
mutilé et massacré les autres.

Je n'ai pas besoin d'ajouter que ces violences même n'en assuraient que
mieux le succès de la couronne, elles lui donnaient de puissants auxiliaires, la

raison, l'humanité, l'affection des peuples : elles accoutumèrent ceux-ci à voir,
dans l'intervention de ce pouvoir nouveau, un refuge, un remède contre l'op-
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pression des tyrannies locales, et à saluer dans le changement de leurs
maîtres l'aurore de leur délivrance.

5. Sous Philippe le Bel la réaction continua. Jusqu'à lui les séances de la
cour du roi ou du parlement n'avaient ni siège fixe, ni époques périodiques et
déterminées d'avance. Les barons ou vassaux immédiats de la couronne, dont:
se composait le conseil, suivaient le prince dans ses voyages, et se réunissaient

par son ordre selon les circonstances et le besoin des affaires. Les jurisconsultes
du temps, à cause de leur costume, appelés gens de robe longue, ne jugeaient
pas ; assis aux pieds des pairs et des barons, ils donnaient seulement au besoin
leurs éclaircissements ou leurs avis sur les ordonnances ou sur les anciens usages
dont eux seuls possédaient la tradition. De là leur était venu le nom de conseil-
lers. Mais cette composition du parlement royal n'était pas sans danger ; il était
à craindre que ces barons, dont le roi composait son conseil, ne se montrassent

pas toujours, dans cette lutte de deux pouvoirs rivaux, animés d'un dévoue-
ment assez sûr contre ceux auxquels les rattachaient l'égalité de rang et la
communauté d'intérêts. Pour écarter ce péril, Philippe le Bel déclara le par-
lement permanent, lui donna une assiette fixe par un édit de 1302. Il en écarta
ainsi presque immédiatement les barons, les seigneurs à qui leurs obligations
féodales et leurs habitudes guerrières ne permettaient guère cette résidence

fixe, ou du moins assez fréquente. Les gens' de robe longue y entrèrent à leur

place, et acquirent si bien le droit de juger, qu'ils le conservèrent plus tard;
lors même, comme on le voit assez fréquemment, que les seigneurs, dans
certaines occasions solennelles, revenaient siéger dans le parlement.

6. Depuis ce moment, et à mesure que la réunion successive à la couronné
de la plupart des grands fiefs, qui eu avaient été primitivement démembrés,
n'y laissa plus subsister que des seigneurs de second ordre, le conseil du

roi, que nous appellerons désormais, avec l'histoire, le parlement, s'éleva, au-
dessus des cours ou parlements des seigneurs inférieurs, de toute la distance

qui séparait déjà la souveraineté royale de l'autorité déchue des seigneurs. Si
même plusieurs grands fiefs, en se réunissant à la couronne, conservèrent
leurs anciens parlements, leurs anciennes cours souveraines, ce ne fut plus
de l'autorité féodale que la réunion avait effacée, ce fut uniquement de la
souveraineté du roi de France qu'émana, dès ce moment, la juridiction de
ces nouveaux parlements.

En effet, en même temps que Philippe le Bel, dans cette ordonnance de 1302
art. 62, instituait pour chaque année deux assises, dans les termes de l'ordon-
nance, deux tenues département à Paris, il y décrétait aussi deux échiquiers à
Rouen, deux grands jours à Troyes, et une tenue de parlement à Toulouse. Il ya
dans l'article quelques mots nouveaux pour nous ; un ancien jurisconsulte va
nous les expliquer. « Ces échiquiers à Rouen, et grands jours à Troyes (dit Pas-
quier dans ses Recherchessur la France), estoient assises générales que l'on avoit
autrefois tenues sous ces noms, en Normandie et en Champagne, pendant que les
ducs de Normandie et comtes de Champagne s'en estoient fait accroire. Aux-
quelles ils avoient leurs pairs pour juger leurs causes, tout ainsi que nos roys en
leurs parlements. » En se réunissant à la couronne, ces provinces gardèrent
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leurs parlements et leurs anciens noms. C'est en 1515, par une ordonnance de

François Ier, que l'échiquier de Rouen prit le nom département de la Normandie.

Enfin, lorsque ces parlements, qui, même sous Philippe le Bel, ne tenaient

que des assises d'une durée plus ou moins longue, deux par an, aux fêtes de

Pâques et de la Toussaint, et en général de deux mois chacune ; lorsque, dis-

je, ces parlements devinrent non seulement périodiques, mais même per-
manents, ce qui eut lieu vers la fin du quatorzième ou au commencement du

quinzième siècle, lorsqu'ils prirent l'usage de demeurer assemblés toute

l'année, l'administration de la justice se trouva exclusivement concentrée
dans les mains des légistes. Je laisse parler le même auteur que tout à l'heure :
« Cela fit que les seigneurs suivant les armes furent contraints de quitter la

place et de la résigner aux gens de robe longue. »

Telle fut l'origine des parlements.

7. Au point où nous sommes arrivés, nous connaissons déjà la position res-

pective de deux des branches de notre division judiciaire, les justices seigneu-
riales, et, bien au-dessus, les parlements. Je dis bien au-dessus, car, dans ce
vaste intervalle qui déjà séparait les justices seigneuriales, descendues si bas,
d'avec les parlements ou justices royales supérieures, dans cet intervalle s'é-
taient établis déjà des degrés qui, par la suite, tendirent à s'augmenter encore.

Ainsi, au-dessus des justices seigneuriales, nous rencontrons plusieurs degrés
de justices royales qui les séparent et les éloignent encore des parlements :
ce sont les prévôtés, les bailliages ou sénéchaussées, enfin les présidiaux,
dont il me reste à vous parler.

8. L'origine des bailliages ou sénéchaussées paraît remonter à Philippe-Au-
guste : il institua d'abord quatre bailliages, entre lesquels il partagea la juridic-
tion dans son domaine privé ; mais, plus tard, à mesure que l'autorité royale
gagna du terrain, le nombre des baillis s'augmenta, et, soit sous ce nom, soit
sous celui de sénéchaux, ils finirent par s'établir dans tout le royaume.

Saint Louis attribua aux bailliages la connaissance des cas appelés alors Cas

royaux, par opposition à ceux qu'on réservait aux seigneurs et qui prirent le
nom de Cas seigneuriaux. Mais cette distinction entre les cas de la compétence
royale ou des bailliages et les cas de la compétence seigneuriale, cette distinc-
tion assezvague fut interprétée, comme de raison, par le plus fort, et toujours
à son avantage, et devint un nouveau moyen derestreindre et presque d'annuler
le pouvoir, l'autorité des justices seigneuriales. Aussi, lorsque les barons de

Champagne, alarmés des empiétements, vinrent supplier Louis X de préciser
nettement, et une fois pour toutes, ce qu'il fallait entendre par les cas royaux,
le prince leur répondit par une définition dont la merveilleuse élasticité dut

peu contribuer à les rassurer. Voici sa réponse : « C'est à savoir que la royale
majesté est étendue ès cas qui, de droit ou ancienne coutume, peuvent et
doivent appartenir à souverain prince, et à nul autre. » Avec cette définition,
les cas royaux pouvaient embrasser la juridiction tout entière.

A l'égard des prévôtés, leurs attributions, dans le détail desquelles il est
inutile d'entrer, étaient à peu près les mêmes, au moins en matière civile,
que celles des bailliages ou sénéchaussées.
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9. Mais les sentences des prévôts, comme celles des baillis, comme celles

des sénéchaux, n'étaient jamais rendues qu'en premier ressort, qu'à charge

d'appel ; et de là une multitude de recours qui, pour la valeur la plus modique,
venaient surcharger les parlements, les cours souveraines, de leur nombre tou-

jours croissant. Le petit nombre des parlements, leur extrême éloignement des

plaideurs, rendaient ces recours on ne peut plus difficiles et coûteux. Ce fut ce

motif qui décida Henri II à rendre, en 1551, l'édit de création des présidiaux.
On désigna sous ce nom un tribunal intermédiaire destiné à juger, sans appel

possible aux parlements, les recours élevés devant lui contre les sentences

rendues par les prévôts ou les baillis. La compétence des présidiaux en dernier

ressort fut fixée, par l'édit de 1551, à 250 livres de capital ou dix livres de

revenu. Le calcul est fait, vous le voyez, au taux du denier 25 (4 p. 100).
Plus tard, les mêmes motifs de faveur qui avaient déterminé la création

des présidiaux déterminèrent aussi l'extension, la prolongation de leur juri-

diction, et on déclara qu'ils jugeraient en dernier ressort jusqu'à 2,000 livres
de capital où 80 livres de revenu. Cette mesure de juridiction fut fixée par
une ordonnance de 1774.

10. Si maintenant nous rapprochons les différents détails d'organisation
que nous venons de parcourir, si nous essayons de voir agir et marcher en-
semble les diverses juridictions dont nous venons d'exposer la nature et l'ori-

gine, d'analyser la compétence, nous comprendrons peut-être la vivacité dés

plaintes élevées autrefois contre ce système. En effet, il en résultait d'abord

qu'une cause même de la plus modique importance avait d'ordinaire à subir
trois degrés de juridiction : 1° la justice seigneuriale; 2° le bailliage ou la séné-

chaussée; 3° enfin le présidial ou, si l'affaire était importante, le parlement;
et, dans un assez grand nombre de cas, ce chiffre de trois degrés pouvait s'é-
lever encore plus haut. C'est ce qui arrivait, par exemple, dans les lieux où
les justices seigneuriales étaient divisées en trois degrés; on n'appelait nulle
part de la basse à la moyenne, mais on appelait soit de la basse, soit de la

moyenne à la haute justice; ce qui donnait déjà deux degrés.
Enfin, au-dessus de cette longue hiérarchie de pouvoirs judiciaires, planait,

dans une sphère plus haute, et avec des attributions différentes, la section du
conseil du roi, appelée dans l'usage le grand conseil ou le conseil des parties.
On lui donnait ce nom afin de la distinguer d'une autre fraction du conseil
du roi, qui, sous le nom de conseil privé ou de conseil d'État, avait gardé là
connaissance exclusive des affaires administratives et politiques.

La section du conseil du roi qui portait le nom de grand conseil, et dont
nous aurons bientôt à nous occuper avec quelques détails, ne constituait pas,
en principe et à proprement parler, un nouveau degré de juridiction ; sa mis-
sion légale ne consistait guère que dans des actes de surveillance; elle

l'exerçait en cassant les arrêts des parlements comme rendus contrairement
aux lois, aux édits, aux ordonnances, aux coutumes; après cette cassation,
elle devait, au moins en principe, renvoyer l'affaire devant un parlement,
devant une cour différente.

Mais cette netteté d'attributions qui séparaient clairement le grand conseil de
cours ou tribunaux de juridiction proprement dite, cette netteté d'attributions
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n'existait guère qu'en théorie. Nous verrons bientôt que l'intrigué et la faveur

tendirent constamment à étendre et à dénaturer les attributions du grand con-

seil, à le convertir en réalité en un dernier degré dejuridiction, devant lequel
on attaquait, môme à part tout motif de violation de la loi, et sous mille sup-

positions ou allégations d'erreur, les arrêts des parlements, à cette fin de les

faire réformer. Nous donnerons quelques détails à cet égard, en traitant

de l'institution de la Cour de cassation ; le rapprochement du conseil des par-
ties avec la Cour de cassation présente, à plus d'un égard, assez d'intérêt, Le

règlement de 1738, qui régissait le grand conseil, est encore presque entière-

ment en pleine vigueur pour notre Cour de cassation.

En parcourant cette distribution de la juridiction ancienne, en ajoutant à

cette longue complication quelques inconvénients accessoires asseznombreux,

résultant, par exemple, de l'inégalité des ressorts, souvent facultativement

déterminés, de l'étendue démesurée du territoire de certaines cours, notam-

ment du parlement de Paris, qui embrassait le ressort de neuf de nos cours

d'appel actuelles ; en calculant combien de frais, combien de lenteurs de-

vaient en résulter pour les plaideurs, on comprendra la vivacité.des plaintes

qu'un pareil système arrachait aux jurisconsultes. Loyseau disait dans son

Traité de l'abus des justices en France : « Ce grand nombre de justices ôte le

moyen au peuple d'avoir justice ; car qui est le pauvre paysan qui, plaidant
de ses brebis et de ses vaches, n'aime mieux les abandonner à celui qui les
retient injustement, qu'être contraint de passer par cinq ou six justices avant

que d'avoir arrêt? Et, s'il se résout de plaider jusqu'au bout, y a-t-il brebis ou

vaches qui puissent tant vivre ? même que le maître mourra avant que son,

procès soit jugé en dernier ressort. »

Nous verrons bientôt (n° 14) que, pour trouver de pareilles plaintes, il n'est

pas nécessaire de remonter au temps de Loyseau.

11. Toutefois ce qui précède ne nous donnerait qu'une idée incomplète de
l'extrême complication de l'ancien système ; car je ne me suis occupé jusqu'ici
que de la juridiction appelée autrefois juridiction ordinaire; mais en dehors de
ces nombreux tribunaux se présentait une série de tribunaux, plus longue
encore, sous la dénomination générale de tribunaux extraordinaires ou tribu-
naux d'attribution, d'exception. Tels étaient d'abord, pour le commerce de terre,
les juges consuls; pour les affaires maritimes, les amirautés; de plus, la cour
des aides, la chambre du domaine, le grenier à sel, la table de marbre, les maîtrises
des eaux et forêts, et une foule d'autres. Ces tribunaux, sous des noms diffé-

rents, et dont quelques-uns indiquent assez exactement leur nature, connais-

saient, entre toutes personnes, et notamment entre les particuliers et l'État,
de certaines contestations relatives à des matières spéciales, et entre autres
des contestations qui avaient trait aux biens, aux droits et aux actions de la
couronne ou, du domaine, et aussi de la plupart des impôts, soit directs, soit
indirects.

Parmi ces tribunaux extraordinaires nous devons encore ranger les juridic-
tions ecclésiastiques. Elles se subdivisaient autrefois en deux grandes classes,
dont une seule subsiste encore : la première, purement spirituelle, c'est celle-
là qui existe encore maintenant ; l'autre, ayant trait à certaines matières de
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droit humain et positif : telles étaient, par exemple, d'abord les affaires per-
sonnelles des ecclésiastiques qui étaient dévolues aux officialités ou tribunaux

ecclésiastiques ; de plus, entre toutes personnes, certaines matières spéciales,"
par exemple, les questions relatives à la célébration et à la validité des ma-

riages,
* aux testaments s'ils contenaient des legs pieux, à l'exécution des

obligations contractées sous la foi du serment. * Au reste, cette juridiction
temporelle du clergé avait été depuis longtemps resserrée dans des bornes
étroites à l'aide des appels comme d'abus, et elle avait perdu la plus grande
partie de son importance à l'époque de la révolution.

13. Trois points seuls me restent pour compléter ce tableau et préparer
l'intelligence des réformes dont l'histoire va nous occuper. Je veux parler
du privilège dit de committimus, de la vénalité des offices judiciaires et
des épices.

Le mot committimus désignait autrefois, dans le style de la chancellerie et
du Palais, le privilège accordé, soit à certaines corporations, soit même à des

particuliers, de soumettre leur cause à certains tribunaux de leur choix, et

d'y entraîner forcément les adversaires contre lesquels ils plaidaient. On avait
d'ailleurs senti d'assez bonne heure toute l'injustice, tous les inconvénients
d'un pareil privilège, et les fraudes assez nombreuses auxquelles il pouvait
donner lieu. Aussi les édits et les arrêts s'appliquèrent-ils à en resserrer l'ap-
plication ; le mal fut diminué, mais non pas tari dans sa source, le privilège
dit de committimus existait encore, quoique fort réduit, en 1789.

13. En ce qui touche la vénalité des offices de judicature, elle parait avoir
eu en France une origine assez ancienne ; toutefois ce ne fut, dit-on, que 1

vers l'époque de François Ier, que l'usage de vendre ces offices devint perma-
nent et universel. Henri IV alla plus loin, on a regret d'ajouter que, sous son

règne, ces offices, jusque-là vénaux, mais d'une manière purement viagère,
furent rendus héréditaires, à condition du payement d'un droit annuel qui
fut appelé le droit Paulet, du nom de Charles Paulet, qui fut l'inventeur et le
premier fermier de ce droit.

Je ne m'arrêterai pas à relever tout ce qu'il y a d'inconvenance et de bi-
zarrerie à faire dépendre le droit de juger les hommes, ou du hasard de la
naissance, ou du hasard de la possession d'une fortune, souvent mal acquises
C'est, en rappelant ce que dit Platon, comme si, dans un vaisseau, on faisait
quelqu'un pilote ou matelot pour son argent.

Je ne discuterai pas non plus les étranges raisons données par Montesquieu
pour justifier cet usage de la vénalité des charges, au moins dans les États mo-
narchiques (Voyez Esprit des lois, livre V, chap. XIX). J'espère qu'elles ne se-
duiront personne. Que si cependant il me fallait à toute force essayer de jus-
tifier, au moins en partie, cet usage qu'il faut qualifier de monstrueux, ce qu'on
aurait de mieux à dire se trouverait dans un publiciste contemporain (Rey,
Inst. judic). Voici ce qu'il en dit : « Cependant, comme dans un ensemble
d'institutions qui n'offrent aucune garantie légitime pour les citoyens, l'op-
position à l'autorité arbitraire ne peut guère naître que du sein même dé
vices de ces institutions, la vénalité des offices, qui s'étendait jusqu'au mi-
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nistère public, c'est-à-dire aux agents les plus immédiats du gouvernement,
avait fait naître une sorte d'indépendance dans le corps judiciaire ; car les

magistrats ayant acheté leurs places, il devenait impossible de les en priver
arbitrairement sans tarir aussitôt cette source de revenus (1). »

Enfin on entendait par épices certains présents que les plaideurs étaient dans

l'habitude de faire aux juges. Cesprésents ou cadeaux qui, dans l'origine, con-

sistaient en dragées ou épices, et étaient purement facultatifs, avaient été con-
vertis en argent, déclarés obligatoires, et soumis à une taxe précise par un édit

du 17 mai 1402; ils formaient une partie importante du traitement des juges.

14. Vous connaissez maintenant, au moins par leurs caractères les plus
saillants, l'ensemble des institutions judiciaires que la révolution de 1789 est

venue renverser et remplacer : toutefois, avant de quitter ce sujet, j'ai besoin

de justifier, par une imposante autorité, la sévérité d'une critique qu'on pour-
rait être tenté de taxer d'exagération.

En 1788, lorsque l'ancienne lutte du ministère et des parlements vint à se

ranimer, deux édits parurent à la fois sur l'administration de la justice : l'un

supprimait les bailliages ou sénéchaussées, et ne laissait guère subsister des

justices seigneuriales que le nom ; il établissait au-dessus des présidiaux des

tribunaux appelés grands bailliages, destinés à juger en dernier ressort jusqu'à
20,000 livres, et à éviter le recours aux parlements. L'autre supprimait
tous les tribunaux extraordinaires que nous avons appelés d'attribution ou

d'exception.
Il est assez curieux de jeter les yeux sur les préambules de ces deux édits

qui attaquaient le mal directement. « Nous avons reconnu, est-il dit, qu'en
matière civile, des contestations peu importantes avaient eu quelquefois cinq
ou six jugements à subir; qu'il résultait de ces appels multipliés une pro-
longation inévitable dans les procès, des frais immenses, des déplacements
ruineux, et enfin une affluence continue des plaideurs, du fond de leurs

provinces, dans les villes où résident nos cours, pour y solliciter un jugement
définitif. » Vous voyez que les mêmes vices, signalés par Loyseau, n'avaient

pas été corrigés dans les dernières années du dix-huitième siècle.
Le second édit s'exprimait ainsi : « Il existe dans le royaume une multitude

de tribunaux particuliers, qui sont autant d'exceptions à l'administration de
la justice ordinaire. Les sujets du roi se méprennent souvent sur la juridiction
à laquelle leurs diverses causes appartiennent, et ne savent à quel tribunal
demander justice. Il en résulte des procès continuels de compétence. Pour

simplifier l'administration de la justice, le roi veut que l'unité des tribunaux

réponde désormais à l'unité des lois. Sa Majesté supprime donc aujourd'hui
dans ses États les tribunaux d'exception, comme corps de judicature, et elle
réunit les juridictions particulières aux justices ordinaires. »

Assurément rien n'était plus sage, plus nécessaire que ces mesures ; mais

l'opinion les accueillit mal ; on y vit plutôt un châtiment politique infligé aux

parlements, qu'une amélioration salutaire ; mille intérêts blessés se roidirent,
mille passions se soulevèrent ; et les édits à peine rendus furent aussitôt révo-

(1) V. Picot, Histoire des États généraux, t. IV, p. 2 et s.
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qués ; ce fut un projet resté sans suite. Il était réservé à des réformateurs plus
hardis d'accomplir le voeu de l'édit, et de faire que désormais l'unité des tri-
bunaux répondît à l'unité des lois ; le temps de ces demi-mesures, de ces im-

puissants essais,de réforme était passé, et l'édifice de la législation, comme!

celui de la constitution nouvelle, devait s'élever au-dessus des ruines que l'on
venait de renverser.

15. ORGANISATIONACTUELLE. — J'ai essayé de vous faire connaître l'en-
semble des institutions judiciaires qui régissaient la France avant 1789; pour
ces matières, qui maintenant n'ont plus pour nous qu'un intérêt historique,
un aperçu d'ensemble a dû nous suffire ; il n'en sera pas de même de celles

que nous allons traiter maintenant ; ce n'est plus du passé, c'est du présent

que nous allons parler, et nous ne saurions le faire avec une trop scrupuleuse
exactitude.

16. Je crois avoir déjà dit que l'organisation judiciaire actuelle a sa base

dans la fameuse loi du 24 août 1790. Dans cette loi et dans quelques autres

lois accessoires, l'Assemblée constituante a posé, en matière de judicature,
certains principes généraux absolument indépendants de la hiérarchie, du

nombre, de la compétence des tribunaux et du mode de l'élection des juges;
Ces principes généraux, nos révolutions les ont respectés ; et, sur ces bases

posées par la Constituante, se sont opérées, depuis, les variations successives

éprouvées, en assez grand nombre, par notre organisation judiciaire ; il est

donc important de vous faire, avant tout, bien connaître ces principes.

17. D'abord, dans la fameuse nuit du 4 août 1789, l'abolition de tous les pri-

vilèges et droits féodaux avait été décrétée ; de là suivit immédiatement, et

fut en effet proclamée, comme conséquence, la suppression des justices sei-

gneuriales ; vous la trouvez prononcée dans le décret du 4 août 1789, art. 4.

Toutefois, comme l'Assemblée constituante ne pouvait pas pourvoir encore au

remplacement de ces justices, il fut enjoint aux officiers qui s'en trouvaient

pourvus de continuer provisoirement leurs fonctions.

De même, le clergé ne forma plus dans l'État un ordre distinct et séparé, et

se trouva rendu, par les lois de cette époque, à la pureté de son institution

primitive. Les juridictions ecclésiastiques temporelles furent également sup-

primées ; la juridiction ecclésiastique ne dut donc plus subsister, et ne sub-

siste plus en effet qu'en matière spirituelle. Cette suppression est prononcée
formellement par un décret du 11 septembre 1790, art. 13.

Une autre conséquence du décret du 4 août 1789, qui ne reconnaissait plus
de classes privilégiées dans l'État, consiste dans l'abolition du privilège de

committimus et de tous les droits d'évocation dont nous avons parlé précédem-
ment. Cette suppression fut prononcée par le même art. 13.

La vénalité et, par suite, l'hérédité des charges sont également abolies ; la

loi du 24 août décide que désormais la justice sera rendue au nom du roi,

qu'elle le sera gratuitement, et que les juges seront salariés par l'État. En con-

séquence, l'usage et l'obligation des épices sont abolis par l'art. 2, titre II, de

la loi du 24 août 1790.
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18. L'Assemblée constituante, à la môme époque, avait eu à discuter une

question fondamentale en matière d'organisation judiciaire, celle de savoir si

la question de fait et celle de droit seraient, soit en matière civile, soit en ma-

tière criminelle, confiées aux mêmes juges; en d'autres termes, si on admet-

trait les jugements par jurés, soit au civil, soit au criminel. A l'égard des procès
criminels aucune discussion sérieuse ne s'éleva ; l'institution des jurés en ma-

tière criminelle fut admise, décrétée sans controverse. Au contraire, en ma-

tière civile, la question parut longtemps douteuse : elle fut solennellement

débattue dans le sein de l'Assemblée constituante. Enfin elle décréta qu'il n'y
aurait pas de jury en matière civile; en d'autres termes, que les questions de

fait et les questions de droit seraient décidées par les mêmes juges.
* Les lois des 7 juillet 1833 et 3 mai 1841 ont, depuis, admis le jury en ma-

tière civile pour la fixation des indemnités dues en cas d'expropriation pour
cause d'utilité publique.

*

19. L'Assemblée constituante posa également en principe qu'il y aurait

deux degrés de juridiction; qu'en général, et sauf les exceptions qu'elle déter-

minait dans la même loi, toute cause civile pourrait être soumise à deux épreu-
ves successives, à un jugement de première instance et à un jugement d'ap-

pel. Ce principe simplifiait singulièrement l'administration de la justice, telle

qu'elle résultait de l'ancienne organisation. Bien plus, ce principe même ad-

mettait des exceptions, en ce sens que, quoique en règle générale une cause
dût parcourir deux degrés de juridiction, elle pouvait cependant, en nombre
de cas, n'être soumise qu'à un seul degré où tout serait terminé; mais que,

réciproquement, jamais elle ne pouvait en parcourir plus de deux. C'est ce

qui résultait du titre IV de la loi de 1790.

30. Outre les principes généraux posés par la loi de 1790, vous trouverez,
notamment dans les titres II, III et IV, les plus importants de la loi, l'obliga-
tion imposée à tous les juges de motiver leurs jugements, et de les motiver
soit en fait, soit en droit (tit. V, art. 15). Il paraît que fort anciennement tous

les tribunaux de France étaient tenus de motiver, et motivaient en effet leurs

jugements ou arrêts; mais, depuis longtemps aussi, cet usage, si utile, si né-

cessaire, était tombé en désuétude ; l'Assemblée constituante le rétablit, et il
a été depuis constamment consacré (Voy. n° 296).

21. De même, la publicité des audiences, des rapports, des jugements, est
décrétée par l'art. 14 du titre II de ladite loi. Cette publicité existait anté-

rieurement, au moins pour les matières civiles; elle n'existait pas pour les
matières criminelles dans lesquelles la procédure était secrète. L'art. 14 du
titre II de la loi de 1790 décrète qu'en matière criminelle, aussi bien qu'en
matière civile, tout rapport, toute plaidoirie, tout jugement, seront nécessai-
rement publics.

38. Enfin les art. 10 et 12 du même titre II méritent encore d'être remar-

qués par leur relation avec d'anciens abus, qu'ils avaient pour objet d'effacer.
Ces deux articles tendent à consacrer, dans lé régime nouveau, une dis-
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tinction trop souvent méconnue par les anciens parlements, la distinction

fondamentale entre le pouvoir judiciaire et le pouvoir législatif, et proscri-

vent, notamment, l'ancien usage des arrêts de règlement que les parlements
rendaient dans quelques matières et sur certaines questions importantes,
arrêts qui n'avaient pas seulement pour but de décider, quant à présent, une

question soulevée entre deux parties, mais aussi de statuer d'une manière

générale et, pour l'avenir, d'une manière obligatoire pour tous les juges, pour
tous les tribunaux du ressort, sur les questions pareilles qui pourraient s'éle-

ver désormais.

Enfin l'art. 13 du titre II de la même loi tend également à séparer pour

jamais deux ordres de pouvoirs qui, dans l'ancien régime, s'étaient également
trouvés assez souvent confondus ; je veux dire l'autorité judiciaire et l'auto-

rité administrative. L'art. 13 s'exprime ainsi : « Les fonctions judiciaires 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 opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les admi-

nistrateurs pour raison de leurs fonctions. »

33. Pour terminer cette exposition des principes purement généraux posés

par l'Assemblée constituante, il me reste à vous dire que l'ancienne division

de la juridiction ordinaire et de a juridiction extraordinaire (Voy. n° 11) est

maintenue implicitement, mais d'une manière très-formelle, par la loi du

24 août 1790 : seulement le cadre de la juridiction extraordinaire se trouve

resserré dans des limites infiniment plus étroites.

24. Ainsi l'art. 4 du titre IV de la loi de 1790 investit les tribunaux de dis-

trict ou tribunaux ordinaires d'une compétence générale, qui concentre dans

leurs mains la juridiction ordinaire, mais en y ajoutant certaines exceptions

spéciales qui forment la base, le principe de la juridiction extraordinaire.

« Les juges de district (ce sont nos juges actuels d'arrondissement) connaîtront

en première instance de toutes les affaires personnelles, réelles et mixtes en

toutes matières, excepté seulement celles qui ont été déclarées ci-dessus être

de la compétence des juges de paix, les affaires de commerce, dans les dis-

tricts où il y aura des tribunaux de commerce établis, et le contentieux de la

police municipale. » Nous pouvons donc appuyer sur ce texte cette division,
renouvelée par l'Assemblée constituante, mais avec infiniment moins d'éten-

due, en juridiction ordinaire et en juridiction extraordinaire. Les justices de

paix se trouvent organisées par le titre III de la loi; les tribunaux de com-
merce par le titre XII de la même loi.

26. Cependant ces expressions générales de l'art. 4, en toutes matières,

expressions qui semblent investir les tribunaux ordinaires, de la manière la:

plus absolue, du droit de juger toutes les contestations qui ne sont pas décla-
rées du ressort du juge de paix ou de celui des tribunaux de commerce, ces

expressions générales reçurent, peu de jours après, des mains de la Consti-

tuante, une exception on ne peut plus notable, et dont le principe se trouve

déjà dans l'art. 13 du titre II, relatif à la séparation du pouvoir judiciaire et
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du pouvoir administratif. En effet, un décret du 11 septembre 1790 déclara

que toutes les actions civiles sur la perception des impôts indirects, et sur

toutes les matières qui étaient autrefois de la compétence de la cour des mon-

naies, rentraient, comme les autres matières, dans la compétence des tribu-

naux de district. Mais il ajoute que les procès, soulevés entre les particuliers

et l'administration, relativement à la perception des impôts directs et à l'ac-

quittement des droits, relativement aux marchés passés avec les entrepreneurs

des travaux publics et à quelques autres matières analogues, ne seraient pas

portés devant les tribunaux de district, mais devant les directoires de district

et de département, c'est-à-dire, en termes plus généraux, devant l'autorité

administrative. Dès ce moment, les justices de paix et les tribunaux de, com-

merce furent encore les seuls tribunaux extraordinaires appartenant à l'ordre

judiciaire; mais en dehors de l'ordre judiciaire se trouve posé le principe

d'une juridiction distincte, spéciale, qui depuis a changé de main plus d'une

fois, mais qui a toujours tendu à élargir ses attributions : c'est la juridiction

administrative.

26. En résumé, outre les principes généraux que nous avons énumérés jus-

qu'ici, nous retrouvons donc, surtout dans la loi du 24 août 1790, l'ancienne

division de juridiction ordinaire et de juridiction extraordinaire consacrée,

mais avec beaucoup moins de complications qu'autrefois. Aujourd'hui les tri-

bunaux de la justice ordinaire civile sont les tribunaux civils d'arrondisse-

ment, et en appel, les cours d'appel ; et la juridiction extraordinaire com-

prend les justices de paix, les tribunaux de commerce. Quant aux tribunaux

administratifs, composés dans l'origine des directoires de district et de dépar-

tement, ils forment une juridiction spéciale, en dehors de l'ordre judiciaire,

et consistent maintenant dans les conseils de préfecture, en première instance,

et dans le conseil d'État, en appel.

DEUXIÈME LEÇON

27. Entrons maintenant dans les détails d'application; ces détails ont

souvent varié ; mais il est nécessaire d'en connaître déjà la filière pour les

comprendre tels qu'ils existent à présent.

DES TRIBUNAUX D'ARRONDISSEMENT.— La division de l'ordre judiciaire a été

calquée dans l'origine sur la division admise pour l'ordre administratif. Je

m'explique : l'Assemblée constituante, dans la loi du 22 décembre 1789, avait

décrété la division du royaume en départements, et la division de chaque dé-

partement en un nombre plus ou moins grand de districts. En exécution de

cette loi générale, une loi du 26 février de l'année suivante réalisa cette divi-

sion, et présenta le tableau de la répartition administrative du royaume en

quatre-vingt-trois départements ; ce nombre s'est accru depuis de six nou-

veaux départements (1). Or cette division servit exactement de base à la divi-

(1) Le traité de Versailles du 21 février 1871 vient d'arracher à la France trois an-

ciens départements.
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sion judiciaire ; le royaume se divisait en départements; les départements en

districts, et chaque district reçut un tribunal appelé tribunal de district : ce
sont maintenant les tribunaux d'arrondissement, depuis que la dénomination
administrative a changé. Une loi du 23 août 1790 détermina, par un tableau

détaillé, les villes qui, dans chaque district, devraient servir de siège au tri-
bunal de district; car ce n'est pas toujours ce que nous appellerions aujour-
d'hui le chef-lieu d'arrondissement ou de sous-préfecture qui reçoit le tribunal

civil de l'arrondissement.

38. De même qu'en 1790 on avait calqué la répartition des tribunaux, la
division judiciaire, sur la division administrative, de même, plus tard, dans
les variations qu'eut à subir la division administrative, celle des tribunaux
varia. En un mot, l'association entre les deux divisions marcha de front.

Ainsi lorsque, sous le Directoire, la constitution de l'an III supprima, dans
son art. 174, les administrations de district et n'admit plus par département
qu'une administration centrale, cette même constitution, dans son art. 219,
effaça les tribunaux de district, et y substitua, dans les chefs-lieux de dépar-
tement, un tribunal unique, chargé de connaître de toutes les affaires élevées
dans le département. Seulement, pour répondre aux besoins des justiciables;'
ce tribunal, remplaçant des tribunaux de district plus nombreux, dut être

composé d'un nombre plus fort de juges. La constitution décida que le mini-
mum des tribunaux de département serait de vingt juges; elle y adjoignit un
certain nombre de suppléants, et voulut que ces tribunaux se divisassent en
sections.

Cette nouvelle organisation ne fut pas de longue durée, elle souleva de vives
et justes réclamations. Sans doute, la réduction du nombre des tribunaux peut,'
en certains cas, présenter des avantages; c'est quand elle réduit le nombre
effectif des juges, et permet ainsi, soit quelques économies de peu d'impor-
tance en pareille matière, soit surtout, ce qui est bien autrement grave, des
choix plus éclairés et meilleurs, puisqu'ils portent sur un petit nombre. Mais

comme, au lieu des tribunaux de district composés de peu de juges, on avait
créé des tribunaux de département composés de vingt juges au moins, le but
n'était pas atteint. Ensuite, le résultat de cette organisation était d'éloigner
les justiciables de leurs juges et de rendre la justice plus coûteuse. De plus,
elle réduisait des villes de la plus haute importance, comme Toulon, Bayonne,
le Havre, Chalon-sur-Saône, qui n'étaient pas chefs-lieux de département, à
n'être plus que de simples chefs-lieux de justice de paix.

39. Telle était cette organisation lorsque, sous le Consulat, on en revint au

système de l'Assemblée constituante. Ainsi la constitution du 22 frimaire an

VIII, art. 1er,et la loi du 28 pluviôse de la même année, art. 1er, décrétèrent

que les départements seraient désormais divisés en arrondissements de sous-
préfecture, et ces arrondissements de sous-préfecture n'étaient, au nom près,
que les anciens districts de l'Assemblée constituante. Partant de celte base, la
loi du 27 ventôse de la même année, art. 6, décida qu'il serait établi, pour
chaque arrondissement de sous-préfecture, un tribunal de première instance,
le seul département de la Seine excepté, art. 40. C'était rétablir, avec quel-
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que différence dans les mots, les tribunaux de district de l'Assemblée consti-

tuante.
Du reste, si la Constitution du Consulat rentrait dans le système de l'Assem-

blée constituante, en rétablissant, dans chaque district ou arrondissement, un
tribunal de première instance, elle s'en éloigna notablement en d'autres points,
d'organisation fort importants. Ainsi elle enleva aux justiciables le droit d'élire
les juges, qui leur avait été attribué par la loi du 24 août 1791, et reconnu en
suite par les constitutions successives. La Constitution du 22 frimaire an VIII

attribua la nomination des juges au Premier Consul, au chef du gouvernement,
sauf à les prendre dans une liste de candidats extrêmement étendue, et par
conséquent à peu près insignifiante. Il n'y eut d'exception que pour les juges
du tribunal de cassation et pour les juges de paix. Les juges de cassation
durent être choisis par le sénat conservateur (art. 20). Les juges de paix durent
être élus par les justiciables pour trois ans (art. 60).

Comme compensation du droit d'élire les juges, que la Constitution de l'an
VIII et la loi de Ventôse qui la suivit enlevaient aux justiciables, ces lois ac-
cordèrent aux juges la garantie de l'inamovibilité. Mais cette garantie, que
leur promettait la Constitution, ne leur fut jamais complètement accordée, ni
sous le Consulat ni sous l'Empire. En effet, un sénatus-consulte du 12 octo-
bre 1807 déclara que les lettres d'institution à vie ne seraient accordées aux

juges qu'après s'être montrés dignes de la confiance du chef du gouvernement

par cinq ans d'exercice, après que l'empereur aurait reconnu qu'ils méritaient

l'inamovibilité.

30. Tel fut l'état des choses relativement aux tribunaux de district ou d'ar-
rondissement jusqu'à la Restauration et à la Charte de 1814. Cette Charte,
comme la Constitution de l'an VIII, et celle de l'an XII pour l'établissement de

l'Empire, laissait au roi le droit de nommer les juges ; elle débarrassa même'
ce droit de la formalité, d'ailleurs insignifiante, de la candidature à laquelle la

Constitution de l'an VIII l'avait soumis ; elle généralisa ce droit en l'étendant
aux juges de la Cour de cassation et aussi aux juges de paix, mais elle assurait
au moins le bénéfice, la garantie de l'inamovibilité, excepté en ce qui touche

les juges de paix, qui, bien que nommés par le roi, étaient cependant amovi-

bles, art. 58 et 61.
*Ces nominations appartiennent aujourd'hui au président de la République.*

31. Pour terminer ce qui concerne les tribunaux de première instance,
nous avons maintenant, après cet exposé historique, à pénétrer d'un peu plus
près dans le détail de leur organisation intérieure, des conditions nécessaires

pour pouvoir en faire partie, et enfin à dire, quant à présent, quelques mots
de leur compétence, qui nous occupera plus tard fort en détail.

D'abord, en ce qui concerne l'organisation intérieure des tribunaux d'arron-

dissement, nom qui leur convient maintenant, vous pourrez consulter la loi
du 27 ventôse an VIII et celle du 20 avril 1810, le décret du 18 août 1810 et la
loi du 11 avril 1838. Les deux premières sont de lois organiques en ce qui con-
cerne les tribunaux d'arrondissement. Vous y joindrez, mais seulement pour
le tribunal de la Seine, la loi du 31 juillet 1821 et l'ordonnance du 1eraoût

I. 2
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suivant, la loi du 10 décembre 1830, art. 4, la loi du 9 et l'ordonnance du

13 juillet 1837, la loi du 23 avril 1841 et enfin le décret du 1er mars 1852. Le

département de la Seine est le seul en France dans lequel il n'y a pas un tri-

bunal par arrondissement; la composition géographique de ce département
a fait établir cette dérogation.

J'entre dans les détails d'organisation telle qu'elle est réglée par ces diver-

ses lois.

Le nombre des juges dans les tribunaux d'arrondissement, le tribunal de

Paris excepté, varie d'un minimum de trois à un maximum de douze. Ils peu-

vent être trois, quatre, sept, huit, neuf, dix et douze. Aux juges composant
ainsi ces tribunaux, les lois que j'ai citées adjoignent des juges suppléants,
dont le minimum est de trois et le maximum de six.

Les tribunaux inférieurs à sept juges, ceux de trois ou de quatre juges, n'ont

qu'une chambre ; ceux de sept à dix juges ont deux chambres; ceux de douze

en ont trois. Dans tous les tribunaux composés de plus d'une chambre, l'une

d'elles doit être spécialement affectée au service de la police correctionnelle ;

l'autre garde la connaissance des affaires civiles. Cela est réglé par la loi

de ventôse an VIII, art. 6, 9,10 et 11, modifiés par le décret du 18 août 1810,

art. 3 et 4.

En ce qui touche le département de la Seine, l'extrême population du dépar-

tement, l'existence d'un seul tribunal, la multiplicité des affaires, ont fait ad-

mettre une organisation particulière. D'après la loi du 27 ventôse an VIII, le

nombre des juges était de vingt-quatre, plus douze suppléants ; ils se divisaient

en six chambres, dont les cinq premières connaissaient des matières civiles

et la sixième des affaires correctionnelles. Un roulement annuel fait passer
les juges alternativement dans les différentes chambres. La loi du 20 avril

1810 porta à trente-six le nombre des juges titulaires du tribunal de la Seine;
celui des suppléants restait le même. Depuis, ce nombre a été augmenté de

six juges et de deux suppléants par la loi et par l'ordonnance du 31 juillet

1821, et cette augmentation du nombre des juges a entraîné la division du

tribunal en sept chambres, cinq pour les affaires civiles et deux pour les

matières correctionnelles. De même la loi du 10 décembre 1830, en suppri-
mant les juges auditeurs, a augmenté pour Paris le nombre des suppléants;

porté à vingt.

D'après la loi du 9 juillet 1837, le tribunal de la Seine se composait
de quarante-neuf présidents, vice-présidents et juges titulaires. La loi du

23 avrill 841 a porté le nombre des juges à cinquante-trois, et décidé qu'il

pourrait s'élever jusqu'à soixante-cinq. Ce tribunal comprenait, en effet,

soixante-cinq juges, au moment où une loi du 30 juillet 1870 a créé deux

places de vice-présidents et deux places de juges, ce qui donne un total de
soixante-neuf juges titulaires. Enfin, d'après la loi du 21 juillet 1875, le
tribunal de la Seine se compose de un président, onze vice-présidents et
soixante-deux juges titulaires. Nous verrons bientôt qu'il existe, en outre, un

certain nombre de juges suppléants. Ce tribunal se divise en onze chambres;

Sept connaissent des affaires civiles ; quatre sont chargées des affaires de

police correctionnelle.

La loi du 27 ventôse, applicable à tous les tribunaux, veut qu'aucun jugement
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ne puisse être rendu par un tribunal de première instance, à moins que
trois juges n'y aient concouru. Tel est le minimum des juges qui peuvent
participer à une sentence. Quant au maximum, la même loi veut qu'aucune
chambre ne se compose de plus de six juges. C'est entre ces limites que doit
flotter le nombre des juges présents à l'audience et participant à un jugement
(Voy. loi du 27 ventôse an VIII, art. 16, et décret du 18 août 1810, art. 6.

V. aussi n° 246).
Dans chaque tribunal se trouvent compris, d'ailleurs, dans le nombre des

juges, le président, plus autant de vice-présidents que ce tribunal contient de
chambre moins une. Vous voyez pourquoi cette limitation : c'est que cette

chambre, qui se trouve sans vice-président, est présidée par le président, ou,
à son défaut, par le juge le plus ancien. Il y a quelques exceptions à cet égard,
et toujours pour le même motif, celui du nombre des affaires; le tribunal de
la Seine ainsi que ceux de Lyon et de Marseille ont un président et autant de

vice-présidents qu'ils contiennent de chambres (Loi du 27 ventôse an VIII,
art. 14; décret du 18 août 1810, art. 8, et loi du 9 juillet 1837).

Les président et vice-présidents d'un tribunal sont nommés par le président
de la République.

D'après la loi du 27 ventôse an VIII, les présidents et vice-présidents n'é-

taient nommés que pour trois ans et rééligibles. Mais aujourd'hui, par applica-
tion du principe de l'inamovibilité des magistrats, ils sont nommés à vie. *

32. Les conditions nécessaires pour entrer dans un tribunal d'arrondisse-
ment sont de deux natures : les unes ont trait à l'âge, les autres à la capacité.
Ainsi, la loi de 1790, tit. II, art. 9, voulait que nul ne pût être élu juge, lors-

qu'il était éligible, s'il n'avait trente ans accomplis, plus cinq ans d'exercice
de fonctions judiciaires ou d'exercice public près d'un tribunal, de la profes-
sion d'homme de loi, par exemple, de procureur ou d'avocat plaidant. Cette né-

cessité, l'âge de trente ans, a été répétée par la Constitution de l'an III,
art. 209, et par celle de l'an VIII, art. 4; elle a été changée, en ce qui louche
les tribunaux d'arrondissement, dont nous traitons maintenant, par la loi du
20 avril 1810, art. 64, qui a réduit cet âge à vingt-cinq ans pour les simples
juges et à vingt-sept pour les présidents et les vice-présidents.* La loi du 22ven-
tôse an XII (art. 23), qui a rétabli les écoles de droit, exige de plus, quant à la

capacité, la qualité de licencié en droit. La loi du 20 avril 1810, art. 64, a re-

produit cette dernière condition et a, en outre, exigé un stage de deux ans
comme avocat, depuis le serment prêté à la cour.

33. * Outre les juges titulaires, des juges suppléants sont attachés à chaque
tribunal d'arrondissement. Leur nombre varie suivant l'importance des tribu-
naux (Voy. décret du 18 août 1810 et loi du 11 avril 1838). A Paris, près le tri-
bunal civil de la Seine, il y en a eu d'abord douze (L. du 20 avril 1810, art. 35),
puis vingt (L. du 10 décembre 1830, art. 4), seize (L. du 9 juillet 1837, art. 1),
huit (L. du 23 avril 1841), douze (L. du 6 juillet 1862), enfin quinze qui est le
nombre actuel (L. du 30 juillet 1870 et du 24 juillet 1875).

En général, les juges suppléants ne reçoivent pas de traitement (Voy. néan-
moins la loi du 11 avril 1838, art. 8 et 9 et le décret du 2 juillet 1857). Les
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juges suppléants, à Paris, en recevaient un d'après la loi du 10 décembre 1830;

mais il a été supprimé par la loi du 23 avril 1841, art. 3.

Ils peuvent assister aux audiences ; mais ils n'y ont que voix consultative, à
moins qu'ils ne remplacent un juge titulaire. *

34. Enfin, quant à la compétence des tribunaux d'arrondissement, la base,
le principe général de cette compétence se trouve établi dans l'art. 4 du titre IV

de la loi de 1790 ; c'est encore la loi en vigueur à cet égard. Cet art. 4 porte :
« Les juges de district connaîtront en première instance de toutes les affaires
personnelles, réelles et mixtes, en toutes matières, excepté, etc. »

D'après la loi du 11 avril 1838, qui abroge l'art. 5 de la loi du 24 août 1790,
« les tribunaux civils de première instance (ou d'arrondissement) connaîtront;'
en dernier ressort, des actions personnelles et mobilières jusqu'à la valeur de'

quinze cents francs de principal, et des actions immobilières jusqu'à soixante

francs de revenu, déterminé soit en rentes, soit par prix de bail. »

Je ne puis trop vous recommander de bien retenir ces détails, cette fixation
de compétence, dont nous aurons d'ailleurs occasion de parler plus d'une fois.

35. Tels sont les tribunaux appelés originairement tribunaux de district, de-

puis tribunaux d'arrondissement, et qu'on qualifie souvent, par un usage assez

vicieux, de tribunaux de première instance. En effet, dans un grand nombre de'

cas, les tribunaux d'arrondissement sont juges, non seulement de première, mais
aussi de dernière instance ; c'est ce qui arrive toutes les fois que la contestation

qui leur est soumise ne s'élève pas, quant à la valeur de son objet, à plus de

1,500 francs de principal, ou, s'il s'agit d'un immeuble, à plus de 60 francs de
revenu. C'est ce qui arrive également, quelle que soit la valeur de l'objet de la

contestation, dans tous les cas où ces tribunaux sont saisis de l'appel des sen-
tences des juges de paix ; ils sont donc souvent juges, soit d'appel seulement,'
soit de premier et dernier ressort à la fois, et, sous ce rapport, la dénomination

vulgaire de tribunal de première instance manque d'exactitude.

Hfi) > 36. DESCOURSD'APPEL.— A part les changements de forme, impor-
tants sans doute dans l'application, mais secondaires dans leur nature, nos tri-
bunaux actuels d'arrondissement ne sont absolument, en réalité, que les tri-
bunaux de district organisés par l'Assemblée constituante dans la loi de 1790;
Il n'en est pas de même à l'égard des cours d'appel, vous en chercheriez vai-
nement l'origine et même la trace dans les lois de l'Assemblée constituante et
dans la plupart de celles des législatures qui l'ont suivie.

Ce n'est pas que l'Assemblée constituante n'eût admis le principe des deux

degrés de juridiction ; ce principe avait été, au contraire, après une assez lon-
gue discussion, solennellement consacré par le titre IV, art. 4, de la loi de 1790.
Mais l'Assemblée constituante avait écarté le système, qui depuis a compléte-
ment prévalu, consistant à organiser certains tribunaux supérieurs auxquels
seraient dévolus les appels des jugements rendus par des tribunaux placés
plus bas. Toute idée de distribution hiérarchique de la souveraineté judiciaire
avait été repoussée dans le sein de l'Assemblée constituante.

Il est facile d'en saisir le motif. En constituant ce que nous appelons aujour-
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d'hui des Cours d'appel, l'Assemblée constituante; encore préoccupée des abus',
des tentatives fréquentes et souvent heureuses d'envahissements essayées par
les anciens parlements, aurait craint de reconstituer des corps de judicature
qui, forts de leur nombre, de leur autorité morale, de l'étendue de leur res-

sort, auraient pu renouveler ces tentatives, ces empiétements, ces abus de

pouvoir que les parlements s'étaient assez souvent permis autrefois.

37. Aussi, pour concilier l'exclusion de tous tribunaux d'un ordre supérieur
avec le système d'appel admis, imagina-t-on une organisation assezbizarre ;
on décida que les tribunaux de district seraient juges d'appel les uns à l'égard
des autres ; le principe fut posé par l'art. 1er du titre V.

Voici en peu de mots quelle était cette organisation, qui ne présente aujour-
d'hui qu'un intérêt historique. Un jugement ayant été rendu par un tribunal
de district, l'appel, s'il y avait appel, devait être porté à un tribunal de même

degré. Quel devait être ce tribunal? D'abord les deux parties, l'appelant et
l'intimé (l'intimé est celui qui a gagné en première instance et contre qui est
formé l'appel), pouvaient, d'un commun accord; déterminer, entre tous les
tribunaux du royaume, lequel devrait recevoir et connaître de leur appel. Si cet
accord n'avait pas lieu; l'appel devait être porté à l'un des sept tribunaux de
district les plus voisins de celui qui venait de juger. Sur ces sept tribunaux,
l'appelant pouvait en récuser trois, l'intimé trois autres, et, si chacun d'eux
avait épuisé son droit de récusation, lé septième et dernier tribunal était juge
de l'appel. Que si, au contraire, cette récusation ne s'épuisait pas, le premier
des sept tribunaux sur lequel concourait le voeu de l'appelant et de l'intimé,
était le juge de l'appel.

Ce système présentait dans ses détails une assez grande complication ; il
offrait d'ailleurs un inconvénient assez sensible, celui de faire que tel tribu-

nal, aujourd'hui juge de l'appel d'un autre tribunal; vit demain son propre
jugement réformé par ce dernier, Il pouvait ainsi s'élever, entre divers tribu-
naux de district rapprochés, une rivalité de luttes d'amour-propre, préjudi-
ciable à la bonne administration de la justice.

Cependant, malgré les vices que présentait incontestablement ce système,
au moins dans ses détails d'application, il fut maintenu en l'an III ; c'est-à-
dire que, lorsque la constitution du Directoire supprima les tribunaux de dis-
trict et leur substitua un tribunal unique par département, elle statua égale-
ment que les tribunaux de département seraient juges d'appel l'un à l'égard
de l'autre ; seulement, au lieu du nombre de sept sur lesquels les parties pou-
vaient exercer leur récusation, le nombre fut réduit à trois, sur lesquels, par
conséquent, deux récusations étaient possibles ; les ressorts s'agrandissant, il
devenait impossible de faire flotter l'appel entre les sept départements les
plus voisins.

38. En l'an VIII, lors de l'avénement du Consulat, tout ce système fut

•changé, et on établit une organisation qui n'est pas identique, mais qui est du

moins fort analogue à celle qui nous régit aujourd'hui.
A cette époque, les craintes exagérées peut-être de l'Assemblée constituante

contre l'ancienne omnipotence judiciaire avaient complétement disparu , le
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chef du gouvernement consulaire était loin de redouter, pour l'autorité exé-

cutive , que la Constitution concentrait dans ses mains, les empiétements
futurs des tribunaux qu'il avait institués. Aussi put-il sans danger organiser,

par la loi du 27 ventôse an VIII, de véritables tribunaux d'appel, et ce

système se compléta et s'agrandit encore lors de la loi du 20 avril 1810, qui

est, quant à présent, la véritable loi organique et fondamentale des cours

d'appel.
La loi du 27 ventôse décida que les appels des tribunaux d'arrondissement

seraient désormais portés à des tribunaux spécialement établis pour connaître

des appels en deuxième et dernier ressort. Cette loi institua ces tribunaux au

nombre de vingt-neuf, chacun comprenant dans son ressort un nombre plus
ou moins grand de départements. Le plus étendu de tous; c'était le ressort du

tribunal d'appel de Paris. Il embrassait sept départements, comme il les

embrasse encore. Après lui, c'était le ressort du tribunal d'appel de Rennes,

qui embrasse cinq départements. Leur nombre, dis-je, était primitivement
de vingt-neuf; mais, par l'effet des conquêtes et des réunions successives qui
avaient étendu le territoire, ce nombre se trouva porté à trente-sept. Les

traités de 1814 le firent descendre au-dessous même de son ancienne limite ;
il fut fixé au nombre de vingt-sept, c'était le nombre de la loi de Ventôse,
moins les tribunaux d'appel de Liège et de Bruxelles, qui, en 1815, étaient

détachés du territoire français *. L'annexion de la Savoie a porté le nombre

des cours d'appel à vingt-huit ; mais il est descendu à vingt-six depuis que
l'Alsace a été détachée de la France. La cour de Colmar a été supprimée ; la

partie de son ressort qui reste à la France a été rattachée à la cour de

Besançon (Loi du 17 avril 1871). La cour de Metz a été également supprimée

par la loi du 25 mars 1872 ; et la partie demeurée française de son ressort a

été réunie à la cour d'appel de Nancy *. La loi de Ventôse décida que les ap-

pels portés d'un tribunal de district à un autre de même degré, le seraient dé-

sormais à des tribunaux supérieurs, dont elle présente le tableau annexé à la loi.

39. Cette loi ne compléta pourtant pas l'organisation des cours d'appel,
telles qu'elle existent actuellement. En effet, la loi de Ventôse avait laissé la

juridiction civile et la juridiction criminelle absolument séparées l'une de
l'autre. En dehors de ces tribunaux d'appel qu'elle établissait pour un nom-
bre variable de départements, elle avait laissé subsister dans chaque chef-
lieu de département un tribunal criminel chargé exclusivement de la con-
naissance de certaines affaires, dont son nom vous indique la nature. En 1810;
on voulut donner aux tribunaux d'appel plus d'éclat et d'importance, à l'ad-
ministration de la justice criminelle plus de force et d'activité, en concen-
trant dans les mêmes mains l'une et l'autre justice, justice civile et justice
criminelle ; dès lors furent institués, sous le nom de Cours impériales, des

corps judiciaires qui, par leur importance, leur autorité, représentèrent en
effet en grande partie la puissance, mais non pas les abus, les usurpations
des anciens parlements. L'organisation de la loi du 20 avril 1810, complétée
parle décret du 6 juillet suivant, régit encore aujourd'hui les cours d'appel.

40. Cette loi de 1810 a rendu aux tribunaux d'appel l'ancien nom de Cours,
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et à leurs membres l'ancien nom de Conseillers. Elle a déterminé le nombre

des conseillers de cours d'appel à un minimum de vingt, et à un maximum de

quarante, toujours la cour de Paris exceptée, pour laquelle le minimum était

de quarante et le maximum de soixante.

La loi, en déterminant ces limites, laissait au gouvernement le droit de faire

varier, par de simples ordonnances et sans actes législatifs, le nombre des

conseillers du minimum au maximum. Et, en effet, le décret du 6 juillet 1810 a

complété à cet égard ce que cette organisation générale pouvait laisser d'im-

parfait. Ainsi il a divisé les cours d'appel, quant au nombre des conseillers,
en plusieurs catégories selon l'importance et l'étendue de leur territoire. Il

a fixé, par exemple, pour la cour d'Ajaccio, le nombre des conseillers à vingt;

pour les cours d'appel d'un territoire plus étendu, il en a fixé le nombre soit

à vingt-quatre, soit à trente ; pour la cour de Rennes seulement, il a porté le

cadre des conseillers à quarante ;
*

mais un décret des 12-24 décembre 1860

a réduit le personnel de cette cour à un premier président, quatre présidents
de chambre, vingt-cinq conseillers ; enfin, pour celle de Paris, le nombre des

conseillers fut porté à cinquante ; postérieurement, une ordonnance du

31 juillet 1821, art. 1er, éleva ce nombre à cinquante-six, et le décret du

8 mars 1852 à cinquante-neuf, non compris les présidents. Enfin la loi du

23 mars 1863 porta le nombre des conseillers à la cour d'appel de Paris à

soixante-douze, y compris les présidents. Une loi du 17 juillet 1873 sup-

prime, par voie d'extinction, un président de chambre dans chaque cour

d'appel à l'exception des cours de Paris et de Bastia.
*

41. Le décret du 6 juillet 1810 divise les cours d'appel en chambres ou

sections et répartit généralement le service entre les différentes chambres.

Ainsi, les cours de vingt-quatre conseillers ont trois chambres : une pour les

affaires civiles, une pour les appels de police correctionnelle, une enfin pour
les mises en accusation. Vous verrez, dans le droit criminel, le sens précis de

ces derniers mots. Les cours d'appel de trente conseillers ont quatre cham-

bres, dont deux civiles, une troisième des appels de police correctionnelle, et

une quatrième des mises en accusation. La cour de Paris a deux chambres

civiles de plus (Décrets du 8 mars 1832 et du 28 mai 1863).
La loi du 27 ventôse an VIII, art. 27, a décidé qu'en matière civile, aucune

chambre ne pourrait juger à moins de sept conseillers présents et ayant assisté

à toutes les audiences (1). Au contraire, la chambre de mises en accusation

et d'appels de police correctionnelle peuvent juger à cinq conseillers présents;

(Décret du 6 juillet 1810, art. 2. Voy. aussi l'avis du conseil d'État du 10 janvier

1813, et l'ordonnance du 24 septembre 1828).

42. Quant aux détails de la compétence de ces cours, ils se rattachent à la
limitation précise du degré, du premier ou dernier ressort (voy. n°s 668 et

suiv.). Dans certaines occasions fort rares, les cours d'appel prononcent en

premier et en dernier ressort à la fois (Voy. art. 363,364, 472,473, 509, C. pr.).
Quelques affaires doivent être portées aux audiences solennelles, où deux
chambres sont réunies (Décret du 30 mars 1808, art. 22).

(1)
*

Cass., 21 mai 1656. V. Dalloz, 1856, I, 217.
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43. La loi de 1810 a déterminé, pour les cours d'appel, les conditions d'âge
et de capacité, comme d'autres lois l'avaient fait pour les tribunaux de pre-

mière instance : la loi de 1810, art. 65, fixe à vingt-sept ans l'âge nécessaire

pour être conseiller d'une cour d'appel, et à trente ans l'âge nécessaire pour
en être président.

La division des présidents de cours d'appel est à peu près la même que celle

des tribunaux de première instance; les noms sont un peu différents. Nous

avons vu dans les tribunaux d'arrondissement un président et plusieurs vice-

présidents; dans les cours d'appel, il existe un président général qui prend le

nom de premier président, plus autant de présidents de chambre, appelés

simplement présidents, qu'il y a de sections ou de chambres: la première est

présidée habituellement par le premier président.
Les présidents et premiers présidents des cours d'appel sont nommés à vie

par le président de la République (Voy. le sénatus-consulte du 28 floréal an XII,
art. 135).

]$b > 44. Les tribunaux extraordinaires dans l'ordre judiciaire sont les

justices de paix et les tribunaux de commerce, sans compter les tribunaux de
l'ordre administratif, comme les conseils de préfecture et le conseil d'État.

Nous avons vu (nos 23 à 26) que la distinction de la juridiction ordinaire et de

la juridiction extraordinaire, reposait sur la loi de 1790, titre IV, art.4. En effet;
cette loi établit le principe de la compétence générale des tribunaux de dis-
trict, auxquels elle attribue la connaissance de toutes les actions personnelles;
réelles ou mixtes, à l'exception des affaires spécialement réservées aux justi-
ces de paix et au tribunaux de commerce. Ainsi nous pouvons dire qu'à part
les affaires exceptionnellement déterminées par la loi, toutes les autres tom-

bent dans la règle générale, c'est-à-dire dans la juridiction des tribunaux de

district, aujourd'hui tribunaux d'arrondissement.

L'institution de la juridiction exceptionnelle des justices de paix et des tri-

bunaux de commerce a son fondement, soit dans la nature de l'affaire qui
donne lieu à la contestation, soit dans la modicité de l'intérêt qu'elle embrasse;
A la première considération, la nature de l'affaire, se rattache l'institution
des tribunaux de commerce ; à toutes deux, et la nature de l'affaire et la mo-
dicité de l'intérêt, se rattache l'institution des justices de paix.

Occupons nous d'abord des justices de paix.

US) > 45. DES JUSTICESDE PAIX. — Les justices de paix ont été instituées par
la loi du 24 août 1790. Il doit y avoir un juge de paix par canton, art. 1er,
titre III, sauf à Paris où il y en a vingt, un par arrondissement. Ce magistrat
a trois ordres de fonctions bien distinctes : 1° un pouvoir de conciliation; 2° des

fonctions extrajudiciaires, telles qu'apposition et levée des scellés, assistance
aux délibérations des conseils de famille, etc. ; 3° enfin des fonctions judiciaires.

46. Le juge de paix, qui, dans l'origine, était assisté de deux assesseurs;
doit connaître de toutes les affaires personnelles et mobilières, sans appel,
jusqu'à la valeur de 100 fr., et à charge d'appel jusqu'à la valeur de 200 fr.

(Loi du 25 mai 1838, art). 1. Celte disposition est motivée, non sur la nature



ORGANISATION JUDICIAIRE. 25

de l'affaire, mais sur la modicité de l'intérêt en litige. Il connaît encore, dans

des limites déterminées par la loi du 25 mai 1838, art. 2 à 6, de certaines

causes de nature urgente, ou dont la décision exige une descente préalable
sur les lieux contentieux.

Telle est la compétence judiciaire civile du juge de paix. Il est, de plus, le

juge ordinaire des contraventions de simple police (art. 139,I. C.) ; il est aussi
officier de police auxiliaire du procureur de la République (art. 48.I.C).

D'autres lois ont étendu sa compétence à raison de la nature de l'action.

Ainsi, les contestations en matière de douanes, sur saisie de marchandises,
refus d'acquitter les droits, sont encore de la compétence du juge de paix (Lois
des 4 germinal an II, 14 fructidor an III et 9 floréal an VII). Les difficultés sur

l'application des tarifs d'octroi et la quotité des droits lui sont également sou-
mises (Loi du 2 vendémiaire an VIII).

49. Les juges de paix, institués par la loi de 1790, étaient nommés dans

l'origine, comme les juges des tribunaux de district, par des assemblées élec-

torales, alors appelées assemblées primaires, art. 4, titre III.
A part l'âge de trente ans (l'on avait même proposé quarante-cinq ans, ce

qui ne fut pas admis), nulle condition d'éligibilité, ni grade ni stage, ne leur
était imposée, titre III, art. 3. Cet âge, réduit à vingt-cinq ans par la loi du
16 septembre 1792, fut reporté à trente ans par la Constitution du 5 fructidor
an III, art. 209, à laquelle il n'a pas été dérogé à cet égard, à la différence
des autres juges, qui peuvent être nommés avant cet âge, excepté pourtant
ceux de la Cour de cassation.

Sous l'empire de la loi de 1790, les juges de paix étaient élus par les assem-
blées électorales pour deux ans seulement, mais ils pouvaient être continués

par réélection, titre III, art. 4 et 8. Sous la Constitution de l'an VIII, ils étaient
nommés pour trois ans, art. 60. Enfin, en 1814, leur nomination fut attribuée
au gouvernement seul ; ils furent de plus déclarés amovibles, par l'art. 61 de la

Charte, contrairement au principe de l'inamovibilité des juges.

48. La justice de paix se composait, comme nous l'avons vu, de trois juges,
dont deux assesseurs, qui avaient voix délibérative, conformément au prin-
cipe de la pluralité des juges qui sont toujours au moins trois, principe ad-
mis par l'Assemblée constitutante. Mais, plus tard, ce système de la pluralité,
qui offrait des avantages pour les affaires de quelque importance, parut pré-
senter des inconvénients pour les tribunaux inférieurs.

En effet, l'expérience ne tarda pas à démontrer que, s'il était déjà difficile
de trouver un bon juge de paix dans l'étendue, ordinairement resserrée, d'un

canton, il devenait bien difficile d'en trouver trois.
D'un autre côté, on remarqua que le plus capable dominait les deux autres,

et que, dès lors, on retombait dans les inconvénients de l'unité sans en avoir
les avantages, c'est-à-dire une responsabilité morale fixée sur une seule tête,
responsabilité qui excite le zèle du juge de paix et le rend plus scrupuleux
dans l'accomplissement de ses devoirs. Cet inconvénient était réel; mais il
devenait bien plus à redouter, lorsque celui des trois qui était incapable, mais
le plus résolu, parvenait à s'emparer de l'esprit de ses deux collègues.
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On pensa, d'ailleurs, que, si l'affaire avait quelque gravité, on aurait tou-

jours la ressource de l'appel.
Ces raisons étaient plus que suffisantes pour faire fléchir, par exception, le

principe de la pluralité des juges ; et la loi du 29 ventôse an IX, répondant à

ce besoin, supprima les assesseurs, et établit à leur place des suppléants char-

gés seulement de remplacer le juge de paix en cas d'empêchement légitime.

Mais, à la différence des assesseurs, ils n'ont jamais voix, ni délibérative ni

consultative, en concurrence avec le juge de paix : c'est là ce qui existe au-

jourd'hui.

jgfr ? 49. DES TRIBUNAUX DE COMMERCE.— On fait remonter assez loin l'usage
de confier à des juges spéciaux, choisis parmi les commerçants et par eux, la

décision des affaires commerciales; dès l'année 1349 nous voyons des actes

législatifs établir des juges consulaires pour les foires de Champagne et de

Brie. Ces juges étaient temporaires; mais un tribunal particulier et perma-
nent s'établit à Lyon sous le nom de Conservation de Lyon. François Ier, en 1535,
en régla les prérogatives et en détermina la compétence ; plus tard, en 1563,
un tribunal analogue fut érigé à Paris par un édit de Charles IX, édit dont les

dispositions passèrent presque toutes dans l'ordonnance de 1673, qui vint gé-
néraliser cette institution et la répandre sur une grande partie de la France.

Les juges consulaires nommés par élection ne prenaient connaissance que
des affaires commerciales terrestres ; quant aux affaires commerciales mariti-

mes, elles appartenaient à des tribunaux dont les membres étaient choisis par,
les amirautés, qui étaient d'institution royale. La loi du 24 août 1790, titre XII,
art. 2, et la loi du 11 septembre 1790, art. 8, supprimèrent la distinction des

juges consulaires et des amirautés, transportèrent la connaissance des affaires

maritimes aux tribunaux consulaires, appelés depuis tribunaux de commerce.

Toutefois les amirautés subsistèrent encore quelque temps ; elles connaissaient
de quelques affaires d'administration, telles que règlement de ports et quel-

ques autres; bientôt on y pourvut et on supprima tout à fait les amirautés.

Après ce rapide aperçu historique, occupons-nous de l'organisation et de la

compétence de nos tribunaux de commerce; les art. 615 et suivants du Code
de commerce suffisent, pour avoir une idée de l'organisation de ces tribunaux.

En exécution de l'art. 615, un décret du 6 octobre 1809 a déterminé le nom-
bre et le siége des tribunaux de commerce ; quelques décrets postérieurs sont
venus ensuite ajouter de nouveaux tribunaux aux premiers. Il est inutile, à
cet égard, d'entrer dans une énumération de détail ; mais nous devons nous
demander quelle est l'étendue de chaque ressort. Cette étendue est en géné-
ral la même que celle du tribunal civil dans l'arrondissement duquel le tribu-
nal de commerce est situé ; mais, lorsqu'il y a plusieurs tribunaux de com-
merce dans un même arrondissement, l'ordonnance qui les établit assigne à
chacun d'eux son ressort particulier, art. 616. Si un même arrondissement

peut avoir plusieurs tribunaux de commerce, il est possible, à l'inverse, qu'un
arrondissement en soit entièrement dépourvu; c'est alors le tribunal civil qui
en fait les fonctions, en se conformant du reste à toutes les règles de la légis-
lation commerciale, art. 640 et 641, C. de commerce.

Le nombre des juges varie de trois à neuf, y compris le président, selon les
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besoins du service. Quant aux suppléants, leur nombre est illimité, art. 617.

La nomination directe des juges n'appartient point au président de la Républi-

que, qui ne fait que les instituer ; ils sont élus par les plus notables commer-

çants dont le préfet du département dresse la liste, liste qui doit être en ou-

tre approuvée par le ministre de l'intérieur, art. 618 et 619. * Un décret du

28 août 1848 avait modifié ce mode de nomination; mais le décret du 2 mars

1852, abrogeant celui de 1848, a remis en vigueur les art. 618, 619, 620, 621,
629 du Code de commerce, le décret du 6 octobre 1809, et la loi du 3 mars 1840.

Un décret du 17 octobre 1870. de la délégation de Tours, a abrogé à son

tour le décret du 2 mars 1852 et établi un nouveau système ; mais à la même

époque, un décret du gouvernement de Paris du 16 novembre 1870 décidait

que les membres du tribunal de commerce de la Seine, actuellement en fonc-

tions, y demeureront jusqu'à ce qu'il soit autrement statué. Une loi des 21-

28 décembre 1871 a modifié les art. 618, 619, 620 et 621 du C. de commerce

(Voy. l'analyse de cette loi, n° 641, note 1).
Pour la durée de leurs fonctions, voy. les art. 622 et 623 du Code de commerce.
La nomination de ces magistrats est soumise à quelques conditions d'éligi-

bilité, soit, pour les juges et les suppléants, trente ans d'âge et cinq ans d'exer-
cice dans le commerce, et pour les présidents, quarante ans d'âge et la qualité
d'ancien juge, art. 620. Leurs fonctions sont purement honorifiques ; c'est
une exception au principe d'après lequel les juges sont salariés par l'État.

La compétence des tribunaux de commerce est déterminée: 1°par la nature

de l'affaire; 2° par la valeur de la contestation. La compétence, quant à la

nature de l'affaire, est l'objet du titre II du livre IV du Code de commerce ; les

art. 631 à 638 déterminent les actions qui, par leur nature, doivent être sou-
mises à la juridiction commerciale. La compétence, quant à la valeur de la

contestation, est fixée par l'art. 639 ; cet article, conformément au principe
qui règle la juridiction civile, décide que les tribunaux de commerce juge-
ront en dernier ressort jusqu'à 1,500 francs, et par conséquent en premier
ressort seulement, au-dessus de 1,500 francs.

Si les parties veulent faire réformer la décision d'un tribunal de commerce,

quand elle est en premier ressort, l'appel sera porté à la cour d'appel dans le

ressort de laquelle est situé le tribunal dont est appel.

50. * Prud'hommes. Les conseils de prud'hommes, qu'on a appelés les juges
de paix de l'industrie, ont pour mission de concilier, s'il se peut, et au besoin
de juger en premier ressort les contestations qui s'élèvent entre les fabricants
et les chefs d'ateliers ou entre les chefs d'ateliers et les ouvriers relativement
à l'exercice de leur industrie.

Ils sont nommés par voie d'élection (Voy. L. du 1erjuin 1853).
Il n'en existe que dans certaines villes. A Paris, les ordonnances royales des

9 décembre 1844 et 9 juin 1847 ont établi quatre conseils de prud'hommes.
Dans quelques villes maritimes, par exemple à Marseille, il existe aussi des

prud'hommes pêcheurs, statuant sur les contestations entre patrons de pêche
et pêcheurs.

*

$&-> 51. * DE L'ARBITRAGE.— Les parties peuvent, d'un commun accord,
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faire juger leurs différends par des particuliers qu'elles choisissent, et qu'on
nomme arbitres, au lieu de s'en rapporter aux tribunaux institués par les lois.

L'arbitrage, appelé, par la loi du 24 août 1790, le moyen le plus naturel et

le plus raisonnable de terminer les contestations, a été maintenu comme la

première des juridictions et sans restriction, par les constitutions qui ont

suivi cette loi (Constit. de 1791, tit. III, chap. V, art. 3; constit. de 1793
art. 86, 87 ; constit. de l'an III, art. 210, 211 ; const. de l'an VIII, art. 60) jus'

qu'au Code de procédure.

L'arbitrage est volontaire ; il faut la volonté des deux parties pour les sou-

mettre à cette juridiction (Voy. pour les détails, t. II, n°s 1177 et suiv.).
Le Code de commerce (art. 51 à 63) établissait un arbitrage forcé pour les

contestations entre associés en matière commerciale; mais ces articles ont été

abrogés, et l'arbitrage forcé supprimé par la loi du 17 juillet 1856. *

))» > 52. DES TRIBUNAUXADMINISTRATIFS.— Ce que nous avons dit jusque

présent embrasse soit la juridiction judiciaire ordinaire, soit la juridiction ju-
diciaire extraordinaire, c'est-à-dire les institutions appartenant à l'ordre ju-

dicaire proprement dit : car les justices de paix et les tribunaux de commerce
bien que tenant à la juridiction extraordinaire, sont cependant des tribunaux

judiciaires. Nous arrivons maintenant à une juridiction qui, s'il faut lui don-
ner le nom de tribunal, n'est pas du moins un tribunal judiciaire à propre-
ment dire ; je veux parler du contentieux administratif, qui forme une impor-

tante juridiction en dehors de l'ordre judiciaire.
Les tribunaux administratifs diffèrent, sur bien des points, des tribunaux

de l'ordre judiciaire, c'est ainsi que, entre autres différences; ils ne voient ja-
mais leurs décisions soumises à la Cour de cassation. Aussi sembleraient-ils ne

pas devoir prendre place ici.: toutefois, comme ils connaissent des contesta-

tions des particuliers avec l'administration, et même de certaines contesta-

liions de particuliers entre eux, nous devons en dire quelques mots.
Le principe de la séparation des pouvoirs judiciaire et administratif a sa

base dans le titre II, art. 13, de la loi du 24 août 1790, et surtout dans la loi
du 11 septembre de la même année, qui soumet à l'autorité administrative

aux directoires de district et de département, la juridiction de certaines ma-

tières intéressant les particuliers dans leurs rapports avec l'administration.

C'est ainsi qu'ils connaissent exclusivement, d'après cette dernière loi, de

certaines contestations relatives aux impôts directs et aux marchés des entre-

preneurs de travaux publics avec l'administration, art. 1, 3, 4 et 5. Plus tard
ils connurent aussi des contestations entre simples particuliers, relativement

aux dommages causés par des entrepreneurs de travaux publics dans le cours

de leurs opérations (Loi du 28 pluviôse an VIII).

53. Les contestations administratives n'avaient d'abord eu qu'un seul degré
de juridiction; mais la loi du 28 pluviôse an VIII établit, pour le contentieux

administratif, un tribunal de première instance (le conseil d'État servait de
deuxième degré), qui est ordinairement le conseil de préfecture.

L'art. 4 de cette loi détermine en détail les attributions de ce conseil. Il est

encore bon de consulter cette loi pour connaître la compétence des conseils de
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préfecture.
* Un décret du 12 janvier 1863 a décidé que les audiences des con-

seils depréfecture statuant sur les matières contentieuses seraient publiques.
La Charte de 1814 avait gardé le silence sur l'institution du conseil d'État,

et lui avait enlevé d'ailleurs indirectement la plupart des attributions que lui

assurait la Constitution de l'an VIII, notamment par rapport à la préparation
officielle des lois : cependant il a continué d'exister comme tribunal adminis-

tratif, et les ordonnances des 29juin et 23 août 1815, relatives à son organisa-
tion intérieure, n'ont rien changé d'essentiel sous le rapport qui nous occupe.

Deux ordonnances, celle du 12 décembre 1821; et surtout celle du 1erjuin
1828,ont apporté d'assez notables restrictions à la liberté, jusque-là illimitée,
d'élever le conflit et de paralyser ainsi l'action du pouvoir judiciaire. Je les
laisse de côté comme tenant plus à la procédure qu'à l'organisation judiciaire.

Une troisième ordonnance, conçue dans le même esprit, fut rendue le 2 fé-

vrier, et promulguée le 12 mars 1831; elle apporta de grandes améliorations
dans la manière de procéder devant le conseil d'État, et ordonna la publicité
des audiences.

* On peut consulter encore, sur cette matière : 1° la loi des 19-21 juillet 1845;
2°la constitution de 1848 et la loi des 3-8 mars 1849, qui organisait le conseil
d'État sous le gouvernement républicain ; 3° le décret organique du conseil
d'État du 25 janvier 1852, la loi du 24 mai 1872, qui nous régit actuellement.
Cette loi réorganise le conseil d'État et crée un tribunal des conflits. *

Nous ne nous arrêterons pas davantage sur cette matière importante, dont
les détails appartiennent au cours de droit administratif.

jgfr > 54. Je ne dis rien de la Cour des comptes, parce que ses attributions

n'atteignent guère les particuliers. On doit la considérer comme une branche

spéciale du pouvoir purement administratif. Elle ne se rattache un peu aux
attributions judiciaires que par le droit qui lui appartient de frapper de cer-
taines amendes les comptables des deniers publics.

$fr > 55. DE LA COURDECASSATION.— Si l'organisation judiciaire se bornait
aux détails que nous venons de vous faire connaître, le législateur, en posant
les principes des deux degrés de juridiction, en soumettant à l'épreuve d'un
double débat toute affaire de quelque importance, aurait assez fait pour la sécu-
rité desjusticiables, pour la garantie des intérêts privés ; car il est probable que
d'autres épreuves n'augmenteraient pas les chances contre les erreurs de troi-
sièmes ou de quatrièmes juges ; cependant il est encore allé plus loin, Il a voulu
couronner son oeuvre : défendre l'unité des lois, conquête précieuse de nos

révolutions, contre la divergence inévitable des interprétations judiciaires,
contre l'influence puissante des traditions et des habitudes locales, était une
tâche dont l'intérêt public réclamait l'accomplissement. L'institution de la
Cour de cassation vint accomplir cette tâche et répondre à ce besoin.

86. La Cour de cassation prend son origine dans ce qu'on appelait autre-
fois le grand conseil ou le conseil desparties, qui formait une des sections de
la cour ou conseil du roi.

La cour ou conseil du roi avait donné naissance au Parlement, dont la juri-
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diction était souveraine comme la royauté, source d'où elle émanait. Aussi les

décisions du Parlement étaient-elles ordinairement en dernier ressort ; cepen-

dant, par l'ordonnance de 1302, déjà citée, Philippe le Bel ouvrit en certains

cas aux parties une voie pour corriger, interpréter ou annuler les arrêts. Cette

voie consistait dans le recours au conseil des parties.
Par une ordonnance de 1344, Philippe de Valois régla la marche à suivre pour;

ce recours. On adressait une requête au conseil du roi, qui rentrait ainsi, par

exception, dans les attributions judiciaires dont il s'était dépouillé au profit du
Parlement. Cette requête exposait les vices dont on accusait l'arrêt qu'on vou-

lait faire réformer. S'il y avait lieu, c'est-à-dire si la requête était jugée grave

et bien fondée, le roi se rendait en personne au Parlement ; la question y était'

de nouveau débattue avec plus de solennité, et le Parlement réformait sa pro-

pre décision. On sent que, pour motiver ce déplacement de la personne royale,
le vice devait être grave ; il fallait une fraude dont se plaignissent les parties;
ou une violation de lois, d'édits, d'ordonnances ou d'anciennes coutumes.

Les ordonnances fixaient les cas spéciaux d'erreur qui pouvaient autoriser!

ces requêtes. Mais, à côté du remède, vint bientôt se placer l'abus ; ce recours

fut un moyen de paralyser, dans une foule de circonstances, l'autorité des ar-
rêts. On alla même jusqu'à évoquer les affaires, et le conseil du roi finit par

former, en réalité, un nouveau degré de juridiction. L'abus fut surtout sensi-

ble, selon Pasquier, pendant la démence de Charles VI. Les deux factions'

d'Orléans et de Bourgogne évoquaient tour à tour leurs affaires au conseil du

roi, composé, suivant les temps, de Bourguignons ou d'Armagnacs.

Beaucoup d'ordonnances tentèrent successivement, mais en vain, d'arrêter
cet abus ; elles furent toujours mal observées, dans cette lutte inégale d'une

législation dépourvue de système et d'ensemble contre la résistance et la téna-

cité de tant d'intérêts rebelles. La fameuse ordonnance de Blois de 1579; et

celle de 1667 de Louis XIV, vinrent enfin limiter le droit de recourir au conseils

du roi, au cas de violation expresse des ordonnances ; les autres cas d'erreur

qui pouvaient fonder un recours restèrent réservés aux Parlements par la voie

de la requête civile. Dès lors il y eut deux voies d'attaque contre les arrêts des

Parlements : la requête civile, portée, comme aujourd'hui, devant les mêm

juges dont on attaquait la décision ; et le recours au conseil du roi pour co
travention à des ordonnances. Cette dernière voie offre assez d'analogie avec

celle de notre pourvoi en cassation pour violation des lois.
La cassation pour contravention aux ordonnances fut considérée comme un;

acte de souveraineté législative, et le conseil du roi, source de la puissance»

législative, reçut ainsi mission de la défendre contre les fausses doctrines ou
les empiétements des cours souveraines.

Tel était, en 1790, le conseil du roi. Quoique rappelé ainsi à une assez grande
netteté de principes, il offrait toujours l'inconvénient de faire intervenir le pou-
voir législatif dans le domaine judiciaire. En outre, sa composition variable, qui
le mettait à la discrétion du roi, ne présentait point aux justiciables les garan-
ties d'indépendance que, par l'inamovibilité, l'usage assurait aux Parlements.

57. L'Assemblée constituante vint remédier à cet état de choses qui n'était
plus en harmonie avec les progrès de l'époque. Elle avait décrété la rédaction
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d'un corps de lois uniforme ; mais cette tentative eût été inutile, impuissante,
si l'on n'eût pris soin de protéger cette précieuse uniformité par une institution

spéciale, chargée de veiller chaque jour à la conservation du texte et de l'esprit
deslois. Tel est le but de la Cour de cassation, qui, placée dans une sphère élevée,
au plus haut degré de l'échelle des pouvoirs judiciaires, les domine par la seule

autorité de la raison, du savoir et du talent, et les guide dans leur marche.

La Cour de cassation est un tribunal essentiellement unique, siégeant à Paris

et institué pour toute la France. Elle est placée au-dessus des tribunaux ordi-

naires et extraordinaires appartenant à l'ordre judiciaire, car elle ne se ratta-

che en rien à la juridiction administrative, entièrement indépendante d'elle.

La Cour de cassation ne forme pas un troisième degré de juridiction ; vous

savezqu'en principe il n'y en a que deux ; aussi n'a-t-elle pas mission d'appré-
cier au fond le mérite des jugements ou arrêts attaqués devant elle, mais seule-

ment s'il y a violation de la loi ou inobservation des formes prescrites à peine de

nullité. (Pour les détails de ses attributions, voy. t. II, n°s 764 et suivants.) Si la

décision attaquée est conforme àla loi, elle est maintenue, et le pourvoi est rejeté;
si elle est contraire, le pourvoi est admis, le jugement ou l'arrêt cassé, et l'af-

faire renvoyée devant des juges de même degré que ceux dont la décision a été

annulée. Ainsi la décision d'une cour d'appel est renvoyée devant une autre

cour d'appel, celle d'un tribunal d'arrondissement devant un autre tribunal

d'arrondissement. Le jugement ou arrêt cassé est censé n'avoir jamais eu d'exis-

tence, et les parties sont remises au même état où elles étaient avant la décision.

Plus tard, nous examinerons ce qu'on doit faire au cas où les seconds ju-

ges,dans la même cause, entre les mêmes parties, et sur les mêmes moyens,
décideraient comme les premiers (Voy. t. II, n° 779).

58. La Cour de cassation est composée de quarante-neuf conseillers, y com-

pris le premier président et trois présidents de chambres. Elle se divise en trois

sections ou chambres : la chambre des requêtes, la chambre civile et la cham-

bre criminelle. Chacune de ces trois chambres a quinze conseillers et un pré-
sident de chambre. Le premier président siège dans celle des chambres qu'il

choisit, et il peut présider les autres lorsqu'il le juge convenable, par exemple,
à raison d'une affaire importante. Dans chaque chambre il y a un roulement

annuel de quatre conseillers, qui sont répartis au sort entre les deux autres

chambres (Voy. aussi t. Il, n° 773).

jgfr > 59. Il me reste à vous parler, pour compléter les notions préliminaires

qui précèdent, de cette magistrature spéciale placée près des tribunaux pour
en surveiller l'action, pour pourvoir à l'application des lois, et pour en requé-
rir d'office, en certains cas, l'exécution ; je veux parler du ministère public.

L'origine du ministère public est ancienne dans le droit français, et son his-

toire est pleine de grands souvenirs, depuis ce Pierre de Cugnières, qui, sous

Philippe le Bel, introduisit les appels comme d'abus, et mit la première limite
aux empiétements de la juridiction temporelle du clergé, jusqu'aux jours des

Talon, des Molé, des La Chalotais, des d'Aguesseau. Dépouillée maintenant de
cette influence politique que l'ancienne confusion des pouvoirs remit plus
d'une fois dans ses mains, privée surtout de l'inamovibilité que l'ancienne mo-
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narchie lui contestait en principe, mais qu'elle respecta presque toujours en

fait, cette magistrature a pourtant des fonctions encore assez vastes, des attri-
butions assez belles pour nous occuper souvent dans le cours de ces leçons
mais je ne parle maintenant que de sa constitution intérieure, que de son

organisation matérielle.

60. Les officiers du ministère public se trouvent près des tribunaux de pre-
mière instance, près des cours d'appel et près de la Cour de cassation.

Ainsi, à chaque tribunal de première instance est attaché, d'abord, un pro-
cureur de la République, puis un nombre de substituts qui varie suivant

l'importance du tribunal et le nombre de ses juges. Chaque tribunal d'une
chambre a un procureur de la République et un substitut ; de deux chambres,
deux substituts; de trois chambres, quatre substituts.

Le tribunal de la Seine, par la loi du 20 avril 1810 art. 43, a reçu douze
substituts du procureur de la République. Ce nombre a été augmenté de trois

par l'ordonnance du 31 juillet 1821. Il a été élevé à seize par la loi du 9 juil-
let 1837, à vingt-deux par la loi du 23 avril 1841. Aujourd'hui ce tribunal

a

vingt-six substituts, d'après la loi du 21 juillet 1875.

61. Une organisation analogue, mais sur une échelle plus étendue, se ren-

contre dans chaque cour d'appel. A chaque cour est attaché d'abord un pro-
cureur général, et ensuite, sous lui, un nombre plus ou moins grand d'avo-

cats généraux et de substituts du procureur général. Ainsi, outre le procureur

général, chef supérieur du parquet, chaque cour d'appel a autant d'avocate

généraux qu'elle a de chambres civiles, plus un avocat général pour la cham-
bre des appels de police correctionnelle (Décret du 6 juillet 1810, art. 46). La

cour de Paris a sept avocats généraux (Décret du 28 mars 1853).
Aux avocats généraux appartiennent le service des audiences, la mission d'y

porter la parole. Aussi la loi de 1810, organique en cette matière, vient-elle
ajouter, pour le service intérieur du parquet, un nombre plus ou moins grand
de substituts du procureur général. Nous trouvons ici trois classes, tandis que
dans les tribunaux d'arrondissement il y en a seulement deux, le procureur
de la République et ses substituts. Les substituts du procureur général sont
donc chargés, en principe, du service intérieur du parquet, et portent cepen-
dant la parole aux audiences toutes les fois que le besoin l'exige. Leur nombre

était d'abord de trois ; il est maintenant de onze à Paris, de trois a Rennes, et
de deux dans les autres cours d'appel.

La surveillance du procureur général, chef supérieur du parquet dans tout
le ressort, s'étend d'abord sur ses avocats généraux et ses substituts, et de plus
sur le procureur de la République et les substituts du procureur de la Répu-
blique de chacun des tribunaux du ressort : car le procureur de la Républi-
que n'est, à vraiment parler, que le substitut du procureur général près les
tribunaux d'arrondissement.

A la Cour de cassation se trouvent un procureur général et six avocats
généraux.

63. Auprès des juges de paix et des tribunaux de commerce nous ne
trouvons pas de ministère public.
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Cette proposition est vraie, au moins pour les juges de paix jugeant en ma-
tière civile seulement ; car dans les cas particuliers où les juges de paix sta-
tuent en matière pénale, certains officiers de police remplissent devant eux les
fonctions du ministère public. Ainsi on n'a pas attaché de ministère public aux
tribunaux de justice de paix statuant en matière privée ; le peu d'importance
des causes, le désir d'en accélérer autant que possible la décision, ont paru
devoir faire laisser de côté cette institution.

63. A l'égard des tribunaux de commerce, la question de savoir si l'on de-
vait instituer auprès d'eux des officiers du ministère public a paru beaucoup
plus douteuse ; il est même vrai de dire que, quand cette question s'est éle-
vée, un assez grand nombre de tribunaux d'appel ont demandé cette institu-
tion. En effet, les juges de commerce, étrangers pour la plupart à l'étude et
aux habitudes théoriques du droit, n'ayant chacun qu'une spécialité com-
merciale, qui les laisse étrangers aux matières placées en dehors de cette spé-
cialité, nommés d'ailleurs pour deux ans seulement, et, par conséquent, sor-
tant de leurs fonctions à l'instant même où ils commencent à s'y accoutumer,
ces juges paraissent avoir besoin de trouver devant eux un guide éclairé, qui
puisse les diriger dans l'application, souvent délicate, souvent difficile, des
lois commerciales. Mais, quand on fut à peu près convenu d'établir un minis-
tère public près des tribunaux de commerce, on fut arrêté par des difficultés
d'exécution. Dans quelle classe choisir ces officiers? dans la classe des com-

merçants? C'eût été chose inutile, chose impossible; car des officiers du
ministère public pris, comme les juges, au nombre des commerçants, présen-
taient précisément les mêmes inconvénients que leur institution tendait à

prévenir. Au contraire, les prendre parmi les gens de loi, ce qui semblait le

plus naturel, le plus logique, a aussi effrayé le législateur. On a craint que ces

procureurs de la République, pris parmi les gens de loi, ne parussent aux com-

merçants, dont se composent ces tribunaux, des surveillants, des régents in-

commodes; qu'on ne vît en eux des hommes plus préoccupés de l'application
sévère du droit que des principes d'équité, de bonne foi, avec lesquels
doivent, en général, se décider les affaires commerciales. On craignit enfin,
en les instituant, de jeter entre eux et les tribunaux un germe de dissension,
de mésintelligence. Il en résulta qu'aucun officier du ministère public ne fut
établi près des tribunaux de commerce.

64. Quant aux fonctions du ministère public, dont nous aurons souvent à
parler en détail, je me borne à les indiquer d'une manière générale.

D'abord, en matière criminelle, le ministère public est nécessairement par-
tie principale ; dans tout procès criminel, surtout dans les matières criminelles

proprement dites, dans celles qui sont dévolues aux cours d'assises, le minis-
tère public est nécessairement demandeur. C'est entre lui, partie poursui-
vante, et l'accusé, que se passe le principal débat : une partie civile peut bien
y figurer aussi, mais accessoirement : la partie publique joue toujours le rôle

principal et dominant.
En matière civile, au contraire, le ministère public n'est, en général, que

partie jointe, sauf les cas particuliers dans lesquels la voie d'action, le rôle
I. 3
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de partie principale lui est formellement attribué par la loi. Plusieurs de ces

cas, assez peu nombreux d'ailleurs, vous sont déjà connus. Ainsi, vous avez

vu, dans l'art. 184 (C. civ.), au titre du Mariage, le ministère public investi, par
une disposition spéciale, du droit de provoquer d'office la nullité de certains

mariages, et par conséquent de figurer, comme demandeur, comme partie

principale, dans les procès relatifs à ces cas de nullité. De même * dans l'hypo-
thèse particulière prévue par l'art. 200 (C. civ.), pour la preuve de la célébra-

tion d'un mariage,
* dans l'art. 491 pour l'interdiction, en certains cas, dans

l'art. 1057, en matière de substitution. Hors ces cas, en général, le ministère

public ne figure, dans une instance civile, que comme partie jointe, pour y.
donner ses conclusions en faveur de l'un ou de l'autre des plaideurs. Et, dans

ce dernier rôle, nous avons encore à distinguer deux cas, celui où le ministère

public est absolument obligé de donner ses conclusions, soit à raison de la

qualité des parties, soit à raison de la nature de l'instance, comme dans les

causes énumérées dans l'art. 83 du C. de proc. (V. nos 208 et suiv.), et le cas

où l'intervention du ministère public est purement facultative, où il lui est

loisible de donner ou de ne point donner des conclusions.

£^-» 65. Enfin je dirai quelques mots de certains auxiliaires de l'admi-

nistration de la justice; je veux parler des officiers ministériels.

On appelle ainsi certains agents institués par la loi pour prêter aux magis-
trats et aux particuliers un ministère défini par les lois et qu'ils ne peuvent re-

fuser quand ils en sont légalement requis. Cette définition comprend les gref-
fiers, les avoués, les huissiers, les notaires, les commissaires-priseurs, etc. (1).

On entend par greffier un officier chargé de la garde du dépôt des archives

et minutes d'un tribunal. Les fonctions du greffier sont de différentes natures,

D'abord, il doit assister le juge dans toutes les opérations, dans tous les actes

de son ministère (art. 1040 du Code de proc). Secondement, il doit écrire,
conserver, expédier les actes du tribunal; troisièmement, enfin, transmettre
au juge dans certains cas, expressément déterminés, des communications qui
l'intéressent personnellement. Cette dernière attribution n'est que d'une appli-
cation fort rare. Vous la trouvez dans les art. 385 et 507 du Cod. de proc. Le

premier cas est relatif à la récusation, le second, au déni de justice.
Chaque justice de paix a son greffier, ainsi que chaque tribunal d'arron-

dissement ou de commerce, chaque cour d'appel, et enfin la Cour de cassation.
Les conditions nécessaires pour être nommé greffier sont, près les justices

de paix et les tribunaux d'arrondissement, l'âge de vingt-cinq ans; près les
cours d'appel et la Cour de cassation, celui de vingt-sept ans.

Le greffier de la Cour de cassation doit être licencié en droit ; on exige des

greffiers des cours d'appel la môme condition, plus deux ans de stage comme
avocat.

Les greffiers sont nommés directement par le président de la République;
chaque greffier choisit et présente à l'agrément du tribunal un nombre de
commis greffiers qui varie selon le besoin des affaires et l'importance du tri-
bunal. Ces commis greffiers, bien différents des expéditionnaires qui travail-
lent au greffe, sont investis, par le serment qu'ils prêtent devant le tribunal;

(1)
* Les greffiers et les notaires sont plutôt des officiers publics *.
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d'un véritable caractère public ; ils peuvent donc remplir toutes les fonctions

que la loi attribue au greffier, figurer à sa place aux audiences, sauf les au-

diences solennelles et les assemblées générales (décret du 6 juillet 1810, art.

56), délivrer des expéditions, en un mot, faire tous les actes du ministère des

greffiers. Ce sont, sous ce rapport, de véritables officiers publics.

ggfr > 66. Avant d'aller plus loin dans cette énumération des officiers mi-

nistériels, je dois faire une remarque. J'ai dit déjà qu'on désignait par ce

nom certains agents judiciaires institués par le président de la République;
ce principe est vrai ; mais il reçoit dans l'application une modification, légale
d'ailleurs, et qui n'est pas sans importance. Cette modification résulte d'une

loi de finances du 28 avril 1816, art. 91. D'après cette loi, les avocats à la Cour

de cassation, les notaires, les avoués, les greffiers, les huissiers, les commis-

saires-priseurs, etc., sont autorisés à présenter, à l'agrément du président de

la République, des successeurs, pourvu qu'ils réunissent les qualités requises

par les lois.

Cette loi consacre un usage qui lui était antérieur, et auquel elle imprime
un caractère légal, savoir: le droit, pour les officiers ministériels, de traiter

de leurs charges avec un successeur, et de lui vendre, de lui céder, sinon la

charge même, que la loi ne déclare pas vénale, au moins ce qui, en fait, s'en

rapproche infiniment, la présentation qu'ils en font au gouvernement; et cette

présentation, quand elle porte sur un sujet capable, ne manque pas d'être

agréée. De sorte que, sous ce rapport, bien qu'il soit vrai de dire que les offi-

ciers ministériels sont nommés par le président de la République, on peut

cependant reconnaître dans les charges qui leur appartiennent un caractère

de vénalité. Cet usage n'a aucun inconvénient, puisque le choix du gouverne-
ment reste libre, et que la présentation peut être repoussée jusqu'à ce qu'un
autre plus capable soit soumis à l'agrément du président de la République.

$j) > 67. Après les greffiers, j'ai cité les avoués, qui sont aussi des officiers

ministériels. Leur ministère est également forcé, soit pour les parties, qui ne

peuvent plaider sans avoués, soit aussi pour les avoués, qui n'ont pas droit de

refuser leur ministère aux parties.
La loi du 20 mars 1791 établit des avoués près de chaque tribunal de dis-

trict. Elle leur attribue le droit exclusif de postuler et de conclure pour les

parties, d'être, devant les tribunaux, les représentants légaux de chaque plai-
deur. Au droit de faire tous les actes pour l'instruction de la procédure les

avoués joignent, dans certains cas, celui de plaider (V. n° 224).
On a assez souvent et assez vivement critiqué l'institution des avoués, inter-

médiaires que la loi exige entre les plaideurs et le tribunal. On n'a pas assez

songé qu'abandonner aux parties elles-mêmes la direction des affaires, ce se-

rait d'abord les exposer à des erreurs, à des surprises sans nombre de la part
d'un adversaire plus aguerri ou mieux conseillé ; de plus, rendre les commu-

nications judiciaires plus lentes, plus hasardeuses et surtout plus coûteuses;

enfin, ce serait, en réalité, abandonner les plaideurs au patronage cupide

d'intrigants sans mission, sans caractère. Aussi, l'Assemblée constituante; mal-

gré son ardeur d'innovations et de perfectionnements, ne supprima-t-elle pas
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ces officiers ; elle leur enleva seulement l'ancien nom de procureurs, que d
vieilles plaisanteries avaient discrédité, pour leur donner celui d'avoués.

Mais la constitution de 1793, constitution qui n'existe, en grande partie
que sur le papier, et dont les articles relatifs à l'ordre judiciaire furent presqu
les seuls mis en activité, la constitution de 1793 supprima les avoués. EU'

attribua à des arbitres publics, élus pour une année seulement, le droit d

juger seuls et sans intermédiaires, sans formalités et sans frais, enfin sans a

pel, toutes les contestations. On ne tarda pas à s'apercevoir que la pratiqu
répondait mal aux promesses de la théorie; qu'avec cette marche, prétendu
rapide, plus d'un procès tendait à s'éterniser ; qu'avec cette marche, prétendu
économique, plus d'un plaideur allait se trouver ruiné. Aussi la loi du 27 ven-

tôse an VIII en revient au principe posé par la Constitution ; elle établit de
avoués près chaque tribunal d'arrondissement, comme la loi de 1791 po
les tribunaux de district : il en fut de même pour les tribunaux d'appel.

Le droit de nommer les avoués appartient au gouvernement, sauf la faculté
de présentation établie par la loi du 28 avril 1816 (V. n° 66).

Les conditions d'aptitude exigées par les lois et règlements sont: l'âge
vingt-cinq ans ; un certificat de capacité et de moralité délivré par la chamb
des avoués du ressort ; cette condition est exigée par un arrêté du 13 frim
an IX; un certificat de capacité obtenu dans une école de droit (L. du 22

v

tôse an XII, art. 26). Enfin, des instructions ministérielles joignent à ces con-
ditions celle de cinq ans de cléricature. Cependant il parait que, dans l'usage
et cela résulte même de quelques lettres de chancellerie, cette condition est
réduite à trois ans pour les candidats déjà pourvus du grade de licencié.

$b > 68. Le nom d'huissier était autrefois spécial à certains agents chan-

gés de la garde des portes du tribunal et des détails de sa police intérieure
L'étymologie de ce nom est sensible; il vient du mot huis, qui signifiait porte.
Cependant plus tard les attributions de ces agents s'étendirent, et le mot pris
dans son acception primitive devint inexact. Aussi en est-on venu à distinguer;
dans l'usage et dans les lois, par le nom spécial d'huissiers audienciers, ceux

qui remplissent maintenant les fonctions originaires des huissiers.
Les huissiers sont nommés par le président de la République, comme les

autres officiers ministériels.
Leurs fonctions (d'après un décret du 14 juin 1813 relatif à leur organisa-

tion) consistent à assigner les parties devant les tribunaux et les cours ; à si-

gnifier et exécuter les jugements, les arrêts, les mandats et ordonnances de

justice: enfin, à faire, entre les particuliers, tous les actes extrajudiciaires que
ceux-ci peuvent juger utiles à la conservation de leurs droits. Les détails dela
procédure éclairciront bientôt ce que ces idées peuvent encore avoir de vague.

D'après le décret de 1813, chaque tribunal ou chaque cour dresse une liste
annuelle des huissiers que le tribunal ou la cour juge convenable d'attacher
au service des audiences ; on ne peut du reste prendre les huissiers audien-
ciers que parmi les huissiers de l'arrondissement. Ainsi la qualification d'au-

diencier, dont nous ferons souvent usage, n'est pour l'huissier qu'un titre tem-
poraire, puisque c'est dans le nombre des huissiers de l'arrondissement qu'on
choisit, chaque année, les huissiers audienciers, qui sont, d'ailleurs, toujours
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rééligibles. A ces derniers appartient le service personnel des audiences ; et

comme indemnité, comme compensation du temps et des soins que leur de-

mande l'assistance aux audiences, le décret de 1813, art. 20, leur accorde le

droit de signifier exclusivement, dans le cours des procès pendants au tribunal,

tous les actes qu'on appelle actes d'avoué à avoué, c'est-à-dire la plupart des

actes qui se signifient dans le cours d'une instance. Du reste, ces huissiers au-

dienciers, munis de ce privilège, gardent, d'ailleurs, pour tous les autres

actes de leur ministère ordinaire, la concurrence avec les autres huissiers de

l'arrondissement.

De ce règlement, instituant un certain nombre d'huissiers pour chaque tri-

bunal d'arrondissement, et renfermant rigoureusement leur compétence dans

le ressort de ce tribunal, il suit évidemment que toutes les distinctions admises

autrefois par les ordonnances ou les coutumes entre les huissiers, par exemple,

que les priviléges accordés aux huissiers à cheval du Châtelet de Paris, aux

huissiers supérieurs de certaines juridictions privilégiées, et qui consistaient

à instrumenter dans tout le royaume, sont absolument abolis. Nul huissier

ne peut plus légalement instrumenter hors de son arrondissement.

Les huissiers audienciers des cours d'appel, choisis parmi les huissiers or-

dinaires de l'arrondissement du tribunal de leur siége, ont également le droit

exclusif de signifier les actes judiciaires d'avoué à avoué dans le cours des

instances pendantes devant les cours d'appel. Mais, du reste, bien que pour-
vus du titre d'huissiers audienciers des cours d'appel, ils n'ont pas qualité

pour instrumenter dans tout le ressort de la cour ; leur compétence est bor-

née au ressort du tribunal de l'arrondissement dans lequel siége la cour. Ainsi,
les huissiers audienciers de la cour d'appel de Paris n'ont pas qualité pour
instrumenter dans les sept départements qui forment le ressort de cette cour,
mais seulement dans le département de la Seine.

De même pour les huissiers de la Cour de cassation, bien que la Cour de

cassation ait juridiction sur les arrêts rendus par toutes les cours de la France,
la compétence des huissiers choisis par elle se renferme dans les mêmes li-

mites. Seulement ils ont, comme privilége, le droit de faire seuls, à l'exclu-

sion de tous autres huissiers, toutes les significations, commandements, etc.,
relatifs aux procès pendants devant la Cour de cassation (1).

Les justices de paix, les tribunaux de commerce ont également leurs huis-
siers audienciers.

Je termine sur ces officiers en indiquant les conditions de capacité que la
loi leur impose. L'âge est celui de vingt-cinq ans, il faut y joindre deux ans
de stage dans une étude de notaire ou d'avoué, ou trois ans de travail dans un

greffe de cour d'appel ou de tribunal d'arrondissement; enfin des certificats
de moralité et de capacité délivrés par la chambre des huissiers du ressort

(Décret de 1813, art. 10).

%&—> 69. Dans l'énumération des officiers ministériels j'ai placé les notai-
res ; je ne les y ai fait figurer que pour ordre, parce que la définition que
nous avons donnée s'applique également à eux ; du reste, leurs fonctions,
n'ayant rien de judiciaire, ne se rattachent pas à la procédure ordinaire, nous

(1) Cass., 7 août 1849 (Dall., 1849, 1, 319).
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n'avons pas à en traiter ici ; je vous renvoie à la loi du 25 ventôse an XI, loi

organique à cet égard (V. la note p. 34).

jBfr > 70. Les commissaires-priseurs, dont il nous reste à parler, diffèrent

des officiers ministériels dont nous avons déjà parlé, en ce que leurs fonctions

n'ont rien de judiciaire ; elles sont relatives à l'exécution des jugements.
Les commissaires-priseurs ont été institués à Paris au nombre de quatre-

vingts, par la loi du 27 ventôse an IX ; cette loi leur attribua le droit exclusif

de faire à Paris toutes les ventes publiques, les prisées et estimations d'effets

mobiliers ; de plus, le droit de faire, dans tout le département de la Seine, les

mêmes opérations, mais non pas par privilége : on ne leur laissa, à cet égard,

que la concurrence avec les notaires, les huissiers et les greffiers de justice
de paix. Cette institution ne fut établie que pour Paris.

Depuis cette époque, en exécution de la loi de finances du 28 avril 1816,
art. 89, une ordonnance du 26 juin de la même année a décidé qu'il serait

établi des commissaires-priseurs : 1° dans toutes les villes, chefs-lieux d'arron-

dissement ; 2° dans toutes les villes, même non chefs-lieux d'arrondissement;
où se trouverait un tribunal d'arrondissement (car le tribunal n'est pas tou-

jours placé au chef-lieu de la sous-préfecture) ; 3° enfin, dans toutes les villes

qui, n'ayant ni sous-préfecture ni tribunal, n'étant ni chef-lieu administratif

ni chef-lieu judiciaire, auraient cependant une population de 3,000 âmes et

au-dessus.

Celte ordonnance fut calquée sur la loi de l'an IX, c'est-à-dire que ces offi-

ciers reçurent le privilége de faire les ventes et prisées mobilières dans les

villes de leur établissement, et n'obtinrent que la concurrence avec les notai-

res, les greffiers de justice de paix et les huissiers, dans tout le ressort de l'ar-

rondissement, ou dans le ressort du canton, s'ils ne sont pas établis dans le

chef-lieu d'arrondissement.

Ces officiers sont nommés par le président de la République à l'âge de vingt-

cinq ans. Leurs fonctions sont compatibles avec celles de notaire, d'huissier ou

de greffier de justice de paix, excepté à Paris (V. Ord. du 26 juin 1816).

gfr > 91. Dans cette énumération des officiers ministériels, je ne me suis

pas occupé des avocats. C'est qu'en effet le ministère des avocats n'est pas forcé

pour les parties : elles sont obligées de se pourvoir d'un avoué pour les repré-
senter devant le tribunal, mais elles peuvent se pourvoir ou non d'un avocat;
et réciproquement, de même que le ministère de l'avocat n'est pas forcé pour
la partie, il n'est pas non plus forcé pour lui, sauf le cas spécial d'une dé-

signation d'office. Les avocats, d'ailleurs, ne sont pas nommés par le gouver-

nement; ils n'ont pas d'office qu'ils puissent transmettre.

Ainsi, sous aucun rapport, les avocats ne peuvent rentrer dans la classe des

officiers ministériels ; il faudrait seulement excepter les avocats à la Cour de

cassation, dont les attributions se rapprochent beaucoup, à certains égards,
de celles des avoués. Ainsi, il n'y a pas d'avoués près de la Cour de cassation,
mais les parties qui plaident devant elle sont forcées d'employer l'intermé-

diaire d'un avocat auquel est confiée la direction de la procédure, la rédac-

tion des écritures. Les fonctions d'avocat au conseil d'État et à la Cour de cas-
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sation, car elles sont réunies, sont donc de véritables charges, et sous ce rap-
port on peut qualifier ces avocats d'officiers ministériels. Le droit de présen-
tation, établi par la loi de 1816, leur appartient également; ils figurent même
en première ligne au nombre des officiers à qui ce droit est attribué.

93. Mais, en laissant de côté cette classe particulière qui n'existe qu'à Paris,
au nombre de soixante, il est vrai de dire que les avocats près les cours d'ap-
pel ne sont pas des officiers ministériels.

Le titre d'avocat appartient, d'après la loi du 22 ventôse an XII, à tout indi-
vidu qui a reçu, dans une faculté de droit, le grade de licencié, et qui a prêté
en cette qualité le serment voulu par la loi, serment qui dans l'usage se prête
à la cour d'appel. Mais, pour exercer la profession d'avocat, il faut, en outre,
être inscrit au tableau de l'ordre des avocats, après un stage de trois ans. L'a-
vocat inscrit au tableau et même le stagiaire ont le droit de plaider pour les

parties devant les cours et tribunaux, et de les diriger de leurs conseils.
La discipline intérieure de l'ordre des avocats fondée, avant la Révolution,

sur des règlements privés, et notamment sur des usages qui n'avaient d'autre
sanction que le consentement volontaire de l'ordre, a été, depuis cette époque,
l'objet de divers décrets ou ordonnances. Je citerai le décret impérial
du 14 décembre 1810 et l'ordonnance royale du 20 novembre 1822. Une or-
donnance postérieure a fait droit, en grande partie, aux réclamations de

l'ordre, c'est celle du 10 septembre 1830. Cette dernière ordonnance a mo-
difié en deux points importants les mesures prises antérieurement.

Ainsi, elle a attribué à la réunion de tous les avocats inscrits au tableau de

l'ordre, le droit d'élire le conseil de discipline et le bâtonnier de l'ordre,
droit qui leur avait été enlevé par le décret de 1810, et non rendu par l'or-
donnance de 1822.

*
Aujourd'hui les membres du conseil ne peuvent être choisis que parmi

les avocats ayant à Paris dix ans de tableau et cinq ans dans les autres villes
chefs-lieux de cour d'appel.

Le bâtonnier, nommé par le conseil de discipline, aux termes du décret
du 22 mars 1852, est aujourd'hui élu à la majorité absolue des suffrages par
l'assemblée générale de l'ordre, composée de tous les avocats inscrits au ta-
bleau (Décret du 10 mars 1870).

*

De plus, l'ordonnance de 1830 a accordé à tous les avocats inscrits sur le ta-
bleau d'une des cours d'appel, le droit de plaider, sans autorisation de la

chancellerie, devant toutes les cours et tous les tribunaux de France ; jusque-
là, cette autorisation était exigée, et pouvait être refusée. Une seule excep-
tion forcée à cette dernière faculté résulte de l'art. 295 du Code d'instruction

criminelle, article de loi qu'une ordonnance ne pouvait pas modifier.

TROISIÈME LEÇON

fifr > 93. Jusqu'à ce moment, nous avons, si je puis le dire, essayé de dé-

composer la machine, pour en examiner chaque rouage séparément; il est

temps de la considérer non plus démembrée, non plus inerte, mais organisée
et dans son état de mouvement et d'action. Il est temps de nous demander
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quelle impulsion anime ces rouages, et sous quelle loi chacun d'eux, dans la

sphère d'activité qui lui est propre, procède et marche à un but commun, la
constatation et le maintien de tous les droits privés. Ici commencent vraiment
la procédure et le Code.

* Le projet du Code de procédure, rédigé par une commission composée de
MM. Treilhard, Try, Berthereau, Séguier, Pigeau et Fondeur secrétaire, fut,
comme le Code civil, discuté en conseil d'État, communiqué au Tribunat et
converti en loi par le vote du Corps législatif.

Ce Code fut promulgué en 1806 pour ne devenir obligatoire cependant qu'à
dater du 1er janvier 1807 (art. 1041, Pr.).

Il est divisé en deux parties : la première, qui comprend cinq livres, traité
de l'instruction des procès devant les différents tribunaux, et de l'exécution
forcée des jugements. La seconde partie, intitulée Procédures diverses, com-

prend trois livres : le premier règle diverses procédures spéciales ; le deuxième

s'occupe des procédures relatives à une succession ; le troisième, des arbi-

trages.
Le texte primitif du Code de procédure a été profondément modifié par les

lois du 2 juin 1841, du 24 mai 1842, sur les ventes judiciaires d'immeubles ou
de rentes, et par la loi du 21 mai 1858 sur la saisie immobilière et la procé-
dure de l'ordre ; ces lois ont remplacé par de nouveaux articles un grand
nombre d'articles du Code de procédure.

On peut encore citer, comme ayant modifié le Code de proc, l'art. 643 du
Code de commerce relatif au délai d'opposition contre les jugements rendus

par les tribunaux de commerce, et la loi du 22 juillet 1867 qui abolit, en

principe, la contrainte par corps.
Quelques personnes rattachent les dispositions de la première partie du

Code à la procédure contentieuse, c'est-à-dire qui suppose un litige, et quel-
ques-unes des dispositions de la seconde partie à la procédure qu'on appelle
gracieuse ou volontaire : tels seraient le bénéfice d'inventaire, les ventes de
biens immeubles appartenant à des mineurs *.

ig& > 94. La procédure devant les justices de paix forme l'objet du premier
livre du Code ; elle ne sera pourtant pas l'objet de nos premières études, et on
en comprendra facilement le motif. Cette procédure, comme la juridiction
pour laquelle elle est tracée, est tout exceptionnelle (n° 44) ; or, il est plus na-
turel de descendre de la règle à l'exception que de remonter de l'exception
à la règle. S'il n'y avait là qu'une affaire de logique et de méthode, cette con-
sidération ne me suffirait pas pour introduire dans l'ordre du Code une inter-
version qui sera la seule ; mais il s'agit de marcher plus clairement et plus
vite. En effet, la plupart des articles du livre de la justice de paix n'ont de
sens que par relation aux articles de la procédure ordinaire, à laquelle ils

forment, en bien des points, des exceptions. On a, d'ailleurs, à se demander,
à chaque pas, quand on étudie ce premier livre, si telle règle, posée pour la

procédure ordinaire, pour les tribunaux d'arrondissement, est ou n'est pas
applicable à la procédure extraordinaire, à celle qui s'instruit devant les juges
de paix. Ces questions resteraient évidemment sans solution, si nous commen-
cions par les justices de paix. Je commencerai donc l'explication des articles;
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à partir du livre II, qui porte la rubrique générale des TRIBUNAUXINFÉRIEURS.

Je rejetterai à une époque ultérieure la procédure des justices de paix, qui,
alors seulement, pourra être facilement et bien comprise.

LIVRE II

DES TRIBUNAUX INFÉRIEURS.

g»fr i 95. Ce livre II, qui commence à l'art. 48, embrasse dans son ensemble

la procédure qui a lieu devant les tribunaux d'arrondissement et de com-

merce, en partant de la demande, et en la suivant jusqu'au jugement inclusi-

vement. Cette procédure peut être envisagée sous plus d'un point de vue

différent; la division suivante est assez généralement admise.

1° Procédure simple ou ordinaire; celle dont le cours ne se trouve entravé

par aucun incident. La marche de cette procédure est tracée depuis le

titre II jusqu'au titre VIII inclusivement.
2° Procédure incidente, lorsqu'aux formes ordinaires, communes à toute

espèce d'instances, viennent s'ajouter, par accident, certaines procédures

spéciales et imprévues; par exemple, celles relatives aux exceptions qui font

l'objet du titre IX; celles relatives aux preuves, c'est ce que prévoient les

titres X et suivants jusqu'au titre XV; ou bien les demandes incidentes, qui
font l'objet du titre XVI ; ou bien encore les reprises d'instances et constitu-

tions de nouvel avoué, dont s'occupe le titre XVII ; enfin le désaveu, les

règlements de juges, le renvoi à un autre tribunal ou la récusation d'un

juge, titres XVIII, XIX, XXI.

3° Il est possible que cette instance simple, comme nous l'avons supposée
d'abord, ou compliquée, ce que prévoit notre deuxième division, vienne à s'é-

teindre, sans être menée jusqu'au jugement. C'est ce qui arrive dans les cas
de péremption ou de désistement, qui font l'objet des titres XXII et XXIII.

4° Outre ces règles, la loi a tracé des règles particulières pour certaines
affaires qui lui ont paru commander une marche plus expéditive : de là le
titre XXIV, relatif à la procédure sommaire.

5° Enfin, la procédure est spéciale quant à la juridiction; c'est l'objet du
titre XXV, relatif à l'instruction devant les tribunaux de commerce.

Ces deux dernières branches de notre division, pour la procédure sommaire
et celle des tribunaux de commerce, constituent véritablement des procédures
exceptionnelles. Là se trouvera donc la place naturelle du livre que nous

ajournons en ce moment, celui des justices de paix ; j'en traiterai (nos 603 et

suiv.) immédiatement après avoir parlé des affaires sommaires.

TITRE PREMIER

DE LA CONCILIATION.

96. En tête de ces cinq divisions, nombre d'auteurs en ajoutent une
autre ; ils désignent par le nom de procédure préparatoire les règles que vous



42 PARTIE I. LIVRE II. TITRE I (ART. 48).

trouvez exposées dans le premier titre du livre II, celles qui sont relatives à
la conciliation. J'écarte cette dénomination comme peu exacte. La tentative
de conciliation, exigée par les art. 48 et suivants, ne doit pas être appelée

procédure préparatoire. Elle n'a pas pour but, en effet, de préparer la
marche du procès ou de l'instance, mais, au contraire, d'empêcher, s'il est

possible, ce procès de s'entamer. Disons quelques mots de l'histoire de cette
tentative de conciliation.

99. L'idée d'un tribunal de paix destiné à arrêter les plaideurs sur les ave-

nues du palais, pour leur répéter encore cette vieille maxime : Mauvais accom-
modement vaut mieux que bon procès, cette idée est encore une de celles dans

lesquelles les résultats de l'expérience n'ont pas toujours été d'accord avec les
brillantes promesses de la théorie. Cette institution, dont on trouve la trace
dans la procédure canonique, ne date en France que des lois de 1790 : cepen-
dant elle n'y parait pas indigène. En effet, voici ce qu'écrivait, au milieu du
dernier siècle, un auteur dont il est rare sans doute d'avoir à citer le nom à

propos des lois. Je n'ai pas besoin de vous dire qu'en lisant ici le fragment
d'une lettre de Voltaire, j'ai à vous demander grâce pour l'extrême frivolité

de la forme. « La meilleure loi, le plus excellent usage, le plus utile que j'aie

jamais vu, c'est en Hollande. Quand deux hommes veulent plaider l'un contre

l'autre, ils sont obligés d'aller d'abord au tribunal des conciliateurs, appelés
faiseurs de paix. Si les parties arrivent avec un avocat et un procureur, on

fait d'abord retirer ces derniers, comme on ôte le bois d'un feu qu'on veut

éteindre. Les faiseurs de paix disent aux parties : Vous êtes de grands fous de
vouloir manger votre argent à vous rendre mutuellement malheureux : nous

allons vous accommoder sans qu'il vous en coûte rien. »
Quand vous suivrez dans ses détails l'institution des tribunaux de paix, tels

que les avait créés l'Assemblée constituante, vous serez à peu près convaincus
que les rédacteurs de la loi avaient sous les yeux, ou dans leur souvenir, le

fragment que nous venons de lire; et vous penserez sans doute que l'enthou-
siasme un peu irréfléchi de l'homme de lettres a exercé, sur l'esprit des lé-

gislateurs, une influence dont on ne tarda pas à sentir les vices. Quoi qu'il
en soit, l'Assemblée constituante, par la loi du 24 août 1790, réalisa, la pre-
mière en France, l'institution d'un tribunal de conciliation; elle en fit une

des attributions des juges de paix, et certes, si ces attributions eussent ré-

pondu, en pratique, aux espérances qu'on en avait conçues, aucune des

fonctions de ces juges n'eût été plus belle et plus heureuse. Mais l'Assemblée

constituante, entraînée par ses illusions philanthropiques, organisa ce

système de conciliation avec une étendue qui, dans le fait, la rendit souvent

plus onéreuse qu'utile.
Ainsi la conciliation a pour but, comme le seul nom l'indique assez, d'es-

sayer devant le juge une transaction qui déjà, le plus souvent, a été vaine-

ment tentée à l'amiable. Or, l'Assemblée constituante exigea cette tentative
avant toute demande formée, soit en première instance, soit même en appel.
Pour l'appel, on peut dire que c'était une exigence déplacée, et elle a été

supprimée avec raison ; il y avait peu d'espoir que l'essai de conciliation ayant
été une fois tenté vainement, le succès en fût plus heureux après que la pu-
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blicité, la chaleur des plaidoiries de première instance, avaient encore en-

venimé l'esprit des parties.
L'Assemblée constituante, titre X de la loi de 1790, ne dispense pas de la

tentative de conciliation ni les personnes incapables de transiger, ni les af-

faires non susceptibles de transaction. C'était évidemment assujettir les parties

à des frais et à des lenteurs inutiles, en exigeant une tentative de concilia-

tion là où la loi défendait toute conciliation, toute transaction ; ce n'était plus,
dans ce cas, qu'une formalité dérisoire.

Enfin, elle n'en dispensa pas non plus les causes qui présentaient des né-

cessités d'urgence, de célérité. Il en résultait qu'assez souvent on perdait, à

essayer une conciliation inutile, un temps pendant lequel la cause même

aurait pu être jugée.

98. Ces inconvénients d'application influèrent sans doute sur le voeu des

tribunaux d'appel, qui, lors de la rédaction du Code de procédure, méconnais-

sant ce que l'institution même présentait de moral et d'utile, réclamèrent

presque unanimement la suppression complète de la tentative de conciliation.

Cependant les rédacteurs du Code de procédure n'ont pas admis ce voeu ; ils

ont maintenu l'essai préalable de conciliation. Mais, en le maintenant en

principe, ils y ont admis des restrictions nombreuses ; ils ne le conservèrent

que dans les cas où la probabilité d'un accommodement amiable pouvait com-

penser les inconvénients des retards et des frais qu'entraîne nécessairement

une pareille tentative.

« Art. 48. Aucune demande principale introductive d'instance, entre parties capables
de transiger, et sur des objets qui peuvent être la matière d'une transaction, ne sera

reçue dans les tribunaux de première instance, que le défendeur n'ait été préalablement

appelé en conciliation devant le juge de paix, ou que les parties n'y aient volontairement

comparu. »

99. * L'art. 48 contient la règle générale en matière de conciliation ; il

soumet à la nécessité d'une tentative de conciliation toute demande en justice,

qui réunit les trois conditions suivantes :
1° Si elle est introductive d'instance;
2° Si elle peut procurer une conciliation, c'est-à-dire une transaction : aussi

faut-il que les parties soient capables de transiger et que l'objet de la demande
soit susceptible de transaction ;

3° Qu'il s'agisse d'une demande devant un tribunal de première instance.*

80. Reprenons l'examen de chacune de ces conditions : 1° introductive d'in-

stance,mais le texte de notre article porte demande principale, introductive d'in-
stance. Or, existe-t-il une différence légale entre ces deux expressions, syno-
nymes en apparence, et que pourtant le texte réunit et cumule, savoir : demande

principale, demande introductive d'instance? Toute demande principale n'est-elle

pas introductive, et réciproquement? Cependant, quoique, au premier coup
d'oeil, il semble en être ainsi, il faut d'abord remarquer que la loi de 1790
n'assujettissait au préliminaire de conciliation que les demandes principales ;
c'est de propos délibéré qu'on a ajouté ces mots : introductive d'instance; il est
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donc impossible que le législateur n'y ait pas vu de différence. En effet, il y
a des demandes qui, bien qu'étant principales, ne sont pas introductives d'in-

stance, dans l'exactitude dû mot, des demandes qui, par conséquent, eussent
été soumises à la conciliation d'après la loi de 1790, et qui n'y seront plus sou-
mises en vertu de l'addition faite par l'art. 48.

Exemple : J'ai acheté de Primus un immeuble que je possède maintenant
comme propriétaire ; un tiers veut former contre moi une demande en reven-
dication de cet immeuble. L'instance ne doit s'engager ainsi entre nous qu'a-
près une tentative inutile de conciliation; la demande de ce tiers est évidem-
ment principale; elle ne se rattache à aucune espèce d'instance déjà pendante
entre nous ; elle est également introductive d'instance, et cela par le même
motif. Le débat une fois engagé, que vais-je faire? Je vais évidemment recourir
contre Primus, mon vendeur, le sommer de prendre mon fait et cause, de ve-
nir me défendre dans l'action en revendication contre laquelle sa qualité dé
vendeur et la garantie dont il est tenu l'obligent à me protéger. Or, ce recours
en garantie sera-t-il assujetti au préliminaire de conciliation? Il eût pu et dû

l'être, sans doute, sous la loi de 1790 ; car cette demande est bien évidem-

ment, dans mes rapports avec Primus, une demande tout à fait principale}
puisque jusque-là aucune contestation ne s'était élevée entre nous. Mois cette

demande, qui est principale dans mes rapports avec Primus, mon vendeur
n'est pas introductive d'instance ; car elle ne tend pas à saisir un nouveau

tribunal, à soulever un procès tout à fait distinct. Elle contraint Primus à venir
se lier, comme sa qualité de vendeur l'y oblige, à une instance déjà engagée
entre moi, défendeur, et le prétendu propriétaire qui m'attaque. La demande,
toute principale qu'elle est, n'est pas introductive d'instance, elle est dispen-
sée du préliminaire de conciliation.

Le motif, il est évident : c'est qu'il est d'abord assez peu probable qu'une
fois une instance engagée, qui tend à me dépouiller de mon immeuble, j'ab-
dique, par une transaction, le droit de me faire défendre par celui qui me
doit garantie ; c'est, en second lieu, et surtout, que subordonner le recours
en garantie de l'acheteur contre son vendeur Primus à la tentative de conci-

liation, ce serait entraver par des lenteurs très-fâcheuses la décision du pre-

mier procès pendant entre le demandeur originaire et moi défendeur. En un

mot, on n'a pas voulu que le possesseur de l'immeuble attaqué en revendica-

tion, et voulant dans l'instance même recourir en garantie, pût suspendre
indéfiniment le jugement de la cause originaire par les lenteurs que la né-
cessité d'une conciliation préalable ferait subir à son action en garantie.

Ce que nous disons de la garantie, nous le disons de même de l'intervention,
c'est-à-dire du cas où, un procès étant engagé entre Primus et moi, un tiers vient
se joindre à la cause, pour y figurer, soit dans l'intérêt de l'un de nous deux,
soit dans un intérêt propre et contraire à nos prétentions réciproques. Ici e

core la demande de l'intervenant est principale en ce qui touche le tiers, mais
elle n'est pas introductive d'instance ; elle ne commence point un procès, e

s'ajoute à un procès commencé; la dispense de l'art. 48 s'applique sans difficul

Ainsi, vous voyez en quel sens il peut être vrai de dire qu'une demande prin
cipale n'est pas introductive d'instance, et que, par conséquent, l'addition d
ces mots n'est pas un pléonasme dans le texte de l'art. 48. Ce qu'on pourrai
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dire, c'est que, comme toute demande introductive d'instance est nécessaire-

ment principale, il eût été plus rationnel d'effacer le mot principale et d'y subs-

tituer purement et simplement celui qu'on s'est borné à y ajouter.

81. Il résulte de ces mots, principale, introductive d'instance, que toute de-
mande incidente, quoe incidit in pendentem causam, est dispensée du prélimi-
naire de conciliation. J'en ai donné pour exemple les demandes incidentes par
lesquelles un tiers vient figurer dans une instance déjà liée, volontairement,
comme dans l'intervention, ou forcément, comme dans la garantie. Or, si

les demandes incidentes, dans lesquelles un tiers vient figurer, ne sont pas
soumises au préliminaire de conciliation, a fortiori les demandes incidentes

formées par les parties elles-mêmes, dans le cours d'une contestation déjà

pendante, doivent-elles en être dispensées. La raison en est frappante : si nous

n'avons pas pu nous concilier dès l'abord sur la demande principale dont nous

avons saisi les tribunaux, à plus forte raison est-il peu probable que nous puis-
sions nous entendre sur les demandes incidentes que le cours du même débat

peut amener. Ainsi, la raison et le texte de l'art. 48 vous indiquent assez que
si, dans le cours d'une instance déjà pendante, le demandeur ou le défendeur
viennent à modifier leurs conclusions primitives, en y joignant des demandes
additionnelles on incidentes, ces demandes incidentes peuvent entrer tout
de suite en ligne, dans ce combat judiciaire, sans être subordonnées à une

tentative de conciliation dont il est impossible d'attendre quelque résultat.
Mais ceci, fort clair et fort simple en principe, doit être entendu, comme

toute règle, avec précaution, avec sagesse dans l'application, En un mot, il ne
faut pas que, sous la couleur d'une demande incidente dispensée comme telle
du préliminaire de conciliation, les parties forment, dans le corps du débat,
une demande qui réellement serait une demande principale.

Ainsi, après une tentative inutile de conciliation, je conclus contre vous au

payement d'une somme de 20,000 francs, dont je me prétends créancier. En-

suite, dans le cours du débat, je m'avise de revendiquer contre vous une mai-
son dont je me prétends propriétaire, ou de vouloir exercer sur un fonds qui
vous appartient une servitude, dont je prétends ce fonds grevé envers le mien.
Il est évident que cette demande n'a ni rapport, ni connexité avec celle sur

laquelle nous combattons déjà, que ce n'est pas une demande incidente, qu'elle
n'en a que la forme mensongère, et que, par conséquent, la tentative de
conciliation doit avoir lieu.

Mais je forme contre vous une demande en payement d'une somme de

20,000 fr., après une vaine tentative de conciliation; plus tard, j'y joins des
conclusions additionnelles tendant à me faire adjuger les intérêts de cette
somme auxquels j'avais omis de conclure dans mon exploit primitif. Il est
évident ici que la demande additionnelle est purement incidente, et que, par
conséquent, elle est dispensée du préliminaire de conciliation.

Prenons des exemples présentant plus d'importance. Je les prends toujours
dans les demandes incidentes, formées par le demandeur ; nous verrons tout à
l'heure d'autres cas pour les demandes incidentes formées par le défendeur.
Un bailleur, un locateur agit contre son fermier ou son locataire en payement
de ses fermages ou loyers : d'après le § 5 de l'art. 49, cette demande est dis-
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pensée du préliminaire de conciliation ; le fermier ne payant pas, et plaidant
même qu'il ne doit pas, qu'il a payé ou qu'il y a prescription, le locateur con-
clut incidemment à la résiliation du bail, aux termes de l'art. 1184 du Code
civil. Cette conclusion additionnelle, la résiliation du contrat de bail, doit-
elle être considérée comme une demande incidente ? Non, sans doute. Elle a,
je le reconnais, quelque connexité, quelque rapport avec la première ; mais il
n'en est pas moins vrai que toute autre chose est demander le payement de
ses fermages, toute autre chose, à défaut de ce payement, conclure à une ré-
siliation qu'on ne demandait pas, qu'on ne désirait pas dans l'origine; le fer-
mier, qui n'a pas été, qui n'a pas dû être appelé en conciliation pour la ques-
tion de fermages, parce que le § 5 de l'art. 4 en dispensait, doit y être appelé
pour la question toute distincte, toute nouvelle, que va soulever devant les
mêmes juges la demande en résiliation du bail.

De même, si c'est un rentier qui a demandé au débiteur de la rente le paye-
ment de ses arrérages, et qui, à défaut de ce payement, vient ensuite conclure
au remboursement du capital, aux termes et dans le cas de l'art. 1912 du Code
civ. La première demande, tendant au payement des arrérages, était dispen-
sée de la conciliation par le même § 5 de l'art. 49 ; la demande nouvelle, en
résiliation du contrat et en restitution du capital, n'a d'incident que la forme,
mais, au fond, est principale, et, comme telle, elle est soumise au préliminaire
de conciliation.

Voilà quelques exemples qui peuvent servir à bien déterminer le sens de la

règle posée dans les premiers mots de l'art. 48, pour le cas où la demande, in-
cidente en apparence et principale en réalité, est formée par le même deman-
deur contre le même défendeur.

83. Renversons maintenant l'hypothèse, et demandons-nous dans quels cas
le défendeur, après une tentative de conciliation sur l'objet de la première in-

stance, devra lui-même citer en conciliation pour les moyens qu'il oppose au
demandeur. Ainsi un locateur assigne son locataire, aux termes de l'art, 1752
du Code civ., pour le faire condamner à garnir la maison de meubles suffisants

pour répondre des loyers ; le locataire répond, pour se défendre, que le locateur
lui-même n'a pas rempli ses obligations, et conclut, aux termes de l'art. 1719,
à ce que celui-ci soit obligé d'entretenir la maison en état de servir à son ha-
bitation. Il est clair que cette demande reconventionnelle (1), formée par le
défendeur, est connexe, est intimement liée à la demande principale formée

d'après les termes de l'art. 1752; elle n'est, en réalité, qu'une réponse toute
naturelle à la demande principale ; car les obligations sont réciproques, et votre
locataire ne sera forcé de garnir la maison qu'autant que vous la livrerez
vous-même en bon état d'habitation. Il est donc clair que cette demande n'est
au fond qu'incidente, qu'elle n'est ni principale ni introductive d'instance, et
par conséquent, sera dispensée du préliminaire de conciliation.

Prenons un autre exemple; un vendeur, aux termes de l'art. 1650 du Code

civ., conclut contre son acheteur au payement du prix de la chose ; tentative
de conciliation sans succès, et en conséquence procès. Mais, dans le cours de

(1)
* La demande reconventionnelle est celle qui est formée incidemment par le défen-

deur pour annihiler ou restreindre la demande principale (V. n°s527 et 708 ci-après).
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l'instance, l'acheteur oppose, pour se dispenser de payer, l'art. 1653 qui l'en

dispenseen effet, quand il est troublé, ou qu'il ajuste raison de craindre d'être

troublé dans sa possession. Voici encore une demande reconventionnelle qui
n'est en réalité que la défense à l'action principale, et que la loi dispense di-

rectement du préliminaire de conciliation.

Que si, au contraire, quand le bailleur vient demander au locataire de bien

garnir la maison, ou quand le vendeur attaque l'acheteur en payement du prix
del'immeuble, ce locataire ou cet acheteur répondent au demandeur que lui-

même est détenteur d'un immeuble qui. leur appartient, que lui-même pos-
sèdeun immeuble grevé d'une servitude envers leurs propres immeubles, il

est clair qu'une pareille demande n'a plus aucune liaison, aucune connexité
avecla demande principale, qu'elle n'a d'incident que la forme, et qu'elle est

subordonnée au préliminaire de conciliation.

Ainsi, il y a demande incidente de la part du défendeur et par conséquent
dispensedu préliminaire de conciliation, d'abord toutes les fois que sa demande

estliée, et connexe, par son principe, par son origine, à la demande principale.
Dans le premier exemple que je viens de vous citer, le droit du locataire à

ce que la maison soit réparée dérive du même contrat que le droit du loca-
teur à ce que la maison soit garnie de meubles.

Dans le deuxième exemple, le droit de l'acheteur, troublé dans sa posses-
sion, dérive du même contrat que le droit du vendeur à se faire payer son

prix. Il y a donc liaison, connexité de cause ; la défense du défendeur n'est

qu'une défense légitime à l'attaque du demandeur, aucune tentative de con-
ciliation n'est exigée.

Mais il ne faut pas même penser que cette connexité d'origine soit une con-
dition nécessaire de la dispense de conciliation. En effet, toutes les fois que
les conclusions additionnelles du défendeur, bien que dérivant d'une origine
différente, ne seront cependant que la réponse à l'action principale, les termes
del'art. 48 s'appliqueront ; ce ne sera pas une demande introductive d'ins-

tance,mais une demande incidente, dispensée du préliminaire de conciliation.
Jem'explique par un dernier exemple.

J'ai conclu contre vous, après une tentative inutile de conciliation, au paye-
ment de 20,000 francs dont je me prétends votre créancier ; dans la même ins-

tance,vous formez contre moi une autre demande de 15 ou 20,000 francs, allé-

guant que vous-même, ou l'un de vos auteurs, dans une occasion toute diffé-

rente, m'aviez prêté cette somme. Ici entre les 20,000 francs que je demande

par exemple, comme prix de vente, et les 20,000 francs que vous me
demandez à votre tour, comme restitution d'un prêt, que vous ou votre père
m'avez fait, il n'y a aucune connexité d'origine : mais cette demande
de20,000francs, que vous dirigez contre moi demandeur, n'en est pas moins
une réponse légitime et naturelle à la demande de 20,000 francs que
j'ai moi-même élevée contre vous. Il n'y a pas connexité dans l'origine, mais
il y a liaison intime dans les résultats ; car si je suis votre créancier
de 20,000 francs, comme je le prétends, et que vous veniez à prouver
vous-même que, dans une autre occasion, je vous ai emprunté pareille
somme, la conséquence, c'est qu'il peut y avoir compensation et que vous
soyezrenvoyé de ma demande. Donc vos conclusions additionnelles ne sont
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que la réponse naturelle à mon action, elles ne forment pas la matière d'une
action distincte, principale ; elles sont dispensées du préliminaire de concilia-
tion (V. t. II, n° 708).

83. * La seconde condition, pour qu'une affaire soit soumise à la conciliation;
c'est que la transaction puisse avoir lieu devant le juge de paix, qu'elle ne soit

empêchée ni par l'incapacité des parties, ni par la nature de la demande.

Ainsi, il faut d'abord que les parties soient capables de transiger, c'est-à-dire
de transiger par elles-mêmes : ainsi un maire, un tuteur, ne peuvent faire une
transaction pour la commune ou le mineur qu'ils représentent qu'avec des for-
malités nombreuses (V. arrêté du 21 frimaire an XII, et art. 467 C. C). Il
serait donc inutile d'appeler le maire ou le tuteur en conciliation devant le

juge de paix; car ils ne peuvent se concilier, transiger avec l'adversaire. Les

communes, les mineurs sont, en effet, des parties incapables de transiger.
Nous considérerons également comme incapables de transiger parles mêmes

raisons, l'État, les établissements publics, les interdits, les curateurs aux succes-
sions vacantes. La loi d'ailleurs, dans l'art. 49, 1°, dispense toutes ces personnes
de la conciliation *. Mais il était bien inutile de placer, dans l'exception à la

règle de la conciliation, des personnes qui n'étaient pas soumises à la règle;

puisqu'elles sont incapables de transiger. Ceci n'est pas une simple affaire de
rédaction. L'énumération du § 1er de l'art. 49, étant incomplète, jette de l'in-
certitude sur la portée d'une règle qui, par elle-même, était claire.

84. Ainsi, par exemple, l'art. 48 dispensait du préliminaire de conciliation

toute personne incapable de transiger : l'art. 49, § 1er, semble vouloir, dans une

énumération, détailler les personnes frappées de cette incapacité, et par con-
séquent placées dans la dispense ; mais cet article ne parle ni de la femme
mariée ni du prodigue auquel il a été donné un conseil judiciaire, d'après
l'art. 513 du Code civ. ; ni, enfin, de l'héritier bénéficiaire. Exigerons-nous que
les causes intéressant ces diverses espèces de personnes soient soumises au pré-
liminaire de conciliation ? Oui, sans doute, si nous appliquons à la lettre ce

§ 1er, qui énumère les personnes auxquelles la dispense s'applique, et qui ne

parle ni de femme mariée, ni de prodigue, ni d'héritier bénéficiaire. Cepen-
dant, si nous considérons que ce § 1ern'est qu'un exemple d'application d'un

principe plus général, d'une règle posée dans les premiers mots de l'art. 48,
nous serons plus portés à appliquer à ces personnes la dispense de concilia-
tion. Reprenons-les en détail.

Doit-on soumettre au préliminaire de conciliation une demande intéressant;

par exemple, une femme mariée, et placée, par conséquent, relativement aux
transactions comme à tous autres contrats, sous la nécessité de l'autorisation
maritale? L'art. 49, § 1er, pourrait prêter à décider l'affirmative, puisqu'il
ne comprend pas la femme mariée au nombre des personnes auxquelles la dis-

pense s'applique. Mais remarquez que l'art. 48 pose le principe : la tentative
de conciliation n'est nécessaire qu'entre parties capables de transiger. Or, d'a-

près les art. 217 et suiv. et 1134 du Cod. civ., les femmes mariées sont rangées
parmi les incapables de contracter : la transaction est un contrat : donc la

femme mariée est, au moins par elle-même, incapable de transiger. La consé-
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quence en est, qu'on n'est pas tenu de la citer en conciliation, et qu'elle-même
n'est pas tenue d'y citer.

Ceci pourtant est subordonné à une distinction qui tient, comme la plupart
desdifficultés que présente ce titre, à des questions de droit civil. En effet,
d'après l'art. 1549 du Cod. civ., la femme mariée, séparée de biens, soit par
contrat de mariage, soit par jugement, a la libre disposition de sa fortune mo-
bilière; elle peut l'aliéner, dit l'art. 1449 ; donc elle est libre de contracter,
et, par conséquent, de transiger, relativement à ce mobilier. Nous déciderons
donc ici, par exception, que la femme mariée, séparée de biens, en ce qui
touche les procès qui concerneront purement sa fortune mobilière, doit être
citée en conciliation, et qu'elle-même est tenue d'y citer.

Même question pour le prodigue placé, d'après l'art. 513 du Cod. civ., sous
la surveillance, sous l'assistance nécessaire d'un conseil judiciaire. Or, au
nombre des incapacités dont l'art. 513 frappe le prodigue, vous remarquerez
celle de transiger formellement énoncée dans le texte de cet article. Incapable
de transiger, le prodigue est donc incapable de se concilier, au moins seul et
sans assistance ; il paraît rentrer dès lors dans la disposition générale de
l'art. 48, qui ne soumet à la nécessité de cet essai de conciliation que les par-
ties absolument capables.

Quant à l'héritier bénéficiaire, la question peut paraître plus douteuse. En

effet,l'héritier bénéficiaire, en tant que bénéficiaire, que simple administrateur
desbiens de la succession, n'a pas sans doute droit d'aliéner, par conséquent,
de transiger relativement aux biens qui forment cette succession; cependant,
comme on peut toujours contracter, aliéner et transiger valablement, sauf à

perdre à l'instant même sa qualité de bénéficiaire, pour devenir héritier pur
et simple, on pourrait hésiter sur le point de savoir s'il ne doit pas être cité en
conciliation. On décide assez généralement la négative, et, je crois, avec rai-
son ; dès qu'il a déclaré prendre la qualité de bénéficiaire, on ne doit pas pré-
sumer aisément qu'il ait le projet de l'abdiquer par un acte d'héritier pur et

simple, comme le serait une transaction.

85. Le mineur en tutelle est certainement incapable de transiger sans les

formalités de l'art. 567 C. C. Mais, quant au mineur émancipé, déclaré capable
derecevoir ses revenus, d'en donner décharge, d'en disposer et de faire sans son
curateur tous les actes de pure administration, on pourrait se demander si, rela-
tivement à ces actes, il n'est pas dispensé du préliminaire de conciliation. En un

mot, de ce qu'il peut, par exemple, passer seul un bail de neuf ans et au-dessous,
faire tout autre acte de même nature, ne s'ensuit-il pas que, relativement à
cesactes, il a capacité pour transiger, si quelque contestation vient à s'élever,
et, par conséquent, pour se concilier, s'il y a lieu? Je ne crois pas que nous de-
vions accepter cette solution, bien qu'elle soit admise par quelques auteurs ; elle
nous conduirait trop loin. De ce que le mineur émancipé a qualité pour faire
seul les actes d'administration, il serait dangereux, je crois, qu'il eût qualité
pour transiger sur les difficultés mêmes relatives à ces actes d'administration.
Celanous conduirait à dire que, comme le tuteur a qualité pour faire les actes
d'administration au nom et dans l'intérêt du mineur non émancipé, il a aussi
qualité pour transiger sur les difficultés auxquelles ces actes donnent lieu,

I. 4
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ce qui serait tout à fait contraire aux termes généraux de l'art. 467.
En un mot, de ce que certains incapables ont reçu de la loi une capacité

exceptionnelle pour quelques actes d'une nature simple et facile, il ne s'ensuit

pas qu'ils aient qualité pour transiger sur les questions, souvent délicates, aux-

quelles peut donner lieu l'exécution de ces actes, attendu que bien souvent,

ils sont incapables d'en mesurer la portée.
Je crois donc que, relativement au mineur émancipé, l'incapacité de tran-

siger, et par conséquent de figurer en conciliation, est absolue, d'après les
termes généraux de l'art. 49, § 1er, qui écarte les mineurs, et ne distingue
nullement s'il y a ou non émancipation (1).

86. En second lieu, pour l'accomplissement de notre deuxième condition,
la demande doit porter sur des objets qui peuvent être la matière d'une transaction.
Le motif est le même que pour la capacité des parties. En effet, de même qu'il
était dérisoire d'assujettir à la tentative de conciliation des parties incapables de

transiger à raison de leur faiblesse ou de leur interdiction, de même il serait"

inutile d'y assujettir, quoique entre parties capables, une demande dont l'objet
se refuse à toute espèce de transaction. Il est, en effet, certaines matières sur

lesquelles, mêmeentre majeurs non interdits, aucune transaction n'est possible.

Ainsi, d'abord l'art. 2043 du Cod. civ., au titre des Transactions, déclare que,

pour transiger, il faut avoir la capacité de disposer des objets compris dans la

transaction. D'autre part, l'art. 1003 du Code de proc, relatif au compromis,'
c'est-à-dire au contrat par lequel on soumet une affaire à des arbitres privés,
déclare que toutes personnes peuvent compromettre, c'est-à-dire nommer des

arbitres, sur des droits dont elles ont la libre disposition. Ces deux articles pa-
raissent établir assimilation, identité entre les objets sur lesquels il est permis
de transiger et ceux sur lesquels il est permis de compromettre. Or, comme'

l'art. 1004 du Code de proc. énumère les objets ou les causes sur lesquels il est

défendu de compromettre, il est naturel d'en conclure que, sur ces mêmes'

objets ou ces mêmes causes, li est défendu de transiger ; en d'autres termes, que
les objets sur lesquels la transaction n'est pas possible, et sur lesquels, par con-

séquent, l'essai de conciliation n'est pas nécessaire, sont ceux énumérés dans

l'art. 1004. Or ces objets, les voici : «Art. 1004. On ne peut compromettre sur

les dons et legs d'aliments, logements et vêtements ; sur les séparations d'entre
mari et femme, divorces, questions d'état, ni sur aucune des contestations qui
seraient sujettes à communication au ministère public. » Les derniers mots ren-
voient à l'art. 83 du Cod de proc. dans lequel nous trouverons bientôt énumé-
rées les causes qui sont sujettes à communication. Telles seraient les matières

qui, d'après l'art. 48, seraient dispensées du préliminaire de conciliation.

89. Enfin notre article met une troisième condition à la nécessité d'une ten-
tative de conciliation. Il faut que la demande soit de la compétence des tribu-

(1)
* Il me parait difficile d'admettre la solution de Boitard en ce qui concerne le mi-

neur émancipé. De mêmeque la femme mariée (V. le n° 84) doit citer et être citée é
conciliation dansles procès qui concernent sa fortune mobilière, quand elle est séparé
de biens, parce qu'elle peut contracter et par suite transiger sur sonmobilier, de même1

S ineur émancipé doit citer et être cité en conciliation dans les procès relatifs aux acte
de pure administration, à l'égard desquels il est déclaré capable (art. 481, C. civ.).
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naux civils d'arrondissement. Tel est, dans l'art. 48, le sens de ces mots : Au-

cunedemande ne sera reçue dans les tribunaux de première instance. D'où il suit que

le préliminaire de conciliation n'est exigé ni devant les tribunaux de com-

merce, ce qui résulte, d'ailleurs, du § 4 de l'art. 49 ; ni pour les causes qui
sont de nature à être décidées par les juges de paix, soit en premier ressort

seulement, soit en premier et dernier ressort à la fois. Ainsi vous voulez for-

mer contre moi une demande qui rentre dans la compétence du juge de paix,

par exemple, une demande personnelle et mobilière, inférieure à 200 fr.; vous

n'avez pas besoin de m'appeler au préalable en conciliation. La raison en est

fort simple. On a dû présumer que, devant les juges de paix, la double mis-

sion se trouvant réunie, la voix du conciliateur se ferait toujours entendre

avec celle du juge (V. d'ailleurs n° 604 in fine).
De même, de ce que la loi n'exige le préliminaire de conciliation que pour

les causes portées devant les tribunaux de première instance, vous pouvez
conclure aussi qu'il n'a pas lieu pour les causes portées en appel, non-seule-

ment devant les cours d'appel, mais même devant les tribunaux d'arrondisse-

ment appelés ordinairement tribunaux de première instance. Ainsi, dans

l'hypothèse précédente, vous m'avez appelé devant le juge de paix pour me

faire condamner au payement d'une somme de 180 fr.; c'est une de ces causes

qui rentrent, à raison de leur valeur, dans la compétence du juge de paix,
mais seulement en premier ressort. L'un de nous interjette appel, et cet

appel est porté devant le tribunal d'arrondissement ; les débats ne seront pas

précédés du préliminaire de conciliation, parce que ce n'est pas comme tri-

bunal de première instance, mais comme tribunal d'appel, comme tribunal

en dernier ressort, que le tribunal d'arrondissement doit être appelé à statuer

entre nous. Et la raison, c'est qu'il est très peu probable, un premier juge-
ment étant déjà subi, que nous soyons disposés à nous concilier.

^ > 88. L'art. 49 contient ou plutôt ne devrait contenir que les excep-
tions à la règle de l'art. 48. Mais; parmi les demandes que l'art. 49 dispense

expressément de la conciliation, il en est plusieurs qu'il était inutile d'excep-
ter d'une règle dans laquelle elles n'étaient pas comprises.

« Art. 49. Sont dispensées du préliminaire de la conciliation : 1° les demandes qui
intéressent l'État et le domaine, les communes, les établissements publics, les mineurs,
les interdits, les curateurs aux successions vacantes ; — 2° les demandes qui requièrent
célérité; — 3° les demandes en intervention ou en garantie ; — 4° les demandes en ma-
tière de commerce; — 5° les demandes de mise en liberté, celles de mainlevée, de saisie
ouopposition, en payement de loyers, fermages, arrérages de rentes ou pensions; celles
desavoués en payement de frais ; — 6° les demandes formées contre plus de deux

parties, encore qu'elles aient le même intérêt; — 7° les demandes en vérification d'écri-

ture, en désaveu, en règlement de juges, en renvoi, en prise à partie ; les demandes
contreun tiers saisi, et en général sur les saisies, sur les offres réelles, sur la remise
destitres, sur leur communication, sur les séparations de biens, sur les tutelles et cu-

ratelles; et enfin toutes les causes exceptées par les lois. »

L'inutilité du § 1er est manifeste; puisqu'en règle générale, l'essai de conci-

liation n'est exigé par l'art. 48 qu'entre parties capables de transiger, il était

bien inutile de dispenser de ce préliminaire, par une disposition formelle, le
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parties énumérées dans le § 1er.Il était inutile de placer formellement dans
l'exception des personnes qui évidemment ne se trouvent point renfermées
dans la règle. Nous avons même vu sur l'art. 48 (n° 83) que celte énumération
du n° 1 de l'art. 49 présentait quelques inconvénients.

2° les demandes qui requièrent célérité... 4°... 5°... — Certaines demandes
sont véritablement dispensées de la tentative de conciliation, à raison de la
célérité qu'elles exigent, et alors même qu'elles réunissent toutes les condi-
tions de l'art. 48.

Pour simplifier l'explication de notre article, remarquez tout de suite que
le § 6 de l'art. 49 rendait à peu près inutile le § 4 du même article, qui dis-
pense du préliminaire de conciliation les demandes en matière de commerce.
Les demandes commerciales, comme vous le verrez plus tard, sont toujours
présumées requérir célérité ; elles rentrent donc, par leur nature même, dans
la dispense comprise au § 2.

J'en dirai autant du § 5, dispensant de l'essai de conciliation un assez grand
nombre de demandes, qui toutes, par leur nature, requièrent célérité. La pre-
mière dispense est on ne peut pas plus sensible ; les demandes de mise en
liberté réclamaient évidemment, aux termes du § 2, dispense absolue d'une
tentative qui ralentit nécessairement la décision ; de même les demandes en
mainlevée de saisie ou opposition, en payement de loyers, fermages ou arré-

rages de rentes ou pensions. Toutes ces causes rentraient dans le § 2, et, sans
blâmer les répétitions contenues dans les §§ 4 et 5, il est bon de remarquer au
moins qu'elle ne fait qu'expliquer plus nettement la portée du § 2.

On peut encore expliquer par le même motif, appuyé toutefois de quelques
autres, la dernière dispense indiquée dans ce cinquième paragraphe, la dis-
pense de la tentative de conciliation pour les demandes des avoués en payement
de leurs frais. On peut, en effet, considérer ces demandes comme requérant
célérité, en ce sens qu'il serait contraire à l'intérêt public d'entraver par des
lenteurs les réclamations de ces officiers ministériels, dont le temps est des-
tiné au service du public et de la justice. Il faut y joindre un autre motif : les
frais des avoués et les honoraires qu'ils peuvent réclamer sont taxés par un
décret spécial du 16 février 1807 ; dès lors, il est peu probable que l'avoué, dans
sa demande, ait élevé les frais au-dessus de ce qu'il a droit de réclamer; il est

peu probable qu'il y ait heu à transaction. Que si le contraire se rencontrait,
si la demande formée par l'avoué excédait les prévisions ou les permissions
du tarif, ce serait une raison de plus pour ne la point soumettre à ce préli-
minaire : la possibilité d'une conciliation pour ces cas permettrait à l'officier
ministériel d'étouffer la gravité de sa faute par une transaction amiable, et de
se soustraire à la surveillance, à la censure naturelle du tribunal près duqu
il exerce, et du ministère public. Ainsi, sous tous ces rapports, on comprèn
très-bien que la loi veuille que la demande de l'avoué, en cas de défaut d

payement ou de payement tardif, soit portée, sans conciliation préalable, d
vant le tribunal qui doit en connaître.

Qui sera juge de la question de célérité? (V. n° 190.)

89. 3° Les demandes en intervention ou engarantie. — Pour les demandes e

intervention, la dispense est évidemment inutile. Nous avons vu, en effe
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que ces demandes ne sont pas introductives d'instance, et qu'à ce titre elles
ne sont pas comprises dans la règle de l'art. 48.

Quant aux demandes en garantie, la rédaction est vicieuse. Il faut distinguer
si la demande en garantie est ou non introductive d'instance. Ainsi je vous
ai parlé (n° 80) du cas où je suis attaqué en revendication par un tiers qui se

prétend propriétaire de l'immeuble que m'a vendu Primus ; de là, recours en

garantie, action récursoire, de ma part, contre Primus, pour le sommer de

prendre mon fait et cause et de venir me protéger dans l'instance : cette
demande n'est pas soumise, aux termes de l'art. 48, au préliminaire de conci-
liation. Mais supposez maintenant qu'au lieu de recourir contre mon vendeur

Primus, je soutienne le procès contre le revendiquant, et que je le perde,
c'est-à-dire que, sur l'action en revendication dirigée contre moi par Tertius,
par exemple, Tertius soit déclaré vrai propriétaire de l'immeuble ; alors encore

j'ai droit d'attaquer en garantie Primus, mon vendeur, non plus sans doute

pour le sommer de prendre mon fait et cause dans une instance maintenant

terminée, mais pour le sommer de m'indemniser, de réparer pécuniairement
le préjudice qu'il m'a causé en me vendant un immeuble dont il n'était pas
propriétaire. Nous verrons plus tard laquelle est la plus sage, la plus prudente
de ces deux marches : ou d'agir en garantie dans le cours de l'instance prin-
cipale, ou d'attendre qu'elle soit finie pour exercer son action récursoire; il
ne s'agit pas ici de les comparer, mais uniquement de nous demander si, dans
le second comme dans le premier cas, je serai dispensé de la tentative de con-
ciliation. Oui, j'en serais dispensé, si nous devions prendre à la lettre le § 3
de l'art. 49, qui ne soumet point à l'essai de conciliation les demandes en

garantie; et cependant cette conclusion serait fausse, parce que le § 3 de l'art. 49
n'est que la mise en application, n'est que l'exemple du texte de l'art. 48; il
doit s'interpréter et se restreindre par ce texte. En effet, si je suis dispensé du

préliminaire de conciliation dans un recours en garantie, c'est uniquement
parce que cette garantie n'est pas une demande introductive d'instance, et

par conséquent lorsqu'elle n'est pas introductive d'instance. Que si je me suis
laissé condamner dans l'action en revendication, sans exercer ma garantie, et

que je l'exerce ensuite par une action distincte et principale, cette action
rentre dans les termes de l'art. 48 : elle est entre mon vendeur et moi une
demande principale, introductive d'instance : elle forme un nouveau procès,
elle saisit un tribunal différent : il n'y a aucune raison, aucun motif pour la

dispenser de l'essai de conciliation.
Ainsi la demande en garantie est dispensée du préliminaire de conciliation,

quand elle est formée incidemment à une demande originaire ; mais, quand
elle est formée après coup, comme demande principale et introductive d'in-

stance, elle y est subordonnée comme toutes les demandes de cette nature.

90. 6° Les demandes formées contre plus de deux parties, encore qu'elles aient
le mêmeintérêt.

Exemple : mon projet est d'assigner, pour obtenir condamnation, trois débi-
teurs solidaires. Il y a solidarité entre plusieurs débiteurs, quand tous sont

obligés ensemble à payer la totalité d'une dette d'ailleurs divisible, en telle
sorte que le tout peut être demandé à chacun d'eux, et que le payement fait
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par un seul a pour effet de libérer tous les autres (art. 1200 du Cod. civ.).
Supposez que Primus, Secundus, Tertius, m'aient promis solidairement une
somme de 1,000 francs ; avant d'assigner l'un d'eux, ou de les assigner tous

trois en payement de la dette commune, devrai-je faire précéder ma demande
du préliminaire de conciliation? Non évidemment; car cette demande est

formée contre plus de deux parties ayant le même intérêt. Les termes du § 6
de notre art. 49 sont précis.

Quel est le motif de cette dispense? C'est que la loi, quel que soit son désir

d'éviter le procès au moyen d'une transaction, craint toujours de jeter les

parties dans des lenteurs, que ne compense pas une suffisante probabilité de

conciliation. Or, quand la demande est formée contre plus de deux parties, lés
intérêts se croisent et se multiplient, les objections deviennent plus nom-

breuses, il est plus difficile de mettre d'accord quatre personnes, le deman-

deur et trois défendeurs, que d'en mettre deux, le demandeur et un seul
défendeur. Ce n'est donc pas qu'il y ait, dans ce cas, incapacité ou impossi-
bilité de transiger; c'est parce que le nombre des défendeurs rend la conci-
liation plus difficile, plus improbable, que la loi prononce la dispense.

Ce que nous avons dit de trois débiteurs solidaires, nous le dirons également
de trois défendeurs attaqués à un autre titre, et, par exemple, de trois débi-
teurs qui m'auront promis ensemble, mais non pas solidairement, la même
somme. Supposez, par exemple, que trois personnes, dans un même acte, se
reconnaissent obligées envers moi au payement d'une somme de 900 francs;
la solidarité n'était pas stipulée, je ne puis pas, comme tout à l'heure, deman-
der la totalité à un seul des défendeurs ; je ne puis demander à chacun que
300 fr. Mais cela n'empêche pas qu'il n'y ait dans la cause plus de deux défen-
deurs liés entre eux par un même intérêt, car leur obligation dérive d'une
même cause, d'un même titre, et dès lors les difficultés que la loi veut éviter
se reproduiraient, difficultés auxquelles on a coupé court en dispensant, dans

l'espèce, d'une tentative de conciliation.
Dites-en autant du cas où le débiteur d'une dette de 900 francs aurait laissé

trois héritiers, entre lesquels la dette serait divisée, conformément à l'art. 1220
du Cod. civ. Il y aurait maintenant trois défendeurs; les mêmes difficultés
se présenteraient : on les évite par une dispense de l'essai de conciliation.

91. La dispense de conciliation est-elle applicable au cas où j'intente une
action contre plus de deux débiteurs unis entr'eux par un lien de société?

Ainsi, par exemple, Primus, Secundus et Tertius contractent entre eux une

société; cette société, je le suppose, n'a rien de commercial, sans quoi on serait
dispensé de la conciliation par le § 4 de notre article (V. aussi n° 106). Une
société purement civile a donc été contractée entre Primus, Secundus, Tertius,
que j'attaque tous les trois, comme obligés envers moi à raison des affaires
de cette société; serai-je tenu, dans ce cas, de faire précéder ma demande
d'un essai de conciliation? en serai-je, au contraire, dispensé par les termes
de notre § 6 ? Au premier abord on pourrait en douter, on pourrait dire que,
dans l'espèce, ma demande est dirigée, non pas contre trois défendeurs dis-

tincts, mais contre un seul défendeur, à savoir : la société, l'être moral qui
résulte de la réunion des trois personnes que j'entends attaquer. Ce raisonne-
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ment serait inexact : cette prétendue existence morale, cette unité fictive n'est
admise que dans les sociétés commerciales, elle est inconnue dans les sociétés
civiles. Vous en trouverez notamment la preuve dans l'art. 1862 du Cod. civ. :
vous y verrez que, dans les sociétés non commerciales, les associés ne sont

pas tenus solidairement l'un pour l'autre, et ne sont pas tenus, même pour
partie, en vertu des engagements l'un de l'autre ; chacun n'est tenu qu'en
vertu de sa promesse personnelle individuelle, et pour sa part personnelle.
Ainsi, ce que j'attaque dans l'espèce, ce qui est défendeur, ce n'est pas la

société, l'être moral que la loi ne reconnaît guère dans les sociétés civiles, ce
sont trois personnes, trois débiteurs, trois défendeurs séparés : donc l'excep-
tion du § 6 doit s'appliquer sans difficulté.

* Le mari et la femme assignés conjointement seront-ils comptés, pour
deux parties ou pour une seule, pour l'application de l'art. 49, 6°? S'ils sont
mariés sous le régime de la communauté, et que la véritable partie en cause
soit la communauté elle-même, le mari qui la représente devrait seul être as-

signé. Que si les deux époux ont été cités, il n'y a toujours qu'une partie en

cause, la communauté; le mari et la femme ne compteront que pour une

personne. Mais si chacun d'eux est assigné, et doit l'être personnellement,
par exemple, sous d'autres régimes que celui de la communauté, alors, eus-
sent-ils le même intérêt, le mari et la femme compteront pour deux parties,
et, s'il y a en cause un troisième défendeur, l'affaire sera dispensée du préli-
minaire de conciliation (1).

*

j§S>> 93. Le § 7 dispense du préliminaire de conciliation les demandes en

vérification d'écritures. On appelle ainsi une demandé formée par une partie à

l'effet d'établir, en justice, qu'une écriture privée produite par elle est véri-

tablement émanée de celui auquel elle l'oppose, c'est-à-dire de son adver-

saire ou des auteurs de son adversaire. Or la demande en vérification d'écri-

tures est presque toujours formée incidemment.

Par exemple, après une tentative inutile de conciliation, j'ai assigné Pierre

en payement d'une somme d'argent; à l'appui de ma demande, je produis
une écriture privée portant le nom de Pierre, mais dont celui-ci dénie la si-

gnature ; je conclurai alors à vérifier l'écriture, et évidemment ma demande

sera dispensée du préliminaire de conciliation ; car elle n'est pas introduc-

tive d'instance, elle est incidente, et rentre, sous ce rapport, dans les premiers
mots de l'art. 48.

Cependant il peut arriver qu'une demande en vérification d'écritures soit

formée principalement. C'est lorsque, ne concluant pas immédiatement à mon

remboursement, voulant cependant arriver à me donner une preuve actuelle

de la vérité d'une écriture qu'on pourrait contester plus tard, je conclus di-

rectement, principalement, à sa vérification. Le but ordinaire de pareilles

conclusions, c'est d'obtenir immédiatement l'hypothèque judiciaire, aux termes

de l'art. 2123 du Cod. civ., et ce but présente un caractère d'urgence qui

peut faire rentrer cette demande dans le § 2 de l'article (V. n° 419).

(1) C. de Bourges, 7 juillet 1821(Dall., Rép., v° Conciliation, n° 213, note 4). — C.
de Besançon, 13 février 1856 (Dall., 1856, n° 119).— Rouen, 30 mars 1871(Devill. et

Car.,1872,2, 293). — Contrà, C. de cass., Rej.,20 mars 1877(Dall., 1877, 1, 473).
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Quoi qu'il en soit, notre § 7 ne distingue pas : et, que la demande en véri-
fication d'écritures soit incidente, ce qui est le plus fréquent, qu'elle soit

principale, ce qui n'est pas sans exemple, elle est dispensée, dans tous les

cas, du préliminaire de conciliation.

93... En désaveu... Nous pourrions ici faire la même distinction. Le désaveu
est une action dirigée par une partie contre un officier ministériel, par

exemple, un avoué, à qui la partie reproche d'avoir occupé pour elle sans

pouvoirs, ou d'avoir excédé, dans l'instance dont elle l'avait chargé, les
pouvoirs dont elle l'avait investi. Vous verrez les principes du désaveu expo-
sés sous les art. 352 et suivants. Or le désaveu peut être ou incident ou prin-
cipal, et le Code même présente cette division (art. 354 et 355, C. pr.).

Il est incident, si c'est dans le cours même de l'instance engagée contre
mon adversaire que je forme une action en désaveu contre mon avoué, qui
a excédé son mandat. Alors évidemment cette action, n'étant pas introductive

d'instance, venant se rattacher à l'action principale, dont elle forme une dé-

pendance, est dispensée, par sa nature même, du préliminaire de conciliation.

Que si, au contraire, c'est après avoir succombé dans l'instance originaire
que je viens désavouer l'officier ministériel qui a excédé son mandat et m'a
fait perdre ainsi mon procès, le même motif ne s'applique plus ; mais une
autre raison d'un ordre plus élevé vient encore dispenser le désaveu du pré-
liminaire de conciliation : c'est que, d'après l'art. 359, toute demande en
désaveu doit être communiquée au ministère public. Il importe, en effet, que
sa surveillance vienne s'appliquer à un reproche aussi grave élevé contre un
officier ministériel, et la loi ne veut pas que l'imputation dont l'avoué aura
été l'objet, si elle est vraie, se trouve dérobée à la surveillance de la justice
au moyen d'une conciliation.

94. En règlement de juges... La demande en règlement de juges est celle

portée à un tribunal ou à une cour pour faire déterminer, en cas de conflit,
lequel, entre deux juges de paix, deux tribunaux, deux cours d'appel, est

compétent pour la connaissance d'une affaire. (V. art. 362 et suiv. C. pr.) En
d'autres termes, la demande en règlement de juges a pour but de terminer
certains conflits de juridiction.

Cette demande est incidente de sa nature, car elle suppose que deux juges
de paix, deux tribunaux, deux cours d'appel, se trouvent concurremment sai-
sis de la même affaire. C'est précisément pour décider auquel doit rester l'af-
faire qu'on se pourvoit en règlement de juges, devant une juridiction supé-
rieure. Cette demande est donc nécessairement incidente, et, par conséquent,
dispensée de la conciliation.

95. En renvoi... Cette demande en renvoi est encore nécessairement in-
cidente ; c'est celle qui a lieu en cas de récusation qu'une partie fait d'un tri-
bunal en masse, à cause des liens de parenté ou d'alliance qui unissent quel-
ques membres de ce tribunal avec sa partie adverse (V. art. 368 et suiv., C. pr.)

Évidemment cette demande en renvoi ne peut avoir lieu que lorsque le tribun
se trouve déjà saisi ; elle est donc toujours incidente. Encore ici, la dispens
portée dans l'art. 49 n'est qu'une application du principe que les demande
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introductives d'instances sont seules soumises au préliminaire de conciliation.
En prise à partie. C'est ce qui a lieu lorsqu'une partie attaque le juge lui-

même comme coupable de déni de justice, ou d'une faute grave, ou d'un dol
dans l'exercice de ses fonctions (V. art. 505 et suiv., C. pr.). Ici la prise à partie,
quoique constituant une demande principale entre la partie et le juge, devait
néanmoins, par sa nature même, être dispensée de la conciliation. D'abord, il
était difficile d'appeler un juge supérieur, par exemple, un membre d'un tri-
bunal ou d'une cour d'appel, à comparaître, à raison de ses fonctions et en

qualité de juge, devant un juge de paix, ne fût-ce qu'en conciliation.'
En second lieu, les mêmes motifs que j'indiquais tout à l'heure pour le cas

dedésaveu seprésentent avec bien plus de force, si réellement la prise à partie
est bien fondée, si réellement le juge attaqué s'est rendu coupable de forfai-
ture : il importe que la justice en informe, qu'on n'étouffe pas un acte aussi

punissable au moyen d'une conciliation.

D'ailleurs, la matière n'est pas susceptible de transaction, car elle est de
celles qui, aux termes de l'art. 83, § 5, sont sujettes à communication au
ministère public.

$$>> 96... Les demandes contre un tiers saisi, et en général sur les saisies, sur
lesoffres réelles, sur la remise des titres, sur leur communication, sur les sépara-
tions de biens, sur les tutelles et curatelles; et enfin toutes les causes exceptées
par les lois.

Lesdemandescontre un tiers saisi. — Exemple : Je suis le créancier de Primus,
et, n'obtenant pas mon payement, j'apprends que Primus, mon débiteur, est
lui-même créancier de Secundus d'une somme égale à celle qu'il me doit ; que
ferai-je? Je formerai, dans les mains de Secundus, débiteur de mon débiteur,
une opposition ou saisie-arrêt, à l'effet d'arrêter, dans ses mains, la somme

qu'il doit à Primus, et de faire ensuite ordonner par la justice que Secundus,
au lieu de payer dans les mains de Primus, payera dans les miennes. C'est là
cequ'on appelle opposition ou saisie-arrêt (V. art. 557 et suiv., C. pr.). Or, dans
cetteprocédure, moi, créancier, je prendrai naturellement le nom de créancier

saisissant; Primus, mon débiteur, prendra le nom de saisi; enfin Secundus,
débiteur de mon débiteur, entre les mains duquel je forme l'opposition, reçoit
le nom de tiers saisi. La loi déclare dispenser ici du préliminaire de concilia-
tion la demande par moi formée contre le tiers saisi, c'est-à-dire, dans notre

espèce,contre Secundus. Et, en effet, l'assignation en déclaration que je don-
nerai à Secundus aura plutôt pour effet de l'appeler à déposer sur la question
de savoir s'il est débiteur de Primus, que d'engager de prime abord avec lui
unecontestation, un procès. En d'autres termes, ma demande contre Secundus
tend plutôt, au moins dès le premier abord, à le faire figurer comme témoin

que comme partie, à obtenir de lui une déclaration franche et complète sur
la question de savoir s'il doit à Primus, et ce qu'il lui doit. Sans doute, s'il
nie être débiteur de Primus, et que j'entreprenne de le prouver, il pourra y
avoir lieu à procès entre nous ; mais la loi, à raison de cette première consi-

dération, et pour ne pas entraver des rapports assez compliqués déjà, dispense
du préliminaire de conciliation l'instance qui pourra plus tard s'élever entre
moi et Secundus.
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99. Et en général sur les saisies. — Vous savez quel est le sens de ce mot, et
les principales divisions dont il est susceptible ; saisie des meubles ou saisie-
exécution ; saisie immobilière, etc. (V. ci-après nos 812, 813 et 814). Ce sont,
en général, des moyens de rigueur par lesquels un créancier, muni d'un titre

exécutoire, tend à faire convertir en argent, au moyen d'une vente forcée, les
biens de son débiteur, à l'effet d'arriver à son payement. Or cette considéra-
tion que la saisie en elle-même est un acte d'exécution, et non pas une in-

stance, la crainte d'encourager, d'ailleurs, un débiteur saisi à incidenter, en
lui offrant dans la nécessité du préliminaire de conciliation l'espoir de lenteurs

et de retards, a fait dispenser de ce préliminaire de conciliation les contesta-
tions auxquelles une saisie peut donner lieu. Vous pouvez faire rentrer cette

dispense dans le §2 de l'article 49 : quand, après la condamnation, on est venu
à saisir, on peut considérer cet acte comme requérant célérité.

98. Sur les offres réelles. — On entend par offres réelles l'offre qu'un débiteur

fait à son créancier de le payer (V. art. 812 et suiv. C. pr.) ; offres qui, lors-

qu'elles sont repoussées par le créancier, parce qu'apparemment il les juge
insuffisantes, donnent lieu de la part du débiteur qui voudra, par exemple,
arrêter le cours des intérêts, donnent lieu à un dépôt ou consignation dela
somme ou de la chose offerte. Ce dépôt ou cette consignation sera d'ordinaire
suivie d'une demande en validité, c'est-à-dire d'une assignation donnée parle
débiteur qui a fait les offres au créancier qui les a repoussées, à l'effet de faire

déclarer que ces offres sont bonnes, valides, et qu'en conséquence, le débitent
est libéré.

Il est aisé de voir le motif de la dispense. Quand j'assigne le créancier en
validité des offres réelles, c'est que ces offres lui ont été déjà faites, et qu'il les
a refusées, sans quoi il n'y aurait pas lieu de recourir à la justice. Or ce pre-
mier refus, et l'accomplissement des formalités postérieures, laissent assez

peu d'espoir d'un accommodement entre les parties.

99. Sur la remise des titres, sur leur communication. — Vous trouverez des

exemples de ces deux cas, soit dans le Cod. civ., soit dans le Code de proc.;
dans le Cod. civ., art. 842, vous voyez qu'après le partage d'nne succession, on
doit remettre à chacun des cohéritiers les titres de propriété relatifs aux im-
meubles qui sont tombés dans son lot. Rien de plus simple que cette décision.

Mais il arrive souvent, dans un partage, qu'une propriété qui ne form

qu'un seul corps, un seul morceau dans les mains du défunt, se trouve frac-
tionnée entre ses différents héritiers. Il est clair que les titres de propriété
s'appliquaient à l'immeuble tout entier ne peuvent se diviser dans la mêm

proportion : il est donc de toute nécessité de laisser ces titres dans la m
d'un seul des héritiers, sauf à lui, bien entendu, à les communiquer, tou
les fois qu'il en sera besoin, à ceux de ses cohéritiers qui ont partagé l'immeu-
ble avec lui. Aussi, la loi vous dit-elle que les titres d'une propriété divisé
Testent à celui qui en a la plus grande part, à la charge d'en aider ceux de
cohéritiers qui y auraient intérêt quand il en sera temps (art. 842, C. civ.

Eh bien, supposons qu'une division de cette nature ayant eu lieu, la pl
petite fraction de l'immeuble soit tombée dans mon lot, les titres de propri
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du domaine resteront dans les mains de Primus mon cohéritier ; plus tard un
tiers m'attaque et me conteste, soit la propriété, soit quelques autres droits
sur la fraction tombée dans mon lot ; il m'est nécessaire, pour le repousser,
d'avoir dans les mains et de mettre sous les yeux du tribunal les titres qui ser-
vaient de défense à la propriété de mon auteur ; que si mon cohéritier refuse
de les communiquer, je n'aurai pas besoin, pour le contraindre à cette com-

munication, d'essayer au préalable d'une tentative de conciliation, parce qu'il
y a ici urgence manifeste pour moi à repousser au plus vite la contestation
soulevée sur mes droits.

Voyez aussi l'art. 839 du Code de procédure.

100. Sur les séparations de biens. — C'était ici chose inutile à dire. D'après
l'article 1443 du Cod. civ., la séparation de biens ne peut avoir lieu volon-

tairement; d'où il suit qu'une contestation de cette nature est tout à fait du
nombre de celles qui ne peuvent être la matière d'une transaction. Les termes
del'art. 48 suffisaient donc amplement, et sans aucun doute, pour dispenser
du préliminaire de conciliation la demande en séparation de biens dirigée par
une femme contre son mari.

Sur les tutelles et les curatelles. — * Il est possible que l'affaire relative à la
tutelle ou à la curatelle soit soulevée entre le tuteur ou le curateur, et le mi-
neur devenu majeur. Alors il n'y a plus de mineur en cause ; mais la loi dis-

pense ces affaires de la tentative de conciliation. *

101. Après tous ces détails, l'article ajoute : Et enfin toutes les causesexcep-
téespar les lois. Et le Code de proc. contient encore, sous quelques-uns de ses

titres, des cas particuliers de dispenses du préliminaire de conciliation. Voyez
les art. 320, 345, 566,570 (ces deux derniers cas étaient déjà prévus par l'art. 49,
c'est une répétition), 718 (il rentre dans l'art. 48), 839, 856, 871, 878, 883.

Quelques-uns de ces articles ne vous présenteront rien de nouveau : une
bonne partie des dispenses qui y sont contenues résultait déjà des textes que
nous avons vus.

103. Qu'arrivera-t-il si la demande en justice est formée sans avoir été

précédée de la citation en conciliation, dans les cas où l'art. 48 l'y soumet, et
où l'art. 49 ne l'en dispense pas ?

D'après l'art. 48, aucune demande ne sera reçue si le demandeur n'a cité
son adversaire en conciliation devant le juge de paix, ou si les parties n'y ont

volontairement comparu; de là cette conséquence naturelle, incontestable et

incontestée, que le défendeur appelé devant un tribunal pour plaider sans
avoir été au préalable cité devant le juge de paix pour tenter la conciliation,

pourra, de prime abord, déclarer qu'il n'est pas tenu de défendre, de plaider ;
le défendeur peut dire que le procès ne peut être entamé tant que le prélimi-
naire de conciliation n'a pas été tenté. C'est là l'applicaiion directe de ces
mots aucune demande ne sera reçue.

Mais on va plus loin ; on se demande si la sanction que l'art. 48 attache à

l'omission de la citation en conciliation est d'ordre public, ou si elle est pure-
ment d'intérêt privé. Si elle est d'intérêt privé, le tribunal ne peut l'appliquer
d'office ; c'est au défendeur à l'invoquer, si bon lui semble, et à l'invoquer
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dès le principe. Si elle est d'ordre public, ni le silence des parties, ni les lon-

gueurs de la procédure ne peuvent couvrir le vice originel de la demande, et,
par conséquent, tout doit tomber au jour où ce vice sera opposé.

La jurisprudence a varié notablement sur cette question. Depuis 1790 jus-
qu'à la publication du Code de procédure, et même depuis, on a considéré la
citation en conciliation comme prescrite dans un intérêt public, à cette fin
d'étouffer les procès dans leur source ; d'où on concluait, premièrement, que,
dans le silence môme du défendeur, les tribunaux pouvaient et devaient ap-

pliquer d'office le texte de l'art. 48 et déclarer la demande non recevable jus-

qu'au préliminaire essayé; secondement, que de même, dans le cas où les tri-
bunaux de première instance ou d'appel n'auraient pas appliqué cet article, il

y aurait lieu de casser toute la procédure, tous les jugements, comme ayant
statué sur une demande dont la loi ne permettrait pas de s'occuper encore.

Depuis d'assez longues années, au contraire, la jurisprudence s'est fixée; et
pour longtemps sans doute, dans un sens absolument opposé à celui-là. Ona

décidé qu'à défaut par le défendeur, d'avoir opposé, dès le début de l'instance,
l'absence de citation en conciliation, cette nullité était couverte, et que le
tribunal n'avait pas qualité pour l'appliquer d'office (1).

Il est impossible de trouver des solutions plus directement opposées. Quel
est l'avis à suivre?

En principe et pour interpréter la loi comme elle doit l'être, par la pensée,
par le but du législateur, il me paraît impossible de se refuser à voir, dans
la conciliation, une mesure d'ordre public, à laquelle les plaideurs ne peu?
vent volontairement déroger, et qui doit en conséquence être appliquée d'of-

fice, et en tout état de cause, par les tribunaux, protecteurs essentiels des in-
térêts de cette nature.

J'ajoute que la locution de l'art. 48, aucune demande ne sera reçue, se trouve
littéralement reproduite et par des motifs identiques, par le désir de redire
le nombre des procès, dans deux autres articles du Code de proc, art. 449, au
titre de l'Appel, et 494, au titre de la Requêtecivile, et jamais, que je sache, on
n'a hésité à regarder la nullité résultant de l'inobservation de ces deux der-
niers articles comme absolue, radicale et comme devant être appliquée d'of-
fice et dans le silence même des parties.

Mais ces raisons, si graves qu'elles soient, ne changeront pas une jurispru-
dence qui paraît solidement établie. Cette jurisprudence tient, je crois, à ce

que la tentative de conciliation, telle que nos lois l'ont établie, est loin d'avoir
réalisé, dans la pratique, les avantages qu'on s'en promettait en l'instituant.
Sans doute, forcer les parties à se tendre la main, à essayer une transaction
amiable avant de leur ouvrir l'arène judiciaire, c'était là une idée heureuse,
une pensée philanthropique ; c'était là l'espérance, ajoutez tout de suite, les
illusions de la théorie ; mais, quand on voit ce qu'elle est souvent dans la pra-
tique, cette institution perd singulièrement de son importance. La partie qui

(1)
* Dans le sens de la nullité absolue, Cass., 3 fructidor an III, 13 thermidor an VIII

et 9 messidor an XI. —C. de Grenoble, 8 janvier 1818. — C. de Toulouse, 8 juillet 1820.
— Pour l'opinion contraire, V. notamment C. de Bourges, 17 novembre 1826.—Gre-
noble, 4 décembre 1830. — Cass., 16 février 1826, 15 février et 30 mai 1842 (Dall.,

Rép., v° Conciliation, n°s 46 à 60).— Cass., 15 juillet 1869 (Dall., 1872, 1, 69).



DE LA CONCILIATION (ART. 50). 61

veut intenter une demande n'accomplit pas par elle-même le voeu de l'art. 48 ;

elle va trouver un avoué, le charge de diriger cette demande, lui confie ses

moyens et ses titres, et l'avoué se charge, entre autres choses, du préliminaire

de conciliation, sauf à se faire remplacer lui-même par un clerc. Espérer

qu'il donnera à ce clerc, chargé de comparaître devant le juge de paix, des

instructions très détaillées, très favorables à la conciliation ; qu'il arrêtera le

plaideur par des remontrances, des exhortations, ce serait à coup sûr présu-

mer beaucoup trop de la probité humaine. Le clerc se présente muni d'une

procuration et déclare que sa procuration lui interdit de se concilier ; dès lors

l'instance peut s'entamer. Tel est, au moins à Paris, et sans doute aussi dans

la plupart de nos villes, l'effet pratique de la tentative de conciliation ; dès

lors il n'y a guère lieu de s'étonner si la jurisprudence n'y voit, ce qu'elle est

en réalité, qu'une tentative de peu d'effet, et que, par conséquent, on se re-

fuse à annuler, après coup, toute une procédure, suivie de nombreux juge-

ments, parce qu'on a omis la citation en conciliation, sans que le défendeur

se soit prévalu de cette omission (1).

p-> 103. Ici commence pour nous un ordre d'idées tout à fait distinct de

ce qui précède ; nous n'avons plus à rechercher dans quelles causes il y a dis-

pense ou nécessité du préliminaire de conciliation, mais à nous demander d'a-

bord quelles sont les règles de compétence établies par la loi pour ce préli-

minaire. L'art. 50 a pour but de répondre à cette question.

« Art, 50. Le défendeur sera cité en conciliation : 1° en matière personnelle et réelle

devant le juge de paix de son domicile ; s'il y a deux défendeurs, devant le juge de l'un

d'eux, au choix du demandeur ; — 2° en matière de société autre que celle de com-

merce, tant qu'elle existe, devant le juge du lieu où elle est établie ; — 3° en matière

desuccession, sur les demandes entre héritiers, jusqu'au partage inclusivement: sur les

demandes qui seraient intentées par les créanciers du défunt, avant le partage : sur les

demandesrelatives à l'exécution des dispositions à cause de mort, jusqu'au jugement
définitif devant le juge de paix du lieu où la succession est ouverte. »

Le défendeur sera cité en conciliation. Remarquez que les règles de l'art. 50

ne sont applicables qu'au cas où il y a citation; elles sont sans application au-

cune, au cas où les parties comparaîtraient devant le juge de paix sans cita-

tion et volontairement, comme elles en ont le droit d'après les derniers mots

de l'art. 48.

En effet, toutes les fois qu'il y a comparution volontaire, les parties peuvent
très bien s'entendre pour désigner d'un commun accord le juge de paix de-

vant lequel elles se réuniront pour tenter la conciliation. L'art. 50, ses ter-

(1)
* La jurisprudence, qui repousse la nullité absolue (le dernier arrêt est de la Cour

de cass., 15 juillet 1869. V. la note p. 60), et à laquelle je me range volontiers, s'ap-
puie sur des raisons plus graves. D'abord, en présence de nombreuses dispenses de

conciliation, elle ne considère pas ce préliminaire comme d'ordre public. Il semble bien

que la tentative de conciliation soit d'intérêt privé, puisque le défendeur peut, moyen-
nant une faible amende de 10 francs (art. 56), ne pas comparaître. Dans tous les cas,
la nullité peut être couverte conformément à l'art. 173 (V. cet article) ; et il ne serait

pas raisonnable de renvoyer les parties à se concilier, après les défenses au fond,
après des procédures peut-être longues et dispendieuses, et lorsque, par leur ani-

mosité, elles ont montré l'impossibilité d'une conciliation. *
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mes l'indiquent assez, ne s'applique qu'au cas d'appel forcé, de citation.
Ainsi les règles de compétence que nous allons exposer sont celles aux-

quelles la volonté commune des parties est toujours libre de déroger, parce,

qu'elles ne tiennent en rien à des principes d'ordre ou d'intérêt public. Les

parties pourront librement choisir, entre tous les juges de paix de la Républi-

que, celui devant lequel elles voudront venir exposer leurs prétentions et
tenter de se concilier (art. 48 in fine). D'ailleurs cette volonté commune des

parties, pour se présenter sans citation, sans ministère d'huissier, devant
le juge de paix de leur choix, est déjà d'un heureux présage en faveur de la
conciliation : ce juge de paix, investi de la confiance des deux parties, aura
sur elles bien plus d'influence que le juge étranger au moins à l'une d'elles,
devant lequel la citation sera donnée, si cet accord ne s'opère pas.

104. Mais ce cas sera plus rare, et le plus souvent ce sera en vertu d'une
citation que le défendeur sera appelé (V. le n° 113 ci-après) ; alors, la volonté
des parties ne concourant pas, il a bien fallu que la loi déterminât devant,

quel juge de paix la conciliation devrait être tentée. Ce sera, dit le § 1er de

l'art. 50, qu'il faut considérer ici comme un principe auquel les paragraphes
suivants ne forment que des exceptions, ce sera, en matière personnelle et réelle,
devant le juge de paix de son domicile.

Ces mots, en matière personnelle et réelle, si nous voulions en donner, quant
à présent, une explication complète et détaillée, nous demanderaient de

longs détails, superflus pour le moment, puisque la règle est la même dans

l'art. 50, soit qu'il s'agisse d'une action réelle ou d'une action personnelle
c'est sur l'art. 59, où la variété de l'action introduira, en effet, une variété
de compétence, qu'il deviendra nécessaire de préciser le sens de ces mots, de

manière qu'on ne s'y puisse pas méprendre (V. n°s 126 et suiv.). Quant à présent,

je me bornerai à vous donner une idée générale du sens de cette distinction.
En général, on dit qu'une action est personnelle, lorsqu'elle est intentée par

celui qui se prétend créancier contre celui qu'il dit être son débiteur.

Que si, au contraire, j'intente contre une personne une action, sans préten-
dre qu'il y ait entre elle et moi aucun rapport de créance, d'obligation, l'ac-
tion est réelle. En effet, dans un très grand nombre de cas, j'agis et j'ai droit

d'agir en justice contre une personne qui, je le reconnais, n'est pas obligée'!
envers moi.

Deux exemples éclairciront ma pensée. 1er EXEMPLE. J'intente une action

contre Primus pour le faire condamner à me payer 20,000 francs que je

prétends lui avoir prêtés, ou 20,000 francs comme dommages-intérêts résul-
tant d'un tort qu'il m'a causé par son imprudence ou par son dol. Dans les

deux cas j'allègue une créance, une obligation ; dans les deux cas l'action est
personnelle.

2e EXEMPLE. AU contraire, j'agis contre Paul pour le faire condamner à dé-
laisser un immeuble, dont je prétends être propriétaire; que cette prétention
soit vraie ou fausse, que j'arrive ou non à la justifier, toujours est-il que je

n'allègue entre Paul et moi aucun rapport de créance, d'obligation préexis-
tante ; l'action est réelle.

Remarquez, dès à présent, une différence importante entre le prescrit dela
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loi pour ce qui touche la citation en conciliation, et ce qu'elle décidera bien-

tôt, dans l'art. 59, pour ce qui touche l'assignation en justice. Quand il s'agira
non plus de se concilier, mais d'assigner pour arriver à plaider, vous verrez,
dansl'art. 59, que le tribunal compétent en matière d'action personnelle,
c'estle tribunal du domicile du défendeur, qu'au contraire, en matière d'ac-
tion réelle, c'est le tribunal du lieu de la situation de l'immeuble litigieux,

quand bien même le domicile du défendeur serait ailleurs. Cette distinction
est inapplicable, quand il s'agit simplement de citer en conciliation ; alors,

quela matière soit personnelle ou réelle, c'est toujours devant le juge de paix
du domicile du défendeur que la conciliation doit être essayée.

La raison de cette différence est sensible ; quand il s'agit de plaider, on a

dû présumer que le tribunal dans le ressort duquel est situé l'immeuble liti-

gieuxserait plus à portée qu'un autre de recueillir les renseignements, d'ap-
précier la puissance des preuves au moyen desquelles la cause doit être dé-
cidée.Au contraire, en matière de conciliation, le juge de paix n'a rien à

décider, rien à juger; il n'a pas besoin d'avoir une connaissance personnelle
dela position et des abords de l'immeuble, une connaissance personnelle des
faits d'une cause qu'on ne vient pas débattre devant lui. Ce qui est à désirer,
c'estqu'il ait la confiance des parties ; et cette confiance et l'ascendant qui en
estla suite appartiendront bien plutôt au juge de paix du domicile de l'une

d'elles, c'est-à-dire du défendeur, qu'au juge étranger, et souvent fort éloigné,
dansle canton duquel se trouve placé l'immeuble litigieux. De là la décision
fort simple du § 1erde l'art. 50, qu'en matière réelle comme en matière per-
sonnelle, le défendeur, quand il est seul, doit être cité devant le juge de paix
deson domicile.

* Dans le cas où la contestation s'élève sur l'exécution d'une convention

pour laquelle les parties ont fait une élection de domicile (art. 111, C. C), je
seraisporté à décider que c'est devant le juge de paix du domicile réel et non
devant le juge de paix du domicile élu que la citation en conciliation doit
être donnée. Le premier, en effet, est le juge légal des parties, et l'art. 50 ne

dérogepas, comme l'art. 59, à cette compétence naturelle (1).*

105. La loi ajoute : S'il y a deux défendeurs devant le juge de l'un d'eux, au
choixdu demandeur. S'il y a deux défendeurs, bien entendu pourvu qu'il y ait
liaison dans les deux causes, connexité d'intérêts entre les deux défendeurs.

Ainsi, je veux poursuivre en payement Pierre et Paul, qui m'ont emprunté
conjointement une somme de 20,000 francs avec ou sans solidarité. Je veux
poursuivre en payement Primus et Secundus, héritiers chacun pour moitié de

Jacquesqui m'a emprunté seul une somme de 20,000 francs ; alors, sans

doute, il y a deux dettes ; mais ces deux dettes se rattachent à une cause iden-

tique, à un même titre; les moyens d'attaque et de défense seront en général
les mêmes, et je peux citer en conciliation, devant le même juge, les deux
défendeurs.

Que si, au contraire, c'est successivement et à des titres distincts que cha-
cun d'eux fût devenu débiteur ; si, par exemple, chacun d'eux m'avait vendu

(1)C. de Caen, 17 mars 1847. — C. d'Alger, 3 janvier 1849 (Dalloz, 1849,2,50). —

Contrà, C. de cass., 9 décembre 1851(Dalloz, 1852, 1,29).



64 PARTIE I. LIVRE II. TITRE I (ART. 50).

successivement sa portion dans un même immeuble, il n'y aurait aucun rap-
port entre les deux affaires, et je devrais citer chacun d'eux séparément de-
vant le juge de paix de son domicile. Je ne pourrais les appeler ensemble de-
vant le même juge de paix sans enlever à l'un d'eux le bénéfice de l'art. 50.
Du reste, vous comprenez aisément pourquoi, quand il y a ainsi liaison, iden-
tité dans le principe des poursuites que j'entends diriger contre chacun d'eux;
la loi me permet d'enlever à l'un d'eux ce bénéfice, en les appelant ensemble
devant le même juge de paix qui est presque toujours étranger à l'un des
deux. C'est qu'en effet, si je les appelais séparément, chacun devant le juge
de paix de son domicile, la conciliation deviendrait beaucoup plus difficile
aucun d'eux, pris isolément, ne se soucierait de renoncer à une partie de ses

droits, pensant que, peut-être, il va trouver dans la défense de l'autre des

moyens de repousser absolument ma demande. Ainsi, pour arriver plus vite
au but de la conciliation, la loi me permet de les appeler ensemble devant
un même juge de paix.

Que s'ils étaient plus de deux, toute question de compétence disparaîtrait,
puisqu'alors, aux termes du § 6 de l'art. 49, la loi me dispenserait du préli-
minaire de conciliation.

106. A côté de cette règle du domicile, qui est le fondement de l'art. 50;
les deux derniers paragraphes placent deux exceptions.

§ 2. En matière de société, autre que celle de commerce, tant quelle existe,
devant le juge du lieu où elle était établie. Toutes les matières commerciales sont

dispensées du préliminaire de conciliation par le § 4 de l'art. 49 ; c'est donc
seulement pour les affaires qui concernent des sociétés civiles que nous avons
à nous occuper des règles de la compétence. Mais la question ainsi réduite

par les termes de notre § 2 perd beaucoup de son importance. En général;
les sociétés civiles, lorsqu'elles existent, établissent bien entre ceux qui les
contractent certains rapports d'intérêt, mais elles n'ont guère de siége d'éta-
blissement.

Ainsi deux personnes s'associeront à part toute idée de spéculation commer-
ciale, de manière à mettre en commun certains intérêts, certaines affaires
en général, tout se passera entre elles sans rien de public, d'ostensible, sans

qu'on puisse dire que cette société ait un lieu d'existence, un domicile dis-
tinct et séparé de ses associés. Alors, si les membres de cette société ont quel-
que chose à démêler avec des tiers, on rentrera dans le § 1er de l'art. 50 : ce
sera une demande formée contre deux défendeurs et devant le tribunal du
domicile de l'un d'eux.

Cependant si l'existence d'un siège d'établissement en matière de société
civile est un fait rare, ce n'est pas un fait sans exemple. Supposons que deux

personnes viennent à s'associer pour acheter une étendue de terrain plus ou
moins considérable, y établir des constructions, y louer des maisons ainsi cons-
truites et partager périodiquement le bénéfice d'une telle location. Des con-
trats de société de ce genre ont été assez récemment passés, et en assez grand
nombre, à Paris ou dans les environs. Il est possible, il sera même assez fré-

quent, que, pour faciliter les opérations de la société, ils établissent sur les

lieux, au centre même de leurs constructions, un mandataire, ou que l'un des
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deux donne pouvoir à l'autre, ou que tous les deux se donnent réciproquement
pouvoir de faire toutes les opérations, les négociations qui rentrent dans
l'intérêt commun. Il sera assez fréquent, en un mot, dans une association de
ce genre, qu'on établisse, sur le lieu même de la construction, des bureaux
dans lesquels on passera d'habitude les actes qui intéressent les rapports de
cette société avec le public.

A ce cas ou à d'autres cas analogues pourra s'appliquer la disposition du § 2
de notre art. 50. Mais, je le répète, les sociétés civiles présenteront rare-
ment ce caractère en supposant, ce que nous devons toujours supposer, qu'elles
ne soient contractées qu'entre deux personnes ; si vous supposez trois, quatre,
cinq associés, vous sortez du cas du § 2, vous avez plus de deux défendeus,r
et, par conséquent, dispense du préliminaire de conciliation (art. 49, § 6).

* La loi semble supposer que les sociétés de commerce ne peuvent avoir

que des affaires commerciales. Mais une société de commerce, comme tout

commerçant, peut plaider en matière civile, par exemple, sur la validité du
bail des lieux qu'elle occupe, sur la revendication d'un immeuble, etc. La
loi paraît, il est vrai, dispenser, en tous cas, les sociétés de commerce du pré-
liminaire de conciliation. Mais je n'en aperçois pas le motif, dans les procès
civils, lorsque l'acte de société donne à l'un des administrateurs le droit de

transiger.
*

109. § 3. (Ce troisième cas présente une exception bien plus fréquemment
applicable.) En matière de succession, sur les demandes entre héritiers jusqu'au
partage inclusivement; sur les demandes qui seraient intentées par les créanciers
du défunt avant le partage, sur les demandes relatives à l'exécution des disposi-
tions à cause de mort, jusqu'au jugement définitif devant le juge de paix du lieu
oùla successionest ouverte. Ainsi, encore bien que, dans ce paragraphe, il s'a-

gissed'actions personnelles dirigées, soit par un héritier contre l'autre, soit

par un créancier du défunt contré un ou deux héritiers, soit enfin par un lé-

gataire à l'effet d'obtenir la délivrance de son legs, quoiqu'il s'agisse dans ces
différentes hypothèses d'actions véritablement personnelles, ce n'est cepen-
dant pas devant le juge de paix du domicile de l'un des défendeurs que l'essai
deconciliation doit être tenté ; c'est, dit la loi, devant le juge de paix du lieu,
du canton, dans lequel la succession s'est ouverte.

Vous trouverez d'ailleurs une disposition pareille, soit dans l'art. 822 du Code

civ., soit dans l'art. 59, § 5, du Code de proc. Nous aurons tout à l'heure à com-

parerensemble ces divers textes. La raison se comprend aisément : tant que le

partage entre les héritiers n'a pas eu lieu (et ici nous supposerons toujours
deuxhéritiers et au plus trois ; supposons-en trois, dont l'un agit contre les
deux autres), vous concevrez aisément que, tant que la succession reste indi-
vise entre eux, les divers héritiers, entre lesquels doit s'opérer le partage,
quittent assez fréquemment leur domicile pour venir dans le lieu même où la
succession s'est ouverte. Joignez-y que dans ce lieu se trouveront toujours les

pièces, les titres, les documents qui peuvent servir à s'éclairer sur les droits
de la succession, qui leur apprendront s'ils doivent acquiescer aux demandes

dirigées contre eux, ou au contraire y défendre. Il était donc naturel de déci-
der que les demandes qu'un héritier forme contre ses cohéritiers, tant que

I. 5
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dure l'indivision, que les demandes dirigées pendant la môme période par
des créanciers ou des légataires contre les représentants de la succession se-

raient, quant au préliminaire de conciliation, comme quant à la compétence
définitive lorsqu'il s'agit de plaider, portées devant le tribunal de paix, et en-
suite devant le tribunal d'arrondissement du lieu de l'ouverture de la suc-
cession. C'est, en effet, ce que décide, d'une part, pour la conciliation, notre

§ 3, et, comme vous le verrez bientôt, pour le procès, le § 6 de l'art. 59.

108. La loi vous dit qu'en matière de succession, sur les demandes entre
héritiers, jusqu'au partage, la conciliation sera tentée devant le juge de paix
de l'ouverture. Cela veut dire devant le juge de paix du domicile du défunt

(art. 110 du Cod. civil).
Ces demandes peuvent être relatives soit à des mesures à prendre dans

l'intérêt de l'administration de la chose indivise, soit à des comptes réclamés

par un des héritiers contre l'autre, soit enfin au partage de la succession de-
mandé par l'un et repoussé par l'autre.

Mais à ces exceptions du § 3 de l'art. 50, la plupart des auteurs font une
addition fort importante, et au mérite de laquelle il faut nous attacher un ins-
tant. Pour bien comprendre cette question, reportons-nous d'abord à l'art. 822
du Cod. civ. « L'action en partage, dit cet article, et les contestations qui
s'élèvent dans le cours des opérations, sont soumises au tribunal du lieu de
l'ouverture de la succession. » Il s'agit ici, non pas de la tentative de concilia-

tion, mais de l'action elle-même, du procès de la demande, lorsque la conci-
liation n'aura pas pu s'opérer. Et le § 2 ajoute : « C'est devant ce tribunal

qu'il est procédé aux licitations, et que doivent être portées les demandes rela-
tives à la garantie des lots entre copartageants et celles en rescision du partage.»
C'est en vertu de ces derniers mots, qu'en général, les interprètes du Code de

proc. croient devoir élargir la disposition de notre § 3, et dire que le juge de

paix du lieu de l'ouverture de la succession sera compétent, non-seulement

pour la tentative de conciliation sur les demandes entre héritiers jusqu'au
partage (ce qui résulte des termes mêmes de notre article), mais même, après
le partage opéré, pour la tentative de conciliation à introduire, soit sur les
demandes en garantie, soit sur les demandes en rescision.

Quel est d'abord le sens légal de ces mots? La demande en garantie entre
cohéritiers aura lieu lorsque l'un des copartageants, troublé par un tiers dans
la possession paisible des objets compris dans son lot, exercera contre ses co-
héritiers une demande en garantie, en indemnité, qui est la conséquence ta-
cite du contrat de partage intervenu entre eux (art. 804 du Cod. civ.).

L'action en rescision peut se fonder, soit sur la violence, soit sur le dol,
soit sur la lésion ; ce sont là les causes qui vicient le partage (art. 887 du Cod.

civ.). L'action en rescision est celle par laquelle un cohéritier, par exemple,
lésé, dans le partage, d'une somme supérieure au quart de ce qui devait lui

revenir, conclut à l'anéantissement de ce partage vicieux et à une nouvelle

répartition plus juste des objets de la succession.
L'art. 822, vous le voyez, veut que les actions en rescision et en garantie,

quoique nécessairement postérieures au partage, soient portées devant le tribu-
nal de l'ouverture, tribunal qui a dû connaître du partage. La raison de cette
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compétence se comprend aisément. Ce tribunal, qui a déjà pris part aux opé-
rations du partage, a plus qualité qu'un autre pour apprécier les vices de ces

opérations, et surtout pour mesurer les obligations de garantie qui résultent

de ce partage; s'ensuit-il que, malgré le silence du § 3 de notre art. 50, nous

devions déclarer que la tentative de conciliation sur les demandes en rescision

de partage ou en garantie entre cohéritiers sera portée devant le juge de paix
del'ouverture de la succession? Remarquez d'abord que la question ne peut
s'élever, en matière de garantie, que pour la garantie demandée par action

principale; quant à la garantie incidente, que j'ai définie, elle est dispensée de

tout préliminaire de conciliation. Mais, pour l'action en rescision et l'action en

garantie demandée par voie d'action principale, devant quel juge de paix
doit on tenter la conciliation? C'est, dit-on, d'après l'art. 822, devant le juge
depaix de l'ouverture.

Celte opinion me semble mal fondée. D'abord l'art. 822 du Cod. civ. est

absolument étranger à la question qui nous occupe ; il n'a pas trait au point
desavoir devant quel juge de paix la conciliation doit être tentée; il a pour
but de désigner devant quel tribunal le procès sera plaidé, si la conciliation n'a

pu s'opérer, et ce sont là deux idées fort différentes. On comprend très-bien

que,pour déterminer devant quel tribunal l'action en rescision ou en garantie
doit être plaidée, l'art. 822 ait choisi le tribunal qui a déjà connu ou dû connaître

du partage. En effet, ce tribunal aura plus de renseignements, plus de facilités

pour décider les questions de garantie et surtout de rescision. Mais il n'en est

pasde même quand il s'agit, non pas d'assigner pour plaider, mais de citer

pour se concilier ; le juge de paix de l'ouverture de la succession est resté

étranger aux opérations fondamentales du partage, il n'a donc pas plus de

connaissances que le juge de paix du domicile pour aider à étouffer ou à pré-
venir les contestations qui s'élèvent sur la rescision ou la garantie.

Il paraît donc nécessaire de rentrer ici dans la règle, règle qui résulte à la

fois et du texte et de l'esprit de la loi. Du texte de la loi, car l'action en resci-

sion comme l'action en garantie de partage sont des actions personnelles; or,

d'aprèsle § 1erde l'art. 50, en matière personnelle, c'est devant le juge de paix
dudomicile du défendeur ou de l'un des deux défendeurs que la conciliation

doit être essayée. Le § 3 du même article n'y fait exception que pour les

demandes qui pourraient s'élever jusqu'au partage, limitation qui exclut évi-

demment les demandes en garantie, ou en rescision, qui sont nécessairement

postérieures au partage. L'esprit de la loi, en déterminant cette compétence,
estd'investir, autant que possible, de l'essai de conciliation un juge de paix qui
ne soit point étranger aux deux parties; aussi désigne-t-elle le juge de paix
du domicile du défendeur, juge de paix qui aura plus d'ascendant sur une par-
tie qui lui est connue ; ce but ne sera pas atteint si vous portez la conciliation

devant le juge de paix de l'ouverture de la succession auquel le domicile des

cohéritiers et leurs personnes sont étrangers et inconnus. Le § 3 de l'art. 50 y
fait, il est vrai, une exception; mais cette exception n'a lieu que jusqu'au

partage inclusivement, c'est-à-dire qu'elle cesse de s'appliquer à l'époque où,
la liquidation étant achevée, les divers intérêts étant réglés, les cohéritiers ont

fort probablement quitté le lieu de l'ouverture pour rentrer chacun dans son

domicile.
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En résumé, nous appliquerons à la lettre la première disposition du § 3, et
nous déclarerons que l'essai de conciliation, sur les actions en rescision ou en

garantie, actions qui sont nécessairement postérieures au partage opéré, doit
être porté, soit devant le juge de paix du domicile du défendeur, s'il n'y a

qu'un défendeur, soit, s'il y en a deux, devant le juge de paix du domicile de
l'un d'eux.

109. Cet esprit restrictif de la loi respire d'ailleurs dans tous les termes du

§ 3 de l'art. 59. Ainsi s'agit-il de demandes qui doivent être intentées, non plus

par un héritier contre l'autre, mais par un créancier du défunt contre les dif-
férents héritiers, l'essai de conciliation va être porté sans doute, par exception
au § 1er, devant le juge de paix du lieu de l'ouverture ; mais combien durera
cette compétence exceptionnelle ? Ce sera, vous dit encore la loi, jusqu'au par-
tage inclusivement; c'est-à-dire que l'exception cessera à l'époque où, après
la liquidation terminée ou le partage opéré, les héritiers se seront éloignés du
lieu de l'ouverture, où ils n'étaient qu'accidentellement et en passant.

De même, s'il s'agit des demandes formées par des légataires en délivrance
et en payement de leurs legs, l'essai de conciliation, qui doit précéder ces de-

mandes, doit encore être porté, non pas devant le juge de paix du domicile
de l'un des héritiers, mais devant le juge de paix de l'ouverture, et cette com-

pétence exceptionnelle ne durera, comme la loi prend encore soin de vous

l'indiquer, que jusqu'au jugement définitif; expression obscure, au premier
abord, mais qui va bientôt s'expliquer.

Quel est, en effet, ce jugement définitif après lequel devra cesser cette com-

pétence toute spéciale du juge de paix de l'ouverture ? Devez-vous l'entendre
dans le sens qu'il présente d'abord, savoir : dans le sens du jugement définitif

qui terminera cette contestation entre le légataire demandeur en délivrance et
les héritiers défendeurs ? Ces mots, pris dans ce sens, seraient bizarres ; on ne
concevrait pas quelle serait la question de conciliation qui pourrait s'élever
dans l'intervalle qui s'écoule depuis le procès entamé jusqu'au jugement défi-
nitif de ce même procès. Ce jugement, remarquez-le bien, c'est celui qui in-
tervient entre les héritiers sur les opérations du partage, c'est le jugement
d'homologation du partage dont il est question dans l'art. 982 du Code de proc.* Il est vrai que le partage peut s'opérer à l'amiable, sans jugement, entre

majeurs capables; mais la loi a eu en vue le cas très-fréquent d'un partage ju-
diciaire;

* c'est comme si elle répétait encore, dans cette troisième disposition,
que la compétence dont elle investit le juge de paix s'arrêtera dans ce cas,
comme dans les autres, à l'expiration du partage. Nouvelle et dernière preuve
qu'une fois le partage opéré, le § 3 devient inapplicable, que nous retombons
alors pleinement dans l'application du § 1er, qui veut, dans toute matière per-
sonnelle, comme en toute matière réelle, que la conciliation soit essayée devant
le juge de paix du domicile de l'un des deux défendeurs. Je dis l'un des deux,
car s'il n'y avait qu'un héritier, qu'un défendeur, toutes ces questions cesse-
raient, puisque, s'il n'y a qu'un héritier, il n'y a pas matière à partage, et

que, par conséquent, on retombe, pour les demandes des créanciers et dés

légataires, dans l'application pure et simple du § 1er de l'art. 50.
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QUATRIÈME LEÇON

DE LA CONCILIATION (SUITE).

g^-> 110. Il nous reste à nous occuper d'abord des formes de procédure
assezsimples du préliminaire de conciliation; puis du rôle des parties et du

juge de paix mis en présence, et des résultats possibles de la tentative, soit

qu'elle réussisse ou qu'elle échoue. Tel est le résumé des derniers articles de
ce litre.

Comment les parties sont-elles appelées devant le juge de paix? Elles peu-
vent d'abord comparaître volontairement devant lui (art. 7 C. pr.). A défaut de

comparution volontaire, elles seront citées par exploit d'huissier.
Les art. 51 et 52 renferment les règles d'après lesquelles la citation doit

avoir lieu.

«Art. 51. Le délai de la citation sera de trois jours au moins."

« Art. 52. La citation sera donnée par un huissier de la justice de paix du défendeur;
elleénoncera sommairement l'objet de la conciliation. »

Laloi est muette sur le détail des formes de la citation en conciliation. Il n'en
fautpas conclure que ces formes soient arbitraires. Nous trouvons deux articles
dansle Code de procédure, l'un l'art, 1er, et l'autre l'art. 61, qui détaillent les
formesprescrites pour les citations et pour les ajournements. Ainsi, l'art. 1er
indique quelles mentions doivent contenir les exploits de citation devant les

jugesde paix siégeant, non pas, il est vrai, comme conciliateurs, mais comme

juges. Au contraire, l'art. 61 renferme le détail des énonciations que doit con-
tenir la citation appelée d'ordinaire ajournement, devant les tribunaux de pre-
mière instance. De ces deux articles, lequel devons-nous choisir comme servant
derègle aux citations en conciliation? C'est évidemment l'art. 1erqui trace des

formesbeaucoup plus simples pour citer devant le juge de paix, siégeant comme

véritablejuge, que ne fait l'art. 61 pour citer devant les tribunaux ; il vaut

mieux, dans le silence de la loi, appliquer la citation en conciliation les for-

mesgénérales tracées par l'art. 1erpour les citations devant les juges de paix.
Cesformes sont, au reste, celles que la raison même indiquerait. Il suffira,
pourvous en convaincre, de jeter les yeux sur cet article.

111. La seule question un peu importante qui puisse s'élever, en appliquant
àla citation en conciliation les règles de l'art. 1er, est celle de savoir si l'omis-

sion, dans l'exploit de citation, de l'une ou de plusieurs des formalités de
l'art. 1erentraînerait la nullité de la citation et l'obligation de la renouveler.
Celtequestion peut présenter au premier aspect quelque doute, parce que
l'art. 1erqui a tracé ces formes, ne prononce cependant pas de nullité pour le
casoù l'huissier ne les aurait pas observées. Or, l'art. 1030 du Code de proc.,
article que nous aurons occasion de citer bien des fois sur des questions de ce
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genre, déclare expressément qu'aucune nullité ne peut être suppléée, qu'aucun

exploit, qu'aucun acte de procédure ne peuvent être déclarés nuls, pour inob-
servation des formes, que quand la loi a expressément attaché la nullité à l'o-
mission de telle ou telle forme. Cependant nous verrons plus tard, en expli-

quant l'art. 1er, que l'art. 1030 n'y doit pas être appliqué à la lettre, et que, dans
les mentions assez nombreuses exigées par l'art. 1er, il est nécessaire de distin-

guer celles qui sont essentielles, constitutives, substantielles dans la citation,
d'avec celles qui sont accidentelles, arbitraires, et dont la nécessité ne dérive

que de l'exigence de la loi.

Ainsi, il est bien visible que, malgré l'art. 1030, si un exploit de citation
n'était pas daté, s'il ne contenait point la désignation de la personne qui cite
ou de la personne qui est citée, il manquerait d'une forme constitutive, d'une
forme sans laquelle on ne comprend pas de citation, et que, malgré le prescrit
de l'art. 1030, il devrait être et serait indubitablement annulé.

Au reste, je vous renvoie à l'explication de l'art. 1er ; toutes les solutions que
nous donnerons sur cet article, pour les citations données devant les juges de

paix siégeant comme juges, sont applicables aux citations qui doivent être
données devant les juges de paix siégeant comme conciliateurs (V. n° 604).

112. Deux différences seulement entre ces deux cas de citations données
l'une et l'autre pour comparaître devant les juges de paix résultent précisé-
ment du texte de nos art. 51 et 52.

Ainsi, 1re DIFFÉRENCE,l'art. 51 décide que le délai de la citation sera de trois

jours au moins, c'est-à-dire qu'entre le jour où la citation est remise au défen-

deur, et le jour indiqué dans cette citation pour comparaître devant le juge de

paix, il doit y avoir au minimum un intervalle de trois jours, bien entendu, de
trois jours francs ; si la loi ne l'indique pas ici formellement, c'est parce que
l'art. 1033 du Code de proc, sous la rubrique DISPOSITIONSGÉNÉRALES,déclare

expressément cette franchise des délais de citation; il est même à remarquer;
que, dans le texte du projet de Code de procédure, on avait inséré qu'en effet:
ce délai de trois jours serait franc ; ces mots furent supprimés sur l'observation
du Tribunat, attendu que la disposition générale de l'art. 1033 rendait cette
mention inutile.

Le délai, vous dis-je, est de trois jours pour la citation en conciliation. Il

n'est, au contraire, que d'un jour pour la citation devant le juge de paix sié-

geant comme juge (V. l'art. 5 du Code de proc). La différence du délai s'expli-
que aisément; en général, la plupart des citations données devant les juges de
paix siégeant comme juges portent sur des matières d'un intérêt assez modi-
que et dont le jugement exige d'ailleurs une assez grande célérité : au con-

traire, des matières plus importantes, ne requérant pas célérité, sont l'objet
de la citation en conciliation. C'est par ce motif qu'on a voulu laisser au défen-

deur, cité en conciliation, un délai plus long pour examiner l'affaire, pour
peser ses moyens et se préparer à transiger s'il y a lieu.

2me DIFFÉRENCE.L'art. 1er mentionne, au nombre des formalités exigées dans
les citations, l'indication de l'objet et des moyens de la demande; l'objet dela
demande doit être également indiqué, d'après l'art. 52, dans les citations, en

conciliation ; mais cet article, à la différence de l'art. 1er, n'exige pas que la ci-
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tation en conciliation fasse connaître, même en abrégé, les moyens de la de-

mande. On en comprend encore assez facilement le motif; quand vous me

citez devant le juge de paix comme juge, vous m'appelez pour y plaider, pour
me défendre ; il est donc nécessaire de me faire connaître à l'avance l'exposi-
tion sommaire de vos moyens d'attaque, pour que je puisse préparer ma dé-

fense. Au contraire, la citation en conciliation n'étant pas un appel à plaider,
une provocation, un défi pour engager le combat judiciaire, n'étant qu'une
invocation à s'accommoder, il a paru moins nécessaire d'obliger le demandeur

à faire connaître ses moyens à l'avance.

Cependant, bien que cette différence résulte clairement du texte de l'art. 1er

comparé avec celui de l'art. 56, il est peut-être à regretter qu'elle existe, et

que l'art. 52 n'impose pas au demandeur citant en conciliation l'obligation de

faire connaître, au moins d'une manière sommaire, les moyens de sa demande.

Il est, en effet, important pour le défendeur de connaître ces moyens, d'en

apprécier la gravité, afin de mieux juger d'avance s'il peut se concilier, tran-

siger, remplir, en un mot, le but de la loi. Quoi qu'il en soit, la différence ré-

sulte expressément des deux textes.

Au délai de trois jours francs, fixé comme minimum par l'art. 51, vous devez

encore ajouter le délai des distances, c'est-à-dire l'augmentation d'un jour à

raison de cinq myriamètres, entre le domicile du défendeur, où la citation

doit être remise, et le lieu où siége le juge de paix devant lequel vous l'appe-
lez à comparaître (1). Ceci est l'application à un cas particulier d'une règle

générale établie dans l'art. 1033 (V. n° 1217).

113. La citation sera donnée, dit l'art. 52, par un huissier de la justice de paix
du défendeur. Autrefois les huissiers choisis par les juges de paix, pour le ser-

vice de leurs audiences, avaient exclusivement le droit de faire tous les actes

du ministère des justices de paix.
*

Aujourd'hui « tous les huissiers du canton ont le droit de donner les cita-

« tions devant la justice de paix » (art. 16, L. du 25 mai 1838).
*

La citation doit être donnée par un huissier du canton où est le domicile du

défendeur. Cette disposition se fonde sur des motifs évidents d'économie. On

évitera ainsi les frais de transport de l'huissier. Ajoutez que la citation arri-

vera plus sûrement aux mains du défendeur, quand elle lui sera notifiée par
l'huissier du canton dans lequel il habite ; cet huissier, presque toujours, le

connaîtra personnellement.

« Art. 53. Les parties comparaîtront en personne ; en cas d'empêchement, par un
fondéde pouvoir, »

Cet article renferme deux dérogations fort remarquables au droit antérieur

sur la conciliation, tel qu'il résultait de la loi du 6 mars 1791, art. 16.

En premier lieu, cette loi permettait bien, comme le Code de procédure, de

se faire représeuter devant le bureau de paix par un fondé de pouvoir ; mais

elle défendait, dans son art. 16, de prendre pour mandataires, pour représen-
tants devant le bureau de paix, aucuns avoués, greffiers, huissiers, et ci-devant

(1) Cass., 21 février 1837 (Dall., Rép., v° Conciliation, n° 278).
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hommes de loi ou procureurs. Vous reconnaissez là les méfiances, les suscep-
tibilités exagérées de cette époque. On ne tarda pas à s'apercevoir que cette
disposition entraînait de graves inconvénients : d'une part, elle exposait un
homme simple, placé en face d'un adversaire plus habile, à des erreurs, à des
surprises, contre lesquelles il restait sans protection, et dont son adversaire ne
manquait pas de profiter. D'autre part, il arrivait fort souvent que, dans l'im-
possibilité de se faire assister ou représenter par un homme de loi, on se faisait»
tracer à l'avance, par un avoué, un plan de défense dont on ne s'écartait pas,
précisément pour éviter les surprises ; de là résultait un refus presque conti-
nuel de se concilier ; tandis que l'homme de loi, s'il eût été présent, aurait pu
distinguer, dans les propositions de l'adversaire, celles qui étaient dange-
reuses de celles qui étaient utiles. Aussi on a fait disparaître cette exclusion
injurieuse et dangereuse pour les parties elles-mêmes.

Une autre disposition de la même loi, contenue dans le même art. 16, tout
en permettant aux parties de se faire représenter devant le bureau de paix
exigeait que le mandataire ou représentant choisi par elle fût muni d'une
procuration expresse, portant pouvoir de transiger. C'était encore là un im-
mense inconvénient; c'était forcer la partie, qui ne pouvait pas se présenter
personnellement devant le bureau de paix, à remettre dans les mains d'un
tiers, en qui sa confiance pouvait n'être pas complète, le droit de disposer,
d'une manière absolue, d'une partie notable ou de la totalité même de sa for-
tune. Aussi, l'article du projet de Code, qui semblait rédigé dans ce sens, et
autorisait les parties à se faire représenter devant le bureau de paix par un
mandataire muni du pouvoir de transiger, a-t-il été corrigé sur l'observation
formelle du Tribunat, qui signala les dangers de cette exigence.

En résumé, la partie doit comparaître en personne : tel est le principe des
l'art. 53. Elle peut cependant, en cas d'empêchement, se faire représenter par
un mandataire ; et, à la différence de ce qui existait sous la loi de 1791, elle
est tout à fait libre dans le choix de ce mandataire ; elle peut choisir un
homme de loi, avocat, aussi bien que toute autre personne.* Il s'élève cependant quelques doutes à l'égard des huissiers. L'art. 18 de la
loi du 25 mai 1838 leur défend, il est vrai, d'assister les parties comme con-
seil ni de les représenter dans les causesportées devant la justice depaix; mais
la tentative de conciliation n'est point une cause, un procès ; or, une incapa-
cité, étant de droit étroit, ne doit pas être étendue au delà des termes de lai
loi ; les huissiers peuvent donc recevoir le mandat de paraître en conciliation.

Secondement, la partie peut donner mandat de comparaître pour elle au
bureau de conciliation, sans donner à ce mandataire le pouvoir de transiger
pour elle. Elle peut même donner procuration valable pour la représenter en
conciliation, en déclarant, dans cette procuration, qu'elle interdit à son pro-
cureur toute espèce de transaction. En effet, je pourrais venir au bureau de
paix pour y déclarer formellement que je ne veux pas transiger, que je ne
veux pas me concilier; ce que je puis faire par moi et par ma bouche, je peux
le faire par un procureur (1).

(1) * Mais le pouvoir de seconcilier emporte celui de transiger. C. de Douai, 13mai
3186 (Dall., Rép., v° Conciliation, n° 292).

*
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Mais la partie qui cite ou qui est citée au bureau de conciliation a-t-elle,
d'une manière libre et absolue, le choix entre la comparution en personne, et
la comparution par procureur? Faut-il, au contraire, pour qu'elle soit valable-
ment représentée par son mandataire, qu'elle justifie de l'empêchement qui a
mis obstacle à sapropre comparution? En pratique, on considère l'art. 53comme

constituant, pour la partie, une véritable alternative; et tous les jours on admet,
dansles bureaux de paix, des mandataires autorisés ou non à transiger, sans

exigeraucune espèce dejustification d'empêchement mettant obstacle à la com-

parution personnelle. Des raisons de fait justifient sans doute cette pratique
(V.n° 102, der. alin.). Cependant il est bon de remarquer, au moins pour l'hon-
neur du principe, qu'elle n'est pas conforme au texte de l'art. 53, qui établit
d'abord d'une manière positive et absolue l'obligation pour la partie d'une

comparution personnellement : lesparties comparaîtront en personne. C'est seu-
lement en cas d'empêchement, c'est-à-dire nécessairement, d'un empêche-
ment justifié, qu'elles sont admises à se faire représenter par un procureur.

La loi, dans un autre article où elle a entendu permettre indifféremment la

comparution en personne ou la procuration par procureur, a pris un langage
tout à fait différent et qui fait ressortir encore mieux le sens de l'art. 53. Ainsi,
s'agit-il de se présenter devant le juge de paix, non pour tenter une concilia-

tion, mais simplement pour y plaider, voici en quels termes s'exprime l'art. 9 :
" Au jour fixé par la citation, ou convenu entre les parties, elles comparaîtront
en personne ou par leurs fondés de pouvoir, sans qu'elles puissent faire signi-
fier aucune défense. » Ici, évidemment, l'alternative est pleine, absolue : la loi

n'exigepas la comparution en personne, subordonnant à un empêchement réel
le droit de se faire représenter par un mandataire.

Il en est tout autrement dans l'art. 53 ; et on en sent aisément le motif. Vous

pouvezsans doute, en cas d'empêchement, envoyer au bureau de paix un man-

dataire, qui, cependant, n'a pas reçu de vous le pouvoir de transiger; mais on

conçoit que le législateur n'ait pas voulu, hors ce cas d'empêchement, que vous

pussiezvous soustraire, en refusant de comparaître en personne, aux remon-

trances, aux exhortations du juge conciliateur, que vous pussiez d'avance fer-
mer l'oreille à toutes les offres de la partie adverse. Cependant, je le répète,
desconsidérations de fait assez puissantes ont introduit un usage différent,
contre lequel la lettre de l'article ne prévaudra certainement pas.

114. Vous voyez à quel point nous sommes arrivés : voilà les parties ame-

nées,soit par un accord commun, soit en vertu d'une citation, en présence du

juge de paix ; elles sont devant lui, soit en personne, soit par leurs fondés de

pouvoirs. La procuration de ce fondé de pouvoir doit-elle être authentique?
Dans l'usage, on se présente, tous les jours, au bureau de conciliation en
vertu d'une procuration par acte sous seing privé, pourvu qu'elle soit enregis-
trée. Cet usage n'a rien de vicieux (art. 1985, C. civ.).

Voilà donc les parties en présence ; que vont-elles faire devant le juge de
paix?quel va être le rôle, la mission, soit des parties, soit du juge? L'art. 54

répond en partie à cette question.

«Art. 54.Lors de la comparution, le demandeur pourra expliquer, même augmenter
sademande,et le défendeur former celles qu'il jugera convenables : le procès-verbal
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qui en sera dressé contiendra les conditions de l'arrangement, s'il y en a : dans le cas
contraire, il fera sommairement mention que les parties n'ont pu s'accorder. — Les
conventions des parties, insérées au procès-verbal, ont force d'obligation privée. »

D'abord, il est possible que le défendeur, présent devant le juge de paix en
vertu de la citation qui lui a été donnée, dénie la compétence du juge devant
lequel il est appelé. Je prétendrai, par exemple, que le juge de paix, devant le-
quel vous m'avez cité, n'est pas le juge de paix de mon domicile, et qu'en con-

séquence, c'est devant un autre juge de paix que la conciliation doit être ten-
tée. Comment cette première difficulté pourra-t-elle se résoudre? Ne per-
dez pas de vue que le juge conciliateur n'exerce, à proprement parler, aucune
fonction judiciaire dans l'affaire qui nous occupe : en ce sens, par conséquent;
il n'a pas le droit d'examiner s'il est ou non compétent; il n'a pas le droit de
décider si la citation, en vertu de laquelle le défendeur a été appelé devant
lui et contre laquelle ce défendeur réclame maintenant, est pu n'est pas régu-
lière ; si enfin on est dans les cas ou hors les cas dans lesquels le préliminaire
de conciliation est exigé. Si donc le défendeur, comparaissant devant lui, sou-
lève une question de cette nature, c'est déclarer en d'autres termes que, quant
à présent au moins, il n'entend pas se concilier. Que fera le juge? Il dressera
un procès-verbal de non-conciliation ; alors le demandeur assignera son adver-
saire devant le tribunal d'arrondissement, sauf à discuter, devant ce tribunal,
si le juge conciliateur était on n'était pas compétent, si la citation a été ou n'a
pas été bien donnée.

Ainsi, si, dans l'espèce, il est reconnu que le juge de paix n'était pas compé-
tent, le tribunal annulera la citation en conciliation, et par conséquent décla-
rera non recevable, aux termes de l'art. 48, la demande judiciaire qui a suivi;
car, d'après l'art. 48, aucune demande ne peut être reçue devant les tribu-

naux, que le défendeur n'ait été cité en conciliation devant le juge de paix de
son domicile.

Que si, au contraire, le tribunal reconnaît que le défendeur a contesté à tort
la compétence du juge de paix, il s'ensuit tout simplement qu'il a été bien cité,
qu'il a refusé de se concilier, et qu'en conséquence, la demande judiciaire
peut maintenant marcher sans entrave.

115. Il est possible, et ce sera le cas le plus fréquent, que le défendeur ne

soulève, devant le juge de paix, aucune question préliminaire de cette nature;
le demandeur alors, aux termes de l'art. 54, expose sa prétention et ses

moyens, le défendeur y répond comme il l'entend, et le juge tâche de les dé-
terminer à s'arranger.

Le demandeur, dit la loi, pourra expliquer sa demande : c'est-à-dire présenter
les moyens qu'en général il n'aura pas indiqués dans l'article de citation, puis-
que la loi ne l'exige pas.

Même augmenter sa demande : c'est-à-dire qu'à la demande énoncée dans
l'acte de citation, il pourra en ajouter de nouvelles en présence du juge de

paix. Mais ceci doit s'entendre dans les bornes que la raison indique assez.

Ainsi, je vous ai cité devant le juge pour vous concilier, si faire se peut, sur
une demande en payement de 20,000 francs, que j'entends former contre vous;
une fois en présence du juge, j'ajoute que j'ai l'intention de demander non
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seulement les 20,000 francs que je prétends vous avoir prêtés, mais encore

les intérêts échus de ces 20,000 francs, intérêts dont je n'ai pas parlé dans la

citation en conciliation. Il est évident que cette nouvelle demande n'est que

l'accessoire de la première, qu'elle se lie étroitement avec elle, et qu'en con-

séquence, bien que je l'aie omise dans l'acte de citation, je puis valablement

la présenter devant le juge de paix.

Que si, au contraire, j'entendais appliquer l'art. 54 en ce sens que je puisse

soulever la matière d'une instance nouvelle, n'ayant aucune connexité avec

celle indiquée dans l'acte de citation, vous pourriez me répondre, avec grande

raison, que je n'ai pas le droit de soumettre, en ce moment, à la tentative de

conciliation une demande imprévue pour vous, et sur laquelle vous n'avez eu

ni le temps ni l'occasion de vous préparer. Ainsi, après vous avoir cité en con-

ciliation, à propos d'une demande en payement de 20,000 francs, je m'avise

d'alléguer que j'ai sur un de vos héritages un droit de servitude à raison du-

quel je prétends vous poursuivre, il est clair qu'il n'y a aucune liaison entre

ces deux demandes, et que ce serait fausser étrangement le sens de l'art. 54

que d'augmenter, en ce sens, la demande indiquée dans la citation.

De même, l'article ajoute que le défendeur pourra former celles qu'il jugera

convenables. Pourvu, bien entendu, que ces demandes se rattachent à la pré-

tention du demandeur lui-même, soit par la connexité de leur principe, par

l'identité de leur origine, soit, au moins, parce qu'elles peuvent servir de dé-

fense à l'action principale (1). On peut appliquer ici les règles et les exemples

donnés, en expliquant les premiers mots de l'art. 48 (nos 81-82).
Par exemple, le défendeur est cité en conciliation, aux termes de l'art. 1752

du Cod. civil, en matière de louage, pour garnir la maison de meubles

suffisants ; il est clair qu'il peut répondre par l'art. 1720, demandant que la

maison soit livrée en bon état : ou bien supposez que le défendeur soit assigné
en payement d'une obligation ; il peut très-bien répondre en alléguant une

créance, une cause de compensation.

Mais, s'il s'avisait de former une demande étrangère à celle pour laquelle
il est cité, le demandeur lui dirait avec raison : Cette prétention est sans rap-

port avec la mienne, et vous ne pouvez pas, en la soulevant ainsi, d'une ma-

nière inattendue, me priver du bénéfice de trois jours d'intervalle qui doit

séparer la citation de la comparution.

116. Le procès-verbal qui en sera dressé contiendra les conditions de l'arrange-

ment, s'il y en a; dans le cas contraire, il fera sommairement mention que les par-
ties n'ont pu s'accorder.

Nous verrons tout à l'heure, dans le § 2 de l'art. 54, quelle est l'autorité du

procès-verbal de conciliation dressé par le juge de paix, aux termes de ce

§ 1er; attachons-nous dans ce moment à l'hypothèse contraire, à celle où,

après l'explication des prétentions réciproques des deux parties, il n'inter-

vient point entre elles de conciliation.
Le procès-verbal fera sommairement mention que les parties n'ont pu s'accorder.

— Cette rédaction, rapprochée de celle de la loi de 1790, a soulevé une difficulté.

(1) Cass., 17 août 1813 (Dall., Rép.,v° Conciliation, n° 337).
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Voici en quels termes s'expliquait l'art. 3 du titre X de la loi du 24 août 1790.
« Dans le cas où les deux parties comparaîtront devant le bureau de paix, il
dressera un procès-verbal sommaire de leurs dires, aveux ou dénégations sur
les points de fait ; ce procès-verbal sera signé des parties, ou, à leur requête,
il sera fait mention de leur refus. » Ces termes diffèrent notablement de
ceux de notre texte, qui, en prescrivant au juge de paix de se borner à la dé-
claration sommaire qu'il n'y a pas eu de conciliation, semble proscrire l'obliga-
tion que lui imposait la loi ancienne de dresser procès-verbal de leurs dires,),
de leurs aveux, de leurs dénégations, en un mot, de tout ce qui s'était passé
entre eux et devant lui. Malgré cette différence de rédaction, quelques auteurs,,,
et entre autres Toullier, prétendent que cet article de la loi de 1790 est encore
en pleine vigueur, et que le Code ne fait que répéter, d'une manière plus
courte et plus simple, l'obligation que ce texte imposait au juge de paix : qu'en
supposant même qu'il y eût une différence entre les termes, l'art. 54, qui
n'est qu'une loi de procédure, n'a pas pu déroger à l'art. 3, qui est un texte
d'organisation judiciaire comme toute la loi dont il fait partie.

Ces raisons paraissent de la dernière faiblesse, quoique admises par d'assez
nombreux auteurs. D'abord il est évident que cet art. 3, bien que placé, en

effet, dans une loi qui assurément est relative à l'organisation judiciaire, est
lui-même étranger à toute question d'organisation et de compétence : cet
article n'est qu'un article de procédure, et, par conséquent, l'art. 54 a très
bien pu et très-probablement voulu y déroger.

Au reste, tous les doutes s'effacent à cet égard quand on se reporte soit aux
sources mêmes de la loi, soit à un décret publié à peu près en même temps que
le Code de procédure, et qui explique de la manière la plus nette le change-
ment de législation. En effet, en nous reportant à la discussion qui eut lieu
dans le conseil d'État, sur ce titre du Code de proc., nous trouvons que le pré-
sident du conseil, au moment de voter, résumait la discussion en ces termes :
« Ces réflexions prouvent qu'on ne peut conserver la conciliation dans son or-

ganisation actuelle. Il est nécessaire : 1° de dispenser les parties de donner à
leurs mandataires le pouvoir illimité de transiger (nous avons vu cette premières
dérogation consacrée par le silence de l'art. 53) ; 2° de ne pas faire dresser un
procès-verbal détaillé des aveux. Il est possible que celte formalité devienne
un moyen de circonvenir des hommes simples et sans connaissances. » Or, l'ar-
ticle du projet, sur lequel délibérait en ce moment le conseil d'État, était pré-
cisément conçu dans les mêmes termes que l'art. 3 du titre X de la loi de 1790.
Il disait : « Pourront les parties se faire respectivement des interpellations, et
du tout il sera fait mention ainsi que des dires, aveux, dénégations et conventions
des parties, dans le procès-verbal. » En conséquence de l'observation qui précèdé,
ces deux lignes sont effacées du projet, et on y substitue ce texte à coup sûr
tout différent : Il fera sommairement mention que les parties n'ont pu s'accorder.
Certes, quand on a comparé l'un à l'autre le texte de la loi de 1790, le textes
du projet du Code, et enfin celui de l'art. 54 ; quand on voit, dans la discussion
du conseil d'État, que ce n'est pas pour trouver une rédaction plus laconique,
mais, au contraire, pour supprimer une formalité, un détail de procès-verbal
qui pouvait être un moyen de circonvenir des hommessimples et sans connaissances,
on est aisément convaincu qu'il est expressément défendu au juge de paix de
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relater, dans son procès-verbal, tous ces détails, cette conversation d'audience

dans laquelle peuvent s'échapper légèrement des paroles dont un adversaire

habile trouverait ensuite moyen de tirer parti.

Ajoutez que, peu de semaines après que le Code de procédure eut acquis

force exécutoire, a été publié le tarif des frais et dépens par le décret du 16 fé-

vrier 1807; or, voici en quels termes s'explique l'art. 10 de ce décret, indi-

quant précisément dans quelle forme doit être rédigé le procès-verbal du juge
de paix : « Art. 10. Pour l'expédition du procès-verbal qui constatera que les

parties n'ont pu être conciliées, et qui ne doit contenir qu'une mention som-

maire qu'elles n'ont pu s'accorder, etc. » La dérogation apportée par l'art. 54

au texte de l'art. 3 du titre X de la loi de 1790 est donc de la dernière évi-

dence, et il est impossible d'élever à cet égard aucun doute (1).

117. Nous venons de supposer, avec le § 1er, qu'aucune conciliation n'avait

pu intervenir, et nous avons vu quel était, dans ce cas, le devoir du juge de

paix. Dans l'hypothèse contraire, celle d'une transaction, le juge de paix devra,
nous a dit le même § 1er, dresser un procès-verbal contenant les conditions

de l'arrangement. Ici évidemment il ne peut plus se borner à une mention

sommaire ; toutes les conditions, toutes les clauses de la transaction qui inter-

vient entre les parties doivent être exactement relatées dans son procès-verbal.
Mais quel est l'effet, la force, l'autorité de ce procès-verbal? Le § 2 répond

à cette question en des termes malheureusement un peu obscurs : Les conven-

tions des parties, insérées au procès-verbal, ONT FORCED'OBLIGATIONPRIVÉE.

Pour vous faire bien comprendre la question à laquelle ces derniers mots

donnent lieu, il me faut devancer, par quelques explications, l'étude de ma-

tières qui ne vous sont encore que très-imparfaitement connues. Vous verrez,
dans les art. 1317 et suivants du Cod. civ., qu'une distinction fondamentale
est établie entre les diverses preuves littérales, les divers écrits qui peuvent
être faits pour établir, soit une obligation, soit une libération, entre les actes

authentiques d'une part, et les actes privés de l'autre. Les actes authentiques,
définis par l'art. 1317, sont l'ouvrage d'officiers publics compétents pour les

rédiger, et les dressant d'ailleurs, avec l'accomplissement de toutes les forma-
lités voulues par la loi. Au contraire, les actes privés, dont s'occupent les
art. 1322 et suivants, sont l'ouvrage des parties elles-mêmes rédigeant leurs

conventions sans l'intermédiaire d'aucun officier public.
A celle diversité de rédaction, entre les actes publics et les actes privés, cor-

respondent des différences fort notables dans les conséquences des uns et des
autres.

Aux actes authentiques, oeuvre de fonctionnaires publics investis de la con-
fiance de la loi, est attaché le privilége de faire foi en faveur de celui qui les

invoque, et de rejeter la preuve de leur fausseté sur la partie qui les dément
et contre laquelle on prétend les employer.

Ainsi, 1° l'acte en forme authentique a d'abord cet avantage d'être présumé
vrai tant que la preuve de sa fausseté n'est pas produite, et cette preuve même
est assujettie à des formalités assez difficiles, assez rigoureuses.

(1) C. d'Orléans, 7 avril 1838 (Dal., Rép., v° Conciliation, n° 363).
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2° L'acte authentique, quand il est revêtu de certaines formules, a encore
cet avantage d'emporter directement et par lui-même une force d'exécution

qui n'appartient jamais aux actes sous seing privé. Ainsi, en vertu d'un acte
authentique, par exemple, d'un acte notarié rédigé en forme exécutoire, on

pourra pratiquer une saisie et la plupart des voies d'exécution, sans que le
démenti donné à cet acte par celui contre qui on l'emploie puisse, en général,
arrêter la marche de ces voies d'exécution.

3° Enfin, aux actes authentiques émanés de certains officiers publics, je
veux parler des notaires, appartient le privilége de pouvoir conférer l'hypo-
thèque conventionnelle (art. 2127 du Cod. civ.), lorsque cette convention est

expressément stipulée dans l'acte.
Aucun de ces effets, aucun de ces avantages ne peut appartenir aux actes

sous seing privé. Premièrement, on n'y peut établir une hypothèque, même

par une convention formelle. Secondement, on n'y peut attacher la force exé-

cutoire, parce que les voies de rigueur dont l'exécution se compose ne peu-
vent être employées qu'en vertu d'une formule qui ne peut être apposée dans
l'acte que par le délégué du souverain. Troisièmement, enfin, l'acte sous seing
privé diffère encore de l'acte authentique en ce que celui à qui on l'oppose
peut se borner à en dénier la vérité, et c'est à celui qui l'invoque à prouver
que l'acte est vrai, et non à son adversaire à prouver que l'acte est faux.

118. Ces différences culminantes, entre l'acte authentique et l'acte privé,
étant ainsi indiquées, demandons-nous dans laquelle de ces deux classes devra
rentrer le procès-verbal de conciliation dressé par le juge de paix, aux termes
de l'art. 54.

A prendre à la lettre le § 2 de cet article, on serait tenté d'abord de faire ren-

trer, d'une manière absolue, le procès-verbal de conciliation dans la deuxième

espèce d'actes, dans les actes sous seing privé. En effet, les conventions des parties
porte ce § 2, insérées au procès-verbal, ont force d'obligation privée. Cependant ce
résultat paraît inadmissible, et vous devez en pressentir le motif. « L'acte au-

thentique, dit l'art. 1317, est celui qui a été reçu par des officiers publics ayant
le droit d'instrumenter dans le lieu où l'acte a été rédigé, et avec les solennités

requises. » Or, le juge de paix n'est-il point investi d'un caractère public, n'est-il
point complètement et exclusivement compétent pour rédiger, dans les formel

indiquées par la loi, le procès-verbal de conciliation ? Dès lors ce procès-
verbal n'est-il pas nécessairement une acte authentique, aux termes de l'arti-
cle 1317, et peut-on, sans renverser toutes les idées, l'assimiler aux actes sous

seing privé, dont l'effet est défini par l'art. 1322 du Cod. civ.? On parait s'ac-
corder maintenant en faveur de cette dernière opinion, mais toutefois avec
certaines distinctions propres à expliquer le sens des derniers mots du texte.

En effet, la loi n'assimile pas le procès-verbal de conciliation, d'une manière

générale et absolue, aux actes authentiques ordinaires ; elle dit, au contraire,

que ce procès-verbal n'aura que force d'obligation privée. Quel est le motif de
cette restriction? On se l'explique aisément, en parcourant encore la discus-
sion qui a lieu sur ce point. On a voulu refuser aux procès-verbaux de con-
ciliation l'effet qu'emportent d'ordinaire les jugements proprement dits elles
actes notariés.
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Ainsi l'art. 2127 du Cod. civ. établit comme un privilége spécial aux notaires,
et qui n'appartient point à tout autre officier public, le droit de constater les

conventions emportant hypothèque ; d'où il suit que les conventions interve-

nues devant le juge de paix, et rédigées par lui dans le procès-verbal de con-

ciliation, ne peuvent, dans aucun cas, même en vertu d'un consentement for-

mel, entraîner une hypothèque sur les biens de l'une des parties.
Secondement, les actes notariés et aussi les jugements revêtus de la formule

exécutoire, c'est-à-dire de l'intitulé qui précède ordinairement les lois et la

formule qui les suit, sont exécutoires (V. n° 800), et c'est encore un effet que
le texte entend refuser au procès-verbal de conciliation.

L'acte rédigé par le juge de paix en vertu de l'art. 54 n'emportera donc pas

hypothèque, parce que l'art. 2127 du Cod. civ. s'y oppose ; le même acte

n'emportera pas contre le débiteur les rigueurs d'une exécution parée, parce

quela loi ne lui donne que force d'obligation privée (ou, plus exactement, force

d'obligation résultant d'une convention constatéepar un acte sous seing privé), et

non par force d'une convention constatée par un acte authentique et exécutoire.

Mais ne concluez pas que la loi refuse à ce procès-verbal la foi d'un acte au-

thentique. Ainsi, l'effet d'emporter hypothèque, d'autoriser les rigueurs d'une

exécution forcée tiennent à la forme de l'acte, cet effet n'appartient pas au

procès-verbal du juge de paix. Mais, pour ce qui est de la foi due à l'acte, en

d'autres termes, pour ce qui tient uniquement à l'authenticité, on ne peut la

refuser au procès-verbal du juge de paix sans violer l'art. 1317 du Cod. civ.

Ainsi, le procès-verbal de conciliation dressé par le juge de paix, signé de lui
et des parties, ou contenant au moins la déclaration que les parties ne savent

ou ne peuvent signer, est un acte authentique, c'est-à-dire que la partie qui
l'invoquera en sa faveur n'aura pas besoin de prouver la vérité des signatures,
la vérité des conventions, et qu'au contraire, la partie qui le déniera devra

prendre, pour le faire tomber, la voie de l'inscription de faux, la seule qu'on
puisse employer pour détruire un acte authentique. Seulement, ce procès-ver-
bal n'aura ni la force exécutoire, ni l'effet d'emporter l'hypothèque. C'est sous
ce dernier rapport, et seulement sous ce rapport, qu'on peut l'assimiler aux
actessous seing privé.

119. « Art. 55. Si l'une des parties défère le serment à l'autre, le juge de paix le

recevra,ou fera mention du refus de le payer. »

Le serment déféré en justice est de deux espèces : serment décisoire, c'est
celui qu'une des parties défère à l'autre pour en faire dépendre la décision
d'un procès ; serment supplétoire, c'est celui que le juge, dans le cours d'une

contestation, défère d'office à l'une des parties pour suppléer à l'insuffisance
despreuves (V. les art. 1357 et suivants du Cod. civ.).

Dans l'art. 55, on suppose que, devant le juge de paix, l'une des parties, le

demandeur, par exemple, n'ayant pas de preuves du droit qu'il invoque contre
le défendeur, lui défère le serment sur la réalité de ce droit. Ainsi, je vous ai cité
en conciliation à propos d'une demande en payement d'une somme d'argent
dont je me prétends créancier par suite d'un prêt dont je n'ai pas de preuves ;

je vous défère le serment, ce qui se réduit à ceci : je consens à abandonner ma

demande, à vous regarder comme libéré, si vous voulez jurer que vous ne me
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devez rien. C'est en ces termes que peut et doit se traduire toute délation de
serment faite par une partie à son adversaire.

Que si, sur cette délation faite, non pas en justice, car nous n'y sommes pas,
mais devant le juge conciliateur, le défendeur consent à jurer, s'il jure en effet

qu'il ne doit pas, il est évident que ce serment renferme une conciliation, une
transaction implicite, mais cependant bien claire. J'ai consenti à le regarder
comme quitte, à renoncer à toute poursuite, s'il voulait jurer qu'il ne devait

pas : il a prêté ce serment devant le juge de paix qui avait mission pour le re-

cevoir; que reste-t-il à faire à celui-ci? A constater dans un acte qui, je le

répète, aura foi d'acte authentique, que le serment déféré par l'un a été prêté
par l'autre; c'est-à-dire à constater qu'il y a eu une conciliation, élevant dé-
sormais un obstacle insurmontable à la prétention du demandeur, qui ne peut
plus intenter une poursuite à laquelle il a renoncé sous une condition qui s'est
immédiatement accomplie. Aucune difficulté, aucune question ne s'élèvera
donc quand le serment déféré au bureau de conciliation aura été prêté parla
partie à laquelle il est déféré.

Il n'en sera pas de même dans le cas contraire; et c'est un point fort débattu
entre les commentateurs du Cod. civ. et du Cod. de proc. que de savoir quel
sera le résultat de l'hypothèse contraire, du cas où le défendeur, par exemple,
auquel le demandeur a déféré le serment, aura refusé de le prêter. La question
est précisément de savoir si l'art. 1361 du Cod. civ. est applicable à ce cas,
Voici ses termes : « Celui auquel le serment est déféré, qui le refuse ou ne con-
sent pas à le référer à son adversaire, ou l'adversaire à qui il a été référé etqui
le refuse, doit succomber dans sa demande ou dans son exception. » Le refus
de prêter serment que fait le défendeur devant le bureau de conciliation doit-
il entraîner pour lui la perte de son procès? Laisse-t-il, au contraire, les cho-
ses dans l'état où elles étaient avant la délation du serment ?

Il est bien certain, lors même que le défendeur a refusé le serment, quels
juge de paix, siégeant au bureau de conciliation, ne peut prononcer conte
lui aucune condamnation à raison de ce refus. En effet, le juge de paix ne

remplit là que la fonction de conciliateur ; il n'est pas juge, il n'a mission
pour condamner personne.

Mais la question est de savoir si, sur le refus du défendeur de prêter le ser-
ment déféré, le tribunal, devant lequel sera portée plus tard la prétention du
demandeur, pourra et devra condamner le défendeur comme ayant refuséle
serment. Pour accorder ce pouvoir, ou plutôt pour imposer cette obligation
au tribunal, on se fonde sur l'art. 1361 du Cod. civ. Or, dit-on, si devantle
bureau de paix, le demandeur a déféré le serment, et que le défendeur refuse
de le prêter, le tribunal, devant lequel la demande sera bientôt portée, devra
condamner le défendeur à payer la somme réclamée. Et, pour mieux établir
que le texte de l'art. 1361 est applicable à cette espèce, on s'appuie des d
niers mots de notre art. 55. Le juge de paix, dit-on, doit faire dans son p
cès-verbal mention expresse du refus fait par l'une des parties de prêter
serment que l'autre lui déférait. Or, quel peut être le but de cette mention

laquelle est obligé le juge de paix, sinon d'avertir le tribunal, saisi plus
de la demande, du refus de prêter le serment et de le mettre à même depo
ter condamnation ?
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Cet avis est soutenu par des auteurs graves. Cependant je ferai remarquer

que cet art. 1361 est relatif au serment dont parle en général l'art. 1357 ; or,
l'art. 1357, ses termes l'indiquent suffisamment, n'est relatif qu'au serment

judiciaire, au serment déféré en justice, en présence d'un tribunal et dans le
cours d'une instance. Est-ce donc là l'espèce dans laquelle raisonne l'art. 55?

Le serment déféré dans un bureau de paix, et refusé par le partie adverse,
n'estpas un serment judiciaire; car, devant le bureau de paix, on n'est pas en
instance. Loin que la tentative de conciliation soit, comme on l'a dit quel-
quefois, une procédure préparatoire, un premier pas dans l'instance, elle a,
aucontraire, pour but unique de prévenir l'instance, de l'empêcher de s'en-

gager.
Et ne croyez pas que ce soit là une pure différence de mots. Quand nous

sommes en instance devant le tribunal, devant nos juges, et que mon adver-
saire me défère le serment, me prend en quelque sorte pour arbitre souverain
dela contestation qui nous divise, c'est à moi de voir, instruit que je suis de
l'état de mon droit, s'il me convient de gagner mon procès au moyen du ser-
ment que je vais prêter. Ajoutez que c'est au tribunal à examiner, quand je
refusede prêter serment, si la partie adverse est capable de le déférer, si je
suis capable de le prêter; si la matière est du nombre de celles qui peuvent
être décidées par un serment. Ces points une fois établis, le tribunal rendra,
auxtermes de l'art. 120 du Code de proc, un jugement qui m'enjoindra de

prêter le serment et qui spécifiera les faits sur lesquels je dois le prêter : c'est
alors seulement que commencera pour moi l'obligation de jurer, à peine de
succomber dans ma demande ou dans ma défense.

Que si, au contraire, ce n'est pas en justice, mais devant le bureau de paix
que le serment m'est déféré, le juge de paix n'a pas qualité pour examiner
s'il y a lieu à la délation du serment, ni pour m'ordonner de le prêter. Or
cette injonction est absolument nécessaire pour me placer dans l'alternative
dejurer ou de succomber.

Ainsi, ce n'est pas seulement une différence de mots, fondée sur l'art. 1357,
c'est une différence bien réelle de position juridique, qui sépare l'art. 1361
relatif au serment judiciaire, de l'offre tout à fait amiable, tout à fait extra-

judiciaire de serment dont parle l'art. 55.
En résumé, je crois que la partie qui, devant le bureau de paix, refuse de

prêterle serment que lui défère l'adversaire, ne doit pas pour cela succomber

plustard dans sa prétention (1), et que, si le juge de paix doit, d'après l'art. 55,
fairemention de ce refus dans son procès-verbal, c'est parce que le tribunal

pourra, en effet, s'attacher plus tard à ce refus, non pas pour prononcer direc-
tement la condamnation de son auteur, mais pour y voir contre lui une pré-
somptionplus ou moins forte, dans les cas où les juges sont autorisés à s'atta-
cherà des présomptions ; ces cas sont indiqués dans l'art; 1353 du Cod. civ.

120. " Art. 56. Celle des parties qui ne comparaîtra pas sera condamnée à une

amende de 10 fr., et toute audience lui sera refusée jusqu'à ce qu'elle ait justifié de
la quittance. »

(1) C. de Cass., Rej., 17 juillet 1810. — C. de Pau, 11 mars 1825 (Dall., Rép., v° Con-

ciliation, n°s 346 note 1, et 347 note 1), et C. de Douai, 5 janvier 1854 (Dall., 1854.
n° 135).

I. 6
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C'est ici la sanction assez faible, il faut l'avouer, que la loi attache à l'obliga-
tion de comparaître au bureau de conciliation; elle frappe d'une modique
amende celle des deux parties qui refuse d'y comparaître, soit en personne,
soit par procureur.

Remarquez bien sur ces mots, sera condamnée à une amende de 10 francs, que
le juge de paix n'a pas qualité pour prononcer cette amende; que sa mission

se borne à constater sur son procès-verbal la non-comparution de l'une des

parties, sauf ensuite au tribunal qui sera saisi de la demande à appliquer
l'art. 56, et à frapper le défaillant de l'amende. En effet, dans tout ceci, le

juge de paix n'a que des fonctions de conciliateur. Ce sera donc le tribunal

qui infligera cette amende (1).
Et toute audience lui sera refusée jusqu'à ce qu'elle ait justifié de la quittance.

Ainsi, c'est le défendeur (c'est le cas le plus fréquent) qui aura manqué à

l'obligation de comparaître au bureau de paix où il avait été régulièrement

cité; le tribunal, averti par l'original de l'ajournement produit par le deman-

deur, de la non-comparution du défendeur au bureau de paix, prononcera
contre ce dernier, sur les conclusions du ministère public, l'amende portée

par l'article, et, tant que celte amende ne sera pas acquittée, l'audience sera

refusée au défendeur ; c'est-à-dire que son avoué ne sera pas admis à poser
ses conclusions, et qu'il sera jugé par défaut (2). Vous comprendrez mieux la

portée de ces mots jugé par défaut, quand vous aurez vu le titre VIII, DESJU-

GEMENTSPAR DÉFAUTET OPPOSITIONS.

121. La citation en conciliation produit des effets importants indiqués dans

l'art. 56.

« Art. 57. La citation en conciliation interrompra la prescription et fera courir les
intérêts ; le tout, pourvu que la demande soit formée dans le mois, à dater de la non-

comparution ou de la non-conciliation."

La citation en conciliation interrompra la prescription et fera courir les intérêts.

La loi attache ces effets, non pas à la comparution simultanée des deux par-

ties, non pas à la comparution même du demandeur, mais bien à la citation

en conciliation, suivie ou non de comparution. Quels sont le motif et la porté!
de cette disposition? Attachons-nous successivement et à la question de pres-

cription et à la question d'intérêts.
Vous savez ce qu'on entend par prescription ; sa durée varie suivant. Je)

cas, mais elle ne dépasse pas trente ans ; prenons ce délai comme exempte
Le créancier contre lequel court cette prescription peut, jusqu'au dernier

jour du délai, interrompre la prescription et prévenir la déchéance dont la
loi allait le frapper, en formant contre son débiteur une demande judiciaire,
aux termes de l'art. 2244 du Cod. civ. Voilà le principe. Une demande attes-

tant clairement que la volonté du créancier n'est pas d'abandonner son droit,
une demande judiciaire, formée même le dernier jour, interrompt la pres-
cription. Mais si la loi n'avait admis qu'une demande judiciaire comme moyen

(1) Cass., 27 mai 1852 (Dall., 1852, 1, 279).
(2) C. de Cass., Rej., 25 novembre 1828 (Dall., Rép., v° Conciliation, n° 315, note 1).
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d'interrompre une prescription près de s'accomplir, en combinant cette idée
avecles règles qui nous occupent maintenant, le créancier n'aurait pas réel-
lement les trente ans que la loi a voulu lui donner pour interrompre la pres-
cription.

Je m'explique. Depuis trente ans, moins deux ou trois jours, une prescrip-
tion courait contre mon auteur et contre moi ; deux ou trois jours me restent

pour l'interrompre, à l'intant où je reconnais l'existence d'un droit que
j'ignorais jusque-là. Si l'art. 2244 était le seul, si l'unique mode interruptif
était une demande en justice, évidemment la prescription serait, en fait,
accomplie contre moi; car je ne puis interrompre la prescription que par une
demande, et ma demande ne peut être reçue, d'après l'art. 48, si je ne l'ai

pasfait précéder d'une citation en conciliation, qui exige notamment les trois

jours francs entre la remise de l'exploit et le jour de la comparution. Il est
doncd'une évidente justice d'attacher, non plus à la seule demande, à l'ajour-
nement devant le tribunal, mais même à la citation en conciliation, prélimi-
naire indispensable de celte demande, l'effet interruptif de la prescription.
Tel est le motif de l'art. 57, qui, sous ce rapport, ne fait que répéter la déci-
sion de l'art. 2245 du Code civil.

Sous un autre rapport, l'art. 57 complète et étend les dispositions du Cod.
civ. ; il est de principe général que les intérêts moratoires (de mora, retard),
pour défaut de payement à l'échéance d'une somme d'argent qui est due, ne

courent, au profit du créancier, qu'à partir du moment où il a manifesté, par
une demande judiciaire, la volonté formelle d'arriver à son payement. Tel est
le prescrit de l'art. 1154 du Cod. civ. Eh bien, de même, si cette règle était
la seule, il s'ensuivrait que le créancier ne pourrait pas, à l'instant même où
il a droit d'exiger son payement, faire courir, en cas de retard, les intérêts
contre le débiteur ; car l'art. 1153 ne fait courir ces intérêts qu'à partir de la
demandeen justice, et cette demande doit être précédée d'une citation en
conciliation qui va encore entraîner des retards. Sous ce rapport, l'art. 57

ajouté au Cod. civ., complète l'art. 1153, en déclarant que les intérêts
moratoires courront même avant la demande, pourvu qu'il y ait eu citation
en conciliation.

Toutefois, ces deux effets, soit quant à la prescription, soit quant aux inté-

rêts, sont subordonnés par les derniers mots de notre article à une condition
essentielle et dont le motif se comprend aisément. En principe, ce n'est tou-

jours que la demande qui produit ce double effet d'interrompre la prescrip-
tion, et de faire courir les intérêts ; une citation en conciliation n'est pas, à
cesdeux égards, assimilée absolument à une demande. En effet, elle ne pro-
duirace double résultat qu'autant que, dans le mois suivant, le créancier aura
formé une véritable demande judiciaire, prouvant par là que sa citation en
conciliation n'était pas une fantaisie passagère, mais qu'il entend, au con-

traire, y donner une suite immédiate, sérieuse, et non pas tenir indéfiniment
sondébiteur dans l'inquiétude par des citations en conciliation auxquelles il
s'entiendrait. Ainsi, vous pourrez au dernier jour des trente ans, par exem-
ple, interrompre la prescription en citant en conciliation ; mais si, dans le
moisqui suivra la séance de non-conciliation ou la non-comparution, vous
n'avezpas formé de demande, la citation, sous ce rapport, est considérée
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comme non avenue, les intérêts n'ont pas couru, et la prescription s'est abso-

lument accomplie.
Mais n'allez pas étendre les derniers mots de notre article au delà de leur

portée naturelle, et croire que la citation en conciliation, non suivie d'une

demande en justice dans le délai d'un mois, ne peut plus produire aucun

effet. Je m'explique par un exemple qui nous conduira, d'ailleurs, à une ques-
tion assez débattue.

Je me prétends votre créancier d'une somme quelconque ; et, voulant for-
mer contre vous une demande, étant d'ailleurs bien loin du terme où la pres-
cription s'accomplirait, je fais, d'après le voeu de la loi, précéder ma demande
d'une citation en conciliation; nous comparaissons devant le juge de paix,
nulle conciliation n'en résulte, puis quatre, cinq, six, sept, huit mois après, et

plus tard encore, je donne suite à ma citation en conciliation et je vous assi-
gne en justice pour plaider. Pourrez-vous me dire qu'il faudra un nouvel essai
de conciliation, parce qu'entre le premier essai et la demande j'ai laissé plus
d'un mois s'écouler? Non, tel n'est pas l'esprit de l'art. 57; à défaut de
demande dans le mois, les intérêts n'ont pas couru, soit : la prescription n'a
pas été interrompue, soit encore ; mais nulle part la loi n'exige que, pour que
les tribunaux admettent ma demande, elle ait été précédée, dans le mois,
d'une citation en conciliation. Il n'y a aucun doute à cet égard.

Mais la difficulté commence quand on se demande si je pourrai, même
deux ans, trois ans, dix ans après ma citation en conciliation, intenter une
demande sans recourir de nouveau à la tentative de conciliation. Je crois qu'il

n'y a aucun délai fatal dans lequel la demande doive nécessairement suivre
la citation en conciliation ; qu'après dix ans, comme après dix jours, je pu»
porter ma demande en justice, sans avoir besoin de renouveler une tentative
de conciliation vainement essayée il y a de longues années. En effet, le texte
de l'art. 48 n'établit, à cet égard, aucune péremption, aucune prescription.
« Aucune demande ne sera reçue dans les tribunaux de première instance
que le défendeur n'ait été préalablement appelé en conciliation devant le juge
de paix, ou que les parties n'y aient volontairement comparu. » Mais, pourvu
que cette formalité ait été accomplie, peu importe la longueur du délai qui
pourra séparer le jour de la citation ou le jour de la comparution d'avecle
jour de la demande (1).

Où donc pourrait-on aller chercher une objection? Ce ne pourrait être, etce
n'est, en effet, que dans l'art. 397 du Code de proc. qui déclare que toute in-
stance sera éteinte par discontinuation de poursuites pendant trois ans. C'est
là ce qu'on appelle, en procédure, la péremption. Si, dans une instance enga-
gée, trois ans se sont passés sans qu'aucun acte de procédure ait été signifié»)
part ni d'autre, l'instance est périmée, est éteinte. Donc, dit-on, si dans les trois
ans, depuis que la conciliation a été vainement essayée, la demande en justice
ne s'en est pas suivie, cette citation en conciliation et les effets qu'elle devait
produire sont absolument périmés ; donc, ces trois ans écoulés, la demandé
ne peut être reçue qu'après une nouvelle tentative de conciliation.

(1) C. d'Agen, 7 mars 1808, et C. de cass., Rej., 18octobre 1809 (Dall., Rép., v°Pé-
remption, n° 112, note 2).
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La réponse est bien simple; c'est que l'art. 397 se refuse, par ses termes

mêmes, à toute application à la matière qui nous occupe. Il déclare toute in-

stance éteinte, après trois ans écoulés sans poursuites ; or, je le répète encore,
la tentative de conciliation n'est pas une instance, un procès; elle est, tout au

contraire, un préliminaire qui à pour but d'empêcher le procès. En exami-
nant plus tard les principes de la péremption et la manière dont elle peut

s'appliquer, nous nous convaincrons aisément que ces principes sont abso-
lument inapplicables à la matière de la conciliation;

* La comparution volontaire des parties devant le juge conciliateur produit-
elle, en cas de non-conciliation, lés effets que l'art. 57 attribue à la citation ?
Je serais tenté d'attribuer à la comparution volontaire l'un et l'autre effet,
d'interrompre la prescription et de faire courir les intérêts, sous les conditions

prévues par l'art. 57. Il faut encourager la comparution volontaire, qui est
favorable à la conciliation. On peut, d'ailleurs, considérer le défendeur qui
accepte ce mode de comparaître comme faisant remise de la nécessité d'une
citation. *

122. « Art. 58. En cas de non-comparution de l'une des parties, il en sera fait men-
tion sur le registre du greffe de la justice de paix et sur l'original ou la copie de la
citation, sans qu'il soit besoin de dresser procès-verbal. »

Cet article n'a qu'un motif d'économie. La non-comparution de l'une dès

parties ne devra pas faire l'objet d'un procès-verbal spécial; cependant,
comme il est important qu'elle soit constatée, elle le sera : 1° par une simple
mention sur le registre du greffe de la justice de paix; 2° par une indication
ou attestation sur l'original de la copie de la citation. Par exemple, c'est le dé-
fendeur qui ne comparaît pas en conciliation; eh bien; sur l'original de la

citation, original présenté par le demandeur, le greffier fera mention de la

non-comparution du défendeur ; que si, au contraire; c'est le demandeur qui
fait défaut, le défendeur qui s'est présenté donnera au greffier la copie de la
citation qu'il a reçue, et on y mentionnera la déclaration qu'il s'est présenté
seul.

Vous savez quelle est l'utilité de cette mention ; c'est de donner lieu à l'ap-
plication de l'amende, art. 56, de faire courir les intérêts et d'interrompre la

prescription, conformément à l'art. 57.

CINQUIEME LEÇON

TITRE II

DES AJOURNEMENTS.

^~> 123. Une transition toute naturelle unit les matières du titre Ier à
celles que nous allons traiter sous le titre II. L'essai de conciliation prescrit
par les articles du titre Ier n'a pas été suivi d'un résultat favorable ; ou bien la



86 PARTIE I. LIVRE II. TITRE II.

demande était du nombre de celles pour lesquelles les art. 48 et 49 n'ont pas

exigé ce préliminaire : il faut plaider, et le début nécessaire de l'instance,
c'est d'appeler son adversaire devant le tribunal compétent pour connaître de
la demande, c'est de l'y attaquer par un acte qui renferme certaines solenni-
tés destinées à garantir que cet adversaire recevra réellement les avis qui lui
sont nécessaires pour comparaître. A cette idée se rattache le titre tout en-
tier des Ajournements.

L'ajournement ou la citation, point de départ de l'instance, est un acte si-
gnifié par huissier, et dans lequel le demandeur appelle son adversaire devant

un tribunal désigné, et à un délai, à un jour, qu'il doit également lui faire
connaître.

Déterminer, dans un premier paragraphe, le tribunal compétent suivant la
nature et l'objet de chaque action (art. 59 et 60, C. proc), ensuite (§ 2), les for-
malités matérielles intrinsèques de l'acte d'ajournement (art. 61 à 67) ; indi-

quer (§ 3) dans quel lieu et à quelles personnes l'ajournement doit être remis

(art. 68 à 71); enfin (§ 4), faire connaître les délais que cet ajournement doit
accorder au défendeur (art. 72,73 et 74) : telles seront les divisions de ce titre,

g^_> 124 § 1er. De la compétence (art. 59 et 60). L'art. 59, qui statué sur
la question de compétence, décide pour l'instance les mêmes questions que
l'art. 50 a décidées pour la tentative de conciliation. Quel est, entre les divers
tribunaux d'arrondissement ou tribunaux ordinaires, celui devant lequel nous
devons appeler notre adversaire dans les diverses hypothèses que la variété des
actions peut présenter ? La réponse à cette question est complexe et difficile,
les règles de compétence, examinées sous ce point de vue, varient à l'infini,
selon la nature des actions dont on veut saisir un tribunal; et, je l'ai déjà dit,
le Code est resté muet sur cette détermination de la nature des actions judi-
ciaires.

Ainsi, en jetant les yeux sur l'art. 59, vous voyez qu'en matière personnelle,
le défendeur doit être cité devant un tribunal ; en matière réelle, devant un
tribunal différent ; en matière mixte, tantôt devant tel, tantôt devant tel autre
tribunal : et le Code ne nous donne aucune règle d'après laquelle nous puis-
sions reconnaître ce que c'est qu'une matière réelle, qu'une matière person-
nelle, qu'une matière mixte. Ce silence du Code n'est cependant pas l'effet de
l'oubli ; plusieurs tribunaux, et même le tribunal de cassation, avaient ré-
clamé, à cet égard, des définitions dont l'absence se fait sentir d'une manière
si fâcheuse.

Il y a plus, c'est que, quand le projet du Code de procédure fut soumis aux
observations du Tribunat, plusieurs membres de ce corps demandèrent qu'en
tête du Code ou du titre qui nous occupe on plaçât quelques notions générales
sur la définition des actions, leur exercice, leurs divisions ; on répondit que
ces détails appartenaient à la doctrine, et l'observation n'eut pas de suite.

Il nous faut donc essayer, et ce n'est pas chose facile, de combler cettela-
cune.

125. * L'action est le droit de réclamer devant les juges compétents ce qui
nous est dû ou ce qui nous appartient. Elle est la sanction des droits de

créance ou de propriété reconnus par la loi.



DES AJOURNEMENTS. 87

Celui qui veut agir en justice ou exercer une action doit avoir : 1° un droit
decréance, de propriété ou. de démembrement de la propriété ; 2° la capacité
d'agir : ainsi les mineurs, les interdits, les femmes mariées ne peuvent seuls
etpar eux-mêmes, exercer une action ni y défendre (art. 215,450,504, C. C.) (1) ;
3° un intérêt; point d'intérêt, point d'action : ainsi un créancier ne pourrait
valablement demander la nullité d'un payement fait par son débiteur, si cette
nullité ne devait pas lui profiter ; enfin 4° il faut avoir qualité pour exercer le
droit en question. Ainsi c'est, en général, le créancier ou le propriétaire qui
seulspeuvent agir pour faire reconnaître leur droit de créance ou de propriété.
Cependant la loi donne quelquefois à d'autres personnes qualité pour agir ;
ainsi, d'après l'art. 1166 (C. civ.), les créanciers peuvent exercer les droits et
actions de leur débiteur.

Les actions se divisent de plusieurs manières ; elles sont : 1° publiques ou

civiles; 2° personnelles, réelles ou mixtes; 3° mobilières ou immobilières;
4° pétitoires ou possessoires.

1° Les actions sont publiques ou civiles; cette division se rattache au droit

pénal. Les infractions aux lois pénales donnent naissance à une action publi-
quepour l'application de la peine, et à une action civile pour la réparation
du dommage causé. *

126 2°. La plus importante division des actions est la seconde.
C'est dans le système judiciaire des Romains, maintenant tout à fait effacé,

c'est dans l'organisation de leur procédure, que ces dénominations ont été

puiséespar nos auteurs et par nos lois.

Qu'était-ce donc pour les Romains qu'une action personnelle, qu'une action

réelle, qu'une action mixte? Ces dénominations tenaient à un ordre d'idées

qui n'existe plus, mais qui cependant, sous le rapport des mots, a laissé des
traces assezprofondes dans notre droit. Les dénominations d'actiones in perso-
namet d'actiones in rem, dont nous avons fait les actions personnelles et les ac-
tions réelles, tiennent à une division entre les fonctions du préteur et celles
du juge romain. En droit romain, le demandeur qui voulait intenter une ac-
tion se présentait avec son adversaire devant le magistrat, le préteur, déposi-
taire véritable de la puissance judiciaire, et là, sa prétention exposée, il obte-
nait du préteur une action, une formule, par laquelle celui-ci renvoyait les

parties devant un judex, personne privée, à laquelle le préteur traçait, par cette

formule, la nature et l'objet de sa mission. L'action, au moins considérée sous
ce rapport matériel et sensible, était donc, en droit romain, la formule don-
née par le préteur au judex, et dans laquelle le premier exposait au second
samission et traçait l'étendue de ses pouvoirs.

Or, on distingue dans les formules trois parties séparées, qui s'y trouvent le

plus ordinairement, du moins les seules qu'il nous importe de nommer, de-

monstratio, intentio, condemnatio. La seconde, l'intentio, la seule dont nous ayons
besoin de nous occuper, était celle dans laquelle le préteur faisait connaître au

judex la prétention, vraie ou fausse, bien ou mal fondée, du demandeur, dans

laquelle on exposait l'objet du procès, sauf au juge à vérifier si le demandeur

(1)Cass.,20 janvier 1868(Dall., 1868,1, 128).
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avait ou non raison d'élever cette prétention. Or, dans les intentiones des formu-
les romaines, vous trouvez une division en deux catégories, où se rencontre
précisément l'origine de nos actions personnelles et de nos actions réelles,
quoique cette rencontre paraisse assez accidentelle. Vous remarquerez, en ef-
fet, que d'abord, dans l'intentio, le nom du demandeur figuré toujours, mais»

que le nom du défendeur y figure quelquefois, et au contraire quelquefois ne
s'y trouve pas. Cette différence n'est pas un pur accident.

Exemple : j'intente une action contre Paul pour obtenir de lui le payement)
d'une somme dont je me prétends créancier; la partie de la formule dans la-

quelle je fais exposer ma prétention, c'est l'intentio et, si je me nomme Pierre,
cette partie de la formule sera ainsi conçue : Examinez si Paul doit à Pierre
telle somme.

Au contraire, je veux me faire restituer par Paul une maison qu'il détient
et dont je me prétends propriétaire ; dans les intentiones de cette nature le nom
du défendeur ne figurera jamais ; on dira : Examinez si telle maison appartient à

Pierre; le nom seul du demandeur s'y trouvera.
Vous trouvez des exemples de ces deux espèces d'intentiones dans les Institutes

de Gaïus, liv. IV, § 41 : Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio sestertium
decemmillia dare oportere ; ou bien : Quidquid paret Numerium Negidium Auto
Agerio dare facere oportere. Ensuite : Si paret hominem ex jure Quiritium Auli
Ageriiesse. Voilà l'exposé matériel, mécanique, si je puis parler ainsi, des deux
intentiones que nous devons prendre pour point de départ.
Or, toutes les fois que, dans l'intentio, se trouve indiqué le nom du défen-

deur, l'intentio est dite in personam; elle est rédigée spécialement et par rela-
tion exclusive à une personne désignée.

Au contraire, toutes les fois que l'intentio, comme dans le dernier exemple,
voyez si cet esclave, d'après le droit des Quirites, est à Aulu sAgérius, toutes les
fois que l'intentio ne comprend pas le nom du défendeur, elle est dite in rem,
ce qui, dans la langue judiciaire des Romains, paraît signifier simplement
generaliter; in personam, c'est comme si vous disiez personaliter ; in rem, c'est
comme si vous disiez generaliter.

Certainement notre système de procédure, tout à fait étranger au système
formulaire des Romains, ne peut plus baser sur des motifs pareils sa division
des actions personnelles et réelles, nous n'avons plus de formules, nous n'avons
plus d'intentio, et sous ce rapport les notions qui précèdent paraîtraient inap-
plicables au droit français. Mais si vous remarquez que, sous cet accident de
la formule, sous cette rédaction, tantôt spéciale, tantôt générale, se cache une
idée qui tient au fond des choses, et qui, par conséquent, peut et doit setrou-
ver dans tout système de législation, indépendamment des accidents dela
procédure, vous comprendrez que la division des actions en réelles et person-
nelles doit se trouver chez nous à peu près ce qu'elle était à Rome, non plus
dans les mots, mais, ce qui est le plus important, au fond des choses.

En effet, n'allez pas croire que le nom du défendeur figuré dans la première
intentio, par hasard, par un caprice du préteur, et que, dans la seconde, un

caprice inversé n'ait pas indiqué ce nom. C'est, au contraire, par une impé-
rieuse nécessité, qui tient tout à fait au fond du droit, que l'intentio, dansle
premier cas, comprend le nom de Numerius Negidius, qui se trouve omis dans
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le second. Ainsi, vous vous prétendez Créancier, et vous venez le dire devant

le préteur, vous ajoutez même que vous êtes créancier de telle somme et en

vertu de tel contrat. Cette prétention, réduite à ces termes, est absolument

vide de sens, car on n'est pas créancier en général, d'une manière absolue ;
mais on est créancier de Paul, de Pierre, de Jacques ; on l'est toujours et né-

cessairement d'une personne déterminée; donc, cette qualification, cette pré-
tention du créancier n'a de sens et de réalité que quand on l'explique par une

relation avec tel individu déterminé.

Au contraire, vous réclamez tel esclave, dont vous vous dites propriétaire ;
ici, quand vous dites : Je soutiens que tel esclave est à moi, vous exprimez une

idée nette, claire, précise, indépendante, dans sa clarté et dans sa vérité, de
la désignation du défendeur contre lequel vous prétendez agir.

En un mot, dans le premier cas, quand vous venez dire : Je suis créancier

dePaul, vous agissez en vertu d'une obligation dont vous alléguez l'existence,
vous indiquez, vous prétendez une relation de personne à personne, de créan-
cier à débiteur. Mais, quand vous agissez comme propriétaire, comme ayant
sur tel objet un droit d'usufruit, de servitude, d'hypothèque, ou tel autre droit
réel que vous voudrez supposer, vous n'indiquez plus une relation de per-
sonne à personne, mais une relation de personne à chose. Dans les deux cas,
sansdoute, il y aura un défendeur, tout procès en suppose un ; dans les deux

cas,il faudra le faire connaître, sans quoi nul procès n'est possible. Mais, dans
le premier cas, l'allégation n'a de sens qu'autant que vous indiquerez immé-

diatement, directement, le défendeur contre qui vous prétendez exercer le droit.
Dansle deuxième cas, au contraire, votre prétention a un sens indépendam-
ment de la désignation de telle ou telle personne déterminée.

Ainsi cette différence, fortuite en apparence, a sa racine dans le fond des

choses,et, sous ce rapport, les actions que nous appelons réelles sont bien celles

queles Romains appelaient in rem; celles que nous appelons personnelles sont
bien celles que les Romains qualifiaient d'actiones in personam ; seulement
elles ont tiré ces deux dénominations d'un accident de rédaction que notre

procédure ne présente pas.
En résumant ces premières notions, qui serviront de point de départ à nos

explications ultérieures, nous dirons : L'action est personnelle toutes les fois

que le demandeur agit en vertu d'une obligation, toutes les fois que le deman-
deur allègue que la personne contre laquelle il plaide est liée à lui par un

contrat, un quasi-contrat, un délit, un quasi-délit. Au contraire, toutes les fois

que la prétention du demandeur ne suppose pas l'existence d'une obligation
corrélative du défendeur, l'action n'est plus personnelle, elle est réelle, elle
rentre dans la classe de celles dont l'intentio eût été et eût dû être rédigée,
dans le droit romain, sans désignation du nom du défendeur.

Vous comprenez aisément que, dans une multitude de cas, on puisse agir,
et agir avec succès, sans être créancier, par exemple, quand on réclame un
immeuble dont on se dit propriétaire; quand on réclame l'exercice d'un droit

d'usufruit, de servitude ou d'hypothèque.
Ces définitions ne sont, au reste, que celles que les Romains eux-mêmes

donnaient en les dégageant, comme nous l'avons fait, des accidents de procé-
dure dont nous nous sommes occupés. In personam actio est, disait Gaïus,
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quoties cumaliquo agimus, qui nobis vel ex contractu vel ex delicto obligatus est, id
est, cum intendimus dare, facere, proestare oportere. In rem actio est, cum aut corpo-
ralem rem intendimus nostram esse, aut jus aliquod nobis competere, velut utendi,
aut utendi-fruendi, eundi, agendi quamve ducendi, vel altius tollendi, vel prospi-
ciendi (liv. IV, §§ 2 et 3). Vous retrouverez également celte définition au § 1er

du titre de Actionibus aux Institutes de Justinien.

De cette nature différente de chacune de ces deux grandes branches d'ac-
tions découlent des conséquences importantes. Puisque l'action personnelle;!
son fondement dans une créance du demandeur contre le défendeur, il s'ensuit

que cette action s'attache à la personne de ce dernier, qui n'a nul moyen de

s'y soustraire ; et que non seulement elle tient à la personne, mais que, la per-
sonne morte, elle passe à ses héritiers.

Ainsi, vous êtes mon débiteur d'un objet quelconque que vous m'avez pro-
mis : en vain allégueriez-vous que cet objet n'est plus dans vos mains ; en prin-

cipe, et sauf le cas où la perte aurait eu lieu par cas purement fortuit, je con-
serve le droit de poursuivre mon débiteur, bien qu'il ne possède plus la chose

qui fait l'objet de la dette.

Au contraire, dans l'action réelle, où le demandeur n'allègue contre le dé-
fendeur aucune espèce de créance, où l'action du demandeur ne se fonde que
sur une relation de la personne à la chose, le défendeur n'est attaqué qu'acci-
dentellement et comme possesseur de la chose, en telle sorte que, l'objet ve-
nant à changer de mains, ce n'est plus contre le défendeur originaire, mais
contre le nouveau détenteur que l'action sera dirigée.

Quant aux actions mixtes, troisième branche de cette division, nous en par-
lerons sur le § 4 de l'art. 59 ; mixtes, c'est-à-dire à la fois personnelles et réelles

(n°s 133 et suiv.).

127 3°. Les actions se divisent encore en mobilières et immobilières.
L'action est mobilière, cum tendit ad quid mobile ; immobilière, cum tendit ad

quid immobile.
Il suit de là que, dans les actions personnelles, il y en a de mobilières comme,

il y en a d'immobilières ; que de même, dans les actions réelles, il y en a de
mobilières comme il y en a d'immobilières.

En un mot, ces expressions d'actions personnelles, d'actions mobilières, ne
sont nullement synonymes l'une de l'autre, pas plus que ne le sont les expres-
sions correspondantes d'actions réelles et d'actions immobilières. Cependant'
cette confusion est fréquente. Vous trouverez nombre de personnes pour qui
le mot action personnelle est tout à fait synonyme de celui d'action mobilière;
pour qui le mot action réelle est l'équivalent exact de celui d'action immobilière.
Ce sont là de fausses idées, fausses en logique, fausses en fait ; vous allez le
sentir aisément. Je dis d'abord fausses en logique, car la division des actions
en réelles et personnelles se base uniquement, comme nous l'avons indiqué
sur la cause, sur l'origine, sur l'élément générateur de l'action ou du droit ré-
clamé. L'action est personnelle quand j'agis en vertu d'une créance ; réelle/

quand j'agis sans me dire créancier, en vertu d'un droit de propriété, d'hypo-
thèque, de servitude, etc. Au contraire, la division des actions en mobilières
et immobilières est tout à fait indépendante de la cause, de l'origine, de l'élé-
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ment générateur de l'action ; elle tient uniquement à la nature de l'objet que
l'action a pour but de nous faire obtenir.

4° Les actions se divisent encore en pétitoires et possessoires (V. n° 626).

128. Cespréliminaires une fois posés, rapprochons ces notions du texte de

l'art 59.

" Art. 59. En matière personnelle, le défendeur sera assigné devant le tribunal de son

domicile ; s'il n'a pas de domicile, devant le tribunal de sa résidence ; — s'il y a plu-
sieurs défendeurs, devant le tribunal du domicile de l'un d'eux, au choix du deman-

deur; — en matière réelle, devant le tribunal de la situation de l'objet litigieux ; — en
matière mixte, devant le juge de la situation, ou devant le juge du domicile du défen-

deur; — en matière de société, tant qu'elle existe, devant le juge du lieu où elle est

établie; —en matière de succession : 1° sur les demandes entre héritiers, jusqu'au par-
tage inclusivement; 2° sur les demandes qui seraient intentées par des créanciers du

défunt, avant le partage; 3° sur les demandes relatives à l'exécution des dispositions à
causede mort, jusqu'au partage définitif, devant le tribunal du lieu où la succession s'est

ouverte; — en matière de faillite, devant le juge du domicile du failli ; — en matière de

garantie, devant le juge où la demande originaire sera pendante ; — enfin, en cas d'é-
lection de domicile pour l'exécution d'un acte, devant le tribunal du domicile élu, ou
devantle tribunal du domicile réel du défendeur, conformément à l'article 111 du Code
civil. »

* Tout procès soulève à son début la question de savoir à quel tribunal l'af-
faire doit être portée; et cette question de compétence est complexe. Première-

ment, quel ordre de tribunaux doit être saisi? Quelle est la compétence abso-

lue ou ratione materiae ? Secondement, parmi tous les tribunaux de même

ordre, par exemple, parmi les tribunaux d'arrondissement, lequel doit juger
l'affaire actuelle? Quelle est la compétence relative, ratione personae?(V. pour
les détails de cette importante distinction les n°s 351 et suiv.).

L'art. 59 ne traite que de la deuxième sorte de compétence. Supposant en

général une affaire qui doit être portée à un tribunal d'arrondissement, il
examine lequel des tribunaux de cet ordre doit statuer sur telle affaire déter-
minée. En un mot, il ne s'occupe que de la compétence relative. *

La règle générale, en matière de compétence relative, est-celle ci :

Actor sequitur forum rei, le demandeur doit plaider au tribunal du défen-
deur. Quel est le motif de cette règle générale, que nous devrons appliquer,
toutes les fois que des raisons impérieuses ne viendront pas nous en distraire?
C'est qu'il ne peut pas dépendre du demandeur, dont la prétention peut être
mal fondée, de m'attirer d'un bout de la France à l'autre pour répondre à sa
demande; sauf ensuite à le faire condamner envers moi à des dommages-in-
térêts souvent illusoires. Celui qui vient attaquer a contre lui la présomption
dela loi, tant qu'il n'a pas établi la légitimité de sa prétention. Ce n'est donc

pasà lui d'appeler le défendeur à son tribunal : c'est à lui, tout au contraire,
d'aller trouver ce défendeur : Actor sequitur forum rei.

Les différents paragraphes de l'art. 59 vont nous montrer tantôt l'application
de cette règle, tantôt des exceptions que la loi y apporte.

§ 1er.En matière personnelle ; c'est-à-dire toutes les fois que le demandeur se
présente comme créancier, qu'il allègue l'existence d'une obligation du dé-
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fendeur envers lui, la règle s'applique, le tribunal compétent est celui du do-
micile du défendeur ; ainsi j'assignerai Paul au tribunal du lieu de son domicile,
en payement d'une somme de 2,000 fr. qu'il m'a empruntée ou promise.

La loi ajoute : S'il n'a pas de domicile devant le tribunal de sa résidence.

La distinction entre le domicile et la résidence est tellement élémentaire

que je puis m'abstenir de toute définition, de tout développement à cet égard,'
S'il n'a pas de domicile; soit que réellement il n'en ait pas du tout, soit seule-

ment, ce qui revient à peu près au même, qu'il n'ait pas de domicile connu.
En droit et dans une extrême subtilité, il est assez difficile de concevoir qu'on
n'ait pas de domicile; cependant, en fait, il arrive tous les jours qu'on n'a pas
de domicile connu, ce qui, dans la pratique, revient à un résultat tout pareil.

Ainsi les marchands forains, les comédiens, les bateleurs et une foule d'au-

tres individus, n'ont pas de domicile connu. Traduisez donc ces mots : s'il n'a

pas de domicile, par ceux-ci, s'il n'a pas de domicile connu; alors on l'assignera
devant le tribunal du lieu où on le trouve.

129 § 2. S'il y a plusieurs défendeurs, devant le tribunal du domicile de l'un
d'eux, au choix du demandeur. Il s'agit toujours ici d'action personnelle.

En règle générale, un défendeur doit être assigné devant le tribunal de son
domicile : cette marche lui épargne des déplacements coûteux, et dont il ne se-
rait pas sûr d'être plus tard bien dédommagé: que si cependant vous avez affaire
à deux, trois, quatre débiteurs, ou défendeurs à la fois, voyez où vous mènerait

l'application de ce principe. Par exemple, vous avez prêté à trois personnes
une même somme, chacune d'elles se trouve obligée, soit solidairement lors-

que la solidarité a été stipulée, soit partiellement, lorsque là solidarité n'a pas
été stipulée; si vous assignez chacun de vos débiteurs devant le tribunal de son

domicile, vous aurez deux, trois, quatre procès au lieu d'un : partant, lenteurs

et frais multipliés, et, ce qu'il faut y joindre aussi, la chance de décisions en

contradiction l'une avec l'autre, scandale judiciaire d'un effet fâcheux et qu'il
faut éviter autant que possible. C'est précisément pour vous épargner la mul-
tiplicité des procès, celle des frais et la chance de jugements opposés, que la loi
vous permet de déroger à la règle, tutélaire en elle-même, mais dangereuse
ici, posée par le § 1er, que la loi vous permet de distraire plusieurs de vos dé-

biteurs du tribunal de leur domicile, à celte fin de les assigner tous ensemble

devant le tribunal du domicile de l'un d'eux. Alors, les moyens d'attaque et de

défense étant à peu près les mêmes, puisque nous supposons que la créance
est une et qu'elle dérive d'un même titre, les mêmes juges trancheront toi

par un seul jugement; vous n'aurez ni trois avoués, ni trois avocats, ni trois

procès, ni enfin des décisions peut-être en désaccord l'une avec l'autre.
Mais il faut bien remarquer que l'exception ne s'applique que quand les mo-

tifs qui l'ont dictée se rencontrent; que si, ayant ou prétendant avoir deux dé-

biteurs séparés, par exemple en vertu d'emprunts distincts et successifs; vol
alliez les assigner conjointement devant le tribunal du domicile de l'un d'eux,
l'autre que vous détournez de ses juges naturels, vous opposerait, avec raison,

que vous n'êtes ni dans l'esprit ni dans le texte de la loi; que les causes des
deux créances étant séparées et différentes, elles doivent faire la matière de

deux procès distincts que vous n'avez pas le droit de confondre en un seul!
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130 § 3. En matière réelle, devant le tribunal de la situation de l'objet litigieux.
Encore bien que ce mot de matière réelle, comme nous l'avons vu (n° 127),
s'applique aussi bien en lui-même aux matières réelles mobilières qu'aux
matières réelles immobilières, il est manifeste, d'après les derniers mots du

texte, que vous devez en restreindre ici l'application au cas des matières réelles
immobilières. En effet, les immeubles seuls ont une situation.

Pourquoi, dans ce cas spécial, n'a-t-on pas voulu que le principe : Actor se-

quitur forum rei fût applicable? Pourquoi a-t-on ordonné au demandeur de
traduire le défendeur devant le tribunal de la situation? C'est parce que les
actions réelles immobilières nécessiteront souvent des estimations, des exper-
tises, des descentes de lieux, en un mot, des opérations variées qui seront faites

plus vite, plus exactement et à moins de frais, par le tribunal même de la
situation. Ce sont les raisons qu'on donnait au conseil d'État pour repousser
l'attribution facultative, proposée par quelques membres, entre le tribunal
de la situation et le tribunal du domicile.

* Si une action en revendication comprend plusieurs immeubles situés sur
différents arrondissements, quoique faisant partie d'une seule exploitation,
l'action sera portée au tribunal dans le ressort duquel se trouve le chef-lieu de

l'exploitation, et, à défaut de chef-lieu, la partie de biens qui présente le plus
grand revenu, d'après la matrice du rôle (Arg. des art. 2210 C. C. et 628 Pr.) *

Ainsi ces mots : En matière réelle, ne s'appliquent ici qu'aux immeubles. Les
rédacteurs du Code, employant un langage inexact, quoique admis souvent
dansla pratique, ont donné au mot réel le sens d'immobilier.

Le mot réel dans l'ancien droit était pris quelquefois comme synonyme
d'immobilier. La saisie des immeubles était appelée dans les lois mêmes
saisie réelle (Pothier, Traité de procédure civile, IVe partie, ch. II, section V).

*

MaisPothier, en exposant méthodiquement le système des actions, savait évi-
ter cette confusion, et, après avoir distingué les actions, en droit français comme
en droit romain, en réelles et personnelles, il subdivisait chacune de ces classes
en mobilières et immobilières (lntrod. génér. aux coutumes, §§ 110, 112 et 119).

131. Si notre § 3 ne parle que des actions réelles immobilières, quel sera
donc le tribunal compétent s'il s'agit d'une action réelle mobilière? Ainsi je
prétends revendiquer contre vous ma montre, mon cheval, un objet mobilier

quelconque, que le hasard a fait tomber dans vos mains. Ici l'action est mo-
bilière ; mais elle n'est plus personnelle, car je n'agis plus comme créancier,
je n'allègue plus l'existence, je ne réclame plus l'exécution d'une obligation,
jamais vous ne vous êtes engagé envers moi à me délivrer cette montre, ce
cheval; il n'y a pas relation de personne à personne; mais je me prétends
propriétaire de ce meuble, l'action est donc réelle. Où devrai-je porter mon
action en revendication?

Le § 3 de l'art. 59 est inapplicable dans notre espèce; en effet, les derniers
mots du § 3 prouvent bien quelle a été la pensée du législateur, car les im-
meubles seuls ont une situation, une assiette fixe, de laquelle on peut faire
dépendre une attribution de compétence. Ces derniers mots, appliqués aux
meubles, seraient évidemment vides de sens. En effet, les meubles, pouvant
être déplacés d'un moment à l'autre, n'ayant par eux-mêmes aucune situa-
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tion, aucune assiette, dont la loi puisse faire dépendre un règlement de com-

pétence, ont toujours pour situation légale le domicile de la personne sous
la puissance de laquelle ils se trouvent présentement, et qui peut, à son gré,à
son caprice, les éloigner ou les rapprocher.

Ainsi, comme c'est seulement pour les matières réelles immobilières qu'est
fait le § 3, et que, par conséquent, pour les matières réelles mobilières, nous
nous trouvons sans règle précise, nous retombons naturellement dans le prin-

cipe général, auquel il faut nous tenir, quand les raisons d'exception noous

manquent, et ce principe général est celui-ci : Actor sequitur forum rei.

132. Les questions d'état, par exemple une question de filiation, rentrent-
elles au nombre des questions personnelles ou au nombre des matières réel-
les? et, par suite, quel est le tribunal compétent ponr en connaître? La Cour
de cassation, qui avait proposé, lors de la rédaction du Code, l'insertion d'un
titre préliminaire destiné à déterminer la nature des actions, à les définir net-
tement et à établir les diverses règles de compétence, la Cour de cassation,
dans l'art. 18 du projet qu'elle soumettait au législateur, qualifiait les ques-
tions d'état d'actions personnelles, et les attribuait, en conséquence, au
tribunal du domicile du défendeur. Cette dernière décision était bonne ; mais
le principe était faux, il tendait à bouleverser les notions fondamentales de
la division entre les actions réelles et les actions personnelles.

En effet, si vous jetez les yeux sur le § 13 des Institutes, au titre de Actio-
nibus, vous y verrez que les actions préjudicielles (c'est l'expression romaine),
au nombre desquelles figurent les actions d'état, sont qualifiées de réelles. Il

n'y a pas à hésiter là-dessus. En effet, puisque l'action personnelle suppose
toujours une obligation prétendue du défendeur envers le demandeur, il est
évident qu'une question d'état ne peut donner matière à une action person-
nelle; que, quand je demande, purement et simplement, à faire reconnaître

que je suis le père, le fils, l'époux d'une personne, ce n'est nullement là,

quant à présent, une question d'obligation ou de créance que je soulève; je
maintiens que tel droit, que telle quantité, que tel état m'appartient ; je le
maintiens vis-à-vis de tous. Il n'y a rien de personnel.

Cependant, quoique les actions d'état figurent dans les matières réelles,il
faut bien le reconnaître, nous n'hésiterons pas à arriver, mais par un autre
chemin, au même résultat que la Cour de cassation ; nous n'hésiterons pasà
reconnaître que le tribunal compétent pour ces questions est le tribunal du
domicile, et cela parce qu'évidemment l'art. 59 est muet; car la règle du §3

pour la compétence en matière réelle n'est point une régie générale; ce pa-
ragraphe ne s'applique, comme le démontrent ses derniers mots, qu'aux ac-
tions réelles immobilières, qu'aux actions réelles qui ont pour but une chose

qui a une situation, une assiette ; évidemment les questions d'état restent ende-

hors de cette règle. L'art. 59, pris à la lettre, examiné d'un bout à l'autre, ne
détermine donc pas la compétence en matière de questions d'état; dès lors
nous retombons dans la règle de raison, de nécessité : Actor sequitur forum
rei, nous les porterons devant le tribunal du défendeur.

g£> > 133. Il nous reste à aborder maintenant une matière beaucoup plais
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scabreuse, beaucoup plus sujette à controverse, savoir : l'explication du sens
desmots actions ou matières mixtes.

§ 4. En matière mixte, devant le juge dela situation ou devant lejuge du domicile
dudéfendeur. L'assignation est donc donnée ici à l'un des deux tribunaux dési-

gnéspar la loi, sous une alternative. C'est au demandeur, en matière mixte, à

assigner, à son choix, ou devant le tribunal de la situation de l'immeuble, ou
devant le tribunal du domicile du défendeur.

Mais que faut-il entendre par matière mixte ou par action mixte? Et d'abord

quelle est l'origine de ce mot ? Ici, comme pour les matières personnelles et

réelles, il nous faut remonter, avec moins de certitude de succès, aux textes
du droit romain auxquels cette expression a été empruntée un peu légère-
ment, comme nous le verrons bientôt. La source du débat auquel donne lieu le
sensdu nom d'action mixte se trouve dans le § 20 des Institutes, titre de Actio-

nibus, auquel il faudra nécessairement vous reporter. Ce texte, dans sa pre-
mière partie, vous donne trois cas d'actions mixtes : l'action familial erciscundoe,
ce qui veut dire l'action en partage entre cohéritiers ; puis l'action communi

dividundo, action analogue, qui est l'action en partage entre communistes qui
ne sont pas cohéritiers, par exemple, entre deux ou trois personnes à qui on
auralégué ensemble un même objet, ou qui l'auront acheté ensemble, en un

mot, entre tous communistes à titre non héréditaire ; puis enfin l'action finium
regundorum, que nous traduirons en français par l'action en bornage.

Le but de ces actions est le même, mais leur nature n'est pas identique, à

beaucoupprès, dans la jurisprudence française et dans la jurisprudence romaine.

134. Quand on a lu la première partie du § 20, quand on a vu les cas qu'il
indique des actions mixtes, la première question est celle-ci : sont-ce là, au
moins en droit romain, les seuls cas connus d'actions mixtes? La seconde

question est : d'où leur vient ce nom d'actions mixtes ; à quel caractère ces
actions doivent-elles leur dénomination ? Il est évident que, de ces deux ques-
tions, la première dépend de la seconde ; que pour savoir, dans le silence du

texte,si ce sont là les seules actions mixtes, ou s'il en existe d'autres, il nous
faut rechercher d'abord d'où leur vient ce caractère, à quelle particularité de
leur nature elles doivent cette dénomination ; ce caractère une fois connu, si
nousle trouvons dans d'autres actions, nous pourrons les appeler mixtes, sinon
nous nous renfermerons dans ces trois cas. Malheureusement cette seconde

question est loin d'être résolue d'une manière unanime par les interprètes
anciensou modernes du droit romain ; je n'ai nulle envie de les suivre, et de
vous conduire dans le labyrinthe des nombreuses controverses auxquelles ce
textea donné lieu ; je vais me borner à vous en exposer ce qui est applicable
àla question de procédure française qui nous occupe.

Unepremière interprétation consiste à dire que ces actions sont qualifiées de
mixtesou de doubles, comme elles paraissent l'être dans d'autres textes, parce
quechacune des parties y joue à la fois un rôle complexe, celui de demandeur
et celui de défendeur (Loi 47, § 1, de Oblig. et Act.), mais cette interprétation
est moderne, et par conséquent inconnue des rédacteurs du Code de proc. ; ce

n'est certes pas en envisageant nos trois actions sous ce rapport, qu'ils ont pu
être tentés de les qualifier de mixtes. Je laisse donc de côté cette interprétation.
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Mais une autre interprétation, beaucoup plus ancienne, du sens d'actio

mixte, paraît résulter des termes mômes de notre § 20, qui vous dit : Quoed
actiones mixtam causam obtinere videntur tam in rem quam in personam ; ce
voudrait dire, selon la plupart des anciens commentateurs, que ces actio

sont appelées mixtes parce qu'elles réunissent en elles-mêmes le caract

double, le caractère complexe, que nous venons de trouver à chacune
actions qui précèdent ; savoir, parce qu'elles sont à la fois réelles et person-
nelles. C'était là l'ancienne explication qu'on donnait, à tort ou à raison, de l'ex-

pression d'action mixte; et c'est évidemment cette interprétation, bonne ou ma

vaise, qui a été présente à l'esprit des législateurs dans la rédaction de l'art. 59.
Nous pourrions donc partir de cette idée, que les matières mixtes, dans le

sens de l'art. 53, sont celles qui présentent à la fois le double caractère dela
réalité et de la personnalité. Mais ces expressions mêmes demandent à être ana-

lysées avec soin ; car elles présentent un double sens, elles offrent une option
dans laquelle il faut nous déterminer.

Suivant les uns, les actions dont parle notre § 20 sont à la fois réelles et per-

sonnelles, en ce sens qu'étant réelles quant au ond, elles renferment cepen-
dant des accessoires qui sont personnels de leur nature. Je vais m'expliquer

par quelques exemples.
Dans l'action en bornage ou en partage, nous diront ces interprètes, le fond,

la nature prédominante, c'est une revendication ; il s'agit de déterminer, dans

l'action en bornage, jusqu'où s'étend la limite de ma propriété ; il s'agit de

déterminer, dans l'action en partage, quelle est la part, le lot que je puis re-

vendiquer, dont je puis me dire propriétaire dans tel immeuble jusqu'à pré-
sent commun. Mais à ces conclusions, qui paraissent réelles au fond, au moins

suivant ces auteurs, se joignent presque toujours, dans l'usage, des conclusions
secondaires et accessoires qui présentent un caractère de personnalité biens
marqué.

Ainsi, dans l'action en partage, je ne conclurai pas seulement à ce que mon
lot soit bien déterminé, je demanderai, par exemple, que mon cohéritier ou
communiste soit tenu de me rendre compte des fruits qu'il aura perçus seul
dans la durée de l'indivision, soit tenu de m'indemniser du préjudice qu'il a

pu causer, pendant l'indivision, à la chose commune entre nous ; soit tenu en-
fin de me rembourser, pour sa part, les impenses, les améliorations que j'aurai

faites, à mes frais, sur la chose commune. Ces conclusions accessoires, qui se

présentent presque toujours dans les actions de ce genre, sont évidemment

personnelles. Dans l'action en partage d'une hérédité, j'agis contre mon cohé-

ritier, pour réclamer de lui une indemnité, parce qu'il a perçu seul tous les

fruits, parce qu'il a causé un dégât ; je me présente comme créancier, je pré-
tends qu'il est débiteur ; sous ce rapport l'action est personnelle.

C'est en ce sens qu'un assez grand nombre d'auteurs considèrent les actions

mixtes : c'est en ce sens qu'ils expliquent ce double caractère de réalité et de

personnalité, dont l'existence se fonde, à tort ou à raison, sur ces mots : tan
in rem quam in personam.

Si cette idée était admise, la solution de notre première question ne sérait

pas douteuse. S'il était vrai que le caractère personnel de mes conclusions ac-

cessoires pût modifier la nature de l'action, pût imprimer le caractère de mixteà
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une action qui, de sa nature, était purement réelle, il est évident que les trois
actions dénommées dans le § 20 ne seraient pas, à beaucoup près, les seules
actions mixtes que nous dussions admettre. Aussi ces auteurs y joignent-ils, en

s'appuyant sur l'autorité douteuse de quelques textes obscurs, l'action en pé-
tition d'hérédité. L'action en pétition d'hérédité, par laquelle un héritier véri-
table ou qui se prétend tel revendique la succession appréhendée à tort par
l'héritier putatif, est évidemment, quant au principe, une action purement
réelle : les conclusions ne sont pas celles d'un créancier contre un débiteur,
les conclusions sont celles d'un propriétaire contre un détenteur : Si paret
eamhaereditatem Auli Agerii esse.Mais si la pétition d'hérédité est, quant au

fond, une action purement réelle, le demandeur, dit-on, en concluant acces-
soirement à la restitution des fruits, à des indemnités, à des dommages-intérêts
qui constituent des prestations personnelles, des obligations véritables, le
demandeur imprime dès lors à l'action en pétition d'hérédité ce caractère

mixte, double, complexe, qui doit faire ajouter cette action aux trois autres

quementionne le § 20.
Je dois dire que cette idée et sa conséquence me paraissent complètement

fausses, et fondées sur une erreur manifeste. Faisons un pas de plus dans la
route des conséquences, et vous allez reculer vous-mêmes devant le point où
ellesnous mèneraient.

Si, en effet, la personnalité des accessoires suffit pour dénaturer le caractère
réel du principal, la conséquence en est qu'il n'y aura plus d'action réelle;
que la plus réelle de toutes les actions, la revendication d'un immeuble, de-
viendra aussitôt une action mixte, et que le demandeur aura toujours le choix
de traduire le défendeur devant le tribunal de la situation ou devant celui du
domicile. En effet, lorsque je revendique un immeuble dont je me prétends
propriétaire, je joins toujours à cette demande en revendication des conclu-
sions tendant à ce que le défendeur me restitue les fruits, soit depuis le jour
où il a possédé, dans le cas où il est détenteur de mauvaise foi, soit au moins,
dans tous les cas, depuis le jour de ma demande. La conséquence serait donc

que les actions en revendication, quoique réelles, quant au fond, se compli-
quant toujours de conclusions accessoires personnelles, seraient des actions
mixtes ; ce qui, par une conséquence ultérieure, nous mènerait à rayer le § 3
del'art. 59, pour appliquer toujours le § 4. Telle n'est pas la pensée du légis-
lateur, quand il abroge l'ancienne jurisprudence par le § 3 ; quand il retire,
pour les matières réelles, le choix que l'ancien droit laissait au demandeur :

quandil veut qu'en matière réelle l'action soit dévolue au tribunal de la situa-
tion de l'objet litigieux, et non pas au tribunal du domicile du défendeur.

Ainsi il faut tout à fait repousser cette idée, que des accessoires personnels
suffisent pour donner à une action réelle au fond le caractère de mixte qu'elle
n'apaspar elle-même (1). Ce ne sont pas les conclusions accessoires, c'est la

nature, le principe, l'élément primitif de l'action qui doit nous servir à déter-
miner son caractère. Quand j'agis en revendication, j'agis comme un proprié-
taire; le reste n'est que secondaire, accessoire, l'action est purement réelle.

(1) Cette opinion peut cependant s'appuyer sur le dernier paragraphe du n° 122 de
l'introduction à la coutume d'Orléans de Pothier.

I. 7
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Il est donc impossible d'admettre que des conclusions de prestations person-
nelles secondaires soient ce qui, dans les trois exemples du § 20, donne à l'ac-
tion le caractère de mixte.

Aussi nous faut-il passer maintenant à une autre explication de ces mots:

tam in rem quam in personam. Il arrive, en certains cas, et notamment en droit

romain, car c'est toujours là que nous sommes, dans les trois cas du § 20, que
le demandeur agit à la fois en deux qualités bien distinctes : qualité de proprié:

taire, qualité de créancier; et que, par une corrélation nécessaire, le défendeur
est attaqué tout ensemble, et comme détenteur et comme débiteur.

Prenons pour exemple l'action en partage, surtout dans les idées romaines,
L'action en partage est intentée par le demandeur en sa qualité de proprié-

taire indivis de la chose dont il demande le partage; réciproquement, il l'in-

tente contre un individu qui n'est passible de cette action qu'en raison de sa

qualité accidentelle, passagère, de copropriétaire de la chose indivise. Sous ce

rapport, l'action en partage présente, au premier aspect, un caractère de réalité

qu'on n'y peut pas méconnaître. De même, dans l'action en bornage, c'est

comme propriétaire de tel champ que je demande le bornage; et je le de-
mande contre mon voisin, non pas parce que je le prétends mon débiteur,
mais parce qu'il est propriétaire de l'autre champ ; à tel point que, si l'autre

champ changeait de maître, ce serait contre le nouveau, et non pas contre
l'ancien maître, que j'intenterais l'action en bornage. Sous ce double rapport,
les actions en partage et en bornage indiquées dans le § 20 présentent un ca-

ractère saillant de réalité.

Mais si, à cette première idée, vous ajoutez qu'en droit romain, comme chez

nous, nul n'est tenu, par exemple, de rester dans l'indivision, que le législa-
teur lui-même, dans un intérêt public, impose à tout communiste l'obligation
de subir le partage demandé par l'autre, vous reconnaîtrez entre le deman-
deur et le défendeur l'existence d'une obligation imposée par la loi. Cette

obligation vient jeter dans l'action un caractère de personnalité qui n'est plus
un accessoire, mais qui tient au principal.

C'est en ce sens que nombre d'interprètes ont entendu, je ne sais si c'est
avec raison, le caractère mixte que le § 20 attribue aux trois actions qu'il
indique. Mais que cette interprétation soit bonne ou mauvaise en droit romain,
il est à peu près hors de doute que c'est celle-là que les rédacteurs du Code

avaient en vue. Pothier, leur guide presque constant dans la rédaction du

Code, n'a pas hésité à appliquer, en ce sens, à notre ancien droit français le
caractère de mixte, le mélange de réalité et de personnalité que nous avons
cru découvrir dans ces actions. Voici ses termes :

« Il y a des actions proprement mixtes, dont la nature participe de celle des
actions réelles et de celle des actions personnelles. — On en compte trois:
l'action de bornage entre voisins ; l'action de partage d'une succession entre,
des cohéritiers, et l'action de partage de quelque autre chose que ce soit. Elles

participent de la nature de l'action réelle ou de revendication, en ce quele
voisin réclame et revendique en quelque façon, par cette action, la partie li-

mitrophe de son héritage, qui doit être fixée et déterminée par le bornage; le
cohéritier ou copropriétaire réclame la portion qui lui appartient dans la suc-

cession ou la chose commune qui doit être déterminée par le partage. Elles
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participent de la nature des actions personnelles, en ce qu'elles naissent d'un

engagement personnel; l'action de bornage naît de l'engagement respectif que
le voisinage forme quasi ex contractu entre les voisins, qui oblige chacun d'eux

à borner leurs héritages, lorsque l'un d'eux le requiert : les actions de par-

tage naissent de l'engagement que la communauté ou indivision forme entre

des cohéritiers ou copropriétaires, qui oblige chacun d'eux à partager la suc-

cession ou autre chose qui leur est commune, lorsque l'un d'eux le requiert. »

(Pothier, Introduction générale aux coutumes, n° 121.)
Cette source d'engagements, que Pothier indique comme imprimant à ces

trois actions un caractère personnel qui vient de les rendre mixtes, vous la re-

trouvez écrite en toutes lettres, dans le Cod. civ.; elle dérive, pour les actions

de partage, de l'art. 815, et pour celles de bornage, des art. 646 et 1370. Voilà

donc en quel sens nous pouvons entendre les trois actions mixtes énumérées

dans le § 20, et nous pouvons les considérer comme telles dans le système du

Code de procédure.

Cependant, une fois fixés sur cette interprétation, je dois ajouter que toute
difficulté n'est pas levée. Nous sommes bien d'accord sur ce point que, dans le

système du Code de proc., il faut entendre par actions mixtes celles qui réu-
nissent ensemble le caractère complexe de réalité et de personnalité, tel que

paraissait l'entendre le § 20 du titre des Actions, tel que l'a certainement en-

tendu Pothier, dans le texte que je viens de citer. Mais ce qu'il faut nous de-

mander maintenant, c'est si ces trois actions, qui sont mixtes dans le sens que
nous venons d'indiquer, sont les seules auxquelles, dans notre pratique fran-

çaise, cette dénomination puisse s'appliquer; sont les seules (car voici l'intérêt

pratique de la question) dans lesquelles le demandeur ait le choix d'assigner
le défendeur, ou devant le tribunal du domicile de celui-ci, ou devant le tri-

bunal de la situation de l'immeuble. La question n'est plus pour nous une

question d'interprétation du droit romain, mais une question d'interprétation
du droit français; une question d'application et de pratique.

Si nous ne reconnaissons pour actions mixtes, dans le sens que nous venons

d'adopter, que les trois actions de bornage, de partage entre héritiers et de

partage entre communistes qui ne sont pas cohéritiers, nous allons trouver

tout de suite que le § 4 de l'art. 59 a, dans l'application, bien peu d'impor-
tance. En effet, sous quel rapport s'occupe-t-il des actions mixtes? C'est uni-

quement pour déterminer le tribunal compétent, c'est uniquement pour indi-

quer les cas dans lesquels l'alternative de la compétence appartient au

demandeur. Eh bien, ce § 4 est absolument inapplicable à l'une des trois ac-

tions mixtes qne nous venons d'indiquer, savoir, à l'action familioe erciscundoe,
à l'action de partage d'une succession indivise entre divers cohéritiers. Dans

les actions en partage d'une succession, encore bien que ces actions soient

mixtes, le tribunal compétent, c'est le tribunal du lieu de l'ouverture de la suc-

cession ; le § 6 le déclare formellement, et ne fait qu'appliquer, sous ce rap-
port, l'art. 822 du Code civil.

Maintenant, quant à l'action communi dividundo, à l'action de partage entre

communistes d'une autre nature que des cohéritiers, et par exemple, entre as-

sociés, j'avoue que le § 4 sera fréquemment applicable, mais cependant il ne le
sera pas toujours. Le demandeur en partage, celui qui intente l'action que les
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Romains eussent appelée Communi dividundo, n'aura pas toujours le choix
entre les deux tribunaux que désigne le § 4 pour les matières mixtes. En effet,
en combinant les art. 822 et 1872 du Cod. civ., vous voyez, d'une part, dans
l'art. 822, que le tribunal compétent pour l'action du partage d'une hérédité,
c'est le tribunal de l'ouverture de la succession; dans l'art. 1872, vous voyez
qu'en matière de société on doit appliquer les règles de partage tracées pour
les successions par l'art. 822, c'est-à-dire que l'action en partage d'une société
devra être portée, non pas, d'après le § 4, devant l'un des tribunaux qu'il in-

dique, mais, d'après les art. 822 et 1872 combinés, devant le tribunnal dansle
ressort duquel était établi le siége de la société qu'il s'agit de partager. Ainsi
le § 4 et l'alternative qui en résulte restent applicables, il est vrai, à l'action
communi dividundo, mais sous la restriction résultant de l'art. 1872, c'est-à-dire

qu'il sera applicable aux sociétés civiles qui n'auront pas de siége fixe d'éta-
blissement : ce cas est assez fréquent, comme nous l'avons dit, dans les so-
ciétés civiles, d'ailleurs peu nombreuses.

Voilà donc une première application du § 4 de l'art. 59, en supposant que
nous ne devons compter comme actions mixtes que les trois actions qui nous
sont déjà connues. Je crains qu'en adoptant cette idée, ce ne soit là la seule

application possible de notre § 4; car quelle action mixte nous reste-t-il, si
nous ne devons en reconnaître que trois? Il nous reste l'action en bornage;
mais il n'est jamais venu, sans doute, à l'idée d'aucun plaideur, voulant inten-
ter une action en bornage, de se prévaloir du caractère mixte de cette action

pour aller l'intenter devant le tribunal du domicile du défendeur. On ne com-

prendrait pas, par exemple, qu'ayant à Bordeaux un immeuble situé près du

vôtre, j'allasse introduire l'action en bornage entre nos deux immeubles, non

pas devant le tribunal de Bordeaux, mais devant le tribunal de la Seine ou
de Nancy, parce que vous y êtes domicilié. Ce serait abuser étrangement de
l'art. 1370 du Cod. civ. qui donne aux servitudes légales je ne sais quel carac-
tère imparfait de personnalité.

Quelle conséquence devons-nous tirer de tout ceci? C'est que les trois ac-
tions mixtes indiquées dans le § 20 des Institutes ne sont pas les seules que
doive reconnaître et que reconnaisse notre pratique française ; c'est que l'al-
ternative de compétence consacrée par le § 4 doit avoir son application à d'au-
tres actions qu'aux trois cas incomplets sans doute, au moins pour notre droit

français, que nous avons énumérés d'après les Institutes.

135. A cet égard, vous sentez que l'autorité des antécédents est assez grande;
car, ne trouvant dans les procès-verbaux de la rédaction du Code aucune trace

de discussion sur le sens du mot qui nous occupe, nous en conclurons natu-

rellement, qu'en le reproduisant dans le Code, on a entendu l'appliquer dans

le sens et dans les cas où depuis assez longtemps la pratique française était

d'accord de l'appliquer. Or, Pothier, dans le § 122 de l'Introduction générale
aux coutumes, ajoutait que, outre les trois actions indiquées plus haut, on re-

connaissait encore, en droit français, d'autres actions personnelles et réelles

susceptibles, par conséquent, de se porter, au choix du demandeur, devant
l'un des deux tribunaux qu'indique maintenant notre § 4; il en donnait pour
exemple une action en réméré; et nous pouvons y joindre, d'après lui-même
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et d'après d'autres auteurs, une action en résolution de vente pour défaut de

payement du prix, et une action en rescision pour vilité du prix.
L'action en réméré, d'abord (art. 1659 du Cod. civ.), a lieu, lorsque en ven-

dant un immeuble, j'ai stipulé de l'acheteur le droit de le racheter dans un

certain délai, de le reprendre, en restituant le prix que j'en ai touché ; c'est ce

qu'on entend par clause de réméré ou faculté de rachat.
De même, l'action en résolution d'une vente pour défaut de payement du

prix est l'action que le vendeur non payé exerce contre l'acheteur, à l'effet d'ef-

facer la vente et de rentrer dans sa chose. Cette action a son principe, soit

dans la règle générale de l'art. 1184, soit plus spécialement dans l'art. 1654

(C. civ.), relatif au cas de vente.

Enfin, l'action en rescision pour vilité du prix est fondée sur l'art. 1674

(C. civ.) ; elle s'accorde au vendeur d'un immeuble, lésé de plus des sept dou-

zièmes dans le prix de cet immeuble, à l'effet de faire casser la vente et de
rentrer dans sa chose, en rendant le prix qu'il a touché.

En quel sens entendait-on autrefois que ces trois actions étaient mixtes?
Prenons comme exemple la clause de réméré ; ce que nous dirons de celle-là
seraévidemment applicable à toutes les autres. J'ai vendu un immeuble moyen-
nant 40,000 fr.; mais, ne le vendant que sous l'empire d'un pressant besoin

d'argent, espérant d'ailleurs me trouver bientôt en mesure de pouvoir le ra-

cheter, j'ai stipulé de l'acheteur que j'aurais le droit dans les cinq années

(c'est le maximum du délai), de reprendre mon immeuble, en lui restituant
les 40,000 fr. L'effet de cette clause s'applique non seulement contre l'acqué-
reur lui-même, mais aussi contre ceux dans les mains de qui l'immeuble sera

passé. Cela posé, supposez que, dans les cinq années, je veuille me prévaloir
du bénéfice de la clause, que j'offre à l'acheteur le prix que j'ai touché de lui,
concluant en conséquence à la restitution de mon immeuble. De quelle nature est
cetteaction, et, par suite, devant quel tribunal doit-elle et peut-elle être portée?
Au premier aspect on dira, et peut-être avec raison, que cette action dérive
d'une clause du contrat de vente intervenu, dans l'origine, entre l'acheteur et

moi; que mon action ne tend, en réalité, qu'à l'application de ce contrat, et

que, par conséquent, c'est une action personnelle ; d'où il suit qu'elle doit être

portée, aux termes du § 1erde l'art. 59, devant le tribunal du domicile de l'a-

cheteur, défendeur à cette action ; de même pour l'action en résolution à dé-
faut de payement du prix, parce que la clause de résolution était sous-enten-
due dans le contrat de vente; de même de la rescision pour vilité du prix.

Cependant les anciens auteurs étaient à peu près unanimes ponr recon-
naître qu'à ce caractère de personnalité, dominant dans ces diverses actions,
venait se mêler un caractère de réalité de nature à modifier les règles de la

compétence. En effet, disaient-ils, l'action, dans ces trois espèces, n'aura pas
seulement pour effet de faire condamner l'acheteur à la. restitution de l'im-

meuble, elle aura aussi pour résultat de résoudre, de détruire, avec effet

rétroactif, le contrat de vente, et de faire supposer, par conséquent, que la

propriété de l'immeuble n'est jamais sortie des mains du demandeur. Cette

action, personnelle à son point de départ, tendra cependant, par son résultat,
à le faire considérer comme n'ayant jamais perdu la propriété de son immeu-

ble; et la preuve en est qu'une fois la résolution prononcée contre l'acheteur,
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le vendeur aura qualité pour suivre son immeuble dans les mains de tous les

acquéreurs.
Sous ce rapport, en effet, et dans ses derniers résultats, cette action diffère

essentiellement des actions purement personnelles, dont la conséquence ne

peut jamais atteindre les tiers non obligés. Et de là vient qu'à tort ou à raison,
abusant peut-être du résultat de celle action pour altérer, pour dénaturer un

peu l'idée de son principe, nos anciens auteurs, par exemple Pothier, Furgole,

Loyseau, décidaient unanimement que cesactions étaient mixtes, et qu'en consé-
quence le vendeur pouvait agir, non seulement devant le tribunal du domicile
de l'acheteur, comme dans une action purement personnelle, mais même, si

bon lui semblait, devant le tribunal de la situation de l'immeuble. Cette opi-
nion avait trouvé anciennement quelques contradicteurs, qui présentaient une

opinion plus logique peut-être, mais qu'on n'avait pas adoptée.
Ainsi, un ancien auteur (Albéric) disait, ce que nous serions tenté de dire

aujourd'hui : De deux choses l'une : ou le vendeur intente son action en réso-

lution, en rescision, en réméré, contre son acheteur direct; alors l'action,

ayant sa base dans un contrat, ayant son fondement dans l'obligation du défen-

deur, est une action personnelle, et purement personnelle; ou bien, la réso-
lution du contrat une fois prononcée contre l'acheteur direct, le vendeur en

suit les conséquences contre les tiers acquéreurs, et à l'égard de ceux-ci l'ac-
tion est une revendication, l'action est uniquement réelle. En un mot, disait

il, ces actions, mixtes si l'on veut à l'état de repos, sont ou purement person-
nelles, ou purement réelles, une fois qu'elles sont en exercice, en action ; d'où
il concluait que le premier acheteur, poursuivi par le vendeur, ne pouvait
être attaqué que devant le tribunal de son domicile. Primus emptor, disait cet
auteur, omnino conveniri debet coram judice sui domicilii.

Mais cette opinion d'un très ancien interprète, dont le nom même est main-
tenant peu connu, n'avait pas prévalu, et la pratique, par des raisons d'utilité

surtout, décidait constamment, d'accord avec la doctrine des auteurs, que ces
actions étaient et personnelles et réelles à la fois ; que c'étaient des actions
mixtes dans un sens particulier, et que le demandeur pouvait les porter, à son
choix, ou devant le tribunal du domicile, ou devant celui de la situation.

Ainsi, sans me porter absolument garant de l'exactitude logique de cette
dernière opinion, je crois maintenant qu'il faut reconnaître qu'elle était trop
bien établie, trop universellement admise, pour qu'il soit raisonnable de sup-
poser que le § 4 de l'art. 59 n'ait pas entendu la consacrer (1), d'autant plus
que, si on admettait cette supposition, on ne trouverait plus, comme nous
l'avons dit, à ce § 4 qu'une application tout à fait insignifiante.

136. Mais, ce point une fois admis, et la pratique actuelle, avec raison je
crois, n'en fait guère de doute, il nous faut aller plus loin, et reconnaître, dans,
le droit moderne, bien des cas qui n'existaient pas dans le droit ancien, et où
une action pourra, au choix du demandeur, être portée ou devant le tribunal
du domicile ou devant celui de la situation.

(1)* C. de Paris, 13mai 1817.— Cass., 12février 1832(Dall., Rép., v° Action, v°118,
note 3).
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En effet, dans le Cod. civ. (art. 711, 1138, 1140), une importante modifi-

cation a été apportée au principe anciennement admis sur la transmission de

la propriété. Dans le droit romain, un contrat parfait n'avait pas pour effet

direct et immédiat de transférer la propriété de la chose qui en faisait l'objet :

dans la vente, par exemple, l'acheteur n'acquérait la chose vendue que quand
la tradition lui en était faite, et même, en principe, quand il en avait payé le

prix. De cette règle, admise par notre ancienne jurisprudence, il suivait que
l'action de l'acheteur contre le vendeur, en délivrance de la chose vendue,
était une action purement personnelle, et devait par conséquent, dans tous les

cas,se porter devant le tribunal du domicile du vendeur. L'acheteur ne pou-
vant pas, avant la tradition, se dire propriétaire de la chose, n'étant que créan-

cier du vendeur, ne pouvait exiger que la délivrance, en vertu du contrat de

vente, la demander par une action personnelle, l'action empti dont nous par-
lent les textes du droit romain.

Il en est autrement sous le Cod. civ. ; les art. 711, 1138, 1140 et d'au-
tres changent complètement cette idée du droit romain et de l'ancien droit

français ; désormais les contrats n'ont plus seulement pour résultat d'imposer au
débiteur une obligation ; ils entraînent aussi, toutes les fois qu'ils ont pour objet
un corps certain qu'on a promis de donner, ils entraînent, au profit du créan-

cier, translation immédiate de la propriété de ce corps certain. D'où il suit

que maintenant l'acheteur d'un corps certain, par exemple d'un immeuble,
car c'est là vraiment qu'est l'intérêt de la question, peut exercer contre son
vendeur une double action, dérivant d'un double droit : 1° une action person-
nelle (comme il eût pu et dû le faire autrefois), dérivant de ce que le vendeur
s'est obligé envers lui à lui délivrer, à lui faire avoir la chose vendue ; 2° une
action réelle, une action en revendication (et c'est là qu'est la différence du
droit moderne et du droit ancien), dérivant de ce que, à l'instant même de la

perfection du contrat, la propriété de l'immeuble promis, de la maison ven-

due, a passé immédiatement sur la tête de l'acheteur.
Il faut donc reconnaître que, dans les principes actuels, tout créancier d'un

corps certain peut agir en deux qualités distinctes, en vertu d'un double droit :
d'abord comme créancier, et par action personnelle, c'est en matière de vente
l'action en délivrance; secondement, comme propriétaire, et par action réelle.
Or il arrivera assez souvent qu'un acheteur, voulant agir contre son vendeur,
aura intérêt à cumuler, dans un même exploit, sa double qualité de créancier
et de propriétaire ; que si cet intérêt se présente, que s'il veut réunir et l'ac-
tion personnelle et l'action réelle, qui lui appartiennent certainement l'une et

l'autre, et qu'il peut à son choix intenter, l'action personnelle,' aux termes du
§ 1er,devant le tribunal du domicile, et l'action réelle, aux termes du § 3,
devant le tribunal de la situation, certes il lui sera permis de mêler ces deux
actions dans un même exploit, et d'intenter, à son gré, sa demande contre
son vendeur ou devant le tribunal du domicile de celui-ci, ou devant le tri-
bunal de la situation.

Voilà quel est le principe ; voilà comment cette double qualité, conséquence
naturelle des nouveaux principes du droit français, va donner encore nais-
sance,je ne dis pas à une nouvelle action mixte, car ici il y a deux actions

distinctes, non pas à une action mixte, mais va donner naissance à de nou-
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veaux cas, dans lesquels l'action réelle et l'action personnelle vont se trouver

marcher de front et permettre au demandeur l'alternative entre les deux tri-
bunaux désignés par le § 4.

^ j. 137. Les derniers paragraphes de l'art. 59 ne sont plus que des cas

d'exception à la règle : Actor sequitur forum rei.
Pour expliquer cette dernière partie du texte, peu de chose nous reste à

faire ; il nous suffira de voir, sur chaque paragraphe, d'abord quel est le motif

de l'exception, et ensuite quelle en est exactement l'étendue; tout ce qui n'y
sera pas, ou par les termes, ou par les motifs, restera nécessairement dans la
règle (1).

§ 5. En matière de société, tant qu'elle existe, devant le juge du lieu où elle est
établie. Le motif de l'exception est frappant : c'est que dans ce lieu se trouve-

ront les papiers, les titres, les documents, les registres de la société, et que la
se trouveront plus facilement les moyens de vérification que les parties et le

tribunal auront l'occasion et le désir d'employer.
Ce paragraphe s'applique non seulement aux sociétés commerciales (Voy.

aussi n° 182), mais aussi aux sociétés civiles qui ont un siège d'établissement;

que si la société civile n'a pas de lieu fixe d'établissement, ce qui est assezfré-

quent dans la pratique, alors l'exception cesse, alors vous retombez dans la

règle du § 2 ; il y a plusieurs défendeurs, on les assigne devant le tribunal du
domicile de l'un d'eux.

Que si le créancier n'en attaquait qu'un seul à la fois, il suivrait le § 1er,il
l'actionnerait devant le tribunal de son propre domicile.

* Les voyageurs qui ont des réclamations à former contre une compagnie de
chemin de fer doivent-ils, quel que soit le lieu de leur station de départ ou
d'arrivée, actionner la compagnie au siège principal de son établissement, qui
est à Paris pour toutes les compagnies? Par application de notre § 5, la juris-
prudence a d'abord admis l'affirmative (2), mais celte décision, conformeau
texte littéral de notre article, a paru trop rigoureuse. Aujourd'hui, la jurispru-
dence est fixée en ce sens que toute gare principale est considérée comme une
succursale de la compagnie ; que le tribunal de l'arrondissement où cette gare
est située est compétent pour statuer sur les actions personnelles et mobilière

dirigées contre la compagnie à raison des faits qui ont eu lieu dans cet arron-
dissement (3).

Voilà pour les actions des tiers contre les associés.
Quant aux actions des associés entre eux, c'est également au tribunal du

siège de la société qu'elles doivent être portées, tant qu'existe la société, aux

(1)
*

Quelques auteurs, loin de considérer les solutions de l'art. 59 en matière de so-
ciété et de succession comme des exceptions à la règle, Actor sequitur forum rei, les
regardent, au contraire, comme des applications de cette règle. Ces auteurs considèrent
alors la société ou la succession comme formant une personne juridique qui est assi-
gnée au tribunal de son domicile.

L'opinion de Boitard me parait préférable.
*

(2) Cass., 5 avril 1859 (Dall., 1859, 1, 147).
(3) V. notamment C. de cass., Rej., 16 janvier 1861 (Dall., 1801,1, 126), et 7 mai 1862

(Dall., 1862, 1, 230). V. aussi Lyon, 29 juillet 1869 (Dall., 1870, 2, 72). — C. d'Air
21 août 1872 (Dall., 1872, 2, 182).
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termes du § 5. Telles seraient les actions en reddition de comptes, en exé-

cution des clauses du contrat de société et autres pareilles. Cependant, ces

mots : tant qu'elle existe, doivent être, je crois, un peu élargis, d'après la com-

binaison de deux textes déjà cités, les art. 822 et 1872 du Code civil. Il en

résulte, je crois, et tout à l'heure, sur le § 6, vous comprendrez mieux ce rai-

sonnement, il en résulte que le tribunal du lieu d'établissement de la société

est compétent, non seulement pour les contestations entre associés, tant

qu'existela société, mais qu'il l'est, même après sa dissolution, pour certaines

contestations, qui sont 1° la demande en partage de la masse sociale, formée

par un associé contre les autres ; 2° même après le partage consommé, l'ac-

tion en garantie, formée par un associé contre les autres, alors qu'il se voit

troublé dans la jouissance de son lot; 3° enfin, l'action en rescision de par-

tage,formée par un associé contre les autres, alors qu'il démontre qu'il a été

notablement lésé dans la formation des lots sociaux (1). Ces propositions vont

sejustifier tout à l'heure en examinant le § 6, auquel elles se rattachent plus

spécialement.

138. § 6. En matière de succession, 1° sur les demandes entre héritiers jusqu'au

partageinclusivement devant le tribunal du lieu où la successionest ouverte. Déjà,
sur l'art. 50, nous avons expliqué la nature de ces demandes ; la principale, la

plus saillante de toutes, c'est la demande même en partage, formée par un

héritier contre ses cohéritiers. L'art. 822 du Cod. civ. avait déjà dit que le

tribunal de l'ouverture, le tribunal du domicile du défunt serait le seul compé-
tentpour connaître de l'action en partage ; mais il est singulier que les premiers
motsdu § 6 de notre texte soient rédigés dans un sens beaucoup moins général

que l'article 822. En effet, ce dernier article attribue compétence au tribunal

del'ouverture, non seulement pour la demande en partage, mais aussi pour
certaines actions nécessairement postérieures à la consommation du partage ;
cesactions sont celles que j'indiquais tout à l'heure comme pouvant s'élever

entre des associés; c'est l'action en garantie, fondée sur l'art. 884 du Cod.

civ. ; c'est l'action en rescision de partage, fondée sur les art. 887 et 888

dumême Code. Ces deux actions doivent également, d'après l'art. 822, se por-
ter au tribunal de l'ouverture de la succession. Au contraire, le texte du § 6

n'attribue compétence à ce tribunal, pour les demandes entre héritiers, que

jusqu'au partage inclusivement, expression limitative, qui semblerait devoir

refuser compétence à ce tribunal pour les actions en garantie et en rescision,

qui sont nécessairement postérieures au partage ; et comme ces deux actions,

surtout celle en garantie, sont au fond des actions personnelles, il s'ensuivrait

quenous retomberions dans les §§ 1 et 2 ; c'est-à-dire qu'elles devraient être

portéesdevant le tribunal du domicile de l'un des héritiers.
Jene crois pas que cet argument doive être appliqué ; il me paraît serrer de

trop près la lettre du Code. Je ne pense pas que l'intention du législateur, dans

notre § 6, ait été de déroger à la règle, fort raisonnable, établie en termes for-

melspar l'art. 822. Je pense que, même après le partage consommé, la compé-

(1)Cass.,16novembre 1815.— Douai, 18 juillet 1833.— Aix, 13 novembre 1837.—

Cass.,18août 1840(Dall., Rép., v° Compét. des trib. civ., n°s 120à 123).
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tence du tribunal d'ouverture dure encore, et que les héritiers peuvent et dot

vent y porter l'action en garantie et l'action en rescision. Ou peut dire, à la

rigueur et surtout pour la dernière qui tend à faire tomber le partage et à en

provoquer un nouveau, qu'il n'y a pas partage définitif, partage Complet et
achevé, quand il s'agit précisément de faire tomber comme vicieux celui qui
s'est opéré, et de procéder à de nouveaux lots et à une nouvelle distribution;

Quant à l'action en garantie, qui n'a pas pour objet, je l'avoue, de faire tom-

ber et recommencer le partage, elle n'est cependant qu'une action dirigée en

exécution du contrat même de partage ; et il est tout simple de décider, avec

l'art. 822, que cette action, née du partage, sera portée devant le tribunal qui
a déjà surveillé le partage, et qui peut, mieux que tout autre, mesurer et ap-

pliquer l'étendue des obligations qui en résultent.

J'ajouterai que je n'ai trouvé, dans les discussions du conseil d'État, dans
les procès-verbaux, aucune lumière qui pût faire supposer que l'art. 59 eût

été rédigé pour changer quelque chose à l'art. 822.

Voilà pour les demandes formées entre héritiers, qui sont principalement)

je le répète, les demandes en partage, mais qui peuvent aussi avoir pour objet
des comptes relatifs à l'administration de la succession pendant l'indivision.
* Par exemple, un cohéritier qui a administré un immeuble de la succession

actionne ses cohéritiers pour les faire contribuer aux impenses, ou est actionné

par eux pour rendre compte des fruits. *

139. 2° Sur les demandes qui seraient intentées par des créanciers du défunt,
avant le partage..., devant le tribunal du lieu où la succession est ouverte. Ceci est

une dérogation au § 2 de l'art. 59 ; il s'agit de créanciers du défunt, et par con-

séquent d'actions personnelles ; donc elles devraient être portées, puisqu'il y
a plusieurs défendeurs, devant le tribunal du domicile de l'un d'eux ; ellesle

seront, au contraire, d'après la loi, devant le tribunal de l'ouverture. Nous n'a-

vons, pour en trouver les motifs, qu'à rappeler ce que je disais tout à l'heure,

pour l'action dirigée par des tiers contre les associés. Tant que le partage n'est

pas fait, c'est au lieu du domicile du défunt que peuvent se trouver les titres

qui serviront à attaquer et surtout à défendre les héritiers du défunt.

Remarquez bien qu'ici il s'agit d'actions personnelles ; de là il résulte que
si, dans l'intervalle qui s'écoule depuis l'ouverture de la succession jusqu'au

partage, une demande en revendication venait à être dirigée contre la succes-

sion, l'exception de notre paragraphe serait tout à fait inapplicable; car il ne

s'agirait plus de la demande d'un créancier de la succession; nous retombe-

rions, avec grande raison, dans le texte du § 3 ;
* les héritiers, d'ailleurs; ne

seraient pas actionnés, comme héritiers, mais comme détenteurs,
* et l'ac-

tion serait portée devant le tribunal de la situation de l'immeuble ainsi re-

vendiqué.
De même, la loi n'attribue cette compétence exceptionnelle pour les de-

mandes des créanciers du défunt que jusqu'au partage ; d'où il suit que, quand
il n'y a pas matière à partage, quand le défunt n'a laissé qu'un héritier unique,
le § 6 est sans aucune application ; c'est-à-dire que les actions des créanciers
contre cet héritier devront être portées, non pas devant le tribunal de l'ouver-

ture, mais immédiatement au tribunal du domicile de cet héritier. En un mot.
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s'il n'y a pas lieu à partage parce qu'il n'y a qu'un héritier, vous appliquez

le premier et non pas le sixième paragraphe de l'art. 59.

140. 3° Sur les demandes relatives à l'exécution des dispositions à cause de mort,

jusqu'au jugement définitif, devant le tribunal du lieu où la succession est ouverte.

Ici, mêmes remarques que sur le cas précédent.

Jusqu'au jugement définitif, c'est-à-dire jusqu'au jugement dont parle l'art. 982

du Code de proc., jusqu'au jugement d'homologation du partage. Je vous l'ai

déjà dit sur l'art. 50, n'allez pas vous méprendre et appliquer ces mots juge-

ment définitif, au jugement à intervenir entre le légataire et les héritiers, et

qui serait absolument vide de sens ; le législateur, pour ne pas répéter sans

cesse la même expression, n'a pas voulu mettre, comme dans les deux para-

graphes précédents, jusqu'au partage exclusivement, ou avant le partage; mais

au fond l'idée est la même (Voy. n° 108 in fine).
Et de môme que l'action des créanciers du défunt, lorsqu'il n'y a qu'un hé-

ritier, se porte au domicile de cet héritier, de même, pour l'action des léga-

taires, vous n'appliquez le 3° que quand il y a matière à partage (1).

141. § 7. En matière de faillite, devant le juge du domicile du failli. La loi, par

dérogation aux §§ 1 et 2, a voulu que les actions que les tiers auraient pu di-

riger contre le commerçant maintenant failli, et qu'ils doivent, après la

faillite, exercer contre des syndics, fussent portées, non pas, selon le § 2, de-

vant le tribunal du domicile de l'un des syndics, qui ne sont pas en réalité les

véritables défendeurs à cette action, mais devant le tribunal qui eût été com-

pétent pour connaître de ces actions dirigées contre le failli lui-même, s'il

avait encore capacité pour y défendre (2).
Ce que je dis s'entend des actions dirigées par des tiers.

Ainsi, premièrement, vous n'appliquerez pas cette disposition aux actions que
les syndics prétendraient exercer, dans l'intérêt de la faillite, contre les débiteurs

du failli. Les syndics devront les poursuivre pour obtenir le payement de ces

créances qui doivent constituer ou augmenter l'actif. Devant quel tribunal les

syndics porteront-ils ces actions? Évidemment ce ne sera pas devant le tribunal

du domicile du failli, devant le tribunal de l'ouverture de la faillite : ce sera,

conformément au § 1er, devant le tribunal du domicile des tiers défendeurs à

ces actions, des tiers débiteurs. La faillite de leur créancier ne peut les priver
du droit d'être traduits devant le tribunal de leur propre domicile.

De plus, ce paragraphe n'est encore qu'une dérogation au principe des §§ 1

et 2, à la règle : Actor sequitur forum rei; d'où il suit que, si des tiers poursui-
vaient la faillite, non pas comme créanciers, c'est-à-dire par action personnelle,
mais comme propriétaires, c'est-à-dire par action réelle; s'ils venaient reven-

diquer, comme leur appartenant, un immeuble possédé par le failli, et depuis
détenu par les syndics, leur action devrait être portée, non pas, selon le § 7,
au tribunal du domicile du failli, mais, au contraire, selon le § 3, au tribunal de
la situation de l'immeuble. Il est sensible, en effet, que la faillite du posses-
seur de la maison qui m'appartient ne peut influer nullement sur les règles

(1)
*

Ainsi jugé, C. d'Orléans, 11 novembre 1845 (Dall., 1845, 2, 113).
(2) C. de cass., Rej., 27 avril 1874 (Dall., 1876, 1, 393).
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de la compétence, ne peut nullement priver le propriétaire, qui réclamé son
immeuble, de l'avantage de plaider devant les juges de la situation, juges qui
statueront mieux et à moins de frais. Le § 3 a voulu que la faillite ne chan-

geât pas la compétence du tribunal pour l'exercice des actions personnelles;
ce serait aller contre son esprit que de faire que la faillite changeât cette
compétence pour l'exercice des actions réelles (1).

143. § 8. En matière de garantie, devant le juge où la demande originaire sera
pendante. Ici encore, dérogation à la règle : Actor sequitur forum rei; dérogation
facile à justifier. Déjà j'ai donné au titre précédent l'exemple, l'explication d'un
cas de demande en garantie. Ainsi j'ai acheté de Paul un immeuble qui esten-
suite revendiqué contre moi par un tiers qui s'en dit le propriétaire ; l'action
de ce tiers est évidemment portée, selon le § 3, devant le tribunal de la si-
tuation de l'immeuble. En ma qualité d'acheteur, j'ai droit d'appeler en ga-
rantie Paul, mon vendeur, devant le même tribunal où la demande originaire
est pendante. L'exception est évidente ; car mon action en garantie, dérivant du

contrat de vente, est une action personnelle, elle devrait donc se porter devant
le tribunal du domicile du vendeur ; mais en me permettant de traduire mon

vendeur devant le tribunal de la situation de l'immeuble, où la demande

originaire est pendante, on y trouve cet avantage, de terminer deux procès
en un seul; savoir : l'action en revendication, dirigée contre moi, achetetur,
et secondement l'action en garantie, que j'exerce contre mon vendent

Cette réunion de deux procès en un seul économise le temps, les frais, abrège
les procédures, et évite surtout, ce que le législateur prend soin d'éviter, la
possibilité de décisions judiciaires opposées sur une même question.

La demande en garantie peut être formée non seulement par un défendeur
mais même par un demandeur. Ainsi Paul m'a vendu une créance qu'il avait
ou prétendait avoir contre Jacques. D'après l'art. 1693 du Cod. civ., Paul,
vendeur de cette créance, est garant envers moi de sa réalité ; si donc, quand
j'agis contre Jacques, à l'effet de me payer, il me répond qu'il n'est pas débi-
teur de Paul, que Paul m'a cédé contre lui une créance mensongère, une
créance qui n'a jamais existé, ou qui est maintenant éteinte, j'ai droit d'ap-

peler mon vendeur Paul en garantie, et je l'appellerai, d'après notre para-
graphe, devant le tribunal où la demande originaire est pendante, c'est-à-dire,
dans l'espèce, devant le tribunal du domicile de Jacques, et non devant celui
du domicile de Paul.

Que si, au contraire, j'exerce ma garantie par action principale postérieure-

(1)
*

D'après Boitard, la dérogation du § 7 de l'art. 59, à la règle : Actor sequitur fo-
rum rei, consiste uniquement en ce que les syndics seront actionnés, non à leur propre
domicile, mais à celui du failli. Cette solution, exacte sans doute, n'est cependant pas
assez large. Il faut encore comprendre dans notre paragraphe les actions qui naissent*
la faillite même, comme les actions en vérification de créance, en reddition de compu
contre les syndics, celles qui ont pour objet l'application de l'art. 446 du Code decom-
merce. En un mot, les actions qui ne seraient pas nées, s'il n'y eût pas eu de faillite,
seront portées au tribunal du domicile du failli (art. 452, Code de com. ; V. C. de Douai,
26 juin 1832. — Cass., 14 avril 1825 (Dall., Rép., v° Compét. des trib. civ., n° 131, note2.)
— Cass., Rej., 24 juin 1872 (Dall., 1872,1,123). — Cass., 24 janv. 1873 (Dall., 1873,1,483.)
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ment à l'éviction éprouvée, ces motifs ne s'appliqueraient plus, et, après la

demande originaire terminée, le § 1erreprendrait son empire.

143. § 9. Enfin, en cas d'élection de domicile pour l'exécution d'un acte, devant

le tribunal du domicile élu, ou devant le tribunal du domicile réel du défendeur

conformémentà l'art, 111 du Code civil. — Ce dernier paragraphe ne fait

que reproduire une règle qui doit déjà vous être connue. On vous a dit, sur
cet art. 111, quels étaient le but, la portée d'une élection de domicile pour
l'exécution d'un contrat. Vous remarquerez seulement qu'en principe, il y a
ici une dérogation à la règle du § 1er, mais que cette dérogation n'est que
l'application de la volonté du défendeur qui a consenti à renoncer au bénéfice
dela compétence habituelle.

De plus, comme en général l'élection de domicile est censée faite unique-
ment dans l'intérêt du demandeur, il suit qu'il a le choix ou de se prévaloir
de l'attribution de compétence qui en résulte et d'assigner le défendeur au
tribunal du domicile élu, ou au contraire d'y renoncer et de rentrer par con-

séquentdans la règle du § 1er. Tel est, en effet, le principe des derniers mots
del'art. 59, qui laisse au demandeur le choix entre les tribunaux.

Que si cependant il résultait des termes de l'acte, des expressions dans les-

quellesl'élection de domicile a été faite, qu'elle a eu lieu, soit dans l'intérêt

unique du défendeur, qui n'a pas voulu être poursuivi devant les juges de son

domicile, soit même dans l'intérêt commun des deux parties, il est clair que
les derniers mots de l'art. 59 seraient sans application, et qu'alors le deman-
deur n'aurait plus l'alternative, mais devrait, au contraire, dans tous les cas,
assignerle défendeur devant le tribunal du domicile élu.

144. Parmi les exceptions que la loi apporte au principe fondamental en
matière de compétence : Actor sequitur forum rei, il en est qui sont posées par
elle d'une manière absolue, d'autres qui ne le sont, au contraire, que d'une
manière facultative. Ainsi il est des cas où le droit de citer le défendeur de-
vant un tribunal qui n'est pas celui de son domicile est purement facultatif
dela part du demandeur ; vous les trouvez dans les §§ 2, 4 et 9. Au con-
traire, dans les autres paragraphes, la loi déroge au principe d'une manière
absoluedans l'intérêt du défendeur, autant et plus encore que dans l'intérêt
du demandeur ; alors il ne dépend pas de celui-ci de choisir l'un des deux
tribunaux.

145. C'est dans cette dernière classe d'exceptions que rentre celle dont il
nousreste à parler et qui est consacrée par le texte de l'art. 60.

Cetteexception importante diffère complètement dans sa cause et dans ses
résultats de celles que nous venons de parcourir.

«Art. 60.Lesdemandes formées pour frais par les officiers ministériels seront por-
téesautribunal où les frais auront été faits. »

Vous voyez, par les termes mêmes de la loi, qu'il ne s'agit pas ici d'une
simple dérogation facultative établie en faveur de l'officier ministériel ; qu'il
ne dépend pas de lui de citer à son gré, le défendeur, le débiteur des frais
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qu'il réclame, soit devant le tribunal où les frais ont été faits, soit devant le
tribunal du domicile du défendeur.

D'abord, par quel motif l'art. 60 a-t-il dérogé au principe général : Actor
sequitur forum rei? Pourquoi, par exemple, un avoué qui dans le cours d'une
instance aura occupé pour moi, et qui viendra me demander ensuite le rem-
boursement de ses avances, le payement de ses honoraires, ne me conduira-t-il

pas devant le tribunal de mon domicile, conformément au principe posé parle
§ 1erde l'art. 59? Une première raison se présente, elle est tout entière dan)
l'intérêt de l'officier ministériel demandeur. Cette raison, c'est qu'il importe
de lui épargner des déplacements, des pertes de temps ; c'est qu'il importe
de ne pas le distraire du service public dont il est chargé, en le contraignant
d'aller porter ses demandes en remboursement de frais devant le tribunal de

plaideurs pour lesquels il aura occupé. Celte raison est une de celles qui, nous
l'avons déjà vu dans les derniers mots du § 5 de l'art. 49, ont fait dispensai
de pareilles demandes du préliminaire de conciliation.

Mais cette raison, si elle était seule, ne suffirait pas pour nous explique)
l'exception ; car les termes ne sont pas facultatifs, mais impératifs. La loi ne
se borne pas à permettre à l'avoué, par exemple, de citer le défendeur devant
un tribunal autre que celui de son domicile, elle lui ordonne de porter sade-
mande devant le tribunal où les frais ont été faits. Quel peut donc êtrele
motif de cette exigence? C'est qu'à cette première raison, tirée de l'int
de l'officier ministériel, et par suite de l'intérêt même du service public,
faut en ajouter une autre, qui est dans l'intérêt même du client et qui tie
à un ordre d'idées tout différent : c'est que chaque officier ministériel estna-
turellement placé sous la surveillance, et soumis à la censure du trib

près duquel et dans le ressort duquel il exerce ses fonctions; c'est quel
réclamation de ses frais sera mieux jugée; c'est que ses frais seront mi

taxés, c'est que ses demandes mêmes seront plus sobres et plus réserv

quand elles seront portées devant le tribunal dans la dépendance et sous l'
pection duquel la loi l'a placé.

Au reste, une fois fixés sur le véritable motif de cet article, nous ve
aussi que cette dérogation diffère, en un point essentiel, des autres dérogations
conçues même en termes impératifs et contenues dans les derniers paragra-
phes de l'art. 59. En effet, dans toutes les exceptions apportées par l'art. 59
la règle : Actor sequitur forum rei, nous avons vu qu'au lieu du tribunal
domicile du défendeur, la loi désignait, dans certains cas, comme compé
pour telle ou telle action, un tribunal différent, mais de même ordre,
même degré ; que l'action soit personnelle, réelle ou mixte, qu'il s'agisse d'
action en garantie, en partage ou de toute autre, ce sera devant tel ou tel
bunal que la demande sera portée; mais ce sera toujours, remarquez
bien, devant un tribunal d'arrondissement. Tel est l'esprit de tout l'art.59

Il n'en sera pas de même dans le cas de l'art. 60, et le texte de cet arti
introduit une autre dérogation aux règles ordinaires de compétence. Suppo-
sez, par exemple, qu'un avoué d'appel, ayant occupé pour moi en cour d'
pel, répète contre moi les frais et les honoraires qui lui sont dus : de
quelle juridiction portera-t-il sa demande? Ce ne sera pas d'abord devant
tribunal de mon domicile; ce sera évidemment devant les juges de son do
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cile ; nous avons déjà constaté cette exception. Mais devant quels juges porte-

ra-t-il sa demande ? Sera-ce devant le tribunal d'arrondissement, sauf ensuite

à la porter en appel devant la cour d'appel près de laquelle il exerce? Non ;

le texte de l'art. 60 exige que la demande soit portée, et portée de prime abord,

devant le tribunal où les frais ont été faits, c'est-à-dire devant la cour d'appel

près de laquelle l'avoué a occupé pour moi.

Ainsi, voilà une seconde dérogation bien plus remarquable à une règle de

procédure, à la règle des deux degrés de juridiction; cette dérogation réduit

l'examen de la cause à un seul degré, elle la porte, en premier et en dernier

ressort à la fois, à une cour d'appel, de la sentence de laquelle il n'y a pas

d'appel possible.

Supposez encore qu'un avoué près d'un tribunal d'arrondissement ait à ré-

clamer, contre son client, une somme inférieure à 200 fr., une somme ren-

trant par conséquent en première instance dans les attributions du juge de

paix; ce ne sera pourtant pas devant le juge de paix, ce sera devant le tribu-

nal d'arrondissement où ces frais ont été faits, que la demande de l'avoué sera

portée en premier et en dernier ressort à la fois.

De même, supposez qu'un huissier de justice de paix réclame, contre un

client, des frais supérieurs à 200 fr., supérieurs au maximum ordinaire de la

compétence des juges de paix (L. du 25 mai 1838, art. 1er). Ici encore le juge
de paix sera compétent, au moins en premier ressort, parce que, ayant vu faire

ces frais, qui se rattachent à sa juridiction, il a qualité naturelle pour les ta-

xer, pour les apprécier (1).

146. Quels sont les frais à raison desquels la loi a introduit aux règles or-

dinaires de compétence la double dérogation que je viens de signaler? Le texte

parle sans distinction de tous les officiers ministériels, et cette dénomination

(1)* Cette décision relative aux frais faits par l'huissier et devant la justice de paix
meparaît fort contestable. En effet, c'est au tribunal d'arrondissement qu'appartient la
surveillance des huissiers, il est donc raisonnable de lui attribuer la connaissance des
demandespour frais faits par les huissiers soit extrajudiciairement, soit devant le juge
depaix. On reconnaît également que les demandes pour frais faits devant un tribunal
decommerce doivent être portés devant le tribunal civil. Ces demandes n'ont rien de

commercial; et le tribunal de commerce n'a point à exercer la surveillance sur les
huissiersde l'arrondissement. V. trib. civil de la Seine, 20 décembre 1842 (Dall., Rép.,
v° Compét. des trib. civ., n° 162, note 4).

Quantaux demandes en paiement de frais, faites par les agréés contre leurs clients,
les tribunaux de commerce, dans le but de s'attribuer un droit de surveillance sur les

agréés,soutiennent énergiquement que ces demandes sont de leur compétence. Ils n'in-

voquentpas l'art. 60, car les agréés ne sont pas des officiers ministériels, mais ils pré-
tendent qu'il existe entre le mandat donné à l'agréé et la cause dont ce mandat dérive,
c'est-à-dire le procès commercial, une liaison si intime que le juge de l'action du man-
dant doit aussi connaître de l'action du mandataire. Cette prétention arbitraire est

repousséepar la majorité des auteurs et des cours d'appel. L'agréé doit être considéré
commeun mandataire ad litem et les tribunaux civils sont seuls compétents pour con-
naître de l'action qu'il dirige contre son client (Colmar,12 août 1826 (Dall., 27, 2, 120).
Bourges,11 mai 1839 (Dall., v° Agréé, n° 67). Rouen, 20 juillet 1867 (Dall., 68, 2, 53).
— Contrà Riom, 27 février 1878 (Dall., 1878, 2, 153).
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embrassera, dans ce sens général, les avoués, les greffiers, les huissiers, le

notaires, les commissaires-priseurs, etc.

Mais si les premiers mots de l'article sont généraux, si la dérogation qu'il
consacre paraît ainsi commune à tout officier ministériel, les derniers mot,
au contraire, paraissent restreindre cette dérogation aux frais faits en justice
et non pas aux demandes des officiers ministériels pour frais d'actes extraju-
diciaires. Par exemple, appliquerons-nous cet article et la compétence excep-
tionnelle qui en résulte à la demande en payement de frais formée pari
notaire contre son client? Vous voyez d'où peut résulter le doute; c'est qu

'

loi nous dit que ces demandes seront portées devant le tribunal où les frai

ont été faits ; ce qui paraît supposer qu'il s'agit de frais faits devant un tr'

nal; qu'il s'agit, en un mot, exclusivement d'actes judiciaires, et non
d'actes extrajudiciaires. Même question pour les huissiers, dans le cas où il s'

girait de demandes de frais, non pas judiciaires, mais extrajudiciaires, com

d'une sommation ou autres actes pareils. Cependant, malgré la forme res
tive des derniers mots de l'art. 60, on décide généralement, et je croisuaif

raison que cet article s'applique à toute demande en payement de frais d
'

gée par l'officier ministériel contre le client pour qui il a occupé.
En effet, si les derniers mots semblent spéciaux, la première partie est,

contraire, générale. De plus, ces mots au tribunal où les frais ont étéfaits,

vent, à la rigueur, désigner le tribunal dans le ressort duquel l'acte a

passé, et, par conséquent, les frais de cet acte peuvent être demandés à
tribunal.

Mais, en laissant ces raisons de texte, qui peuvent se balancer l'une l'au

il est aisé de reconnaître que les mêmes motifs qui ont dicté l'art. 60, en
tière de frais judiciaires, nous en rendront compte aussi pour les frais ex

judiciaires. C'est qu'il importe d'abord d'éviter un déplacement, d'éviter

pertes de temps à l'officier ministériel; il importe ensuite de soumettre

prétentions au tribunal près lequel il exerce, au tribunal sous la survei

et sous la censure duquel il est placé.
Confirmez, au reste, cette opinion en joignant à l'art. 60 l'art. 51 de la

du 25 ventôse an XI, sur le notariat, qui dit que les honoraires de no

s'ils ne sont pas réglés à l'amiable entre eux et leurs clients, le seront par
tribunal civil de la résidence du notaire. Cette dérogation, vous le voyez,
térieure au Code de proc, cette dérogation au principe général rentre tout
fait dans le texte de l'art. 60, et achève, je crois, de justifier l'opinion et
pratique qui généralisent l'application de cet article (1).

SIXIÈME LEÇON

8è> > 147. § 1. Des formes de l'ajournement (art. 61 à 67).

« Art. 61. L'exploit d'ajournement contiendra : 1° la date des jours, mois et an,

(1) Cass., 7 mai 1828(Dall., Rec, 26, p. 241). — Orléans, 13 mars 1832(Dall,,
R

v° Compét. des trib. civ., n° 159,note 1). — Poitiers, 27 janv. 1846 (Dall., 1846,
185).— Cass.,25janvier 1859 (Dall., 1, 76).
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noms, profession et domicile du demandeur, la constitution de l'avoué qui occupera par

lui, et chez lequel l'élection de domicile sera de droit, à moins d'une élection contraire

par le même exploit; — 2° les noms, demeure et immatricule de l'huissier, les noms et

demeure du défendeur, et mention de la personne à laquelle copie de l'exploit sera

laissée; — 3° l'objet de la demande, l'exposé sommaire des moyens ; — 4° l'indication

du tribunal qui doit connaître de la demande, et du délai pour comparaître : le tout

à peine de nullité. »

Ici il n'est plus question de règles de compétence, mais des formes dans les-

quelles doit être rédigé l'exploit d'ajournement. Quelque minutieux que puisse
être le détail de ces formes, il est pourtant nécessaire de les suivre pas à pas
et avec le plus grand soin : d'abord, parce que, en général, toutes ces formes

sont irritantes, c'est-à-dire sont prescrites à peine de nullité de l'ajournement;
vous vous en convaincrez en jetant les yeux sur les derniers mots de l'art. 61,
sur l'art. 70 et plusieurs autres de ce même titre; ensuite, parce que la nullité

de l'ajournement, prononcée pour défaut de formes, entraîne souvent dans le

droit des conséquences importantes, et peut amener parfois la déchéance
absolue du droit du demandeur dont l'exploit a été mal rédigé : nous en don-

nerons bientôt quelques exemples.
Remarquons que le législateur n'a guère fait ici que formuler des disposi-

tions suffisamment indiquées par la raison, par la nature des choses. Ainsi, il

est certaines idées, certaines formes qui résultent; dans le silence même de la

loi, de la nature, du but seul de l'ajournement.

L'ajournement est un acte par lequel le demandeur appelle le défendeur de-
vant un tribunal pour s'y voir (ou plutôt entendre) condamner à donner, à
faire ou à ne pas faire. C'est dire assez qu'un tel acte doit d'abord désigner
clairement la personne qui cite ou le demandeur, et la personne qui est citée
ou le défendeur. Ajoutez que, pour permettre au défendeur de préparer
sa défense, il faut indiquer non seulement l'objet de la demande, mais

ajouter l'exposé, sommaire au moins, des moyens sur lesquels elle est ap-
puyée.

Ces formalités même ne suffiraient pas ; la raison dit aussi qu'il est
de l'essence d'un ajournement d'indiquer le tribunal devant lequel on

appelle le défendeur, et de lui faire connaître le jour où il doit y compa-
raître.

Enfin, l'ajournement est signifié par un officier ministériel ayant qualité à
cet effet; il faut donc que cet officier se fasse connaître lui-même, en décla-
rant au défendeur la qualité en vertu de laquelle il assigne.

Voilà les idées générales, fondamentales que suppose en lui-même l'ajour-
nement; voilà les idées formulées, systématisées, dans le détail de l'article :
vous aurez à y joindre quelques idées accessoires, quelques formalités arbi-
traires que n'entraîne pas l'idée seule d'ajournement. J'entends parler de l'ar-
bitraire de la raison, et non pas de l'arbitraire du caprice.

Tout ceci va s'expliquer dans l'examen du texte.

148. § 2. L'exploit d'ajournement contiendra ; 1° la date des jour, mois et an.
Cettedate est absolument essentielle, et cela à plus d'un titre.

L'ajournement est le point de départ pour calculer les délais à l'expiration
I. 8
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desquels le défendeur doit comparaître (art. 72). Sous ce point de vue, l'indica-
tion de la date est d'une absolue nécessité. Ensuite, l'ajournement a pour effet

d'interrompre la prescription ou de consommer l'interruption commencée
conditionnellement par la citation en conciliation, d'après l'art. 57. Or, pour
savoir si la prescription a été vraiment interrompue, c'est-à-dire si l'ajourne-
ment a été signifié dans les délais nécessaires, il en faut connaître précisé-
ment la date, celle du jour, du mois ou de l'an. Quant à l'heure même dela

remise, elle est absolument inutile, la prescription et tous délais de procédure
se comptant par jours, et non par heures.

De plus, l'ajournement fait courir les intérêts, nouvelle raison qui nécessite
l'insertion de la date, afin de connaître au juste le jour où ces intérêts ont

commencé à courir (art. 1153, C. C).
Enfin, l'ajournement ne peut être donné un jour de fête légale; quatrième

et dernière raison qui nécessite l'indication du jour (art. 63).

L'exploit d'ajournement contient donc la date des jour, mois et an. Et la loi,
à défaut de la date, prononce la nullité de l'ajournement. Le tout à peinede
nullité, dit l'article en terminant.

Mais si nous devons être sévères à l'égard d'un ajournement non daté, il est
bon de remarquer aussi que la loi n'indique nettement, ni en quels termes, ni
à quelle place la date doit être insérée ; d'où il suit qu'à cet égard, le rédacteur
de l'ajournement jouit d'une entière liberté; que peu importe comment et où
la date de l'ajournement se trouve indiquée ; pourvu qu'elle le soit nettement
et de manière à ne laisser aucun doute possible sur le jour précis de sa remise,
nous devrons valider l'ajournement nonobstant toute apparence contraire,

Ainsi, supposez qu'un ajournement soit donné en ces termes : le 10 du pré-
sent mois : si nous nous en tenons là, nous dirons que l'ajournement n'est pas
daté : il a indiqué le chiffre du jour, mais il n'a indiqué ni le jour ni l'année,
Plus bas, dans le môme acte, l'huissier a ajouté que cet ajournement était

donné à l'effet de comparaître le 20 du présent mois de février 1874; il est clair

que la combinaison de ces deux parties de l'exploit renferme une date qui n'a
rien de douteux et que l'ajournement a été remis le 10 février 1874; qu'en con-

séquence il est daté.
De même, l'huissier a indiqué le jour et le mois, le 10 février, il n'a indiqué

l'année, ni dans la première partie, ni même dans la seconde ; mais, en tête

de cet exploit, l'huissier a fait mention expresse, conformément à l'art. 65;de

l'inutilité de la tentative de conciliation essayée entre les parties ; il a copié, en
même temps, la mention de procès-verbal de non-conciliation, et dans cette
mention se trouve la date du 25 janvier 1874, jour auquel la conciliation aété

essayée ; puis, dans le cours de l'exploit, l'huissier ajoute que, les voies de cor?
ciliation ayant été inutiles, comme il l'a fait connaître plus haut, en copiant le
procès-verbal de non-conciliation dressé par le juge de paix le 25 janvier dela
présente année, il a, en conséquence, donné assignation le 10 février pour com-

paraître le 20 du mêmemois. Vous voyez que ces derniers mots de 10 février et

de 20 février, qui indiquent le jour de la signification et le jour de la comparu-
tion, se précisent par leur rapprochement avec la mention de non-comparu-
tion ou le procès-verbal de non-conciliation relaté en tête du même exploit, et
daté lui-même du 25 janvier 1874..
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En un mot, nous devons admettre la vérité d'un exploit qui, au premier
coup d'oeil, ne paraîtra pas daté en termes exprès, toutes les fois qu'en rappro-
chant l'une de l'autre les diverses indications contenues dans le cours de cet

exploit, nous arriverons à connaître la date, non pas, bien entendu, d'une
manière douteuse, approximative, incertaine, mais d'une manière positive,
précise, indubitable.

140. Lesnoms, profession du demandeur. Déjà je vous ai fait remarquer que
cetteindication était de l'essence même de l'ajournement ; il n'y a pas de ci-
tation possible, si l'on n'y voit clairement quelle est la personne qui cite. Pour

désigner cette personne de manière à prévenir toute équivoque, le législa-
teur indique : 1° les noms ; c'est-à-dire le nom et les prénoms ; le pluriel em-

ployépar la loi est à cet égard tout à fait impératif ; 2° la profession.

Ici se présentent quelques remarques importantes. Il arrive assez souvent

que,au lieu de poursuivre ou d'intenter par moi-même les actions judiciaires
qui m'intéressent, je charge un mandataire, un fondé de pouvoir, plus exercé

quemoi à ce genre d'affaires, plus libre que moi de son temps, je le charge
deformer pour mon compte telle demande judiciaire, de donner ajourne-
ment. Dans ce cas quelques doutes se sont élevés sur la rédaction de l'ajour-
nement, en ce qui touche l'indication des noms, profession et demeure du
demandeur. Ainsi, supposez que Secundus ait chargé Primus d'intenter ou de

diriger pour lui, soit telle action judiciaire en particulier, soit en général tou-
tes les demandes judiciaires qui pourraient l'intéresser; supposez, en un mot,
Primus,fondé de pouvoir de Secundus à l'effet de plaider pour lui. Dans ce cas,
quelest le nom que l'exploit devra contenir ? Sera-ce le nom de Primus, man-

dataire, ou de Secundus mandant ? Il devra évidemment les contenir tous les
deux.

Mais dans quel ordre? C'est ici que se sont élevés, dans l'esprit de quelques
praticiens formalistes, des doutes qu'il faut mentionner, mais qu'en réalité,
on a peine à comprendre. Ainsi, supposez la citation ainsi conçue : A la re-

quêtede Primus au nom et commefondé de pouvoir de Secundus, propriétaire, do-
micilié à, etc., vous trouverez quelques personnes qui prononceraient, dans ce

cas,la nullité de l'ajournement, en se fondant sur l'ancienne maxime : En
Francenul n'estadmis à plaider par procureur, hormis le roi. Nous allons revenir
bientôt sur le sens de cette ancienne maxime. Pour que l'ajournement fût vala-

ble, il faudrait, suivant ces personnes, que le nom du mandant, du véritable

intéressé,y jouât le premier rôle, y figurât en première ligne ; qu'en un mot,
le style de l'exploit fût celui-ci : A la requête de Secundus (et puis l'indication de
la profession et du domicile), et aux poursuites de Primus son fondé de pouvoir.
Il estévident qu'une pareille distinction est tout à fait dérisoire. Que le nom de
Primussoit le premier, ou qu'au contraire celui de Secundus , mandant, pré-
cèdecelui du mandataire, il est manifeste que le mandataire, en indiquant,
dansl'exploit, les nom, prénoms, profession et domicile du mandant, a rem-
pli le but de la loi, à quelque place de l'exploit que ce nom se trouve indi-
qué. Ce sont là des susceptibilités ridicules, fondées sur une application
très vicieuse de la prétendue règle : Nul en France ne plaide par procureur.
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Cela ne veut pas dire assurément, et personne ne l'a jamais soutenu, que

Secundus, ayant un procès et ne pouvant y vaquer lui-même, ne puisse confier

à Primus la direction de ce procès, le choix de l'avoué et le soin de faire tous
les actes qui se rattachent au procès. Cela veut seulement dire que, malgré
la direction du procès confiée à Primus, le nom de Secundus doit figurer per-
sonnellement dans l'exploit; les condamnations à prononcer doivent l'être
contre Secundus, mandant, et non pas contre Primus, mandataire ; enfin le
mandataire Primus ne peut être admis à figurer dans l'instance qu'en jus-
tifiant de pouvoirs qu'il a reçus de Secundus. Voilà absolument et uniquement
le sens de l'ancienne maxime :

Nul en France ne plaide par procureur, hormis le roi.

Maintenant, le sens de la règle ainsi expliqué, que veut dire l'exception :
hormis le roi ? Cela veut dire que, sous la royauté, dans les procès civils qui in-
téressaient la couronne, le nom du roi, soit en demandant, soit en défendant;
ne figurait jamais personnellement, ni dans l'exploit d'ajournement, ni dans
aucun des actes de la procédure, ni dans le jugement. Ainsi, un procès est
intenter, soit par la couronne contre un particulier, soit par un particulier con-
tre la couronne; l'assignation est donnée, dans le premier cas, non pas au nom
du roi demandeur, mais au nom de l'intendant ou ministre de sa maison,

procureur légal que les différentes lois sur la dotation des listes civiles ont

expressément constitué. Ainsi le souverain plaidait, en France, par procureur
en ce sens que, dans les procès qui l'intéressaient, son nom ne figurait pas,
conformément aux premiers mots de notre art. 61. Les poursuites étaient

dirigées activement et passivement par les délégués que la loi avait indiqués.
Ceci se fonde non seulement sur une maxime admise de tout temps dans le

droit français, mais sur des textes beaucoup plus récents. Telle est une loi
8 novembre 1814 (art. 14), sur la dotation de la liste civile ; on y déclare que
le ministre de la maison du roi dirigera les actions, et défendra aux procès qui
intéresseront la couronne. Une loi plus récente, celle du 2 mars 1832, cosa-
crait le même principe avec une distinction qui tenait à des idées nouvelles;
elle déclara, dans l'art. 27, que les actions intéressant le domaine de la cou-
ronne seraient dirigées et défendues par l'administrateur de ce domaine,et
les actions intéressant le domaine privé du souverain par l'administrateur du
domaine privé.

* L'art. 22 du sénatus-consulte du 12 décembre 1852 portait:
« Les actions concernant la dotation de la couronne et le domaine privé son

dirigées par ou contre l'administrateur de ce domaine. Un décret du 10no-

vembre 1870 a attaché au ministère des finances tous les domaines prduc-
tifs dépendant de l'ancien domaine de la couronne. *

Voici en quel sens il faut entendre que nul ne plaide par procureur, hormés
le roi. Voilà un cas, à peu près unique, dans lequel l'exigence de l'art; 61

ne s'appliquerait pas ; dans lequel les noms, profession et domicile du vé-

ritable intéressé ne figuraient pas dans l'exploit d'ajournement. Je dis àpeu

près unique, car la force des choses entraîne encore une autre exception à cette
exigence. Supposez par exemple, une demande dirigée par un fonctionnai*

public, en cette qualité de fonctionnaire, c'est-à-dire dans l'intérêt du corps

qu'il administre ; par exemple, un préfet agissant, au nom de l'État, en reven-
dication d'un bien domanial détenu par un particulier ; un maire plaidant au
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nom de sa commune, soit contre une commune voisine, soit contre un parti-
culier. Ici, évidemment, l'assignation contiendra, non pas les noms, prénoms,

profession et domicile du préfet, du maire, mais l'indication de leur qualité,

parce qu'ici, le vrai demandeur, ce n'est pas Pierre ou Paul, temporai-
rement investi de la qualité qui le fait agir, c'est le fonctionnaire ; et les noms

et qualités à indiquer, ce sont les qualités de préfet, de maire, ou tout

autre (1).
* Domicile du demandeur. Dans les grandes villes, il faudrait indiquer la rue

et le numéro de la maison (2).
*

150. La loi ajoute : La constitution de l'avoué qui occupera pour lui. C'est ici

une de ces formalités secondaires, accidentelles, qui ne résultent pas, je l'a-

voue,de la nature, de l'idée môme d'ajournement ; on peut très bien, à priori,
concevoir un ajournement qui ne renferme aucune constitution d'avoué, de
même qu'on peut très bien concevoir le procès dirigé, soutenu sans aucune
intervention d'avoué. Mais nous avons précédemment exposé (n° 67) par quels
motifs le législateur n'avait pas voulu remettre au soin des particuliers ou des

mandataires purement officieux la direction de leurs procès ; nous avons vu

que,pour assurer la facilité, la régularité des communications diverses néces-

saires à l'instruction, le législateur avait placé, entre les parties et les juges,
desintermédiaires forcés, chargés de conclure et de postuler pour les plai-
deurs; c'est donc une formalité accidentelle et arbitraire, si l'on veut, mais

absolument nécessaire dans la législation telle qu'elle est, que la constitu-

tion, dans l'ajournement, d'un avoué chargé de postuler pour le demandeur.
A l'omission de cette formalité est attachée, comme à l'omission de toutes

les autres, la peine de nullité, d'après les derniers mots de l'article.

Cependant, peut-être cette nullité, résultant de l'omission dans l'exploit de
la constitution d'avoué, ne doit-elle pas être appliquée, dans tous les cas, avec
une extrême rigueur. Ainsi, il n'est pas douteux que l'exploit ne soit nul, si le

demandeur n'a pas désigné son avoué, ou même s'il a désigné pour avoué un
individu mort, ou démissionnaire, ou destitué depuis longtemps. Mais supposez
quedans l'ajournement, donné peut-être à une grande distance de mon domi-

cile, j'ai désigné un avoué qui est décédé depuis deux ou trois jours, qui a
donné sa démission ou a été destitué récemment. Il est évident que ce sont là
des cas fortuits, imprévus, dont il est bien difficile de me rendre responsable.
En chargeant mon huissier de constituer tel avoué, je n'ai pu deviner le cas

(1)
*

Dans les sociétés en commandite par actions et dans les sociétés anonymes, le

principe suivant lequel « nul en France ne plaide par procureur » comporte une impor-
tante dérogation. Aux termes de l'art. 17 de la Loi des 24-29 juillet 1867 « des action-
naires représentant le vingtième au moins du capital social peuvent, dans un intérêt

commun, charger à leurs frais un ou plusieurs mandataires de soutenir, tant en de-
mandant qu'en défendant, une action contre les gérants ou contre les membres du
conseil de surveillance et de les représenter, en ce cas, en justice, sans préjudice de
l'action que chaque actionnaire peut intenter individuellement en son nom personnel. »

(Voy. aussi art. 39 de la même loi.)
*

(2)
*

Cette décision est contestée. V. Dalloz, v° Exploit, n°s 117 et suiv. — C. de Bour-
ges, 17 novembre 1865 (Dalloz, 1866,2,92).

*
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fortuit qui allait faire évanouir toute possibilité de constitution; ou même, le
fait est déjà arrivé, l'avoué était mort à l'instant où je l'ai désigné, mais il m'a
été impossible de connaître cette mort, à raison du peu de distance qui la sé-
parait du jour de l'exploit. Dans ce cas, il est bien difficile de prononcer la
nullité de l'ajournement (1).

Remarquez, en effet, qu'il ne s'agit pas là d'une simple question de frais;

qu'il ne s'agit pas de savoir si la partie sera tenue de faire les déboursés d'un
nouvel ajournement, mais qu'à la nullité de l'ajournement peut se rattacher
la déchéance entière de la demande, si, par exemple, un tel ajournement a
été donné dans les derniers jours du délai de la prescription.

Au reste, le plus sage, à tout événement, est de se mettre, autant que pos-
sible, à l'abri de ces chances fâcheuses, en désignant, subsidiairement, un
autre avoué pour le cas où celui constitué ne pourrait l'être valablement; en
désignant par exemple, dans l'exploit, tel avoué, et, à son défaut, le plus an-
cien des avoués du même tribunal. C'est là une précaution qui pare à toutes
les chances fâcheuses d'un pareil fait.

151. En général toute partie doit constituer un avoué. Cependant il est
certains cas, tout à fait exceptionnels, dans lesquels la loi n'exige pas, ou même
ne permet pas les constitutions d'avoués: ce sont, en général, les affaires qui
intéressent l'État. Ceci, du reste, demande quelques explications.

Je vous ai déjà dit qu'un décret du 3 brumaire an II, rendu en exécution de
la partie judiciaire de la constitution de 1793, avait supprimé les avoués (n°67).
Cependant, malgré cette dispense d'intermédiaires légaux que les textes n'exi-
geaient plus, il arriva presque continuellement que les parties se faisaient

représenter ou assister, en justice, de mandataires volontaires, appelés dans
l'usage défenseurs officieux ; vous trouvez encore cette qualification dans l'art.
1597 dn Code civil.

Sous l'empire de cette législation, un arrêté du Directoire, du 18 thermidor

an IV, décida que l'État ne devait pas se faire représenter, devant les tribu-

naux, par des défenseurs officieux, puisque l'État a un représentant devant
les tribunaux: c'est le ministère public.

En vertu de cet arrêté, dans les causes où l'État se trouvait partie, il avait
pour défenseur légal l'officier du ministère public auquel le préfet transmet-
tait un mémoire contenant les moyens de défense de l'État. Telle était, par
exemple, la procédure forcément suivie dans les cas prévus par le § 1er del'art.
69, dans les contestations dirigées par l'État ou contre lui à raison des domai-
nes et droits domaniaux.

Aucune difficulté ne s'éleva sur l'application de cet arrêté jusqu'au rétablis-
sement des avoués par la loi du 27 ventôse an VIII, lorsque le Consulat succéde
au Directoire; alors les avoués reçurent le privilège exclusif de postuler et de

conclure dans toute espèce d'affaire, et le texte du décret n'en excluait pas
même les causes qui intéressaient l'État; il était muet à cet égard. De làon

(1) * Les tribunaux annulent, en effet, ou valident, suivant les circonstances. V. pour
la nullité, Limoges, 6 février 1841.— Rennes, 21 octobre 1816.— Pour la validité, Gre-
noble, 6 décembre 1814. — Cass., 15 mai 1836 (Dall. Rép., v° Exploit, n°s635, 636)
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fut amené à se demander si la marche de procédure indiquée par l'arrêté du
10thermidor an IV, devait être encore applicable depuis la loi de ventôse an
VIII ; en d'autres termes, si la nécessité d'employer des avoués devait ou non

s'appliquer aux affaires qui intéressaient l'État.

La jurisprudence se partagea dans l'origine sur cette question, plus tard in-
tervint le Code de procédure mis en exécution le 1erjanvier 1807; et l'art. 1041
de ce Code vint redoubler les doutes sur la même question, en prononçant l'a-

brogation des lois, des réglements, des usages antérieurs, relatifs à la procédure
civile. Or, dit-on, l'arrêté de thermidor an IV, est évidemment un règlement
relatif à la procédure civile, règlement compris dans l'abrogation générale

prononcée par l'art. 1041 ; donc l'État, comme les particuliers, doit nécessaire-
ment se faire représenter en justice par un avoué.

Cependant, une doctrine contraire a prévalu, et elle se fonde sur un avis du
conseil d'État, postérieur de peu de mois à la publication du Code de pro-
cédure; la question lui fut formellement soumise, et voici comment il la
décida.

« Le conseil d'État, — vu ledit article 1041 du Code de procédure civile, —

est d'avis que l'abrogation prononcée par cet article ne s'applique point aux
lois et règlements concernant la forme de procéder relativement à la régie
desdomaines et de l'enregistrement. »

Le conseil d'État motivait son avis du 1er juin 1807 sur ce que l'abrogation
prononcée par l'art. 1041 ne s'appliquait qu'aux lois, règlements et usages gé-
néraux, aux lois, règlements et usages de droit commun, sur la procédure
civile; qu'à l'égard des points de procédure déterminés pour des cas et par
desrèglements spéciaux, ces règlements restaient en pleine vigueur, malgré
l'art 1041; que dans les affaires qui intéressent le gouvernement, il a tou-

jours été regardé comme nécessaire de s'écarter de la loi commune par des
lois spéciales, soit en simplifiant la procédure, soit en prescrivant des formes
différentes; qu'on ne trouvait dans le nouveau Code aucune disposition qui
pût suppléer ou remplacer ces règlements spéciaux ; qu'en conséquence, il y
avait pour l'État, non pas prohibition, mais tout au moius dispense de se faire

représenter par les avoués, officiers ministériels imposés seulement aux

parties.
En nous résumant sur ce point, nous dirons que, dans les causes qui inté-

ressent l'État, le domaine, le préfet peut, à son gré et suivant l'urgence des

cas,constituer avoué ; qu'en un mot cette constitution, imposée nécessaire-
ment aux parties, est absolument facultative de la part de l'État; mais que,
dansles cas mêmes où le préfet ne constitue pas avoué, et suit, pour l'instruc-
tion de l'affaire et la défense de l'État, les formes tracées par l'arrêté du 10 ther-
midor an IV, le particulier qui plaide contre l'État a toujours pour représen-
tant nécessaire et légal son avoué.

Si, au contraire, il s'agit d'affaires relatives, non pas à la propriété des do-
mainesde l'État, mais à des questions d'enregistrement, de revenus dominiaux
ou autres pareilles, alors on doit appliquer les règles spéciales tracées dans la
loi du 22 frimaire an VII, art. 55, d'après lesquelles les affaires de cette nature
sedécident sans constitution d'avoué de la part de l'État, ni de son adversaire,
sansplaidoiries d'audience et sur de simples mémoires soumis à l'examen des
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juges (1). Mais laissons de côté ces exceptions et rentrons dans la règle générale.

152. La constitution de l'avoué qui occupera pour lui, et chez lequel l'élection de

domicile sera de droit, à moins d'une élection contraire par le même exploit. Ces

derniers mots ne demandent pas de détails. Cette élection de domicile, ou lé-

gale, ou expresse, chez l'avoué constitué, ou, ce qui sera fort rare, chez un
autre expressément désigné, donnera qualité à l'avoué, chez lequel le domi-

cile est élu, pour recevoir, dans le cours de l'instance, toutes les sommations,

toutes les communications que la loi ne prescrit pas impérativement de signi-

fier à la partie en personne ou à son domicile.
* L'élection de domicile ne peut, d'ailleurs, suivant moi, suppléer à la con-

stitution d'avoué (2).
*

153. § 3. Les noms, demeure et immatricule de l'huissier. Il n'y a rien dans ce

paragraphe qui ne ressorte des idées générales que nous avons reconnues tout
à l'heure comme résultant de la nature même de l'ajournement. Il faut que

l'officier par lequel l'exploit est remis fasse connaître au défendeur la qualité

qui lui donne droit de remettre un acte de cette nature. C'est ce qu'il fera en

déclarant qu'il est inscrit sous tel numéro, patenté tel jour, comme ayant le
droit d'exercer dans le ressort de tel tribunal.

154. Les noms et demeure du défendeur. Le texte paraît indiquer encore ici

les prénoms du défendeur. Exigence utile, mais un peu sévère dans certains

cas, parce qu'il n'est pas toujours possible au demandeur de connaître, d'une
manière précise, les prénoms du défendeur. Du reste, la loi n'exige pas la
mention de la profession du défendeur : le demandeur connaît la sienne, il

peut ignorer celle de son adversaire, ou même ignorer si son adversaire a une

profession.
Et mention de la personne à laquelle copie de l'exploit sera laissée. Cette der-

nière mention est fort importante ; cependant les détails que j'ai à vous pré-
senter sur la nécessité et sur la sanction de cette règle se placeront naturel-

lement sous l'art. 69 (n° 170).

155. § 4. L'objet de la demande, l'exposé sommaire des moyens. Voilà encore

une formalité qui résulte directement de la nature, du but même de l'exploit

d'ajournement. Entendons-la cependant avec précaution, en lui appliquant ce

que nous avons dit touchant la date. Si, par exemple, l'huissier avait omis d'in-

diquer dans le corps même de l'exploit, soit l'objet de la demande, soit le pré-
cis des moyens, mais que cette demande ou ces moyens se trouvassent indiqués

déjà dans la mention de non-comparution, ou dans le procès-verbal de non-
conciliation copié en tête du même exploit en vertu de l'art. 65, il est clair

que le but de la loi serait rempli, le défendeur, en recevant cet exploit, a été

suffisamment averti de l'objet de la demande et de l'exposé dès moyens.

(1)* Voy. aussi la loi du 23 août 1871, art. 13. *

(2)* La jurisprudence est partagée sur cette question. V. les nombreux arrêts en sens
divers dans le Rép. de Dall., v° Exploit, n°s 624 et suiv. V. aussi C. de Toulouse;
6 août 1848 (Dall,, .1848, 2, 200). — Contre notre opinion, C. de Dijon, 10 janvier 1865

(Dall. 1865, 2, 72). Caen, 21 janvier 1867) (Dall., 68, 2, 109). *
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Maissi la demande n'est pas suffisamment précisée, l'exploit peut être an-

nulé (1).

186. § 5. L'indication du tribunal qui doit connaître de la demande. L'indica-

tion du tribunal devant lequel on porte la demande est encore absolument

essentielleà l'existence même de l'ajournement. Cette nécessité est de telle

natureque, bien que l'ancienne ordonnance de 1667, sur la procédure civile,
eût oublié d'exiger dans les ajournements l'indication précise du tribunal, la

jurisprudence n'avait pas hésité à suppléer à l'omission du législateur et pro-
nonçait, malgré le silence de la loi, la nullité des ajournements dans les-

quelscette mention ne se trouvait pas.

157. Et du délai pour comparaître. La fixation précise du jour de la compa-
rution résulte de l'idée, parlons mieux, du nom même d'ajournement qui n'est
autrechose, au fond, que l'indication du jour auquel on doit comparaître. Ce-

pendant, relativement à ces derniers mots, il paraît s'être établi une juris-
prudenceassezfacile, assez relâchée. Voici dans quel cas. Un exploit est remis
conformément à toutes les formalités que nous venons de parcourir jusqu'ici ;
il estremis, par exemple, le 1erfévrier ; au lieu de déclarer qu'il est donné au
défendeurpour comparaître le 10, ce qui est le délai ordinaire, le délai de hui-
tainefranche, ou pour comparaître à la huitaine de la loi, ce qui est la même

chose,et tout aussi clair, le demandeur, ou l'officier ministériel rédacteur
s'estborné à dire que l'assignation est donnée pour comparaître dans les dé-
laisde la loi. Cette formule est-elle suffisante? doit-elle, au contraire, entraî-
ner la nullité de l'ajournement? On a maintes fois déclaré valables des ajour-
nementsdonnés à l'effet de comparaître dans le délai de la loi.

Il est difficile d'adopter une pareille opinion : la loi commande impérieuse-
mentau demandeur de faire connaître le délai de la comparution ; me ren-

voyerà la loi, me forcer à chercher dans le Code quels peuvent être ces délais,
quid'ailleurs ne sont pas toujours bien précis, bien déterminés, ce n'est pas
m'indiquer le délai, le jour auquel je dois comparaître. Avec cette doctrine,
onirait beaucoup plus loin. En effet, notre dernier paragraphe n'exige pas seu-
lementl'indication du délai pour comparaître, il veut aussi qu'on indique le tri-
bunaldevant lequel la demande sera portée. Validerait-on par hasard un exploit
ainsiconçu : Pour comparaître, dans le délai de la loi, devant le tribunal compétent?
Certainementnon ; quand la loi veut qu'on m'indique le tribunal devant lequel
il me faut comparaître, il est impossible d'admettre que ces expressions va-

gues,insignifiantes, devant le tribunal compétent,puissent me suffire ; si l'indica-
tiongénérale du tribunal ne suffit pas, l'indication vague, générale du délai ne
doit pas suffire davantage. Peut-être opposerait-on cet adage trivial : que nul
n'est censé ignorer la loi, et que la loi, dans l'art. 72, détermine elle-même
quelestle délai ordinaire des ajournements. La réponse est bien facile; cette

règle,vraie ou fausse, est évidemment sans application ici; la loi ne suppose
pasqueje sois tenu de la connaître, puisqu'elle commande précisément au de-
mandeurde m'indiquer, à moi, défendeur, devant quel tribunal et à quel délai je

(1)V.C. de Dijon, 3 février 1870(Dall., 1871,2, 163).— Orléans, 3 juillet 1872.
(Dall.,1873,2, 12).
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dois comparaître. Cependant, je vous le rappelle, la jurisprudence, à cet égard,
s'est montrée assez facile, et elle a plusieurs fois validé de tels exploits (1).

ltj& > 158. « Art. 62. Dans le cas de transport d'un huissier, il ne lui sera payé
pour tous frais de déplacement qu'une journée au plus. »

Ceci est absolument étranger à la forme des exploits d'ajournement : ce n'est

qu'une mesure d'économie, destinée à prévenir certains abus assez fréquents
dans l'ancienne jurisprudence. Vous voulez, par exemple, faire assigner un ad-

versaire domicilié soit dans la ville où vous habitez vous-même, soit dans une
ville plus ou moins éloignée. Il est d'abord évident que vous ne pouvez employer
pour remettre cette assignation, qu'un huissier de l'arrondissement dans l'éten-
due duquel est domicilié votre adversaire ; ceci n'est pas une affaire d'économie,
mais une affaire de compétence ; un huissier n'a pas qualité pour instrumenter
hors de son arrondissement. Mais, dans l'étendue de cet arrondissement, avez-
vous pleine liberté dans le choix de l'huissier que vous chargez d'assigner? Oui
et non : oui, en ce sens que l'assignation remise à l'adversaire, à personne ou
à domicile, par un huissier de l'arrondissement dans lequel cet exploit estre-
mis, sera évidemment valable, puisque l'huissier est compétent ; mais, non, en
ce sens que vous ne pourrez pas toujours vous faire rembourser par votre ad-
versaire tous les frais de transport de l'huissier que vous avez ainsi choisi. Pour

signifier, par exemple, un exploit d'ajournement au défendeur, vous allez choi-
sir un huissier qui habite à huit ou dix lieues de son domicile; pouvez-vous
faire supporter à votre adversaire les frais de voyage de cet huissier, les frais
d'aller et de retour que ce voyage a nécessités? Non, et tel est le but de
l'art. 62. La loi n'alloue jamais à la partie, et à l'huissier lui-même, que les
frais d'une journée de transport, frais déterminés par l'art. 66 du tarif.

iss^—> 159. " Art. 63. Aucun exploit ne sera donné un jour de fête légale, si ce
n'est en vertu de permission du président du tribunal. »

Les fêtes légales sont déterminées par des lois spéciales. Un arrêté du 29 ger-
minal an X, détermine les fêtes religieuses spéciales. Il y a quatre fêtes reli-

gieuses spéciales. l'Ascension, l'Assomption, la Toussaint et Noël, qui, outre les
dimanches, sont considérées comme fêtes légales, et dans lesquelles aucun si-
gnification, aucune exécution ne peut être faite. De plus, un avis du conseil
d'État du 20 mars 1810 considère comme fête légale le premier jour de l'an.

La disposition de notre art. 63 intéresse la validité même de l'exploit, et, dans
le silence de la loi, nous avons à nous demander quel serait le sort d'un exploit
d'ajournement signifié un jour de fête légale, au mépris de l'art. 63. Le doute

(1)
*

J'adopterais volontiers l'opinion de la jurisprudence. Il n'y a pas d'ailleurs d'ana-
logie entre l'indication du délai et celle du tribunal compétent. Le défendeur, qui reçoit
la copie de l'exploit d'ajournement, ne peut savoir quel tribunal paraît compétent au de-
mandeur, la question de compétence peut soulever de graves difficultés ; il peut même
y avoir deux tribunaux compétents (art. 59, 2eet 4e alinéa). Mais il n'y a pas deux ma-
nières de compter le délai fixé par l'art. 72. L'opinion que j'adopte a complètement pré-
valu devant les tribunaux. V. les nombreux arrêts rapportés par Dalloz, Rép., v° Exploit,
n. 540 et Cass., 6 décembre 1876 (Dall., 1877, 1, 55). V. les autorités dans le sensde
Boitard (Dalloz. loc. cit., n. 536,537).
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pourrait résulter d'un texte que j'ai déjà cité (V. n° 111), c'est celui de l'art. 1030,

d'après lequel aucun acte de procédure, aucun exploit ne peut être annulé, si

ce n'est dans le cas où la loi prononce expressément la nullité. Or, ici la loi, en

prohibant la remise de l'exploit aux jours qu'elle indique, ne prononce pas la

nullité d'une manière formelle. Cependant on décide généralement (1) qu'un

ajournement remis, sans permission du président un jour de fête légale, au

mépris de l'art. 63, peut et doit être annulé, nonobstant l'art. 1030. En effet cet

article doit se restreindre aux omissions, dans le corps d'un exploit ou d'un acte,

d'une formalité, d'une mention exigée par la loi sans prononcer la nullité. Ici

la nullité tient à un motif d'ordre public, et non pas à un vice de rédaction : la

loi ne présume pas qu'un exploit signifié un jour de fête légale ait pu parvenir

sûrement à la personne à laquelle il s'adressait ; elle considère l'huissier comme

sanspouvoir, comme sans qualité pour signifier l'exploit un tel jour. C'est par

cesraisonnements qu'on écarte de ces cas l'application de l'art. 1030.

160. La loi garde le silence sur le moment et le lieu où l'assignation peut
être remise. Cependant, dans l'ancienne jurisprudence, on annulait l'exploit

signifié à la personne du défendeur en certains lieux, par exemple dans l'au-

ditoire d'un tribunal, pendant la durée de ses séances, dans une Bourse, pen-
dant la durée de la Bourse, dans un édifice consacré au culte, pendant la

durée des cérémonies religieuses. Les mêmes prohibitions avaient été propo-
séesdans le texte du projet du Code, elles ont été rejetées; d'où il résulte clai-

rement qu'un exploit peut être signifié à la personne du défendeur, en quelque
lieu et à quelque moment que ce soit ; qu'il peut être signifié, par exemple,
à l'auditoire d'un tribunal, pendant la durée même de ses séances, sauf, bien

entendu, à prendre les mesures de répression et de discipline contre la partie
ou l'huissier pour qui celte remise aurait été une occasion de trouble et de

désordre.

La prohibition de l'ancienne jurisprudence n'a été reproduite par le Code

que dans un cas unique, dans l'art. 781 relatif à la contrainte par corps ; on y
déclare que le débiteur ne pourra être arrêté, dans les édifices consacrés au

culte, pendant les exercices religieux, dans le lieu et pendant les séances des

autorités constituées. On comprend aisément les motifs de l'exception. Un ex-

ploit ordinaire, un simple ajournement, peut se signifier sans le moindre dé-

sordre dans un édifice religieux ou dans le siège des séances d'une autorité

publique ; mais il est difficile d'espérer qu'une arrestation puisse être exercée

sans quelques tentatives de résistance, qui seraient une cause de désordre :

de là la prohibition de l'art. 781.

ô-> 101. « Art. 64. En matière réelle ou mixte, les exploits énonceront la na-

ture de l'héritage, la commune, et, autant que possible, la partie de la commune où il
estsitué, et deux au moins des tenants et des aboutissants ; s'il s'agit d'un domaine,

corpsde ferme ou métairie, il suffira d'en désigner le nom et la situation ; le tout a

peine de nullité. »

(1)* Il y a au moins autant d'autorités en faveur de l'opinion contraire, qui paraît
mêmeavoir prévalu dans la jurisprudence. V. les nombreux arrêts, dans les deux sens

(Dalloz,Rép., v° Exploit, n. 358, 359). — J'inclinerais vers l'opinion opposée à celle de

Boitard. Si la défense était d'ordre public, le président ne pourrait pas y déroger. *
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Le but de cet article est de faire connaître précisément la nature et la situa-
tion de l'objet revendiqué; d'éviter, autant que possible, la confusion àla-
quelle pourraient donner lieu des désignations incomplètes.

* Pour désigner une maison, il me semble plus utile d'indiquer la rue etle
numéro que deux des tenants et aboutissants. Aussi le nouvel art. 675, Code
proc. (loi du 2 juin 1841), n'exige-t-il la désignation de la maison saisie, par les
tenants et aboutissants, que si on ne peut indiquer la rue et le numéro.

Je crois de même qu'ici on ne devrait pas annuler un exploit qui désigne-
rait la maison par la rue et le numéro, indication plus précise que celle de
deux des tenants et aboutissants. *

®j> > 102. « Art. 65. Il sera donné, avec l'exploit, copie du procès-verbal denon-
conciliation, ou copie de la mention de non-comparution, à peine de nullité ; seraaussi
donnéecopie despiècesou de la partie despièces sur lesquellesla demandeest fondée!
à défaut de ces copies, celles que le demandeur sera tenu de donner dans le coursde
l'instance n'entreront point en taxe. »

Dans sa première partie, l'art. 65 veut qu'il soit donné copie, avec l'exploit
de la mention de non-conciliation ou de non-comparution au bureau de paix,
Le but de cette disposition est facile à saisir. Nous avons vu qu'aucune demande
ne peut être reçue, si la conciliation n'a pas été tentée : il faut donc que ledé-
fendeur et le ministère public soient mis en mesure de vérifier si cette forma-
lité préliminaire a été observée. De même, pour le cas de non-comparution,
nous avons vu, sur l'art. 56, que celle des parties qui ne comparaissait pas
encourait une amende, avant le payement de laquelle elle ne pouvait obtenir
aucune audience. De là obligation, à peine de nullité, de faire mention dela
non-conciliation ou de la non-comparution.

^-> 163. La seconde partie du même article mérite plus d'attention, quant
à ses motifs, mais n'est pas du reste prescrite sous la même peine. Je dois
donner copie, avec mon exploit d'assignation, soit des pièces, soit de la partie
des pièces qui servent de base à ma demande. La raison en est fort simple.
Vainement ferai-je connaître les moyens ou l'exposé sommaire des moyens
sur lesquels je fonde ma demande, si je n'y joignais aussi les pièces qui ap-
puient ces moyens, et qui, peut-être, détermineront mon adversaire à céder
ou à se défendre.

Du reste, je ne devrai pas faire copier d'un bout à l'autre les pièces sur les-
quelles je m'appuie. Par exemple, je forme une demande en délivrance d'un

legs, en vertu d'un testament ; il est clair qu'il ne sera pas nécessaire de copier,
d'un bout à l'autre, le testament dans lequel je prétends avoir reçu ce legs; je
ne devrai copier que partie du testament. Mais quelle partie? Il ne suffira pas
sans doute, de relater, dans les copies de pièces que je fais signifier à l'héri-
tier que j'attaque, les lignes du testament dans lesquelles tel ou tel legs m'est
laissé ; je devrai donner copie de toute la partie générale du testament. Ainsi,

agissant en vertu d'un testament par acte notarié, je devrai relater dans ma
copie le préambule du testament, le nom du notaire, des témoins, et la men-
tion faite par le notaire de l'accomplissement de toutes les solennités aux-
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quellesest subordonnée la validité du testament. C'est en ce sens que je dois

signifier la copie de partie des pièces sur lesquelles la demande est fondée.

Du reste, si cette signification a été omise, il ne s'ensuit pas que l'exploit

d'ajournement soit nul ; seulement, dit la loi, à défaut de cescopies, cellesque le

demandeurseratenu de donnner dans le cours de l'instance n'entreront point entaxe;

c'est-à-dire que les frais de ces copies tardives, que j'aurai signifiées dans le

coursde l'instance, ne pourront être répétés par moi contre le défendeur, dans

le cas même où il succomberait. On veut éviter que, par malice et après coup,

je ne fasse signifier à mon adversaire des copies de pièces qui ne seraient

pasindispensablement nécessaires au succès de ma demande, et que je ne

lui fassesupporter ainsi les frais d'une double signification.

164. Quels sont d'ailleurs le motif et le mérite de cette seconde disposition
del'art. 65? Elle a été empruntée par le Code, mais avec moins d'étendue,

commenous le verrons bientôt, à l'ordonnance de 1667 ; elle y formait l'art. 6

dutitre II. En présentant cet article à la commission chargée d'examiner le

projetde cette ordonnance, commission composée de magistrats du parlement
deParis, l'un des rédacteurs de ce projet, M. Pussort, disait que cette obligation

imposéeau demandeur de donner dès l'origine copie des titres sur lesquels il se

fondait,avait pour but, d'abord, de simplifier ou même de prévenir les procès ;

que,dans nombre de cas, le défendeur acquiescerait à la demande, en rece-

vant ainsi, dès le principe, copie des titres du demandeur ; que, convaincu par
là du fondement du droit du demandeur, il ne s'exposerait pas à des frais par
unerésistance inutile. Secondement, il ajoutait que cette disposition avait en-

corepour but de rendre plus sérieuse, plus complète, la réponse du défendeur;

qu'en effet, si vous vous bornez à faire connaître à votre adversaire l'objet de

votredemande et l'exposé sommaire de vos moyens, ces indications ne lui suf-

firont pas pour discuter pleinement le mérite de cette demande ; qu'il faut

deplus le mettre à même de juger de la validité, de la puissance de ces moyens,
d'entrouver et d'en démontrer, s'il y a lieu, le côté faible, en lui faisant con-

naître tous les titres, toutes les pièces sur lesquelles vous les appuyez. En un

mot,M. Pussort présentait cette disposition de l'ordonnance, comme un corol-

laire naturel de l'obligation imposée au demandeur par l'ordonnance, et main-

tenuepar le Code, de faire connaître l'objet de la demande et l'exposé som-

mairede ses moyens.
Cependant, quelque graves, quelque sages que paraissent ces raisons, elles

trouvèrent dans la commission d'assez nombreux adversaires et notamment

le premier président du parlement de Paris, M. de Lamoignon. Il opposait que

presquetoujours ces copies de titres seraient illusoires et vaines dans la prati-

que,parce que le demandeur pourrait a son gré les faire trop courtes, c'est-à-dire
ne donner que des extraits incomplets, dissimuler au défendeur le côté faible
desestitres ou de ses moyens ; et qu'en sens inverse, le demandeur pourrait

multiplier vainement les écritures et écraser son adversaire de frais, en l'ac-

cablantde copies inutiles. Il proposait donc de supprimer tout à fait cette exi-

gence,de rayer cette disposition, et disait que la communication, entre les par-
ties, des originaux des titres serait à la fois plus sûre, moins coûteuse, et rem-

plirait absolument le même but que la signification des copies.
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Toutes ces observations n'étaient, je crois, que spécieuses, et c'est avecrai-
son que la disposition primitive a été maintenue et dans l'ordonnance et dans
le Code. En effet, suppose-t-on que le demandeur, comme le craignait M.de

Lamoignon, signifie des copies trop courtes ou incomplètes ? Le remède se
trouve à la fois et dans l'ordonnance et dans le Code ; les suppléments deco-
pies, les nouvelles copies qu'il sera tenu de signifier plus tard n'entreront pas
en taxe. Telle est la dernière disposition de notre article : c'est-à-dire que, quand
même le demandeur gagnerait, il ne pourrait pas répéter contre son adver-
saire les frais de ces copies tardives ou des suppléments de copies signifiés
trop tard. Que si, au contraire, il se plaît à multiplier vainement ces significa-
tions, s'il communique à l'adversaire des copies plus longues que celles qui
sont nécessaires, des titres ou des parties de titres étrangers à la demande, ils
sont encore retranchés de la taxe comme écritures frustratoires.

Ajoutez encore que la communication des originaux que proposait M. deLa-
moignon n'atteint que fort imparfaitement le but du législateur; cette commu-
nication est nécessairement courte, passagère ; le demandeur ne peut laisser
que pendant quelques instants, pendant quelques jours, les originaux desa
titres sous les yeux et dans les mains de son adversaire ; or, dans le cours d'un
procès, il est important, il est nécessaire d'avoir constamment sous la mainle
copie des pièces sur lesquelles votre adversaire s'appuie. C'est donc, je crois,
avec grande raison, sauf des abus qu'il est facile de réprimer dans la pratique,
que le système primitif a prévalu, et que l'obligation de signifier, avec lade-
mande, les litres ou parties des titres qui lui servent de base, a été maintenue.

J'ai dit, au reste, que le Code n'avait emprunté cette disposition de l'ordon-
nance qu'avec un peu moins d'étendue, au moins dans les termes. Eneffet;
l'ordonnance ajoutait encore que les frais d'écritures et de réponses nécessi-
tées, de la part du défendeur, par ces significations tardives seraient àla
charge du demandeur sans répétition. Vous comprenez aisément le sens etla
sagesse de ces derniers mots. Nous verrons, qu'immédiatement après l'ajourne-
ment, un des premiers actes du défendeur attaqué est de signifier au deman-
deur une requête dans laquelle il présente les moyens de sa défense, de même

que, dans l'assignation, ont été exposés les moyens de la demande. Or,il
est clair que si, dans l'assignation, vous ne m'avez fait connaître qu'une partie
de vos moyens, si, surtout, à l'appui de cette demande, vous ne m'avez signifié

qu'une copie de partie de vos litres, la signification que vous me ferez plus
tard des autres titres, des autres pièces que vous invoquerez contre moi, néces-
sitera de ma part de nouvelles écritures, de nouvelles défenses; il ne serait
pas juste de laisser à ma charge, quand même je succomberais, les frais d'une
double écriture de défenses, puisque, dès l'origine, il ne tenait qu'à vousde
m'épargner ces frais en me signifiant despièces incomplètes.

Malgré le silence du Code, le pouvoir des juges dans le règlement des taxes
pourrait et devrait aller encore jusqu'à laisser à la charge du demandeur

quand même il triompherait dans le procès, non seulement, comme ledit
expressément le Code, les frais de ces significations tardives, mais aussi,et

par une raison tout à fait identique, les frais des écritures nécessitées par ces
significations faites trop tard dans le cours du procès.

Au reste, cet article doit s'entendre avec la réserve qu'il faut toujours mettre
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dans l'application des lois. Ainsi, bien que la loi déclare qu'en principe les

significations de copies de pièces postérieures à la demande n'entreront point
entaxe, ces significations faites même dans le cours de l'instance, pourront et

devront entrer en taxe, lorsque les accidents imprévus que soulève à chaque

pasl'instruction d'un procès auront fait surgir la nécessité de significations sur

lesquelles, dans le principe, on n'avait pas dû compter; lorsqu'une pièce, qui,
au premier aspect, était inutile, étrangère à la demande, sera devenue néces-

sairepar suite d'un des mille autres incidents qui peuvent éclater dans le

coursd'une instance. C'est ce qu'on avait prévu dans la discussion de l'ordon-

nance de 1667. Un des présidents du parlement faisait remarquer qu'en plai-
dant,le droit s'accroît ; c'est-à-dire, qu'en plaidant, l'aspect de la cause change
fréquemment, grandit et s'élargit. Alors évidemment on ne devra pas appli-
quer aux significations devenues nécessaires la disposition finale de notre
art. 63.

165. J'ajouterai qu'il faut joindre à cette disposition une prescription pure-
ment fiscale, mais qu'il est bon de connaître : c'est qu'il est défendu, et spé-
cialement aux avoués, aux huissiers, etc., de faire usage en justice de pièces

quin'auraient pas été enregistrées (L. 22 frimaire an VII, art. 23). Vous savez

que l'enregistrement est, en général, une formalité fiscale, quoique ayant
quelquefois, dans le droit civil, un effet important (art. 1328, C. C). Ainsi, les

copiesde pièces dont il est ici question ne pourront être faites par l'huissier
oupar l'avoué que sur des actes enregistrés ; mais cette omission n'influe en
aucunesorte sur la validité de l'ajournement, et ne donne lieu qu'à une
amende.

^-» 166. « Art. 66. L'huissier nepourra instrumenter pour ses parents et alliés,
etceuxde sa femme en ligne directe à l'infini, pour ses parents et alliés collatéraux,
jusqu'audegré de cousin issu de germain inclusivement ; le tout à peine de nullité. »

Le motif de cette disposition est de la plus claire évidence ; l'huissier est à
la fois et l'instrument et le certificateur de la remise de l'exploit ; quand il
attesteavoir remis l'exploit d'ajournement dans les mains de telle personne,
ouà son domicile, à tel lieu, à telle époque, il en est cru jusqu'à inscription de
faux: car il est officier public, imprimant, en cette qualité, le caractère authen-

tiqueaux actes de son ministère. Il est donc de toute raison que la loi repousse
comme suspect le témoignage domestique que l'huissier rendrait ainsi aux

siens,attestant avoir signifié à leur adversaire, et dans leur intérêt, un exploit
outout autre acte de son ministère.

Ce motif indiqué, la peine de nullité, que la loi prononce, s'explique aussi
fort aisément.

Si l'huissier ne peut instrumenter pour ses parents et alliés, ou même pour
ceux de sa femme, jusqu'au degré assez éloigné que la loi vous indique, à

plus forte raison ne peut-il instrumenter pour lui-même. Quoique la loi n'en
diseabsolument rien, on n'hésiterait pas à prononcer la nullité d'un exploit
rédigéet signifié par un huissier contre celui qu'il attaquerait lui-même, en
son propre et privé nom. Le cas s'est présenté quelquefois, et il n'y a eu
aucunedifficulté.
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Du reste, si l'huissier est privé par la loi du droit d'instrumenter pour ses

parents au degré que la loi désigne, il n'est nullement privé de celui
d'instru-

menter contre eux; toutes les craintes de falsification, de collusion qui peu-
vent s'élever dans le cas prévu par le texte, sont tout à fait étrangères au cas
où il instrumente contre un de ses parents.

g%> > 167. La disposition de l'art. 67 est encore purement réglementas
mais son omission n'entraîne pas la peine de nullité de l'exploit.

« Art. 67. Les huissiers seront tenus de mettre à la fin de l'original et de la copiede
l'exploit le coût d'icelui, à peine de cinq francs d'amende payables à l'instant del'en-
registrement. »

Cette disposition a pour but, d'abord, d'établir d'une manière précise,et

dès le principe, quel est le montant du coût de l'exploit que le demandeur
s'il triomphe en définitive, pourra répéter contre le défendeur comdamné aux

frais de l'instance, en vertu de l'art. 130 (C. p.). Elle a pour but aussi d'em-

pêcher que l'huissier n'exige de la partie un droit supérieur à celui quelui
alloue le tarif, et de le forcer lui-même, en déclarant le droit qu'il a touché,
à se mettre immédiatement sous la surveillance et la censure du tribunal, s'il
a perçu un droit trop considérable.

A cet article vous devez joindre l'art. 66 du tarif, qui frappe d'une autre

peine l'huissier, soit pour avoir exigé des droits plus forts, soit pour avoir né-

gligé de faire mention des droits perçus. Cet art. 66, dans ses deux derniers

paragraphes, porte : « Les huissiers qui seront commis pour donner des

ajournements, faire des significations de jugements et de tous autres actes
ou procéder à des opérations, ne pourront prendre de plus forts droits que
ceux énoncés au présent tarif, à peine de restitution et d'interdiction, - Les
huissiers qui auront omis de mettre au bas de l'original et de chaque copie
des actes de leur ministère la mention du coût d'icelui, pourront, indépen-
damment de l'amende portée par l'art. 67 du Code de procédure, être inter-
dits de leurs fonctions sur la réquisition d'office des procureurs générauxet

impériaux, » * V. la loi de finance du 29 décembre 4873 qui modifie le mode
de perception des droits de timbre sur les actes de procédure, et le décretdu
30 décembre 1873 rendu en exécution de ladite loi de finances. *

§&-> 168. A peine de cinq francs d'amende, PAYABLESA L'INSTANT DEL'ENRE-
GISTREMENT. Ces derniers mots se rattachent à une disposition fiscale aussi
mais qui, par ses conséquences, est beaucoup plus importante que celle dont
nous avons parlé sur l'art. 65.

Dans l'ancienne jurisprudence, et même sous l'empire de l'ordonnance de

1667, les huissiers ne procédaient pas seuls à la remise, à la pose des éxploits

qu'ils étaient chargés de signifier. Ainsi l'ordonnance de 1667, conformément
à l'usage antérieur, voulait que les exploits d'ajournement ne pussentêtre
valablement signifiés que par un huissier, assisté de deux recors ou témoins

(recors, du mot latin recordari, se souvenir), destinés à attester plus tard, encas
de contestation, la sincérité des déclarations faites par l'huissier. En lui-même
le motif de cette disposition était fort sage : cependant elle trouva aussides
adversaires assez vifs lorsqu'il fut proposé de la reproduire dans l'ordonnance
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Onobjectait, et avec raison, que ces recors ou témoins, assistants obligés de

l'huissier, étaient assez habituellement dans sa dépendance, et ne garantis-

saient, par conséquent, que d'une manière très faible et très douteuse la vérité

desattestations énoncées dans l'ajournement ; que, malgré la précaution des

recors, on avait vu fréquemment des exploits d'ajournement soufflés, c'est-

à-dire,non remis ou faussement déclarés remis à la partie ; que, de plus, l'as-

sistanceobligée des recors était une source de dépenses considérables ; qu'au
lieu de payer simplement la vacation de l'huissier, il fallait payer, en outre,
la vacation de deux recors, ce qui était tripler les frais ; que cet inconvénient

devenait énorme, quand l'huissier avait un voyage à faire pour aller remettre

l'exploit, puisqu'il fallait payer le déplacement, le transport et la journée de

trois personnes. Cependant l'ordonnance de 1667 avait maintenu la néces-

sité des recors ; mais cette exigence peu raisonnable ne fut pas de longue

durée,et, deux ans après, un édit de 1659 supprima l'usage des recors, auto-

risa les huissiers à signifier, seuls, sans témoins, les exploits d'ajournement,
etsubstitua à la garantie des recors la formalité du contrôle.

Cecontrôle n'était guère autre chose que ce n'est actuellement notre enre-

gistrement des exploits ; c'était l'insertion sommaire sur des registres publics
dela substance de l'exploit signifié par l'huissier. Mais il est à remarquer que
cetteformalité du contrôle, substituée en 1669, à titre de garantie nouvelle,
auxrecors qu'on supprimait, n'a nullement rempli, et ne pouvait pas remplir
lebut qu'atteignait bien ou mal l'assistance des recors. En effet, le contrôle

ou la mention sur un registre public de la remise d'un exploit n'atteste en

aucunefaçon la vérité, la sincérité de cette remise ; elle atteste uniquement

qu'un orginal d'exploit a été présenté par l'huissier dans les bureaux du con-

trôle; elle n'atteste en aucune sorte ni la sincérité ni l'époque de la remise

dela copie ; elle n'atteste pas même l'existence de cette copie. Supposez qu'un
huissier a déclaré faussement avoir signifié un exploit d'ajournement ; il lui
esttrès facile de présenter l'original de l'ajournement au contrôle, sans que
réellement il ait jamais signifié ni même rédigé de copie.

Cependant à cette formalité du contrôle les lois nouvelles ont substitué, en

changeant seulement le nom, la formalité d'un enregistrement. D'après la loi
de22 frimaire an VII, sur l'enregistrement, art. 20, les exploits, les ajourne-
ments et actes d'huissiers doivent être, dans les quatre jours de leur date,

présentésà l'enregistrement, le tout à peine de nullité de l'exploit, quelle
qu'eût été, d'ailleurs, la régularité de sa rédaction et de sa signification. Il est

entendu, et la loi l'ajoute, que, si l'exploit n'a pas été présenté à l'enregistre-
mentdans les quatre jours, et qu'en conséquence il soit déclaré nul, l'huissier
seraresponsable de la nullité envers la partie. Mais, je le répète, l'enregistre-
ment ne garantit ni l'existence ni surtout la remise de la copie dont on pré-
sentel'original.

SEPTIÈME LEÇON

DES AJOURNEMENTS (SUITE).

&-> 169. § 3. De la remise des exploits d'ajournement (art. 68 à 71).
I. 9
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« Art. 68. Tous les exploits seront faits a personne ou à domicile ; mais, si l'huissier
ne trouve au domicile ni la partie ni aucun de ses parents ou serviteurs, il remettra de
suite la copie à un voisin, qui signera l'original; si ce voisin ne peut ou ne veut signer,
l'huissier remettra la copie au maire ou adjoint de la commune, lequel visera l'original
sans frais. L'huissier fera mention du tout, tant sur l'original que sur la copie. »

Avant d'entrer dans les détails assez étendus que nécessite l'explication de

ce texte, rendons-nous d'abord compte du motif sur lequel il est fondé. Les

précautions assez nombreuses dont l'art. 68 entoure la remise des exploits ont

pour but d'assurer que l'ajournement parviendra réellement au défendeur
et qu'en conséquence, on ne sera pas exposé, par suite de la négligence oude

la mauvaise foi de l'huissier, à juger et à condamner un défendeur quin'a

pas été averti, et qui n'a pu se mettre en mesure de se défendre. Faire parve-
nir à la connaissance du défendeur tous les détails énoncés dans l'art. 61 : tel

est, en général, l'objet des formalités exigées par l'art. 68.

Remarquons d'abord que jusqu'ici, nous avons considéré l'exploit d'ajour-
nement comme étant l'ouvrage de l'huissier qui le signifie. Cette idée est™

en principe ; mais, en fait, il ne faut pas se l'exagérer.
*

Quelquefois, en effet,
la partie s'adresse directement à un avoué ; mais peu importe, et la loi est
muette et a dû rester muette à cet égard, peu importe sous quelle direction
et par quels conseils a été rédigé l'exploit d'ajournement. Qu'importe de

quelle main il a été écrit ; qu'il l'ait été de la main de l'huissier ou de celle
d'un de ses clercs, dé la main de l'avoué ou de celle d'un clerc de l'avoué,ou
enfin de la main même de la partie qui demande, la chose est absolument in-
différente. Il n'est pas douteux qu'un ajournement ne soit valable, quoique
écrit, d'un bout à l'autre, de la main du demandeur. J'entends parler du corps
de l'exploit; comme la signature de l'huissier est au bas de l'acte, comme

l'accomplissement des formalités prescrites pour la remise de l'exploit, des

garanties exigées pour s'assurer que cet exploit parviendra au défendeur, est
attesté par la signature de l'huissier qui s'approprie ainsi l'acte tout entier

qui assume sur sa tête la responsabilité tout entière, il n'y a pas à examiner

de quelle main le corps de l'acte est rédigé; l'exploit d'ajournement est tou-

jours réputé l'oeuvre de l'huissier qui le signe.

170. A qui, en quel lieu et comment l'exploit d'ajournement doit-il être
signifié? La réponse est dans l'art. 68.

Tous exploits seront faits à personne ou à domicile. D'abord, l'exploit peut être
remis à la personne du défendeur, et, quand on le peut, il est évident que
c'est le mieux ; aucun moyen ne garantit plus sûrement la connaissance des

poursuites dirigées contre une personne que la remise de l'exploit à elle-
même. Ainsi, qu'on lui remette l'exploit hors de son domicile, ou même hors
de l'arrondissement qu'elle habite, la chose n'importe nullement; l'exploit
remis à la personne, en quelque lieu que ce soit, lui est parfaitement bien

signifié (1).

(1) L'huissier doit mentionner qu'il a laissé copie à la personne elle-même. Il n'existe
à cet égard aucune formule sacramentelle, c'est aux juges qu'il appartient d'apprécier
si les expressions employées par l'huissier sont assez précises et répondent au voeude
la loi (Voy. Cass., 8 décembre 1868, Dall., 1869, 1, 24). *
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Mais, ce mode de remise, qui est certainement le meilleur et le plus sûr,

qui remplit au suprême degré le but du législateur, ne peut que bien rare-

ment s'accomplir dans la pratique; aussi, aucune législation ne pourrait-elle

exiger impérieusement que l'exploit fût remis à la personne. A part les mille

accidents tout à fait fortuits qui empêcheront l'huissier de joindre le défen-

deur, il serait trop facile à celui-ci de se soustraire à toute poursuite en se

dérobant à l'approche de l'huissier qui veut lui signifier un acte. Aussi, peut-
on valablement signifier un acte au domicile d'une personne, même si on ne

l'y rencontre pas.
Tous exploits seront faits à personne OU A DOMICILE ; mais si l'huissier ne trouve

au domicile ni la partie... Ainsi, même à son domicile, le but de la loi, c'est de

remettre, si on le peut, la copie de l'exploit à la personne assignée. Cepen-
dant, il est à remarquer que le texte n'exige pas, à peine de nullité, que l'huis-

sier, qui remet la copie de l'exploit à un parent ou serviteur de la personne

assignée, déclare qu'il n'a pas pu la trouver elle-même à domicile. Certaine-

ment, la loi nous indique assez, par la forme de sa rédaction, qu'elle désire

avant tout que, même à domicile, l'exploit parvienne directement à la partie ;
mais elle ne fait pas de l'absence constatée ou déclarée du défendeur une con-

dition nécessaire de la remise de l'exploit à l'un de ses parents ou serviteurs.

Nous verrons qu'une marche contraire est suivie, quand, à défaut de parents
ou serviteurs, on remet la copie à un voisin (n° 171) ; alors il faut accomplir
desformalités toutes spéciales.

Ainsi, si l'huissier ne trouve pas la partie, il pourra, sans déclarer même

cette absence, remettre valablement l'exploit à un de ses parents ou serviteurs,
en mentionnant à qui il l'a remis. En effet, vous avez vu, dans le § 2 de l'art. 61,

que l'exploit d'ajournement doit contenir, et à peine de nullité, la mention de

la personne à laquelle la copie est laissée; exigence reproduite d'ailleurs par
les derniers mots de l'art. 68, qui ont même, comme vous le verrez bientôt,
un peu plus de portée que ceux du § 2 de l'art. 61.

Ni aucun de ses parents ou serviteurs. On peut donc remettre valablement

l'exploit à une personne comprise dans l'une de ces deux catégories. Mais, d'a-

bord, par parents nous devons entendre ici, non pas toutes les personnes que
le lien du sang unirait au défendeur, mais les personnes qui, unies avec lui

par ce lien, demeurent d'habitude dans son domicile ; qu'en un mot, l'exploit
ne pourrait pas être remis valablement à un parent trouvé par hasard, par
exemple dans le cours d'une visite, au domicile du défendeur (1).* Il faut que ces parents aient l'âge de raison. On ne peut poser, à cet égard,
une limite précise et invariable. Les tribunaux apprécieront (2).

La copie d'un ajournement destinée à l'un des époux peut être remise à l'au-
tre au domicile commun, à moins qu'il ne s'agisse d'un exploit signifié par le

(1)
* La jurisprudence tend à admettre l'opinion contraire. Cass., 14 mai 1838 (Dalloz,

Rép., v° Exploit, n° 260).
*

(2)
* La C. de Montpellier, 27 décembre 1827, a annulé un acte dont la copie avait été

remise a un enfant de sept ans et quatre mois (Dalloz, Rép., v° Exploit, n° 256). La
cour de Nîmes, confirmant un jugement du tribunal d'Orange, a validé une remise
faite à un enfant de neuf ans, et la Cour de cassation a rejeté le pourvoi contre cet

arrêt, 6 décembre 1852 (Dalloz, 1852, 1, 319).
*
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mari à la femme ou réciproquement, par exemple en matière de séparation
de corps ou de biens. *

Quant au mot serviteurs, le but de la loi indique assez qu'il faut l'entendre
ici avec une certaine latitude : que toutes les personnes demeurant avec ledé-

fendeur, et unies à lui par ces liens de dépendance, qui peuvent faire raison-
nablement présumer que l'exploit laissé àl'un sera fidèlement transmis àl'autre
que toutes ces personnes ont qualité, ont capacité pour recevoir l'exploit des
mains de l'huissier. Ainsi, dans ce sens, non seulement un domestique, unva-
let proprement dit, mais une foule de personnes qui, dans l'usage, ne sont pas
et ne peuvent pas se comprendre sous l'acception du nom de serviteurs, rece-
vront valablement l'exploit, par exemple un commis, un secrétaire, un bi-
bliothécaire, en un mot, toutes les personnes qui reçoivent un salaire dudé-
fendeur avec lequel elles habitent. De même, dans une maison habitée par
plusieurs locataires, on laissera valablement, et on laisse tous les jours l'ex-
ploit d'ajournement au concierge de la maison, quoiqu'il ne soit certaine-
ment le serviteur d'aucun des locataires en particulier, puisque ce n'est ni

par eux qu'il est commis ni par eux qu'il est payé.

Ajoutons que, pour que la remise de l'exploit à l'un des parents ou servi-
teurs puisse être faite valablement, il faut qu'il soit trouvé dans la maison.
Ainsi, si l'huissier, ne trouvant pas la personne à son domicile, trouvait dans
la rue, dans le voisinage, un de ses parents ou serviteurs demeurant aveclui,
il ne pourrait pas lui signifier la copie de son exploit : le texte de la loi est
formel : pour remettre valablement copie aux parents ou aux serviteurs,il
faut les trouver au domicile. Et le motif en est bien sensible. C'est que,si
vous leur remettez l'exploit à quelque distance, on aura la chance que cetex-
ploit soit oublié, égaré, perdu ; en un mot, l'espoir conçu par la loi, quele
parent ou serviteur remettra immédiatement la copie à l'intéressé, cet espoir
n'est fondé que quand on le trouve au domicile, ce qui diminue infiniment
les chances de perte ou d'oubli. C'était, au reste, l'ancienne idée, et on disait,
par exemple, que l'exploit devait être remis, en l'absence de la partie, in
domo alicui ex familia, à quelqu'un de ses domestiques, mais trouvé dans
la maison, in domo.

Au reste, remarquez que la loi, en obligeant l'huissier, par les derniers
mots de l'article, à faire mention du tout sur l'original et sur la copie, c'est-à-
dire à mentionner entre autres à quelle personne il a remis l'exploit, n'exige
pas que le nom de cette personne soit expressément désigné. Ainsi, il dey»
faire mention du tout, c'est-à-dire qu'il devra déclarer s'être conformé à tel
ou telle des règles indiquées dans le corps de l'art. 68 : mais l'obligation dont
nous parlons sera fidèlement accomplie, s'il déclare, par exemple, avoir re-
mis l'exploit au domicile du défendeur entre les mains de son clerc, de son

secrétaire, de son domestique, de sa servante ; il aura rempli le voeu de la loi,
si, en déclarant d'abord qu'il a remis l'exploit au domicile, il indique claire-
ment la qualité de la personne dans les mains de laquelle il l'a remis. Mais
l'existence de la déclaration du domicile est nécessaire pour la validité
de cette remise. Aussi déclare-t-on tous les jours valables des exploit)
remis à la servante et au domicile du défendeur, et déclare-t-on nulle la
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remise faite à une servante, à un domestique sans plus ample désignation (1).
Cesont là des détails minutieux; mais les conséquences sont trop graves

pour les négliger impunément.

171. Au contraire, si l'huissier ne trouve au domicile ni la personne ni ses

parents ou serviteurs, il doit faire mention de cette circonstance de l'impossi-
bilité où il se trouve d'effectuer la remise telle qu'elle est exigée par les pre-
miers mots de notre article. Celte impossibilité une fois constatée, quelle voie

la loi lui trace-t-elle pour garantir, autant que possible, que l'exploit parvien-
dradirectement à l'assigné ?

Dans l'ancienne jurisprudence, et même sous l'empire de l'ordonnance de

1667,on voulait que l'huissier affichât la copie de son exploit à la porte du

domicile, et que de plus il requît la signature du plus proche voisin de l'assi-

gné; sauf, en cas de refus, à mentionner dans son exploit ce refus de signa-
ture. Cette précaution ou ce système était fort illusoire, et les commentateurs
nousattestent que, dans la pratique, il arrivait tous les jours que les huissiers,
ne trouvant personne au domicile, ou même n'ayant pas pris la peine de s'y
transporter, déclaraient dans l'original avoir affiché la copie et requis vaine-
ment la signature du voisin, quoique, dans le fait, ils n'eussent fait ni l'un ni
l'autre.

La législation moderne a pris un système beaucoup plus rationnel, qui ne
donnepas la certitude, mais au moins la probabilité que l'exploit parviendra
au défendeur. Eu constatant l'impossibilité de remettre l'exploit, soit à lui-

même,à personne ou à domicile, ou à l'un de ses parents ou serviteurs, on doit
remettre la copie à l'un de ses voisins. Mais celte remise ne peut avoir lieu

qu'autant que ce voisin consent à mettre sa signature sur l'original qui reste
entreles mains de l'huissier. Dès lors, vous le voyez, on a toute la garantie
désirable; on ne permet plus à l'huissier d'attester, véritablement ou menson-

gèrement, qu'il a requis et vainement requis la signature d'un voisin. Le droit
deremettre la copie aux mains d'un voisin du défendeur est véritablement
subordonné à la signature que ce voisin est requis de donner et consentirait
à donner sur l'original. Par ce moyen on est bien sûr que le but de la loi a été

atteint, que tel voisin désigné a en effet reçu la copie, et s'est par là même

implicitement obligé, sous sa responsabilité personnelle, à faire parvenir dans
lesmains du défendeur la copie qu'il a reçue.

Levoisin refuse-t-il, et ce cas sera fréquent, par la répugnance qu'on éprouve,
surtout dans les campagnes, à mettre sa signature au bas d'un acte judiciaire
qu'onne connaît pas, ce voisin refuse-t-il de signer, ou ne le peut-il pas, dans

l'impossibilité où il est de signer? Alors un autre mode de remise est indiqué:
l'huissier doit remettre la copie au maire ou à l'adjoint de la commune, qui
visel'original sans frais. On ne peut guère supposer que le maire ou l'adjoint se
refuseà l'obligation de viser l'original, obligation que la loi lui impose impé-
rieusement; que si pourtant cela arrivait, l'huissier devrait présenter l'origi-
nal au procureur de la République de l'arrondissement, lui demander son
visa,et lui laisser la copie (art. 1036, C. pr.). Ce visa une fois donné sur l'o-

(1)* La jurisprudence est fixée en ce sens.V. notamment, Poitiers, 30 juin 1825 et

Cass.,15 novembre1841(Dalloz, Rép., v° Exploit, n° 282 et 283).
*
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riginal, soit par le maire ou l'adjoint, soit par le procureur de la République,
il y a tout lieu d'espérer que l'un ou l'autre prendra toutes les précautions

possibles pour faire parvenir la copie à la connaissance du défendeur.

172. J'ai dit que l'exploit d'ajournement, de quelque main qu'il soit rédigé,
doit être considéré, en droit, comme l'oeuvre de l'huissier, qui se l'approprie
en le signant. C'est dire assez que l'exploit d'ajournement ne peut être vala-

blement signifié que par l'huissier, en personne, car, sa signature garantissant

l'accomplissement de toutes les formalités prescrites, et entre autres la réalité
de la remise faite à telle personne désignée dans l'exploit, il est clair que
l'huissier ne peut à l'avance, et en blanc, signer ainsi un exploit, sauf à le re-

mettre à un domestique, à un clerc, chargé de remplir le parlant à, c'est-à-
dire chargé d'insérer après coup le nom de la personne à laquelle il sera remis.

Un huissier qui agirait ainsi, et le cas n'est pas sans exemple, commettrait

faute grave, et s'exposerait aux peines les plus sévères.

Pour la gravité de la faute, vous le sentez tous: l'huissier étant revêtu d'un
caractère public, les faits de la remise ainsi certifiés par sa signature sont

présumés vrais jusqu'à inscription de faux; donc les conséquences d'une dé-

claration mensongère peuvent être de la dernière gravité contre le défendeur
à l'égard duquel ils ont pleine foi.

Quelle sera la peine? Est-ce par simple négligence (c'est le cas le plus fré-

quent), sans aucune idée de collusion ou de fraude, que l'huissier a chargé un
tiers de signifier un exploit rédigé d'avance? La peine est alors, d'après l'art. 45
du décret du 14 juin 1813, une amende et la suspension de l'huissier (1).Est-
ce, au contraire, par collusion avec le demandeur? Est-ce dans une intention

frauduleuse que l'huissier s'est ainsi substitué un tiers sans qualité, qu'il
déclaré dans son exploit avoir remis personnellement un acte qu'il a fait pi-
ter? Alors c'est un faux en écriture publique, puni des travaux forcés à

pétuité, comme tous les faux de cette nature (art. 146, C. pén.).

173. Tout exploit d'ajournement suppose au moins deux actes, deux feuilles,
qui doivent être conformes entre elles : l'une, qui est l'original dressé par
l'huissier au nom du demandeur et pour lui, et qui reste dans ses mains; l'au-
tre, qui est la copie, et qui est remise par l'huissier dans les mains du défen-
deur. Je dis au moins, parce que, s'il y avait plusieurs défendeurs, il faudrait
autant de copies qu'il y aurait de défendeurs personnellement attaqués.

La nécessité de la copie est de toute évidence, et le motif qui porte àlalais-
ser dans les mains du défendeur l'est également.

Quant à la nécessité d'un original, qui doit contenir les mêmes formalités,
les mêmes mentions, vous allez vous en rendre compte aisément. C'est qu'il

importe, si le défendeur assigné ne comparaît pas, qu'on puisse prouver àla

justice qu'il a été régulièrement assigné : et le seul moyen d'établir l'existence
et la validité de l'exploit d'ajournement, c'est de représenter l'original con-
forme à toutes les exigences de l'art. 61 dans lequel l'huissier, l'officier pu-
blic, atteste toutes les solennités voulues, qu'il s'est conformé au prescrit
de la loi.

(1) Nîmes, 13 avril 1877(Dall., 1877, 2, 169).
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*
Lorsque l'affaire intéresse deux époux, doivent-ils recevoir chacun une co-

pie de l'ajournement? S'ils ont des intérêts distincts, nul doute que chacun
d'euxne doive recevoir une copie séparée. Dans le cas où ils ont le même in-

térêt, il faudra distinguer. Ainsi s'agit-il d'une affaire intéressant la commu-
nauté?il suffit d'assigner le mari, qui en est le chef et le représentant. Quand
la femme est la principale intéressée, il faut en outre remettre une copie au

mari, à cause de l'autorisation qu'il doit donner à la femme (1).*

154. Quant à cet original et à cette copie, et à la conformité qui est néces-

saire entre les deux, je dois citer à cet égard le principe général établi dans
l'art. 1334 du Code civil, principe en partie applicable à cette espèce, mais
enpartie modifié aussi par la nature même des choses. Vous verrez, en effet,
dans l'art. 1334, que les copies du titre, tant que l'original subsiste, ne dis-

pensent pas de sa représentation, c'est-à-dire qu'en cas de non-conformité
entrel'original et la copie d'un titre authentique, c'est toujours l'original qui
fait foi, c'est toujours d'après lui qu'il faut décider. Cette idée, vraie en prin-
cipe,vraie pour les actes authentiques ordinaires, par exemple pour les con-
ventions reçues par des notaires, serait fausse, au contraire, si vous la tran-

sportiez à la matière des ajournements. Ici l'exactitude de l'original, qui
contiendrait toutes les exigences de la loi, n'empêcherait pas que l'ajourne-
ment ne fût déclaré nul, si toutes les formalités, toutes les mentions ne se
trouvaient également accomplies dans la copie.

Ainsi, supposez que l'une des mentions exigées par l'art. 61 ait été oubliée
dansla copie, et qu'en conséquence le défendeur demande la nullité de l'a-

journement, le demandeur pourra-t-il, s'appuyant sur l'art. 1334, représenter
l'original dans lequel toutes les formalités sont suivies, et demander, en con-

séquence,que l'ajournemenl soit maintenu? Non, parce que, pour le défen-

deur, la copie est le seul titre qui soit dans ses mains, et que, pour obéir à la
sommation qu'on lui fait de comparaître en justice, il faut qu'il y soit cité par
un ajournement régulier, c'est-à-dire par une copie conforme de tous points à
l'art. 61.

Sousce rapport, les actes d'huissier, les ajournements, ne sont donc pasrégis
parle principe général de l'art. 1334, qui fait disparaître les inexactitudes, les

irrégularités de la copie, devant la perfection de l'original. En effet, dans les
actesauthentiques ordinaires, les deux parties connaissent la minute ou l'ori-

ginaire notaire l'a écrit sous la dictée et d'après l'accord des deux parties. Au

contraire, dans les exploits d'ajournement, le défendeur est resté étranger à la
rédactionde l'original comme à celle de la copie; et, pour savoir s'il est tenu
deseprésenter en justice, c'est-à-dire s'il y est appelé régulièrement, il ne peut
et ne doit consulter qu'une seule pièce, la copie qui est dans ses mains.

Maisque déciderons-nous du cas inverse, du cas, un peu plus douteux, où la

copieestparfaitement valable, et où c'est l'original qui est irrégulier? Ainsi, la
mêmemention que nous supposions tout à l'heure oubliée, négligée dans la

copie,supposons-la maintenant observée dans la copie et oubliée dans l'origi-
nal : alors le principe de l'art. 1334 reparaît dans toute sa force, la nullité de

(1)V. lesarrêts cités par Dalloz, Rép., v° Exploit, n°s373 et suivants.
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l'original entraîne celle de la copie, et le défendeur, instruit par un hasard
quelconque de la nullité de l'original, peut répondre que ce vice de l'original,
resté dans les mains de l'huissier, et produit par le demandeur, enlève toute

foi, toute créance aux déclarations qu'il contient ; qu'en un mot, l'original ir-
régulier n'est plus un acte authentique, et que, si l'original perd son authen-

ticité, il ne peut plus faire foi de la remise de la copie, qu'il atteste vainement.
Le défendeur pourra même s'appuyer du texte de l'art. 1334 pour exiger, avant
toute discussion, qu'on lui représente l'original de l'exploit d'ajournement, afin
d'y relever, s'il y a lieu, les nullités qui peuvent s'y trouver glissées.

175. L'art. 69 est encore relatif à la matière de la remise des exploits, mail
sous un autre rapport, et pour des cas tout à fait spéciaux.

En principe, avons-nous dit avec le texte de l'art. 68, tout exploit sera fait
à personne ou à domicile. L'application de cette règle est très facile dans les
cas les plus fréquents, c'est-à-dire quand la poursuite est dirigée contre un

simple particulier ; mais, si elle est dirigée, soit contre l'État, soit même con-
tre des êtres collectifs qu'on ne peut trouver ni saisir nulle part, alors il' devient
nécessaire de tracer sur la remise de l'exploit des règles spéciales qui font
l'objet de l'art. 69.

« Art. 69. Seront assignés : 1° l'État, lorsqu'il s'agit de domaines et de droits doma-
niaux, en la personne ou au domicile du préfet du département où siège le tribunal de-
vant lequel doit être portée la demande en première instance ; — 2° le Trésor public
en la personne ou au bureau de l'agent ; — 3° les Administrations ou établissement
publics, en leurs bureaux, dans le lieu où réside le siège de l'Administration ; dansles
autres lieux, en la personne et au bureau de leur préposé; — 4° le Roi, pour sesdo-
maines, en la personne du procureur de l'arrondissement; — 5° les Communes, enla

personne ou au domicile du maire; et à Paris, en la personne ou au domicile du pré-
fet : — dans les cas ci-dessus, l'original sera visé de celui à qui copie de l'exploit sera

laissée; en cas d'absence ou de refus, le visa sera donné soit par le juge de paix, soit
par le procureur de la République près le tribunal de première instance, auquel, ence

cas, la copie sera laissée ; — 6° les sociétés de commerce, tant qu'elles existent, enleur
maison sociale ; et, s'il n'y en a pas, en la personne ou au domicile de l'un des associé);
— 7° Les unions et directions de créanciers, en la personne ou au domicile de l'un des
syndics ou directeurs ; — 8° ceux qui n'ont aucun domicile connu en France, au lieu
de leur résidence actuelle : si le lieu n'est pas connu, l'exploit sera affiché à la princi-
pale porte de l'auditoire du tribunal où la demande est portée; une seconde copiesera
donnée au procureur de la République, lequel visera l'original; — 9° ceux qui habitent
le territoire français hors du continent, et ceux qui sont établis chez l'étranger, audo-
micile du procureur de la République près le tribunal où sera portée la demande, lequel
visera l'original, et enverra la copie, pour les premiers, au ministre de la marine,et,
pour les seconds, à celui des affaires étrangères. »

Seront assignés : 1° l'Etat lorsqu'il s'agit de domaines et de droits domaniaux,
en la personne ou au domicile du préfet du département où siége le tribunal de-
vant lequel doit être portée la demande en première instance. Supposons d'abord
qu'une revendication soit dirigée par un particulier contre l'État, à propos d'un

bien domanial, c'est la première hypothèse présentée par l'art. 69 ; c'est-à-dire

qu'un bien possédé par l'État, comme faisant partie de son domaine, soit ré-
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clamépar un particulier comme bien patrimonial, comme bien privé ; ou bien,

qu'une succession, retenue par l'État à titre de déshérence, soit réclamée con-

tre lui par un particulier qui se prétend héritier du défunt. Alors, à quelle

personne, à quel domicile remettre l'assignation? La nécessité d'une règle

spécialepour ces hypothèses et d'autres pareilles est bien facile à sentir, et,

pour répondre à la question, il faut savoir que les lois administratives ont

constitué aux intérêts publics des défendeurs qui varient selon la nature et

l'objet des procès.
Ainsi, quand une demande est formée contre l'État à raison de domaines ou

de droits domaniaux, le défendeur qui figure dans cette demande, aux termes

del'art. 69, ce n'est pas l'État, c'est le préfet du département dans lequel se

trouve situé l'immeuble litigieux, et je puis donner pour exemple le cas d'un

domaine possédé par l'État comme faisant partie de sa propriété, et revendi-

qué par un particulier, à titre de patrimoine. Au fond, le défendeur, c'est

l'État, mais le mandataire, le représentant légal de l'État, pour les demandes

decette nature, c'est le préfet du département.
Au reste, le préfet n'est le représentant, le procureur légal de l'Etat, soit en

demandant, soit en défendant, qu'autant qu'il s'agit d'un procès relatif à la

propriété d'immeubles ou de biens prétendus domaniaux, par exemple dans

lecasde revendication que je citais, ou bien dans le cas d'une succession dé-

tenue par l'État à titre de déshérence et revendiquée contre lui par un parti-
culier qui se prétend héritier.

S'agit-il, au contraire, de procès relatifs aux revenus de ses domaines, à la

perception des impôts directs ou indirects, à la quotité des droits de mutation,

d'enregistrement? Alors l'État a pour représentant, non plus le préfet, mais

lesadministrations compétentes, selon la nature de chaque sorte d'action. En

effet, la gestion des domaines de l'État est confiée à une administration spé-
ciale appelée l'Administration des domaines et de l'enregistrement; dont le nom

même indique la double mission, et qui est séparée en deux grandes divi-

sions, celle des domaines et celle de l'enregistrement.
L'administration générale des domaines et de l'enregistrement, encore

bien qu'appelée à régir les biens domaniaux de l'État, n'a pas cependant

qualité pour représenter l'État dans les procès relatifs à la propriété du do-

maine; mais, s'il s'agit de procès relatifs aux revenus des biens domaniaux, à

la quotité des droits d'enregistrement ou de mutation à percevoir par elle,
demême à la restitution des droits qu'un particulier aurait payés et qu'il ré-

péterait comme indûment payés, comme injustement perçus, alors c'est

l'Administration de l'enregistrement qui, par l'intermédiaire de ses direc-

teurs, représente l'État et plaide pour lui, en demandant comme en défen-

dant. Et, si nous supposons l'État défendeur, ce qui est la supposition de l'ar-

ticle, l'assignation doit être donnée non au préfet, mais au directeur de

l'Administration, et pour cela il existe une direction dans chaque départe-
ment.

Quand l'assignation sera donnée au préfet, évidemment nous n'aurons pas
à accomplir l'exigence du § 2 de l'art. 61; c'est-à-dire qu'il ne sera pas né-

cessairede faire figurer dans l'exploit d'ajournement les nom, prénoms et do-

micile du défendeur; le véritable défendeur, c'est l'État; le mandataire à
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qui on s'adresse, c'est le préfet; il sera désigné dans l'exploit, non par ses
noms propres, car ce n'est pas en son nom propre qu'on l'attaque, mais par
son titre, par sa fonction, M. le préfet de tel département.

De même, quand la loi vous dit que l'assignation lui sera donnée à per-
sonne ou à domicile, n'entendez pas ce dernier mot dans son sens exact et ri-
goureux : le domicile, ici, ce n'est pas le domicile de l'individu, mais le
domicile du fonctionnaire. L'assignation donnée à un préfet comme préfet

représentant l'État, est nécessairement donnée ou à sa personne, ou dans les
bureaux de sa préfecture, ce qui est le plus fréquent. Or le domicile d'un pré-

fet, comme individu, peut être très distinct, très séparé de la préfecture du

département qu'il administre. Vous savez que l'acceptation de fonctions tem-

poraires ou révocables n'entraîne pas translation de domicile de la part du
fonctionnaire (art. 106, C. civ.).

Ajoutons, quant à la remise des exploits, que, dans les bureaux de la pré-

fecture, se trouve toujours un employé chargé de recevoir les assignations, les

significations, et de les soumettre au visa du préfet, conformément au prescrit
de notre art. 69.

176. 2° Le Trésor public, en la personne ou au bureau de l'agent. Le Trésor

public peut, en effet, dans des hypothèses fréquentes aussi, se trouver en li-

tige avec des particuliers ; par exemple, pour des débats relatifs à des

transferts de rentes sur l'État, aux oppositions faites par des particuliers sur

les traitements de fonctionnaires publics, leurs débiteurs. Si des procès de

cette nature s'élèvent entre le Trésor et des particuliers, quel sera le repré-
sentant du Trésor? C'est, dit la loi, l'agent.

En effet, dans les bureaux du Trésor, à Paris, est instituée une agenceju-

diciaire, une direction spéciale, composée d'agents à part, dont le chef est

chargé de diriger, de suivre, tant activement que passivement, les actions re-
latives aux intérêts du Trésor en litige avec des particuliers ; si donc vous

avez une action à diriger contre le Trésor, c'est au bureau de cet agent, et,

par conséquent, à Paris, dans les bureaux du Trésor, que l'assignation doit
être remise.

177. 3° Les Administrations ou établissements publics, etc. Enfin, en vertu

du § 3, pour les procès qui intéressent les administrations publiques, c'està

Paris, au siège de leur établissement, et, dans les départements, aux mains de
leur préposé, que l'assignation doit être remise.

Par exemple, pour l'Administration de l'enregistrement, dont j'ai parlé, et

qui plaide dans un grand nombre de cas, qui a tous les jours des procès, l'as-
signation sera remise, à Paris, dans ses bureaux, et, dans les chefs-lieux de

départements, dans les mains du directeur, établi dans chaque chef-lieu.

178. 4° Le roi, pour ses domaines, en la personne du procureur du roi del'ar-
rondissement. Cette disposition s'est trouvée longtemps d'accord avec le système
suivi par les lois relatives à la liste civile ; jusqu'en 1832, le souverain, plai-
dant par procureur, suivant l'ancienne maxime que nous avons citée (n° 149),
avait pour représentant, pour procureur fondé, le ministre de sa maison,
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l'intendant de ses domaines; cependant ce n'était pas à cet intendant et aux

individus par lui commis, mais bien au procureur du roi près le tribunal

compétent, qne les assignations devaient être remises, conformément à

l'art. 69.
Cetétat de choses a changé depuis la loi du 7 mars 1832, relative à la for-

mation de la liste civile. On a divisé alors le domaine du souverain en deux

parties : domaine privé et individuel du roi, et domaine public ou dotation de

la couronne. A la tête de chacune de ces deux branches du domaine du sou-

verain était un intendant spécial, l'un, intendant du domaine privé, l'autre,
intendant de la dotation de la couronne, et l'assignation devait être remise,
conformément à l'art. 27 de cette loi, non plus, comme par le passé, au mi-

nistèrepublic près le tribunal compétent, mais bien à l'un de ces intendants,
ou à personne ou à domicile, selon qu'il s'agissait de procès relatifs à l'un

ouà l'autre domaine. *
L'Empereur avait de même la dotation de la cou-

ronne et un domaine privé. L'art. 22 du sénatus-consulte du 12 décembre 1852

dit que les actions concernant la dotation de la couronne et le domaine privé
seront dirigées pour ou contre l'administrateur de ce domaine. Aujourd'hui
le domaine de la couronne est supprimé et les biens qui le composaient ont
fait retour au domaine de l'État (décret, 6 septembre 1870). Notre disposition
estdonc sans application.

*

179. 5° les communes en la personne ou au domicile du maire. La même né-
cessitéqui a voulu que, dans le § 1er, la loi désignât à l'État un représentant,
un procureur, se retrouve également en ce qui concerne les intérêts ou les

procèsdes communes, corps moraux, associations incapables de se défendre
etde plaider par elles-mêmes. En effet, indépendamment de l'impossibilité ou
l'on serait de faire plaider tous ensemble, en leur propre et privé nom, les
divers membres d'une même commune, autre chose est la commune, l'être
moral constitué parla loi, autre chose est la réunion physique de tous les in-
dividus dont se compose, quant à présent, cette agrégation ou cette com-
mune. Ainsi la seule personne qui ait mission, qui ait qualité pour représen-
ter la commune en justice, soit en demandant, soit en défendant, la personne
aunom de laquelle doivent être rédigés, et à laquelle doivent être remis les

exploits d'ajournement dirigés contre la commune, c'est le maire.
A l'égard des autorisations administratives nécessaires à la commune, soit

pour diriger, soit même pour soutenir les procès, vous en tronverez la néces-
sité consacrée par l'art. 1032 (C. pr.) ; il renvoie à cet égard aux lois adminis-
tratives.En expliquant plus tard cet article, je donnerai une idée abrégée des
autorisations qui sont nécessaires ; mais, quant à la pose, à la remise de

l'exploit, aucune formalité, aucune autorisation n'est nécessaire.
Et à Paris, en la personne ou au domicile du préfet. La ville de Paris étant

diviséeenplusieurs arrondissements ou mairies, c'est au préfet, magistrat cen-
tral, spécial, que doivent être adressées les assignations, puisque lui seul a
qualité pour représenter à la fois toute la commune, toute la municipalité.

La loi prévoit ici le cas où une demande est dirigée contre une commune,
soit par un particulier, soit par une commune voisine ayant des intérêts à dé-
battre avec celle-là ; dans les deux cas, le maire est compétent pour recevoir
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l'exploit d'ajournement, et si exclusivement compétent, qu'en général on pro-
nonce la nullité des exploits d'ajournement qui seraient signifiés à l'adjoint,
l'adjoint n'ayant qualité pour agir, qu'en cas d'absence ou d'impossibilité d'a-

gir de la part du maire (1).
Mais il peut arriver que des procès viennent à éclater, non pas de commune

à commune, ou de commune à particulier, mais dans le sein d'une même

commune, entre deux corporations, entre deux sections distinctes. Vous allez
aisément en comprendre la possibilité. Au gouvernement, à l'autorité législa-
tive appartient le droit de répartir la division du territoire de la République en
communes; et de même qu'il peut arriver qu'une commune, unique dans son
origine, soit divisée plus tard en deux communes différentes, de même quel-
quefois on réunit en une même commune deux associations d'habitants qui
formaient jusque-là deux communes séparées. Mille accidents, l'accroissement
forcé d'une commune, ou la dépopulation de telle autre, peuvent faire sentir
l'utilité de la division d'une commune, ou de la fusion de deux communes en
une seule. C'est un cas prévu par les lois. Or supposez que ces deux commu-
nes, ainsi réunies par un acte législatif, eussent, avant la fusion, des biens, des
droits séparés; que chacune d'elles, par exemple, eût des bois communauté ou
des terrains communaux, comme il s'en rencontre dans une fort grande par-
tie de la France ; les lois administratives veulent qu'en pareil cas la réunion, en
une seule commune, de ces communes autrefois divisées, n'entraîne pas con-
fusion des biens, des droits, qni appartenaient à chacune d'elles.

Ce point posé, vous comprenez aisément comment, dans le sein d'une même
commune, peuvent se trouver des sections entre lesquelles s'élèvent des con-

flits d'intérêts, entre lesquelles il y ait matière, non pas à des procès privés
d'habitants contre habitants, qui rentreraient dans la règle ordinaire, mais
à des procès d'une section contre l'autre. Évidemment le maire, magistrat!!
toute la commune, représentant général de toute l'association, n'a plus qua-
lité, n'a plus compétence pour représenter les diverses fractions qui la com-

posent, dans les procès qui s'élèvent entre l'une et l'autre.
*

Qui devra, dans cette hypothèse, représenter la section de commune plai-
dant contre la commune elle-même, ou chaque section d'une même com-
mune plaidant l'une contre l'autre? Les art. 56 et 57 de la loi du 18 juillet
1837 résolvent cette difficulté.

« Art. 56. Lorsqu'une section est dans le cas d'intenter ou de soutenir une
» action judiciaire contre la commune elle-même, il est formé, pour cette
« section, une commission syndicale de trois ou cinq membres, que le préfet
« choisit parmi les électeurs principaux, et, à leur défaut, parmi les plus im-
" posés. »

« Art. 57. Lorsqu'une section est dans le cas d'intenter ou de soutenir une
« action judiciaire contre une autre section de la même commune, il sera

« formé, pour chacune des sections intéressées, une commission syndicale,
« conformément à l'article précédent.

*

180. Dans les cas ci-dessus (c'est-à-dire dans les cas indiqués par les cinq

(1)
*

Voy. l'art. 5, L. du 21 mars 1831, et l'arrêt rendu par la Cour de cassation
chambres réunies, le 8 mars 1834 (Dall., Rép., v° Exploit, n°s 432 et s.).

*
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premiers paragraphes de notre art. 59), l'original sera visé decelui à qui copie de

l'exploit sera laissée. En général, quand l'huissier assigne un particulier dé-

fendeur, aux termes de l'art. 68, la loi n'exige pas, et l'huissier ne requiert pas
sur l'original restant entre ses mains, l'apposition de la signature de celui qui

reçoit la copie ; cette signature n'est requise par l'art. 68 que dans un cas tout

particulier, celui où, ne trouvant ni la partie ni un de ses parents ou servi-

teurs, l'huissier laisse la copie à un voisin. En principe, l'huissier, étant offi-

cier public, imprimant aux déclarations contenues dans son procès-verbal foi

et force d'acte authentique, n'a pas besoin, pour faire croire à la réalité de ce

qu'il atteste, de rapporter à l'appui la signature de la partie contre laquelle il

a instrumenté.
Maisce motif devient inapplicable quand la demande est dirigée, quand l'ex-

ploit d'ajournement est formé contre un fonctionnaire public, agissant en cette

qualité. Vous sentez, en effet, que, si la loi n'exigeait pas le visa, on pourrait
voir s'élever entre l'huissier du demandeur et le défendeur un conflit, une

oppositionfâcheuse dont il serait difficile de sortir, l'huissier attestant, dans son

original, avoir, d'après le voeu de la loi, remis la copie de l'exploit au fonction-

naire désigné dans l'art. 69 ; ce fonctionnaire soutenant, au contraire, qu'il n'a

pasvu d'huissier, qu'il n'a pas reçu d'exploit, et les tribunaux se trouvant ainsi

placésentre deux affirmations contradictoires, émanées, d'une part, d'un offi-
cier public ; de l'autre, d'un fonctionnaire aux allégations duquel on aime à

ajouter foi. Pour éviter un conflit fâcheux, le texte exige, à peine de nullité

(art. 70), que le visa du fonctionnaire public, auquel est adressé l'exploit, soit

apposésur l'original.
Que si, par un motif qu'on s'explique difficilement, le fonctionnaire refu-

sait d'apposer son visa, les derniers mots du § 5 indiquent la marche à suivre.
Encasd'absenceou de refus, le visa sera donné, soit par le juge de paix, soit par
leprocureur de la République près le tribunal depremière instance, auquel, en ce

cas,la copie sera laissée.

181. 6° Les sociétés de commerce, tant qu'elles existent, en leur maison sociale,
et,s'il n'y en a pas, en la personne ou au domicile de l'un des associés. Il s'agit
ici, non plus d'assignations données à une corporation publique, ayant besoin
d'un représentant particulier et de règles à part, mais d'actions dirigées contre
une société.

Remarquez d'abord que le texte ne s'applique qu'aux sociétés commer-

ciales,et que, par conséquent, une règle différente doit être suivie dans les
sociétéspurement civiles. Déjà vous pouvez en pressentir le motif, c'est que
c'estseulement dans les sociétés commerciales que la loi trouve et reconnaît
ce caractère d'être moral, ce caractère d'unité fictive qui distingue la so-

ciété,prise sous ce point de vue abstrait, d'avec chacun des associés qui la

composent.
Ainsi, avez-vous une demande à diriger contre des individus réunis l'un à

l'autre par une société purement civile, la règle du § 6 est absolument inap-
plicable, c'est-à-dire qu'au lieu de les assigner en commun, par un même
exploit, à leur domicile social, ou au domicile de l'un d'eux, il vous faut
absolument faire rédiger autant de copies que vous appelez d'adversaires



142 PARTIE I. LIVRE II. TITRE II (ART. 69).

en justice ; chacun d'eux étant tenu personnellement, en vertu de sa pro-
messe, de son engagement spécial, doit être l'objet d'une poursuite distincte
et tout à fait personnelle. Ainsi, vous devez faire assigner chacun des dé-
fendeurs, chacun des associés par un exploit distinct et à son domicile, con-
formément aux règles des art. 61 et 68 (1).

S'agit-il, au contraire, d'une société commerciale, alors vous avez pour
adversaire, non pas chacun de ses membres, considéré isolément, obligé
personnellement par la promesse qu'il vous a faite, mais bien la société/
l'être moral, l'unité fictive, considérée abstraction faite des divers individus

qui la composent; donc un seul exploit vous suffit ; et cet exploit, vous le re-
mettez, soit au domicile de la société, à la maison sociale, encore bien qu'au-
cun des associés n'y réside; soit, s'il n'y a pas de siège, s'il n'y a pas de maison

sociale, au domicile d'un seul des associés indifféremment.

183. Ceci toutefois demande quelques détails sur les diverses sociétésde
commerce. Les sociétés commerciales se divisent en trois classes : sociétéen
nom collectif, société en commandite, enfin société anonyme.

La société en nom collectif, contractée entre deux personnes ou un plut
grand nombre, fait le commerce sous une raison sociale, qui est le nom de
l'unité fictive qui constitue la société. Cette raison sociale se composantné-
cessairement du nom d'un ou de plusieurs des associés qui se sont réunis ; c'est-
à-dire qu'aucun nom étranger ne peut figurer dans la raison sociale, mail

qu'il n'est pas nécessaire que tous les noms des associés y figurent. Ainsi,
Pierre, Paul et Jacques étant associés en nom collectif, le nom de la société

pourra être celui-ci : Paul et compagnie, Pierre et compagnie, ou celui-ci:
Paul, Pierre et compagnie. Du reste, les tiers trouveront dans l'acte de société
tous les noms des associés. Dans les sociétés en nom collectif, chacun de
associés est solidairement responsable de tous les engagements pris par l'un
quelconque des autres, au nom de la société, c'est-à-dire de tous les engage-
ments au bas desquels a été apposée par l'un des associés la raison sociale,la
signature de la société.

Secondement, nous avons la société en commandite; elle se combine avec
la société ou nom collectif. Ainsi, supposez qu'à cette société en nom collec-

tif, formée entre Pierre, Paul et Jacques, des fonds aient été versés par
Antoine et Jean, non pas à titre de prêteurs, mais à titre d'associés comman-
ditaires ; Antoine et Jean, à la différence des trois autres; ne sont pas soli-
dairement responsables des engagements de la société; ils ne mettent en

risque, ils ne mettent à découvert que le montant de leur commandite, que
la somme qu'ils ont versée ou qu'ils ont promis de verser en société. Mais,
d'autre part, Antoine et Jean doivent rigoureusement s'abstenir de tout acte
de gestion, de tout acte d'immixtion dans cette société,

* et leur nom ne peut
figurer dans la raison sociale *.

Enfin, la société anonyme n'existe pas sous un nom social; elle est dési-
gnée, non pas par une raison formée du nom ou des noms de quelques-uns

(1)
* Il y a cependant des sociétésciviles qui ont un siège fixe d'établissement,des

bureaux, des agents, des administrateurs, en un mot, les mômes apparencesqu'une
société decommerce; je crois que le n° 6 de notre article leur serait applicable.
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des associés, elle est connue dans le commerce par l'objet de son entre-

prise : par exemple la Société d'assurance générale contre l'incendie, la Société

ou Compagnie du chemin de fer de Lyon, du Nord, etc. Le capital des sociétés

anonymes se divise en actions transmissibles dans la forme indiquée par les

règlements. La différence essentielle, fondamentale, qui sépare la société

anonyme des autres sociétés, c'est que, dans la société anonyme, aucun

associé,aucun intéressé n'est tenu personnellement des engagements sociaux.

Si la société tourne mal, nous y perdrons chacun notre versement, le mon-

tant de nos actions ; mais aucun de nous pourra être inquiété ni dans

sapersonne ni sur ses biens. En un mot, dans la société en nom collectif,

lestiers ont pour sûreté l'obligation illimitée de tous les associés ; au contraire,

dans la société anonyme, les tiers n'ont pour garantie que l'actif réel de la

société,composé des versements ou du prix des actions déposées par les inté-

ressés(V. d'ailleurs art. 19 et suiv. C. com.).
Celaposé, appliquerons-nous notre § 6 à ces trois sortes de sociétés : socié-

tésanonymes, sociétés en commandite, sociétés en nom collectif? Quelques
doutespeuvent s'élever, et quelques dissentiments se sont manifestés à cet

égard.
D'abord, en ce qui concerne les sociétés anonymes, les derniers mots du pa-

ragraphe leur sont évidemment inapplicables : on ne conçoit pas de société

anonyme, n'ayant pas de maison sociale. D'ailleurs, comme", dans la société

anonyme, il n'y a pas à proprement parler d'associés, mais seulement des

actionnaires ayant versé leurs fonds et ayant reçu en échange une action,
aucun de ces actionnaires n'a qualité pour recevoir l'assignation à son

domicile. Si donc un tiers intente une action contre une société anonyme,
l'exploit d'ajournement sera déposé en la maison sociale, et la société sera dé-
fenduepar des mandataires, par les gérants qui ne sont nullement tenus en
leur nom, et ne figurent que comme mandataires de l'association.

Quant aux sociétés en commandite, il est clair que le paragraphe est appli-
cable,mais ne l'est qu'en partie, c'est-à-dire que l'assignation sera donnée en
la maison sociale, s'il y en a une; s'il n'y en a pas, ce qui est possible, et ce

quela loi suppose, l'ajournement sera remis au domicile de l'un des associés ;
mais,bien entendu, de l'un des associés responsables et solidaires, de l'un des
associésdont le nom figure ou pourrait figurer dans la raison sociale. A l'égard
dessimples commanditaires, des simples bailleurs de fonds auxquels tout acte
degestion, tout acte d'administration est absolument interdit, ils n'ont pas
qualitépour recevoir l'exploit d'ajournement, et l'assignation remise au do-
micile de l'un d'eux serait absolument nulle.

Enfin s'agit-il de sociétés en nom collectif, le paragraphe doit évidemment

s'appliquer ; on est ici tout à fait dans sa pensée.
Cependant quelques dissentiments se sont élevés à cet égard, non pas préci-

sémentsur le lieu de la remise de l'exploit, la loi le détermine d'une manière
qui ne laisse aucune ambiguïté, mais snr la manière, sur les termes dans les-
quelsl'exploit d'ajournement devrait être rédigé.

Ainsi Pierre, Paul et Jacques sont associés en nom collectif, la raison sociale
estcelle-ci : Pierre et compagnie. Vous avez contracté avec cette société ; vous
êtesporteur d'un engagement signé par l'un des associés ; non pas de son pro-
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prenom, mais de la raison sociale, ce qui est important pour que la société
soit obligée. Pour assigner la société, qui désignerez-vous dans l'exploit? Rédi-

gerez-vous trois exploits ou trois copies, une contre Pierre, une contre Paul, une
contre Jacques, attendu que Pierre, Paul et Jacques, se trouvant codébiteurs
solidaires de l'engagement pris par un seul d'entre eux, vous avez droit deles

assigner tous les trois devant le tribunal du domicile de l'un d'eux, ou même
devant le tribunal de l'établissement de la société? Ce n'est pas là, vous le voyez
ce que suppose la loi ; elle ne suppose pas qu'on assigne (ce que certainement
on peut faire) chacun des associés isolément et personnellement, mais elle sup-

pose qu'on s'attache au débiteur véritable, à l'être moral, à l'unité fictive qu'on

appelle la société, et que, par conséquent, le défendeur désigné dans l'exploit;
ce n'est pas Pierre, Paul ou Jacques, mais c'est la société Pierre et compagnie.

Mais si vous assignez, non pas la société, mais chacun des associés conta

obligé personnellement, vous le pouvez, sans doute ; mais la raison dit assez

que dans ce cas, puisque vous assignez chacun d'eux, c'est à sa personne ouà
son domicile que l'exploit doit être remis. Or la loi ne le suppose pas, elledit

que vous pouvez soit assigner, en la maison sociale, soit, s'il n'y en a pas, au

domicile de l'un des associés. Je le répète, s'il s'agissait ici d'une assignation

personnelle à chacun des associés, je ne comprendrais pas comment Paul,
comme individu, pourrait être assigné valablement par un exploit remis audo-
micile de Jacques. Si l'on veut valablement assigner au domicile de Jacques
c'est qu'on assigne, non pas Paul ou Pierre, mais l'unité morale dont chacun

d'eux est le représentant, et pour laquelle chacun d'eux répond en totalité,

Au reste, les doutes qui se sont élevés à cet égard me paraissent se résoudre
d'une manière encore plus complète, quand on compare la rédaction primitive
du projet de Code de procédure avec celle que nous lisons dans notre § 7. Voici

les termes du projet : « Les associés et intéressés dans une société de comment

seront assignés en leur maison sociale ; s'il n'y en a pas, en la personne ouau
domicile de l'un d'eux. » Vous voyez ces termes les associéset intéressés : lesasso-

ciés, c'étaient les associés en nom collectif, et intéressés, c'étaient évidemment
les commanditaires. Sous ce double rapport, la rédaction est critiquée,est
changée. En effet, la section du Tribunat, dans ses observations, proposede
substituer les mots sociétéde commerce aux mots associéset intéressés. « Cetteré-

daction, dit le Tribunat, paraît plus claire; elle a d'ailleurs l'avantage de faire

disparaître le mot intéressés, qui ne doit pas rester dans l'article, attendu que
les intéressés ne sont pas censés connus du public, et que la loi ne peut avoir
en vue que les assignations à donner à une société, considérée comme êtremo-
ral et collectif. » Cette proposition du Tribunat est adoptée, et la rédaction

qu'il propose devient celle de l'article. Ainsi le Tribunat n'entend pasper-
mettre qu'on puisse assigner chaque associé personnellement par un exploit
remis ailleurs qu'à son domicile ; et la loi, dit-il, ne peut avoir en vue que
les assignations à donner à une société, considérée comme être moral et col-
lectif. » Il s'agit donc d'une société assignée sous sa raison sociale, et nonpas
sous le nom personnel de chacun des individus qui la composent.

183. 7° Les unions et directions de créanciers, en la personne ou au domicilede

l'un des syndics ou directeurs. Ce paragraphe relatif à une idée analogue àcelle
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du paragraphe précédent raisonne dans l'hypothèse d'une faillite. Un tiers,

par exemple, a un procès à soulever contre la masse d'une faillite : quels sont,
en définitive, les véritables intéressés ? Ce sont les divers créanciers de la fail-

lite. Cependant, si vous deviez, parce que les créanciers de la masse sont les

véritables intéressés, les mettre en cause par des exploits séparés, il en résul-

terait des frais énormes, des lenteurs interminables. Aussi la loi dit-elle que
vousadresserez votre demande, non pas aux créanciers de la masse individuel-

lement et pesonnellement, mais à l'un des syndics, à l'un des représentants

légitimes de la masse après le contrat d'union.
*Une faillite se termine, en effet, ou par un arrangement entre les créanciers

et le failli (cet arrangement se nomme concordat), ou par l'union des créan-

ciers pour la liquidation de l'actif de la faillite (art. 528, C. com.).
Le texte pourrait faire croire que les syndics ne représentent la faillite qu'a-

près le contrat d'union. Mais c'est aux syndics que doivent être remises
les assignations dirigées contre la faillite, depuis le jugement déclaratif de
faillite.

Quant aux mots directions, directeurs, ils ne sont plus employés aujour-
d'hui.*

^-» 184. Les §§ 8 et 9 sont relatifs à un ordre d'idées tout à fait différent,
à desassignations à donner non plus à des êtres moraux, à des unités collec-

tives, mais à des particuliers dont on ne connaît pas et dont on ne peut guère
connaître ou atteindre le véritable domicile.

8° Ceux qui n'ont aucun domicile, connu en France, au lieu de leur résidence ac-
tuelle: si le lieu n'est pas connu, l'exploit sera affiché à la principale porte de l'au-
ditoire du tribunal où la demande estportée ; une secondecopiesera donnée au pro-
cureurde la République, lequel visera l'original. Toutes les règles précédentes re-
latives à la remise de l'exploit, soit à la personne, soit au domicile du défen-

deur, deviennent illusoires, inapplicables à l'égard de ces individus qui n'ont

pasde domicile, ou, ce qui revient au même, dont on ne peut pas connaître
le domicile. J'ai déjà cité les marchands forains, les comédiens ambulants, les

vagabonds, etc. Il a bien fallu que la loi traçât à l'égard de ces personnes des

règles qui, sans garantir la remise, sans assurer que l'exploit puisse leur par-
venir, prescrivent cependant l'emploi de toutes les mesures pouvant donner
desprobabilités de remise.

L'ancienne jurisprudence avait prévu ce cas, et l'ordonnance de 1667 vou-
lait que les personnes, qui n'avaient ni domicile ni résidence connus, fussent

assignéespar cri public dans le marché le plus voisin du lieu de leur résidence.
Pour donner à ce cri public, formalité assez insignifiante, une durée qui pût
faire espérer que l'exploit leur parviendrait, on exigeait de plus deux copies
del'exploit d'ajournement rédigées par l'huissier, et que l'une fût affichée à
un poteau du marché public, et l'autre remise au procureur du roi.

Le Code de procédure a consacré cet formalité, ou plutôt il y a suppléé
d'une manière analogue, au moins quant à l'affiche et à la remise au procu-
reur de la République de l'exploit d'ajournement; car il a laissé de côté le cri
public.

Celui que vous assignez ne séjourne-t-il dans aucun lieu d'une manière assez

10
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fixe, assez permanente, pour avoir un domicile certain, aux termes de l'art,
102 (C. C.)? vous l'assignerez alors au lieu de sa résidence passagère, acci-
dentelle.

Sa résidence actuelle vous est-elle tout à fait inconnue? alors deux copies de

l'exploit seront rédigées; l'une sera affichée à la principale porte de l'audi-
toire du tribunal où la demande sera formée, l'autre sera remise au procureur
de la République, lequel visera l'original (1).

Mais l'accomplissement de la double formalité qu'exige ce paragraphe ne

présente, d'ailleurs, qu'une probabilité que l'exploit d'ajournement parviendra
au défendeur.

Remarquez ces mots... du tribunal où la demande sera portée. La loi ne nous

dit pas devant quel tribunal devra être portée la demande. Il reste à cet égard
une question assez difficile, ou, pour mieux dire, tout à fait arbitraire.

S'agit-il d'une demande dirigée en matière réelle contre un individu qui n'a
ni domicile ni résidence qu'on puisse connaître, il n'y a aucune espèce d'hési-

tation : le tribunal compétent pour connaître de l'action réelle, c'est le tribunal

de la situation. C'est donc devant ce tribunal et dans les mains du procureur
de la République qui en fait partie que devront être accomplies les formali-

tés du § 8.

S'agit-il, au contraire, d'une action personnelle dirigée contre un vagabond,
un de ces personnages ambulants que vous ne pouvez saisir nulle part? alors

devant quel tribunal devez-vous porter la demande ? à la porte de quel tribu-

nal devez-vous faire apposer l'affiche ; dans la main de quel procureur de la

République remettez-vous la copie? Vous voyez la difficulté; et on ne peut
en donner aucune solution qui ne soit arbitraire, car d'après le § 1er de l'art.

59, le tribunal compétent, c'est celui du domicile du défendeur; s'il n'a pas de,

domicile, c'est celui de sa résidence ; or le défendeur ici n'a ni domicile ni ré-
sidence connus. On décidait à ce qu'il paraît, anciennement que, dans ce cas,
la demande pouvait et devait être portée devant le tribunal dans le ressort

duquel avait été contractée l'obligation d'où dérivait l'action intentée. Je crois,
volontiers que cette règle serait encore suivie, mais toutefois sans qu'il soit

possible de s'appuyer sur aucun texte précis ; les règles de compétence nous

manquent à cet égard.

185. 9° Ceux qui habitent le territoire français hors du continent et ceux qui sont
établis chez l'étranger, au domicile du procureur de la République près le tribunat

où sera portée la demande, lequel visera l'original et enverra la copie, pour les pre-

miers, au ministre de la marine, et pour les seconds, à celui des affaires étrangères;
Ce paragraphe mérite plus d'attention, et sera d'une application beaucoup

plus fréquente que le § 8.

A l'égard de quels individus la loi prend-elle les précautions détaillées dans

(1)
* C. de cass. Rej., 10 février 1875 (Dall, 1875, 1, 376). — La mention de l'affiche

sur la copie remise au parquet n'est pas exigée à peine de nullité. C. de cass., Rej.,
21 avril 1875 (Dall., 1870, , 39). — L'huissier doit rechercher le domicile ou la rési-
dence du défendeur avant de remettre la copie au parquet (V. les autorités sur cette
question. Dalloz, 1859, 2, 214). — S'il s'agit d'un acte d'appel, on décide généralement
que c'est au procureur général près la Cour d'appel que la seconde copie doit être
remise (V. Dalloz, 1861, 2, 19, note 2). *
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le § 9 et empruntées, en grande partie, à l'ordonnance de 1667? Nous devons,

je crois, y comprendre à la fois :

1°Les étrangers qui n'ont en France ni domicile ni résidence connus; c'est
le casle plus fréquent ;

2° Les Français mêmes qui ont quitté leur domicile en France, et se trou-
vent établis, soit dans les colonies, soit à l'étranger.

Les termes généraux du paragraphe paraissent s'appliquer aux deux cas. Il

y a, d'ailleurs, dans les antécédents, des raisons, des textes qui semblent dé-
cisifs pour lui donner cette application générale.

D'abord ce mode d'assignation à remettre dans les mains du ministère public
a étéépuisé dans l'ordonnance de 1667, titre II, art 7; or, l'ordonnance de 1667

prescrivait ce mode d'assignation pour les actions dirigées par un Français con-
tre un étranger non domicilié ni résidant dans le royaume. Il y a donc lieu de

croire, qu'en empruntant à l'ordonnance cette manière d'ajourner avec remise
au ministère public, on a entendu l'appliquer aux personnes dont parlait l'or-

donnance, c'est-à-dire aux étrangers domiciliés et résidant hors de la France.

Cependant,vous le voyez, le § 9 est général, et ne parle pas spécialement d'é-

trangers; il s'occupe de ceux qui sont établis chez l'étranger, expressions géné-
riques qui semblent et doivent, je crois, embrasser aussi les Français.

En effet, en jetant les yeux sur les commentaires faits sur l'ordonnance de
1667,et notamment sur le plus distingué de tous, celui de Rodier, on y voit

que,peu d'années après l'ordonnance, s'était élevée, devant le conseil d'État,
la question de savoir comment on assignerait les Français établis dans les co-
lonies ou en terre étrangère. La difficulté venait de ce que le mode d'assigna-
tion dans les mains du ministère public n'était autorisé que pour le cas où le
défendeur était étranger. Le conseil d'État reconnut qu'il existait une lacune
dansl'ordonnance ; il tâcha de la combler, au moins par une mesure particu-
lière et pour le cas qui se présentait, et, par un arrêt de 1692, il autorisa un
demandeur à assigner dans les mains du ministère public un Français établi
et résidant aux colonies.

Il me paraît manifeste que le § 9 de notre acticle a éte rédigé d'une manière
générale, d'une part, en vue de l'art. 7 du titre II de l'ordonnance qui pres-
crivait d'assigner l'étranger par un exploit remis aux mains du procureur gé-
néral; et, d'autre part, en vue de cette difficulté que soulevait, sur un cas
analogue, le silence de l'ordonnance, en vue de cette décision de 1692, relative
à l'assignation à donner, non pas à un étranger, mais à un Français établi
hors du continent.

L'ordonnance, en décidant que l'assignation serait remise aux mains du mi-
nistère public, c'est-à-dire autrefois des procureurs généraux (sous ce rapport
on a un peu changé), avait aboli l'antique manière d'assigner les étrangers par
cri ou par lecture d'ajournement, faite par l'huissier, sur la frontière la plus
voisine. Ce mode d'assignation était tout à fait dérisoire; c'est avec grande
raison qu'on y substitua la remise entre les mains des procureurs généraux.

Toutefois il est à remarquer que cette marche de l'ordonnance était encore
bien incomplète, et que, sous ce rapport, notre Code a grandement amélioré

l'état des choses. En effet, les procureurs généraux, aux termes de l'ordon-
nance, recevaient l'exploit d'ajournement, mais n'avaient en aucune sorte à
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s'inquiéter des moyens de le faire parvenir à l'étranger qu'on assignait. Ainsi
Rodier disait que le procureur général déposait l'exploit remis en ses mains
dans un coffre particulier, et que c'était alors aux étrangers qui soupçonnaient
avoir quelque procès à démêler en France à se faire donner par le parquet les
exploits d'ajournement. Rien n'est plus dérisoire. Aussi les derniers mots du

§ 9 repoussent absolument celte idée du commentateur, et tracent impérative-
ment au ministère public qui a reçu l'exploit d'ajournement la marche qu'il
doit suivre pour le faire parvenir à l'assigné.

S'agit-il d'un individu, Français ou étranger, établi hors du continent, dans
les colonies de la France? la copie de l'exploit devra être transmise, par le mi
nistère public, au ministère de la marine. S'agit-il d'un défendeur, Français
ou étranger, établi en terre étrangère? la copie sera transmise au ministre
des affaires étrangères.

« Le ministre de la marine enverra cette copie au gouvernement de la co-

lonie, qui lui-même la transmettra au procureur général ; le procureur gé-
néral à son tour ou la fera parvenir à son adresse, ou l'en verra au procureur
de la République du tribunal dans le ressort duquel demeure la personne as-

signée, afin que ce procureur de la République la lui fasse remettre. Le mi-

nistre des affaires étrangères enverra la copie à l'agent diplomatique français
du lieu où demeure la personne assignée ; cet agent diplomatique fera par-
venir la copie à son adresse. *

186. On suppose, dans le texte du § 9, qu'un particulier attaque, en son

propre et privé nom, un étranger ou un Français habitant hors de la France;
dans ce cas le procureur de la République près le tribunal où la demandeest

portée a qualité pour recevoir l'ajournement et pour en assurer la remise.
Mais il serait possible que le ministère public, que le procureur de la Répu-

blique se trouvât lui-même engagé dans l'instance que l'exploit d'ajournement
dirige contre l'étranger : alors la même règle serait-elle applicable? En d'autres
termes, le ministère public est-il l'intermédiaire compétent pour recevoir l'a-

journement, même dans le cas où il se trouve lui-même partie dans la cause.

Il peut se trouver partie de deux manières : soit partie jointe pour donner ses
conclusions, dans les cas indiqués dans l'art. 83 du Code de procédure; soit

même partie principale pour intenter directement l'action, par exemple, dans
les cas prévus par les art. 184 et 200 du Code civil.

D'abord, si le ministère public est partie jointe, l'application de notre §9

n'éprouve aucun doute sérieux. Ainsi, par exemple, le tuteur intente au nom

du mineur une action contre un étranger domicilié et résidant hors de France;
la cause intéressant un mineur, le ministère public y sera nécessairement

partie jointe, y donnera nécessairement ses conclusions; mais cette position
ne fait aucun obstacle à ce qu'il reçoive valablement l'assignation.

La position change un peu et présente quelques bizarreries, quand le mi-

nistère public est lui-même personnellement demandeur ; alors il en résultera

que lui-même assignera le Français ou l'étranger défendeur, et l'assignera en
sa propre personne; que le procureur de la République demandeur feraré-
diger en son nom l'exploit d'ajournement, aux termes des art. 184 et 200du

Code civil, et que cet exploit d'ajournement, ainsi dirigé en son nom,
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seraremis par l'huissier en son parquet, et revêtu de son visa dans l'original.
Cette difficulté était prévue autrefois ; ainsi Rodier se la posait sur l'art. 7

du titre II de l'ordonnance de 1667, et il en fut question, même dans les con-

férencessur l'ordonnance. On répondait avec raison que, dans les cas mêmes

oùle ministère public était partie principale, sa position était entourée d'une

garantie d'impartialité qui rendait inutile toute exception à la règle; qu'on
devait supposer que le ministère public, lors même qu'il serait partie princi-

pale,ne se considérerait pas comme personnellement intéressé dans la cause

qu'il soulevait; qu'en conséquence, dans ce cas, comme dans tous les autres,
l'art. 7 devait s'appliquer. La même solution doit être admise aujourd'hui.

j^—> 187. « Art 70. Ce qui est prescrit par les deux articles précédents sera

observé,à peine do nullité. »

Jevous ni avertis à l'avance de la rigueur de cette disposition. Remarquez
seulement que la peine de nullité doit s'appliquer, sans aucune difficulté, à
toutce qui, dans les articles précédents, est imposé comme obligatoire, soit à
lapartie elle-même, soit à l'huissier qu'elle emploie; mais, pour ce qui est
endehors des obligations de la partie et du ministère de l'huissier, il est im-

possiblede prononcer la peine de la nullité de l'exploit.
Ainsi, dans les derniers mots de l'art. 69, la loi veut que l'exploit signifié au

procureur de la République soit par lui transmis à l'un des ministres désignés
danscet article : supposez que, par impossible, le procureur de la République
ait négligé d'opérer cette transmission, ou que, du moins, cette transmission,

opéréeou non, ne soit pas justifiée par un accusé de réception de l'un des
deuxministres. Prononcerez-vous, dans ce cas, aux termes de l'art. 70, la nul-
lité de l'exploit ? Direz-vous que le demandeur, qui a fait tout ce qui dépendait
delui, qui a veillé à l'accomplissement scrupuleux de toutes les formalités

prescrites par les art. 61 et 69, qui a fait remettre l'exploit au parquet, aux
termesdes derniers mots de l'art. 69, doit subir la peine de la négligence ou
duretard que le procureur de la République a pu mettre à l'exécution de la
loi? La négative est de toute évidence, et vous en sentirez aisément la consé-

quence,en vous rappelant qu'à la nullité de l'exploit peuvent être attachées
lesdéchéances de la nature la plus grave : que, si, étant formé, par exemple,
dansles derniers moments d'une prescription qui allait s'accomplir, nous le
déclaronsnul, nous nous exposerons à reconnaître l'accomplissement de la

prescription.
Ainsi, pour appliquer l'art. 79 aux textes qui le précèdent, distinguez avec

soinles actes que la partie peut imputer, à elle ou à son mandataire, d'avec
lesactesqui lui sont étrangers ; pour ces derniers, point de nullité ; pour ceux
qu'elle peut s'imputer, c'est une nullité dont on doit souffrir; pour ceux qui
viennent du fuit de l'huissier, c'est une nullité qui retombe sur la partie, sauf
le recours prévu par l'art. 71.

jSj^->->188. « Art. 71. Si un exploit est déclaré nul par le fait de l'huissier, il
pourra titre condamné aux frais de l'exploit et de la procédure annulée, sans préjudice
desdommages-intérêts de la partie, suivant les circonstances. »

Rien de plus simple, de plus clair que la disposition de cet article, c'est l'ap-
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plication à un cas particulier du principe général posé dans l'art. 1382 (C. C,):
« Tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage oblige

celui, par la faute duquel il est arrivé, à le réparer. » Aussi est-ce avec une

grande raison que le Code de procédure a proscrit, par ce texte, l'ancienne
maxime à mal exploiter point de garant, maxime dont le sens était de faire re-
tomber sur la partie le préjudice résultant des nullités de l'exploit.

Au reste, ce texte ne s'applique, et la lettre même l'indique assez, qu'aux
nullités résultant du fait de l'huissier, et par conséquent aucune responsabilité
ne peut être encourue par lui, si la nullité provenait, par exemple, de l'insuf-
fisance des renseignements que le demandeur lui a fournis, insuffisance qui
l'aurait mis hors d'état de rédiger l'exploit conformément à l'art. 61.

Ceci est de la plus grande simplicité; cependant l'application de cet article
donne matière à quelques débats.

D'abord il semble résulter du texte que la responsabilité de l'huissier est pu-
rement facultative de la part des tribunaux qui l'appliquent, ou que, du moins;
lors même qu'un exploit est déclaré nul par le fait, par la faute de l'huissier

qui l'a rédigé, les tribunaux ont encore le pouvoir, prenant en considération

je ne sais quelles circonstances, de laisser à la charge de la partie, soit les frais
de l'exploit, soit aussi les dommages-intérêts. En effet, la loi ne dit pas que,

quand l'exploit sera déclaré nul, l'huissier sera condamné, mais seulement qu'il

pourra être condamné ; disposition singulière, et qui semble laisser un étrange
arbitraire aux tribunaux.

Cependant, sur cette première partie de la question, uniquement relative

aux frais de l'exploit et de la procédure annulée, on ne voit pas matière possi-
ble à un doute raisonnable. Malgré les expressions facultatives de la loi, onne

comprend pas comment un tribunal, tout en reconnaissant que la nullité d'un

exploit provient du fait de l'huissier, pourrait cependant faire retomber suri

partie les frais, le coût de cet exploit. Aussi ces expressions facultatives de l'art. 11
doivent-elles évidemment se corriger en rapprochant ce texte de l'art. 1031du
Code de proc., qui porte : « Les procédures et les actes nuls ou frustratoires
et les actes qui auront donné lieu à une condamnation d'amende seront àla

charge des officiers ministériels qui les auront faits... » Ici la disposition de-
vient impérative; il est certain que tout exploit, tout acte de procédure décisif

nul par le fait de l'huissier doit rester absolument à sa charge (1).
La question devient plus délicate, quand il s'agit non plus des frais de l'ex-

ploit ou même de la procédure annulée, mais des dommages-intérêts réclamés

par la partie à laquelle cette nullité peut porter un sérieux préjudice. Déjàje
vous ai dit combien grand pouvait être, pour le demandeur, le tort résultant

de la nullité de l'exploit d'ajournement. Par exemple, c'est au dernier jour
d'une prescription près de s'accomplir contre moi que j'ai formé contre mon

débiteur une demande judiciaire. L'huissier, par sa négligence, a glissé une

nullité dans l'exploit; il en résulte que la prescription n'a pas été interrompue,
et que la nullité de l'exploit entraîne la déchéance de mon droit. De même

ayant succombé en première instance, j'avais, pour interjeter appel, un délai
de deux mois depuis la signification du jugement ; j'ai, en effet, dans ce délai,

(1) Voy. Lyon, 5 août (Dall., 67, 2, 135).
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chargéun huissier de signifier mon appel; l'acte d'appel est nul par le fait,

par la négligence de l'huissier; de là encore contre moi une déchéance abso-

lue irréparable. Vous voyez que les résultats de la nullité d'un exploit peuvent

aller, et vont très souvent pour la partie bien au delà du préjudice qui résulte

desfrais d'un exploit sans résultat. C'est dans ces cas que se présente avec

un intérêt véritable la question de la responsabilité de l'huissier auteur de la

nullité.
En principe, il n'est pas douteux que l'huissier ne soit responsable, qu'il ne

doive indemniser le demandeur déchu par sa faute, du préjudice que celte

fautelui a causé. Cela résulte non seulement des art. 71 et 1031 du Code de

procédure, mais aussi du principe général de l'art. 1382 du Code civil.

Cependant,on a dit qu'il fallait distinguer entre les fautes de l'huissier celles

quisont graves de celles qui sont légères ; que les premières seulement doivent

êtremises à sa charge ; que le préjudice qui peut résulter des autres doit être

supporté par la partie pour laquelle a instrumenté l'huissier : que, si l'on

prétendait appliquer aux officiers ministériels toute la rigueur du principe de

la responsabilité, un notaire, un avoué, un huissier, tous les officiers chargés
de fonctions pareilles, seraient exposés, chaque jour, à chaque instant, à se

voir ruinés de fond en comble, en réparation de la faute la plus légère.

Quelquespécieux que soient ces prétendus tempéraments d'équité, il paraît
difficile de les faire prévaloir sur les principes généraux du droit. J'ai déjà

parlédu texte positif, absolu, de l'art. 1382, j'y ajouterai un texte plus formel

encore,celui de l'art. 1992 (C. C.). D'après cet article, le mandataire répond
enversson mandant du préjudice qu'il lui a causé par sa faute, par sa négli-

gence; or l'huissier, par exemple, est incontestablement le mandataire de la

partie.L'art. 1292 ajoute que cette responsabilité du mandataire doit être ap-
pliquéeplus sévèrement au mandataire qui reçoit un salaire qu'au mandataire

qui rend un office d'ami, un service purement gratuit. Or ce caractère de man-

datairesalarié, et par conséquent tenu plus sévèrement, se rencontre incontes-
tablement dans l'huissier et dans tout officier ministériel.

D'autres circonstances concourent encore à faire peser d'une manière abso-
lue sur l'huissier la responsabilité des fautes qui émanent de lui. Il n'est pas
seulement, remarquez-le bien, mandataire salarié, il est encore mandataire

privilégié, en ce sens que le choix du mandant n'a pas été absolument libre;
que la partie qui veut faire signifier un exploit d'ajournement est forcée de
choisir son mandataire dans la classe privilégiée que la loi lui désigne. Remar-

quez,deplus, que l'officier ministériel, en sollicitant et en acceptant son office,
enappelant sur lui-même la confiance publique, a fait profession et promesse
dediligence et de capacité. En un mot, toutes les raisons semblent se réunir

pour rendre stricte et rigoureuse ici l'application du principe général, qu'entre
deuxpersonnes, dont l'une n'a rien à s'imputer, et dont l'autre, au contraire,
est coupable d'une faute ou d'une négligence, si légère que vous la supposiez,
le préjudice doit retomber tout entier sur celle qui est en faute, et ne peut pe-
ser, pour aucune partie, sur celle qui n'a rien à se reprocher.

Cependantvous verrez assez fréquemment, dans des demandes de cette na-

ture, destribunaux ou des cours reconnaître qu'en fait telle nullité provient de
la faute de l'huissier ; que, par conséquent, telle déchéance essuyée par la par-
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tie est imputable à l'huissier; et cependant, ce premier point une fois établi, on

ne condamnera pas l'officier ministériel à la responsabilité tout entière.

J'en prends un exemple assez remarquable. Un individu ayant formé contre

une commune une demande d'un intérêt de 100,000 francs environ, succomba

dans sa demande et voulut interjeter appel; il chargea un huissier de notifier
au maire de la commune l'exploit d'appel : cet exploit, conformément à

l'art. 69, § 5, devait, à peine de nullité, être revêtu du visa du maire, sur l'o-

riginal. Cependant l'huissier négligea de requérir ce visa; en conséquence,

l'exploit fut déclaré nul, et, comme on n'était plus à temps de le renouveler,
la déchéance du droit d'appel s'ensuivit; de là une demande en responsabilité

de la partie appelante contre l'huissier qui avait mal exploité. Une cour d'ap-

pel reconnut, en fait, que la nullité provenait, et incontestablement, de la négli-

gence et de l'oubli de l'huissier ; mais, quoique la demande fût de 100,000 francs,
elle n'adjugea à l'appelant que 2,000 francs de dommages-intérêts.

Il ne faut pourtant pas penser aveuglément que cette solution soit contraire

aux principes que nous venons d'exposer. En effet, aux règles qui précèdent il
faut ajouter une considération qui, sans les contredire, les modifiera très fré-

quemment dans l'application. D'abord dans l'exemple précédent, il est évi-

dent qu'on ne pouvait invoquer, en faveur de l'officier ministériel, aucune

excuse tirée de la légèreté de sa faute; assurément, si un oubli était impar-

donnable, c'était certainement l'omission d'une règle aussi simple, aussi incon-
testable que celle de requérir le visa, aux termes d'un article qui l'exige for-

mellement. Mais on objecta, avec raison, en faveur de l'officier ministériel,

que rien ne démontrait que le préjudice résultant de la déchéance de l'appel

fût égal à 100,000 fr., montant nominal de la demande. En effet, rien ne prou-
vait que la partie, quand même son appel eût été recevable, eût triomphé

dans cet appel; rien n'attestait que sa demande fût fondée, et qu'en consé-

quence la déchéance qu'elle essuyait lui causât un préjudice réel de

100,000 francs. On conçoit donc, que, dans ce cas ou tout autre pareil, les tri-
bunaux saisis de l'action en indemnité puissent apprécier quelles étaient les

chances, les probabilités de succès du demandeur ou de l'appelant qui se

trouve déchu de sa demande par le fait de l'huissier; et si on estime, par

exemple, que ces probabilités étaient très faibles, que toutes les chances du

procès semblaient être pour l'adversaire, il serait injuste de faire peser sur

l'huissier une responsabilité qui excéderait de bien loin le véritable préjudice

éprouvé.

Ainsi, dans cette question, il y a deux points bien distincts. Point de droit

l'huissier, comme tout officier ministériel, comme tout mandataire salarié et
surtout privilégié, doit supporter la responsabilité de toutes les fautes graves

ou légères qu'il est possible de lui imputer. Mais, point de fait : ce préjudice;
cette indemnité peut ne pas être l'équivalent exact de la demande qui étal

formée, puisque, si cette demande était injuste, si elle était évidemment mal

fondée, le préjudice causé se réduirait, en définitive, à zéro (1).

189. § 4. Des délais de l'ajournement (art. 72, 73 et 74).

(1)C. de Poitiers, 18 juin, 1830. — Metz, 23 mai 1832 (Dall., Rép., v° Huissiers, n° 102).
— Colmar, 15 juin 1857 (Dall., 1858, 2, 173).
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« Art. 72. Le délai ordinaire des ajournements, pour ceux qui sont domiciliés on

France, sera de huitaine. — Dans les cas qui requerront célérité, le président pourra,

par ordonnance rendue sur requête, permettre d'assigner à bref délai. »

Vous avez vu, au § 4 de l'art. 61, que l'exploit d'ajournement doit contenir

l'indication du délai pour comparaître; mais la loi ne pouvait laisser au ca-

price du demandeur la détermination arbitraire de ce délai ; aussi l'art. 72

fixe-t-il, au moins comme règle générale, un délai de huitaine, et bien en-

tendu, de huitaine franche, entre le jour de la signification de l'exploit et le

jour indiqué obligatoire pour la comparution. Franche, c'est-à-dire en ne comp-
tant ni le jour de la citation ni celui de la comparution. Ainsi, en combinant

notre article avec l'art. 1033, qui pose le principe de la franchise des délais,

un exploit d'ajournement signifié le 1er ne peut, en principe, vous assigner
à comparaître que pour le 10.

Cependant, de ce que, en général, le délai d'assignation est de huitaine, ne

concluez pas que l'indication d'un délai plus long ou d'un délai plus court en-

traîne la nullité de l'assignation. L'art. 61 attache bien la peine de nullité au

défaut absolu d'indication de délai : l'art. 72 ajoute bien que le délai ordi-

naire est de huitaine ; mais l'art. 72 ne prescrit pas la peine de nullité pour
indication d'un délai différent. Je vous rappelle d'ailleurs que, d'après l'arti-

cle1036, les nullités de formes ne doivent pas se suppléer. Ce n'est pas à dire,

qu'on pourra impunément violer l'art. 72 et assigner au défendeur un délai

autre que le délai légal. Ainsi, le demandeur, au lieu d'ajourner à huitaine,
a-t-il ajourné à quinzaine, le défendeur pourra

*
profiter de celte prolongation

de délai ou * rentrer dans le délai de la loi; s'il a intérêt d'être jugé prompte-

ment, il pourra, aux termes de l'art. 75, constituer aussitôt son avoué et si-

gnifier ses défenses d'après l'art. 77 (1).
Au contraire, le délai indiqué est-il plus court, c'est alors que se présentera

vraiment pour le défendeur l'intérêt de réclamer l'application de l'art. 72.

Ainsi, au lieu d'assigner à huitaine, vous avez assigné, au mépris de l'art. 72,

par exemple à trois jours, sans permission (avec permission on le pourrait);
dans ce cas, l'exploit n'est pas nul, parce que nous ne devons pas suppléer les

nullités. Mais d'abord, si, à l'expiration de ces trois jours, le défendeur n'a pas
constitué d'avoué, le tribunal ne doit pas, aux termes de l'art. 149, donner défaut

contre lui ; car, en se faisant représenter l'exploit d'ajournement, il y verra que les
délais de l'art. 72 n'ont pas été observés, et qu'en conséquence il serait injuste
de condamner par défaut le défendeur à qui l'ajournement n'a pas laissé le
délai légal. Le tribunal doit appliquer ici l'art. 5 (C. pr., in fine) et ordonner la

réassignation du défendeur aux frais du demandeur. Que si, par surprise, par

négligence, on avait, dans ce cas, donné défaut contre le défendeur, il aurait le
remède de l'opposition (V. nos 312 et s.), les frais de cette opposition devraient,
dans tous les cas, rester à la charge du demandeur qui en est la cause (2).

190. Quoique, en principe, le délai de huitaine soit fixé comme délai lé-

gal, vous voyez dans la seconde partie de l'article, que le demandeur peut,

(1) Cass., 13 prairial an XII. — Turin, 9 janvier 1809 (Dall.,, Rép., v° Exploit, n° 571).
(2) Contrà, C. de Rennes, 22 septembre 1810 (Dall., Rép., v° Exploit, n° 566, note 2).
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dans certains cas, et avec permission du président, assigner à plus bref délai,
Ces cas sont ceux qui requièrent célérité. L'appréciation du caractère de célé-
rité n'est pas abandonnée par la loi à l'arbitraire, au caprice du demandeur,
S'il croit trouver dans la cause ce caractère d'urgence qui peut motiver l'a-
bréviation du délai, il présentera requête au président du tribunal, exposera
ses motifs, les circonstances de célérité, et pourra obtenir, en conséquent!,
une ordonnance permettant d'assigner à bref délai. Cette ordonnance et la

copie de la requête seront signifiées au défendeur, avec l'exploit d'ajourne-

ment, comme servant à justifier que c'est avec raison, et à bon droit, qu'on

abrège contre lui le délai ordinaire de huitaine.

Au reste, cette précaution du § 2, qui, pour abréger les délais, exige impé-
rieusement une permission du juge, cette précaution ne paraît pas la seule
garantie assurée, en ce cas, aux intérêts du défendeur.

En effet, la permission du juge ainsi donnée sur requête, l'a été, remar-

quez-le bien, une seule des parties entendue ; le défendeur n'a pas été ap-

pelé devant le président pour y débattre les allégations du demandeur, pour

y soutenir, contrairement à la prétention de celui-ci, que la cause ne requé-
rait pas célérité. Aussi plusieurs auteurs accordent au défendeur la voie d'op-

position contre cette ordonnance. Mais l'opposition suppose une décision par
défaut. Celui-là seul fait défaut qui ne répond pas à une citation ; or le dé-
fendeur n'avait pas été, n'avait pas dû être cité devant le président qui a ac-

cordé l'abréviation du délai.

*Ce que pourra faire le défendeur cité à bref délai, c'est de soutenir et

prouver que l'abréviation du délai a été accordée à tort par le présidentiel
n'a entendu que le demandeur *. Et si le tribunal reconnaît que la demande,
ne requérant pas célérité, n'était pas de nature à motiver une abréviation du

délai, il n'annulera pas l'exploit d'ajournement ; mais le délai de huitaine, le

délai légal ordinaire sera restitué au défendeur qui l'invoque.

*La célérité peut être aussi une cause de dispense de conciliation (art. 49,§2,
V. n° 88). A qui appartient-il de reconnaître que l'affaire était d'une tellecé-
lérité que la conciliation ne devait pas être tentée ? Quelques auteurs ont

pensé que le président du tribunal, ayant, d'après l'art. 72, mission de

constater la célérité, pouvait non seulement abréger le délai d'ajournement,
mais aussi dispenser du préliminaire de conciliation (1). Cette opinion doit
être rejetée. L'art. 72 ne donne au président que le droit d'abréger le délai.
C'est au tribunal tout entier qu'il appartient, au contraire, de décider si l'af-

faire doit être ou non dispensée du préliminaire de conciliation. Le deman-

deur, qui croira sa demande urgente, assignera son adversaire directement et

sans tenter la conciliation. Si le tribunal, au début de l'instance et sur laré-
clamation du défendeur, reconnaît que l'affaire ne requérait pas célérité, il
annulera l'ajournement comme n'ayant pas été précédé de la tentative de
conciliation (art. 48) (2).

*

(1) C. de Douai, 8 décembre 1836 (Dalloz, Rép., v° Conciliation, n° 161, note 2).
(2) C. de Bruxelles, 18 avril 1831 (Dall., Rép., v° Conciliation, n° 167). — C. de Paris,

26 juillet 1862 (Dalloz, 1863. 1, 115). V. aussi les autorités citées par Dalloz, loc.cit.,
note 1.
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191. A ce délai de huitaine, prescrit comme délai ordinaire par l'art. 72,
il est entendu qu'il faut ajouter le délai légal à raison des distances, indiqué,
d'ailleurs, dans la disposition générale do l'art. 1033. Ce délai est d'un jour,

par cinq myriamètres de distance entre le domicile du défendeur et le tribu-

nal devant lequel la demande doit être portée.
* Le président ne peut abréger

le délai des distances (1).
*

192. Cette idée, une fois admise, s'applique sans difficulté à toutes les as-

signations données sur le territoire français pour comparaître devant un tri-

bunal de la République. Mais vous sentez que ce calcul des distances fût

devenu fort difficile, et même à peu près impossible, dans les cas où l'on assi-

gne à comparaître devant un tribunal français une personne qui n'a ni do-

micile ni résidence en France. Alors le calcul des distances, du domicile de

l'étranger jusqu'au tribunal français, eût été fort arbitraire, puisque, à cet

égard, nous n'avons aucune mesure officielle et légale; de là la disposition de

l'art. 73, qui, pour trancher nettement tous les débats de ce genre, pour éviter

un calcul des distances extrêmement embarrassant, détermine, d'une manière

générale, quel délai devra s'ajouter au délai de huitaine, pour les individus

non domiciliés sur le territoire français. Cet article est ainsi conçu ;

« Art. 73 (modifié par la loi du 3 mai 1862). Si celui qui est assigné demeure hors de
la France continentale, le délai sera : — 1° pour ceux qui demeurent en Corse, en

Algérie, dans les Iles-Britanniques, en Italie, dans le royaume des Pays-Bas, et dans les
États et confédérations limitrophes de la France, d'un mois; — 2° pour ceux qui de-
meurent dans les autres États, soit de l'Europe, soit du littoral de la Méditerranée et
decelui de la mer Noire, de deux mois ; — 3° pour ceux qui demeurent hors de l'Eu-

rope, en deçà des détroits de Malacca et de la Sonde et en decà du cap Horn, de cinq
mois; — 4° pour ceux qui demeurent au delà des détroits de Malacca et de la Sonde et
au delà du cap Horn, de huit mois ; — 5° les délais ci-dessus seront doublés pour les

pays d'outre-mer, en cas de guerre maritime. »

* La loi du 3 mai 1862 a diminué les délais de distance de l'ancien art. 73,
à raison de la plus grande facilité des communications. *

L'article suivant modifie, pour un cas particulier, les principes généraux que
je viens de vous présenter.

« Art. 74. Lorsqu'une assignation à une partie domiciliée hors de France sera donnée
à sa personne, en France, elle n'emportera que les délais ordinaires, sauf au tribunal
à les prolonger, s'il y a lieu. »

En général, le délai des distance doit se compter, du domicile du défen-
deur au tribunal où la demande est portée. Ainsi, quand même l'assignation
serait remise à la personne même du défendeur, mais loin de son domicile,
ce serait toujours du domicile au tribunal que le délai devrait se calculer,
et non du lieu où l'assignation a été remise à la personne, au tribunal.

(1)Cass., 16 juin 1845 (Dalloz, 1846, 1, 313). — Cass., 29 mai 1866 (Dall., 1866, 1, 212).
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Ainsi, supposez qu'une personne, domiciliée à Lyon, se trouve accidentel-

lement à Paris, et que vous vouliez diriger contre elle une demande pour la-

quelle le tribunal de la Seine se trouverait compétent, par exemple, une reven-

dication d'un immeuble situé dans ce département; l'assignation est remise

à la personne à Paris, et lui est donnée pour comparaître devant le tribu-

nal de la Seine, d'où il semble résulter que le délai de huitaine devrait suf-

fire, sans ajouter aucun délai de distance. Cette idée serait inexacte, et au

délai de huitaine il faut, en général, ajouter le délai des distances calculées

à raison de l'intervalle qui sépare le domicile du défendeur du tribunal

compétent.
La raison en est fort simple : de ce que la personne se trouve accidentelle-

ment à Paris, où vous avez pu valablement lui notifier l'exploit d'ajourne-

ment, il ne s'ensuit pas que le délai de huitaine lui suffise pour se préparer;

ses titres de propriété, ses moyens de défense, tout cela, en général, ne voyage

pas avec elle, mais reste à son domicile; il lui faut laisser le temps d'y écrire,

de les faire venir; et, en conséquence, bien qu'elle soit valablement à Paris,

il faut cependant joindre au délai de huitaine le délai de distance de Lyon

jusqu'à Paris (1).
Tel est le principe général que l'art. 74 modifie pour un cas particulier, dé-

rogeant à cet égard à l'ancienne jurisprudence, qui avait appliqué le prin-

cipe dans toute son étendue. Ce cas particulier, le voici:

Pour une revendication d'une maison sise à Paris, vous voulez traduire de-

vant le tribunal de la Seine une personne domiciliée non point en France,
mais par exemple en Angleterre, et qui se trouve accidentellement à Paris
vous pouvez valablement lui remettre la copie de l'assignation de Paris, soit
à personne, soit même à sa résidence, car elle rentre dans le § 8 de l'art. 69,

elle n'a pas en France de domicile connu. Devez-vous cependant lui laisser le
délai de distance déterminé par l'art. 73, c'est-à-dire le délai accordé par cet
article aux individus domiciliés en Angleterre? Non ; la loi dit, que, dansée

cas, vous devez, en principe, n'indiquer que le délai de huitaine: ici la pro-

longation du délai, résultant de l'éloignement du domicile, serait une trop

longue entrave pour que la loi ait voulu, au moins en règle générale, en con-

sacrer la nécessité. Mais ce n'est qu'une exception établie pour les assigna-
tions données en France aux personnes domiciliées à l'étranger. D'où il suit

que la règle continue de s'appliquer, comme dans le premier exemple qui

j'ai présenté, à l'assignation donnée à personne en France à un individu qui

s'y trouve domicilié, mais qui est accidentellement loin du lieu de son domi-

cile.

Au reste, notre article, tout en dispensant, dans ce cas, de l'observation du
délai des distances, accorde cependant au tribunal, par un motif manifeste

d'équité, le droit de prolonger, s'il y a lieu, et comme bon lui semblera, le

délai de comparution. C'est qu'en effet, l'individu ainsi assigné, bien quese
trouvant à Paris, pourra vous dire que ses papiers, ses litres, ses moyens de

défense, sont à l'étranger, et qu'un délai lui est nécessaire pour les faireve-

(1) C. de Poitiers, 3 juillet 1821 (Dall., Rép., v° Exploit, n° 553). — Contrà, C.de
Paris, 7 mars 1846 (Dalloz, 1846, Table, v° Exploit, 4).
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nir. Ce sera au tribunal à apprécier le mérite de cette allégation, à voir si elle

estfondée sur de fortes probabilités, ou si elle ne paraît qu'une chicane des-

tinée à entraver le jugement d'une instance urgente. La loi lui accorde plein

pouvoir ; sauf au tribunal à les pronger, s'il y a lieu.

HUITIÈME LEÇON

TITRE III

CONSTITUTION D'AVOUÉS. — DÉFENSES

^-> 193. Nous avons déjà vu, dans l'art. 63, qu'une des formes essen-

tielles à la validité de l'exploit d'ajournement, c'est la constitution d'avoué de

la part du demandeur, c'est le choix de ce représentant judiciaire, de cet in-

termédiaire que la loi a forcément établi entre le plaideur et les juges. De

même que le demandeur a dû, à peine de nullité, constituer avoué dans

l'exploit d'ajournement, de môme le défendeur devra, par un acte corres-

pondant, constituer avoué et notifier la constitution de son avoué. C'est là le

point de départ, l'élément primitif de toute instance judiciaire.

Cependant, nous avons vu quelques exceptions sous l'art. 61 (V. n° 131).

194. Cette constitution d'avoué se trouve donc écrite pour le demandeur

dans l'acte d'ajournement ; cet acte indique, en outre, avons-nous dit, au dé-

fendeur un délai pour comparaitre. Il est bon de vous fixer sur le sens de ce
mot : comparaître devant le tribunal, dans le langage de la procédure, dans
le sens d'un exploit d'ajournement, ce n'est pas venir en personne à l'au-
dience indiquée, ce n'est pas même y présenter un avoué ou un avocat qui y
viennent, l'un pour conclure, l'autre pour plaider; comparaître dans la

huitaine, d'après le sens que l'usage et la loi donnent à ce mot, veut dire

constituer avoué, faire choix d'un avoué dans les délais de l'ajournement, et
notifier celte constitution au demandeur. Vous allez vous en convaincre dans
l'art. 75, et vous verrez cela plus clairement indiqué dans les art. 149 et sui-

vants, au titre des jugements par défaut.

« Art. 75. Le défendeur sera tenu, dans les délais de l'ajournement, de constituer
avoué;ce qui se fera par acte d'avoué à avoué. Le défendeur ni le demandeur ne pour-
ront révoquer leur avoué sans en constituer un autre. Les procédures faites et juge-
mentsobtenus contre l'avoué révoqué et non remplacé seront valables. »

Ainsi, de deux choses l'une : ou, dans le délai de huitaine indiqué pour com-

paraître, le défendeur a négligé de constituer avoué ; alors il est vrai de dire
qu'il n'a pas comparu ; et par conséquent, à l'audience et sur l'appel de la

cause, on peut requérir et obtenir contre lui le défaut faute de comparaître,
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appelé aussi, dans l'usage, défaut contre partie et défaut faute de constitution
d'avoué (nous reviendrons sur ces termes en expliquant l'art. 149) ; ou, au con-
traire, dans les délais de l'ajournement, le défendeur a fait choix d'un avoué;
alors cet avoué, avant l'expiration de la huitaine, doit se constituer, se légiti-
mer vis-à-vis de l'avoué du demandeur ; ce qui se fait, dit la loi, par acted'a-
voué à avoué.

Ces actes d'avoué à avoué, et notamment cette constitution de la part dudé-
fendeur, sont des actes dont la signification appartient spécialement, et à.titre
de privilège, aux huissiers audienciers.

Voici à peu près ce que contiendra cet acte de constitution : l'avoué chois

par le défendeur rédigera un acte et le signera, dans lequel il déclarera à l'a-
voué du demandeur qu'il a charge d'occuper et qu'il occupera dans telleaf-
faire, pour tel défendeur ; l'acte est signifié par un huissier audiencier à l'avoué
du demandeur en sa personne ou en son étude, peu importe. Cet acte n'est

pas soumis, bien entendu, aux formalités générales de l'art. 61 ; l'indication
des prénoms, du domicile, et tous ces détails indiqués dans l'art. 61 sont abso-
lument inutiles, quand la signification se fait d'avoué à avoué, puisque les
avoués se connaissent très-bien l'un et l'autre, et connaissent également les
huissiers qui instrumentent près de leur tribunal.

Telles sont les formalités très-simples, par lesquelles le défendeur fait con-
naître à son adversaire le choix de son avoué.

195. La seconde partie de l'article a un but tout à fait différent. Il étaità

craindre, sans cette dernière disposition, que l'une des parties n'essayât d'en-
traver le cours de l'instance en révoquant brusquement l'avoué qu'elle avait
d'abord choisi, cherchant ainsi, par cette révocation, par le défaut de repré-
sentant qu'elle entraîne, à arrêter la continuation des procédures dont ellere-
doutait l'issue. La fin de l'article a pour but de prévenir cet abus. Le défen-
deur, par exemple, ayant constitué son avoué, vient dans le cours de l'instance
à lui retirer ses pouvoirs et à notifier cette révocation à l'avoué demandeur; le
défendeur n'ayant plus maintenant ce représentant légal, cet intermédiaire
nécessaire pour plaider, en conclurez-vous que les significations, que la pro-
cédure soient arrêtées? Non, l'avoué révoqué, mais non remplacé, reste, enun
certain sens, le représentant légal du client qui l'a révoqué. Je dis, en un cer-
tain sens, car ce représentant ou mandataire n'est plus qu'un représentant
passif, forcément condamné à la plus entière inaction.

Ainsi, l'avoué du défendeur, révoqué, mais non remplacé par lui, a encore
qualité pour recevoir toutes les significations, tous les actes, tous les jugements
que le demandeur obtiendra contre son adversaire. Mais, à l'inverse, l'avoué
du défendeur, ainsi révoqué, n'a plus qualité pour faire aucun acte dansl'in
térêt de son client; et c'est en ce sens qu'il est vrai de dire que l'avoué révoqué
reste représentant, mais représentant passif, pouvant recevoir toute espècede
signification, mais n'en pouvant plus faire aucune.

196. En principe, la constitution d'avoué de la part du défendeur doit avoir
lieu dans les délais d'ajournement, c'est-à-dire que l'acte d'avoué à avoué,con-
tenant cette constitution, doit être signifié à l'avoué du demandeur avantle
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jour indiqué dans l'exploit d'ajournement pour la comparution. Si cependant

le demandeur avait obtenu du président, aux termes de l'art. 72, la permis-
sion d'assigner à bref délai, c'est-à-dire, en général et dans l'usage, à trois

jours, la loi reconnaît que ce délai de trois jours, qui peut être plus bref en-

core, a pu ne pas suffire au défendeur attaqué à l'improviste pour faire choix

de son avoué, et pour faire notifier cette constitution à l'avoué du de-

mandeur. De là, la disposition toute spéciale, toute exceptionnelle de

l'art. 76.

«Art. 70. Si la demande a été formée à bref délai, le défendeur pourra, au jour de

l'échéance,faire présenter à l'audience un avoué auquel il sera donné acte de sa consti-
tution ; ce jugement ne sera point levé : l'avoué sera tenu de réitérer, dans le jour, sa
constitution par acte ; faute par lui de le faire, le jugement sera levé à ses frais. »

En général, la constitution d'avoué doit être notifiée avant l'audience par un

acted'avoué à avoué ; mais, dans le cas d'assignation à bref délai, cette consti-

tution peut être déclarée, à l'audience même, par l'avoué qui se constitue pour
le défendeur; et cette déclaration empêche le tribunal de donner défaut con-
tre le défendeur, qui dès ce moment est représenté. Seulement, vous sentez

qu'il importe au demandeur d'avoir, dans son dossier, la preuve écrite de la
constitution d'avoué par le défendeur ; de pouvoir être prêt à prouver, en tout

état de cause, que celui contre qui il agit est le représentant judiciaire du dé-
fendeur. Aussi, l'avoué qui s'est ainsi constitué à l'audience sur une assigna-
tion à bref délai, doit-il, dans le jour même de celte constitution, faire notifier
a l'avoué adverse par un acte d'avoué à avoué, cette constitution déclarée à

l'audience; s'il ne le fait pas, sa constitution, quoique non renouvelée, n'en
restepas moins valable, n'en donne pas moins pleine qualité à l'avoué ; mais
l'adversaire intéressé à se procurer cette preuve fera lever, fera copier au
greffe le jugement qui donne acte de la constitution ; le tout aux frais de
l'avoué du défendeur.

%$>->197. Voilà chaque partie munie de son représentant et ayant accom-

pli les préliminaires indispensables pour se présenter devant la justice. Main-
tenant comment va marcher l'instance? Va-t-on de suite venir conclure et

plaider à l'audience? Sommes-nous encore séparés des plaidoiries par quel-
quesformalités nécessaires, indispensables ? A cet égard il est plusieurs dis-
tinctions à faire ; au point où nous sommes arrivés, va commencer véritable-
ment l'instruction ; mais cette instruction est de diverses natures, selon
l'exigence des cas et la variété des causes.

Ainsi, trois hypothèses peuvent se présenter.
D'abord l'affaire, soit à raison de la modicité de son intérêt, soit à raison de

la simplicité des questions qu'elle paraît renfermer, peut se présenter, dès le
premier aspect, dégagée de toute difficulté ; alors elle est au nombre de celles
quela loi qualifie de sommaires, et que vous trouvez indiquées dans l'art. 404.

S'il
en est ainsi, il n'y a pas de préliminaires, il n'y a pas d'intervalle entre la

constitution d'avoué et les plaidoiries : l'instruction, rapide, abrégée, sans
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écritures, sans formalités, se fait complètement à l'audience sur simples plai-
doiries orales (V. nos 592 et suiv.).

198. A côté de ces causes si simples, auxquelles suffit une discussion d'au-
dience, un exposé purement verbal, nous pouvons mettre, comme figurant à
l'autre extrémité, des causes dans lesquelles la grande complication del'af-
faire semble rendre absolument inutile l'épreuve d'une discussion orale, il est

possible que le tribunal, de prime abord, ou même après une tentative préa-
lable de l'instruction ordinaire, reconnaisse la nécessité d'une instruction
faite complètement par écrit, la nécessité de recourir à des mémoires éten-

dus, développés, que le tribunal pourra consulter et méditer à loisir.

Ainsi, supposez, par exemple, que des débats difficiles, sérieux, viennent à

s'entamer sur une discussion d'une longue généalogie ; supposez de même

que, dans une affaire en reddition de comptes, se présente la nécessité de

calculs, de discussions de chiffres dans lesquelles une plaidoirie, une discus-
sion d'audience ne pourrait apporter aucune conviction dans l'esprit desju-

ges : alors, au lieu d'une discussion verbale, nous aurons une de ces instruc-

tions, rare dans l'usage, mais dont la loi a tracé les formes dans le titre
du livre qui nous occupe ; c'est là ce qu'on appelle une instruction par écrit
dans laquelle les parties se signifient leurs moyens dans les mémoire qui

passent sous les yeux d'un juge rapporteur, et sur le vu desquels le tribunal
décide (V. nos 229 et suiv.).

199. Enfin, entre ces deux termes extrêmes, d'une cause tout à fait simple
et d'une cause trop compliquée pour permettre, avec quelque succès, desdis-
cussions d'audience, nous trouvons un terme moyen bien plus fréquemment

applicable, et dans lequel la loi, à tort ou à raison, a réuni un double mode

d'instruction, savoir : quelques écritures préparatoires, puis des plaidoiries
d'audience. C'est là le genre d'instruction dont la loi s'occupe d'abordet

qu'elle trace pour les affaires qu'elle nomme ordinaires. Ainsi, l'instruction or-

dinaire, celle qui forme le principe et la règle, consiste dans le débat desplai-
doiries d'audience, mais préparé, limité à l'avance par certaines significations
d'écritures dont s'occupent les art. 77 et suivants.

« Art. 77. Dans la quinzaine du jour de la constitution, le défendeur fera signifierses
défenses signées de son avoué; elles contiendront offre de communiquer les pièces
l'appui, ou à l'amiable d'avoué à avoué, ou par la voie du greffe. »

Ces écritures, dans lesquelles le défendeur entre le premier en lice, nesont

cependant de sa part que la discussion des moyens de la demande, quela ré-

ponse présentée par le défendeur ou plutôt présentée, au nom du défendeur,

par son avoué, aux moyens de la demande, indiqués déjà, au moins d'unema-
nière sommaire, par l'exploit d'ajournement, aux termes de l'art. 61. Cesdé-

fenses contiendront l'exposé des moyens de faits et des moyens de droit invo-
qués par le défendeur, qui y joindra ses conclusions, et enfin, commele
veulent les derniers mots de l'article, l'offre de communiquer les pièces'
l'appui de ses défenses, soit à l'amiable, par les mains de son avoué, dans celles
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de l'avoué adverse, soit au moins sans déplacement et par la voie du greffe
(art. 188et suiv. C. pr.).

Ces écritures, que l'art. 77 qualifie ici de défenses, sont appelées requêtes
dansl'usage et dans le décret du tarif. Il est bon cependant, pour prévenir
toute équivoque, de remarquer que, dans les lois et dans l'usage, le mot requête
présente deux acceptions et s'applique à deux sortes d'écritures bien distinctes.

Ainsi, ces écritures qui s'appellent ordinairement des requêtes, ne sont pas
desrequêtes dans le même sens que celles que nous avons vues désignées par
cenom dans l'art. 72. Vous avez vu que, pour obtenir permission d'assigner à
bref délai, le demandeur devait présenter requête au président du tribunal.
C'estun écrit, c'est une demande signée de l'avoué du demandeur, adressée
au président ou au juge qui le remplace, et dans laquelle le demandeur
sollicite ou requiert de ce juge l'abréviation du délai autorisée par l'art. 72.
Là l'expression de requête s'appliquait fort exactement à un acte dressé di-
rectement par la partie à son juge.

Au contraire, les écritures de l'art. 77 ne sont pas adressées par le défendeur
aujuge : l'avoué du défendeur en dresse un original qui reste dans ses mains,
dansson dossier, puis une copie qui est, par lui, non pas soumise ou présentée
au tribunal, mais bien signifiée à l'avoué du demandeur par un huissier au-

diencier, comme tous les actes de l'instance. En un mot, ce ne sont pas des
écritures mises sous les yeux du tribunal, et dans lesquelles on requiert, on
demande de lui directement quelque permission, quelque exception ; ces écrits,
enprincipe, restent dans les mains des parties, savoir : l'original ou la grosse
dansles mains du défendeur, et, au contraire, la copie dans les mains du de-

mandeur, à qui elle est signifiée.
D'où vient donc à ces actes le nom de requêtes, puisque ce sont des écritures

departie à partie, et non des écritures présentées par la partie au juge ? Ce
nomvient de ce que, en général et dans l'usage, ces défenses sont intitulées
commesi elles étaient destinées à passer directement sous les yeux du tribunal.
Dansla plupart des tribunaux, non pas cependant dans tous, ces écritures com-
mencentainsi : A M. leprésident et à MM. lesjuges composant telle chambre de tel
tribunal. Quelquefois ces écritures passent réellement sous les yeux du tribu-
nal.Ainsi, si, aux termes de l'art. 93, le tribunal juge à propos de faire déposer
sur le bureau les pièces du procès, il est certain qu'il pourra prendre commu-
nication des requêtes, comme de toutes les autres pièces.

200. Quant à la forme de ces écritures, elle est absolument libre; ni le Code
deprocédure ni le tarif ne tracent rien à cet égard. J'indiquais tout à l'heure

quelle en était la substance, quel en était le fond ; quant à la rédaction, elle
estabsolument facultative.

Seulement, pour éviter des abus de la part des avoués, des abus dont le passé
donnait quelques raisons de se méfier, le décret du tarif, dans l'art. 72, a pris
desprécautions qui ne tiennent pas, du reste, à l'essence de ces écritures de
défenses.Ainsi, il est d'abord entendu que, si ces écritures, signifiées d'avoué
à avoué, contiennent des redites, des répétitions, des inutilités qui n'auraient
évidemment d'autre but que d'augmenter les frais du procès, le juge chargé
de la taxe pourra et devra en retrancher tout ce qui semblera absolument inu-

I. 11
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tile. De plus, le décret du tarif est entré, sur ce point, dans des détails qui,
minutieux au premier abord, sont cependant nécessaires à connaître.

Ainsi, il existait autrefois un abus assez fréquent en matière de défense, de

requêtes, abus qui se trouve proscrit par l'art. 104 du Code de procédure et
par l'art. 74 du tarif; il consistait en ce que le procureur qui avait gagné son
procès, et à la partie duquel on avait adjugé les dépens, intercalait souvent

après coup, dans l'original de ces requêtes, d'énormes cahiers d'écritures qui
n'avaient jamais été signifiées, et dont cependant on répétait les frais contre
l'adversaire. C'est, pour prévenir le retour d'une telle prévarication, que
l'art. 104, placé au titre des Instructions par écrit, mais applicable dansses
termes à toutes les requêtes d'écritures et de défenses, veut que les avoués
déclarent, à la fin de chaque signification d'écritures de ce genre, le nombre
des rôles dont ces écritures se composent ; et cette déclaration doit être pla-
cée, par eux, tant sur l'original que sur la copie, à peine, dit la loi, de rejet
de la taxe. Cette précaution empêche à tout jamais la fraude que j'indiquais.

Comme l'avoué a un certain honoraire par chaque rôle des écritures,
*

dont

l'original est grossoyé (écrit en grosse écriture),
* la loi a pris la précaution,

plus minutieuse encore, de fixer, d'une manière précise, le minimum de lignes
que doit contenir chaque page d'une requête de défenses ou d'écritures. etle
minimum de syllabes que doit contenir chaque ligne ; vous le trouvez indiqué
dans l'art. 72 du tarif ; ce minimum est de vingt-cinq lignes à la page, et de
douze syllabes à la ligne. Quelque puérils que semblent ces détails, ils ne sont

pas sans utilité, en vue des abus criants qui paraissent avoir été commis dans
l'ancienne pratique. Ainsi vous entendrez encore raconter au Palais l'histoire
d'un ancien procureur qui, dans une requête singulièrement remarquable par
la brièveté de ses lignes, avait trouvé le moyen de faire une ligne avecces
trois petits mots : Il y a; le juge chargé de la taxe compléta la ligne, en ajou-
tant ; dix écus d'amende pour le procureur.

* Pour les copies de ces requêtes, elles sont écrites en caractères serrés-.Mais,
pour qu'elles soient lisibles et aussi, pour ne pas trop restreindre l'emploi du

papier timbré sur lequel doivent être écrits tous les actes judiciaires, ces copies
ne doivent pas contenir d'abréviations, et un décret du 30 juillet 1862 a fixéle
maximum de lignes de chaque page et des syllabes de chaque ligne. Il estdé-
fendu de mettre plus de trente lignes à la page et de trente syllabes à la ligne.

201. Sous l'empire de l'ordonnance de 1667, le défendeur devait, comme
maintenant il le doit encore, signifier, dans un délai donné, ses défenses aux

moyens de la demande ; mais, aux termes de l'ordonnance, cette signification
était obligatoire, et si, dans un délai qui variait selon les divers cas, le défen-
deur n'avait pas fait signifier ses défenses écrites contre les moyens de la de-

mande, on rendait contre lui un jugement de défaut, appelé défaut fautede

défenses. Aujourd'hui il est loisible au défendeur ou de signifier les écritures
de défenses autorisées par cet article, ou de renoncer à ce droit qui est pour
lui de pure faculté, en se réservant de faire présenter verbalement à l'audience
ses moyens de défense. En un mot, la signification dont parle l'art. 77 estpu-
rement facultative ; le défendeur qui ne la fait pas n'encourt aucune déchéance,

aucune condamnation par défaut. Vous en trouverez la preuve dans l'art.78.
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« Art. 78. Si le défendeur n'a point fourni ses défenses dant le délai de quinzaine,
le demandeur poursuivra l'audience sur un simple acte d'avoué à avoué. »

Ainsi, le défendeur croit-il que des écritures ne feront qu'augmenter les

frais sans utilité ; que sa défense sera suffisamment présentée, éclaircie par la

bouche de son avocat? Il laissera écouler, sans signification, le délai de quin-
zaine ; après quoi le demandeur pourra, s'il le juge convenable, poursuivre l'au-

dience par un simple acte. Nous reviendrons sur le sens de ce mot (n° 104).

208. Mais supposons, ce qui arrive le plus fréquemment, que l'art. 77 ait

été exécuté, c'est-à-dire que le défendeur ait signifié ses écritures, soit dans le

délai de quinzaine, soit même après ce délai, tant que le demandeur n'a pas pour-
suivi l'audience ; alors l'art. 79 accorde au demandeur la faculté de répondre à

son tour par écrit; mais, au lieu de lui donner quinzaine, comme l'art. 77 le

fait pour le défendeur, on a jugé que huitaine lui suffisait, par une raison fort

simple : c'est qu'il a eu tout le temps de peser, de préparer ses moyens avant

de former sa demande ; il n'est pas pris, comme le défendeur, à l'improviste.

«Art. 79. Dans la huitaine suivante, le demandeur fera signifier sa réponse aux

défenses. »

Mais le demandeur n'est pas contraint de faire une réponse, et immédiate-

ment après les défenses il peut poursuivre l'audience sur un simple acte d'a-

voué à avoué.

« Art. 80. Après l'expiration du délai accordé au demandeur pour faire signifier sa

réponse, la partie la plus diligente pourra poursuivre l'audience sur un simple acte

d'avoué à avoué ; pourra même le demandeur poursuivre l'audience après la signifi-
cation des défenses et sans y répondre. »

203. A prendre toute cette marche de l'instruction dans sa plus grande

simplicité, nous pouvons la résumer ainsi :

1° Assignation ou ajournement donné par le demandeur à comparaître ; c'est-

à-dire, en style de procédure, à constituer avoué dans le délai de huitaine ;

2° Constitution d'avoué dans ce délai de la part du défendeur ;
3° Dans la quinzaine, à partir de cette constitution, signification écrite des

moyens de défense;
4° Dans la huitaine de cette signification, réponse également écrite de la

part du demandeur.
Voilà la marche légale que nous trouverons suivie, si la loi a été appliquée

à la lettre. Mais ce cas, remarquez-le bien, sera le plus rare, Car ces délais
de quinzaine et de huitaine n'emportent par eux-mêmes aucune déchéance,
et il arrivera fort souvent que la requête du défendeur sera signifiée, non

pas dans la quinzaine, non pas même dans le mois, mais fort longtemps
après la constitution d'avoué. Pourquoi cela ? C'est que le défendeur reste

libre de la signifier tant que le demandeur ne l'a pas mis en demeure de
le faire, en le sommant, en lui donnant avenir pour plaider à l'audience.
Le demandeur peut sans doute, aux termes de l'art. 79, provoquer l'audience
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immédiatement après la quinzaine expirée; mais, il ne le fait pas; et tant
qu'il ne l'a pas fait, le défendeur est à temps de signifier sa requête.

De même, si, à l'expiration de la huitaine, pour la réplique du demandeur,
il n'a rien fait signifier, le défendeur a le droit de le frapper de déchéance
en poursuivant l'audience ; mais, tant qu'il ne l'a pas fait, le demandeurs
droit de signifier sa réplique.

En un mot, l'application littérale de chacun de ces articles est abandon
à la nécessité que voient les parties d'obtenir un prompt jugement.

204. Les art. 79 et 80 parlent, vous ai-je dit, d'un simple acte d'avouéà
avoué, par lequel le défendeur ou le demandeur, selon les cas, sommeil son
adversaire de venir à l'audience. Cet acte porte dans l'usage le nom d'avenir
souvent aussi de sommation d'audience. C'est un acte que l'un des avoués,à
l'expiration des délais précédents, fait signifier à l'avoué adverse par un
huissier audiencier, à l'effet de venir plaider. Cet avenir est à peu près pour
l'avoué ce qu'est l'ajournement pour la partie ; de même que, par l'ajourne-
ment, je contrains mon adversaire à constituer avoué dans le délai que j'in-
dique, de même, par l'avenir ou sommation d'audience, j'appelle son avoué
à venir à l'audience pour conclure et faire plaider la cause au délai désigné
dans l'avenir.

Seulement la loi, qui, dans l'art. 72, a déterminé expressément le délai des
ajournements, n'a pas pris la même précaution dans les art. 79 et 80 pour
fixer le délai de l'avenir. Dans l'usage, le minimum de ce délai est d'un
jour franc.

fit) > 205. Arrêtons-nous un instant sur la partie critique de cette matière
sur la question vivement débattue de l'utilité, du mérite des écritures préala-
bels, dont la loi commande ou permet la signification antérieurement aux

plaidoiries.
Le but de ces significations, vous ai-je dit, et c'est là ce qu'invoquenten

leur faveur les rares partisans qu'elles conservent, leur but est de préparer,
de déterminer le terrain de la cause ; de faire connaître d'avance à chaque
partie, à chaque défenseur, les moyens de son adversaire, et de rendre par-là
plus nette, plus facile, plus rapide, la discussion de ces moyens, qui doit avoir
lieu à l'audience.

A cette raison on peut en opposer d'autres; on répond, pour établir l'inu-

tilité, l'inconvénient même de ces écritures, d'abord, qu'en principe, elles
ne peuvent jamais atteindre ce but; et qu'en fait, d'ailleurs, elles sont pres-
que toujours rédigées de telle sorte qu'elles restent tout à fait au-dessous,
tout à fait en arrière du voeu du législateur.

D'abord, en principe, il est vrai de dire qu'on peut difficilement espérer
voir ces requêtes respectives atteindre jamais le but en vue duquel elles ont

été introduites, c'est-à-dire faire connaître d'avance à chaque partie les ar-

guments, les moyens que doit invoquer son adversaire, de manière à ré-

duire, à simplifier la discussion verbale, la discussion d'audience. En effet,
vous sentez bien que, dans quelques mains qu'on fasse reposer le soin de

rédiger ces défenses, que ce soit la partie elle-même qui en surveille la ré-
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daction,que ce soit son avoué, ou enfin son avocat, on se gardera toujours

deprésenter, dans ces défenses,les moyens décisifs,les moyens capitaux dont

onentendra se prévaloir dans la plaidoirie et devant les juges. Ces défenses

nesont pas destinées à passer sous les yeux du tribunal, quoiqu'il puisse se

lesfaire présenter, et que, dans certains cas, il le fasse : elles sont destinées

à être signifiées à l'adversaire; et ce serait une très fausse démarche, et

trèspeu dans l'intérêt de chaque plaideur, que de mettre d'avance son ad-

versaireet l'avocat qui le défend dans la confidence de tous les moyens que
l'on prétend présenter contre lui ; que de les mettre à même de se préparer à

minuter des objections qui, présentées de vive voix, brusquement et à l'au-

dience,pourront surprendre et déconcerter. En un mot, on aimera mieux

présenter à l'improviste, dans le cours de la plaidoirie, les moyens solides

donton espère le succès, que de les signifier longtemps à l'avance, et s'expo-
serpar là à en compromettre l'effet.

En second lieu, et en fait, ces écritures n'atteindront pas le but de la loi.

J'ai raisonné jusqu'ici dans l'hypothèse où la rédaction des défenses serait

confiéeà des mains capables de bien présenter les moyens de la cause ; mais,
en pratique, ce n'est pas l'avocat chargé d'étudier et de discuter à fond la

cause,ce n'est même pas, en général, l'avoué chargé de la procédure, qui

rédigeen détail les écritures du défendeur ou du demandeur ; ce soin est

abandonnéà un clerc, souvent fort inhabile, fort inexpérimenté, et qui n'a

pasle temps d'étudier l'affaire avec tout le soin nécessaire pour en bien pré-
senterles faits et les moyens.

Ainsi, en réalité, est-on assez généralement d'accord que ces écritures ne

profitent guère qu'aux avoués ; qu'elles n'ont pour résultat que d'augmenter
lesfrais du procès, puisqu'elles ne sont lues ni des juges, ni même, en gé-

néral,des défenseurs des parties. Si l'avocat prend connaissance de la re-

quêtesignifiée par l'adversaire de son client, c'est le plus souvent dans

l'espoird'y trouver quelque méprise, quelque aveu inconsidéré, dont il tirera

partiedans sa plaidoirie.
Ainsi l'instruction par écrit, fort utile, ou plutôt tout à fait nécessaire, dans

les affaires compliquées dont s'occupe le titre VI, parce qu'elle est le seul

moyenpossible de discussion, parce que les écritures passeront sous les yeux
desjuges, est considérée généralement comme une superfétation fort inu-

tile, dans les cas où elle n'est employée que comme une insignifiante, et

quelquefoisune dangereuse préparation aux plaidoiries d'audiences (1).

206. Les deux derniers articles de ce titre sont purement de précaution et

d'économie.

« Art. 81. Aucunes autres écritures ni significations n'entreront en taxe. »

(1)* Boitard a, je crois, exagéré les critiques qu'on peut adresser aux requêtes. Si
lesavouésen signifient d'inutiles ou de trop longues, c'est aux magistrats à les rejeter
de la taxe. Il faut blâmer aussi l'avoué qui omettrait à dessein de signifier les moyens
décisifsafin de tendre un piège à l'adversaire. Mais telle n'est pas la règle ordinaire.
Unerequête bien faite, préparée souvent par l'avoué lui-même, quelquefois même,
dansles affaires importantes, par un jurisconsulte, aide l'avocat dans sa plaidoirie, et
éclaireles magistrats, quand ils se font remettre les pièces pour délibérer. *
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Ainsi une requête en défense de la part du défendeur, une réplique de la
part du demandeur : voilà les seules écritures que paraisse permettre en prin-
cipe l'art. 81. Mais il est possible que l'une des parties, défendeur ou deman-
deur, s'aperçoive, après coup, qu'elle a omis dans ces écritures, soit la discus-
sion d'un moyen qu'elle doit présenter par écrit, soit surtout l'insertion d'une
demande, d'une conclusion nouvelle qu'elle entend soumettre au tribunal;
alors, sans doute, cet oubli ne portera pas préjudice à la partie, en ce sens
qu'elle restera libre de signifier après coup une écriture nouvelle, un supplé-
ment d'instruction, dans lequel elle présentera, soit ce moyen nouveau, soit
ces conclusions nouvelles. Mais, premièrement, elle ne jouira pas, pour ce sup-
plément d'instruction, des délais de quinzaine ou de huitaine que les articles
précédents n'ont accordés que pour une fois; secondement, en signifiant ces
nouveaux moyens ou ces nouvelles conclusions, comme certainement elle est
libre de le faire, elle ne pourra pas, en général, répéter contre son adversaire
les frais de cette signification tardive, et elle les supportera, quand bien même
elle gagnerait son procès.

Tel est le sens de l'art. 81, qui ne prohibe pas, vous le voyez, toute écriture
ou toute signification postérieure aux écritures précédentes ; mais qui déclare
seulement que les écritures postérieures n'entreront pas en taxe, ne pourront
point être répétées par celui qui les a signifiées, quand même il triompherait.
On a voulu proscrire aussi l'usage de ces répliques, dupliques, tripliques, fort
usitées dans l'ancienne jurisprudence, et que l'ordonnance de 1667 avait pro-
hibées, mais à peu près sans aucun succès.

Ajoutons que même, en certains cas, il arrivera, et, il faut le dire, assez fré-
quemment, que les écritures postérieures à celles que nous venons de supposer
devront cependant entrer en taxe. En effet, nous raisonnons jusqu'ici avecle
Code, et pour assez longtemps encore, dans l'hypothèse d'un procès qui marche
dégagé de tout incident, de toute exception; que si, au contraire, le procès
vient à se compliquer de quelques-uns de ces incidents nombreux que le Code
a rejetés aux titres IX et suivants, alors évidemment les écritures auxquelles
donneront lieu ces incidents surgissant dans le cours du procès, seront, confor-
mément à la règle générale, à la charge de celui qui succombe dans le pro-
cès. En un mot, l'art. 81 a voulu prohiber cette manière d'entasser écritures
sur écritures sans autre but que de grossir les frais ; mais il n'a ni pu ni voulu
prohiber les significations, les écritures postérieures, que feraient naître entre
les parties des demandes incidentes et des débats imprévus dans l'origine.

« Art. 82. Dans tous les cas où l'audience peut être poursuivie sur un acte d'avoué,
il n'en sera admis en taxe qu'un seul pour chaque partie. »

La même observation peut s'appliquer à l'art. 82.
Il parait aussi, c'est du moins ce qu'on trouve dans les discussions du conseil

d'État, qu'anciennement on était assez dans l'usage de se signifier, coup sur
coup, des avenirs, des sommations d'audience, qui n'étaient suivis d'aucun
effet : c'est-à-dire qu'on arrivait souvent à l'audience, et pour la première fois,
après s'être respectivement signifié huit ou dix avenirs qui grossissaient le dos-
sier et augmentaient les frais. C'est pour prévenir cet abus que la loi déclare
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qu'il ne sera passé en taxe qu'un seul avenir, et elle ajoute, assez mal à pro-
pos,pour chaquepartie. Cet article a été ajouté dans le Code sur l'observation du

Tribunat, qui avait demandé qu'on terminât ce titre par un article ainsi con-

çu : « Dans tous les cas où l'audience peut être poursuivie par acte d'avoué, il
n'ensera admis en taxe qu'un seul ; » ces mots pour chaque partie se sont glis-
sésaprès coup, et on ne voit pas pourquoi, dans la rédaction de l'article. Mais
il est sûr que chaque partie n'a pas nécessairement, et dans tous les cas, le
droit de signifier un avenir; que si, par exemple, à l'expiration des délais

précédents, l'avoué de l'une des parties, le plus diligent, a signifié à l'autre
unesommation d'audience, cette sommation suffit seule, et la sommation
ouavenir que viendrait, après coup, signifier l'autre avoué, serait un acte ab-
solument frustratoire, qui resterait à sa charge, aux termes de l'art. 1031.

Cependant,cet article, vous ai-je dit, doit s'entendre avec les mêmes tempé-
ramentsque le précédent ; il arrivera qu'on passera en taxe, non pas un, mais

plusieurs avenirs; et cela, quand la cause se sera compliquée d'incidents, de
débats secondaires, qui auront nécessité des plaidoiries spéciales, et par là
mêmedes sommations d'audience spéciales aussi.

En un mot, les art. 81 et 82 doivent être considérés bien plutôt comme des

conseils,comme des exhortations adressées par le législateur au juge, que
commedes règles fixes, impératives, dont le juge ne puisse jamais s'écarter;
ils attestent clairement que la pensée de la loi est de proscrire, en les rejetant
dela taxe, toutes écritures frustratoires ; que si, au contraire, de nouvelles

écritures, de nouveaux avenirs, paraissent avoir été nécessités par la marche
del'affaire, il faudra bien les passer en taxe, quoique le texte de ces deux ar-
ticlesparaisse d'abord indiquer le contraire.

TITRE IV

DE LA COMMUNICATION AU MINISTÈRE PUBLIC.

205. Les avoués ont été constitués, les écritures respectives signifiées, un
avenir a été donné pour paraître à l'audience, y conclure et y plaider; une
foisarrivé à ce point, l'ordre naturel des idées exigerait, à ce qu'il semble, que
la loi nous indiquât comment les parties ou leurs avoués se présentent à l'au-
dience; après quelles mesures, quelles précautions réglementaires la cause est

appelée; comment enfin elle est discutée, plaidée par les défenseurs. Au con-

traire, le titre IV laisse de côté ces détails et les abandonne implicitement, soit
auxrèglements spéciaux, soit même aux premiers articles du titre V, relatif à
la manière dont se présentent à l'audience les défenses des parties.

Il semble qu'il serait plus naturel de parler d'abord de l'audience et des plai-
doiries(tit. V), sauf à s'occuper ensuite des conclusions du ministère public, qui
résumeles plaidoiries et prépare le jugement.

* Mais l'ordre des titres IV et V
peutsejustifier si l'on considère que, d'après l'art. 83 du règlement du 30 mars
1808,la communication devait être faite par l'avoué trois jours avant l'audience
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(V. n° 221). Les rédacteurs du Code de procédure ont supposé qu'on suivrait*!
cette marche qui, depuis, a été abandonnée. *

jg& ? 208. Je vous ai parlé, dans les préliminaires, de l'organisation du mi-
nistère public et des rôles divers que remplissent devant les tribunaux les offi-
ciers dont se compose cette magistrature. Les officiers du ministère public
remplissent, vous ai-je dit, en justice, soit le rôle de partie principale, c'est ce
qui a toujours lieu en matière criminelle, et quelquefois en matière civile, soi
le rôle de partie jointe, c'est de bien loin ce qui leur arrive le plus fréquem-
ment en matière civile, et c'est de celui-là seulement que nous avons à nous
occuper présentement.

Ainsi, à part les cas extraordinaires des art. 114, 199, 200 et quelques autres
pareils dans le Code civil, le ministère public ne figure en matière civile
que comme partie jointe ; il vient, après que les deux parties ont été enten-
dues, ou leurs défenseurs, donner ses conclusions sur la cause plaidée devant
lui. C'est uniquement comme partie jointe que le ministère public est envi-
sagé dans ce titre; quand il est partie principale, son rôle et sa mission sont
régis par les règles générales qui s'appliquent aux demandeurs, sauf, bien en-
tendu, la dispense déjà connue de la constitution d'avoué.

Comme partie jointe, le ministère public donnera nécessairement ses con
clusions dans les affaires énumérées dans l'art. 83 ; c'est ce qu'on appelle leS
affaires communicables. Dans les autres affaires, ses conclusions sont faculta-
tives.

209. « Art. 83. Seront communiquées au procureur de la République les causes
suivantes : 1° celles qui concernent l'ordre public, l'État, le domaine, les communes,
les établissements publics, les dons et legs au profit des pauvres ; — 2° celles qui con-
cernent l'état des personnes et les tutelles ; — 3° les déclinatoires sur incompétence

;

— 4° les règlements de juges, les récusations et renvois pour parenté ou alliance ;
5° les prises à partie ; — 6° les causes des femmes non autorisées par leurs maris, ou
même autorisées, lorsqu'il s'agit de leur dot, et qu'elles sont mariées sous le régimes!:
dotal; les causes des mineurs, et généralement toutes celles où l'une des parties est
défendue par un curateur ; — 7° les causes concernant ou intéressant les personnes
présumées absentes. — Le procureur de la République pourra néanmoins prendre
communication de toutes les autres causes dans lesquelles il croira son ministère
nécessaire; le tribunal pourra même l'ordonner d'office. »

§ 1er.— Celles qui concernent l'ordre public. Par exemple, les questions de se-
paration de corps ou autres pareilles. L'État, le domaine: nous en avons déjà
parlé ; nous avons dit que, dans ces causes, l'État était représenté par le préfet
mais que le ministère public devait nécessairement donner ses conclusions à
l'audience, soit en faveur de l'État, soit contre lui.

Les communes, les établissements publics, les donset les legs au profit despauvres.
§ 2. — Cellesqui concernent l'état despersonnes et les tutelles. Les motifs de cette

intervention du ministère public dans ces divers casse conçoivent trop facile-
ment pour avoir besoin de plus de détails.

210. § 3.— Les déclinatoires sur incompétence.On entend par déclinatoire unes
exception, un moyen opposé par le défendeur, à l'effet d'éviter, de décliner la
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juridiction du tribunal devant lequel il prétend avoir été mal à propos appelé.
Il estquestion de déclinatoires, appelés aussi renvois, dans la loi, sous les arti-

cles168à 172.

Nousavons déjà vu (n° 128) que l'incompétence d'un tribunal, et par con-

séquent,les déclinatoires qui tendent à la proposer, se divisent en incompé-
tenceratione materix, et incompétence ratione personae.

Ondit qu'un tribunal est incompétent ratione materix, quand son incompé-
tencese rattache à la constitution, à l'ordre général des juridictions. Ainsi,
vousêtes cité en matière civile devant un tribunal de commerce,

Au contraire, une incompétence bien plus fréquemment proposée, celle

qu'onappelle ratione personse, consiste, non pas dans le renversement, dans le

déplacementdes juridictions, mais dans l'action d'appeler une partie devant

un tribunal, qui juge bien ordinairement des affaires du même genre que
l'affaireactuelle, mais qui, soit à raison du domicile de cette partie, soit à
raisonde la situation de l'objet, n'a pas compétence pour connaître du procès.
Ainsi,vous m'assignez devant le tribunal civil de la Seine en revendication
d'unimmeuble situé dans le ressort du tribunal de Versailles.

Dansle premier cas, l'incompétence dite ratione materiae se fonde unique-
mentet avant tout sur des motifs d'ordre public ; dans le second cas, l'incom-

pétenceratione personsese fonde principalement sur des motifs d'intérêt privé.
Voilàl'idée générale de la distinction tracée dans les art. 168 et 170 (v. pour

lesdétails les n°s 351 et suiv.).

211. les déclinatoires sur incompétence. Ce texte s'applique d'abord sans dif-

ficulté,lorsque l'incompétence invoquée est ratione materix, lorsqu'elle se fonde
surla constitution même des juridictions, constitution qui ne pourrait être
troubléesans porter une grave atteinte à l'ordre public. Non seulement le mi-
nistèrepublic doit donner ses conclusions quand un déclinatoire de cette na-
tureest proposé par le défendeur, mais ajoutez qu'il doit d'office, et dans le
silencemême des parties, proposer l'incompétence et la faire déclarer par le

tribunal, car il ne dépend pas des particuliers de bouleverser l'ordre des tri-

bunaux,en consentant tacitement à comparaître et à plaider devant les juges
quela loi n'a pas institués pour telle ou telle affaire. L'incompétence ratione
materixdevrait même être déclarée d'office par le tribunal, dans le silence des
partieset du procureur de la République. L'art. 170 (C. pr.) est d'ailleurs
formelà cet égard.

Au contraire, quelques auteurs enseignent que notre § 3 ne doit pas s'appli-
queraux déclinatoires fondés sur l'incompétence purement personnelle, at-

tendu,disent ils, que ce moyen se basant uniquement sur l'intérêt privé, le
défendeurest libre d'y renoncer. Nous verrons plus tard, en effet, que si, dans

l'exempleque je vous donnais tout à l'heure, assigné à Paris pour une reven-
dicationd'un immeuble situé à Versailles, je néglige, moi défendeur,d'opposer,
dèsl'origine du débat, l'incompétence du tribunal de la Seine, je suis censé

avoiradmis sa compétence, et que, dès lors, ce tribunal est valablement saisi,
telleestla conséquence de l'idée que l'incompétence ratione personaeest admise

principalement dans l'intérêt privé des plaideurs. Mais, si j'ai réellement invo-
quécette incompétence, proposé ce déclinatoire, le texte général de notre § 3
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doit recevoir son application ; la loi veut que le ministère public soit appelé à
conclure toutes les fois qu'un moyen d'incompétence est proposé, et ellene
distingue pas ici, comme elle l'a fait dans les art. 168 et 169, entre les deux

cas, entre les deux natures d'incompétence que j'ai cherché à vous faire dis

tinguer tout à l'heure.
Il y a plus, le projet du Code n'exigeait, en effet, les conclusions du minis-

tère public que dans les déclinatoires ratione materix, et, sur l'observation
melle du Tribunat, le texte a été généralisé ; on en a retranché ces mots
raison de matière, entendant évidemment que, même dans les déclinatoires
fondés sur une incompétence personnelle, le ministère public doit, non pas
proposer d'office l'incompétence, mais donner ses conclusions toutes lesfois
que le défendeur proposera cette incompétence, et invoquera l'application de
la règle, qui, bien que principalement d'intérêt privé, n'en est pas moins après
tout une règle d'ordre public, nul ne peut être distrait de sesjuges naturels.

Ainsi, soit d'après les motifs et le texte de la loi, soit surtout d'après l'his-
toire de sa rédaction, il n'est pas douteux, à mes yeux, que les conclusions du
ministère public ne soit exigées dans les deux cas.

212. § 4. — Les règlements de juges, les récusations et renvois pour parentéou
alliance. § 5.

— Lesprises à partie. J'ai défini ces mots en expliquant l'art
Dans toutes les questions de ce genre, la dignité de la justice est en jeu, la loi
veut s'assurer que la question sera soigneusement discutée, et exige, en con-
séquence, les conclusions du ministère public.

213. § 6. — Les causesdesfemmes non autorisées par leurs maris, ou même au-
torisées, lorsqu'il s'agit de leur dot, et qu'elles sont mariées sous le régime dotal.

La loi du 24 août 1790, titre VIII, art. 3, voulait que le ministère public fût
appelé à donner ses conclusions dans toutes les causes où figurait une femme
mariée, autorisée ou non autorisée. Il est évident que c'était aller trop loin.
En général, une femme mariée peut, avec l'autorisation de son mari, faire tous
les actes dont elle serait capable si elle n'était pas mariée, faire tous les actes
dont est capable un majeur du sexe masculin dans la pleine jouissance deses
droits. Ainsi, il n'y avait aucune bonne raison d'exiger, en général, l'interven-
tion du ministère public dans les cas où la femme, grâce à l'autorisation ma-
ritale, figurait en justice avec la plus entière capacité.

Il y a plus, c'est que, puisque la femme autorisée de son mari peut faire va-
lablement tous les actes que pourrait faire un mâle, majeur, maître de ses
droits, il y avait une autre raison pour ne pas exiger ici l'intervention du minis
tère public : c'est qu'il s'agissait, non pas d'une aliénation volontaire, mais d'un
procès, d'un litige dans lequel l'intervention de la justice était déjà une ga-
rantie pour le maintien des droits de la femme. Aussi limite-t-on, en principe
la nécessité de communiquer au ministère public au cas où la femmesne
plaide qu'au refus de l'autorisation maritale, et avec l'autorisation de la jus-
tice ; alors on a voulu suppléer par les conclusions du ministère public au dé-
faut de l'assistance du protecteur légal, du protecteur ordinaire de la femme
C'est là le principe auquel la loi fait tout de suite une exception importante,
elle indique un cas dans lequel, la femme mariée plaidant avec l'assistance de
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sonmari, les conclusions du ministère public sont cependant absolument né-

cessaires.Ce cas est celui où il s'agit d'une femme mariée sous le régime dotal

et plaidant à raison de sa dot.

Quelest le motif de celle exception, de cette règle particulière? Il s'explique

facilementen remontant aux principes qui régissent le régime dotal. Un des

caractèresdominants de ce régime, exposé dans l'art. 1564. (C. C), c'est que

lesimmeubles dotaux sont inaliénables, c'est-à-dire que les immeubles que la

femmes'est constitués en dot, sous le régime dotal, ne peuvent être aliénés,

nipar le mari seul, ni par la femme seule, ni même par la femme autorisée

dumari. En un mot, ces immeubles, par des motifs qui remontent à une

hauteantiquité, sont mis, tant que dure le mariage, si je puis dire, hors du

commerce.La raison, vous la trouvez écrite dans le droit romain, qui consi-

dérait l'inaliénabilité des immeubles dotaux comme étant d'ordre public :

Reipublicaeinterest mulieres dotes salvas habere.

Ceprincipe une fois connu, l'article se justifie aisément. En effet, la femme

mariéesous le régime dotal ne peut, même du consentement du mari, aliéner

sonimmeuble dotal; donc, il importe de les surveiller l'un et l'autre, quand
onplaide sur une question relative à la propriété des immeubles dotaux. Il est

important d'empêcher que, sous couleur de plaider, on n'arrive indirectement,

secrètement,à aliéner l'immeuble dotal ; que, ne pouvant le vendre ou le cé-

derouvertement à cause de l'art, 1554, on fasse une aliénation déguisée en se

défendantmal contre un prétendu propriétaire qui vient revendiquer cet im-

meuble.De là l'intervention du ministère public dans les causes de cette na-

ture,intervention qui s'explique par un double motif: 1° empêcher les époux,

empêcherle mari, qui intente ou soutient valablement les actions relatives à

la dot (art. 1554 C. C), l'empêcher de faire indirectement, en s'entendant

avecson adversaire, ce qu'il ne pourrait faire directement, par une aliénation

ouverte et avouée; 2° motif d'intérêt public, qui fait rentrer ce cas dans
le§1erde l'art. 83, quand on s'attache à cette idée : Reipublicae interest mu-

lieresdotessalvas habere.

214. Ce texte et ses motifs une fois connus, s'ensuivent des restrictions

qu'il est facile d'établir.

Ainsi, la loi n'exige point ici les conclusions du ministère public dans toutes
lescausesoù figure une femme autorisée, même mariée sous le régime dotal ;
ellene l'exige que lorsqu'il s'agit de la dot ; or, une femme mariée sous le ré-

gimedotal peut avoir et a presque toujours des biens qui ne sont pas dotaux,
desbiens que la loi désigne du nom de paraphernaux ; ces biens-là sont alié-

nables;le texte ni ses motifs ne s'appliquent plus, et, en conséquence, quand la

femmeplaidera, avec l'autorisation de son mari, sur la propriété de ses biens

paraphernaux, l'intervention du ministère public sera absolument |inutile.
Demême, une autre exception, qui résulte, non pas de la lettre, mais des

motifsde la loi contre sa lettre, tient à ce que, même sous le régime dotal, il
estpermis de stipuler que les immeubles dotaux ou tel immeuble dotal ne se-
rontpasinaliénables (art. 1557 C. C); si cette stipulation a, en effet, été insérée
dansle contrat de mariage, le texte du § 6 paraîtrait s'appliquer encore ; mais
il estévident que ces motifs ne s'appliquent plus, puisqu'il n'y a plus aucune
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raison de craindre que les époux en fassent indirectement, et sous couleur
d'un procès, une aliénation qu'il leur est loisible de faire ouvertement (I)

Enfin, la loi nous dit que les conclusions du ministère public sont nécessaires
quand la femme est mariée sous le régime dotal et qu'il s'agit de sa dot; mais
l'art. 1554 (C. C) ne prononce pas, d'une manière générale et absolue, l'ina-
liénabilité de la dot, il prononce l'inaliénabilité des immeubles dotaux, exprès-
sion fort différente. Vous verrez dans le cours du Code civil et sur l'art, 1584
qu'il est, dans le droit français, peu de questions qui aient excité plus de dé-
bats que celle-ci : La dot mobilière est-elle inaliénable? ou, au contraire
l'art. 1554 doit-il être pris à la lettre, et l'inaliénabilité qu'il prononce doit
elle se restreindre aux immeubles? Eh bien, selon que, sur cette question, on
adoptera l'un ou l'autre avis, le texte de notre paragraphe recevra une appli-
cation plus ou moins large.

Ainsi, décidera-t-on, d'après l'art. 1554, que les immeubles dotaux sont seuls
inaliénables, on devra décider alors, par contre-coup, que, dans tous les cas
où, une femme étant mariée sous le régime dotal, s'agite devant les tribunaux
un procès relatif à sa dote purement mobilière, les conclusions du ministère
public ne seront plus nécessaires.

Décidera-t-on, au contraire, et c'est l'avis que la jurisprudence a consacré
que l'inaliénabilité s'applique même à la dot purement mobilière, alors le § 6
devra s'appliquer dans toute l'étendue de sa lettre ; alors les conclusions du
ministère public deviendront nécessaires, même dans les procès relatifsà la
dot mobilière.

Ce n'est ici ni le lieu ni le temps d'entrer dans cette question, mais retendue
qu'on doit donner aux termes de notre article dépend de sa solution.

215. La loi ajoute : Les causes des mineurs. La raison en est simple; le mi-

neur, même avec l'assistance de son curateur, s'il est émancipé, et de même
le tuteur du mineur qui n'est pas émancipé, n'ont pas, en général, qualité
pour aliéner les biens : dès lors, il était important d'empêcher que, soit par-
dol, soit par négligence, on ne compromît, par une défense incomplète, les in-
térêts du mineur. La loi lui assure une protection de plus en exigeant que-
dans toutes les causes qui intéressent les mineurs, le ministère public prenne
communication de l'affaire et donne ses conclusions.

* Les causes des interdits jouiront de la même protection (art. 509 C. C.). Le
ministère public devra aussi donner ses conclusions dans les affaires des per-
sonnes qui, sans être interdites, sont dans un établissement d'aliénés (art. 40
loi du 30 juin 1838).

Et généralement toutes celles où l'une desparties est défendue par un curateur.
Ceci s'applique sans difficulté, et par les motifs précédemment énoncés, à tous
les curateurs proprement dits, c'est-à-dire non seulement au curateur du mi-
neur émancipé, compris déjà dans les termes, précédents, les causesdesmineurs,
mais aussi au curateur à une succession vacante, qui n'a pas qualité pour alié-
ner, à l'amiable, les biens de cette succession (art. 813 Code civ. et 1001 et 1002
Code pr.) ; de même, au curateur au ventre, dont il est question au Codecivil;

(1)
* C. de Grenoble, 12 février 1816 (Dalloz, 2, 237). *
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(art. 393) ; de même, au curateur au bénéfice d'inventaire nommé dans le

casprévu par l'art. 996 (Code pr.) ; de même encore, au curateur donné à un

condamné d'après l'art. 29 du Code pénal. Dans tous ces cas, le curateur, qui
sert de représentant ou d'assistant, n'ayant pas qualité pour aliéner par lui-

même,il importe de donner une garantie au véritable intéressé, à la succes-

sion, à l'incapable, en exigeant encore l'intervention du ministère public.

216. S'agit-il, au contraire, du conseil judiciaire donné à un prodigue, alors

évidemment les derniers mots du paragraphe deviennent inapplicables, non

seulement parce que la loi ne donne point au conseil judiciaire le nom spécial
du curateur, mais parce que l'art. 513 C. civ. autorise le prodigue à plaider
valablement avec l'assistance du conseil.

217. § 7. — Les causes concernant ou intéressant les personnes présumées
absentes.Ainsi il peut très bien arriver, et cela résulte notamment des termes
del'art. 112 du Code civ., que le tribunal, sur la demande du procureur de la

République ou des parties intéressées, jugeant qu'il est nécessaire de pourvoir
d'unemanière large et complète aux intérêts d'un présumé absent, lui consti-
tueun curateur, un représentant chargé de veiller à tous ses intérêts, et entre
autresde plaider, tant en demandant qu'en défendant, dans les causes qui l'in-
téressent(1). Sous ce rapport, l'ordonnance de 1667, qui avait abrogé cette no-
mination du curateur, est tout à fait inapplicable aujourd'hui. Supposons
donc, que le tribunal ait nommé un curateur au présumé absent, et qu'en
vertudes pouvoirs qui lui sont conférés, le curateur intente une demande ou

y défende dans l'intérêt du présumé absent ; alors une garantie de plus vien-
dras'ajouter au choix d'un curateur par le tribunal, et, soit en vertu de ce pa-
ragraphespécial, soit en vertu des derniers mots du paragraphe précédent, les
conclusions du ministère public seront nécessaires dans la cause. Mais celte

hypothèsene rentre-t-elle pas sous l'application des derniers mots du § 6 de no-
tre article : les causes où une partie est défendue par un curateur? Voulez-vous
même un exemple qui rende évidemmenf utile la décision spéciale de notre

§7, un exemple qui ne rentre pas dans les derniers mots du § 6? l'article 113
du Code civil va vous le fournir : il dit que le tribunal pourra commettre
un notaire pour représenter l'absent dans les comptes, liquidations et partages
danslesquels il pourra se trouver intéressé ; que, si des procès s'élèvent dans le
cours de ces comptes, liquidations ou partages, l'absent s'y trouvera natu-
rellement représenté par le notaire, qui pourtant n'a pas reçu de la loi le
nom spécial de curateur. Alors le ministère public devra encore prendre com-
munication de l'affaire, figurer comme partie jointe dans la contestation que
nous supposons, et donner ses conclusions, soit en faveur du présumé ab-

sent, soit, bien entendu, contre lui, si, au fond, il a tort.

218. Le texte ne parle ici que des présumés absents, et de là la question de
savoir si les conclusions du ministère public sont également nécessaires
aprèsla déclaration d'absence.

(1)* Quelquesauteurs ont pensé que l'art. 114 (C. C.) accordait au ministère public
ledroit d'intenter des actions au nom des présumés absents; cette opinion, aujourd'hui,
estgénéralementrejetée. *
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Vous savez que l'art. 134 du Code civil veut que, la déclaration d'absen
une fois prononcée, les actions qu'on peut avoir à diriger contre l'absent soie
intentées contre les envoyés en possession provisoire, et ces envoyés, qui on
reçu de cet article qualité pour plaider en défendant au nom de l'absent ont
certainement qualité pour le représenter dans la position inverse, pour le repré-
senter en demandant. Mais, soit que les envoyés en possession provisoire, après
la déclaration d'absence, demandent ou défendent au nom de l'absent, les con-
clusions du ministère public seront-elles nécessaires dans la cause? ily aurait
sans doute d'assez bonnes raisons pour les exiger. En effet, les envoyés enpos-
session, aux termes de l'art. 128 (C. C), ne peuvent ni aliéner ni hypothéque
les biens de l'absent ; dès lors on ne comprend guère comment ils pourront plai-
der seuls, et plaider valablement sur la propriété des immeubles dont l'art. 123
leur ôte formellement la disposition. Cependant nous ne pouvons pas applique
ici les derniers mots du § 5 de notre article, d'abord parce que les envoyés

en

possession provisoire ne sont pas des curateurs; secondement, parce quel'in-
térêt personnel que leur position leur donne à la conservation des droitde
l'absent rend bien plus difficile, bien moins probable, à leur égard, le soupcon
de négligence et surtout de collusion. Et quant au § 7, il ne permet d'exiger
les conclusions du ministère public que pendant la présomption d'absence

Ainsi, les envoyés en possession provisoire, après la déclaration d'absence,
plaideront valablement, tant en demandant qu'en défendant, sans intervenir
du ministère public. ......

Cependant, comme la négligence et la collusion, quoique peu probables,
sont

pourtant possibles de leur part, il eût été peut-être à désirer que la loi exigea
pendant toute la durée de l'envoi provisoire, l'intervention du ministère public
dans les causes qui intéressent les absents. Elle ne l'a pas fait; mais cetteomis-
sion ne présentera pasun grand inconvénient dans la pratique. En effet, l'art83
après avoir énumèré les cas dans lesquels les conclusions du ministèrepublic
doivent absolument être données, ajoute : Le procureur de la République pour
néanmoins prendre communication de toutes lesautres causesdans lesquellesil crois
sonministère nécessaire. Et j'ai peine à me persuader qu'un procureur de la Répu-
blique puisse jamais manquer de donner ses conclusions dans toutes les causes
portées devant son tribunal, par ou contre un envoyé en possession provisoire.*

L'article 83 n'est pas limitatif; plusieurs autres textes de nos lois exigent,
dans certaines affaires, la communication au ministère public (V. les art. 99
C. civ., 249, 255, 498, 805 Pr., l'art. 764 Pr., rectifié par la loi du 21mai
1858, etc.).

*

219. Qu'arrivera-t-il si cette communication n'a pas eu lieu? en d'autres
termes, quelle est la sanction des règles énoncées dans l'art. 83 ? Vous la trou-
vez indiquée dans l'art. 480, § 8, au titre de la requête civile. On entend par
requête civile une voie de recours extraordinaire destinée à obtenir la refor-
mation des jugements ou arrêts, dans les cas spécialement déterminés parles
art. 480 et 481. Au nombre de ces cas se trouve celui où, la loi exigeantla
communication au ministère public, et cette communication n'ayant pas,en
lieu, le jugement a été rendu contre la partie en faveur de laquelle la commu-
nication était exigée. Sous ce rapport, et quant à ces derniers mots, le Code
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de procédure renferme une sanction moins complète que l'ordonnance de

1667; d'après l'art. 34 du titre XXV. toutes les fois que dans les causes des

mineurs, de l'État, des hospices, des églises, la communication n'avait pas eu

lieu, c'était là une ouverture de requête civile qui pouvait être également in-

voquéepar l'une et l'autre partie, quelle que fût d'ailleurs la décision des juges.

Le Code de procédure, et avec plus de raison, n'a fait du défaut de conclusions

qu'une ouverture de nullité relative ; cette nullité ne peut être invoquée que

par la partie dans l'intérêt de laquelle la loi exige communication au ministère

public, et non par la partie adverse.

Il résulte des derniers mots de l'art. 83 que, dans toute espèce de causes, et

quelle que soit la qualité des parties, le procureur de la République pourra,

si bon lui semble, exiger communication des pièces et donner ses conclusions.

Maisl'article 480, § 8, ne s'applique évidemment qu'aux hypothèses dans les-

quelles la communication est forcée, nécessaire, et non pas aux jugements
dans lesquels la communication est purement facultative.

220. « Art. 84. En cas d'absence ou d'empêchement des procureurs de la République
etde leurs substituts, ils seront remplacés par l'un des juges ou leurs suppléants. »

Par l'un des juges ou suppléants. II n'est pas nécessaire que le jugement
mentionne la cause de rempêchement (1).

Ajoutez même que, si l'on ne trouve pas dans le tribunal de juge ou de

suppléant par lequel on puisse faire remplacer le ministère public absent ou

empêché, on pourrait et on devrait appeler, pour exercer temporairement ces

fonctions, un avocat ou un avoué attaché au tribunal, selon l'ordre du ta-

bleau. Ce remplacement est autorisé spécialement pour les avocats, par un

décret du 14 décembre 1810, art. 35 (2).
* On admet que le ministère public est indivisible, en ce sens qu'il n'est

pasnécessaire que ce soit le même membre du parquet qui assiste à toutes les

audiences de la cause (3).
*

221. La forme de la communication au ministère public a été tracée par
un règlement du 30 mars 1808, relatif à l'ordre et à la distribution du service

dans les cours d'appel et les tribunaux de première instance. L'art. 83 de ce

décret dit que, dans tous les cas où la loi exige communication au ministère

public, les avoués devront, trois jours au moins avant l'audience, dans les af-

faires contradictoires, déposer au parquet, dans les mains du procureur de la

République, les dossiers et les pièces de l'affaire. Ce dépôt préalable au par-
quet et dans les mains du ministère public ne s'observe pas, au reste, à la

(1) C. de Cass., 28 novembre 1876 (Dall., 1877, 1, 62).

(2)C. de Paris, 4 août 1807. — Besançon, 1erjuin 1809. —Nîmes, 16 juin 1830 (Dall.,

Rép.,v° Ministère public, n° 28). — C. cass., 6 juillet 1871 (S. 1871, 1, 64). — Rej.,
21décembre 1872 (S. 1872, 1, 417).

(3)Cass., Rej., 11 juin 1817, — 18 avril 1836, — 20 avril 1842 (Dall , Rép., v° Minist.

public, n° 48). — Cass., Rej., 23 décembre 1861 (Dall., 1862, 1, 131). — Cass., Rej.,
23 juillet 1873 (Dall., 1874, 1, 71).
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rigueur; l'art. 83 ne le prescrit pas à peine de nullité, et le plus souvent
n'est qu'après l'audience, et après avoir entendu les avocats respectifs dec
que partie, que le ministère public prend communication des dossiers
donner ensuite ses conclusions.

222. Une disposition plus importante, relative à la communication,
trouve dans l'art. 77 du même décret. Le ministère public, vous ai-jedit,
donne ses conclusions qu'après que chaque partie a été successivement e-
tendue, par l'organe de son défenseur : de là la question de savoir si lespar
ties ou leurs défenseurs pourront, après le ministère public entendu, obtenir
encore la parole, non pas sans doute pour rentrer dans le fond des débat
mais au moins pour rectifier certaines erreurs de fait, qui ont pu échapper
volontairement dans les conclusions du procureur de la République. Dansle
anciens usages, on avait constamment décidé la négative; la haute position
du ministère public, la présomption naturelle d'impartialité qui s'attacheàsa
fonctions, avaient rendu complètement inutile, et par là même dangereuse,la
faculté pour les parties de se faire entendre encore après le ministère public
Cependant, si large, si complète qu'on puisse supposer cette impartialité,
n'exclut pas, il faut bien le dire, la possibilité d'une erreur de fait, si lemi-
nistère public, trompé par la lecture d'un dossier, par l'examen inattentifde
certaines pièces, vient alléguer comme constant à l'audience un fait dontl'un
des parties prétend au contraire établir la fausseté. Certainement de telles
reurs sont possibles, et d'autant plus dangereuses que le tribunal va seretirer
pour délibérer sous l'impression récente des conclusions du ministère public:
cette présomption d'impartialité qui s'attache à tous ses actes donnera parla
même une influence plus fâcheuse aux erreurs involontaires qu'il auraitun
commettre. Aussi dans le règlement de 1808, on avait senti la nécessitéde
permettre aux parties de rectifier d'une certaine manière les erreurs possibles
du ministère public dans ses conclusions; et on leur a permis, non pas dere-
prendre la parole après le ministère public, mais de transmettre immédiate-
ment au tribunal des notes écrites tendant à rectifier les erreurs de fait doit
elles croiraient avoir à se plaindre.

On ne peut guère se dissimuler que ce remède à un mal très réel nesoit
encore insuffisant ; on ne peut se dissimuler qu'il n'y ait quelque danger,
qu'il n'y ait même de graves inconvénients dans ces notes secrètes, non com-

muniquées, qui au moment de la délibération, vont passer des mains d'une
des parties dans les mains de ses juges, sans être soumises au contrôle etàla
discussion de l'adversaire. Aussi cette disposition de l'art. 87 du règlement
qui, du reste, est encore maintenant en pleine vigueur, a-t-elle été l'objet de
critiques assez vives.

Mais aujourd'hui la jurisprudence admet que le tribunal ou la cour
d'appel peuvent rouvrir le débat, même après les conclusions du ministère
public (1).

(1) C. de cass., Rej., 28 février 1877 (Dall., 1878, 1, 39).
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NEUVIEME LEÇON

TITRE V

DES AUDIENCES, DE LEUR PUBLICITÉ ET DE LEUR POLICE.

223. Avant d'entrer dans l'examen de ce titre, il est bon de remplir
ici une lacune que le Code y a laissée. Le Tribunat, appelé à proposer ses ob-

servations,avait demandé qu'en tête du titre V on insérât quelques détails sur

l'ordre, la classification et l'appel des causes à l'audience. Cette demande fut

repousséepar le conseil d'État, et peut-être avec raison. On fit remarquer que
desdétails de cette nature étaient plutôt réglementaires que législatifs, et ne

devaientpas, par conséquent, trouver place dans le Code de procédure; on

préféraen faire la matière d'un règlement spécial, et, en effet, ces détails

trouvèrentplus tard leur place dans le règlement du 30 mars 1808. Vous trou-
vezdans les sections III et IV du titre II de ce règlement les règles principales
relativesà la distribution, au classement, à l'appel des causes.

D'abord,d'après l'art. 55 de ce décret, l'un des avoués, l'avoué du demandeur
engénéral, doit, la veille au plus tard du jour de l'audience, du jour indiqué
dansl'assignation, faire porter, sur un registre général tenu à cet effet au greffe,
l'indication de la cause, avec les noms des parties et de leurs avoués. Puis,
d'aprèsce même décret de 1808, à une audience de chaque semaine, à la pre-
mièreaudience tenue dans la chambre où siège le président, qui est ordinai-
rement la première chambre du tribunal, un huissier appelait les causes
récemment inscrites sur le rôle général, dans l'ordre de leur inscription.
Maiscette manière de procéder a été modifiée par un décret du 10 novem-
bre1872.Le président du tribunal distribue les affaires entre les chambres,
etc'està chaque chambre que se fait le premier appel des causes.

Sile défendeur n'a pas encore constitué d'avoué sur cet appel, on donne dé-
fautcontre lui, aux termes des art. 149 du Code de procédure et 59 du décret.

Quesi, au contraire, dans les délais de l'assignation, le défendeur a constitué

avoué,alors il n'y a pas lieu à donner défaut, ni même à appeler la cause,

puisque,avant cet appel, il faut signifier les écritures dont nous avons parlé
surles art. 75 et suivants. Aussi, lorsque les deux parties ont constitué leurs

avoués,le plus diligent des avoués se pourvoit devant le président du tribunal,
afin de distribution de la cause ; c'est-à-dire que le président désigne, selon ce

quilui paraît le plus convenable à l'utilité du service, à quelle chambre du
tribunal l'affaire sera portée et plaidée (art. 61 du règlement). Cet article
pourtantexcepte certaines causes qui, d'après leur nature, ne doivent pas être

distribuées,et restent à une chambre spécialement désignée.
Lorsquela distribution a été faite à telle ou telle chambre, la cause doit être

portéesur un rôle particulier à la chambre à laquelle elle est attribuée, rôle
quiporte d'ailleurs le numéro d'inscription de la cause sur le rôle général déjà
tenuau greffe. Puis, par les soins du vice-président de la chambre à laquelle

I. 12
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la cause est portée, il doit être fait des affiches d'un certain nombre de causes
destinées à être plaidées prochainement (art. 67 du règlement).

C'est ainsi que, passant du rôle général au rôle particulier de telle ou telle
chambre ; passant ensuite, selon son ordre d'ancienneté, du rôle particulier
sur les affiches exposées à l'audience et au greffe, la cause arrive à l'audience
où elle doit être plaidée ; l'avenir est donné, on vient à l'audience, les avoués
déposent les conclusions sur le bureau du tribunal. L'affaire est alors enétat
d'être jugée (art. 343 C. Pr. civ.), et nous entrons dans l'art. 85, relatif aux
plaidoiries.

Au reste, cette manière de procéder peut varier selon l'usage des différents
tribunaux.

224. « Art. 85. Pourront les parties, assistéesde leurs avoués, se défendre,elles
mêmes ; le tribunal cependant aura la faculté de leur interdire ce droit, s'il reconnait
que la passion ou l'inexpérience les empêche de discuter leur cause avec la déceu
convenable ou la clarté nécessairepour l'instruction desjuges. »

Pourront les parties, assistées de leurs avoués, se défendre elles-mêmes ;
en principe, l'assistance d'un avoué, représentant nécessaire, est absolument
forcée; l'assistance, la désignation d'un avocat n'est, au contraire, en géné-
ral, que purement facultative. La loi reconnaît, en principe, aux partiesle
droit de se défendre elles-mêmes, en supposant, bien entendu, la partie ma-

jeure et capable. Du reste, aucune distinction à cet égard ; il n'est pas don-
teux qu'une femme majeure et non mariée, ou même mariée, mais autorisée,
ne puisse être admise à plaider sa cause : on en a vu des exemples assezré-
cents. Celui dont l'interdiction est demandée pourrait aussi présenter
défense lui-même ; il n'est pas encore incapable.

Mais si la partie ne se charge pas elle-même du soin de plaider sa causeou
si le tribunal lui interdit cette faculté, alors, en général, le choix d'un avocatde
vient absolument nécessaire. En effet, le droit de plaider pour les parties est,
comme le droit de postuler et de conclure pour elles, un privilège, un mono-
pole exclusif attribué à certaines personnes. Le principe de ce privilègeest
écrit dans la loi du 22 ventôse an XII, sur l'organisation des Facultés de droit;
la profession d'avocat est énumérée parmi celles qui nécessitent l'obtention
des grades conférés dans ces Facultés. Aussi les liens de la parenté, même laplus
étroite, ne pourraient point, suivant nous, autoriser, enmatière civile, un particu-
lier à plaider pour un autre, un père pour son fils, un mari pour sa femme, etc
la qualité d'avocat est, en principe, absolument nécessaire ; il n'y a qu'uneex-
ception, dans laquelle nous entrerons tout à l'heure. J'ai dit en matière civile,
car en matière criminelle, l'art. 295 du Code d'instr. crim. établit une règle
différente.

Le seul cas dans lequel, en matière civile, on puisse, sans être avocat, plai-
der une cause qui ne nous est pas personnelle, s'applique aux avoués, mais
ce cas lui-même demande d'assez nombreuses distinctions.

D'abord, la loi du 22 ventôse an XII, en attribuant aux licenciés reçusaro-
cats le droit de plaider, avait cependant dans son art. 32, reconnu le même
droit aux avoués reçus licenciés. Ainsi, sous l'empire de cette loi, qui est,àcet

égard, le point de départ, le droit de plaider appartenait : 1° et en règle, aux
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avocats; 2° à tous les avoués pourvus du titre de licencié, mais seulement dans

lescausesoù ils occuperaient comme avoués.

Puis un décret du 2 juillet 1812 vint modifier ce droit et introduire, à cet

égard,quelques modifications qui subsistent en partie et sont détruites pour le

reste.D'abord ce décret consacra formellement le droit de plaider, dans les

causesoù ils occuperaient, au profit des avoués reçus licenciés dans l'intervalle
dela loi du 22 ventôse an XII à la publication du décret du 2 juillet 1812. La
raison en est fort simple : comme la loi de l'an XII accordait la plaidoirie à
l'avouélicencié, on ne voulut pas priver de ce droit, pour l'avenir, ceux qui,
surla foi de l'art. 32 de la loi de l'an XII, s'étaient fait pourvoir du grade de
licencié. Quant aux autres, quant aux avoués qui n'étaient pas licenciés, ou

quine l'auraient été que depuis le 2 juillet 1812, on restreignit pour eux le
droit de plaider dans les causes où ils occuperaient, aux matières sommaires,
c'est-à-direaux matières désignées dans l'art. 404 du Code de procédure. Cette
restriction fut du moins appliquée aux avoués des tribunaux siégeant dans les
chefs-lieux de cours d'appel, de cours d'assises de département, c'est-à-dire
auxavoués de tous les tribunaux d'arrondissement présentant quelque impor-
tancepar le lieu de leur situation.

Enfin une ordonnance du 27 février 1822 vint encore apporter sur ce point
desmodifications qui, à cet égard, sont les dernières, mais qui ont soulevé de
nombreuseset graves difficultés.

D'aprèscette ordonnance, le droit accordé aux avoués reçus licenciés dans
l'intervalle de la loi de ventôse an XII au décret de juillet 1812, est formelle-
mentconsacré : on ne pouvait le leur retirer sans violer le principe de la non-
rétroactivité des lois.

A l'égard de ceux qui n'auraient été reçus licenciés que depuis 1812, ou même
deceux qui ne seraient pas licenciés,l'ordonnance de 1822 resserre dans des
limitesfort étroites le droit de plaider que leur reconnaissait en partie le décret
de1812.Ainsi, à partir de 1812, les avoués de cette classe n'ont plus le droit de

plaider, dans les causes même où ils occupent comme avoués, d'abord que
dansle casd'insuffisance constatée du nombre desavocats inscrits au tableau,ou
mêmestagiaires, et résidant près du tribunal où occupe l'avoué. Voilà un pre-
mier casdans lequel les avoués, licenciés ou non, ont le droit de plaider. Cette
insuffisanceest constatée d'après les formes indiquées dans l'ordonnance. En-

suite,quant aux tribunaux près desquels se trouve un nombre suffisant d'avocats
inscritsou stagiaires, ces avoués n'ont plus le droit de plaider, même dans les
matièressommaires, môme dans les causes où ils instrumentent comme avoués;
l'ordonnanceleur laisse cependant le droit de plaider les incidents de procédure
etlesdemandes incidentes de nature à être jugées sommairement, ce qui n'est
pas,comme nous le verrons plus tard, synonyme de matières sommaires (1).

Ainsi,le dernier état du droit est celui-ci : 1° Le droit de plaider appartient,
sansdistinction de tribunaux, sans distinction dans la nature des affaires, à

(1)*Lesavouésont souvent soutenu que l'ordonnance de 1822n'avait pu modifier une
loi, celledeventôse, et ont revendiqué le droit de plaider les affaires sommaires. Mais
leursprétentions ont été repoussées.Voy. C. do cass., Il décembre 1826,— 18 mars
1385,— 8 avril 1837,— 13 mai 1840 (Dalloz, Rép., \° Défense,n° 188et suiv.)

*
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tous les avoués qui ont obtenu un diplôme de licencié sur la foi de la loi'.-du

22 ventôse an XII, et avant le décret du 2 juillet 1812 ;
2° Quant aux avoués qui n'ont été reçus licenciés que depuis le décrettijt

1812, ou qui ne le sont pas, le droit de plaider leur appartient : premièremnet,
dans tous les tribunaux où le nombre des avocats'est insuffisant aux besoins
du service; secondement, même dans les autres tribunaux, mais seulemèiji

quand il s'agit d'incidents de procédure et de demandes incidentes de natine
à être jugées sommairement. Et ce droit ne leur appartient à tous que dans
les causes où ils occupent comme avoués

225. « Art. 86. Les parties ne pourront charger de leur défense, soit verbale,soit
par écrit, même à titre de consultation, les juges en activité de service, procureursgi-
néraux, avocatsgénéraux, procureurs de la République, substituts desprocureursgéné-
raux de la République, et même dans les tribunaux autres que ceux près desquelsils
exercent leurs fonctions ; pourront néanmoins les juges, procureurs généraux,avocat)
généraux, procureurs de la République et substituts des procureurs générauxdela
République, plaider dans tous les tribunaux leurs causes personnelles, celles deleurs
femmes, parents ou alliés en ligne directe, et de leurs pupilles. »

Au nombre des individus pourvus du grade de licencié se trouvent naturel
lement les conseillers des cours d'appel, les membres des tribunaux, lesoffi-

ciers du ministère public ; suit-il de là que les parties pourront confier leur

défense, soit verbale, soit écrite, sous forme de plaidoirie ou de consultation,
à l'un de ces magistrats ? Non ; notre article leur interdit formellement à tous
le droit de se charger de la défense écrite ou verbale des causes dans lesqul-
les ils ne figurent pas, soit personnellement comme parties, soit comme ayant
un intérêt d'affection justifié par une étroite parenté. Ainsi, c'est seulement

dans les cas et pour les personnes expressément déterminées par l'art. 86que
les magistrats désignés dans cet article seront admis à plaider.

Les motifs de cette prohibition sont sensibles : on n'a pas cru qu'il convintà
la dignité du magistrat de descendre fréquemment dans l'arène des combats

judiciaires, pour y défendre les causes qui ne lui seraient pas personnelles.
effet, de telles habitudes s'accommodent mal avec cette idée de perpétuelle

impartialité qui doit s'attacher au caractère du magistrat.
Au reste, vous remarquerez que cet article ne prononce l'interdiction que

relativement aux juges en activité de service : ces mots sont importants. Vous
devez en conclure à contrario, que la prohibition reste inapplicable, et quele
droit de plaider pour toute personne et dans toute affaire continue d'apparte-
nir aux juges qui ne sont pas en activité de service, c'est-à-dire aux juges sup:

pléants. En effet, quoique faisant véritablement partie du tribunal auquel!»
sont attachés, ils ne montent cependant à ce tribunal et ne viennent prend»
part au jugement qu'accidentellement, en cas d'empêchement ou d'absencedes

juges ordinaires (V. n° 33) ; dès lors il n'est pas douteux qu'ils ne puissentetne
doivent être admis à plaider toute espèce de causes. C'est au surplus, cequi
résulte expressément du décret du 14 décembre 1810 (art. 18) et de l'ordonnance
du 20 novembre 1822 (art. 42), qui déclarent la profession d'avocat incompa-
tible avec toutes les fonctions du magistrat, excepté celles de juge suppléant
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226. « Art. 87. Les plaidoiries seront publiques, excepté dans le cas où la loi
ordonnequ'elles seront secrètes. Pourra cependant le tribunal ordonner qu'elles se
ferontà huis clos, si la discussion publique devait entraîner ou scandale ou des in-
convénientsgraves; mais, dans ce cas, le tribunal sera tenu d'en délibérer et de rendre

comptedesa délibération au procureur général près la cour d'appel, et, si la causeest

pendantedans une cour d'appel, au ministère de la justice. »

Depuis longtemps, même dans l'ancienne jurisprudence, le principe de la

publicité des audiences, exclu par d'assez mauvaises raisons dans les matières

criminelles, était cependant admis dans les matières civiles. La loi du 24 août

1790et toutes celles qui l'ont suivie, ont reconnu et consacré ce principe que
noustrouvons reproduit par l'art. 87.

Quantaux motifs, ils sont évidents. Il est clair que, d'une part, la justice sera

mieux rendue, les jugements mieux motivés, les plaidoiries mieux écoutées,

quandles juges se trouveront eux-mêmes en face d'une autre justice, c'est à

savoir,celle du public. En second lieu, c'est qu'à part les garanties que pré-
sentela publicité pour le mérite des jugements, pour la bonne administration

delà justice, elle a aussi l'avantage de persuader de la bonté des jugements,
quandils ont été bien rendus, ceux qui ont été témoins des débats. En effet,
unejustice rendue secrètement pourrait, à la rigueur, être fort bien rendue,
faireparfaitement droit aux parties ; mais on manquerait toujours un but im-

portant, celui de prévenir les mauvais procès, en inspirant aux justiciables la
convictionde la sagesse et de l'impartialité de leurs juges.

Sousce double rapport, on ne peut mieux justifier l'utilité de la publicité
desaudiences que ne l'a fait Bentham : « Le principal avantage de la justice
réelleest de produire la justice apparente; or, en supposant qu'une justice se-
crètesoit bien administrée, il n'y aura que la réelle, dont l'utilité est bornée ;

iln'y aura pas l'apparente, dont l'utilité est universelle. La racine sera dans la

terre,et le fruit n'en sortira pas. »

Le texte de l'art. 87, tout en posant le principe de la publicité des audiences,
reconnaît cependant quelques exceptions. Il y avait autrefois un cas de huis
closobligatoire ordonné par la loi dans les articles 241 et 242 du Code civil
relatifsà certaines audiences préparatoires dans les affaires du divorce. Mais il
neparaît pas que le huis clos, impérieusement prescrit par ces deux articles,
doives'étendre aux procédures en séparation de corps, quelle que soit l'analo-

gie desdeux matières. D'une part, l'art. 87 est formel ; il exige la publicité
dansles cas où la loi n'a pas ordonné le secret; or, le secret n'a pas été étendu
auxmatières de séparation. D'ailleurs, l'art. 879 (C. pr.) soumet le procès en

séparationà la procédure ordinaire, et en écarte, par conséquent, l'applica-
tion des règles spéciales tracées pour le cas de divorce.

Mais,si les tribunaux trouvent en fait que la publicité de telle affaire de sé-

parationou de toute autre affaire présente des inconvénients, ils useront du pou-
voir qui leur est laissé par la seconde partie de l'art. 87, et ordonneront le huis

clos,saufà en rendre compte au procureur général et au ministre de la justice.
Ajoutez encore que, dans le cas même où les tribunaux, usant du pouvoir

conférépar l'art. - 87, croient devoir déroger au principe de la publicité, cette

dérogation ne s'applique qu'aux plaidoiries; il est impossible de l'étendre, en
aucuncas, au jugement qui doit être nécessairement prononcé à l'audience,
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portes ouvertes, en face du public. On sent, en effet, que lesinconvénients qni
dans certains cas, peuvent porter le tribunal à interdire la présence du public
aux débats des parties, aux plaidoiries, ne peuvent jamais se présenter quant
au jugement, dont les considérations n'entrent jamais dans ce que le détail des
plaidoiries pourrait parfois présenter de scandaleux. En effet, d'une paît
l'art. 87 ne permet le huis clos que relativement aux plaidoiries ; d'autre part
la loi du 20 avril 1810 (art. 7) frappe de nullité tous les jugements qui n'au-
raient pas été prononcés publiquement à l'audience.

227 . Les art. 88 à 95 sont relatifs à la tenue de l'audience et au pouvoir du
président d'empêcher les désordres qui pourraient y éclater. Ces articles ne

présentent pas de difficulté sérieuse, et vous les comprendrez en les lisant.* Je dois seulement faire remarquer que l'art. 89 semble n'accorder au pré-
sident le droit d'expulser ou de faire arrêter une personne qui trouble l'au-
dience, qu'après l'avertissement des huissiers, tandis que l'art. 504 du Code
d'Instr. crim. n'exige pas cette condition. C'est ce dernier article qu'il faut ap-
pliquer, comme modifiant au besoin l'art. 89 du Code de procédure.

Quant à l'art. 91, il doit être remplacé par les art. 222 à 224 du Code pénal,
qui prononcent, pour les mêmes cas, des peines plus sévères. Voyez aussiles
art. 505 et suiv. du Code d'Instr. crim.

TITRE VI.

DES DÉLIRÉRÉS ET INSTRUCTIONS PAR ÉCRIT.

228. Les rédacteurs du Code de procédure ont réuni dans cetitre
deux matières qu'il eût été peut-être plus logique de traiter séparément, les
délibérés d'une part, et de l'autre les instructions par écrit.

Les délibérés supposent qu'une affaire instruite dans les formes du titreIII
(art. 5 à 2, r.), communiquée, 'il y a lieu, au ministère public (art. 83et

84), a été ensuite laidée devant le tribunal (art. 85 et 87), de sorte qu'il ne
reste que le jugement à rendre. Mais le tribunal peut mettre l'affaire en
délibéré, au lieu de prononcer son jugement, comme il le fait souvent, à l'au-

dience, immédiatement après les plaidoiries et les conclusions du ministre
public.

On reconnaît deux sortes de délibérés : le délibéré simple et le délibéré avec
rapport. Dans le premier cas, le tribunal renvoie la prononciation de son juge-
ment à une autre audience, à huitaine, à quinzaine par exemple, afin d'exa-
miner l'affaire dans l'intervalle, de discuter la solution qu'elle doit recevoir
en un mot, de délibérer. Le tribunal se fait remettre les pièces à l'aidedes-
quelles il pourra se livrer à un examen approfondi.

Dans le délibéré avec rapport, le tribunal fait plus encore : non seulement
il se fait remettre les pièces de l'affaire, non seulement il renvoie le jugement
du procès à une époque ultérieure, mais, en outre, il commet un de sesmeitt-
bres pour lui présenter sur l'affaire un rapport qui sera fait à l'audience (ait,
111), au jour fixé par le tribunal.
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Lesart. 93 et 94 paraissent se référer exclusivement aux délibérés sur rap-

port; ils ont été introduits dans le même titre que les instructions par écrit,

parceque les délibérés peuvent donner lieu, comme l'instruction par écrit, à

unrapport fait par un juge à l'audience, afin d'éclairer le tribunal sur l'affaire

quilui est soumise. Aussi les dispositions de ce titre relatives au juge rappor-
teuret à son rapport dans les instructions par écrit, sont-elles également appli-
cablesau rapporteur et au rapport sur délibéré.

Jenem'étendrai pas davantage, quant à présent, sur les art. 93 et 94, qui se

rattachent plus directement à la matière des jugements, et qui seront com-

mentésavec l'art. 119.

229. DES INSTRUCTIONSPARÉCRIT.L'instruction par écrit ne suppose
pas,comme le délibéré, que l'affaire est parvenue au moment de recevoir ju-
gement.Loin de là : elle n'est pas encore instruite, et on décide qu'il y a lieu

dela soumettre à une procédure d'instruction d'une nature toute spéciale.
Noustrouvons l'origine des instructions par écrit dans l'ancienne procédure

desappointements. Quand l'affaire paraissait d'une discussion trop difficile

pourêtre expliquée verbalement, qu'elle était hérissée de chiffres, qu'il fallait

examinerdes titres nombreux, les juges appointaient l'affaire (appointer, du
motlatin adpunctare, réduire à un point).

Lesprincipaux appointements étaient l'appointement en droit et l'appointe-
mentà mettre. Ces deux expressions demandent une explication. On appelait
appointementen droit et à mettre des jugements d'avant faire droit (V. n° 240),
quiordonnaient aux parties de produire leurs litres et pièces et de donner leurs

moyenspar écrit. Je ne veux pas rechercher ici la différence entre ces deux

procédures,différence aujourd'hui complètement dénuée d'intérêt. Je me bor-
neraià indiquer en peu de mots quand il y avait lieu à l'appointement en droit
ouà l'appointement à mettre. Pour les définir, je ne saurais mieux faire que
detranscrire deux phrases de Pothier : « L'appointement en droit ne doit avoir
«lieu que lorsque la décision de la cause dépend non seulement de l'examen
«destitres ou pièces, qui n'a pu se faire à l'audience, mais encore de quelques
«questionsde droit qui ont besoin d'être discutées par des avocats.

« Dansles procès qui ne sont que de faits dépendants d'un examen de titres
«et pièces qui ne peut se faire à l'audience, il y a lieu à l'appointement à
«mettre. » (Pothier, Traité de procédure civile, 1repart., chap. III, art. 6, § 1.)

Autrefois cette procédure était souvent ordonnée. Les procureurs deman-
daientvolontiers une instruction qui les autorisait à signifier plus d'écritures

queles affaires ordinaires ; les appointements en droit leur offraient surtout
cetavantage; et les magistrats eux-mêmes accordaient quelquefois trop facile-
ment des appointements qui leur rapportaient plus d'épices que l'affaire in-
struiteoralement. Mais cette procédure était funeste aux intérêts des justicia-
bles.Aussi avait-elle été tellement décriée, que non seulement les rédacteurs
duCoden'osèrent pas en rétablir le nom, mais même que l'orateur du conseil
d'Etat,en exposant les motifs de ce titre devant le Corps législatif, disait :
«...Le tribunal pourra ordonner une instruction par écrit ; mais calmez vos
«inquiétudes sur l'abus ; cette mesure n'a rien de commun avec les anciens
«appointements. » Ces mots : riende commun, contiennent peut-être une pré-
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caution oratoire un peu exagérée ; mais enfin on a tâché de remédier auxabus
de ces anciennes procédures. D'une part, les plaideurs n'ont rien à craindre
des magistrats, qui ne reçoivent plus d'épices, et d'autre part, la loi a restreint
dans de sages limites les significations d'écritures. .

$fr 230. Nous examinerons successivement, à l'occasion des instractajg[
par écrit : 1° quand il y a lieu de les ordonner (art. 95) ; 2° les règles relatives am
productions et communications de pièces (art. 96 à 105 et 109, Ire partie);
3° les dispositions qui ont trait au rapport et au jugement (art. 110 à 113);
4° quelle est la responsabilité des avoués, greffier et juge rapporteur quantatn

pièces produites, et comment ils sont déchargés de cette responsabilité (art.1M,
107, 108, 109 in fine, 114, 115).

§ 1. — Quand y a-t-il lieu à instruction par écrit ?

« Art. 95. Si une affaire ne parait pas susceptible d'être jugée sur plaidoirie oudé-

libéré, le tribunal ordonnera qu'elle sera instruite par écrit, pour en être fait rapport
par l'un des juges nommés par le jugement. »

« Aucune cause ne peut être mise en rapport qu'à l'audience et à la pluralité du

voix. »

Si une causeneparait pas susceptible d'être jugée sur plaidoirie ou délibér'èïk

suppose une affaire trop compliquée de chiffres, une question de comptes;k
un procès qui consiste dans un rapprochement, une comparaison de titres,
comme une affaire de généalogie. Le débat oral ne laisserait que des tracesfr-

gitives dans l'esprit des magistrats, qui s'éclaireront d'une manière plus sûre

par l'examen des pièces et des écritures.
Le tribunal 0ordonneraqu'elle sera instruite par écrit. Le tribunal peut le déci-

der ainsi, soit sur la demande des parties ou de l'une d'elles, soit même d'office,
A l'audience et à la pluralité desvoix. Un jugement rendu en la chambreds

conseil ne suffirait donc pas pour ordonner une instruction par écrit. Cejuge-
ment peut même être précédé de plaidoiries, si l'une des parties demanderai'
struction par écrit, tandis que l'autre en conteste l'utilité ou la légalité.

Cesdeux exigences du Code, à savoir, que le jugement soit rendu ài'audience
et à la pluralité desvoix, sont reproduites de l'ordonnance de 1667, tit. XI, artiî.
Dans l'ordonnance, ils témoignaient de la défiance du législateur contreles

juges, qui avaient un intérêt à appointer la cause, comme je l'ai montrépré-
cédemment. Aujourd'hui, il n'en est plus de même. Le tribunal aurait plutôt
un intérêt à ne pas ordonner une instruction écrite, qui obligera les jugés!
faire une étude plus approfondie de l'affaire, sans être aidés par les explica-
tions et les plaidoiries des avocats.

On a douté, mais à tort, que ce jugement pût être rendu par défaut. Sil'af-

faire, par sa nature, exige ce genre d'instruction, qu'importe la non-compara-
tion d'une des parties? Son absence change-t-elle la nature du procès? S

l'affaire ne peut s'instruire que par écrit, le défendeur ne peut arrêter l'ins-

tance en ne comparaissant pas.
Ce mode d'instruction ne peut s'appliquer qu'aux affaires ordinaires destri-

bunaux civils d'arrondissement. Quant aux affaires sommaires, je crois qu'elles
ne peuvent donner lieu à une instruction par écrit. Déjà, dans l'ancienne
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jurisprudence, on n'admettait aucune espèce d'appointement pour les affaires

sommaires(1). Aujourd'hui, l'art. 405 (C. pr.) trace pour les matières som-

maires une marche rapide, qui ne saurait se concilier avec les formes lentes

del'instruction par écrit. Si une affaire sommaire offrait des complications de

chiffresou autres, le tribunal pourrait ordonner la remise des pièces sur son

bureauet mettre l'affaire en délibéré, mais non ordonner l'instruction écrite.
L'instruction par écrit ne peut être «ordonnée davantage dans les instances

pendantesdevant les tribunaux d'exception, c'est-à-dire devant les justices de .

paixet les tribunaux de commerce. En effet, les formes de ce mode d'instruc-
tionsupposent nécessairement le ministère des avoués ; et la procédure des

affairescommerciales, ainsi que les instances devant les justices de paix, ne

comportentpas l'intervention de ces officiers ministériels. Cette solution, tou-

tefois,est contestée en ce qui touche les instances commerciales, qui peuvent,
dit-on,présenter les mêmes complications que les affaires civiles. Mais le tri-
bunalde commerce, sans avoir besoin de recourir à l'instruction écrite, trou-
veraitun remède dans le renvoi de l'affaire devant des arbitres rapporteurs.
Cemoyen semble même spécialement indiqué par la loi pour ces sortes d'af-
faires(art. 429, Pr.).

Pourles affaires d'enregistrement, elles se poursuivent devant les tribunaux
civilsd'arrondissement sans plaidoiries et sur simples mémoires respective-
mentsignifiés. Toutefois, elles ne sont pas soumises à toutes les formes des
instructions par écrit, puisque le ministère des avoués n'est pas obligatoire
(art,65, L. du 22 frimaire au VII; art. 17, L. du 27 ventôse an IX. Y. aussi

supra,n° 151, in fine).

j^-> 231. § 2. —De la procédure et de la communication des pièces (art. 96 à
105et 109, Ir 0

partie). Déjà, dans l'ancienne pratique, avant l'ordonnance de

1667,on se plaignait de l'exagération des écritures et de la lenteur des affai-
resappointées. Les rédacteurs de l'ordonnance avaient eu l'intention de remé-
dierà ces abus en restreignant dans des limites extrêmement étroites les
délaisaccordés pour la production des pièces et la signification des écritures.
Ils pensaient que, dans un délai très court, on ne pouvait signifier beaucoup
d'écritures : aussi n'avaient-ils pas cru nécessaire de réduire le nombre des
écritureselles-mêmes. Mais l'extrême restriction des délais nuisait quelquefois
à la défense : on ne les observa pas ; et, dès qu'il fut reconnu que les délais

pourproduire dans les appointements n'étaioent pas prescrits à peine de nul-

lité, on trouva toujours des prétextes pour en dépasser les limites. Dès lors le
butde la loi fut manqué : les significations d'écritures se multiplièrent à l'in-

fini, et les anciens abus se renouvelèrent.

Dansla nouvelle procédure del'instruction par écrit,qui descend directement

desappointements, les rédacteurs de notre Code ont mieux prévenu les abus,
en accordant des délais plus, longs que ceux de l'ordonnance, des délais qui
peuventêtre facilement observés, et surtout en limitant le nombre desécritures.

232. Je vais présenter le tableau succinct des écritures qui peuvent être

(1)V. Ordonnancede 1667, tit. XVII, art. 10, et le commentaire de Jousse sur cet
article.
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signifiées et des délais dans lesquels une partie doit produire ses pièces;et
l'autre en prendre communication ; cet exposé rapide contiendra l'analyse des
art. 96 à 103.

Nous nous occuperons successivement de deux hypothèses ; nous suppo-
serons d'abord qu'il n'y a en cause qu'un demandeur et un défendeur; ensuite
nous compliquerons l'instance en y introduisant plusieurs défendeurs.

Première hypothèse. L'instruction écrite a été ordonnée dans une instarice

pendante entre un seul demandeur et un seul défendeur.
Le demandeur a d'abord quatre choses à faire : 1° Il faut signifier au défen-

deur le jugement qui ordonne l'instruction écrite. Toutefois le jugement

pourrait aussi bien être signifié par le défendeur
2° Le demandeur fait signifier une requête contenant ses moyens et ses

conclusions. Cet acte a une grande importance; il remplace, dans l'instruc-
tion écrite, la plaidoirie des instructions orales ; il se termine par un état
des pièces à l'appui de la prétention du demandeur

3° Le demandeur produit ces pièces au greffe, dans les vingt-quatre heures

qui suivent la signification de la requête
4° Il fait signifier à son adversaire l'acte de produit, toujours dans les mêmes

vingt-quatre heures.
Le défendeur à son tour doit : 1° Prendre communication des pièces pro-

duites par le demandeur et faire signifier, dans la quinzaine qui suit cette

production, un acte d'avoué à avoué, en forme de requête, contenant ses re-
ponses à la prétention du demandeur. Le défendeur sera également jugé sur
ces écritures, qui devront être suivies, comme celles du demandeur, de l'état
des pièces que le défendeur apporte à l'appui de sa production ;

2° Rétablir au greffe les pièces du demandeur qu'il avait prises en commu-.

nication, et en même temps faire la production de ses propres pièces. L'ap-
port de toutes ces pièces au greffe doit avoir lieu dans les vingt-quatre heures

qui suivent la signification de la réponse du défendeur
3° Faire signifier au demandeur, dans les mêmes vingt-quatre heures, l'acte

de sa production.
Si le défendeur n'a pas de pièces à produire, et qu'il n'y. ait aucun incident

particulier, toute l'instruction se termine par la signification de la réponsedu
défendeur, suivie de la restitution qu'il effectue au greffe des pièces du de-

mandeur qu'il avait prises en communication. Il n'était pas possible au légis-
lateur de restreindre davantage les écritures, puisqu'elles se bornent à une

requête de part et d'autre ; requêtes fort importantes, comme je le disais tout
à l'heure, puisqu'elles doivent fournir les éléments de la décision à intervenir,
et servir aux juges à former leur conviction.

Si le défendeur lui-même a produit les pièces à l'appui de sa réponse, lede-,
mandeur aura un délai de huitaine pour en prendre communication et y ré-

pondre. La loi lui permetde fournir cette réponse dans des écritures nouvelles;
il est juste qu'il puisse atténuer ou anéantir l'effet des pièces produites parle
défendeur, pièces dont il ignorait peut-être l'existence ou la portée hors dela
signification de ses premières écritures ; mais on n'ira pas plus loin ; le dé-

fendeur n'aura pas le droit de faire signifier une réponse aux secondes écritu-
res du demandeur.
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Cependant il n'est pas défendu à l'une ou l'autre partie de produire des piè-
ces nouvelles qu'elle croit utiles et nécessaires au soutien de ses prétentions ;
maisde peur que cette faculté ne devienne un moyen de revenir aux anciens

abus; de peur qu'une partie ne produise pas toutes ses pièces au début de

l'instruction, afin d'avoir un prétexte pour signifier plus tard de nouvelles écri-

tures, la loi, tout en permettant à une partie de produire au greffe des pièces
nouvelles et de signifier un acte produit contenant l'état desdites pièces, dé-

cide que cet acte de produit ne pourra être précédé, accompagné ni suivi

d'écritures nouvelles, ou du moins que la partie ne pourra les faire et les

signifier qu'à ses frais, sans avoir le droit plus tard de les faire admettre en

taxe.Quant à l'autre partie, contre qui ces pièces nouvelles sont produites,
elle aura le droit, dans la huitaine, d'en prendre communication et de signi-
fier une réponse à cette nouvelle production. On permet à cette partie une
nouvelle signification d'écritures, parce que ce n'est pas son fait qui la motive,
et quepar conséquent il n'y a pas à craindre de fraude de sa part. Toutefois
cesécritures nouvelles ne peuvent pas dépasser six rôles.

Supposons maintenant que l'une des deux parties ait laissé passer le délai

qui lui est accordé pour signifier ses moyens et produire ses pièces. Quelle
serala conséquence d'une pareille omission? Si c'est le demandeur qui ne

produit pas dans le délai de quinzaine après la signification du jugement, le
défendeurprésentera toujours ses moyens et fera sa production ; et si, dans
la huitaine suivante, le demandeur a encore omis de prendre communication
despièces du défendeur et d'y contredire, le tribunal jugera sur les seules
écritures et sur la seule production du défendeur. Réciproquement, si, après
lesécritures et sur la production du demandeur, le défendeur garde le silence

pendantle délai que la loi lui accorde pour répondre, le tribunal juge sur les

pièceset les écritures du demandeur.

233. Passons maintenant à la seconde hypothèse. Compliquons l'instance,
et supposons plusieurs défendeurs en cause. Ils peuvent avoir tous le même

intérêt, ou chacun un intérêt distinct de celui des autres. S'ils ont tous le
mêmeintérêt, mais des avoués différents, on procédera encore delà même ma-

nière; seulement c'est l'avoué le plus ancien qui recevra les communications.

Mais, s'ils ont à la fois des intérêts et des avoués différents, il sera accordé
àchacun d'eux successivement un délai de quinzaine pour prendre communi-
cation des pièces du demandeur et y répondre. Ils pourront même obtenir un
nouveau délai de huitaine pour prendre communication de toutes les pièces
nouvellesproduites par leurs codéfenseurs, lorsqu'elles leur sont opposables
et pour y contredire.

Si le demandeur ne fait pas sa production dans le délai de la loi, le défen-
deurle plus diligent effectuera la sienne au greffe; les autres défendeurs, et
même le demandeur, pourront en prendre communication et y contredire.
Mais,après l'expiration des délais successifs accordés à chacun pour faire sa

production, le tribunal statuera sur les pièces produites. Et réciproquement,
si le demandeur produit ses pièces et signifie ses moyens, et qu'aucun défen-
deurn'en prenne communication dans la première quinzaine, il sera procédé
aujugement sur les pièces du demandeur seul.
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234. Enfin, dans l'une ou l'autre hypothèse, quand toutes les productions
ont été faites, ou que les délais pour les faire sont expirés, le greffier, suris

réquisition de la partie la plus diligente, remet les pièces au juge rapporteur

Jusqu'à cette remise, les parties peuvent encore faire leurs productions. Les

délais de quinzaine, de huitaine, dont j'ai parlé jusqu'ici, ne sont donc pas

exigés à peine de nullité. Cette tolérance, d'ailleurs, ne présente pas d'incon-
vénients ; la limitation du nombre des écritures ne permet pas aux avoués!)

profiter de la prolongation des délais, comme le faisaient les procureurs, pour

signifier de nouvelles écritures.

235> 235. « Art. 101. Les avoués déclareront, au bas des originaux et des copte
de toutes leurs requêtes et écritures, le nombre des rôles, qui sera aussi énoncé dans
l'acte de produit, à peine de rejet lors de la taxe. ».

Cet article, applicable d'ailleurs à toutes significations d'écritures parlés

avoués, même dans les affaires qui ne s'instruisent pas par écrit, a pour objet
d'empêcher l'avoué de la partie qui a gagné le procès, d'intercaler après coup
dans sa requête un certain nombre de rôles qu'il n'a pas signifiés (V. n°206)

« Art. 105. Il ne sera passé en taxe que les écritures et significations énoncéesau
présent titre. »

Cet article n'exige aucune explication.

236. § 3. —Du rapport et du jugement (art. 110 à 113). Nous avons
suivi la procédure jusqu'au moment où les pièces produites sont parvenues
dans les mains du juge rapporteur, dont la tâche va maintenant commencer
La loi suppose d'abord que le juge, chargé de cette mission par le jugement,
ne peut ou ne veut plus la remplir, et elle indique comment on procéderai
son remplacement.

« Art. 110. Si le rapporteur décède, se démet ou ne peut faire le rapport, il ensen

commis un autre sur requête, par ordonnance du président, signifiée à partie ou àson
avoué trois jours au moins avant le rapport.

Sur requête. Il s'agit ici, non plus d'une écriture signifiée, mais d'une véri-

table requête adressée et remise au président. C'est la partie la plus diligente

qui présente cette requête et qui signifie l'ordonnance du président par la-

quelle un autre rapporteur est commis.

« Art. 111. Tous rapports, même sur délibérés, seront faits à l'audience; le rapporte»
résumera le fait et les moyens sans ouvrir son avis : les défendeurs n'auront, sousaucun
prétexte, la parole après le rapport; ils pourront seulement remettre sur-le-champ au
président de simples notes énonciatives des faits sur lesquels ils prétendraient quele
rapport a été incomplet ou inexact. »

Cet article indique en termes très précis quelle est la tâche du juge rap-

porteur, soit sur délibéré avec rapport, soit sur une instruction par écrit.

Les défenseurs n'auront, sous aucun prétexte, la parole après le rapport. Cette
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disposition, que je crois fort raisonnable, a été l'objet de critiques très vives.

Quelquesvoix s'étaient élevées, dans le sein du conseil d'État, pour demander

quele rapport ne fût pas fait à l'audience, de peur de troubler, d'intimider les

juges, et de livrer leur rapport aux réfutations, passionnées peut-être, des avo-

cats; et plusieurs auteurs ont cru devoir rattacher à cette idée de ménager le

juge rapporteur, de ne pas le mettre en lutte avec les avocats, la défense faite

àces derniers de prendre la parole après le rapport. Quand il serait vrai que
cetteidée se fût produite dans le sein du conseil d'État, on aurait tort d'en

conclure qu'elle a prévalu définitivement : interpréter l'article de cette ma-

nière,c'est se méprendre sur le sens de la loi. On a relevé, il est vrai, dans le

discours du tribun Faure, les mots : abus contraire à la décence,qu'il applique à

la faculté qu'auraient les défenseurs de prendre la parole après le rapport;
maisdans les affaires plaidées devant la Cour de cassation, devant les cham-

bresd'appel, de police correctionnelle, le rapport d'un conseiller précède les

plaidoiries, sans que personne ait jamais supposé que la dignité de la Cour pût
s'entrouver amoindrie. Devant les tribunaux d'arrondissement eux-mêmes, dans
lesaffaires de reddition de comptes (539, Pr.), dans les contestations sur les rè-

glementsprovisoires en matière de distribution par voie de contribution ou d'or-
dre(668,762, Pr.), le rapport du juge-commissaire est également suivi des plai-
doiries des avocats, sans que les rédacteurs du Code aient trouvé là une in-
convenanceou un abus. Ce n'est, en effet, qu'après un rapport sur délibéré ou
sur une affaire instruite par écrit qu'il est défendu aux défenseurs de prendre
la parole. Il me paraît facile de justifier cette interdiction spéciale par un mo-
tif plus simple que celui que je relevais à l'instant. S'il s'agit d'une affaire
miseen délibéré avec rapport, on a craint que les avocats, qui avaient déjà
plaidé,ne plaidassent de nouveau après le rapport. Comme aussi, dans les af-
fairesinstruites par écrit, ne pouvait-on pas craindre que les avocats, sous

prétextede rectification des faits, ne reprissent l'affaire ab ovo? On aurait eu
alorsun double emploi, une instruction par écrit et des plaidoiries que cette
instruction doit exclure. Voilà ce que le législateur a voulu proscrire. La phrase
complètedu tribun Faure justifie entièrement cette interprétation : « Le Code
«interdit la parole aux défenseurs après le rapport. Si un défenseur apercevait
«quelques inexactitudes dans le récit des faits, il doit remettre sur-le-champ
« au président du tribunal de simples notes énonciatives de ces faits. Il ne sera
« doncplus possible de recommencer à plaider, lorsqu'il ne s'agit que de juger ;
«etcetabus, si contraire à la décence, ne reparaîtra plus. »

237. " Art. 112. Si la cause est susceptible de communication, le procureur
dela Républiquesera entendu en ses conclusions à l'audience. »

Voyez l'explication du titre de la Communication au ministère public (V.
n°s207 et suiv.).

«Art. 113.Lesjugements rendus sur les pièces de l'une des parties, faute par l'autre
d'avoirproduit, ne seront point susceptibles d'opposition. »

La voie de l'opposition, admise contre les jugements par défaut, n'est ou-
verte ici que contre le jugement qui ordonne l'instruction par écrit. Mais, dès
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que cette instruction a été admise, et que le jugement qui l'ordonne
connu des parties, elles encourent la forclusion par leur silence, leur inertie,
le défaut de production de leurs pièces : et le jugement qui les condamne n'est
pas considéré comme un jugement par défaut susceptible d'opposition.
une des parties ne pourrait-elle alléguer qu'elle ne connaît pas le jugement

qui ordonne l'instruction par écrit ? Evidemment non. Ou ce jugement aeu
contradictoire, et elle a figuré dans l'instance qui l'a précédé, elle y apose
des conclusions, elle en a suivi la marche, elle doit connaître ce jugementqui
d'ailleurs, lui a été signifié ; ou le jugement qui a ordonné l'instruction par
écrit était par défaut ; mais fût-il même par défaut contre partie (hypothèse

qui permet quelquefois de supposer que le défaillant ignore l'existencede

procès), ce jugement par défaut a été signifié au défaillant par un huissier)
commis par le tribunal (art. 156, Pr. ) : les significations énumérées dans
l'article 96 lui ont été également faites. Il est difficile qu'il ne connaisse par
l'instance (V. le titre des Jugements par défaut, nos 312 et suiv.).

238. § 4. — De la responsabilité des avoués, greffier et juge rapport
quant aux pièces produites. Comment en sont-ils déchargés ? (Art. 106, 107,41
109 in fine, 114,115.) Chacune des parties produit dans l'instruction écriteles
actes qui servent à prouver sa prétention. Ces actes ont pour elle laplus
grande importance, puisqu'ils établissent, par exemple, la créance du deman-
deur ou la libération du défendeur. Cependant ils vont passer par plusieur
mains différentes, et la loi a dû, dans l'intérêt des parties, assurer la couser-
vation des pièces qu'elles produisent, contre la négligence ou la fraudequi
tendraient à les faire disparaître. Je me bornerai encore ici à présenter l'ana-

lyse des dispositions de la loi, sans transcrire le texte des articles 106,107,108
109 in fine, 114 et 115, que vous devrez cependant consulter.

La pièce produite par une partie est remise par elle au greffier du tribunal
Le greffier doit tenir un registre sur lequel il fait mention des production,

par ordre de dates : ce registre contient, sur une colonne, la mention del'acte

produit; sur une autre, la date de la production ; sur une troisième, les noms
des parties ; plus loin sur une autre, celui de leurs avoués : une colonne doit
contenir le nom du rapporteur nommé pour l'affaire à l'occasion de laquelle
la production est faite; enfin, la loi exige que le registre contienne une co-

lonne en blanc, dont je montrerai l'utilité dans un instant. Dès que le greffier
a inscrit sur ce registre la mention de la production, il est chargé del'acte
produit vis-à-vis de la partie ; il devient responsable du défaut de représenta-
tion de cette pièce.

239. Mais l'acte n'est pas remis au greffier pour le garder entre sesmains.

L'avoué de l'adversaire a droit d'en prendre communication sur récépissé,
c'est-à-dire en emportant la pièce chez lui, pour l'examiner, sous la condition
d'en donner un reçu au greffier. Toutefois, l'art. 106, qui n'indique qu'un
mode de communication des pièces, doit être complété par l'art. 109 (C.pr:]

qui en contient deux, évidemment applicables à toute espèce de procédures.
Si la pièce est originale et parait trop importante, s'il y a quelque soupçonde

fraude possible, la communication se fera par la voie du greffe, c'est-à-dire
que avoué, qui veut avoir communication d'une pièce, en prendra connais-
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sanceau greffe, sous les yeux du greffier et sans la déplacer. Dans la première

hypothèse,quand la pièce produite est remise à l'avoué sur son récépissé, le

greffier cesse d'en être responsable pendant qu'elle est entre les mains de

l'avoué; ce dernier répond maintenant de la pièce vis-à-vis de la partie qui
l'a produite.

Le récépissé que donne l'avoué est daté ; il faut constater le jour auquel
l'actelui est remis, car il ne peut garder la pièce communiquée au delà d'un

certainterme (vingt-quatre heures après la signification de sa réponse, art. 97).
S'ilne rétablissait pas la pièce dans ce délai, un jugement rendu contre lui, sur

lecertificat du greffier et sur un simple acte d'avenir, le condamnerait person-
nellement et sans appel à remettre la pièce, à payer les frais de ce jugement
sanspouvoir les répéter, et à des dommages-intérêts que la loi fixe à dix francs

parjour de retard. Si ce jugement restait sans effet, un nouveau jugement,
renducontre l'avoué après la huitaine de la signification du premier, pourrait
lecondamner, toujours sans appel, à de nouveaux dommages-intérêts laissés

à l'appréciation des juges, avec contrainte par corps, et même le frapper
d'interdiction. Et, comme la loi craint que la partie qui veut se plaindre ne

trouvepas facilement un autre avoué pour poursuivre un confrère, elle per-
metaux parties, contrairement aux formes ordinaires de la procédure devant
les tribunaux d'arrondissement, de former elles-mêmes leurs demandes sans
le ministère d'avoué, et de remettre au président, au juge rapporteur ou au

procureurde la République, des mémoires sur lesquels le tribunal est auto-
riséà statuer sans autre procédure ni formalité.

Maisl'avoué rétablit ordinairement la pièce au greffe dans le délai fixé par
laloi. Le greffier redevient responsable de la pièce, et, par suite, l'avoué est

déchargéde sa responsabilité.
S'il y a plusieurs avoués de parties ayant des intérêts distincts, chacun d'eux

prendà son tour et de la même manière communication de la pièce produite,
etla responsabilité passe successivement du greffier à chaque détenteur de la

pièce,pour revenir du détenteur de la pièce au greffier, chaque fois que la

pièceest rétablie au greffe.
Quandtoutes les pièces produites ont été communiquées à chacun des

avoués,ou que les délais pour faire les productions et les communications sont

expirés,le greffier remet les pièces au juge rapporteur, qui en devient res-
ponsableà son tour, et qui en décharge le greffier, par l'apposition de sa

signaturesur la colonne laissée en blanc au registre des productions.
Aprèsle jugement, le juge rapporteur est déchargé de la responsabilité des

piècespar la radiation de sa signature sur le registre des productions. Le
greffierse retrouve encore une fois responsable desdites pièces.

Enfin, le greffier est définitivement déchargé de sa responsabilité par l'émar-
gementsur le registre des productions, émargement qu'il doit exiger de l'a-
vouéqui retire la pièce produite au nom de son client.

Sila partie restait cinq ans après le jugement sans réclamer ses pièces, soit
dujuge, soit de son avoué, elle pourrait être repoussée par la prescription
(art.2276,C. civ.).

La soustraction, la destruction, l'enlèvement des pièces pendant leur dépôt
au greffe,constituent, suivant les qualités des personnes coupables, un crime
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ou un délit dont les peines sont déterminées par les art. 254, 255 et 409du
Code pénal.

DIXIÈME LEÇON

TITRE VII

DES JUGEMENTS.

240. Le titre VII, relatif aux jugements en général, et le titre VIII
relatif aux jugements par défaut et aux oppositions, figurent parmi les matié
res les plus importantes du Code de procédure.

Jusqu'ici nous avons vu les deux parties constituer leurs représentants,
leurs avoués, qui se signifient l'un à l'autre les écritures préparatoires quela
loi a indiquées et taxées, puis qui viennent à l'audience pour y poser leurs con-
clusions respectives ; enfin les parties viennent plaider elles-mêmes, ou faire
plaider leur cause, à moins que l'affaire ne s'instruise par écrit.

A l'audience, le jour de l'appel de la cause, les avoués peuvent poser des
conclusions sur le fond et alors l'affaire est en état de recevoir jugement
(art. 343, Pr. civ.) ; ou bien l'avoué du défendeur pose des conclusions ten-
dantes à exception (V. nos 341 et suiv.) Les parties peuvent, pendant le débat;
modifier leurs conclusions primitives par de nouvelles conclusions qu'on que
lifie dans la pratique d'additionnelles ou rectificatives (V. n°s 525 et suiv.)Une
partie peut aussi prendre des conclusions principales, et, pour le cas où elles
ne seraient pas admises, poser des conclusions subsidiaires.

Nous avons aussi parlé des conclusions du ministère public exigées dans
certaines affaires. Arrivés à ce point, et en supposant toujours, comme nous
l'avons fait jusqu'à présent, une affaire simple, dégagée d'entraves, un pru-
ces qui ne se complique d'aucun de ces incidents que la loi a rejetés plusbas

et dont nous aurons à traiter plus tard, il ne reste plus qu'à juger les parties;
le seul office à remplir maintenant est celui du tribunal. C'est en effet à ce
point, à ce moment où l'instruction est terminée, que nous place l'art. 116

Mais, avant de l'aborder, il faut établir quelques notions générales.
Qu'entend-on par jugement ?Fixons-nous sur le sens de ce mot : le mot juge-

ment dans son sens le plus général désigne toute décision émanée d'un tribunal
ou d'un juge sur les contestations, sur les affaires qui lui sont soumises. Mais,
sous cette définition générale, viennent se placer des divisions, des distinction!
assez nombreuses. D'abord séparons les jugements, les arrêts, les ordonnances

expressions bien distinctes, et que, dans la pratique, il faut éviter de confondit
On entend plus spécialement par jugements les décisions émanées destri-

bunaux inférieurs, je veux dire des juges de paix, des tribunaux d'arrondis-
sement et des tribunaux de commerce.

On désigne, au contraire, par le nom spécial d'arrêts, les décisions émanées
des cours d'appel et de la cour de Cassation.

* Les décisions des arbitres portent le nom de sentences.*

Par ordonnance, on entend une décision rendue, non pas sur le fond d'une
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affaireet par le tribunal tout entier, mais par le président d'un tribunal, ou

parun juge spécialement déterminé, dans le but, en général, de prendre cer-

tainesmesures provisoires et d'urgence. Ainsi, c'est une ordonnance, et non

pasun jugement, que l'acte, que la décision dont nous avons parlé sur l'art. 72

etpar laquelle le président, ou le juge qui le remplace, permet d'assigner à

bref délai, dans les cas qui requièrent célérité.

Lesjugements proprement dits se distinguent, d'ailleurs, en espèces assez

nombreuses,dont il importe de vous faire, dès ce moment, connaître les prin-

cipales.
Nous aurons bientôt à distinguer, à chaque pas, les jugements avant faire

droit, ainsi nommés par opposition aux jugements définitifs; et les jugements
avantfaire droit renferment eux-mêmes trois classes de jugements distincts,
trois classes de jugements non définitifs, qu'il faut cependant éviter de con-

fondrel'une avec l'autre.

Ainsi, sous ce nom de jugements avant faire droit, nous comprendrons : l° les
jugementsprovisoires; 2° les jugements préparatoires; 3° enfin les jugements in-

terlocutoires.
Onappelle jugements provisoires ceux par lesquels un tribunal décide, actuel-

lement et par provision, certaines questions détachées de la cause principale,
et qui présentent un caractère spécial d'urgence. Ainsi, dans une instance
en séparation de corps, dirigée par une femme contre son mari, il arrive,

presquetous les jours, qu'avant de vider le fond du procès, le tribunal accorde
à la femme, pour subvenir à ses besoins et aux frais du procès, une pension
alimentaire. Voilà, dans toute l'exactitude du terme, un jugement provisoire.

Onentend par jugements préparatoires certains jugements par lesquels le tri-
bunal ordonne certaines mesures propres à accélérer l'instruction et la déci-
sion de l'affaire ; mesures qui pourtant ne préjugent en rien le résultat de
cette décision. Ainsi, quand le tribunal ordonne une remise de cause, une
communication de titres entre les parties, voilà un jugement qui tend à mettre
l'affaire en état, mais qui ne préjuge rien, en aucune sorte, sur la solution de
l'affaire et la décision du tribunal.

Au contraire, on entend par jugements interlocutoires, certains jugements dans

lesquelsle tribunal, sans faire connaître sa décision, sans décider le fond du

procès,préjuge néanmoins d'une manière hypothétique quelle sera cette dé-
cision.

Ceciprésente plus de difficulté et aussi plus d'importance. Par exemple, une
instance en séparation de corps est dirigée par un époux contre l'autre ; elle
estfondée sur l'allégation de mauvais traitements, d'excès, de sévices, d'inju-
resgraves, allégués par le demandeur contre le défendeur ; de pareilles allé-
gations soumettent nécessairement aux tribunaux deux questions bien dis-
tinctes et qui d'ordinaire formeront la matière de deux plaidoiries, de deux
débats,de deux jugements séparés.

La première question est celle-ci : les faits de séparation allégués par l'époux
demandeur sont-ils assez sérieux, assez graves pour que le tribunal autorise à
lesprouver? En d'autres termes, et pour employer les expressions techniques,
les faits de séparation allégués par le demandeur sont-ils pertinents, sont-ils
admissibles (n° 474)? Si le tribunal décide la négative, il rejette la demande,

I. 13



194 PARTIE I. LIVRE II. TITRE VII.

et le jugement est définitif; si, au contraire, le tribunal décide l'affirmative
s'il reconnaît dans les faits allégués un caractère assez grave pour autorisera

séparation, il n'ordonne pas encore la séparation ; car les faits, notez-le bien,
sont allégués, mais ne sont pas encore prouvés; mais, attendu la gravité etla
pertinence de ces faits, le tribunal autorise le demandeur à en établir la vérité.
Ce jugement n'est pas définitif, car il ne termine pas la contestation ; cejuge-
ment est un avant faire droit; mais ce n'est plus un simple préparatoire, c'est
un interlocutoire, parce qu'il préjuge, au moins d'une manière hypothétique,
la décision du procès. Le tribunal a jugé déjà une première question, savoir,
que les faits allégués, en supposant que la preuve en fût donnée, étaient de
nature assez grave pour motiver la séparation; il a donc décidé, implicitement
et à l'avance, que si l'époux demandeur réalisait la preuve qu'il avait offerte,
la séparation lui serait accordée. Voilà en quel sens on dit que le jugementest
interlocutoire, lorsque, sans décider la contestation, sans terminer les débats,
il préjuge néanmoins d'une manière hypothétique la décision du tribunal sur
le fond de la question. Ce ne sont là que des exemples qu'il serait facilede
multiplier.

Une même affaire peut présenter, et présentera fréquemment, tantôt sépares,
tantôt réunis, des jugements provisoires, des jugements préparatoires et des
jugements interlocutoires.

Ainsi Primus dirige contre Secundus une demande en revendication d'un
immeuble possédé par ce dernier, et dont il se prétend propriétaire : Primus,
dans le cours de l'instance, allègue que Secundus commet sur cet immeuble,

qu'il détient, des dégradations qui lui sont fort préjudiciables ; en conséquence,
il obtient du juge une décision par laquelle cet immeuble est, quant à présent,
mis en séquestre, remis entre les mains d'un tiers qui le gardera pendant l'in-
stance ; voilà un jugement provisoire.

Dans la même instance, Secundus obtient du tribunal un jugement par lequel
il est enjoint à Primus de remettre ses titres, de les communiquer ; voilàun
jugement préparatoire.

Enfin Secundus allègue, comme moyen de défense, qu'il a prescrit par treille
ans l'immeuble revendiqué par Primus ; et, en conséquence, il demande à pron-
ver par témoins le fait de sa possession. Primus lui oppose que cette possession
est vicieuse, ou bien qu'elle a été interrompue par une citation, aux termesde
l'art. 2244 du Code civ., et le tribunal admet cependant Secundus à prouver par
témoins le fait de sa possession. Voilà un interlocutoire ; car évidemment) en

admettant Secundus à présenter la preuve testimoniale de sa possession, letri-

bunal reconnaît que cette possession n'est pas vicieuse ; sans quoi il serait
bien inutile, il serait dérisoire de l'autoriser à en faire la preuve.

Ce ne sont pas là, à beaucoup près, les seuls détails dans lesquels il nous

sera nécessaire d'entrer, quant à la distinction, souvent délicate et subtile,des

jugements préparatoires et des jugements interlocutoires. Le siège de la ma-
tière est dans les art. 451 et 452; en attendant, ces notions préliminaires suf-

fisent amplement à l'explication du titre que nous commençons.
Aux jugements avant faire droit, expressions générales que je viens de décom-

poser, on oppose, vous ai-je dit, les jugements définitifs, c'est-à-dire les juge-
ments qui mettent un terme à la contestation, bien entendu dans la limité des
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pouvoirs et de la compétence du tribunal. En effet, qui dit jugement définitif,
ne dit pas pour cela jugement inattaquable, jugement à l'abri de toute espèce
derévision et de recours. Ainsi, un jugement rendu en première instance par
un tribunal d'arrondissement, sur une demande supérieure à 1,500 francs, est

un jugement définitif, mais un jugement en premier ressort. Il n'y a dans ces

idées absolument rien d'incompatible. Le jugement définitif dessaisit le tribu-

nal et termine la contestation devant lui.
* On divise encore les jugements en jugements rendus en premier et der-

nier ressort, suivant qu'ils sont susceptibles d'appel ou non (V. t. II, n°s 668 et

suiv.).
*

Une autre division des jugements, fréquente aussi, et que nous allons bien-

tôt rencontrer devant nous, c'est la division en jugements par défaut et en ju-

gementscontradictoires.

Jugements contradictoires, dans lesquels chaque partie a eu son avoué, et a

posé à l'audience ses conclusions par son avoué.

Jugements par défaut, soit que le défendeur n'ait pas constitué d'avoué, soit

quel'avoué constitué ne se soit pas présenté pour conclure. Celle distinction en

deux classes des jugements par défaut, sera développée plus tard sur l'art. 149.
*
Il y a jugement d'expédient lorsque les avoués des diverses parties remettent

au tribunal un jugement tout rédigé et convenu entre les parties. Le ministère

public doit examiner ce projet de jugement ; et le tribunal peut l'adopter. C'est

un moyen de revêtir des formes du jugement les conventions des parties.*
Telles sont les principales espèces de jugements.
On donne quelquefois le nom de jugement à des actes émanés du tribunal et

portés sur la feuille d'audience, mais qui ne statuent pas sur une contestation.

Ainsi le jugement de remise d'une cause d'un jour à un autre, le jugement

d'adjudication d'un immeuble quand aucune contestation n'a été soulevée,
l'acte de la constitution d'un avoué à l'audience (art. 76), méritent plutôt le

nom d'actes judiciaires que celui de jugements.
Examinons d'abord les règles de la formation des jugements.

241. Nous avons supposé une instruction simple, dégagée d'exceptions,
d'incidents : cette instruction, composée d'écritures préalables et de plaidoiries
d'audience: ajoutez-y même, suivant les cas, les conclusions du ministère pu-
blic, cette instruction est maintenant terminée ; les juges se lèvent pour aller
aux voix ; c'est là que nous prenons le texte de l'art. 116.

« Art. 116. Les jugements seront rendus à la pluralité des voix et prononcés sur-le-

champ; néanmoins, les juges pourront se retirer dans la salle du conseil pour y
recueillir les avis ; ils pourront aussi continuer la cause à une des prochaines audiences
pourprononcer le jugement. »

L'instruction arrivée à ce point, un assez grand nombre de partis se présen-
tent, sur chacun desquels nous devons nous arrêter quelques instants.

Lorsque le tribunal a recueilli les votes dans la forme prescrite par l'art. 35
du règlement du 30 mars 1808, c'est-à-dire en commençant par le dernier juge
reçu, il est possible d'abord que la cause paraisse assez simple ; que les opinions
soient assez concordantes pour que le jugement puisse être immédiatement pro-
noncé ; c'est la première et la plus simple de nos hypothèses. A l'instant même
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où les plaidoiries sont achevées, le tribunal, séance tenante, dans la salle même

d'audience, délibère, compte les voix, arrête le jugement et prononce. Lesju-
gements seront rendus à la pluralité des voix et prononcés sur-le-champ,

Maintenant il est possible que, la cause paraissant demander une discussion
un peu plus longue, le tribunal veuille s'isoler de la présence et dû tumulte de
l'auditoire pour délibérer plus à l'aise; qu'en conséquence, il se retire dansla
salle du conseil et rentre quelque temps après à l'audience pour prononcer
son jugement. Ces deux premiers cas reviennent à peu près au même.

En troisième lieu, le tribunal peut juger que la" cause demande non seule
ment cette courte délibération de la chambre du conseil, mais un examen plus

long, plus détaillé, qui consumerait en pure perte le temps affecté au servicede
l'audience. Dans ce cas, aux termes des derniers mots de l'art. 116, le tribunal
continuera l'affaire à l'une des prochaines audiences, non point, bien entendu,

pour rouvrir et recommencer les débats, mais pour avoir le temps d'arrêter et
de préparer son jugement : c'est la troisième hypothèse : c'est ce qu'on appelle
dans l'usage ordinaire un délibéré.

L'acte par lequel le tribunal, au lieu de statuer immédiatement, renvoieà

une prochaine audience pour le prononcé du jugement, est un jugement pré-

paratoire, rentrant dans la définition que nous avons précédemment donnée

jugement qui ne préjuge rien, qui tend seulement à conduire à la décision de

la cause; jugement qui, d'ailleurs, n'a pas besoin d'être levé, expédié, signifié
entre les parties. Cet acte ou jugement s'appelle assez fréquemment un juge-
ment de simple délibéré, par opposition à la quatrième hypothèse, à laquelle
nous passons maintenant.

Cette quatrième hypothèse est celle des art. 93 et 94, un peu déplacés oùils
sont insérés, mais que je dois maintenant vous faire connaître. Le tribunal peut

juger, non seulement qu'il lui est impossible de prendre une décision immé-
diate, mais qu'il ne suffit pas même, pour l'édifier sur les différents pointent
la cause, de prendre un délai plus ou moins long; il peut sentir le bésoin de

faire résumer devant lui, par un membre choisi dans son sein les divers moyens

plaidés à l'audience par l'une et par l'autre partie ; et alors il n'ordonnera pas
seulement, comme dans les cas précédents, un simple délibéré, un simple ren-
voi de la cause, pour prononcer ensuite le jugement, il ordonnera ce qu'on ap-
pelle un délibéré sur rapport; c'est-à-dire que l'un des membres du tribunal
sera chargé, sur le vu des dossiers des parties, respectivement déposéspar
elles, de résumer l'affaire devant le tribunal et en audience publique, à l'effet
de mieux préparer la décision définitive qu'il s'agit de rendre.

" Art. 93. Le tribunal pourra ordonner que les pièces seront mises sur la bureau
pour en être délibéré au rapport d'un juge nommé par le jugement, avec indicationdu
jour auquel le rapport sera fait. »

« Art. 91*.Les parties et leurs défenseurs seront tenus d'exécuter le jugementqui
ordonnera le délibéré sans qu'il soit besoin de le lever ni signifier, et sans sommation:
si l'une des parties ne remet point ses pièces, la cause sera jugée sur les piècesde
l'autre. »

Et, en effet, les parties ou leurs défenseurs ont dû être présents au jugement
qui ordonnait le rapport et le dépôt des dossiers ; si une partie ne remet]*
ses pièces, la cause sera jugée sur les pièces de l'autre.
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Ainsi nous trouvons quatre cas tout à fait distincts :

1° Jugement immédiat rendu après la délibération dans la salle même de

l'audience ; 2° jugement rendu après un court intervalle et une délibération

dansla chambre du conseil ; 3° remise de l'affaire pour simple délibéré ; 4° enfin

remise de l'affaire pour délibéré avec rapport.

242. Mais il faut se garder de confondre le jugement préparatoire qui or-

donne, aux termes de l'art. 93, la remise des dossiers sur le bureau, pour
en être fait rapport par un juge que le tribunal, commet, et le jugement, pré-

paratoire aussi, mais bien différent dans ses conséquences, qui ordonne, aux

termes de l'art. 93, que l'affaire sera instruite par écrit dans les formes que
nousavons vues en expliquant le titre précédent.

D'une part, en effet, ordonner un délibéré, soit sans rapport (c'est notre
troisième cas), soit même avec rapport (c'est notre quatrième cas), n'est autre
choseque chercher à résumer, ou par une délibération plus ou moins lon-

gue, ou par la bouche d'un juge rapporteur, les souvenirs toujours incom-

plets, toujours fugitifs, qu'ont pu laisser les plaidoiries d'audience. En un

mot, quand le tribunal ordonne un simple délibéré, il examine, il pèse les

prétentions diverses des parties ; quand il ordonne un délibéré sur rapport, il
choisit et désigne un guide pris par lui-même dans son sein, et à l'aide du-

quelil cherche à se présenter, sous une forme plus abrégée, les moyens capi-
taux employés par les parties. Mais vous voyez que, dans ces deux cas de déli-

béré, soit sans rapport, c'est le cas de l'art. 116, soit avec rapport, c'est le
cas de l'art. 93, l'office des deux parties est absolument terminé, les plai-
doiries sont achevées, l'instruction est déclarée complète ; les parties ont usé
detous leurs droits, les défenseurs ont achevé leur ministère ; le seul office

qui reste à remplir, c'est l'office du tribunal, qui, pour s'en faciliter l'accom-

plissement, désigne dans le second cas un rapporteur chargé de le guider dans
saroute.

D'autre part, au contraire, ordonner une instruction par écrit, aux termes
de l'art. 95, ce n'est pas clore et terminer la carrière des débats, des discus-

sions; ce n'est pas prononcer que l'office des parties, que le ministère des dé-
fenseurs sont achevés, et que l'office du tribunal leur succède ; il va com-

mencer, tout au contraire, par déclarer que le ministère des défenseurs n'est

passuffisant, que les instructions faites jusqu'alors ne sont pas complètes, et

qu'à cette forme insuffisante il faut en substituer une autre, celle de l'instruc-
tion écrite.

Cette différence caractéristique résulte fort clairement des art. 116 et 93
d'unepart, et de l'autre des art. 95 et suivants. En voulez-vous voir la consé-
quence? Voulez-vous voir combien il importe de ne pas confondre ensemble
le jugement préparatoire de l'article 93 et le jugement préparatoire de
l'art. 95?Une question fréquemment soulevée va vous faire sentir cette utilité.

243. Les parties peuvent-elles, après ces divers jugements, prendre des
conclusions additionnelles? Peuvent-elles modifier, changer leurs conclusions

primitives, soit que le tribunal ait ordonné, aux termes de l'art. 93, un déli-
béré sur rapport, soil, au contraire, qu'il ait ordonné, aux termes de l'art. 95,
une instruction" par écrit ? Dans ce dernier cas, l'affirmative ne peut pas être
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douteuse. Il est certain que, lorsque le tribunal, reconnaissant l'insuffisance
des plaidoiries, a ordonné l'instruction écrite, les parties restent libres d'aug-
menter, de diminuer, de modifier leurs conclusions primitives; et parune
raison bien simple : c'est que l'instruction n'est pas achevée ; c'est que lespar-
ties sont encore en litige, en débat ; c'est qu'il n'est pas question de pro-
noncer ou même de préparer, le jugement, mais uniquement d'instruire
l'affaire. Ainsi, de même que, dans l'instruction ordinaire, les parties restent
libres, tant que l'instruction se prolonge, tant que durent les plaidoiries, de
modifier leurs conclusions primitives, de même elles conservent ce droit
pendant toute la durée de l'instruction par écrit, ordonnée aux termes de
l'art. 95. La preuve qu'elles ont ce droit, si elle ne résultait pas suffisamment
de la nature même de cette instruction par écrit, se trouverait en toute
lettres dans l'art. 102, qui leur reconnaît très expressément cette faculté.

Mais en est-il de même quand le tribunal a ordonné, non pas une instruc-
tion écrite, mais un délibéré, soit avec rapport, soit sans rapport? Quoique
nombre d'auteurs répondent affirmativement, il ne faut pas, je crois, hérita
à décider qu'elles ne le peuvent plus, et par une raison fort simple. Unefois
que le tribunal, s'étant levé pour aller aux voix, aux termes de l'art. 116,
décide, soit à continuer la cause pour le prononcé du jugement, soit même
nommer un rapporteur pour lui résumer les moyens des parties, il estévi-
dent que l'instruction est achevée, que le rôle des parties, comme je.l'ai
est absolument terminé ; c'est dans le dernier état où leurs conclusions ont
été prises qu'elles doivent être maintenues et jugées (1).

Voilà la principale importance de la distinction entre le jugement par le
quel le tribunal ordonne un délibéré, et le jugement par lequel il ordonne
une instruction par écrit.

La cause de la confusion que j'ai signalée est l'insertion fort inopportun
des art. 93 et 94 dans un titre auquel évidemment ils sont tout à fait étran-
gers. Ces articles se rattachent manifestement à la manière de l'art. 116,c'est-
à-dire au résultat possible de la première délibération qu'aura prise le tribu-
nal après l'instruction achevée.

244. Revenons au texte de l'art. 116. Les jugements seront renndus
la pluralité des voix. Comment se forment, comment s'arrêtent les jugemeis
ou décisions du tribunal? La première condition essentielle à la validité d'un

jugement, c'est qu'il ait été rendu avec le concours, avec la participation lu

nombre de juges exigé par les lois, suivant la nature et la position des tribu-
naux. Je vous ai déjà dit que ce nombre était de trois au minimum, et desix
au maximum pour les tribunaux d'arrondissement, sauf le tribunal dela
Seine (art. 6 du décret du 18 août 1810).

Mais, supposez que le tribunal, constitué d'abord à trois, se trouve, dansle
cours des débats, réduit à deux, par décès ou autrement ; il est clair queces
deux juges, fussent-ils d'accord, seraient dans l'impossibilité de rendre la

(1) * L'art. 33, tit. II, des lettres patentes du 18juin 1769,défendait expressémentces
conclusions nouvelles ; on peut aussi tirer argument en ce sensde l'art. 111C. proc.et
de l'art. 87 du décret du 30 mars 1808. — V. C. de Caen, 24 mars 1825(Dalloz, R4
V° Instruction par écrit, n° 32). — Cass., Rej., 2 juillet 1873(Dalloz, 1874,1,19).
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sentence, encore bien qu'ils eussent pu, votant avec le troisième, former une

majorité qui aurait prévalu sur son avis. Quelle que soit, à cet égard, la ré-

partition des voix, la première règle, c'est la nécessité du nombre égal des

juges. Des lois spéciales ont prévu le cas où ce nombre viendrait à manquer,

où un tribunal ou une section de tribunal se trouveraient empêchés de siéger

au complet par absence, maladie ou empêchement quelconque de plusieurs
ou de l'un de ses membres.

L'art. 49 du règlement du 30 mars 1808 décide qu'en cas d'empêchement
de l'un des juges, on appellera, pour le remplacer, soit un juge disponible
dans une autre section du même tribunal, soit, à défaut, un juge suppléant,
en suivant, autant que faire se pourra, l'ordre des nominations ; soit enfin, à

défaut déjuge en titre ou déjuge suppléant attaché au même tribunal (1),
un avocat attaché au barreau, ou enfin un avoué, le tout suivant l'ordre du

tableau.
* Le jugement qui appelle un avocat doit constater l'empêchement

desjuges suppléants; le jugement qui appelle un avoué doit constater l'ab-

sence ou l'empêchement des avocats (2).
* Les différentes dispositions de cet

art. 49 sont toutes d'ordre public, elles tiennent à l'essence, à la constitution

même des jugements.
*

Mais, dans les cours d'appel, il n'est pas nécessaire

d'indiquer dans l'arrêt la cause de l'empêchement du magistrat remplacé, ni

la mention que le magistrat remplaçant a été appelé dans l'ordre du tableau

(art. 4, décret, 30 mars 1808, et art. 9, décret, 6 juillet 1810) (3).

Ainsi, supposez qu'à un jugement se trouve avoir participé, au delà du

nombre légal voulu, et par conséquent sans nécessité, un juge du même tri-

bunal, mais d'une autre section, ou bien un juge suppléant ; dans les deux

cas,le jugement sera nul, à quelque majorité qu'il ait été rendu. Il sera vicié

dans son essence, par l'illégalité de la composition du tribunal. En effet, un

juge attaché à une section autre que celle qui était saisie de la cause, ou bien

un juge suppléant, ne pouvant être appelés qu'en cas d'indispensable néces-

sité, c'est-à-dire pour compléter ce nombre de trois, qui est nécessaire à la

validité du jugement, leur participation, hors ce cas, frappe de nullité le

jugement, comme viciant la composition, la constitution même du tribunal (4).
* On pourrait même appeler deux juges d'une autre section (5), ou même

deux juges suppléants, mais toujours pourvu que l'empêchement des juges
de la section ou des juges titulaires fût constaté. Mais il faut que la magistra-
ture prédomine; un jugement rendu par un juge et deux avocats ou deux

avoués serait nul.
Enfin l'ordre dans lequel on doit appeler ces juges, ces suppléants, ces

hommes de loi, pour compléter une section insuffisante, cet ordre n'est pas
abandonné au caprice, à l'arbitraire de ceux qui les appellent ; il ne faut pas
qu'une partie puisse penser ou puisse dire que c'est en vue de lui faire pér-

il) Cass., 19 février 1845 (Dall., 1845, 4, 327);— 24 novembre 1846 (Dal., 1846, 4,
319); — 3 mai 1851 et 26 mai 1851 (Dall, 1851, 5, 332 et 1, 118).

(?) Cass., 8 février 1860 (Dall., 1360, 1, 86, et note 1).
(3) C. de cass., Rej., 29 mars 1876 (Dall., 1876, 1, 493).
(4) Cass., 13 août 1862 (Dall., 1862, 1, 339). — Cass., 29 avril 1868 (Dall., 1868, 1, 249).

- Cass., 26 mai 1868 (Dall., 1868, 1, 255).
(5) Cass., 18 mai 1814, Journal du Palais, t. XII, p. 211, 3° édition.
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dre son procès qu'on a appelé, pour la juger, tel individu, dont l'opinion
connue d'avance. Aussi l'art. 49 veut-il que, dans cet appel complémén
on suive, autant que faire se pourra, c'est-à-dire sauf le cas d'absen
d'empêchement, l'ordre des nominations, si ce sont des juges qu'oir

pelle, et l'ordre d'ancienneté du tableau (1), si ce sont des avocats ou desavo
Tous ces points tiennent à la constitution du tribunal, et de là dépen

validité des jugements.

245. Ajoutons, d'après l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810, qu'un juge
ne peut être valablement rendu que par les juges ayant tous assisté à to
les audiences de la cause (2). Cette décision fort raisonnable doit-elles
tendre en ce sens que tous les juges qui viennent prendre part à la forma
de la sentence doivent avoir assisté à tous les débats de la cause, à partir
l'ajournement qui a saisi le tribunal jusqu'au jugement qui va le dess
Oui, sans doute, s'il s'agit d'une des causes dont nous nous sommes oc
jusqu'ici, d'un de ces procès dont l'instruction fort simple n'aura été en

par aucun incident ; mais c'est là peut-être le cas le plus rare, et dans

grand nombre d'hypothèses vous verriez fléchir, en théorie et en pratiques.
l'application littérale de la décision de cet art. 7.

J'en prends un exemple : un procès en séparation de corps est porté devant
le tribunal; dans un procès de ce genre s'agitent au moins deux questions
distinctes.

D'abord, les faits allégués par le demandeur pour obtenir la séparatin
sont-ils assez graves, assez sérieux, pour que le tribunal les prenne en cons-
dération? sont-ils, pour employer les termes techniques,pertinents et"(uap
sibles ? En cas d'affirmative, le tribunal rendra un jugement interlocutoire
dans lequel, reconnaissant la pertinence et la gravité des faits, il autoriser
l'époux demandeur à faire procéder à une enquête, à établir par témoin©!
vant un juge-commissaire la vérité de ces faits.

Ensuite, l'enquête une fois terminée en vertu de l'interlocutoire, onre-
viendra à l'audience pour débattre le résultat de l'enquête, pour examuierj;
les faits reconnus pertinents et admissibles, sont véritables.

Ainsi, il y aura là, tout au moins, deux instructions successives, deuxdé-
bats, deux jugements. La première question posée aux juges est celle-ci
faits allégués par le demandeur, en les supposant véritables, sont-ils assez
graves pour déterminer la séparation ? Le tribunal a répondu affirmativement
à la question, et, en conséquence, a ordonné l'enquête ; vous savez pourquoi
nous avons, avec la loi, qualifié ce jugement d'interlocutoire (n° 140),l'en-
quête une fois terminée, il ne s'agit plus de savoir si les faits allégués sont

(1) Cass., 4 novembre 1843 (Dal., 1844, 4, 242); 7 et 8 novembre 1843 (Dall.,,1843

4, 279);
— 19 février 1845 (Dall., 1845, 4,327); —5 mai 1851 (Dali., 1851, 005,83ï)i-

28 novembre 1854 (Dall., 1854, 1, 416); — 28 décembre 1857 (Dall., 1858; 1, 14)

Cass., 28 juin 1865 (Dali. 1866, 1, 87). — Cass., 14 mai 1872 (Dall., 1872, 1,
Cass. 31 mars 1875 (Dall., 1875, 1, 198).

'

(2) Cass., 8 août 1859 (Dali., 1859, 1, 345) ; — 25 février 1863 (Dall., 1803, 1 72

Cass., 17 août 1864 (Dalll., 1865, 1, 88) ; — Cass., 23 janvier 1866 (Dall., 1866, i1, 2
— Cass., 6 février 1867 (Dall., 1867, 1, 125) ; — Cass., 26 juin 1867 (Dall., 1867, l,250
— Cass., 24 juin 1867 (Dali., 1867, 1. 373). ^
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assezgraves ; c'est une question maintenant jugée ; il s'agit de savoir si ces

faits dont la gravité et la pertinence ont été reconnues, sont véritables, sont

prouvéspar l'enquête.
Maintenant en quel sens doit s'appliquer à cette hypothèse l'art. 7 de la loi

du20 avril? Des juges qui n'auraient pas assisté aux plaidoiries à la suite des-

quellesl'interlocutoire a été rendu, auront-ils qualité pour prononcer défini-

tivementsur la deuxième question, sur la question de séparation ?L'affirmative

n'estpas douteuse ; car dans ce procès complexe il y avait véritablement deux

procèset deux questions ; il a été jugé par un interlocutoire que les faits allé-

guésétaient graves et pertinents ; la seconde question débattue, la question de

leur vérité, est toute distincte, toute détachée de la première : après l'enquête
terminée, les conclusions seront reprises, la cause sera recommencée, sera

débattuedès son principe, au moins à l'effet de reconnaître si la vérité des faits

résultesuffisamment de l'enquête.
iussi arrive-t-il tous les jours, et sans aucune hésitation, que dans l'inter-

vallequi s'écoule entre deux débats, deux discussions de ce genre, une section

setrouve modifiée, renouvelée, en partie, ou même en totalité, et que la vali-

dité du second jugement ne reste pas douteuse.
Il arrive, par exemple, à chaque instant, à Paris, à raison du nombre et de la

duréedes affaires, qu'après un interlocutoire ordonné et une enquête consom-
méedans les affaires de ce genre, surviennent les vacations; qu'en conséquence
le roulement annuel du tribunal fait sortir de la section saisie de la cause une

grandepartie ou la totalité des juges qui la composaient ; ce qui n'empêche
pas que les parties ne reviennent débattre la seconde question devant la
mêmesection composée de nouveaux juges, et que ces juges, bien qu'étran-
gersaux premiers débats, ne prononcent valablement le jugement définitif.

Ainsi l'art. 7 de la loi du 20 avril!810 doit évidemment s'entendre en ce sens

restrictif, c'est-à-dire que quand, dans le cours de la cause, un interlocutoire
auraété rendu, à la suite duquel va s'élever une question distincte et nou-

velle,il ne sera pas nécessaire, pour statuer sur le fond de la cause, d'avoir

prispart aux débats préliminaires que l'interlocutoire avait terminés.
Maisil n'en serait pas.de même, en général, de simples jugements répaa-

toires, et cela par une raison fort simple : c'est que les jugements prépara-
toiresne préjugent rien, ne terminent rien, ne coupent pas en deux parties les
débatsde l'instruction de la cause ; ce sont des jugements qui tendent à régu-
lariser, à diriger, à accélérer la marche des affaires ; et par conséquent de
nouveauxjuges appelés après le préparatoire seraient, en général, sans qualité
pour statuer sur le fond de la cause. En effet, le fond de la cause viendrait

presquetoujours leur soumettre des questions à l'examen et aux débats des-

quellesils n'auraient pas assisté (1).

(1) Je ne puis admettre cette solution. D'abord il me paraît certain que les juge-
mentspréparatoires de remise de la cause, de communication de pièces ou tous juge-
mentspréparatoires antérieurs à la pose des conclusions au fond, peuvent avoir été
renduspar d'autres juges que ceux du fond. Même après la pose des conclusions, je
croisqu'il faut considérer chaque incident qui donne lieu à un jugement préparatoire,
commeune causedistincte, et, par conséquent, qu'il n'y a pas lieu de n'autoriser à sta-
tuersur le fond que les juges qui auraient pris part à tous les jugements préparatoires.
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246. Les jugements seront rendus à la pluralité des voix. Ces mots, soussni
troisième rapport, doivent encore fixer votre attention. Les raisons qubioji
céder à l'opinion de la majorité celle de la minorité se fondent sur la nattu
même, sur l'impérieuse nécessité des choses. Aussi n'ai-je pas à les développa,
Mais il est bon de remarquer que cette pluralité absolue des suffrages, eiijjéi
comme garantie, comme condition de toute décision judiciaire, pourrait #ÔJK
qu'une illusion, si, dans le sein du même tribunal, se rencontraient plusiéil
membres unis par une parenté assez grande pour qu'on pût supposer l'opi-
nion, le vote de l'un, influencé par le vote et l'opinion de l'autre. Delàd%
ciennes mesures de précaution, établies soit parles anciennes ordonnances;!}
par des décrets et des lois postérieurs à l'organisation judiciaire qui nousrégil,

C'était en vue de ce danger qu'une ordonnance de Louis XIV, au mois
d'août 1669, avait décidé qu'on ne pourrait appeler à siéger dans unîmémi
corps judiciaire le père et le fils, le frère et le frère, l'oncle et le ne.véfel
était le principe ; il était absolu; aucune dispense ne pouvait, ne devait!»
accordée. Il en fut de ce principe comme de tant d'autres l'intérêt, lapis-
sance, le crédit des familles parlementaires prévalut bientôt sur la sagéA,''
sur l'autorité de cette décision ; la règle fut violée par une foule d'exceptip
et de dispenses. if

Aussi, comme remède à cette violation de la règle, à cette présence danflèi
mêmes corps judiciaires, à ce concours dans les mêmes jugements, déparai
au degré prohibé, on introduisit le principe de la confusion des voix.

Cela veut dire que, toutes les fois que deux parents à l'un des degrés'ifll
qués prenant part ensemble au vote d'un même jugement, décidaient dansle
même sens, leurs deux voix ne pouvaient compter que pour une seule. Ciisl
ainsi qu'on trouva moyen de pallier, par un remède souvent incommodeddu)

l'application, comme nous le verrons bientôt, l'immense inconvénientrésl
tant de la violation des ordonnances.

Vint avec la révolution une organisation judiciaire nouvelle. Dans lesdiffé-
rentes lois rendues sur l'organisation des tribunaux, la même idée, le ruine
inconvénient frappa l'attention du législateur. Ainsi un décret du 11sep-
tembre 1790 reproduisit les anciennes prohibitions,* les étendit même jusqu'au
degré de cousin issu de germain inclusivement, et déclara qu'aucune dis-
pense ne pourrait être obtenue. ;

s

La Constitution de l'an III, art. 207, renouvela ces prohibitions en les éten-
dant seulement jusqu'aux cousins germains. Sous cette Constitution, CoÉije
sous la loi de 1790, aucune dispense ne devait être accordée. Je vous rappelle
que, sous l'empire de ces deux lois, des juges étaient électifs. ;f

Arriva le Consulat, et la loi du 27 ventôse an VIII démembra complèteflièul
l'ancien édifice judiciaire. Cette loi restant muette sur cette grande question
des incompatibilités, et peu de temps après cette question se présentant enlaif,
on eut à décider le point de savoir si les anciens principes subsistaient ouéfî
étaient abrogés parle silence des lois nouvelles. Le conseil d'État, par une#
cision du 23 avril 1807, reconnut que, malgré le silence de la loi de l'an VIII,
des anciennes incompatibilités entre juges aux degrés que nous avons indiqués
devaient être considérées comme maintenues. Sous ce rapport, il décideim-
plicitement que le silence de la loi de l'an VIII avait laissé subsister léâ"flf#
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bitions contenues dans les lois de 1790 et de l'an III ; mais il ajouta que ces
anciennesprohibitions, tout en les considérant comme maintenues, pourraient
cependantêtre modifiées par des dispenses à la volonté du gouvernement, et

qu'àcôtéde ces dispenses viendrait se placer, comme remède, l'ancienne règle
dela confusion des voix des différents juges parents l'un de l'autre. Ainsi le
conseild'Etat sauta sur la législation intermédiaire, il aima mieux, laissant de
côtédeux lois récentes, faire revivre d'autorité tout le système de l'ancienne

jurisprudence : système des prohibitions, telles que les ordonnances les éta-
blissaient ; système des dispenses, telles que de vicieux abus les avaient intro-
duites; enfin, système de la confusion des voix, remède imparfait, remède
souventplus dangereux que les inconvénients qu'on avait redoutés.

Tel fut l'état des choses jusqu'à la loi du 20 avril 1810 dont l'article 63 vint
encorestatuer, mais statuer incomplètement sur cette question; cet article
fait revivre formellement les anciennes prohibitions, jusqu'au degré d'oncle
et de neveu : il ajoute que le gouvernement pourra, cependant, accorder des

dispenses,c'est-à-dire autoriser des parents à ce degré à siéger dans un même
tribunal, pourvu toutefois qu'il s'agisse d'un tribunal composé de huit juges
aumoins.

Mais,vous le voyez, cet art. 63 laisse encore de côté une question grave,
celledesavoir si, dans le cas de dispenses accordées parle gouvernement, le

principe de la confusion des voix doit être appliqué ; si, deux juges parents à
cedegré venant à siéger ensemble, en vertu des dispenses, dans la même sec-
tion d'un même tribunal, leurs suffrages, quand ils sont uniformes, doivent
êtrecomptés pour deux, ou ne le seront que pour un. A cet égard, le législa-
teur est complètement muet ; et la jurisprudence, se guidant apparemment
surl'avis du conseil d'État de 1807, a décidé que l'ancien principe de la con-
fusiondes voix, remède appliqué constamment au système des dispenses de
parenté, devait être considéré comme implicitement maintenu.

Onpeut donc considérer que tel est maintenant l'état des choses :
1° Prohibition d'appeler dans un même tribunal ou une même cour le père

etle fils, le beau-père et le gendre, le frère et le frère, l'oncle et le neveu;
2°Faculté du gouvernement, consacré par l'art. 63 de la loi du 20 avril 1810,

d'accorderdes dispenses pour les tribunaux composés au moins de huit juges ;
3° Principe de la confusion des voix introduit dans la jurisprudence comme

remèdenaturel, comme palliatif sous-entendu, aux inconvénients qui résul-
tent dans la pratique du concours des parents à une même décision.

Cependantil faut remarquer que ce système de la confusion des voix est
souventfort embarrassant et très fâcheux pour les plaideurs.

Ainsi, supposez, par exemple, une section ayant jugé à cinq juges: j'ai ob-
tenutrois voix contre deux, mon procès paraît gagné; de ces trois voix il ar-
rive que deux ont été données par des parents au degré prohibé, siégeant en
vertu de dispenses; il n'y a eu que deux voix contre deux, il y a partage ; la
causeest à recommencer.

Supposezmême, et le fait s'est présenté, que, plaidant devant un tribunal
detrois juges, j'aie obtenu l'unanimité en ma faveur ; on découvre que de ces
trois juges deux étaient parents au degré prohibé ; il me resterait encore la
ressourcede dire qu'ayant eu l'unanimité, cette parenté m'importe peu, puis-
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que je reste toujours avoir deux voix ou la majorité ; cependant il n'ensera
pas ainsi, et, dans une hypothèse pareille, le jugement a été cassé. La raison
en est simple: c'est que, de quelque manière que ces trois voix vinssent à
combiner, soit en ma faveur, soit en faveur de mon adversaire, la composition
du tribunal était incertaine, vacillante, et par conséquent irrégulière, viciée
dans son principe. En effet, il est de règle que la composition d'un tribunal
dès l'origine de la cause, doit être fixe, certaine, indépendante de toute varia
tion, de tout accident postérieur; il est de règle que le minimum légal dela
composition d'un tribunal est de trois juges, et par conséquent de trois voit
Or, il pouvait se trouver, dans l'espèce, que, de ces trois juges, les deux parents
votassent ensemble, et que le troisième votât contre moi; c'est-à-dire, qu'on
ne trouvât que deux voix, que deux juges, qu'un tribunal constitué au dessous
du miminum légal.

Aussi, dans une hypothèse pareille, où une chambre de cour d'appel col
posée de cinq conseillers, minimum légal en matière correctionnelle, anl
rendu un arrêt, la Cour de cassation prononça la nullité de l'arrêt, sansen-
miner comment s'étaient répartis les suffrages ; elle se fonda précisément
ce que la possibilité du concours de voix des parents avait pu, dès l'origine,
duire à quatre voix, et par conséquent à quatre juges, une chambre quine
pouvait siéger, discuter et décider qu'à cinq voix et à cinq juges (1).

Enfin, une autre hypothèse peut encore se présenter, se présenta dansl'an-
cienne jurisprudence, et est encore singulièrement embarrassante. Supposes»
tribunal composé de cinq juges : Primus, Secundus, Tertius, Quartus et Quintus
Primus est beau-frère de Secundus, qui a épousé sa soeur, et Secundusestfils
de Tertius. Dans ce cas, vous le voyez, entre Primus, dont Secundus a épousait
soeur, et Tertius, qui est le père de Secundus, il n'y a évidemment ni parenté,
ni alliance ; mais, entre Primus et Secundus, il y a alliance au degré prohibe,
entre Secundus et Tertius, il y a parenté au degré prohibé. De là, la question
de savoir, si cette question arrêta plusieurs parlements dans l'ancienne jn»

prudence, si les trois voix de Primus, Secundus, Tertius devront être comptées

simplement pour deux, ou si même elles ne devront l'être que pour uneseule
Vous voyez pourquoi ; il n'y a pas, sans doute, parenté ni alliance, il n'yapas
rapport prohibé entre Primus et Tertius, d'où il paraît suivre qu'en isolant
Secundus, allié de l'un et parent de l'autre, on devrait trouver deux voixdans

ces trois personnes ; mais on ajoute que la voix de Primus se confond aveccelle
de Secundus, son allié au degré prohibé ; que, d'autre part, la voix de Secundus

confond avec celle de Tertius, son parent au degré prohibé ; qu'en un mot Secun-
dus va être le terme commun, le point de rencontre sur lequel vont.s'unir et

confondre les deux voix de Primus et de Tertius, de manière à se réduire àunr
On ajoutera, avec moins de subtilité et avec plus de raison, que l'influent!

redoutée se représente ici, puisque la loi a droit de supposer que le vote»

Primus et le vote de Tertius sont influencés, sont déterminés par l'opinion
Secundus, allié de l'un et parent de l'autre. .

Nonobstant ces raisons, on avait décidé autrefois que, dans une telle

thèse, les trois voix devraient compter, non pas pour une, mais pour deux

(1) V. Dalloz, Repert. Organisation judiciaire, n°* 247 et suiv.
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Questionpareille naissant aujourd'hui, les mêmes difficultés se représente-
raient, et ce ne sont pas les seules dans lesquelles se montrent encore les in-

convénientsdu principe de la confusion des voix, principe qui n'est, d'ailleurs,

quela conséquence naturelle et nécessaire des dispenses autorisées.

347. Enfin, par cette pluralité exigée par l'art. 116, nous devons entendre

évidemmentla pluralité des suffrages des juges appelés à délibérer, c'est-à-dire

aumoins la moitié des voix, plus une.

Surce point se présentent encore quelques observations dignes d'attention.

D'abord,si le tribunal ou la section, ce qui sera le plus fréquent, se trouve

siégeren nombre impair, à trois ou à cinq, et que deux opinions seulement se

manifestent, il ne peut pas y avoir de difficulté ; deux opinions, partageant un

nombreimpair de juges, vous donnent nécessairement, en faveur de l'une

desdeux, la majorité absolue de deux contre un, trois contre deux.

Maisla difficulté commencera: 1° si vous supposez le tribunal siégeant et vo-

tant en nombre pair ; 2° si même vous supposez le tribunal siégeant et votant

ennombre impair, mais qu'il vienne à se manifester plus de deux opinions.
Dansces deux cas je ne dis pas qu'il arrivera toujours, je dis qu'il pourra très

bienarriver qu'aucune des deux opinions, si le nombre est pair, des trois

opinions, soit que le nombre soit pair ou impair, ne réunisse en sa faveur la

pluralité absolue, la moilié plus un de tous les juges, ce qui, aux termes de
l'art. 116, est la condition essentielle de la validité d'un jugement.

Ainsi, mettez le tribunal à quatre juges, supposez deux opinions ayant cha-
cunedeux voix ; alors non seulement il n'y a pas, mais il ne pourra pas y avoir
demajorité ; l'art. 116 est inapplicable ; nous retomberons dans le cas d'un

partage,cas prévu par l'art. 118.

Supposezle tribunal de trois juges ou de cinq, c'est-à-dire en nombre im-

pair, c'est la composition la plus fréquente alors, au premier aspect on ne se
fait guère à l'idée du défaut de majorité, il semble qu'un nombre impair de

jugesdoive nécessairement donner dans le vote la majorité pour une opinion ;
cependantil n'en est pas ainsi. Supposez, par exemple, que, dans ces trois ju-
ges,minimum légal du tribunal, nous avons, non pas deux voix pour une opi-
nion, pour A, par exemple, et une voix pour B, ce serait une majorité ; mais
unevoix pour A, une voix pour B et une voix pour C, autant d'opinions, au-
tant de décisions que de juges, il y a partage, et partage aussi insoluble que
celui de deux pour A et de deux pour B, quand ils sont quatre. Alors encore
nousretomberons dans l'application de l'art. 118, sauf à vous expliquer bien-

tôt, par des exemples, comment, dans un procès, trois opinions peuvent être
données; au reste, c'est ce que suppose la loi dans l'art. 117.

Demême, prenez cinq juges ; si vous avez trois voix pour A, deux voix pour
B, vous avez sans doute une majorité, un jugement ; mais, si vous avez deux
voixpour A, deux voix pour B, une voix pour C, vous n'avez plus de majorité,
aucuneopinion ne réunit pour elle la pluralité dont parle l'art. 116. Comment
alors arrivera-t-on à un jugement? Dans cette hypothèse il n'y aura pas vérita-
blement partage ; car si, entre cinq voix partagées ainsi, deux pour A, deux
pour B, une pour C, il n'y a pas encore de pluralité, de majorité véritable, il est
aumoins certain qu'il est possible, sans appeler un nouveau juge, sans recom-
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mencer les débats, d'arriveràune majorité ; c'est le cas que supposel'art 11.

« Art. 117. S'il se forme plus de deux opinions, les juges plus faibles en nombrese-
ront tenus de se réunir à l'une des deux opinions qui auront été émises par le plus
grand nombre ; toutefois ils ne seront tenus de s'y réunir qu'après que les voix aurai
été recueillies une seconde fois. »

Ainsi, dans l'espèce proposée, A n'a pas de majorité, car il a deux voix pour

lui, et trois voix contre lui ; B est dans la même position ; enfin C a encore
moins une majorité. En un mot, A et B sont à l'égard de C dans une majorité
relative, et C relativement à chacun d'eux est, par conséquent, en minorité
relative. Dans ce cas, la loi force le juge qui a voté pour l'opinion représentée

par C de céder à la majorité purement relative, c'est-à-dire de se décider pour

l'opinion A ou pour l'opinion B.

Mais, dans un tribunal ou dans une section de trois juges s'attachant chacun
à une opinion différente, toute opinion de cette nature est impossible ; il n'ya
ni majorité ni minorité relatives, chacun a opté pour un avis, il n'y a autant

raison pour que l'un plus que l'autre soit forcé d'abandonner le sien ; dansle

cas, il y a partage absolu, irrémédiable ; l'art. 117 est sans application ;on
ne trouve de remède possible que dans l'art 118.

Ainsi l'art. 117 commencera à s'appliquer lorsque le tribunal sera composé
de cinq juges.

Alors, en effet, s'il se manifeste plus de deux opinions, et que de trois opi-

nions, par exemple, deux aient deux voix chacune, et que la troisièmen'en
ait qu'une, cette troisième opinion sera forcée de s'effacer, de s'annihiler

pour opter entre l'une des deux autres.

Que si, au contraire, dans un tribunal de cinq juges, éclatent non pastrois

opinions, mais quatre opinions, deux voix se prononçant pour A, une pourB,
une pour C, une pour D, il est clair que nous retombons dans une impossibi-
lité absolue, et que, dans les trois dernières voix, fractionnées chacune surun
avis distinct, il est impossible de dire laquelle doit se sacrifier ; qu'en unmot
il y a partage.

Ainsi, pour appliquer l'art. 117, et ce n'est au reste que la conséquencede
texte, pour obliger la minorité relative à se sacrifier, il faudra toujours qu'elle

puisse avoir une opinion entre deux avis qui auront chacun contre ellel'a-

vantage d'une majorité relative.

Toutefois, avant d'obliger l'opinion isolée à s'annihiler et à disparaître, laloi

exige qu'on aille une seconde fois aux voix, qu'on réunisse une seconde foisles

opinions, laissant encore à chacun la pleine liberté de persister dans sonavis

ou, au contraire, de l'abandonner. En un mot, on ne se prête à ce sacrifice,à
cette mesure bizarre qui impose à un juge l'obligation d'abandonner sonavis,

que dans l'impossibilité d'arriver autrement à un résultat, à un jugement.
Ainsi je suppose une revendication intentée par Secundus contre Primas;puis

dans le cours de la cause, l'intervention d'un troisième plaideur, de Tertius

qui vient soutenir que l'immeuble débattu entre les deux premiers n'appartient
ni à Primus ni à Secundus, mais à lui, Tertius. Si par un singulier hasard,qui
sans doute sera rare, chacun des plaideurs a pour lui une voix, chacune des

prétentions un suffrage, il est clair que, l'art. 117 à la main, il n'y a pas moyen
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desortir d'affaire ; aucun des juges ne peut être tenu d'abandonner son opi-
nion,et, par conséquent, il n'y a qu'à déclarer le partage.

Maisl'art. 117 pourrait s'appliquer dans la même espèce, si le tribunal se

composaitde cinq juges. Vous comprenez très bien comment deux juges peu-
ventcroire à la propriété de Primus, deux à celle de Secundus, un, enfin, à

cellede Tertius. Dans ce cas, décision bizarre sans doute, et qui ne peut s'ex-

pliquerque par ce rapprochement de majorité relative, le juge qui votait pour
Tertiusest forcé, aux termes de l'art. 117, de se prononcer entre l'une des deux

majoritésqui ont voté pour Primus ou pour Secundus.
J'ai dit tout à l'heure que, devant un tribunal de trois juges, quand plus de

deuxopinions semanifestaient, l'art. 117était tout à fait inapplicable, puisqu'a-
lorschaqueopinion ayant pour elle un juge, une voix, aucune n'ayant, à l'égard
desautres, l'avantage d'une majorité même purement relative, il était impos-
siblede déterminer laquelle devait céder, laquelle devait, au contraire, rallier
etentraîner les deux autres. Cependant cette décision, qui s'appuie sur la let-
tredel'art. 117, et de plus sur la nécessité, ne me parait devoir être entendue

qu'aveccertaines restrictions ; des exemples à cet égard vous feront compren-
drema pensée.

Ainsi d'abord, un procès s'élève dans lequel figurent deux intéressés seule-

ment,un demandeur, un défendeur : Primus, demandeur, conclut contre Se-

cundusaupayement de dommages-intérêts à raison d'un préjudice quelconque ;
dansles trois juges, l'un estime qu'il n'y a aucun tort, aucun préjudice causé

parSecundusà Primus ; qu'en conséquence, il n'y a pas lieu à dommages-in-
térêts; le second opine au contraire pour accorder à Primus cent francs, le troi-
sièmepour lui accorder deux cents francs de dommages-intérêts : deux plai-
deurs,trois juges, trois opinions différentes.

L'art. 117pourra-t-il s'appliquer à cette hypothèse? Non, au premier aspect ;
carl'art. 117suppose, d'abord, qu'il s'est formé plus de deux opinions, mais que
deplus, parmi ces opinions, il en est qui ont, à l'égard de la troisième, l'avan-
taged'une majorité relative, ce qui suppose nécessairement un tribunal de cinq
juges.Cependant regardons d'un peu plus près au sens et à la portée précise
duvotede chacun des juges, et nous allons voir s'il n'est pas sage, s'il n'est
pasnécessaire d'appliquer à cette espèce la décision de l'art. 117.

Undesjuges a refusé absolument à Primus les dommages-intérêts par lui ré-

clamés;deux autres, au contraire, ont été d'avis d'allouer ces dommages-inté-
rêts,seulement ils diffèrent entre eux sur la somme ; dès lors n'est-il pas clair
quele partage, que l'impossibilité de juger n'est dans l'espèce qu'apparente?
quela question ainsi posée : alloue-t-on à Primus les deux cents francs d'in-
demnitéqu'il demande, est une question complexe qui peut se diviser ainsi:
1°allouera-t-onà Primus des dommages-intérêts? 2° en cas d'affirmative, quelle
sommelui allouera-t-on? Or, sur la première question, il y a majorité; car le
juge qui accorde cent francs, et le juge qui accorde deux cents francs, sont
biend'accord entre eux pour allouer à Primus des dommages-intérêts ; donc
l'opinion qui les lui refuse absolument est en min orité ; cette opinion doit s'ef-
faceret seréunir à l'une des deux opinions qui accorde à Primus, l'une cent
francs,l'autre deux cents francs. En d'autres termes, encore bien que l'art. 117
soit en apparence inapplicable à un tribunal de trois juges, dans lequel on ne
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conçoit guère que deux opinions puissent avoir sur la troisième l'avantage
d'une majorité relative, celle-ci cependant fléchira toutes les fois que la ques-

tion soumise au vote du tribunal étant une question complexe de sa nature,la
divergence apparente des opinions cachera en réalité une majorité constant
sur l'un des points que renferme la question.

Un autre exemple vous rendra la même idée sensible. Il y a procès entre
Primus et Secundus devant un tribunal de trois juges, sur la question desavoir
si Secundus a droit de bâtir sur un terrain de manière à enlever le jour àl'é-
difice ou au champ de Primus ; en un mot, c'est une question de servitude

conventionnelle, tendant à contester à Secundus le droit de bâtir sur sonter-
rain : on vient aux voix ; le premier juge est d'avis que Secundus n'a nullement
le droit de bâtir ; le second, qu'il a le droit de bâtir mais jusqu'à telle bu-
teur ; le troisième, qu'il a le droit de bâtir à une hauteur indéterminée. Voila
des opinions différentes, fondées sur l'interprétation que vient de fairele
tribunal d'un titre de servitude alléguée par une partie et combattue par
l'autre. Dirons-nous qu'ici il y a trois opinions; que, chacune n'ayant qu'un
voix pour elle, l'art. 117 est inapplicable, et qu'il est nécessaire de déclarerle

partage ? Non ; car en faveur de Secundus, et sur une partie de la question,
existe une majorité constante, une majorité certaine. En effet, le secondjuge
et le troisième sont d'accord sur ce fait, que Secundus a le droit debâtir
sur son terrain ; celte majorité ne doit-elle pas désormais proscrire l'opinion
de la minorité, l'opinion soutenue par une seule voix, qui d'abord a refuséà
Secundus le droit de bâtir ; sauf alors, à cette voix isolée, et par conséquent»

poussée dans cette première question, à se réunir à son choix à l'un desdeux
autres avis pour décider l'autre question, savoir jusqu'à quelle hauteur Se-
cundus a le droit de bâtir ?

Ainsi, toutes les fois, que dans la question posée, et sur laquelle, en appa-
rence, se sont manifestés autant d'avis que le tribunal comptait de juges, tou-
tes les fois, dis-je, que, dans la question posée, se rencontrera une partiedu

litige sur laquelle une majorité se trouvera réunie, l'art. 117 deviendra appli-
cable, et l'opinion de la minorité sera forcée d'opter entre les deux.

248. « Art. 118. En cas de partage on appellera, pour le vider, un juge; à défaut
de juge, un suppléant; à.son défaut, un avocat attaché au barreau; et à son défaut,
un avoué; tous appelés selon l'ordre du tableau : l'affaire sera de nouveau plaidée.

En cas de partage. Dans quels cas y a-t-il partage ? Pour qu'il y ait lieu d'ap-

pliquer la disposition de l'art. 118, il ne suffit pas qu'on manque de majorité
absolue ; il faut encore qu'on n'ait pas de moyen légal, de moyen possibled'
arriver.

Ainsi, dans l'hypothèse de l'art. 117, lorsqu'au moyen de sacrifice del'opi-
nion la plus faible, on peut et on doit arriver à constituer une majorité,ilest
clair qu'il n'y a pas partage, et que l'art. 118 reste absolument sans applica-
tion. En un mot, le remède indiqué par l'art. 118 n'est qu'un remède extrême,

souvent fort coûteux aux parties et préjudiciable à leurs intérêts, puisqu'il

exige le renouvellement des plaidoiries, un remède qui ne doit, en consé-

quence, être employé qu'en désespoir de cause, et quand il n'y a pas moyen
d'en finir autrement. C'est ce qui a lieu : 1° dans un nombre pair, toutesles
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foisque les voix sont partagées également ; 2° dans un nombre impair, toutes

les fois que les conditions prévues par l'art. 117 sont inapplicables. En effet,

c'est une erreur de penser, comme on le fait quelquefois, que le partage ne

soitpossible que dans un nombre pair de juges. Les exemples que nous venons

deposer indiquent suffisamment que le partage est plus difficile, mais que

cependant il est très possible, même dans un tribunal siégeant en nombre im-

pair(1).

249. Lors donc qu'il n'y a pas moyen de trouver dans un tribunal la majo-
rité absolue exigée par l'art. 116, quel est le remède à suivre, quel est le moyen à

employer? Sur ce point, la législation et la jurisprudence ont souvent varié.

Dans l'ancien droit, en cas de partage, tantôt on renvoyait l'affaire à un au-

tre tribunal ou à une autre section, tantôt les juges partagés entre eux appe-
laient soit un autre juge, soit un gradué auquel ils exposaient l'affaire, et dont

ils prenaient l'avis à l'effet de se départager. Ces deux partis étaient vicieux :le

premier, qui renvoyait l'affaire devant d'autres juges ab integro, avait pour effet

demettre au néant, de rendre complètement inutiles toutes les voies d'instruc-

tion employées antérieurement ; le second avait l'inconvénient plus grave de

prendre pour déparliteur un individu étranger aux débats, et qui ne connais-

sait la cause et les moyens de l'affaire que sur l'exposé plus ou moins fidèle

que les juges lui en avaient fait.

Une loi du 14 prairial an VI vint statuer sur ce cas, et posa des principes

qui ont été suivis, mais de loin et en partie, par le Code de procédure. Celte loi

exigequ'en cas de partage dans un tribunal de département (telle était l'orga-
nisation de l'an III), on appelât, pour vider le partage, trois juges du même tri-

bunal, et que l'affaire fût de nouveau plaidée devant la section ainsi augmen-
téede trois juges. En un mot, cette loi exigea, et avec grande sagesse, que les ju-
gesdépartiteurs prissent connaissance de l'affaire, non pas sur l'exposé néces-

sairement incomplet des juges partagés entre eux, mais bien sur des plaidoiries,
sur des débats d'audience pareils à ceux qui avaient pu avoir heu avant le

partage. Cette loi, qui ordonnait l'appel de trois juges du même tribunal,
n'était compatible qu'avec l'ordre de choses existant à cette époque (V. n° 28).

Lors donc que la loi du 27 ventôse an VIII vint rétablir, sous ce rapport, l'orga-
nisation judiciaire constituée en 1790; lorsqu'elle fit revivre les anciens tribu-
naux de district sous le nom de tribunaux d'arrondissement, l'adjonction de
trois juges départiteurs, choisis dans le môme tribunal, devint absolument im-

possible. En effet, la plupart des tribunaux d'arrondissement ne se composaient
quede trois ou quatre juges en titre. Aussi un avis du conseil d'État, rendu le
17germinal an IX, statua sur la question, dans des considérants assez longs,
queje vous engage à parcourir ; on y reconnaît que la loi du 14 prairial an VI,
sansavoir été formellement abrogée, était incompatible avec la nouvelle orga-
nisation judiciaire, et qu'en conséquence, en cas de partage, le tribunal ou la
section partagée devrait appeler pour départiteur un juge, un suppléant ou
an homme de loi pris parmi ceux qui auraient assisté à l'audience.

(1)* Le contraire a été décidé à tort, 1° par un avis du conseil d'État du 17 germinal

anIX; 2° par la C. d'Aix, 22 novembre 1825, et par la C. de Toulouse, 20 novembre
1835(Dalloz, Rép., v° Jugement, n°s 108 et 109).

*

I. 14
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Le Code de procédure, dans l'art. 118, a emprunté une partie de ces idées;

mais, il faut le dire à son éloge, il les a beaucoup améliorées.

En premier lieu, remarquez que l'avis du conseil d'État, prescrivant l'ad-

jonction au tribunal partagé, d'un juge, d'un suppléant, d'un homme de loi,
n'indiquait pas suivant quelles règles et d'après quel ordre cette adjonction}
ce choix devrait s'opérer. Delà le grave inconvénient de laisser soupçonnerà
la partie qui succombait en définitive, que tel suppléant, tel juge, tel hommede
loi avait été appelé pour départiteur, parce que son opinion était connue d'a-

vance, et que ce choix avait été déterminé par la portion du tribunal qui étaitde
la même opinion. Le Code de procédure a écarté, et avec raison, toute collu-

sion, toute partialité, tout soupçon de ce genre, en déterminant, par une dispo-
sition impérative, d'après quelles règles et selon quel ordre l'adjonction devrait
avoir lieu. On appellera un juge du même tribunal, suivant. l'ordre des nomi-
nations. Telle est la conséquence des derniers mots : selon l'ordre du tableau,

Ceci se trouve confirmé par l'art. 49 du règlement du 30 mars 1808. Encas

d'absence ou d'empêchement de la part des juges qu'on pourrait appeler,on
appellera un suppléant, en constatant dans le jugement que le suppléantn'a
été appelé que par absence ou empêchement des juges. A défaut de juge sup-
pléant, on appellera un avocat ou un avoué, le tout suivant l'ordre du tableau;
si cet ordre n'était pas suivi, le jugement devrait expressément indiquerpar
quels motifs, par quelle impossibilité on s'en est écarté (1).

En second lieu, sous un rapport beaucoup plus grave encore, l'art.. 118a ;
amélioré la disposition de l'avis du conseil d'État. D'après cet avis, on devait

prendre pour départiteur un juge ou un homme de loi parmi ceux qui avaient
assisté aux débats à la suite desquels avait lieu le partage ; c'est-à-dire quel'af-
faire n'était pas plaidée de nouveau, et que le départiteur donnait son opinion
en conformité des souvenirs qu'avait pu laisser la discussion à laquelle lierai
assisté par hasard. C'est évidemment là un mauvais système. Il n'y a guère
lieu d'espérer une décision rendue en pleine connaissance de cause dela

part d'un départiteur qui n'a assisté aux débats que par hasard, et qui n'ya
pris que l'intérêt, toujours fort léger, d'un spectateur plus ou moins indiffé-
rent. Aussi l'art. 118 veut-il que le tribunal, une fois reconstitué par l'adjonc-
tion du départiteur, l'affaire soit de nouveau plaidée ; il fait revivre, sousce

rapport, la disposition de la loi du 14 prairial an VI, art. 2.

250. Le jugement, une fois arrêté dans le sein du tribunal, doitêtre,
le plus tôt possible, immédiatement s'il se peut, prononcé à l'audience ; caril
importe d'observer que le jugement n'appartient aux parties et ne mérité vrai-
ment ce nom de jugement qu'à partir de l'instant où il a été prononcé.En
d'autres termes, ce qui constitue le jugement, ce qui met un terme auprocès,
ce n'est pas le jugement arrêté en la chambre du conseil par la majorité ou

l'unanimité du tribunal, c'est le jugement lu, prononcé à l'audience parl'or-

gane du président ou par le juge qui le remplace. C'est dans ce sensque,
dans l'art. 116, les mots jugements rendus, jugements prononcés, sont considé-
rés comme synonymes; qu'ainsi, dans les derniers mots de cet article, onvous

(1) Cass., 2 avril 1838(Dalloz, Rép., v° Jugement, n° 121, note 3).
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dit que le tribunal pourra renvoyer à une prochaine audience pour prononcer
lejugement, c'est-à-dire pour lire le jugement à l'audience.

Delà, plusieurs conséquences qui ne sont pas, au reste, méconnues dans

l'usage,mais qu'il est important de bien constater dans le silence de la loi. Si
laprononciation à l'audience imprime seule à l'avis du tribunal le caractère
définitif qui appartient à un jugement, il s'ensuit :

1°Que, jusqu'au prononcé du jugement, les juges ne sont pas liés, qu'ils
restentlibres de rétracter, soit tous, soit chacun d'eux, l'opinion à laquelle
ils s'étaient arrêtés de prime abord ;

2° Que si, dans l'intervalle qui s'écoule entre la convention arrêtée entre
lesjuges et le prononcé d'un jugement à l'audience, l'un des juges vient à

décéder,cette mort peut détruire, au moins en certains cas, la sentence à la-

quelleil avait pris part.
Ainsi, supposez d'abord un tribunal de trois juges, entre lesquels la sen-

tencea été arrêtée ; cette sentence n'a pas encore été prononcée, et partant
n'estpas définitive ; que si, dans l'intervalle de l'instant où s'est fixée la ma-

jorité jusqu'à celui de la prononciation, l'un des trois juges vient à mourir, le
tribunal n'est plus complet, il est au-dessous du minimum essentiellement né-
cessaireà la perfection du jugement, l'affaire doit être recommencée. Il n'en
serapas toujours ainsi; le décès de l'un des juges n'enlèvera pas toujours au

projetdu jugement, la force qu'il avait acquise. Ainsi, que dans un tribunal de

quatreou cinq juges, un de ses membres vienne à mourir dans ce même in-

tervalle, sa mort pourra, dans certains cas, laisser au jugement toute sa force :
c'estlorsque, le tribunal restant au-dessus du minimum nécessaire, essentiel

pourjuger, la mort de ce juge n'a pas enlevé à la majorité une des voix qui
lui étaient nécessaires pour exister.

Maissi, par exemple, dans un tribunal de cinq juges, la sentence ayant été
convenueà trois voix contre deux, l'un des juges de la majorité venait à mourir
dansl'intervalle, il est clair qu'il y aurait partage et impossibilité de juger ; à
moinsque le tribunal, par une nouvelle discussion, par une nouvelle collecte
devoix, n'arrivât à recomposer, en faveur de la sentence, une majorité qui
lui manque maintenant.

3°Enfin, la dernière conséquence de cette idée que le jugement necommence
vraimentd'exister qu'à l'instant où il se prononce, c'est que tous les juges qui
ont pris part au jugement doivent nécessairement assister à l'audience à
l'instant de sa prononciation. Le président qui le prononce n'est alors que
l'organe,que la voix de la volonté commune, et la surveillance à laquelle cha-
cunestintéressé exige que chacun d'eux soit là pour confirmer, par son si-
lenceau moins, que le jugement prononcé est bien le jugement de la majorité.

Aussi n'hésiterait-on pas à annuler un jugement arrêté par un tribunal de
troisjuges, si, à l'audience où on le prononce, deux juges seulement, par
exemple,se trouvent présents.

Quesi le tribunal excédant le minimum, étant composé, par exemple, de cinq
juges,le jugement arrêté entre cinq se trouvait prononcé en présence de qua-

tre,
il n'y aurait pas nullité par une raison fort simple, qui est toujours la

suitedu même principe : c'est que ces quatre juges seraient seuls censés avoir

prispart au jugement, et leur participation suffit à sa validité.
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ONZIÈME LEÇON

DES JUGEMENTS (SUITE).

251. Que peut contenir le jugement? Si le jugement est prépara-
toire ou interlocutoire, il statuera sur les moyens d'instruction qui prépaient
la décision du fond. Les art. 119, 120 et 121 sont relatifs à certains moyens
d'instruction auxquels le législateur n'a pas cru devoir consacrer destitres
spéciaux, comme il l'a fait pour la vérification des écritures, pour l'inscription
de faux, etc. (Voy. titres XI et suiv.).

Si le jugement statue sur le fond de l'affaire, il prononce sur le mérite du
droit de créance ou du droit de propriété allégués par le demandeur. Sile
tribunal condamne un débiteur, les art. 122 à 156 lui permettent d'adoucir
l'exécution de la condamnation par les délais, ou d'en aggraver la rigueurpar
la contrainte par corps.

Le jugement peut encore contenir des condamnations accessoires relatives
aux dommages-intérêts, aux fruits, aux dépens du procès (art. 128à 133).

252. Les articles 119, 120, 121, relatifs à ces voies d'instruction dont

je parlais tout à l'heure, traitent, le premier de la comparution personnelle,
les deux autres de la délation et de la prestation du serment.

Parlons d'abord de la comparution personnelle : il n'en est questionque
dans le texte fort clair et fort simple de l'art. 119.

« Art. 119. Si le jugement ordonne la comparution des parties, il indiquera le jour
de la comparution. »

Dans l'ancien droit, l'interrogatoire surfaits et articles, organisé à peupris
comme il l'est aujourd'hui (art. 324 et suiv.), était le seul moyen que pussent
employer les tribunaux ordinaires pour obtenir la vérité de la bouche même
des parties intéressées ; il ne leur était pas permis d'ordonner la comparution
personnelle des deux parties à l'audience pour les interroger publiquement,
comme on le peut maintenant en vertu de l'art. 119. C'était là, on ne sait trop
pourquoi, une procédure exclusivement réservée aux juridictions commercia-
les, une procédure interdite aux parlements et aux tribunaux civils. L'art.119
a fait cesser avec raison cette singulière différence, et a autorisé les tribunaux
à employer, à leur choix, ou la comparution personnelle, ou l'interrogatoire
sur faits et articles.

Le but du tribunal, en ordonnant la comparution des parties, est d'écarter
pour quelques instants les intermédiaires chargés de représenter les pallia
devant lui, d'écarter l'avoué, l'avocat, et de provoquer, d'obtenir les aveuxde
l'une des parties ou de toutes les deux.

Rien de plus simple, de plus logique que la comparution personnelle
ordonnée en vertu de l'art. 119. Le jugement une fois rendu, les parties dé
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vent,au jour indiqué, se présenter toutes deux devant le tribunal siégeant en

audience publique; là chacun des juges peut les interroger sur tous les faits

dela cause, pour arriver à la vérité au moyen de leurs aveux ; l'interrogatoire
estpublic, les deux parties sont en présence de tout le tribunal et en présence
l'une de l'autre. Enfin les questions qui leur sont soumises ne leur sont pas
notifiées, ne leur sont pas communiquées d'avance.

Nousreviendrons sur la comparution personnelle au titre de l'interrogatoire
sur faits et articles, pour comparer ces deux modes d'instruction (V. n° 525).

253. Passons aux art. 120 et 121 relatifs au serment.
Dansla comparution personnelle le tribunal appelle les parties pour être,

enquelque sorte, témoins dans leur propre cause ; au contraire, dans l'hypo-
thèsedel'art. 120, la partie comparaît devant le tribunal, non pour être témoin,
maispour être, si je puis le dire, juge dans sa propre cause, c'est-à-dire pour

y prêter un serment dont la prestation assurera pour elle le gain du procès
dansle cours duquel il a été déféré.

On distingue, en droit, deux espèces de serments : le serment décisoire dé-
férépar la partie; et le serment supplétoire, ou déféré d'office par le juge.

Leserment décisoire est celui que l'une des parties défère volontairement à

l'autre, à l'effet d'en faire dépendre la décision de la contestation. L'autorité,
l'effetde ce serment se rattache aux principes de la transaction. Ainsi, un de-

mandeur, reconnaissant qu'il manque de preuves pour obtenir la condamna-
tion du défendeur, lui dit : Jurez que vous ne me devez pas, c'est-à-dire im-

plicitement : Je consens à perdre mon procès, à renoncer à tout droit, à toute
actioncontre vous, si vous voulez jurer que mon droit, mon action sont mal
fondés.Évidemment, dans toutes les matières susceptibles de transaction, et
entretoutes personnes capables de transiger, une pareille offre est valable et

produit tous ses effets. Tel est le principe, la nature du serment décisoire.
Maisautant on comprend aisément la force et les effets de cette transaction

conditionnelle de la partie qui défère le serment, autant on comprend mal, à
cequ'il me semble, la nature et la force de l'autre espèce de serment, de celui

quenous avons appelé supplétoire, et que le juge défère d'office. Ici aucune
desparties n'a consenti à transiger, à s'en rapporter à la bonne foi de l'autre,
pour faire dépendre du serment de celle-ci le jugement de la contestation;
c'estle tribunal qui, aux termes de l'art. 1366 (C. C), aura déféré le serment
à une des parties, pour compléter des preuves qui lui paraissent être insuf-

fisantes.Les articles suivants limitent, resserrent, il est vrai, dans des bornes
assezétroites, la faculté pour le juge de déférer le serment supplétoire; ce-

pendantil est vrai de dire que le juge peut déférer ce serment à l'une des par-
tiesqui n'a pas entièrement complété les preuves nécessaires au gain de sa
cause.En d'autres termes, le juge fait dépendre du serment qu'il défère ainsi
à l'une desparties, malgré l'autre, le jugement de la contestation ; le juge fait
ainsi que l'une des parties devient le véritable juge, le véritable arbitre de la

cause;et c'est à coup sûr grandement présumer de la moralité humaine, sur-
tout dans une législation qui se montre si sévère en matière de preuve testi-

moniale, dans une législation qui craint tant les parjures et les faux témoigna-
ges.Cependant, à tort ou à raison, la faculté de déférer le serment existe dans
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nos lois ; l'application, l'usage de cette faculté, se trouvent déterminés par les
articles auxquels nous arrivons maintenant.

254. « Art. 120. Tout jugement qui ordonnera un serment énoncera les faits sur
lesquels il sera reçu. »

A quel serment s'applique cet article ? Doit-il s'étendre aux deux espècesde

serment? Doit-il, au contraire, comme on le dit quelquefois, se borner au ser-
ment supplétoire, rester inapplicable au serment décisoire?

D'abord, pour le serment supplétoire, il n'y a pas de doute possible ; ce ser-
ment est déféré par le tribunal à l'une des parties ; il ne peut l'être que par un

jugement, et par un jugement qui énonce, qui détaille essentiellement les faits
sur lesquels la partie sera appelée à jurer.

Au contraire, le serment décisoire est déféré par l'une des parties à l'autre
et, quoique la jurisprudence contienne à cet égard quelque incertitude, il faut
décider que ce serment, ainsi déféré dans les matières où il peut l'être, et par
une partie capable, doit nécessairement être prêté ou référé par l'adversaire (1)
En un mot, je ne puis reconnaître aux tribunaux, comme l'ont fait cependant

quelques arrêts, le droit d'autoriser ou de refuser la délation de serment faite
volontairement par l'une des parties à l'autre. Or, de ce que l'obligatio-

prêter le serment ne découle pas d'une sentence, mais uniquement de l'o-
de la délation faite par l'adversaire à l'audience, ne s'ensuit-il pas que l'art. 120
est inapplicable au serment décisoire, qui n'est pas ordonné par jugement
mais déféré par l'adversaire ?

En d'autres termes, quand le serment est décisoire, faut-il qu'un jugement
énonce les faits sur lesquels il sera reçu? Ainsi deux adversaires sont enpré-
sence; pour simplifier l'hypothèse, nous supposerons les parties elles-mêmes
présentes à l'audience à côté de leurs avoués; l'une d'elles, le demandeur, par
exemple, défère le serment au défendeur. Si le défendeur, présent à çette au-
dience, accepte la délation du serment; s'il répond qu'il est décidé à le pré-
ter immédiatement, il n'y aura pas. lieu à un jugement : le tribunal donne
acte de la délation, donne acte de l'offre de prêter serment, et, au besoin, de
la prestation, si elle s'opère immédiatement. Alors, sans doute, l'art. 120est
inapplicable, le serment ne sera pas ordonné par jugement, et surtout il n'y
aura pas besoin d'une disposition énonçant précisément et en détail sur quels
faits on doit jurer.

Mais supposons, au contraire, que le défendeur auquel est déféré le serment
objecte que la matière n'est pas de la nature de celles qui peuvent être déci-
dées par une transaction, et, par conséquent, par un serment décisoire, qui
est une transaction ; ou bien que, tout en reconnaissant que la matière est sus-
ceptible de transaction, et, par conséquent, de serment, il oppose que le de-

mandeur, son adversaire, n'est pas capable de déférer un serment. Alors, évi-

demment, toute question, soit sur la nature de la matière, soit sur la capacité,
de la partie qui a déféré le serment, sera soumise au tribunal et débattue de-
vant lui; c'est une question sur la solution de laquelle devra nécessairement

(1) C. de Caen, 15 février 1838 et 4 janvier 1840, Journal du Palais, t.1 de 1843,p.804
et 305. — Contra, Cass., Rej., 23 avril 1829. — Bordeaux, 19 et 27 janvier 1830,,Jour-
nal du Palais. — C. de Chambéry, 22 mars 1861 (Dall., 1861, 2, 164).
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intervenir un jugement, conformément aux termes de l'art. 120; il faudra bien

quele tribunal, reconnaissant, par exemple, que le demandeur avait qualité

pour déférer le serment, enjoigne au défendeur de prêter ce serment, et dé-

taille dans son dispositif les faits sur lesquels il doit être prêté. L'obligation de

jurer, avec toutes ses conséquences, ne commencera pour le défendeur que

quandle jugement aura été rendu, que quand l'autorité du tribunal sera ve-

nuesanctionner l'offre volontaire du demandeur.

Énoncera les faits sur lesquels il sera reçu. L'énonciation exigée par l'art. 120

estévidemment essentielle à la validité de la sentence ; l'omission de ces dé-

tails entraînerait la nullité du jugement ; car le détail de ces faits constitue le

dispositif du jugement qui ordonne le serment. L'esprit ne conçoit pas ce que
serait un pareil jugement, s'il n'énonçait pas précisément sur quels faits on

seraappelé à jurer (1).

255. Par qui sera fait le serment? La réponse est dans l'art. 121.

«Art. 121. Le serment sera fait par la partie en personne, et à l'audience. Dans le.

casd'unempêchement légitime et dûment constaté, le serment pourra être prêté devant

lejugeque le tribunal aura commis, et qui se transportera chez la partie, assisté du

greffier,— Si la partie à laquelle le serment est déféré est trop éloignée, le tribunal

pourraordonner qu'elle prêtera le serment devant le tribunal du lieu de sa résidence.
—Danstous les cas, le serment sera fait en présence de l'autre partie, ou elle dûment

appelée,par acte d'avoué à avoué, et, s'il n'y a pas d'avoué constitué, par exploit con-

tenantl'indication du jour de la prestation. »

Le serment sera fait par la partie en personne. Ceci doit abroger la jurispru-
dencevicieuse introduite, à ce qu'il paraît, dans quelques anciens parlements,

pi autorisait le serment par procureur. Évidemment jurer par procureur, ce

n'estpas jurer ; la nature du serment indique assez que c'est un acte essentiel-

lement personnel à celui qui le prête.
A l'audience. Et bien entendu à l'audience publique.

Ainsi, en principe, et sauf les rares exceptions que nous aurons à indiquer,

la partie qui doit jurer offrirait vainement de prêter serment à domicile en pré-
sence du président ou d'un juge commis par lui; la présence du tribunal, la

solennité, la terrible assistance du public, sont autant de garanties que la loi

veut donner contre la possibilité d'un parjure.
Dans le cas d'un empêchement légitime et dûment constaté (tel est celui de ma-

ladie, c'est à peu près le seul qu'on puisse indiquer), le serment pourra être

prêtédevant le juge que le tribunal aura commis et qui se transportera chez la

partie.

Remarquez, au reste, que, même dans ce cas, c'est-à-dire même dans le cas

où la loi autorise le serment à domicile pour impossibilité absolue de se tran-

sporter à l'audience, elle exige, dans le § 3, que la partie adverse assiste à ce

serment. On a pensé que sa présence serait encore une garantie, une proba-
bilité de plus pour empêcher un parjure.

Cette présence sera sollicitée par un acte d'avoué à avoué, ou par un simple

(1) Jugé que si les parties sont présentes à l'audience où le serment est déféré et

prêté,le tribunal n'est pas tenu de rendre, un jugement spécial contenant l'énonciation
desfaits. C. de cass. Rej., 1er juin 1875 (Dall., 1878, I, 71).
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exploit, s'il n'y a pas d'avoué constitué. Au premier abord on ne comprend pas
comment le serinent peut être déféré par l'une des parties à l'autre, ou même

par le juge, sans qu'il y ait d'avoué constitué. D'abord, qui est-ce qui n'aura
pas constitué d'avoué? Évidemment, ce sera le défendeur. En général, et saut
des exceptions très rares (n° 151, et art. 107, C. pr.), le demandeur aura tou-

jours un avoué. Vous avez vu dans l'art. 61 que l'exploit d'ajournement intro-
ductif de l'instance devait, à peine de nullité, contenir constitution d'avoué-

Le demandeur a donc ajourné et constitué avoué, aux termes de l'art. 61;le
défendeur n'a pas comparu, c'est-à-dire le défendeur n'a pas, dans les délais

de l'ajournement, constitué d'avoué. Dans cette hypothèse l'art. 150 veut que
le tribunal, avant de donner défaut et d'en adjuger le profit, avant de statuer
au fond, vérifie les conclusions du demandeur; il est possible que le tribunal,
en vérifiant ces conclusions, décide que sa sentence sera subordonnée à la né-
cessité d'un serment de la part du demandeur. Dans ce cas, si le défendeur

non présent à cette délation du serment n'a pas d'avoué, ce n'est pas parun
acte d'avoué qu'on peut l'appeler, c'est par un exploit notifié à domicile.

* La formule du serment est très simple; le président dit à la partie : Vous

jurez que..., etc. La partie, levant la main droite, répond : Je le jure.

On a beaucoup discuté sur la question de savoir si l'on ne devait pas impo-
ser aux Israélites une formule plus solennelle, qu'on appelle le sermetnmon-
judaico.

Aujourd'hui, on reconnaît, avec raison, que l'Israélite a le droit, comme
Français, de prêter le serment dans la même forme que les autres Français (1)

256. Les art. 122 et suivants tiennent de beaucoup plus près au droit
civil qu'à la procédure. Tous ces articles, jusqu'à l'art. 128, sont relatifs à cer-
taines règles concernant l'exécution des jugements. Les art. 122 à 125 contien-
nent des adoucissements que les tribunaux peuvent apporter, dans certains

cas, à la rigueur rapide des voies ordinaires d'exécution. Au contraire, d'après
les art. 126 et 127, les tribunaux, dans des hypothèses données, ordonnent
une voie plus rigoureuse d'exécution.

Commençons par l'explication des art. 122 à 125, dans lesquels la loi auto-
rise certains adoucissements à la rigueur habituelle de l'exécution d'un juge-
ment.

" Art. 122. Dans les cas où les tribunaux peuvent accorder des délais pour l'exécu-
tion de leurs jugements, ils le feront par le jugement même qui statuera surlacon-

testation et qui énoncera les motifs du délai. »

Par exemple, le droit du demandeur créancier est constaté ; en conséquence,
le défendeur, reconnu débiteur, est condamné à payer: cependant letribunal,
se trouvant dans un de ces cas auxquels l'article fait allusion sans les détail-

ler, autorise le défendeur à ne pas s'acquitter immédiatement; le tribunal, en

donnant gain de cause au demandeur créancier, l'empêche de poursuivre im-

médiatement le remboursement de sa créance.

C'est ici une exception évidente au principe général de l'art. 1134 du Code
civil : les conventions font la loi des parties.

(1) Cass., 3 mars 1846 (Dall, 1846, 1, 103). _ Besançon, 15 janvier 1847 (Dall.,1817,
5,142).
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Vousêtes mon débiteur d'une somme ou d'un objet quelconque ; vous

devezme payer à une époque convenue entre nous : les faits sont avoués:

j'obtienscondamnation, et je ne puis cependant en poursuivre tout de suite
l'exécution.

Dans quel cas et sous quelles conditions la loi autorise-t-elle cette singu-
lièreexception au droit commun? Le principe de cette exception se trouve

dansl'art. 1244(C. C), qui s'exprime ainsi : «Le débiteur ne peut point forcer

lecréancier à recevoir en partie le payement d'une dette, même divisible. —

Lesjuges peuvent néanmoins, en considération de la position du débiteur, et

enusantde ce pouvoir avec une grande réserve, accorder des délais modérés

pourle payement et surseoir à l'exécution des poursuites, toutes choses de-
meuranten état. » Ainsi, la loi, en reconnaissant, en principe, dans les pre-
miersmots de cet article, l'autorité de la convention telle qu'elle est consa-
créepar l'art. 1134, admet cependant la possibilité d'exceptions facultatives
dela part des juges, en leur recommandant toutefois une grande réserve
dansl'application de cette faculté.

Mais,à prendre ce texte dans toute son étendue, et surtout dans le sens na-
turelque présentent ses derniers mots, on serait conduit à lui donner une la-
tituded'application devant laquelle nous serions, je crois, forcés de reculer
bientôt. En effet, le second paragraphe de l'art. 1244 ne distingue nullement,
vousle voyez, en vertu de quel titre le créancier poursuit son débiteur. Ainsi,
quele créancier agisse en vertu d'un acte privé ou d'un acte authentique, ou
mômed'un acte authentique et exécutoire à la fois, en vertu d'un acte no-
tariéou d'un jugement revêtu de la formule exécutoire (V. art. 146 et 545), il
sembleque les juges pourraient toujours, par des motifs d'humanité, exiger
qu'il fût sursis aux poursuites. Il y a plus, c'est que ces derniers mots de
l'art. 1244: Et surseoir à l'exécution des poursuites, toutes choses demeurant en

état,semblent accorder formellement aux tribunaux le droit d'arrêter, en con-
sidérant la position du débiteur, les voies de saisie, par exemple, pratiquées
contrelui par son créancier, en vertu d'un acte exécutoire.

En général, on ne peut saisir les biens meubles ou immeubles de son débi-
teurqu'en vertu d'un acte exécutoire, qu'en vertu d'un acte revêtu par le no-
taireou par le greffier de la formule que vous connaissez. Mandons et ordon-

nons,etc. Or l'art. 1244 dit « qu'il sera sursis à l'exécution des poursuites,
touteschoses demeurant en état » ; il suppose donc des poursuites déjà com-

mencées,une exécution déjà entamée ; il suppose donc un créancier muni
d'untitre exécutoire.

Tel est le texte dont s'appuient nombre d'auteurs, et aussi assez bon nom-
bre de solutions judiciaires, pour permettre aux tribunaux d'appliquer
l'art. 122 même au profit d'un débileur poursuivi, saisi dans ses biens, en
vertu d'un titre revêtu de la formule exécutoire. Cependant cette solution ne

va pas à beaucoup près sans difficulté, et je crois que l'art. 2212 du Code
civil et notre art. 122 vont nous forcer de resserrer cette règle dans d'étroites
limites.

D'abord l'art. 2212 (C. C.) suppose qu'un créancier muni d'un litre exécu-
toirea déjà pratiqué, ou est au moment de pratiquer une saisie immobilière
sur un bien de son débiteur. Cet article est placé au titre de l'Expropriation
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forcée, expressions qui, maintenant, ont pour synonymes, dans le droit, saisis
immobilière. Or, il décide que, si le débiteur, ainsi poursuivi, justifie, par baux

authentiques, que le revenu net d'une année de ses immeubles suffit pour

acquitter la dette ; et que si, de plus, il offre à son créancier délégation dece

revenu, les tribunaux auront la faculté de suspendre la poursuite, c'est-à-dire

que, quand le créancier, ayant un titre exécutoire, saisit en vertu de cetitre
un immeuble du débiteur, les tribunaux ne peuvent suspendre cette exécu-
tion que lorsque les conditions de l'art. 2212 se réunissent. Preuve évidente

qu'en général, les tribunaux ne doivent pas, sous de vains prétextes d'huma-
nité, surseoir à des poursuites pratiquées en vertu d'un titre exécutoire, sans

quoi l'art. 2212 serait absolument vide de sens. Si les tribunaux pouvaient,
en vertu de l'art. 1244, et en s'attachant arbitrairement à la position malheu-

reuse du débiteur, suspendre, quand bon leur semble, l'exécution d'un titre

exécutoire, il serait bien singulier que l'art. 2212 leur traçât des conditions à
l'exercice d'un pouvoir qui leur appartiendrait, d'après l'art. 1244, d'une ma-

nière absolue, illimitée.

Aussi reconnaissons que l'art. 1244 s'appliquera ordinairement au créan-
cier qui agit, soit en vertu d'un litre privé, soit même en vertu d'un titré au-

thentique, mais non revêtu de la formule exécutoire. Les art. 1244 et122

supposent une contestation, un jugement ; or, quand je suis muni d'un titre

exécutoire, il n'y a ni contestation, ni débat, ni jugement ; pour exécuter,

pour saisir les biens de mon débiteur, je n'ai pas besoin de recourir autri-

bunal; je m'adresse directement aux agents chargés d'exécuter les juge-
ments, et ce en vertu de l'ordre qui leur est intimé dans le titre dont je suis
porteur.

Remarquez, d'ailleurs, qu'il serait inconcevable que les tribunaux eussent
le droit d'empêcher, d'arrêter l'application de la formule : Mandons et ordon-
nons, dont le titre se trouve revêtu, formule, injonction qui ne procèdepas

d'eux, mais d'une autorité sur laquelle ils n'ont ni censure ni contrôle.
Ces inductions, on les tirait déjà facilement, sous l'empire du seul Code

civil, de la combinaison de l'art. 1244 avec l'art. 2212. Il était rationnelle
refuser l'application du délai de grâce autorisé par l'art. 1244 au débiteur

poursuivi en vertu d'un titre exécutoire. Mais notre art. 122 vient encore for-
tifier les arguments précédents et contribuer à resserrer, dans les limites que

j'indique, l'application de l'art. 1244. En effet, il dit : Dans les cas où lestribu-
naux peuvent accorder des délais POUR L'EXÉCUTION DE LEURS JUGEMENTS.

Ainsi, les tribunaux ont le pouvoir, sans doute, d'accorder des délais au

débiteurs, mais pour l'exécution de leurs jugements ; c'est-à-dire d'accorderdes
délais à une exécution ordonnée par eux et en vertu de leur sentence. Mes

quant à l'exécution qui ne dérive pas d'eux, qui appartenait au créancier

par la seule nature de son litre et sans aucune intervention judiciciaire,
on

ne comprend pas, ni d'après le texte, ni d'après la nature des choses, comment
les juges pourraient se mettre à la traverse et venir la suspendre et l'àrrêter.

La loi ajoute: Ils le feront par le jugement même qui statuera sur la contesta-
tion. Ainsi j'ai obtenu contre mon débiteur, devant le tribunal de la Seine,
condamnation à me payer une certaine somme ; cette condamnation m'aété
accordée sans aucun délai d'exécution. Le débiteur pourra-t-il ensuite reve-
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nir devant le tribunal, à l'effet d'obtenir de lui un délai de grâce, fondé sur
saposition? Il est évident que non ; car le tribunal ne peut accorder de délai

que.par
le jugement qui statue sur la contestation ; or ce jugement est rendu,

letribunal est dessaisi, sa mission est épuisée, il ne peut plus, il ne doit plus
accorderaucun délai de grâce. Si le tribunal n'a pas ce pouvoir à l'égard des

jugementsqu'il a rendus hier, il y a deux jours, il y a huit jours, à l'inverse,
comment donc aurait-il ce pouvoir pour suspendre les jugements qu'un
autretribunal aurait rendus? Comment donc aurait-il ce pouvoir pour sus-

pendrela force exécutoire d'un acte notarié, émané d'une autorité qui n'a au-
cunrapport avec la sienne, et qui ne lui est nullement subordonnée?

Ainsi, en principe, sauf le cas prévu dans l'art. 2212 (C. C), les tribunaux
nepeuvent suspendre l'effet d'un titre exécutoire (1).

Quant aux derniers mots de l'art. 1244, qui disent qu'on surseoira à l'exé-
cutiondes poursuites, et semblent supposer par là l'existence d'un titre exé-
cutoire,vous les appliquerez d'abord aux poursuites qui se pratiquent sans

qu'onait besoin d'un titre exécutoire, par exemple à la saisie arrêt pratiquée
en vertu de l'art. 557 du Code de proc, et qui peut l'être, en effet, en vertu
d'untitre purement privé, à la saisie-gagerie (n°s 1080 et suiv.).* On peut même trouver l'application des derniers mois de l'art. 1244 à
descas où le créancier est porteur d'un titre exécutoire. Ainsi, une contes-
tation peut s'élever sur la validité, sur l'interprétation de ce titre. Alors le

tribunal, en statuant, peut accorder des délais de grâce et surseoir à l'exécu-
tiondes poursuites. Ce n'est pas tout ; le créancier, même porteur d'un titre

exécutoire, a quelquefois intérêt à obtenir contre son débiteur un jugement
qui lui procurera une hypothèque judiciaire sur les immeubles de ce débi-
teur

(2123,C. civ.). Dans ce cas encore, le tribunal, en prononçant cette con-
damnationpeut en modifier l'exécution par la concession de délais. *

257. D'après l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810, le défaut de motifs dans un
jugemententraîne sa nullité. Si donc les derniers mots de l'art. 122 n'avaient
pasété suivis, si l'on n'avait pas énoncé, dans le jugement, les motifs du
délai,il y aura nullité, non pas sans doute, de la sentence de condamnation,
maisbien du délai de grâce, que le tribunal aurait accordé au débiteur, sans
enfaire connaître les causes ; et, comme ce délai ne peut être accordé que par
lejugement qui statue sur la contestation, le défaut des motifs entraînera la
nullité de cette partie du dispositif; ce délai ne pourrait plus être accordé
paraucun acte postérieur.

258. Mais ce qu'il importe d'examiner avec un peu plus de soin, ce sont
lespremiers mots de l'article : Dans les cas où les tribunaux peuvent accorder des
délais.Quels sont ces cas? Dans quelles circonstances peuvent-ils, ou non,
surseoirà l'exécution ?

1° Une première limitation est celle qui résulte de ce que le créancier se-
rait muni d'un titre exécutoire, sauf les exceptions que nous avons recon-
nuestout à l'heure ;

(1)* V. contra, C. de Paris, 30 avril 1850; Colmar, 29 juillet 1850 (Dall., 1852, 2,
p. 238),et à la note de cette page l'indication des autorités pour et contre. *
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2° On doit y joindre les conditions de l'art. 1244 (C. C), c'est-à-dire quele
tribunaux ne peuvent accorder ces délais, cette faveur, même au débiter
poursuivi en vertu d'un acte privé ou sans acte écrit, que lorsqu'ils auront
l'espoir légitime qu'au moyen de ce délai de grâce, le débiteur sera en posi-
tion d'acquitter plus aisément, plus complètement sa dette, que les intérêts
du créancier ne péricliteront pas par ce retard, et qu'une exécution immé-
diate ruinerait le débiteur, sans pour cela profiter beaucoup aux créancier
En un mot, les tribunaux ne doivent jamais oublier, en usant de ce pouvoir,
qu'ils font un acte exceptionnel, qu'ils dérogent à la convention, à la volonté
primitive des parties, et qu'ils n'y doivent déroger qu'avec toute la circon-
pection que leur recommande l'art. 1244 du Code civil

3° D'autres limitations bien fréquentes et bien nombreuses vont se présen-
ter dans le détail de l'art. 124 (nos260 et suiv.).

4° L'art. 1900 (C. C), relatif au prêt de consommation, décide par un
gument à contrario que, quand le terme de restitution a été expressément
convenu entre les parties, les tribunaux ne peuvent pas accorder le délai,

5° L'art. 1656 (C. C), pour le payement du prix d'une vente, refusé,
moins sous certaines distinctions, au tribunal le droit d'accorder aucun delai
à l'acheteur poursuivi.

* Enfin l'art. 1661 du même Code ne permet pas au juge de prolongerle
délai fixé pour le réméré *

259. Les juges, usant du pouvoir qui leur est conféré, peuvent accorderà
débiteur un délai, un terme que nous appellerons, d'après l'usage et d'aprèsle
loi même(art. 1292, C. C), terme de grâce, par opposition au termededroit

Le terme de droit est celui qui a été accordé à l'instant même délitai

vention, par la volonté libre du créancier, au débiteur avec lequel il contai

tait; les règles du terme de droit sont détaillées dans les art. 1185etsui-
vants (C. C).

A l'égard du terme de grâce, il n'en est question, je crois, dans le Codecivil,
que dans l'art. 1292. Il n'en faut pas conclure que, sauf l'art. 2292 dontnous
parlerons tout à l'heure, les règles soient les mêmes en ce qui concernele
terme de grâce et en ce qui concerne le terme de droit. Il n'y a pas duton
identité : le terme de droit, c'est la convention elle-même, c'est la loi despar-
ties (art. 1134) ; le terme de grâce, c'est une violation fondée, si l'on veut,se

l'humanité, mais enfin c'est une violation de l'accord, de la convention»

parties ; c'est assez dire que les règles doivent différer. Ainsi vous compren-
drez aisément qu'on doit être déchu du terme de grâce encore plus facilement
que du terme de droit, vous comprendrez aussi que certaines suspensions,cer-
tains effets accordés au terme de grâce sont inapplicables au terme dedroit

Prenons des exemples.
Vous me devez 30,000 francs payables dans six, sept, huit ans ; il estclair

qu'en principe, et sauf la stipulation contraire entre nous, vous ne devezpas
m'en servir les intérêts; c'est la conséquence des art. 1153 et 1154(C.C.).En
principe, les intérêts ne sont dus qu'en vertu d'une convention formelle,**

nous n'avons pas faite; ou bien quand le débiteur est en retard de s'acqui-
ter, et évidemment il ne peut être en demeure avant l'échéance du terme.
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Au contraire, j'ai formé contre vous une demande en payement d'une somme

de 50 000 francs, dont l'échéance était arrivée: cette seule demande a suffi,

auxtermes de l'art. 1153 du Code civil, pour faire courir contre vous les in-

térêts de cette somme, en supposant que j'aie conclu aux intérêts. Vous êtes

. condamné à me payer cette somme ; mais, par égard pour votre position et

pour prévenir votre ruine, le tribunal, en vertu de l'art. 122, vous accorde un

délaid'un an pour l'acquittement de cette somme ; les intérêts de 30,000 francs,

quevous n'avez ainsi à me payer que dans un an, quoiqu'ils fussent échus de-

puislongtemps, les intérêts courront-ils dans l'intervalle du jugement à l'épo-

queindiquée pour le payement?

D'abord, je ne crois pas que jamais les juges, en accordant au débiteur un

délaide grâce, puissent manquer d'énoncer formellement, dans leur décision,

que, nonobstant ce délai, les intérêts courront au profit du créancier; omettre

une telle disposition, refuser au créancier le droit aux intérêts pendant le

cours du délai de grâce, ce serait lui causer un préjudice manifeste, ce serait

enrichir le débiteur à ses dépens; ce n'est pas le but des art. 1244 (C. C.) et

122(C. pr.).
Mais il y a plus ; je crois que, si, par hasard, le jugement qui accorde le délai

avait omis, avait oublié de mentionner formellement que les intérêts cour-

raient au profit du créancier, les intérêts n'en devraient pas moins courir aux

termes de l'art. 1153 du Code civ., d'après lequel la demande judiciaire fait

courir les intérêts. En vain le débiteur dirait-il qu'il a terme ; on lui répon-
drait que ce terme de grâce, de faveur, n'équivaut pas au terme de droit,

qu'en dépit de ce terme il est débiteur, débiteur actuellement, débiteur en

demeure et en relard : que si, par compassion, par une extrême faveur, on ne
me permet pas de saisir actuellement ses biens, ou même sa personne, c'est
dansl'espoir qu'il s'acquittera plus tard intégralement; mais ce n'est pas pour
lui faire une remise, une libéralité, qu'on prendrait, à vrai dire, dans la
bourse de son créancier.

Ainsi, premièrement, le terme de grâce, à la différence du terme de droit,
laisse toujours les intérêts courir, en vertu de la demande, au profit du cré-
ancier.

Secondement, le terme de grâce ne met aucun obstacle à ce que le créan-

cier, en vertu du jugement, prenne sur les immeubles de son débiteur inscrip-
tion hypothécaire (art. 2123 C. C). En effet, l'art. 125 (C. pr.) déclare que,
nonobstant le délai, les actes conservatoires sont valables, et l'inscription
hypothécaire tendant à conserver, à protéger les droits du créancier, n'est pas
un acte d'exécution, mais un acte conservatoire : elle assurera date et rang à
la créance à compter du jour de l'inscription même, quelle que soit la durée
du terme que le tribunal ait accordée au débiteur.

Troisièmement enfin, d'après l'art. 1292 (C. C), le terme de grâce n'est pas
un obstacle à la compensation : et, sous ce rapport encore, il diffère essen-
tiellement du terme de droit.

Ainsi j'ai obtenu contre vous condamnation au payement de 30,000 francs ;
maison vous a accordé un délai d'une année ; dans le cours de cette année, par
exemple, par l'effet d'une succession, je deviens à mon tour votre débiteur de
pareille somme, actuellement payable et exigible ; j'hérite d'un de vos débi-
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teurs. Immédiatement vous m'attaquez, vous m'actionnez ; je vous opposerai,
en compensation, la somme que vous me devez vous-même, la sommé pourle
montant de laquelle j'ai obtenu condamnation contre vous. En vain me dire.
vous que vous opposer cette somme en compensation, c'est vous la faire payer
avant le terme : je vous répondrai que cela est bon pour le terme dedroit,
mais que cela est faux pour le terme de grâce ; qu'on ne vous a accordeéun
délai de grâce d'un an que parce qu'on présumait que vous ne pouviezpas
actuellement acquitter les 30,000 francs ; mais, puisque vous êtes devenu mon
créancier de pareil somme, vous avez un moyen bien simple de vous acqui-
ter, c'est de me libérer moi-même, qui suis votre débiteur. C'est là le sensna-
turel de l'art. 1292, qui constitue une troisième différence entre le termedu
droit et le terme de grâce.

260. « Art. 124. Le débiteur ne pourra obtenir un délai, ni jouir du délai qui
aura été accordé, si ses biens sont vendus à la requête d'autres créanciers, s'ilest
état de faillite, de contumace, ou s'il est constitué prisonnier, ni enfin lorsque,
fait, il aura diminué les sûretés qu'il avait données par le contrat à son créancier,

Si ces biens sont vendus... Ainsi vous sollicitez du tribunal un délai d'un a

pour me payer ; mais je réponds qu'à l'heure même on procède contre vo

une saisie immobilière, qu'à l'heure même un autre créancier muni d'untitre
exécutoire et contre lequel, en conséquence, vous ne pouvez obtenir aucun

répit, procède à la saisie et à la vente de l'un de vos biens ; or, d'après l'art.202.
du Code civ., les biens d'un débiteur sont le gage commun de ses créanciers;

donc celui de vos biens que Paul saisit à l'heure qu'il est, venant à se vendre,
le prix devra s'en répartir entre Paul et moi, entre tous vos créanciers,'»!»
marc le franc, soit selon l'ordre de leurs hypothèques ou privilèges, s'ilsen
ont. Si donc le tribunal vous accordait un délai de grâce, je serais forcede
laisser les deniers provenant de vos biens se répartir entre d'autres créanciers,

qui n'ont pas plus de droit que moi. Je serais forcé de rester, au moyen decette
faveur intempestive, spectateur impassible de ma ruine, de laisser s'enaller

votre actif, tandis que vous êtes mon débiteur.

Ainsi, quand il y a saisie pratiquée de la part d'un autre créancier, le tribunal
ne peut pas accorder le délai. Bien plus, il y a déchéance, contre le débiteur,
du délai de grâce qu'un jugement antérieur lui aurait déjà donné.

361. S'il est en état de faillite. La raison en est encore plus simple : lafail-
lite a pour effet de rendre immédiatement exigibles les dettes, même àterme
contractées par le failli. C'est-à-dire que la faillite (art. 1188 du Gode/cffiit

444, C. com.) entraîne, contre le failli, déchéance du terme que le créan-

cier, par la loi même du contrat, lui avait volontairement accordé; à foction,
doit-il y avoir contre lui déchéance du terme de grâce; et cela par les même
raisons que dans l'hypothèse précédente : c'est qu'on va distribuer entreles
les créanciers, sans distinction, s'ils sont ou ne sont pas à terme, les deniers

provenant de l'actif du failli.

La loi parle ici du cas de faillite, et elle est muette sur le cas de déconfiture.
La déconfiture est à peu près pour les non-commerçants ce qu'estlafaillite

pour les commerçants. La déconfiture, que je n'entends pas cependant ass-
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miler à la faillite, est l'état d'insolvabilité notoire d'un individu non-commer-

çant. L'art. 124, qui refuse tout délai de grâce, qui entraîne même dé-

chéance de ce délai contre le débiteur failli, doit-il s'étendre au débiteur

déconfit.
A cet égard, le silence de l'art. 124 est partagé par l'art. 1158 du Code

civ. Dans l'art. 1158, en parlant du délai de droit, on en déclare déchu le

failli; mais on ne parle pas du déconfit: et, comme il est question ici d'une

déchéance,d'une rigueur, on pourrait hésiter, au premier aspect, à étendre

à la déconfiture ce que nos deux articles n'ont dit que pour la faillite. Cepen-
dant un autre article du Code civil nous fournit un argument, indirect il

estvrai, mais puissant toutefois, pour motiver l'extinction. Dans l'art. 1913, il

est question, non pas d'une dette ordinaire, non pas d'un débiteur ayant
terme, il est question du débiteur d'une rente perpétuelle, c'est-à-dire d'un

débiteur qui non seulement n'est pas tenu à un remboursement immédiat,
mais qui, en principe, et par la loi du contrat, n'y doit être jamais tenu. Le
débiteur d'une rente perpétuelle doit en servir les arrérages, il peut se libérer
en payant volontairement le capital ; mais en principe, en général, il n'est

jamais tenu de rembourser ce capital; eh bien, l'art. 1913 déclare cependant
quele créancier d'une rente perpétuelle pourra exiger son remboursement, en
casde faillite ou de déconfiture du débiteur de la renie. Dès lors la marche
du raisonnement devient bien facile. Si le débiteur d'une rente qui, d'après la

convention, ne devait jamais rembourser, est cependant tenu de le faire, en
casde déconfiture, à plus forte raison le débiteur qui devait rembourser après
un certain temps, le débiteur qui n'avait qu'un terme même de droit, est-il
tenu de rembourser quand il est en déconfiture; et si, d'après cette combi-
naison des art. 1913 et 1188 du Code civ., la déconfiture entraîne, aussi
bienque la faillite, déchéance du terme de droit, à plus forte raison doit-elle

entraîner, sans aucun doute, déchéance du terme de grâce et impossibilité
d'en obtenir un.

Je ne crois pas qu'en droit il soit possible d'hésiter sur la question ; je ne
crois pas qu'on puisse balancer à étendre au cas de déconfiture la déchéance

prononcée par l'art. 124 pour le seul cas de faillite. Cependant je vous ferai

remarquer qu'au fond la question ne se présentera pas fort souvent, attendu

qu'à la circonstance de déconfiture s'ajoutera presque toujours, en pratique,
cellede vente, de poursuites, de saisies, déjà pratiquées par d'autres créanciers
contre le débiteur déconfit; et, en conséquence, lors même qu'on hésiterait
surl'assimilation de la déconfiture à la faillite, il y aurait toujours refus d'ac-
corder un terme de grâce, ou déchéance du terme accordé, à raison des sai-
siesdéjà pratiquées par d'autres créanciers sur les biens du même débiteur.

262. De contumace. Quel est le sens, quel est le motif de cette nouvelle

exception? Le mot de contumace, dans le droit criminel, joue à peu près le
même rôle que celui de défaillant joue dans le droit civil ; cependant il y a
des nuances qu'il faut préciser. Il ne faut pas croire que la contumace et les

conséquencesque l'art. 124 attache à ce mot s'appliquent à tout individu qui,
en matière pénale, ne comparaît pas devant la justice pour répondre de ses
faits. Ainsi, s'agit-il d'une poursuite de simple police, ou même d'une pour-
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suite devant les tribunaux correctionnels pouvant entraîner jusqu'à cinq, et
même jusqu'à dix ans d'emprisonnement, le défaut, le refus de comparaître, de
la part du prévenu, ne le constitue pas en état de contumace : le nom de con-
tumax s'applique exclusivemeut à celui qui, après l'accomplissement de cer-
taines solennités, n'a pas comparu devant un tribunal criminel proprement
dit, pour répondre à une accusation de nature à entraîner contre lui l'appli-
cation de peines afflictives et infamantes. C'est donc seulement lorsqu'il s'agit
d'une accusation de cette gravité, lorsque, de plus, les formes de publicité
tracées par l'art. 465 du Code d'instr. crim. ont été accomplies; c'est alors séu-
lement que la loi considère comme en état de lutte, de rébellion, l'accusé
qui n'aura pas répondu à cet appel public, à cette provocation solennelle de
la justice du pays; c'est à celui-là seul que peut s'appliquer le nom de con-
tumax, conformément aux art. 465 et 470 du Code d'instr. crim.

Le cas de contumax, ainsi défini, est un de ceux dans lesquels le délaide

grâce ne peut être ni obtenu ni même continué, aux termes de l'art. 114.En

effet, l'absence obstinée du débiteur, placé sous le poids d'une accusation
grave, son état de contumace, le peu de probabilité qu'il vienne maintenant

répondre à une accusation devant laquelle il semble reculer, ôtent au créan-
cier une bonne partie de ses garanties, et font évanouir tous les motifs de
faveur qui avaient autorisé le répit.

263. Ou s'il est constitué prisonnier. Ici il ne s'agit plus d'une idéede
droit criminel; il s'agit évidemment du cas où le débiteur est incarcéré, non
pas comme prévenu d'un crime ou d'un délit, mais parce qu'il est soumisà
la contrainte par corps, ce qui arrive fort rarement aujourd'hui.

264. Ni enfin, lorsque, par son fait, il aura diminué les sûretés qu'il avait
donnéespar les contrats à soncréancier. Cette disposition est empruntée textuelle-
ment à l'art. 1188 du Code civil. Ainsi, un débiteur avait un terme de
droit, et non pas de grâce (c'est l'hypothèse de l'art. 1188) ; il avait donné,par
le contrat, certaines sûretés, et, par exemple, une hypothèque à son créancier;

plus tard il dégrade, il détruit, il incendie une maison hypothéquée ; il à di-
minué, par son fait, les sûretés qu'il avait données au créancier; il est déchu.
du terme de droit. Or, si ce fait du débiteur entraîne contre lui, d'après
l'art. 1188, déchéance du terme conventionnel, déchéance du délai stipulé
entre les parties, à plus forte raison doit-il entraîner déchéance du délaide

grâce, qui n'était fondé que sur la compassion et la faveur, à plus forte rai-
son doit-il empêcher le débiteur d'obtenir aucun délai de grâce.

265. Quant aux effets de ce délai, nous les avons déjà indiqués. Il a pour
conséquence de suspendre les actes d'exécution, la rigueur des poursuites
qui seraient plus préjudiciables au débiteur qu'elles ne seraient utiles au
récancier. Du reste, si le créancier doit s'abstenir de tout acte d'exécution,
les actes conservatoires lui restent permis, d'après l'art. 125.

« Art. 125.Les actes conservatoires seront valables, nonobstant le délai accordé.

Ainsi, le délai de grâce ne fera pas obstacle à ce que le créancier,' en vertu
de la condamnation, puisse prendre une inscription hypothécaire sur les biens
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desondébiteur, aux termes de l'art. 2123 du Code civ. ; ce n'est pas là un acte
d'exécution,c'est une mesure purement conservatoire, qui reste permise par
fart.125.De même il pourra, aux termes de l'art. 920 du Code de proc, faire

oppositionà la levée des scellés; c'est là encore un acte conservatoire. Il

pourraégalement, si une succession est échue à son débiteur, invoquer l'art.
882duCode civ., et s'opposer à ce que le partage de cette succession soit fait
ensonabsence, sans qu'il y soit appelé.

Aureste, les exemples des actes conservatoires qui restent permis par l'ar-
ticle125sont assez nombreux, il suffit d'avoir posé le principe.

266,Une seule disposition reste à expliquer, et ne demande pas de grands
détails: c'est celle de l'art. 123.

" Art. 123. Le délai courra du jour du jugement, s'il est contradictoire, et de celu

delasignification, s'il est par défaut. »

Ainsi,une condamnation a été obtenue par un créancier contre son débi-

teur;mais le tribunal, à raison de la position du débiteur, lui accorde un dé-
laidetrois mois, sans indiquer le point de départ de ce délai. Mais cette indi-

cation,la loi l'a faite pour le tribunal : les trois mois, si le jugement est con-

tradictoire,courront de l'instant même de sa prononciation.
Cettedisposition est assez remarquable ; au premier aspect, on serait tenté

decroire(et il faudrait bien le décider ainsi, si l'article n'existait pas), que le
délaide trois mois accordé au débiteur ne doit commencer à courir que du
momentoù le jugement lui a été signifié, conformément à l'art. 147 que
nousavons expliqué ; la loi n'a pas voulu qu'il en fût ainsi. Elle a voulu que,
quandle jugement est contradictoire,, quand on peut raisonner préalable-
mentque le débiteur en connaît, sinon le détail, au moins les dispositions
fondamentales,le délai courût contre lui sans aucune signification. Cette dis-

positionest dans l'intérêt même du débiteur, en ce sens que le créancier, sa-

chant,d'après le texte même de l'article, que, pour faire courir le délai, il n'a
besoinni de signifier ni même de faire lever le jugement, s'épargnera de faire
te frais qui lui seraient inutiles et qui retomberaient en définitive sur le débi-
teur.
Dureste, il arrivera souvent, malgré cette prévoyance; de la loi, que ce juge-

mentseralevé par le créancier, et il faudra bien que le débiteur paye les frais

d'expédition; mais ce sera dans un but, étranger à celui de l'article. Si, par
exemple,le créancier, en vertu de ce jugement, veut prendre une inscription
hypothécaire,alors il faudra bien lever le jugement et faire tomber sur le dé-
biteurles frais de cette expédition.
Si,aucontraire, le jugement est par défaut, le débiteur n'en a pas eu con-

naissance,il était impossible de faire courir le délai contre lui du jour même
delaprononciation; la loi, dans ce cas, et seulement dans ce cas, exige une

signification.
Cetteseconde disposition est en elle-même très facile; elle donne cependant

lieu une observation de quelque importance. En effet, de ce que la loi veut

que délai de grâce accordé au débiteur dans un jugement par défaut ne

coureque de la signification, il suit implicitement, mais évidemment, que ce
I. 15
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délai peut être accordé d'office par le tribunal, et sans même que le défendeur

y ait conclu.
Ainsi une personne, se prétendant créancier, assigne Titius, qu'elle dit être

son débiteur; Titius ne constitue pas d'avoué ; ou bien, il constitue un avoué,
mais l'avoué ne vient pas conclure pour lui à l'audience ; en un mot, Titiusfait
défaut, c'est l'un des deux cas de défaut prévus par l'art. 149. Le tribunal ju-
géant, aux termes de l'art. 150, que les conclusions du demandeur sont justes
et bien vérifiées, condamne Titius par défaut : pourra-t-il alors, quoique Titius
n'ait pas comparu, et par conséquent n'ait pas conclu à obtenir un délai,
pourra-t-il accorder ce délai? Évidemment oui; l'art. 123 le suppose claire

ment, en parlant d'un délai accordé par un jugement de défaut. Donc, à plus
forte raison, si Titius a comparu et a défendu au fond, sans conclure cepen-
dant à ce qu'on lui donnât un délai de grâce, le tribunal pourra, tout enle
condamnant au fond, tout en le reconnaissant débiteur, lui accorder d'office
un délai; c'est la conséquence de l'art. 123. En vain opposerait-on que, d'après
l'art. 480, § 3, il est interdit aux tribunaux de statuer sur une chose non de-
mandée. Il est clair qu'ici ce n'est pas précisément le cas du § 3 de l'art.480.
Quand le tribunal condamne Titius comme débiteur, et cependant lui accorde
d'office un délai auquel il n'a pas conclu, c'est qu'en réalité il n'accorde pasà
l'adversaire de Titius tout ce qu'il demandait : l'adversaire de Titius demande.
condamnation pure et simple à un payement immédiat ; le tribunal lui accorde
une partie de sa demande, reconnaît sa créance, mais subordonne le paye-
ment à un délai plus ou moins long. Ce n'est pas là statuer ultra petita, cen'est
pas violer le § 3 de l'art. 480.

Si le jugement qui accorde un délai est frappé d'appel, le délai est suspendu
pendant l'instance d'appel (art. 457, Pr. civ.). L'art. 123 s'appliquera alors

à

l'arrêt sur l'appel, s'il accorde un délai.

267. Les quatre derniers articles que nous avons expliqués onttrait,
comme vous l'avez vu, à un adoucissement que les tribunaux peuvent appor-
ter, dans certains cas, aux rigueurs ordinaires de l'exécution. Au contraire,
dans les art. 126 et 127, nous allons voir les tribunaux, dans les cas du moins
où ce droit leur appartient, armer l'exécution de leurs jugements d'uneri-
gueur plus qu'ordinaire, savoir, de la contrainte par corps.

Mais, pour bien comprendre les dispositions des art. 126 et 127, il est nécès-
saire de prendre d'abord une idée générale du système des lois civiles relati-
vement à cette voie d'exécution qualifiée de contrainte par corps.

On entend par contrainte par corps la faculté accordée au créancier defaire
emprisonner son débiteur, pour mieux assurer par là racquiltement dela
dette. Du reste, au nombre des voies d'exécution que les lois autorisent, il en
est peu sans doute sur lesquelles la législation ait plus de fois et plus notam-

ment varié.
En effet, sans remonter à ces anciennes rigueurs du droit romain, lequel

donnait, en certains cas, pour gage au créancier, soit la liberté, soit mêmeà
ce qu'il paraît, la vie de son débiteur, nous trouvons, dans nos anciennesor-
donnances relatives à la contrainte par corps, des principes dont la sévérité
est maintenant extrêmement adoucie.
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Ainsi, l'ordonnance de Moulins (1566) autorisait tout créancier, sans distinc-

tionde la nature de la créance, à pratiquer contre son débiteur la voie de la

contraintepar corps, pour l'exécution de la sentence, quatre mois seulement

aprèsla sentence obtenue. On ne distinguait. pas l'origine ou la nature de la

dette; après le délai, après le répit de quatre mois accordé au débiteur pour
s'acquitter,le créancier avait la faculté de le contraindre par corps.

L'ordonnance de 1677, titre XXXIV, s'écarta de cette rigueur; elle abrogea
formellement la disposition précédente de l'ordonnance de Moulins, et n'ad-

mitplus la contrainte par corps, au moins en matière civile, que comme une

exceptionrare, permise seulement dans certains cas qu'elle déterminait.
Plustard, on alla plus loin encore; par un décret du 9 mars 1793, la con-

traintepar corps, en matière civile, fut entièrement abolie. Ce décret réser-
vaitseulement les droits de la nation à l'égard des comptables publics, et an-

nonçaitqu'à ce sujet des mesures spéciales seraient prises par la Convention.
Nouslaisserons de côté les décrets particuliers relatifs à la contrainte par

corpsexercée sur les comptables, pour le reliquat de leurs comptes envers

l'État,pour le remboursement de leur liquidation. Nous nous renfermerons
dansla contrainte par corps en matière civile.

Cettecontrainte, abolie par le décret du 9 mars 1793, fut plus tard rétablie

parla loi * du 24 ventôse an V et organisée par la loi * du 15 germinal an VI,
quiprésentait, dans son ensemble, une sorte de petit Code sur la matière de
lacontrainte.

Lelitre Ier de cette loi était relatif aux cas où la contrainte par corps pou-
vaitêtre exercée en matière civile ; elle reproduisait, à peu de chose près, les

principalesdispositions de l'ordonnance de 1667; elle n'admettait, comme
l'avaitfait l'ordonnance, la voie de contrainte par corps que comme une voie

d'exception,autorisée dans quelques cas spéciaux et par des motifs détermi-
nés.

Letitre II était relatif à la contrainte par corps en matière commerciale :
ellefut admise alors, comme elle l'avait été autrefois, d'une manière générale
etàpeu près absolue.

Enfin, le titre III statuait sur le mode d'exécution des condamnations qui
prononçaientla contrainte par corps.

Arriva le Code civil qui, dans le titre XVI de son troisième livre, statua sur
lesmatières qui avaient déjà servi d'objet au titre Ier de la loi de l'an VI. En
d'autrestermes, le Code civil, dans un titre spécial, énuméra les cas de con-
trainteet les personnes contraignables par corps, pour dettes civiles propre-
mentdites.

Puisle Code de procédure, dans les art. 780 et suivants, statua sur l'exécu-
tai desjugements emportant contrainte par corps, c'est-à-dire sur ce qui fai-
saitl'objet du titre III de la loi de l'an VI.

Decette loi de germinal an VI il ne resta donc guère en vigneur que le ti-

treII, celui relatif à la contrainte par corps pour les obligations et condam-
nationscommerciales. Le Code de commerce, en effet, est tout à fait muet sur

cettematière. C'est seulement par la loi du 17 avril 1832 qu'a été définitive-
mentréglé le principe de la contrainte par corps en matière commerciale, et
qu'aété consommée l'abrogation définitive de la loi de germinal an VI.
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* Un décret du 9 mars 1848, émané du gouvernement provisoire, suspendit

l'exécution de la contrainte par corps jusqu'à ce que l'Assemblée nationale, qui
devait se réunir au mois de mai de la même année, eût définitivement statué
sur cette matière. Et, en effet, une loi du 13 décembre 1848 remit en vigueur
la législation antérieure sur la contrainte par corps, en y apportant quelques
modifications, et surtout quelques adoucissements.

La contrainte par corps a été de nouveau supprimée, même en matière cri-
minelle et contre les étrangers, par la loi du 22 juillet 1867, actuellement en

vigueur. Elle n'a été maintenue que par exception pour garantir : 1° le paye-
ment des amendes, restitutions, dommages-intérêts dus à l'État en matière
criminelle, de police correctionnelle ou de simple police ; 2° le payement
des dommages-intérêts et des frais dus aux particuliers en vertu d'une con-
damnation résultant d'une action civile intentée, soit devant les tribunaux de

répression en même temps que l'action publique, soit devant les tribunaux

civils, mais après que l'existence du délit a été reconnue par la justice repris
sive (1).

268. Dans la discussion brillante de cette loi, on a fait remarquer, pourla
suppression de la contrainte de corps, qu'il n'était pas moral de donner au
créancier, pour un intérêt privé, la faculté de disposer de la liberté de sondé-
biteur ; que c'était là un droit qui ne devait appartenir qu'à la puissance pu-
blique et pour un intérêt général; que l'emprisonnement du père de famille
laissait la femme et les enfants sans leur soutien naturel, et amenait la ruine
de la maison; que d'ailleurs, sur un grand nombre de contraintes par corps
prononcées par jugements, on n'en exécutait qu'un très petit nombre.

Une très forte minorité objectait que la contrainte par corps produisait des
effets inconnus, qu'il était impossible de préciser; combien de débiteurs, en

effet, payent par la seule crainte de l'exécution de la contrainte par corps.
On ajoutait que la contrainte par corps ne frappait définitivement que les dé-
biteurs de mauvaise foi. En matière civile, le débiteur de bonne foi recouvrait
sa liberté en faisant cession de biens (art. 1268, C. C.) ; et en matière commer-
ciale, le débiteur, en faisant déclarer sa faillite, demeurait affranchi de la con-
trainte par corps, s'il était reconnu excusable par ses créanciers (art. 539du
C. Com.). Il fallait aussi se préoccuper de l'intérêt du créancier, victime dela
mauvaise foi calculée du débiteur.

269. La suppression de la contrainte par corps abroge nos deux art. 126et
127, qui étaient d'ailleurs les plus attaqués.
* En effet, le Code civil, dans les art. 2059 et 2060, avait précisé expressément
les cas de contrainte par corps, sans rien laisser à l'arbitraire des tribunaux.
Au contraire, l'art. 126 accordait aux juges le pouvoir d'ordonner ou nonla
contrainte par corps pour dommages-intérêts en matière civile, au-dessusdela
somme de 300 francs.

Nous reviendrons, aux art. 780 et suivants, sur la portée de la loi nouvelle,

(1) Une loi des 19-23 décembre 1871rétablit la contrainte par corps pour lé paye-
ment des frais dus à l'État, à la suite de condamnations en matière de crime, délitou
contravention.
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27O. Dans les articles qui suivent il ne s'agit plus des règles relatives
àl'exécution des jugements ; il s'agit de certaines condamnations accessoires

quepeuvent, en certains cas, contenir les jugements. Tels sont, dans l'arti-
cle128,les condamnations à des dommages et intérêts; dans l'art. 129, à des
restitutions de fruits ; dans les art. 130 et suivants, les condamnations aux

dépensde l'instance.
Enfin les art. 134 à 137 s'occupent des demandes et de l'exécution

provisoires.

271. « Art. 128. Tous jugements qui condamneront en des dommages et
intérêtsen contiendront la liquidation, ou ordonneront qu'ils seront donnéspar état. "

J'aidéjà dit ce qu'il fallait entendre par dommages et intérêts (n° 268), et de,
quoise composait l'évaluation d'une telle condamnation; je vous ai renvoyés
auxart. 1146 et suivants et à l'art. 1382 du Code civil.

Mais,quand une personne réclame contre une autre, à raison d'un fait nui-

sible,la réparation du préjudice éprouvé par elle, vous comprendrez aisément

quequelquefois et souvent même, la question de préjudice, la question d'im-

prudencesoit fort claire, et la question d'indemnité fort douteuse. En d'autres

termes,il est possible que je démontre péremptoirement, clairement, sans
fraiset sans longs débats, que vous vous êtes rendu coupable à mondétriment
d'unefaute ou d'une imprudence qui m'a porté préjudice ; il est même pos-
sibleque, sur la demande en dommages et intérêts que j'ai formée contre vous,
vousvousempressiez de reconnaître que j'ai souffert un préjudice; mais, d'accord
surcepoint qu'il m'estdû par vous des dommages et intérêts, nousnous trouvons
diviséssur la quotité. Ainsi, vous évaluez ce préjudice à 2,000 francs; moi, je
l'évalueà 10,000 francs.; il est possible que la question exige des comptes, des
discussionsqui pourront se prolonger longtemps entre nous.

C'estdans cette hypothèse que statue l'art. 128. Il suppose que le tribunal
reconnaîtcomme constant le fait du tort causé, le fait du préjudice éprouvé ;
alorsla conséquence nécessaire, c'est ce que vous me devez des dommages et
intérêts.Mais, pour établir cette conséquence, pour déclarer cette obligation,

jetribunal devra-t-il attendre que le quantum, la quotité de ces dommages et
intérêtssoit fixée entre nous, ou à l'amiable, ce qui pourra n'arriver jamais,

ouaprèsdébats, ce qui pourra être long? Non; le tribunal pourra vous con-

damner,provisoirement, à me payer des dommages et intérêts, sauf à déter-
minerla quotité plus tard, en suivant la procédure détaillée dans les art. 523

et524de notre Code.
Mais,me direz-vous, cette marche est peu logique, elle fait deux procès au

lieu d'un ; elle entraîne un double jugement, une double signification. Cela
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peut être vrai ; aussi, souvent les tribunaux s'abstiendront-ils d'employer cette
marche. Cependant elle est formellement consacrée, d'abord par l'art. 128,

puis par l'art. 523 du Code de procédure.
Elle peut être utile, en effet ; il peut y avoir pour le créancier demandeur

un immense intérêt à obtenir tout de suite la condamnation à des dommages et

intérêts dont il est impossible d'évaluer quant à présent le montant. Cet inté-
rêt n'est pas sans doute de se faire payer ces dommages et intérêts ; pour se
les faire payer, il faudrait au préalable qu'ils fussent liquidés; mais cet inté-
rêt sera de prendre sur les biens de son débiteur, et pour la conservation de
ses droits éventuels, une inscription hypothécaire, en vertu de l'art. 2123du
Code civ. Le créancier, qui se présentera muni de ce jugement contenant une
condamnation à l'indemniser, fera lui-même dans l'inscription hypothécaire
l'évaluation provisoire, éventuelle, des dommages et intérêts qui pourront lui
être adjugés plus tard. Cette inscription aura l'avantage de fixer dès à présent
le rang de son hypothèque et d'assurer que, quand ses dommages et intérêts
seront définitivement réglés, il obtiendra un payement qui, sans cette précau-

tion, pourrait être fort compromis.
Cette division en deux jugements, l'un relatif au préjudice, et qui nepeut

s'exécuter, tant qu'il est seul, l'autre relatif à la liquidation, à la fixation du
chiffre des dommages et intérêts, présente souvent l'inconvénient démulti-

plier les frais, et ne doit par conséquent être employée qu'avec une extrême
réserve ; mais elle présente d'autre part, pour le créancier, l'immense avan-

tage d'assurer, en certains cas, l'exercice utile, efficace, de ses droits; etc'est
dans des cas pareils que l'art. 128 recevra son application.

*
Quelquefois même, en faisant statuer d'abord sur les dommages et inté-

rêts, sans en rechercher le chiffre quant à présent, les parties éviteront des

frais qui pourraient être faits en pure perle. Si, par exemple, la fixation dela

quotité des dommages et intérêts nécessitait des enquêtes, des expertises, des

voyages, il sera plus utile de faire reconnaître par un jugement qu'il estdu
des dommages et intérêts, avant de faire les frais de ces opérations, frais inu-
tiles aux deux parties si le principe des dommages et intérêts n'est pas admis

(V. n° 785).

272. Parlons maintenant des restitutions de fruits.

« Art. 129. Les jugements qui condamneront à une restitution de fruits, ordonneront

qu'elle sera faite en nature pour la dernière année, et pour les années précédentes,
suivant les mercuriales du marché le plus voisin, eu égard aux saisons et. aux prix
communs de l'année; sinon à dire d'experts, à défaut de mercuriales. Si la restitution
en nature pour la dernière année est impossible, elle se fera comme pour les années

précédentes. »

D'abord, dans quel cas y a-t-il lieu de condamner à des restitutions de fruits?

Plusieurs cas vous sont déjà connus, par exemple, celui de l'art. 127 du Code

civil, relatif à la quotité des fruits que les envoyés en possession provisoire
doivent restituer à l'absent, selon l'époque plus ou moins éloignée à laquelle

il reparait; secondement, celui de l'art. 549 du même Code, d'après lequel le

possesseur d'un héritage doit rendre au propriétaire qui l'évince tous les
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fruits qu'il a perçus pendant une possession de mauvaise foi ; enfin celui de

l'art. 828 du Code civil, si l'un des cohéritiers, des communistes, a joui
seulde la chose commune et a contracté l'obligation de tenir compte des

fruitstouchés.

Toute condamnation portant obligation de restituer des fruits entraîne trois

outout au moins deux opérations bien distinctes.

Première opération. Il faudra établir, soit à l'amiable, soit par un débat,

quellessont la nature et la quotité des fruits perçus par l'individu condamné

àla restitution. C'est là l'objet d'une reddition de compte régie par les art. 526

etsuiv. du Code de procédure.
Secondeopération. Une fois que, par cette reddition de compte, on aura

constatéquelle est la nature, quelle est la quotité des fruits que vous avez

perçus,il faudra, comme le plus souvent vous ne possédez plus ces fruits en

nature,examiner, débattre quelle en était la valeur ; savoir à quel prix à peu

prèsvous avez pu et vous avez dû les aliéner, et, en conséquence, de quel

prixvous êtes comptable envers moi.

Enfin, la troisième opération se réduit à vous rendre le montant des dépen-
sesque vous avez pu faire, soit pour labour, soit pour la perception des fruits.

Maiscette troisième opération se confond en réalité avec la première.
L'art. 129 est absolument étranger à la première de ces deux opérations ; il

estuniquement relatif à la deuxième. La première est réglée par les art. 526,
527et suiv. du Code de proc. L'art. 119 suppose que la nature des fruits per-

çuspendant la possession est déterminée, que leur quotité est constante en-

treles parties, ou que, si elle ne l'est pas, elle sera établie par une reddition

decomptes.
Ainsi, il est reconnu, par exemple, que sur le fonds possédé de mauvaise

foi,et que j'ai revendiqué avec succès contre vous, vous avez perçu par an

troiscents hectolitres de blé ; la question est de savoir quelle somme vous de-

vezme restituer.
D'abord la loi veut que, pour la dernière année, vous me donniez, non pas

l'équivalent en argent de trois cents hectolitres de blé, mais que vous me resti-

tuiezles fruits mêmes en nature qui doivent être encore dans vos mains.

Quelleest cette dernière année dont parle la loi? Est ce l'année qui a pré-
cédévotre condamnation ? Non : c'est l'année qui a précédé ma demande,
l'annéequi a précédé le procès, ce procès eût-il, d'ailleurs, duré trois ou qua-
treannées.

En principe, vous devez me rendre en nature les fruits de la dernière année,
parceque vous êtes présumé les avoir encore dans vos granges à l'ins-

tant de la demande ; mais si cette restitution est impossible, si ces fruits

étaientdéjà vendus, aliénés, consommés, vous me les rendrez en argent, sui-
vantl'évaluation établie par l'art. 129, c'est-à-dire au prix moyen de cette
année.

A l'égard des fruits perçus durant l'instance, depuis le procès commencé
laloi est muette ; mais sur ceux-là il ne peut y avoir de doute. Depuis le pro-
cèscommencé, vous avez dû conserver, mettre en réserve les fruits par vous

recollés,ou ne les vendre, s'ils périclitaient, qu'avec autorisation de justice;
doncvous devez me les restituer en nature ; si vous ne le pouvez, vous me
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les rendrez en argent, non pas au prix moyen, mais au plus haut prix,auquel,
durant le cours de cette année, il vous a été possible de les vendre.

Ainsi, voilà déjà deux catégories :

Premièrement, fruits perçus par le possesseur, depuis la demande formée,
fruits qu'il a été tenu de conserver pour les rendre en nature, à peine deles
rendre au plus haut prix pour lequel il a pu les vendre dans le cours de cette
année. Cela avait lieu sous l'ordonnance de 1667, il n'y a pas de raison pour

que cela n'ait pas encore lieu aujourd'hui.
Secondement, fruits perçus par le possesseur durant l'année qui a précédent

procès : alors il n'y avait pas pour lui d'obligation de les garder, car: l'instance
n'était pas entamée. Il y a seulement de la part de la loi présomption qu'il les
avait encore ; de là obligation de les rendre s'ils n'étaient pas vendus, et, dans

l'hypothèse contraire, obligation de restituer, non pas le plus haut prix, mais
seulement le prix moyen.

Telle est la différence entre ces deux cas.

Enfin, le troisième cas est celui dont s'occupe l'ensemble de l'art. 129;il
s'agit de toutes les années de fruits perçus par le possesseur antérieumentà
l'année qui a précédé la demande. Il y a tout lieu de présumer qu'il les a con-
sommés, vendus; alors il est tenu de les rendre, non pas au plus, haut prix
mais au prix moyen de chaque année.

Comment se forme ce prix moyen ? Pour le composer, on fera le relévé du
prix moyen de chaque année pendant le temps qui donne matière à' restitu-
tion, eu égard, dit la loi, aux saisons et aux prix communs de l'année.

Exemple : il s'agit de restituer le prix de trois cents hectolitres de blé. Pour

chaque année de perception, on prendra le prix d'un hectolitre de blé constanter
par les mercuriales du marché le plus voisin, on formera l'addition desquatre
prix, suivant qu'ils ont varié, eu égard à chaque saison. Ainsi le prix officiel de

l'hectolitre, pour telle année, était de 15 francs pour le premier trimestre, de
18 francs pour le deuxième, de 21 francs pour le troisième, et de 16 francs pour
le quatrième, soit 70 francs pour prix de quatre hectolitres, dont un aura été

acheté dans chaque saison ; la division par quatre de cette somme donnera le
prix moyen, ce sera 17 fr., 50, qui, multiplié par: 300, donnera 5,200 francs,
restitution à opérer pour cette année-là.* On fera une opération analogue
pour chaque année. Et, comme les cours sont variables, il peut y avoir, il y
aura probablement un prix différent pour chaque année.*

Que s'il s'agit de ces menus fruits pour lesquels il n'y a pas de mercuriales;
alors la fixation du prix est faite par experts.

* Il est évident que les fruits, qui ne se conservent pas, ne devraient être,
restitués qu'en argent. Le possesseur doit les vendre à mesure qu'ils devien-
nent murs, et ne pourra restituer que leur valeur.*

273. Nous allons maintenant nous occuper des dépens.

« Art. 130. Toute partie qui succombera sera condamnée aux dépens. »

Les dépens sont les frais qu'un plaideur a été contraint de faire pour arriver
à la reconnaissance, àla constatation de son droit. Soit que le plaideur en ait fait
l'avance aux officiers ministériels, soit qu'il ait simplement contracté envers.
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euxl'obligation de les rembourser, dans les deux cas, le perdant doit rem-

bourserau gagant les frais de justice, qui ont été le moyen nécessaire pour
arriverà établir son droit. Aussi ai-je dit, et ne puis-je trop vous rappeler
qu'il est faux de dire, comme on le fait trop souvent, que les dépens sont la

peineinfligée par la justice au plaideur téméraire. Non, il n'y a dans les dé-

pensaucun caractère de châtiment, aucun caractère de pénalité : la restitu-
tiondesdépens est uniquement le remboursement que doit faire le perdant
desfrais que le gagnant a été obligé d'avancer : c'est une dette comme une

autre,et rien de plus. Nous verrons tout à l'heure, dans l'explication de cet

article, si cette idée n'entraînerait pas des conséquences reconnues ou mé-
connuespar le Code.

274. *
Que comprend la condamnation aux dépens ? L'obligation pour le

perdantde, restituer à la partie gagnante: 1° les déboursés des actes de l'ins-

tance,comme papier timbré, droits d'enregistrement et de greffe de ces actes ;
2°leshonoraires et vacations accordés aux officiers ministériels pour les actes
del'instance. Il faut y ajouter des frais postérieurs à l'instance, comme ceux
dela levée et de la signification du jugement; quelquefois même le tribunal
condamnele perdant au payement des frais antérieurs à l'instance, comme
ceuxdela tentative de conciliation, de saisie-gagerie (n° 1080), d'offres réelles

(n°1073),etc.
Lesfrais des actes produits à l'appui de la demande ou de la défense sont,

engénéral, à la charge de ceux qui les produisent.
Quefaut-il décider à l'égard de l'enregistrement des conventions sous seing

privéproduites en justice? Si l'acte contient la clause que le droit d'enregis-
trementsera à la charge de celui qui y donnera lieu, ce droit sera supporté
parla partie qui succombe. A défaut de cette clause, je crois « qu'en règle
«générale,les dépens d'un procès ne comprennent que le coût des actes de
" procédure exigés ou autorisés par la loi ; qu'on ne saurait y ajouter, pour
«mettreàla charge de la partie qui y est étrangère et à qui on les oppose,
«l'enregistrement d'actes invoqués par la partie adverse, à moins qu'il ne soit
«déclarépar les tribunaux qu'il y a eu fraude, faute ou mauvaise foi à dénier
«l'existence ou la portée desdits actes, auquel cas la condamnation serait

«fondée,non sur l'application de l'art. 130 C. pr., mais sur celle de l'art.
«1832C. C. (1).»

Lapartie gagnante ne pourra, d'ailleurs, se faire restituer ce qu'on appelle
lesfaux frais, tels que frais de voyage autres que celui dont parle l'art. 146
dutarif, consultations, honoraires de l'avocat, etc., qui seront plus ou moins

élevés,suivant l'importance de l'affaire. Si, toutefois, l'action avait été in-
tentéeou soutenue de mauvaise foi, avec intention de nuire, ces faux frais
pourraientêtre l'objet d'une demande en dommages-intérêts fondés sur l'ar-
me 1382C. C. (2).

(1)Cass.,3 mars 1863(Dall., 1863,1, 357). —C. d'Amiens, 30avril 1864(Dall., 1864,

5,199)._ C.de Metz, 26juillet 1866(Dall., 1866.2, 229). — V. aussi c. de cass., Rej.,

8avril 1873et la note sur cet arrêt (Dall., 1874, 1, 260). _ Caen, 16 décembre 1872

(Dall,1876,2, 197).
(2)V. les arrêts cités dans la note précédente.
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La nécessité de payer, et surtout d'avancer certains frais, pourrait' empê-
cher une partie pauvre de soutenir son droit. La loi des 29 novembres dé-
cembre 1850 et 22 janvier 1851, sur l'assistance judiciaire, est venue au secours
des indigents. Un bureau spécial, établi auprès de chaque tribunal (art.2et
suiv.), accorde l'assistance judiciaire à tout indigent dont la prétention semble
fondée. Il lui est alors désigné d'office un avocat, un avoué, un huissier (art.
13). Si l'indigent gagne son procès, son adversaire condamné aux dépens paye
tous les frais comme s'il n'y avait pas eu d'assistance judiciaire (art. 17).si
c'est l'assisté qui succombe, il ne paye que certains déboursés (art. 14 etle
de ladite loi) (1).

275. Toute partie qui succombera sera condamnée aux dépens. C'est le prin-
cipe général (2), sauf pourtant des exceptions assez remarquables que nous
allons expliquer sur l'art. 131; sauf encore une exception sur laquelle les
textes sont muets, mais que cependant un usage immémorial, quoique peut
être assez mal fondé, a depuis longtemps consacrée.

En effet, supposez une action dirigée, en matière civile, par le ministère pu-
blic contre une partie privée, par le ministère public agissant, par exemple,
aux termes de l'art. 190 du Code civ., pour demander la nullité d'unma-
riage contraire à l'ordre public. Dans ce cas, certainement, si le ministère pu-
blic triomphe, si la nullité du mariage est prononcée, l'art. 130 s'appliquera;
alors l'époux ou les époux défendeurs seront condamnés, envers l'administra-
tion, au remboursement des frais, des dépens qui ont été avancés parelle
Mais si le ministère public a succombé, si le mariage attaqué par lui a étédé-

claré valable, les époux obtiendront-ils de l'administration le remboursement
des impenses qu'une attaque jugée mal fondée les a obligés de faire?Non,
c'est une règle fort ancienne, et que la jurisprudence actuelle a conservée
sans difficulté, qu'on obtient jamais les dépens, pas plus en matière civile
qu'en matière criminelle, contre le ministère public succombant dansses

poursuites (3).
On ne peut guère se dissimuler que cette exception aux principes généraux

ne soit difficile à bien motiver. Sans doute, si les dépens étaient une peine,si
la condamnation aux dépens était, comme on le dit souvent, le châtiment du
plaideur téméraire, on comprendrait que cette pénalité ne pût pas s'étendre,
ne pût jamais s'appliquer à l'action du ministère public ; mais comme enrea-
lité cette condamnation n'est que l'indemnité des dépenses qu'une attaque
mal fondée vous a forcé de faire; comme, si grande qu'on suppose l'impartia-
lité du ministère public, cette considération n'empêche pas qu'il ne puissese
tromper et vous faire tort, on ne voit guère pourquoi l'administration desdo-

(1) Plusieurs traités récents, signés entre la France et des puissances étrangères
assurent aux Français dans ces pays étrangers, et en France aux nationaux de ces pays
le bénéfice de l'assistance judiciaire : traités du 19 février 1870 avec l'Italie ; du 11mars
1870 avec la Bavière; du 22 mars 1870 avec le grand-duché de Luxembourg; du22
mars 1810 avec la Belgique.

(2) La partie gagnante ne peut être condamnée aux dépens. Cass., 24 janvier1837
(Dall., 1877, I, 261).

(3) Cass., 3 juillet 1838 (Dall., Rép., v° Frais et dépens, n° 53).
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maines,qui, dans le cas où le ministère public succombe, supporte les frais

faitspar lui, ne devrait pas de plus rembourser à l'adversaire les frais qu'il a

étécontraint d'avancer. Quoi qu'il en soit, c'est un usage bien constant que
cetteexception fort ancienne, autorisée par la pratique, au principe reconnu

dansl'ancien droit et consacré dans le nouveau : Toute partie qui succombera

seracondamnée aux dépens. Il est également admis, par une jurisprudence

aujourd'hui constante, que les frais d'une instance irrégulièrement introduite

maisqui a été suivie par la faute du défendeur, peuvent être mis à la charge
dece dernier, quoique par suite de cette irrégularité la demande ait été re-

poussée: c'est une juste application de l'art. 1382 (1).
*

276. Toutepartie qui succombera. Mais il peut arriver que l'action ait été di-

rigéesimultanément contre plusieurs parties liées ensemble par un intérêt

commun,par exemple, contre deux ou trois cohéritiers attaqués comme débi-

teurs,contre plusieurs personnes qui se sont obligées soit conjointement, soit

mêmesolidairement à payer ensemble une même dette ; alors, quand il y a

plusieurs parties plaidant ensemble dans un intérêt commun, et venant à

succomber,dans quelle proportion doit être supportée, par chacune d'elles,
lacondamnation aux dépens?La réponse se trouve dans les principes du droit
civilet dans l'art. 1202 (C. C.) : « La solidarité ne se présume point. » Cette

règlene cesse de s'appliquer que dans le cas où la solidarité est formellement

stipulée,ou formellement prononcée par la loi. Or, la loi n'a dit nulle part
quela condamnation aux dépens, au moins dans les matières civiles, porte-
raitsolidairement sur chacun des cohéritiers ou des codébiteurs frappés d'une
mêmecondamnation. De là suit que la condamnation aux dépens ne pourra
êtreprononcée contre chacune des parties condamnées, que pour sa part vi-

rile,que pour sa part personnelle dans la contestation (2).
Cetterègle ne cessera même pas, remarquez-le bien, dans le cas où les

coattaquésseraient codébiteurs solidaires.
Ainsi Primus et Secundus sont par moi traduits en justice, et condamnés so-

lidairementà me payer 10,000 francs : cette solidarité, stipulée pour le prin-
cipal,doit-elle s'étendre aux dépens auxquels ils sont condamnés en vertu de
l'art.130? Non; parce que la condamnation aux dépens n'est pas, à propre-
mentparler, un corollaire, une dépendance, un accessoire qui doive néces-
sairementsuivre le sort du principal. Il dépendait des deux parties, des deux
codébiteurssolidaires de s'épargner cette condamnation, en payant volontaire-

mentla dette dont ils étaient tenus; donc, cette condamnation n'est autre
choseque l'indemnité résultant du préjudice que leur refus m'a causé; c'est
unedette nouvelle, distincte, et à laquelle, par conséquent, ne doit pas s'é-
tendrela solidarité stipulée pour la dette primitive. Donc, entre codébiteurs
mêmesolidaires, l'obligation de payer les dépens ne sera pas solidaire. C'est,
je lerépète, la conséquence naturelle de l'art. 1202 du Code civil.

J'aieusoin, au reste, de limiter toute celte discussion aux matières civiles
proprementdites. Quant aux matières criminelles, vous trouverez une régie

(1) Cass., 22 mars 1869 (Dall., 1869, 1, 422).
(2) Cass., 20 juillet 1814 (Dall., Rép., v° Frais et dépens, n° 93). — C. de Bordeaux,

13août 1872 (Dall., 1873, 2, 209).
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spéciale dans l'art. 55 du Code pénal : « Tous les individus condamnés
un même crime ou pour un même délit, sont tenus solidairement des

des, des restitutions, des dommages et intérêts et des frais. » Mais c'

une exception qui ne doit pas être étendue.

277. Toute partie qui succombera SERA CONDAMNÉEAUX DÉPENS.De ces ex
sions impératives, sera condamnée, faut-il conclure que cette condamna

doive être prononcée d'office par le tribunal, encore bien que la partie

gnante n'y ait pas formellement conclu?

Quelques personnes le décident ainsi : d'abord, par argument des exp-
sions impératives de notre art. 130 : Toute partie qui succombera sera conda-

et de plus, toujours à raison de cette malheureuse idée qui fait de la co-
damnation aux dépens une peine, tenant en quelque sorte à des causes d'or-
dre public. Je m'attache uniquement au premier motif.

De ce que la loi nous dit que toute partie qui succombe sera conda
aux dépens, y a-t-il lieu de conclure que cette condamnation puisse ou, d'
être prononcée au profit d'une partie qui ne l'a pas requise.? Non ; l'art.

§ 3, défend expressément aux tribunaux d'adjuger à une personne
chose ou plus que ce qu'elle a demandé;, Quand elle n'a conclu qu'à la
damnation au fond, et non à la condamnation aux dépens,.dette di

séparée, qui devait faire l'objet de conclusions spéciales, le tribunal, n'a
à y statuer d'office (1).

Les doutes à cet égard paraissent tenir, au reste, à une application vic
de l'ordonnance de 1667; cette ordonnance, dans l'art. 1er du titre XXXI,
nait absolument aux juges de condamner aux dépens la partie perdante,et
tolérait pas même les exceptions que nous allons signaler tout à, l'heur
l'art. 131. En un mot, sous l'empire de l'ordonnance, la condamnation aux
pens, au profit de la partie gagnante, était de telle nature qu'elle était §
entendue de droit dans la condamnation du principal ; c'est ce qu'in
l'article cité, en disant que les dépens devaient être taxés, encore qu'ils n'
sent pas été adjugés. De là on concluait autrefois, et la conséquence n'

peut-être pas fort logique, que, si les. dépens devaient être taxés, quo
non adjugés, ils devaient être adjugés, quoique non demandés. Mais le
de départ, bon ou mauvais, manque absolument sous le Code de procéd

qui ne permet pas de faire taxer des dépens non adjugés, et, à plus forte
son, d'adjuger les dépens qui n'ont pas été demandés.

278. Arrivons maintenant à des exceptions assez importan
principe général de l'art. 130.

« Art. 131. Pourront néanmoins les dépens être compensés, en tout ou en partie,en-
tre conjoints, ascendants, descendants, frères et soeurs, ou alliés au même degré;les
juges pourront aussi compenser les dépens, en tout ou en partie, si les parties suc-
combent respectivement sur quelques chefs. »

Cet article est une dérogation à l'art.
1er

du titre XXX de l'ordonnancé de
1667,

qui défendait formellement aux juges de compenser les dépens sous aucun pré-

texte, et notamment sous celui de parenté, d'affinité ou autre pareil. Du reste,

(1) Contra, Cass., 5 décembre 1838 (Dall., Rép., v° Frais et dépens, n°33).
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lescommentateurs de cet article disent unanimement qu'on ne l'observait pas
dansla pratique; qu'en dépit de la prohibition, on compensait tous les jours
lesdépens,ou pour raison de parenté, ou pour d'autres raisons du même genre.

Quoiqu'il en soit, il est clair, d'après l'art. 131, que la doctrine de la com-

pensationdes dépens, admise par la jurisprudence, contrairement à l'ordon-

nancede 1667, a tout à fait triomphé sous notre Code.
Cetarticle, d'abord, est évidemment une exception au précédent, la lettre

mêmel'indique: Pourront NÉANMOINSlesdépens être compensés.Voici donc divers

casdanslesquels ne s'appliquera pas la règle, que la partie qui succombe doit
êtrecondamnée aux dépens. Gomment ne s'appliquera-t-elle pas? Parce qu'il
yauracompensation. Quel est ici le sens du mot compensation ?

Lemot de compensation s'applique en général, dans le droit civil, dans son
sensexact, au cas où deux personnes étant respectivement créancières et débi-
tricesl'une de l'autre, les deux dettes se trouvent éteintes, soit en totalité si
ellessont égales, soit, dans le cas contraire, jusqu'à concurrence de la plus faible

(art.1289et suivants du Code civ.). Cette compensation de deux dettes se fonde
surcetteidée du droit romain : Melius est non solverequam solutum repetere. Il
estassezinutile d'aller payer d'une main ce qu'un instant après j'aurais droit
dereprendre de l'autre. Tel est le sens légal, le sens technique du mot com-

pensation;c'est en ce sens que la compensation figure dans le Code civil
commeun moyen d'éteindre les obligations.

Est-cedans ce sens exact, dans cette acception rigoureuse, que le même mot

estemployédans l'art. 131 ? Examinons cette question dans l'une et l'autre

hypothèseprévue par notre article.

Premièrehypothèse.— L'art. 131 autorise d'abord la compensation des dépens
entreconjoints et entre certains parents. Dans ce cas, il n'y a vraiment de

compensationque le nom ; il n'y a aucun rapport avec la compensation des
art 1289et suiv. En effet, cette compensation est fondée, non plus, comme la

précédente,sur ce que les deux parties ont eu raison et tort respectivement sur

quelqueschefs, elle se fonde sur la parenté, sur l'affinité des parties. Par exem-

ple,un frère a plaidé contre son frère, et a, sur tous les points et sur tous ses
chefsde conclusions, obtenu gain de cause; la conséquence naturelle serait

l'applicationde l'art. 130, la condamnation contre le perdant à rembourser tous
lesfraisavancés par le gagnant. Cependant la loi, pour éviter de jeter dans les
famillesdenouvelles semences d'aigreur, de nouveaux germes d'inimitié, pour
éviterde choquer trop évidemment l'amour-propre de celui qui succombe, en

décernantà l'autre le triomphe complet de l'instance, autorise le tribunal à

compenserles frais en tout et en partie ; c'est-à-dire à ordonner que la partie
gagnantene répétera pas ses frais, ou n'en répétera qu'une portion.

Ici,vous le voyez, il n'y a pas de véritable compensation. Qui dit compensa-
tionsupposedeux personnes respectivement créancières, l'une de l'autre.
Or,danscette hypothèse, le gagnant est évidemment, et dans la rigueur du

droit,créancier du perdant, créancier de tous les frais que la résistance de
sonadversairel'a obligé d'avancer; mais personne ne soutiendra que le per-
dantait quelque chose à réclamer contre le gagnant, que le perdant puisse

exigerdugagnant tout ou partie de ses dépens.
Ainsi,il n'y a pas ici les conditions essentielles d'une véritable compensa-
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tion : il y a un créancier des dépens, c'est celui qui a gagné ; un débiteur des
dépens, c'est celui qui a perdu ; et cependant la loi autorise à compenser, c'est
à-dire à renvoyer sans dépens, c'est-à-dire à refuser au créancier desde
le remboursement des frais qu'il a faits. Que des motifs d'intérêt des famil-
le désir de concilier, justifient tant bien que mal cette prétendue compensa-
tion, je ne le discuterai pas ; mais ce qui est vrai, ce qui est sûr, c'éstqu'il
n'y a là de compensation que le mot.

*
Quoi qu'il en soit, cette compensation pour cause de parenté doit êtreres-

treinte aux personnes dénommées dans l'art. 131. Entre tous autres pare
la règle reprend son empire, et l'art. 130 doit être appliqué (1).

Notons, comme exception à la disposition de l'art. 131, que l'enfant qui
attaque un partage fait par son ascendant, supporte seul les frais, s'il succombe
(art. 1080 C.C.).*

Deuxième hypothèse.— Les juges pourront aussi compenserles dépens,entout
partie, si lesparties succombentrespectivementsur quelqueschefs. Ainsi diverschefs
de conclusions ont été posés par chaque partie, et chacune d'elles a gagnéet
succombé sur quelques-uns de ces chefs; il est clair que l'art. 130 n'estplus
pleinement applicable, et qu'ici on ne peut dire à la lettre, d'aucune despar-
ties, qu'elle ait absolument succombé. Il est jugé que chaque partie avait raison
sur quelques points, avait tort sur quelques autres ; de là cette conséquence
que chaque partie devrait supporter les dépens relatifs aux chefs de conclusion
sur lesquels elle succombe, et répéter, au contraire, les dépens relatifsdu
chefs de conclusions pour lesquels elle, obtient gain de cause. Mais cettedis-

tinction, exacte en théorie, serait d'une application fort difficile ; il seraitsou-
vent impossible, en pratique, de faire un partage exact de la portion dedé-
pens relative à chacun des chefs de conclusions, de la portion de dépensque
doit supporter chaque partie; la loi autorise donc, dans ce cas, la compensa-
tion totale ou partielle de ces dépens. Parlons d'abord de la compensation
totale, c'est le cas le plus simple.

Les juges, par exemple, attendu que chacune des parties aura respective-
ment triomphé et succombé sur certains chefs, les reverront sans dépens,ou,
ce qui est la même chose, dépens compensés ; c'est-à-dire que la créanceque
chacune d'elles pourrait avoir contre l'autre, à raison des dépens relatifsàcer-
tains chefs de conclusions, se trouvera compensée avec la dette ou lesdetail
dont elle-même est tenue envers l'autre à raison des dépens relatifs à d'autres
chefs de conclusions. C'est ici le sens légal, le sens technique du mot compen-
sation; chacune des parties est à la fois créancière et débitrice del'autre
partie; au lieu de se jeter dans le détail des compensations qui peuvents'opé-
rer, le tribunal peut compenser en masse et renvoyer les parties sans dépens
C'est donc là le sens que la compensation des art. 1289 et suiv. (C. C.),mais
ce n'en sont pas les règles dans toute leur exactitude; vous allez aisément
vous en convaincre.

D'abord, d'après le Code civil (art. 1289 et suiv.), la compensation ne peut
s'opérer qu'entre deux dettes également liquides, dont le montant estfixé,

(1) C. d'Aix, 1ermars 1817. — Grenoble, 25juillet 1827(Dalloz, Rép., v° Fraisetdé-
pens, n° 84).
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déterminé.Au contraire, dans le cas de l'art. 131, il est clair que les créances

respectivesne sont pasliquides; que le montant que le quantum en est indéter-

miné; et c'est précisément pour s'éviter l'embarras et peut-être l'impossibilité
delesbien liquider, que le tribunal compense les dépens en masse, à forfait.

Voilà une première différence entre la compensation du Code civil et la

compensationde l'art. 131, deuxième hypothèse.
Secondedifférence. Dans l'art. 1289, la compensation des deux créances ne

s'opèreque jusqu'à concurrence de la plus faible des deux. Si je suis votre

créancierde 1,000 francs, et votre débiteur de 700 francs, les deux dettes ne

s'éteignentque jusqu'à concurrence de la plus faible; c'est-à-dire que la plus
faibles'éteint en totalité, et que la plus forte subsiste pour 300 francs. Ici, rien

depareil, la compensation s'opère en bloc, sans qu'on ait à distinguer si l'une

desparties est ou n'est pas créancière d'une somme plus forte que l'autre. Je

raisonnetoujours dans le cas de la compensation tout autorisée par l'art. 131.

Enfin, troisième différence. Dans l'art. 1290, la compensation s'opère deplein
droit,par la seule force de la loi. Au contraire, dans le cas de l'art. 131, la

compensationest la conséquence, le résultat d'une décision formelle du tribu-

nal,et doit être expressément prononcée.
Ainsi, même dans le cas de compensation de la deuxième hypothèse de

l'art. 131,dans le cas qui présente de l'analogie avec la compensation propre-
mentdite, nous devons reconnaître des différences importantes entre les deux

compensations.
Lacompensation peut être autorisée en totalité : c'est, vous ai-je dit, le cas

oùle tribunal renvoie les parties sans dépens, ou dépens compensés ; chacune

supportesans répétition les frais qu'elle a faits.
Ouenpartie. Cela ne veut pas dire que le tribunal liquidera les frais faits par

chacunedes parties, pour ordonner la compensation du Code civil. Non ;
maison reconnaît, par exemple, que, bien que les parties aient respectivement
succombésur certains chefs, et qu'en conséquence il soit impossible d'adjuger
à l'une d'elles la totalité des dépens, cependant il en est une qui, au fond,
peutêtre considérée comme la partie vraiment gagnante ; que l'une d'elles a
obtenugain de cause sur la plupart de ses chefs de conclusions, et que l'autre
n'atriomphé que sur quelques points d'une importance tout à fait secondaire.
Alorson ordonnera, non plus la compensation totale, ce qui serait inique, mais
la compensation partielle ; par exemple, on décidera que l'une des parties
supporterasans répétition les trois quarts des dépens faits par elle, et qu'elle
aurala répétition de l'autre quart contre la partie adverse. En un mot, on au-

torisera,au profit de la partie qui a triomphé sur la plupart de ses chefs de

conclusions,une répétition purement partielle, et, par conséquent, une com-
pensationpartielle aussi ; on compensera les trois quarts, les deux tiers, la
moitiédes frais faits par l'une des parties, avec la totalité des frais faits par
l'autre; et, par conséquent, le quart, le tiers, la moitié non compensée sera
répétéepar la première partie contre l'autre.

Telest le deuxième cas de compensation de l'art. 131.Vous voyez en quoi il
serapproche, et en quoi il diffère de la compensation du Code civil (1).

(1)
* Danscette compensationdes dépens, le tribunal ne sait pas toujours d'une ma-
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* Mais vous remarquerez qu'aux termes mêmes de notre article la compen-

sation est toujours facultative de la part des tribunaux; ainsi, bien que les
deux parties aient succombé respectivement le tribunal pourrait cependant
ne condamner que l'une d'elles aux dépens (1).

Les frais du jugement et de sa signification sont, en général, une parties
portante des dépens. Mais on ne les débourse qu'après le jugement rendu.
ront-ils compris dans la compensation des dépens ? Le tribunal fera toujours
bien de s'expliquer sur ce point. Si cependant le jugement n'a rien dit, on
cide généralement que les frais de levée et de signification du jugement doi-
vent être supportés par celui qui lève le jugement et le signifie.

*

279. Les art. 132 et 133 contiennent d'autres exceptions au principe
l'art. 130.

« Art. 132. Les avoués et huissiers qui auront excédé les bornes de leur minis
les tuteurs, curateurs, héritiers bénéficiaires ou autres administrateurs qui auront
promis les intérêts de leur administration, pourront être condamnés aux dépen
leur nom et sans répétition, même aux dommages et intérêts, s'il y a lieu, sans
judice de l'interdiction contre les avoués et huissiers, et de la destitution contre
tuteurs et autres, suivant la gravité des circonstances. »

Les avoués, huissiers, tuteurs, etc., ont entre eux tous un point commun, au
moins dans la matière qui nous occupe; ce sont des représensants, desma-
taires, les uns conventionnels, les autres légaux, les autres judiciaires ; c'
cette qualité qu'ils figurent devant les tribunaux, l'avoué pour son elle
tuteur pour son mineur, l'héritier bénéficiaire et le curateur pour la su
sion. S'ils ne figurent en justice que comme représentants, que comme man-
dataires, la conséquence en est que ce n'est pas contre eux personnelle
que ce n'est pas contre les représentants, mais bien contre les réprése
que doit être prononcée la condamnation aux dépens.

Tel est en effet le principe ; mais l'art. 132 indique à ce principe une ex-
tion : il nous annonce que, dans certains cas, le représentant sera personn
ment condamné aux dépens de l'instance. Mais condamné envers qui? serace
envers le client, envers le mineur, envers la succession représentée?

C'est en ce sens qu'on paraît poser généralement l'espèce de l'article, et c'est

je crois, une erreur. Il ne s'agit pas, dans ce texte, de déterminer les casdans
lesquels les frais faits mal à propos par un avoué, par exemple, doiventrester
à sa charge, sans répétition contre son client ; il s'agit d'un cas tout différent
et bien mieux en harmonie avec l'ensemble des idées qui nous occupent
maintenant, savoir: du cas où la condamnation aux dépens, au lieu d'êtremise
à la charge du client, du mineur ou de la succession, est mise à la chargede
l'avoué, au profit de l'adversaire du client, du mineur ou de la succession.

nière précise quelle part de dépens la compensation met à la charge de chaque partie
Aussi souvent le tribunal procède-t-il autrement. Il ordonne qu'il sera fait une

masse
des dépens, et que chaque partie en supportera une fraction déterminée, par exemple,
chacune la moitié, l'une trois quarts, et l'autre un quart, etc. » *

(1) Cass., 2 avril 1849 (Dall., 1849, 1, 104) ; Cass., 17 août 1853 (Dall., 1854,I,382).
Cass., 4 avril 1855 (Dall., 1855, 1, 105); Cass., 28 avril 1857 (Dall., 1857,1, 231);Cass.,
9 janvier 1865 (Dall., 1865, 1, 160) ; Cass., 8 juillet 1809 (Dall., 1869, 1, 303).
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C'estce qui résulte clairement de ces mots de l'art. 132 : Les avoués pourront
êtrecondamnésaux dépens en leur nom et sans répétition ; ce qui indique clai-

rementqu'il ne s'agit pas là du cas prévu par l'art. 1031, du cas où l'avoué

supporte à sa charge certains dépens, les frais de certains actes nuls ou frus-

tratoires. Si notre article lui refuse clairement la répétition contre son client,
c'estqu'apparemment il a payé ; s'il n'avait rien payé, aucune question de ré-

pétition ne s'élèverait. Et à qui a-t-il payé ou est-il tenu de payer? Évidem-

mentà l'adversaire de celui pour lequel il a occupé.
Posons d'abord l'espèce à l'égard des avoués et des huissiers.

Un avoué, un huissier, dans le cours d'une procédure, s'est rendu person-
nellement coupable, contre l'adversaire de son client, de vexations injurieuses,
depoursuites qui ne lui étaient pas commandées, de saisies pour lesquelles il

n'avaitpas mandat, et que son client n'avait ni le droit ni la volonté de prati-

quer. Qui donc devra supporter les frais de ces poursuites vexatoires que le

client n'avait pas ordonnées? Évidemment ce devra être, ce sera l'avoué,

l'huissier, l'officier ministériel qui les avait pratiquées sans mandat. Nous

sommesici parfaitement dans la règle de l'article, dans l'hypothèse d'un offi-

cierministériel qui aura excédé les bornes de son mandat ; qui aura-fait contre

lapartie adverse une poursuite, une saisie qu'il n'avait pas mandat de faire,
etque le client, d'ailleurs, n'avait pas le droit de pratiquer. Il serait trop

inique de faire retomber sur le client les frais de poursuites qu'il n'a pas

ordonnées, qu'il n'a dû ni pu prévoir; ces frais, ces dépens et les dommages
et intérêts qui en seront la suite seront adjugés directement à l'adversaire

contrel'avoué.

Ce que nous venons de dire des avoués, des huissiers, nous l'appliquerons

également aux tuteurs, aux curateurs et autres représentants. Ces administra-

teurs auront, par exemple, dans le cours et dans les actes de leur administra-

lion,porté à des tiers un préjudice qui a donné matière à un procès; les frais

dece procès, dans lequel le mineur ou la succession succombe, seront-ils ad-

jugésà la partie qui triomphe contre le mineur ou contre la succession? Non;
le tuteur, le curateur qui auront compromis leur administration, pourront
êtrecondamnés en leur nom et sans répétition contre le représenté.

Telle est la véritable hypothèse de l'art. 132, tout à fait distincte de l'hypo-
thèsede l'art. 131, que déjà nous connaissons, et auquel, d'ailleurs, je vous

renvoie.

Sanspréjudice de l'interdiction contre les avoués et huissiers. C'est, ici, non plus
unecondamnation dans un intérêt privé, prononcée sur' les conclusions de

l'adversaire, mais bien une peine que le tribunal appliquera d'office, ou sur
lesconclusions du ministère public.

Et de la destitution contre les tuteurs et autres. Ces mots s'appliquent aisément
euxtuteurs, aux curateurs à succession vacante, mais ne s'appliquent évidem-
mentpas à l'héritier bénéficiaire dont parle aussi notre article. L'héritier bé-

néficiaire s'exposera, selon la gravité des cas, aux dépens, aux dommages et

intérêts, mais jamais à la destitution; la chose est évidente ; tout ce qui pourra

arriver contre lui, à raison de certains cas au delà des bornes de sa qualité,
cesera d'être déclaré héritier pur et simple, mais jamais d'être déchu des
droits de la succession.

I. 16
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280. L'art. 133 présente beaucoup plus d'importance.

« Art. 133. Les avoués pourront demander la distraction des dépens a leur profiten
affirmant, lors de la prononciation du jugement, qu'ils ont fait la plus grande partiedes
avances. La distraction des dépens ne pourra être prononcée que par le jugementqui
en portera la condamnation : dans ce cas, la taxe sera poursuivie et l'exécutoire délivré
au nom de l'avoué, sans préjudice de l'action contre sa partie. »

Cet article, qui, au premier abord, est d'un intérêt minime et d'une procé-
dure tout à fait secondaire, prend pourtant beaucoup plus d'importance, quand
on le combine avec des principes du droit civil, dont il est une conséquence,
Posons d'abord une espèce. Primus, demandeur, agit contre Secundus ; il ob-
tient gain de cause, et, en vertu de l'art. 130, condamnation aux dépens. Pré-

mus, demandeur, a dû avancer à son avoué les frais des actes, des procédures,

que celui-ci a faits et dirigés.
Il est possible aussi, et ce cas est très fréquent, que l'avoué de Primus, par

confiance dans sa solvabilité ou par tout autre motif, ait avancé lui-même
les frais des procédures qui ont eu pour résultat la condamnation de Secundus

Ici, évidemment, il y a deux créances distinctes de frais ; saisissez bience

premier point. D'abord, créance de Primus gagnant contre Secundus perdant,
créance qui a sa base, son appui dans l'art. 130, qui vous est connu. Ensuite,
créance de l'avoué de Primus gagnant contre Primus, pour le compte duquel
il a fait les avances.

Ainsi, l'avoué de Primus est créancier de Primus pour les avances et frais

qu'il a faits ; Primus est créancier de Secundus pour ces mêmes frais et avances
dont lui-même est tenu envers son avoué. Les choses se passant ainsi et le
tribunal se bornant à l'application de l'art. 130, à la condamnation de Secundus
aux dépens envers Primus, quel sera le droit de l'avoué de ce dernier contre
Secundus ? Ce droit sera celui de l'art. 1166 (C. civ.); les créanciers peuvent
exercer les droits et actions de leurs débiteurs. Or, l'avoué de Primus. créan-
cier de Primus pour les frais de procédure peut, du chef de Primus et envertu
de l'art. 1166, agir contre Secundus pour se faire rembourser les dépens.

Mais vous sentez qu'en prenant cette marche, l'avoué de Primus s'exposeà

d'assez grands périls. En effet, s'il ne se présente à Secundus que commele

créancier, l'ayant cause de Primus, exerçant les droits de celui-ci, il est passi-
ble de toutes les exceptions, de toutes les défenses que Secundus ou quedes
tiers pourraient opposer à Primus.

Ainsi, dans l'intervalle de la condamnation à la poursuite exercée par l'avoue
aux termes de l'art. 1166, d'autres créanciers de Primus ont fait saisie-arrêt
dans les mains de Secundus; Secundus, débiteur des dépens, a reçu de lapart
de certains créanciers de Primus des oppositions qui l'empêchent de viderses
mains dans celles de Primus, en un mot, d'acquitter les dépens; alors.l'avoué,

venant, aux termes de l'art. 1160, exercer les droits de Primus, ne pourra que

partager, avec les autres créanciers de Primus, le montant de la condamna-
tion aux dépens qu'il réclame du chef de celui-ci.

Ou bien encore, Secundus, débiteur des dépens, est lui-même créancier de

Primus, à un titre distinct et différent : de là une cause de compensation,aux
termes de l'art. 1289 du Code civil; et de même que Secundus pourrait
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opposerà son créancier Primus une cause de compensation, de même il pourra

l'opposer à l'avoué de Primus, agissant du chef et au nom de celui-ci, aux

termesde l'art. 1166.

Ainsi l'avoué, qui, de confiance, aura fait des frais contre Secundus, pour
faire reconnaître les droits de Primus, n'est pas personnellement créancier

de Secundus,mais seulement de Primus ; et s'il poursuit contre Secundus, du

chefde Primus, la condamnation aux dépens obtenue par ce dernier, il est ex-

posé,soit à des saisies-arrêts pratiquées par des tiers, soit à une compensation
opposéepar Secundus.

C'estprécisément pour le soustraire à ce double péril qu'est autorisée l-
distraction, et que s'appliquera la disposition de l'art. 133. Cet avoué pourra,
ditla loi, obtenir du.tribunal la distraction des dépens à son profit, et cela

sousles conditions indiquées dans l'article. Sa position alors deviendra toute

différente,et vous allez le comprendre.
Letribunal, en prononçant contre Secundus la condamnation aux dépens au

profitde Primus, distrait immédiatement cette condamnation au profit de l'a-
vouéde Primus; il ordonne que Secundus, débiteur des dépens envers Primus,
payeraces dépens, non pas dans les mains de Primus, mais dans les mains de
l'avoué, à qui Primus lui-même devrait les rembourser. En d'autres termes,

letribunal, par son jugement, opère un transport forcé, un transport judi-
ciairede la créance des dépens, qui ne réside sur la tête de Primus que pour
uninstant de raison, et va immédiatement se poser sur la tête de son avoué.
Dèslors, l'avoué de Primus n'a plus besoin de l'art. 1166 ; ce n'est plus comme

exerçantles droits de celui-ci qu'il va attaquer Secundus, c'est comme créan-
cierpersonnel, en vertu du transport judiciaire qui en a été opéré ; dès lors il
n'aplus à craindre ni les saisies pratiquées par d'autres créanciers de Primus,
ni les compensations que pourrait opposer Secundus. En effet, la créance des

dépensest censée n'avoir jamais appartenu à Primus, mais avoir toujours ré-
sidésur la tête de son avoué.

Quelest le motif de la distraction? C'est d'encourager l'avoué à occuper, à
postulerpour une partie pauvre et qui ne peut lui avancer les frais nécessaires,
lorsquela cause de cette partie parait bonne. L'avoué, ainsi sûr d'obtenir à son
profit la distraction des dépens, si la demande réussit, n'hésitera pas à occu-
perpour un client qui cependant ne peut pas le mettre d'avance à couvert.

Cettedistraction, autorisée par l'art. 133, renferme, vous ai-je dit, une ces-
sion,un transport de la créance de Primus contre Secundus sur la tête de l'a-
vouéde Primus. Mais cette cession, ce transport est d'une nature toute par-
ticulière; ce n'est pas un transport conventionnel, comme celui dont il est
questionsous les art. 1689 et suiv. (C. civ.) : ce n'est pas un transport volon-
taire,car la créance de Primus lui est enlevée, bon gré, mal gré, pour être

attribuée directement à son avoué ; donc la disposition de l'art. 1690, relative

autransport volontaire, est inapplicable à celui-ci; c'est-à-dire que l'avoué de

Primusn'a pas besoin, pour être considéré comme créancier de Secundus, de
signifier à celui-ci le transport que lui fait le tribunal. Cette notification est

nécessairedans un transport conventionnel ; elle est inutile dans le transport
judiciaire qui nous occupe.

est un transport forcé, un transport judiciaire, et de là une seconde con-
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séquence : c'est que, si le tribunal n'avait pas accordé la distraction par leju-
gement même qui statue sur la contestation, s'il avait épuisé son pouvoir, en

adjugeant à Primus les dépens de l'instance, sans les distraire de suite aupro-
fit de l'avoué, il ne pourrait pas faire plus tard ce qu'il a droit de faire àl'in-
stant même. Et pourquoi cela? C'est qu'une fois les dépens adjugés contre
Secundus à Primus, Primus en est créancier, et que, dès ce moment, il nedé-

pend plus du tribunal, par un acte postérieur, d'enlever forcément à Primus
une créance qui lui est reconnue et attribuée.

281. La disposition par laquelle le tribunal distrait les dépens au profitde
l'avoué de Primus fait corps avec le fond du jugement, qui est un, qui est
indivisible ; donc, si ce jugement est par défaut, et que Secundusy forme oppo-
sition, l'opposition, qui est suspensive de l'exécution du principal, le sera
également quant à l'exécution des dépens.

De même, si le jugement est en premier ressort, et que Secundus en inter-
jette appel, comme l'appel est suspensif, l'avoué ne pourra pas, durant l'in-
stance d'appel, obtenir le payement de ses dépens, obtenir l'exécution dela
distraction qui lui a été faite. C'est ce que confirme au besoin l'art. 137d'a-

près lequel l'exécution provisoire ne peut jamais être obtenue pour les dépens
Mais supposez que le jugement ait acquis force de chose jugée, qu'il nesoit

pas ou qu'il ne puisse plus être attaqué par la voie de l'appel ; il est clair que
de même que Primus pourra, en vertu du jugement, faire exécuter lacon-
damnation prononcée au fond, de même l'avoué pourra, en vertu de ce même

jugement qui le constitue créancier direct et personnel de Secundus, l'exécuter
pour ses dépens. Il n'y a là aucune difficulté ; mais, quand on fait un pasde
plus, la difficulté commence et devient assez sérieuse.

Supposez, par exemple, que l'art. 133 ait été appliqué en cause d'appel; ou
bien que la disposition de cet article soit contenue dans un jugement con-
tre lequel l'appel ne soit pas ouvert, contre un jugement en dernier ressort;
alors évidemment l'avoué peut de suite obtenir le payement de ses frais.Il
l'obtient en effet, et Secundus l'a payé ; mais Secundus, qui n'avait pas contre
ce jugement la voie d'appel, essaye le pourvoi en cassation, il attaqueceju-

gement pour fausse interprétation, pour application vicieuse de la loi ;etle

pourvoi en cassation, qui est une voie extraordinaire de recours, ne suspend
pas l'exécution (V. t. II, n° 777). Ainsi, nonobstant son pourvoi, Secundusa

été tenu de payer, et il a payé en effet les dépens à l'avoué de Primus. Secun-
dus triomphe dans son pourvoi; le jugement est cassé, l'affaire est renvoyée
devant d'autres juges; et ces juges reconnaissent, au contraire, que Primus
était sans droit; ces juges décernent à Secundus le triomphe complet del'in-
stance ; dès lors voici quelles questions s'élèvent:

Primus succombant en définitive, son avoué devra-t-il restituer à Secundus
les dépens dont la distraction a été ordonnée à son profit par un jugement
maintenant anéanti, dépens qu'il a touchés en vertu d'une condamnationqui
est maintenant reconnue mal fondée ?

Au premier aspect, rien ne semble plus juste, puisque l'erreur des premiers
juges est reconnue, puisque Primus, s'il avait touché les dépens, seraittenu
de les rendre à Secundus, qui les aurait payés ; il semble que l'avoué dePri-
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musdoive également les restituer à Secundus, puisqu'il ne les a touchés que du

chefet comme mis par le jugement aux lieu et place de son débiteur Primus.

Cependantune solution contraire est proposée, et doit, je crois, être suivie
commeplus conforme à la nature de la disposition qui nous occupe.

En effet, quand la distraction a été ordonnée au profit de l'avoué de Primus,

quandle tribunal a voulu que Secundus, au lieu de verser ces dépens dans les
mainsde Primus, les versât dans les mains de l'avoué de celui-ci, il n'a fait

quesubroger, substituer l'avoué de Primus à son client. Or, si la distraction
n'eûtpas été ordonnée, que serait-il arrivé ? Secundus eût versé les dépens
dansles mains de Primus, son adversaire ; Primus eût, à son tour, payé à son
avouéles avances, les dépenses faites par celui-ci à son profit. Prétendrait-on

alors,après la cassation et la réformation de ce jugement, donner à Secundus un
recourscontre l'avoué de Primus ? Évidemment non ; on donnerait à Secundus
ledroit de redemander à Primus les dépens qu'il a été forcé, et mal à propos
forcé,de lui payer ; mais, quant à l'avoué qui aurait touché de son débiteur Pri-
musdesdépens qui lui étaient bien dus, aucune restitution ne lui serait impo-
sée,ni à l'égard de Primus, ni à l'égard de Secundus. Or, la distraction des dé-

pensn'a pas fait autre chose qu'abréger ce double payement ; et, pour mieux
assurerles droits de l'avoué, elle a fait abstraction de la personne de Primus;
pouréviter de faire passer les fonds de Secundus à Primus, et de Primus à son

avoué,elle a voulu que Secundus les versât directement dans les mains de l'avoué
dePrimus.Mais toujours est-il que, au fond, les deux opérations sont identiques;
quec'est comme substitué aux droits de Primus, que c'est au nom et pour le

comptede son débiteur que l'avoué a touché les dépens : il a touché ce qui
lui était dû ; donc Secundus ne peut avoir contre lui la condictio indebiti, l'ac-
tionen répétition du payement d'une somme indue.

Contre qui donc Secundus devra-t-il, pourra-t-il exercer son recours? Ce
serauniquement contre Primus, car c'est Primus qu'il a libéré; c'est pour le

comptede Primus qu'il a payé l'impôt de ce dernier ; l'avoué est bien payé,
il nedoit rien rendre. * Et si Primus est insolvable, c'est Secundus qui suppor-
terason insolvabilité.

Lorsque l'avoué de première instance a fait devant le tribunal l'affirmation
prescritepar l'art. 133, mais sans obtenir la distraction, parce que son client
asuccombé, l'avoué d'appel qui affirme, à son tour, avoir remboursé au pre-
mier le montant de ses frais, peut faire étendre la distraction prononcée a
sonprofit, par suite de l'infirmation du jugement, même à ces frais auxquels la
partieadverse est condamnée pour la première fois (1). Les choses se passeraient
autrement si l'avoué de première instance n'avait jamais fait l'affirmation
prescritepar l'art. 133 ; dans ce cas, l'affirmation de l'avoué d'appel ne pour-
raitpas suppléer à celle qui était exigée de l'avoué de première instance (2).

*

282. Quant aux formes dans lesquelles la distraction doit être demandée et

prononcée,elles ne présentent pas de grandes difficultés.
En général, la distraction est demandée par l'avoué du demandeur dans

l'exploitd'ajournement; on y conclut à telle condamnation que de raison, puis

(1)Voy.la jurisprudence dans Dalloz, Juris. gén., v° Frais, n° 134.
(2)Montpellier, 11 mai 1869(Dall., 1870,2, 73).
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aux dépens, dont la distraction sera faite au profit de Meun tel, avoué, quila
requiert. De même, pour le défendeur, la distraction sera demandée, en gé-
néral, par la requête de défense, qui est le premier acte de procédure signifié
par son avoué.

* Cette distraction des dépens doit être demandée, d'ailleurs, dans les con-
clusions posées par les avoués sur le bureau du tribunal. *

Quant à l'époque où elle doit être obtenue, c'est, avons-nous dit, à l'instant
même du jugement; il est clair que ce ne peut être avant ; j'ai montré quece
ne peut être après; c'est dans le corps même du jugement, en reconnaissant
et en déclarant que les dépens sont dus par Secundus à Primus, que le tribu-
nal doit en faire immédiatement distraction au profit de l'avoué de Primus.

Du reste, la loi impose à l'avoué une condition, une obligation, celle d'af-
firmer à l'audience, et lors de la prononciation du jugement, qu'il a fait pour
son client la plus grande partie des avances. Je vous ferai remarquer que
cette affirmation n'est pas un serment, il y a eu quelques controverses àcet
égard. L'avoué n'est pas tenu de jurer, mais d'affirmer qu'il a avancé la plus
grande partie des frais.

* Si l'avoué s'était fait remettre d'avance par son client une somme destinée
à couvrir les frais, il ne pourrait donc obtenir la distraction des dépens.*

283. L'article ajoute: Sans préjudice de l'action contre sa partie. Cesder-
niers mots ne sont que l'application à notre espèce de l'art. 1274 du Codeciv.
Vous verrez, dans cet article, que le créancier à qui son débiteur a délégué
en payement une tierce personne, ne perd pas pour cela son action contrele
déléguant. C'est précisément notre espèce : le créancier délégataire, c'estl'a-
voué ; le débiteur déléguant, ou plutôt le débiteur pour lequel la justice délé-
gue, c'est Primus; le débiteur délégué, c'est Secundus. Eh bien, la délégation
faite par le tribunal pour Primus contre Secundus, au profit de l'avoué, n'en
lève pas à celui-ci le droit de poursuivre directement Primus, s'il espèreainsi
arriver plus sûrement à son payement.

* Mais si l'avoué, par sa négligence,
avait laissé survenir l'insolvabilité de Secundus, il ne pourrait plus recourir
contre Primus (1).

*

L'avoué qui a obtenu la distraction des dépens a qualité pour faire opposi-
tion en son nom (2) ; mais s'il succombe dans son opposition, il doit êtrecon-

damné personnellement aux dépens de cette opposition vis-à-vis de la partie
adverse (arg. art. 138); seulement il aurait son recours contre son client,s'il
avait agi en vertu d'un mandat de ce dernier (3).

284.Quant aux expressions qui nous restent à expliquer, elles sont deprue
procédure, mais elles se réfèrent à une distinction dont l'explication seplace
tout naturellement ici.

Dans ce cas, la taxe sera poursuivie et l'exécutoire délivré au nom de l'avoué.

Qu'est-ce que cette taxe? qu'est-ce que cet exécutoire?
En matière de procédure et de frais, les mots de taxe et de taxe poursuivie

peuvent s'appliquer à deux cas, à deux hypothèses séparées.

(1) C. d'Orléans, 16 mai 1849(Dalloz, 1849, 2, 191).
(2) Orléans, 19 juin 1855(Dall., 1856,2, 120).
(3) Nancy, 29 janvier 1870(Dall., 1870,2, 129).
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D'abord, on peut les entendre du cas où la partie qui triomphe et qui, aux

termes de l'art. 130, s'est fait adjuger les dépens, poursuit contre l'autre partie

le règlement, le tarif, la taxe de ces dépens.

La procédure à suivre pour la fixation de ces dépens, si elle est contestée par

le perdant, est tracée dans les art. 543 et 544 de notre Code, et surtout dans le

décretdu 16 février 1807, art. 1 à 8. Vous y verrez que l'avoué de la partie ga-

gnante dépose au greffe le mémoire des frais qui doivent être remboursés à

cettepartie ; que ce mémoire, que cette taxe est susceptible d'opposition de la

part de l'autre partie ; que, si elle ne s'y oppose pas, ou si elle succombe dans

son opposition, il est délivré, à la partie gagnante, exécutoire contre son adver-

saire, c'est-à-dire ordonnance en forme exécutoire, qui la mettra à même de

poursuivre contre l'adversaire le remboursement des frais liquidés.

Voilà la procédure à suivre quand la taxe, quand le règlement des frais est

poursuivi par la partie qui gagne contre celle qui perd.
Mais vous sentez que le mot de taxe peut se présenter, et que les contesta-

tions qui s'y rattachent peuvent s'élever dans une autre hypothèse. En effet, la

partie qui gagne, comme celle qui perd, a constitué un avoué auquel sont dus

deshonoraires et des remboursements. Si le montant de ces honoraires n'est

pasarrêté à l'amiable entre l'officier ministériel et son client, il y a lieu à en

requérir le règlement ; et pour ce règlement aussi il peut y avoir lieu à débat.

Lesformes de ce débat, non plus entre les deux parties, mais entre l'avoué et

sonclient, sont réglées par l'art. 9 du décret du 16 février 1807. L'affaire est

directement portée à l'audience par l'officier ministériel, sans préliminaire de

conciliation ; nous l'avons déjà vu dans le § 5 de l'art. 49 ; nous avons même

vudans l'art. 60, que le tribunal compétent pour connaître des dépens était le

tribunal où les frais ont été faits.

Auquel de ces deux cas se rapportent les expressions de notre art. 133? C'est

évidemment au premier. Il ne s'agit pas là de contestation entre l'avoué et son

client, mais bien entre l'avoué qui a obtenu la distraction et la partie contre

laquelle cette distraction a été obtenue. Et même, le débat sur le règlement
dela taxe n'existe qu'entre les deux parties, car l'avoué n'a obtenu la distrac-

tion de la demande que comme étant mis, par cette distraction, aux lieu et

placede son client. Ainsi, la procédure à employer pour poursuivre la taxe en

vertu de l'art. 133 est celle qui est déterminée par les art. 1 à 8 du décret du

16février 1807.

L'exécutoire dont il est question dans notre article, c'est la copie d'un ex-

trait du jugement, de la partie relative aux frais, copie revêtue de la formule

exécutoire et délivrée par le greffier, aux termes de l'art. 5 de ce décret. Ce

décret, remarquez-le bien, n'est pas le tarif des frais, quoique ce tarif soit éga-
lement du 16 février 1807; c'est un décret qui détermine les formes de cet

exécutoire délivré par le greffier.*
L'art. 133 s'applique aux affaires ordinaires. En matière sommaire, le ju-

gement contient la liquidation des dépens (V. t. II, n° 798).
*

285. Nous arrivons à un autre ordre d'idées, aux demandes provi-
soires.

"Art. 134. s'il a été formé une demande provisoire, et que la cause soit en état sur
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le provisoire et sur le fond, les juges seront tenus de prononcer sur le tout parun
seul jugement. »

Nous avons déjà parlé des jugements provisoires, et ce que nous en avons

dit s'applique tout naturellement aux demandes provisoires : une demande

provisoire est celle qui est formée soit avant, soit avec, soit depuis la demande

principale, afin de faire ordonner par le tribunal certaines mesures d'urgence,
dont la décision ne pourrait être différée sans péril.

Ainsi la demande provisoire peut être formée avant la demande principale,
à l'effet d'y faire statuer, par exemple, par voie de référé, à raison de son ex-
trême urgence ( art. 806 et suivants); ou bien pour y faire statuer, conforme-

ment aux art. 404 et 405, par la procédure plus rapide autorisée pour les ma-
tières sommaires, au nombre desquelles les demandes provisoires sont rangées

Il est aussi possible que la demande provisoire n'ait pas été formée avantla
demande principale, qu'elle l'ait été avec cette demande, et dans l'exploit
même d'ajournement, mais qu'on obtienne du président la permission deplai-
der à un délai plus bref sur la demande provisoire, précisément à raisonde
son urgence.

Elle peut enfin être formée dans le cours de l'instance sur le principal; et

elle le sera alors comme demande incidente, selon les formes de l'art. 406.

Quant aux exemples de demandes provisoires, j'en ai déjà donné en parlai
des jugements provisoires; telle serait, dans une instance en séparation de

corps, la demande d'une pension ou provision alimentaire, dirigée parla
femme demanderesse contre le mari défendeur ; telle serait, dans une reven-
dication immobilière, la demande faite par le demandeur, à l'effet d'obtenir

que la possession de l'immeuble litigieux fût retirée, pendant l'instance, au
défendeur qui le dégrade, et confiée, par exemple, aux mains d'un gardien,
d'un séquestre judiciaire.

286. En général, quand les demandes provisoires auront été formées, soit

avant la demande principale à laquelle elles se rattachent, soit même conjoin-
tement avec cette demande et par un même exploit d'ajournement, il serafort
rare que l'art. 134 puisse trouver son application ; la demande provisoire,
étant sommaire de sa nature, aux termes de l'art. 404, s'instruit par là même
sans écritures préalables, et se décide sur simples plaidoiries d'audience; or,
les juges seront presque toujours en état de prendre parti sur le provisoire,
avant d'être en état de statuer sur le définitif, ils videront le provisoire avant
d'absorber le définitif.

Que si, au contraire, c'est dans le cours de la demande principale, et àune
époque déjà assez avancée de l'instruction relative à cette demande, que lade-
mande provisoire est à son tour présentée, l'hypothèse de l'art. 134 se réali-
sera facilement; il sera possible que le provisoire et le principal soient enétat
en même temps; alors, nous dit l'article, les juges seront tenus de prononcersur
le tout par un seul jugement.

Quel est le motif de cette disposition? C'est un motif d'économie; puisque
les deux demandes, et la provisoire et la définitive, sont toutes deux complé-
tement instruites, ce serait une mauvaise marche que de faire supporter aux
parties les frais d'un double jugement et d'une double signification ; il vaut
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bien mieux renfermer le tout dans un jugement commun, et statuer à la fois,

c'estl'exigence de la loi, sur le provisoire et le définitif.

287. Je ne vois sur cet article qu'une objection qui pourrait peut-être vous

embarrasser. Si le provisoire et le principal se trouvent instruits en même

temps, les juges doivent prononcer sur le tout par un seul jugement. Mais à

quoibon, pourriez-vous me dire, si le principal est en état, si le fond de la de-

mande est complètement instruit, à quoi bon statuer sur le provisoire? Le nom

môme de demande provisoire n'indique-t-il pas clairement que, quand on

décidesur le fond, sur le définitif, sur le principal, il n'y a pas lieu à s'occuper
du provisoire ? Prenons l'exemple que je donnais tout à l'heure, celui d'une

demandeprovisoire à l'effet de faire mettre en séquestre, dans le cours d'une

revendication, l'immeuble revendiqué contre le défendeur, détenteur de cet

immeuble et accusé de le dégrader. Certainement, dans le cours de l'instance,

tant que le principal n'est pas en état, il y a pour le demandeur un intérêt ca-

pital à enlever à son adversaire l'immeuble qu'il détériore et qu'il dégrade.
Maissi le droit du demandeur est reconnu, si sa propriété est constatée, en

un mot, si la demande principale est en état, à quoi bon statuer encore sur

la demande en séquestre, demande provisoire de sa nature et qui, dès lors,
n'aplus d'intérêt?

Cette objection n'est que spécieuse ; même dans ce cas, quelle que soit la

solution qu'on adopte sur le principal, il est utile, il est nécessaire de statuer
surle provisoire par une disposition formelle du même jugement.

Premier motif : c'est qu'il faut bien statuer sur les frais de cette demande

provisoire. En effet, il est possible que, tout en obtenant gain de cause sur la

demandeprincipale, tout en faisant reconnaître que l'immeuble revendiqué

m'appartient, et en obtenant en conséquence les dépens faits pour le principal,
il soit jugé cependant que c'est sans raison que j'ai formé une demande pro-
visoire. Ainsi, j'étais propriétaire, et j'ai sans doute bien fait de revendiquer ;
maisl'adversaire ne dégradait pas, et je lui ai imputé sans motif d'abuser de la
possession: j'ai essayé sans motif de lui enlever cet immeuble, pour le faire
mettreaux mains d'un séquestre ; il est donc nécessaire alors de décider que,
touten me donnant gain de cause au principal, j'ai eu tort et je succombe
dansma demande provisoire, dont les dépens doivent rester à ma charge,
attendu que j'ai eu tort sur ce chef. Ou, si vous voulez, ce sera encore un cas

d'application de l'art. 131, c'est-à-dire un cas de compensation partielle des

dépens.Voulez-vous même un intérêt plus sérieux, plus grave que l'intérêt
assezminime des dépens du provisoire, qui suffisait cependant pour expliquer
lart. 134? Cet intérêt, le voici, il se rattache aux développements que nous
allonsdonner sur l'art. 133.

En général, l'appel d'un jugement est suspensif; l'appel interjeté arrête

l'exécution d'un jugement dont est appel, c'est la règle ; nous allons la motiver
et la

développer sur l'article suivant. Mais cette règle souffre exception dans
certaines hypothèses données, dans lesquelles l'exécution d'un jugement se

poursuit, nonobstant l'appel interjeté. Une partie de ces hypothèses sont énu-
méréesdans l'art. 135. Eh bien, le cas de séquestre y est précisément compris
dansle § 4 ; il est fort important, pour moi demandeur, de faire statuer non
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seulement sur ma propriété, mais aussi sur le séquestre que j'avais réclamé
dans le principe, en ce sens que, si l'adversaire interjette appel du jugement;
et suspend par là même l'exécution des conclusions principales sur lesquelles

j'ai obtenu gain de cause, au moins ne suspendra-t-il point l'exécution dela
mise en séquestre, jugement provisoire qui, aux termes du § 4 de l'art. 135
je ne dis pas devra, mais pourra, selon les cas, s'exécuter malgré rappel. De

même, et d'une manière encore plus sensible, sur les provisions alimentaires
Des provisions alimentaires ont été adjugées; en supposant même que l'appel
soit suspensif quant à la cause principale, il ne le sera pas pour la demande

provisoire, aux termes du § 7 du même art. 135.

288. L'art. 135 a trait, non plus aux demandes provisoires, mais
à

l'exécution provisoire (c'est-à-dire malgré l'appel) des jugements même définitifs

« Art. 135. L'exécution provisoire sans caution sera ordonnée, s'il y a titre authentique,
promesse reconnue, ou condamnation précédente par un jugement dont il n'y ait point
d'appel. — L'exécution provisoire pourra être ordonnée, avec ou sans caution, lorsqu'il
s'agira : — 1° d'apposition et levée des scellés, ou confection d'inventaire ; — 2° deré-
parations urgentes; — 3° d'expulsion des lieux, lorsqu'il n'y a pas de bail, où quele
bail est expiré ; — 4° de séquestres, commissaires et gardiens ; — 5° de réceptionsde
caution et certificateurs ; —6° de nomination de tuteurs, curateurs et autres adminis-
trateurs, et de reddition de compte; — 7° de pensions ou provisions alimentaires, "

Le principe qui doit nous servir de point de départ dans l'explication de cetexte,
c'est celui que j'indiquais tout à l'heure: L'appel est suspensif. Ce principe, vous

le trouvez formellement consacré dans l'art. 457 du Code de proc, au titrede

l'Appel. « L'appel des jugements définitifs ou interlocutoires sera suspensif,»

Ainsi, en première instance, un jugement a été rendu à mon profit. Leju-

gement, encore bien que susceptible d'être attaqué par la voie d'appel, ne

m'en autorise pas moins à une exécution directe et à peu près immédiate :je
dis à peu près, à cause des art. 449 et 450, qui fixent un délai de huitaine pen-
dant lequel on ne peut ni appeler ni exécuter; ce n'est là qu'un délai de huit
jours tout à fait particulier. Mais si au lieu d'une simple possibilité, d'une sim-

ple éventualité d'appel, il y a un appel interjeté, cet appel, qui remet touten

question, qui transfère à des juges supérieurs le droit de confirmer ou deré-
former la sentence, arrête le droit que j'avais de passer outre à l'exécution de
cette sentence.

Voilà en quel sens on dit que l'appel est suspensif ; ce n'est pas l'appel pos-

sible, l'appel éventuel, c'est l'appel déjà interjeté.
Sous ce rapport, la voie de l'appel, voie ordinaire pour réformer les juge-

ments, diffère essentiellement des voies extraordinaires, et notamment du
pourvoi en cassation ; les voies extraordinaires, à la différence des voies ordi-

naires, ne suspendent pas l'exécution ; un arrêt attaqué devant la Cour decas-

sation ne s'en exécute pas moins, nonobstant le pourvoi pendant. Il enest
autrement de l'appel, qui est suspensif.

A côté de cette règle, l'art. 457 place une exception : « l'appel des jugements
définitifs ou interlocutoires sera suspensif, si le jugement ne prononce pas l'exi-

cution provisoire dans les cas où elle est autorisée. » Ainsi, nonobstant le principe
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d'aprèslequel l'exécution est suspendue par l'appel, les juges peuvent, dans
certainscas, prononcer l'exécution provisoire de leur jugement.

289. Au reste, sous le rapport de cette exception, l'art. 457, § 1er, ne doit

pasêtre pris trop à la lettre, autrement il faudrait en conclure :
Premièrement, que l'appel est toujours suspensif, à moins que le juge ne

prononceexpressément l'exécution provisoire. Ce serait déjà une fausse con-

séquence: il y a des cas où, en vertu d'une disposition générale et impéra-
tivedela loi, l'appel n'est pas suspensif, où l'exécution provisoire a lieu, encore
bienque le jugement n'en dise rien. (V. art. 89, 90, 263, 376, 312, 521, 848; de
mêmepour les ordonnances de référé, art. 809 du Code de procédure.)

Secondement,la loi vous dit : « Dans les cas où elle est autorisée. » D'où
vousdevriez conclure encore que la loi se borne toujours à autoriser les juges
àattacherà leurs jugements la force d'exécution provisoire. Ce serait encore
inexact.La loi ne se borne pas toujours à donner aux juges cette autorisation,
elleleur en intime quelquefois l'ordre de la manière la plus précise, la plus
impérative,la plus inévitable.

Nousreconnaîtrons donc que l'exécution provisoire est impérative ou facul-
tative: impérative, lorsque la loi ordonne aux juges de la prononcer ; faculta-
tive,lorsqu'elle leur laisse la faculté de l'accorder ou de la refuser.

290. Le § 1erde l'art. 135 contient les trois cas où l'exécution provisoire est
prononcéeimpérativement.

L'exécutionprovisoire sans caution sera ordonnée, s'il y a titre authentique, pro-
messereconnue,ou condamnation précédentepar jugement dont il n'y ait point d'ap-
pel.— Ainsi, dans les trois cas énumérés dans ce paragraphe, il ne dépend
pasdesjuges de refuser à la partie qui obtient gain de cause, le bénéfice de
l'exécutionprovisoire ; quoique l'appel puisse être interjeté, ils doivent or-
donnercette exécution provisoire ; c'est ce qu'indiquent clairement les termes
impératifsde ce texte ; c'est ce qui résulte encore mieux de sa comparaison
avecle paragraphe suivant : L'exécution provisoire pourra être ordonnée. Il y a
oppositionmanifeste entre la disposition impérative du § 1er et la disposition
toutà fait facultative du deuxième.

Pourquoila loi a-t-elle voulu, dans les trois cas posés par notre premier pa-
ragraphe,que l'appel ne suspendît pas l'exécution, que les juges insérassent
expressémentdans leur jugement l'ordre d'exécuter provisoirement ?

Cestrois caspeuvent être considérés comme la traduction, comme le déve-
loppementde cette maxime : Provision est due au titre; c'est-à-dire que, toutes
lesfoisquele demandeur qui a obtenu gain de cause a produit, pour l'obtenir,

undestitres énumérés dans ce premier paragraphe, cette production établit,

enfaveurde la bonté de sa cause, en faveur du mérite du jugement, une pré-
somptionassezforte pour diminuer beaucoup, aux yeux de la loi, les chances
deréformation du jugement sur l'appel et, par conséquent, pour nécessiter
l'exécutionprovisoire.

L'exécutionprovisoire sans caution sera ordonnée. C'est-à-dire, que la partie qui

aobtenugain de cause et qui voudra exécuter le jugement, bien qu'attaquée par
la

voiedel'appel, ne sera pas même tenue de donner à son adversaire caution
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de l'indemniser du préjudice de cette exécution, dans le cas où, en définitive,
le jugement viendrait à être réformé. Tel est le sens du mot caution quandil
s'agit de l'exécution provisoire, légale ou facultative d'un jugement.

Cette faveur sera accordée au demandeur, s'il y a titre authentique, promesse
reconnue, ou condamnation précédente. Mais, me direz-vous, s'il y a titre au

tique, promesse reconnue ou la troisième circonstance, comment a-t-l-pu ;
avoir procès ? Quels débats ont pu s'entamer sur la réalité d'un droit attesté
par un titre authentique, ou par un titre privé dont l'adversaire a reconnu l'é-
criture, ou même enfin par un jugement antérieur? Le débat peut se conce-
voir, et à bien des égards, même dans ces cas.

Ainsi, j'ai produit contre mon adversaire un titre authentique, non revêtu
cependant de la formule exécutoire, sans quoi je n'aurais pas eu besoinde
m'adresser au tribunal *

(V. cependant le n° 256 in fine). L'adversaire
vous voulez, pour me placer dans le cas le plus favorable, n'a pas même es

de contester la dette ; mais, s'appuyant sur l'art. 122, il a demandé des d

pour s'acquitter ; le tribunal n'a pas cru devoir les lui accorder ; alors l'a
cation de l'art. 135 est de la plus grande simplicité. La dette est attestée
un titre authentique ! le débiteur ne l'a pas contestée, le tribunal n'a pas
cordé de délai. Quelles chances de réformation peut-il y avoir sur l'app

peu près aucune, à ce qu'il semble ; dès lors, que l'exécution provisoire mar-
che, malgré l'appel, il n'y a rien de si raisonnable.

Mais il est possible que, malgré l'existence du titre authentique entremes
mains, des contestations sérieuses se soient élevées entre moi et mon adver-
saire. Ainsi, il n'a pas contesté, nié l'authenticité de mon titre; il en

contraire reconnu la véracité ; mais il a prétendu avoir payé la dette at
par ce titre; il a prétendu avoir une cause de compensation; il a prétendu
je lui avais fait remise de la dette : voilà des moyens qui, suivant les cas,
vent être graves, sérieux ; qui, sans ébranler en rien l'authenticité du

peuvent cependant établir que réellement il n'y a plus de dette. Cepen
les juges ne peuvent pas, ne doivent pas, quand ils rejettent ces moyens
défense, hésiter à appliquer le texte de l'art. 135. Il y a titre authentiques
c'est déjà en faveur de mon droit une immense présomption de vérité ;

moyens de défense invoqués par l'adversaire n'ont pas été admis ; l'exécution
provisoire devra m'être accordée sans caution, à raison de cette authenticité

Ce que je dis ici du cas de titre authentique, je le dis également, et parles
mômes raisons, de celui du titre privé, lorsque l'adversaire, ayant reconnu
lui-même la vérité de l'écriture, conformément à l'art. 1322 du Codecivil,
aurait ensuite opposé un payement, une remise, une compensation qu'ilaété
hors d'état de prouver.

Des doutes plus sérieux peuvent s'élever lorsque le débat s'engage, soitsur

l'authenticité même du titre que je produis, soit sur son interprétation; et
se manifestent, parmi les commentateurs du Code de procédure, des diverger
ces qu'on aurait dû s'épargner, si l'on avait voulu s'attacher, ce qu'il fauttou-
jours faire, au texte très précis de la loi.

Ainsi, quand le débiteur, poursuivi en vertu d'un titre authentique,a con-

testé l'authenticité, quand il s'est inscrit en faux contre ce titre, et que cepen-
dant cette prétention a été repoussée et le titre reconnu vrai, dans cecas,di-
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sent-ils, l'exécution provisoire n'est plus de rigueur, le § 1er de l'art. 135 de-.

vientinapplicable.
Demême, ajoute-t-on, quand le débat porte non pas sur l'authenticité du

titre, mais sur le sens, sur l'explication, sur l'interprétation de ce titre, alors

encoreil dépend des juges, suivant que les difficultés leur paraissent plus ou

moinsgraves, plus ou moins sérieuses, d'accorder ou de refuser, au deman-

deurqui obtient gain de cause, le bénéfice de l'exécution provisoire.

Il est clair qu'une fois ces idées admises, il faut passer la plume sur le pre-

mierparagraphe de l'art. 135, qu'il faut rayer ces mots : L'exécution sera ordon-

née,pour y substituer ceux-ci de notre propre autorité : L'exécution POURRA

ÊTREordonnée ; ce que nous ne serons pas tentés de faire.

Ainsi, que les motifs de défense allégués par le défendeur soient frivoles, ou

que,au contraire, ils aient présenté une force, une gravité à laquelle cepen-

dantle tribunal ne s'est pas attaché, puisque, en définitive, il les a tous rejetés,

il estvrai de dire, quand l'inscription de faux est repoussée, qu'il y a titre au-

thentique, titre dont l'authenticité est reconnue, est consacrée par le juge-

ment,et qui, dès lors, doit emporter l'exécution provisoire, sans qu'il y ait là,

dela part du tribunal, aucune appréciation, aucun examen possible des cir-

constances.

Ceci,au reste, résulte surabondamment de la comparaison même des deux

premièrescirconstances indiquées par l'art. 135 : Titre authentique, promesse

reconnue.Pour quel cas donc exige-t-on la reconnaissance, l'aveu, l'acquiesce-

mentdu débiteur? C'est pour le cas de promesse, de promesse sous seing privé;
telest évidemment le sens de ce mot, pris par opposition à ceux de titre au-

thentiquequi le précèdent immédiatement. Or, si la reconnaissance du débi-

teurest une condition de l'exécution provisoire, seulement quand il s'agit
d'unacte sous seing privé, cette reconnaissance importe peu, quand il s'agit
d'untitre authentique, d'un titre qui fait foi par lui-même ; et, en conséquence,
sile débiteur, au lieu de reconnaître, a contesté l'authenticité par une in-

scriptionde faux, et que, malgré cette inscription, le titre ait été déclaré vrai,
celteauthenticité constatée par un jugement doit emporter comme consé-

quencenécessaire, l'exécution provisoire, nonobstant l'appel interjeté (1).
Letroisième cas indiqué par le § 1er présente encore quelques singularités,

oucondamnationprécédente par jugement dont il n'y a pas d'appel.
Ici encore, au premier abord, on conçoit bien moins que dans les deux pre-

mierscas qu'il y ait contestation ; car, dans les deux premiers cas, vous voyez
quel'authenticité ou la reconnaissance de l'acte privé n'exclut nullement la

possibilitéde contestations, même graves et sérieuses ; mais si le jugement est

renduà raison d'une condamnation précédente, non attaquée par la voie d'ap-
pel,on ne comprend pas ce que le nouveau jugement peut ajouter à l'ancien,

ni comment, après la première condamnation, il pouvait encore y avoir lieu
àcontestation sur la môme matière. Cependant l'hypothèse de l'article est

encoreassez facile à poser. Voici un exemple :

(1)*C. d'Orléans, 11 février 1835. — Bordeaux, 19 août 1835, 1er septembre 1840.

-Contrà, C. de Metz, 11 mars 1824. — Bordeaux, 2 octobre 1832 (Dalloz, Rép., v° Ju-

gement,n°'615, 616, 617).
*
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Une condamnation a été prononcée contre vous au payement d'une somme

d'argent ; cette condamnation n'a pas été par vous attaquée par la voie d'appel.
De sa nature, elle n'était pas exécutoire par provision, vous pouviez arrêter

l'exécution en appelant ; vous ne l'avez pas fait, on est encore ou l'on n'est pas

dans le délai d'appel, peu importe ; toujours est-il qu'en vertu de cette condam-

nation j'ai procédé à une saisie sur vos biens meubles ou immeubles. Dansle
cours de cette saisie, des difficultés s'élèvent entre nous, des débats viennentà

surgir, et à ces débats se rattache, par exemple, une question relative àl'in-

terprétation de la condamnation précédente ; je prétends donner à cette con-

damnation, à ce jugement et à l'application que j'en fais, une étendue que

vous vous refusez à y reconnaître ; voilà entre nous la matière d'un nouveau

jugement, jugement qui se rattache à l'interprétation d'une condamnation

précédente que vous n'avez pas attaquée par la voie d'appel. La loi reconnu
dans ce deuxième jugement corrélatif au premier, dans le silence que

avez gardé quant à l'appel du premier, une présomption de vérité qui en

pour le second la nécessité d'une exécution provisoire sans caution.

Voilà le sens des trois hypothèses du § 1er, hypothèses dans lesquelles l'

cution provisoire n'a pas lieu en vertu de la seule nature du jugement comme

dans les art. 89, 90, etc. (V. n. 289), mais en vertu d'une clause que les juges
sont tenus d'ajouter dans leur jugement sans même pouvoir subordonner le
bénéfice de cette exécution à la nécessité de fournir une caution.

Mais, en appliquant à la lettre, comme je me suis étudié à le faire, les

gences du § 1er, je reconnais que, dans certaines hypothèses, il pourra y a.

dureté, péril peut-être, à prononcer l'exécution provisoire. Je reconnais que

difficultés soulevées par le défendeur contre l'application du titre prétenduet

déclaré authentique, ou contre les effets de la promesse reconnue, pour

être, dans certains cas, assez graves pour faire concevoir que le tribunal peu

se tromper, et que son jugement puisse être réformé ; mais la règle posée

le texte est précise. C'est ici le danger des règles inflexibles, qui veulent

brasser tous les cas. Peut-être eût-il-mieux valu faire un peu la part des

constances, laisser aux juges, pour ordonner ou pour refuser l'exécution

visoire, malgré l'appel, une liberté d'appréciation que le § 1er de l'art, 135

refuse, et, il faut bien en convenir, que nous n'avons pas le droit de leur ac-

corder d'office.

291. Laissons maintenant ces cas où l'exécution provisoire doit être accor-

dée par les tribunaux, et passons à l'examen de ceux où cette exécution njgst

accordée par eux que facultativement, c'est-à-dire où ils sont maîtres dela

prononcer ou de la refuser, où ils sont maîtres aussi d'exiger une cautionon

d'en dispenser.
Les différents paragraphes qui nous restent à parcourir dans l'arl. 135ont

trait à l'exécution provisoire facultative.

L'exécution provisoire POURRAêtre ordonnée avec ou sans caution, lorsqu'il s'agira:

1° d'apposition et levée de scellés ou confection d'inventaire.

Vous savez qu'une demande à l'effet d'autoriser l'apposition ses scellés,
mesure conservatoire, à l'effet d'en faire ordonner la levée, par exemple,afin

d'extraire des scellés un titre dont on a immédiatement besoin pour inter-
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romprecontre un débiteur une prescription près de s'accomplir, et de même

à l'effet de procéder à l'inventaire qui n'est que la conséquence de la levée
desscellés, vous sentez qu'une pareille demande présente un caractère d'ur-

gence,et aussi que la contestation qui la précède offre un caractère de sim-

plicitéqui se prête facilement à l'exécution provisoire, malgré l'appel.
Du reste, ce paragraphe, comme les deux suivants, sera presque toujours,

ettoujours peut-être, modifié dans la pratique par son rapprochement avec
d'autresarticles. Ainsi, dans les art. 921, 928 et 944 relatifs, le premier à

l'opposition,le second à la levée des scellés, et le troisième à l'inventaire, vous
verrezque les difficultés qui s'élèvent en pareilles matières sont portés en ré-

féré,devant le président du tribunal de première instance ; et, aux termes de
l'art. 809, les ordonnances de référé sont, par leur seule nature, exécutoires

parprovision. Sous ce rapport, l'art. 809 a infiniment plus d'étendue que le

§1erde l'art. 135, c'est-à-dire qu'à cette exécution provisoire expresse et pu-
rement facultative du § 1er de l'art. 135, se substitue, au terme des quatre
articlesque je vous ai cités, une exécution provisoire, immédiate, de plein
droit,sans aucune mention dans l'ordonnance, attendu que ces questions
seronttranchées par des ordonnances de référé.

2° Quand il s'agit de réparations urgentes. Ces réparations se présenteront,
parexemple, dans l'hypothèse de l'art. 724 du Code civ. ; si un locataire se
refuseà laisser accomplir par le locateur, par le. bailleur, des réparations
nécessaireset urgentes dans la maison qu'il habite, alors il pourra y être con-

traint, soit par un jugement émané du tribunal de première instance, auquel
casle 2° de l'article 135 s'appliquera; soit même, si ces réparations présen-
taientun caractère d'urgence excessive, par une ordonnance de référé, auquel
casce serait l'article 809 qui s'appliquerait, c'est-à-dire l'exécution provisoire
nonplus facultative, non plus expresse, mais résultant de plein droit de la
seulenature de la sentence. De même, à l'inverse, si c'était le bailleur qui
refusâtd'accomplir, au profit du locataire, des réparations non locatives et
d'absoluenécessité, le locataire pourrait l'assigner soit en référé, soit devant
letribunal, selon l'urgence des cas, et obtenir soit un jugement qui serait
dansle cas de l'art. 135, soit une ordonnance de référé qui serait dans le cas
del'art. 809.

3°L'expulsion des lieux. Ici encore on peut trouver, dans les motifs de la

contestation,un caractère de simplicité, et, dans sa nature, un caractère d'ur-
gencequi détermine le tribunal à ordonner l'exécution provisoire; question

de
fait et de circonstances, car la loi ici a abandonné le tout à la prudence

desjuges.

Lorsqu'il n'y a pas de bail, ou que le bail est expiré. C'est-à-dire pas de bail
écrit; lorsqu'un locataire ou prétendu tel ne présente pas de bail écrit, n'arrive
pasà établir qu'il y a eu en sa faveur un bail verbal d'une certaine durée,

ou,dansd'autres termes, lorsque le temps fixé par le Code civil relativement

à
la durée des locations faites sans écrit, est expiré; ou bien s'il présente un

bailécrit, mais dont la durée soit révolue.
4°Desséquestres,commissaires et gardiens. Le premier cas de séquestre est

celuique j'ai cité sur l'art. 134. Il est fait mention du séquestre dans les art.

945
et suiv. du Code civil. Les motifs d'urgence qui se présentent dans
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ce cas expliquent facilement l'exécution provisoire que le tribunal peut or-
donner.

Le mot commissaires n'est que la reproduction inattentive de l'ancien droit)
ce mot paraît se rapporter aux commissaires des saisies réelles; l'usage deces
commissaires n'est pas conservé par le Code de procédure ; aussi ce mot, dans
notre article, paraît être sans application.

Quant aux gardiens, vous en trouverez des exemples dans les art. 596, 597et
628 du Code proc. ; ce sont les gardiens constitués pour veiller sur des meu-
bles saisis (nos857 et suiv.). Les questions relatives à la nomination et au choir
des gardiens, lorsque ce choix est critiqué, sont évidemment des questions
d'urgence pour lesquelles le tribunal ne refusera guère l'exécution provisoire

5° De réception de caution et certificateurs. Ici encore ce n'est qu'une exécu-
tion provisoire facultative, si nous en croyons le texte de l'article 135 ; maisce
texte se trouve modifié, ou, pour mieux dire, il disparait devant le texte de
l'art. 521, relatif aux réceptions de caution. Vous y voyez que « les réceptions
de caution seront jugées sommairement, sans requêtes ni écritures; le juge-
ment sera exécuté nonobstant appel. » Ainsi, aux termes de l'art. 521, le juge-
ment qui admet une caution de la part de celui qui était tenu de la fournir,
en vertu d'une convention de la loi, ou d'une décision judiciaire, doit recevra
une exécution provisoire, non seulement impérative, mais qui résulte même
de plein droit du jugement.

Et certificateurs ; un certificateur, c'est la caution d'une caution. Ce srucroit
de précautions a lieu quand un individu est obligé à donner une caution,et
que cette caution doit en fournir une autre elle-même. Les certificateurs, a
matière civile, sont d'un exemple extrêment rare.

6° De nomination de tuteurs, de curateurs et autres administrateurs, et de reddi-
tion de compte. Le principe de ce paragraphe se trouve dans l'art. 440 du Code
civ. ; quand les excuses proposées par un tuteur ont été rejetées par le con-
seil de famille, et qu'il se pourvoit devant les tribunaux à l'effet de les faire ad-

mettre, il est cependant tenu d'administrer provisoirement pendant le litige
Eh bien, si la décision, si le choix du conseil de famille s'exécute, quoiquele
tuteur nommé se soit pourvu devant le tribunal pour faire infirmer cettedé-
cision, à plus forte raison, quand le tribunal a maintenu le choix du conseil
de famille, quand il a rejeté les excuses proposées par le tuteur, sera-t-î

porté (il n'y est pas contraint d'ailleurs) à ordonner l'exécution provisoire de
sa sentence nonobstant l'appel interjeté.

De même pour les redditions de compte ; ce qui s'entend soit du jugement
qui ordonne de rendre le compte, soit du jugement qui intervient sur la reddi-
tion de compte opérée et débattue, art. 530 pour le premier cas, et pourle
second, art. 540 du Code de procédure.

7° Despensions ou provisions alimentaires. Par exemple, dans les cas desarti-
cles 205 et 206 du Code civil, pour les pensions alimentaires que les ascen-
dants et descendants se doivent.

Quant aux provisions, ceci se rattache aux demandes d'aliments, par exemple
dans une instance de séparation de corps. Vous concevez que la nature même
de la demande, qui est urgente, décide très facilement un tribunal à ordon-
ner l'exécution provisoire de son jugement.
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L'art. 135 est limitatif; cet article, dans le projet du Code de procédure,
contenait un dernier alinéa qui permettait aux juges d'accorder, en outre,
l'exécution provisoire dans toutes les autres affaires, mais avec caution. Cette

disposition n'a pas été admise ; les juges ne peuvent donc proposer l'exécu-

tion provisoire hors des cas prévus par la loi.

292. Je ferai remarquer, avant de quitter l'art. 135, que sa disposition n'est

applicable qu'aux tribunaux civils d'arrondissement, tandis qu'une grande

partie des dispositions de ce titre ont un caractère de généralité, ont un ca-
ractèrebeaucoup plus étendu.

D'abord, pour les justices de paix, vous consulterez les dispositions spé-
cialesdes art. 11 et 12 de la loi du 23 mai 1838.

A l'égard des tribunaux de commerce et de leurs jugements, un droit spé-
cial est également consacré par l'art. 439 (V. n° 664).

Enfin, quant aux cours d'appel, il est clair que l'art. 135 leur est également
inapplicable ; leurs arrêts sont souverains, non pas en ce sens qu'ils soient
absolument à l'abri de tout recours, mais en ce sens qu'on ne peut pas les at-

taquerpar appel, que cette voie ordinaire de réformation n'est pas ouverte
contreun arrêt contradictoire émané d'une cour d'appel. Il peut être attaqué
par la voie de cassation, par la requête civile ou autres voies, mais ces voies
ne sont pas suspensives, et par conséquent l'art. 135 est absolument inappli-
cable.

293. L'art. 136 se rattache au même ordre d'idées.

Nous avons vu que, dans les différentes hypothèses de l'art. 135, l'exécution

provisoire ne résultait pas de la nature seule de la sentence ; qu'elle ne pou-
vait avoir lieu qu'en vertu d'une disposition expresse du jugement de condam-
nation. Ajoutez, d'ailleurs, que, malgré les termes impératifs du § 1er de
l'art. 135, l'exécution sera ordonnée, les juges n'ont pas qualité pour ordonner
d'office cette exécution. Vous savez, déjà nous l'avons dit sur l'art. 130, que
l'emploi même de termes impératifs de la part de la loi, sera condamné, sera

ordonné,n'autorise pas les tribunaux à statuer d'office et sans conclusions sur
un point qui n'est que l'intérêt privé. Ainsi les tribunaux doivent ou peuvent,
d'aprèsl'art. 135, ordonner l'exécution provisoire ; mais il faut que cette exé-
cution ait été formellement demandée par la partie intéressée (1).

Qu'arrivera-t-il de là, si le tribunal n'a pas ordonné cette exécution dans les
divers cas de l'art. 135, soit parce que lá partie a négligé d'y conclure formel-

lement, soit parce que, la partie l'ayant demandé, le tribunal n'a pas cru de-
voir ou pouvoir faire droit à sa réclamation ? Le principe est bien connu :
c'est que, le jugement une fois rendu, le tribunal est dessaisi ; nous avons

exposécette règle sur les art. 122 et 127 ; donc, encore bien que l'on se trouve
dansl'un des cas où l'exécution provisoire devrait être ordonnée, elle ne peut
pasavoir lieu si elle n'est pas portée dans le jugement, et, de plus, le tribu-
nal ne peut l'ordonner par un acte postérieur, dessaisi qu'il est par le juge-

(1)* C de Rennes, 9 juillet 1810.— Grenoble, 15 décembre 1820. (Dall., Rép., v° Ju-
gement,n° 598).

I. 17
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ment qui a épuisé toute sa mission, toute sa juridiction, quant à cette affaire,

Tel est le prescrit de l'art. 136.

« Art. 136.Si les juges ont omis de prononcer l'exécution provisoire, ils ne pourront
l'ordonner par un second jugement, sauf aux parties à la demander sur l'appel.

Sauf aux parties à la demander sur l'appel. Ces derniers mots, pris à la lettre
et tout seuls, pourraient vous autoriser jusqu'à dire l'exécution provisoire,
qui ne m'a pas été accordée, dans le cas où elle devait l'être, par le jugement
qui m'a donné gain de cause, ne pourra plus être ordonnée que par l'arrêt dé-
finitif qui interviendra en ma faveur sur l'appel de l'adversaire. Mais

tel n'est
pas le sens de ces derniers mots de notre article ; ce serait chose absolument
inutile, ou, pour mieux dire, dérisoire, que d'ordonner l'exécution provisoire
de l'arrêt confirmatif ; cet arrêt n'est pas susceptible d'appel, donc il n'y apas
de question possible pour l'exécution provisoire. Aussi, pour bien compren-
dre le sens, l'application de ces derniers mots, il faut vous reporter à l'art. 458,
qui dit : « Si l'exécution provisoire n'a pas été prononcée dans les cas oùelle
est autorisée, l'intimé pourra, sur un simple acte, la faire ordonner àl'au-
dience, avant le jugement de l'appel. » C'est-à-dire, qu'une fois le jugement
que j'ai obtenu, attaqué par mon adversaire, et par là même une foisson
exécution suspendue, aux termes de l'art. 457, je pourrai venir immédiate-
ment à l'audience de la cour d'appel dire que je suis dans l'un des cas
l'art. 135; que, par oubli ou ignorance, le tribunal a négligé, refusé d'appli-
quer à mon profit cet article. Je pourrai conclure, en conséquence, à ce que
pendant l'instance d'appel, la cour ordonne que je passerai outre à l'exécu-
tion du jugement obtenu. .

294. « Art. 137. L'exécution provisoire ne pourra être ordonnée pour les dépens,
quand même ils seraient adjugés pour tenir lieu de dommageset intérêts. »

La première disposition est on ne peut plus simple; là condamnation aux
dépens ne présente ni ce caractère d'importance, ni le caractère d'extrême
urgence qui motivent, dans l'art. 135, l'exécution provisoire; donc, quelle
que soit la nature de la cause, et encore que, quant au fond, elle entraînât
l'exécution provisoire, je ne pourrai jamais poursuivre provisoirement l'exé-
cution des dépens de première instance contre mon adversaire qui a in

jeté appel de la condamnation prononcée contre lui.
Mais la loi ajoute : Quand même ils seraient adjugés pour tenir lieu dedommages...

et intérêts. Que faut-il entendre par des dépens adjugés pour tenir lieude
dommages-intérêts? A qui ces dépens peuvent-ils être adjugés? On ne con-
çoit guère que ce soit à la partie gagnante, il faut donc que ce soit à la partie
perdante ; et, sous ce rapport, les derniers mots de l'art. 137 renfermerait
une exception à l'art. 130. Je m'explique.

J'ai intenté contre Primus une action, soit réelle, soit personnelle, peu im-
porte; j'ai obtenu gain de cause quant au fond; et la conséquence demon
triomphe et de la défaite judiciaire de Primus, ce devrait être, d'après l'art. 130,
la condamnation des dépens à mon profit. Que si, en outre, j'avais à réclamer
accessoirement contre ce même Primus des dommages-intérêts, il estclair
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qu'onne pourrait pas, en reconnaissant qu'ils me sont dus et pour m'en tenir

lieu,m'adjuger les dépens qui doivent m'être accordés parce que j'ai triomphé
aufond. Ces dommages-intérêts forment une dette à part, qui ne doit pas se

confondreavec celle des dépens ; autrement ce serait éteindre une dette avec
uneautre dette du même débiteur, chose absurde (1).

Mais supposez l'espèce contraire; supposez que, dans le cours de cette in-

stanceentamée par moi contre Primus, et dans laquelle j'ai raison au fond, je me
soisrendu coupable envers mon adversaire Primus de vexations, d'injures,
decalomnies ; de ce que j'ai droit au fond, il ne s'ensuit pas que je puisse
vexer,injurier, calomnier mon adversaire ; en conséquence, tout en se défen-
dantau fond, sur lequel il a tort, il a conclu à des dommages-intérêts, en rai-
sondes mauvais procédés dont je me suis rendu coupable dans l'instance;
etle tribunal, reconnaissant, d'une part, qu'il a tort au fond, mais, d'autre

part,qu'il a le droit dans sa demande en dommages-intérêts, lui adjuge les

dépenspour lui tenir lieu des dommages-intérêts qui lui sont dus.

Ici, tout devient fort simple et fort raisonnable : les dépens m'étaient dus par
monadversaire, aux termes de l'art. 130 ; mais je lui dois moi-même des dom-

mages-intérêts ; eh bien, au lieu de le condamner aux dépens, on les lui ad-

jugepour lui tenir lieu de dommages-intérêts. C'est une nouvelle exception
auxtermes de l'art. 130; une exception dans laquelle la partie gagnante n'ob-
tientpas les dépens, mais les paye elle-même à l'adversaire. Ainsi non seule-
mentje ne répéterai pas mes dépens, mais même je rembourserai à mon ad-

versaire,à titre de dommages-intérêts, ceux qu'il a faits ; de sorte qu'en
définitivej'aurai à rembourser les dépens de mon adversaire et à payer ceux

quej'ai faits moi-même.

Ainsi, que les dépens soient adjugés, en vertu de l'art. 130, à la partie ga-
gnante,ou, au contraire, à la partie perdante contre le gagnant, pour lui ser-
virdedommages-intérêts, dans aucun cas on ne voit, dans une condamnation

pareille,le caractère d'urgence qui autorise, dans les hypothèses données,
l'exécutionprovisoire d'une sentence de condamnation.

295. * Les art. 119 à 137 nous ont montré différentes dispositions ou con-
damnationsaccessoires des jugements. Ajoutons qu'un jugement peut encore
conteniracte des offres ou des aveux faits par une partie ou par son avoué ; il
peutcondamner une partie à fournir caution, ou admettre une réception de
caution(art. 517 et suiv. C. pp.) ; il peut annuler des procédures frustratoires

(ar.t.1031), prononcer des injonctions, supprimer des écrits, les déclarer calom-

nieux,ordonner l'impression et l'affiche dudit jugement (art. 1036), etc. *

(1)
* Cette décision est trop absolue. Ainsi j'actionne Paul pour le faire condamner à

discontinuer ou a détruire certains travaux, à modifier une enseigne, etc. Je lui de-
Mode en même temps des dommages-intérêts pour les faits déjà accomplis. Le tri-
tonal peut, pour l'avenir, ordonner la discontinuation ou la destruction des travaux

faitssansdroit ; mais, attendu qu'il n'y a pas eu réellement préjudice causé, condamner

ledéfendeur aux dépens pour tous dommages-intérêts.
*
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QUATRIÈME LEÇON
DES JUGEMENTS (SUITE).

296. Nous allons maintenant examiner les règles de la rédaction des

jugements.
Les art. 138, 139, 140, les premiers que nous rencontrions, sont relatifsà

des formalités d'une intelligence et d'un accomplissement assez faciles.
Le jugement appartient aux parties, vous ai-je dit, à l'instant même oùilest

prononcé à l'audience ; il est donc important de le prendre à ce moments

d'accomplir les formalités nécessaires pour en assurer dès lors la conservation

l'intégrité. La première de ces formalités, de ces garanties, consiste dansles

obligations imposées d'abord au greffier, puis au président du tribunal, soit
pendant la durée de l'audience, soit dans les vingt-quatre heures qui lasui-
vent. D'une part, le greffier doit inscrire, à l'instant même de la prononcia-
tion, sur la feuille d'audience, les motifs et le dispositif du jugement (art.36
et 38 du décret du 30 mars 1808) : c'est là ce qu'on appelle le plumitif del'au-
dience. D'autre part, à la fin de chaque audience, d'après les art. 138,139.et
plus exactement dans les vingt-quatre heures qui la suivent, d'après l'art. 36
du décret, le président et le greffier doivent signer sur la feuille d'audiencele
dispositif ainsi inséré par le greffier.

« Art. 138. Le président et le greffier signeront la minute de chaque jugement aussi
tôt qu'il sera rendu ; il sera fait mention, en marge de la feuille d'audience, desjuges
et du procureur de la République qui y auront assisté; cette mention sera également
signée par le président et le greffier. »

Que si, dans les vingt-quatre heures, cette signature, de la part du président
n'avait pas eu lieu, les art. 36, 37 et 38 du règlement vous indiquentquelles
sont les formalités à suivre ; la cour d'appel pourra autoriser l'un desjuges

qui auraient pris part au jugement à le signer; si c'était le greffier quise

trouvât dans l'impossibilité de le signer, il suffirait que le président signalla
minute, en déclarant cette impossibilité.

Du reste, tant que le jugement n'est pas signé, et, par conséquent, vérifié

par le président du tribunal, il est expressément défendu au greffier d'endéli-
vrer expédition. Vous sentez aisément à quel danger une expédition antici-

pée, délivrée sur une minute non encore vérifiée, pourrait exposer les par-

ties; aussi l'art. 139 est-il ainsi conçu :

« Art. 139. Les greffiers qui délivreront expédition d'un jugement avant qu'ilaitété

signé seront poursuivis comme faussaires. »

D'ailleurs l'expédition d'un jugement doit contenir la mention que l'original
a été signé par le président, et une expédition anticipée ne pourrait contenir
à cet égard qu'une allégation mensongère.

Enfin, l'art. 140 tend à assurer l'exécution des obligations précédentes,par
la représentation aux officiers du ministère public des minutes des jugements
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" Art. 140. Les procureurs de la République et généraux se feront représenter tous
lesmois les minutes des jugements, et vérifieront s'il a été satisfait aux dispositions.
ci-dessus; en cas de contravention, ils en dresseront procès-verbal, pour être procédé
ainsiqu'il appartiendra. »

Enjoignant à ces trois articles les articles de détail que j'ai indiqués tout à

l'heure,les art. 36 et suivants du règlement de 1808 (l'art. 73 du même règle-
mentles déclare applicables aux tribunaux de première instance), et, en rap-
prochantl'une de l'autre ces diverses dispositions, vous verrez de quoi se com-

pose,en dernière analyse, la minute ou l'original d'un jugement. Constatons
d'abordbien ce point, afin de comprendre ce qui y manque encore et ce

qu'ondevra y ajouter.
Cetoriginal destiné à rester entre les mains et sous la garde du greffier, cet

original, qui ne doit pas être remis aux parties, qui ne peut servir à l'exécution

dujugement, sauf des cas d'exception extrêmement rares, se compose : 1° du

dispositif,c'est là la première, la plus essentielle de toutes les parties (je ne

procèdepas par ordre de distribution) ; 2° des motifs que le greffier a dû insé-
reren avant de ce dispositif; 3° de l'indication par le greffier du nom des ju-
gesqui ont pris part à cettte décision, du nom des juges qui ont assisté à la pro-
nonciationdu jugement (1) ainsi que du nom du procureur de la République.

L'obligation de relater les motifs du jugement est aujourd'hui impérieuse-
mentexigée (art. 141).

L'art. 15 du titre V de la loi du 24 août 1790 exigeait déjà que les jugements
continssent,outre le dispositif, les motifs. L'art. 141 a répété cette disposition,
etla loi du 20 avril 1810, art. 7, attache expressément la peine de nullité du

jugementà l'omission, à l'absence des motifs dans la minute et dans l'expé-
dition.Cependant cette disposition, facile à justifier, à concevoir en principe,
donnerasouvent lieu, dans l'application, à des questions délicates, et que nous
nepouvons qu'indiquer, parce qu'elles sont des questions de fait bien plus
quedesquestions de droit.

Lacour d'appel peut adopter les motifs des premiers juges, sans les repro-
duiretextuellement (2).

Toutjugement à peine de nullité doit être motivé ; mais de ce que l'absence

complètede motifs entraîne indubitablement la nullité du jugement, n'allez

pasconclure que l'inexactitude, les erreurs, que présentent les motifs, doivent
entraînerla même nullité. Ainsi un jugement peut être fort mal motivé, et

cependantau fond bien rendu ; on peut par un mauvais raisonnement arriver

cependantpar hasard à une solution plus ou moins exacte. Dans ce cas, évi-

demment,la nullité prononcée par l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810 ne devra
pass'appliquer. Tous les jours on interjette appel d'un jugement de première
instance,et la cour d'appel, tout en rejetant expressément les motifs donnés
parlesjuges, confirme cependant la sentence comme bien rendue au fond ;
mais,à l'appui de cette confirmation, elle donne des motifs nouveaux et plus
fondés.En un mot, on peut bien juger, quoique par de mauvais motifs ; et ce

(1)Jugéque cette mention est exigée à peine de nullité. C. d'Orléans, 16 juin 1858

(2)C de cass., Rej. 5 avril 1876(Dall., 1878, 1, II).

(Dall., 1858, 2, 187).
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que la loi punit, ce n'est pas le vice ou l'irrégularité, c'est l'absence entiere
des motifs (1).

Mais, d'une autre part, il arrivera plus d'une fois, et il est déjà arrivé, qu'un

jugement motivé en apparence sera réformé en appel, ou cassé par la Cour
de, cassation comme ne contenant pas de véritables motifs.

Ainsi, supposez qu'un tribunal, saisi d'une question relative à la validité d'un

contrat, décide ainsi: « Attendu que le contrat est valable, le tribunal en
ordonne l'exécution, » il n'y a là que l'apparence d'un motif ; dire qu'on
ordonne l'exécution d'un contrat parce qu'il est valable, c'est dire qu'on or-
donne l'exécution parce qu'il doit être exécuté. De même, rejeter une de-

mande, attendu qu'elle est mal fondée, c'est dire qu'on la rejette parce qu'elle
doit être rejetée, ce n'est pas motiver son jugement, c'est faire un cercle vi-

cieux, une pétition de principe (2).
* De même, lorsque des conclusions ont été prises pour la première foisen

appel, l'arrêt confirmatif qui adopte simplement les motifs du jugement de

première instance est nul, pour défaut de motifs, si les motifs adoptés neré-

pondent pas aux conclusions nouvelles (3). *

L'exemple le plus curieux à cet égard est celui d'un conseil de discipline de

garde nationale, qui s'exprimait ainsi: « Le conseil de discipline rejettela
raison d'incompétence, attendu que cette raison n'a pas le sens commun
le jugement fut annulé par la Cour de cassation.

* Toutefois les actes judiciaires, qu'on appelle jugements de remise de cause,
jugements d'adjudication, les constatations de certains faits sur la feuille d'au-
dience n'ont pas besoin d'être motivés. Il en est de même des jugements sim-

plement préparatoires (V. n° 240) ; mais les jugements interlocutoires doi-
vent être motivés (4).

De même encore il arrive quelquefois que les parties, dans leurs conclu-
sions, font des réserves, mais ces réserves ne saisissent pas le juge ; desorte
que les parties ne sont pas fondées à se plaindre de ce qu'il n'a pas étépro-
nonce sur leurs réserves ou de ce qu'il a été prononcé sans motifs suffisants,
le tribunal doit se borner à donner acte des réserves, sans en apprécier le mé-
rite ou l'utilité (5).

*

Les motifs, le dispositif, les noms des juges et du procureur de la Répu-
blique, tels sont donc les premiers éléments, les éléments constitutifs del'ori-

ginal ou de la minute, sur laquelle le greffier devra rédiger plus tard lesdi-
verses expéditions qui pourront lui en être demandées par les parties.

(1) Jugé très souvent que le défaut de motifs vicie le jugement. V. notamment Civ.,
4 février 1850 (Dalloz, 1856,: 1, 85). — Cass., 4 mars 1861 (Dall, 1861, 1, 128.
Cass., 7 avril 1869 (Dall., 1859, 1, 337). — Cass., 3 février 1869 (Dall., 1870,1,137.

(2) Cass., 13 novembre 1861 (Dall., 1861,1, 488.) — Cass., 9 juillet 1862 (Dall.,1862,
1, 353)

(3) Cass., 3 mai 1869 (Dall., 1869, 1, 256). — Cass., 2 décembre 1872 (Dall.,1812,
1, 462).

(4) Cass., 23 novembre 1824 (Dalloz, Rip., v° Jugement, n° 963, 6). — Contrà,Or-
léans, 3 mai 1856 (Dall., 18i6, 2, 16V).

(6) Cass., 8 février 1842 (Dall., 1843, 1, 105). — Cass., 31 mai 1843 (Dall., 18431.
367). — Cass., 12 novembre 1855 (Dall., 1856, 1,162). Voy. cependant Cass., 16 juin1861
(Dall., 1869, 1, 182).
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297. Mais l'expédition d'un jugement, spécialement la première expédition
oula grosse, n'est-elle que la copie littérale de la minute ou de l'original con-

tenantseulement les mentions que nous venons d'indiquer? Non; d'autres
élémentsdoivent s'y ajouter à l'effet de constituer une grosse, une expédition,
oumême.un jugement proprement dit. J'indiquerai sur l'art. 146 quelle dif-

férenceil y a entre la grosse et une expédition (V. n° 204).
Les art. 141 et suivants vont nous montrer quelles sont les mentions qui

doiventse joindre à celles qui le précèdent.

«Art. 141.La rédaction des jugements contiendra les noms des juges, du procureur
dela République, s'il a été entendu, ainsi que desavoués... »

Tout ceci résulte déjà de ce que nous avons vu jusqu'ici : la rédaction de

l'expédition n'est que la copie de la minute, elle doit contenir les noms des

juges,celui du ministère public ; secondement, la mention des conclusions du

ministère public ; enfin les noms des avoués par l'intermédiaire desquels les

partiesont conclu.

« Les noms, professions et demeures des parties, leurs conclusions, l'exposition
sommairedes points de fait et de droit, les motifs et le dispositif des jugements, »

Danscette seconde partie de l'art. 141, nous trouvons des mentions, des élé-

mentsqui, jusqu'ici du moins, n'ont pas pour nous figuré dans la minute.. Ce

sontles noms, demeures et professions des parties : les conclusions prises et

déposéespar elles ; l'exposition sommaire des points de fait et de droit (1).
Toutcela n'était pas dans la minute, tout cela n'a pas été compris par le gref-
fiersur la feuille d'audience rédigée en vertu de l'art. 138 ; tout cela doit s'an-

nexeraprès coup à cette feuille d'audience, et doit se comprendre dans la ré-

dactiongénérale qui va constituer l'expédition.
La question pour nous est donc de rechercher dans quelle forme et d'après

quellesrègles la minute ou l'original, rédigé dans le principe conformément à

l'art. 138, doit s'augmenter, s'étendre dans l'expédition, en se grossissant de
tousles éléments nouveaux exigés par l'art. 141, comme essentiels à l'idée de

jugement.
Ceséléments nouveaux, la désignation des parties, la relation de leurs con-

clusions,l'exposé sommaire des points de fait et de droit, sont compris dans la

pratique et dans le Code, sous le nom de qualités.
Il est important de nous attacher avec soin à l'examen de cette matière ; et,

poury porter l'ordre qu'elle demande, nous aurons à nous occuper successi-

vement: 1° du droit positif, du droit établi à l'égard de la rédaction, de la com-
position des qualités; 2° nous aurons à nous rendre compte en théorie du

plusou moins de sagesse de cette disposition, qui a été vivement critiquée,
parnombre d'auteurs, et même, dans son origine, par la plupart des tribu-
nauxd'appel.

(1)*Il suffit que les mentions exigéespar l'art. 141, et notamment celle des conclu-
sionsdes parties, résultent d'énonciations contenues dans le jugement, quelles que
soientla place et la forme de ces énonciations; ainsi les conclusions des parties peu-
vent-êtresuffisammentconstatées par les énonciations combinées du point de fait et
desmotifs(Cass., 24 août 1869[Dall., 1869, 1, 480]).

*
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« Art. 142. La rédaction sera faite sur les qualités signifiées entre les partie

conséquence, celle qui voudra lever un jugement contradictoire sera tenue de signi-
à l'avoué de son adversaire les qualités, contenant les noms, professions et deme
des parties, les conclusions et les points de fait et de droit.

« Art. 143. L'original de cette signification restera pendant vingt-quatre heures en
les mains des huissiers audienciers.

« Art. 144. L'avoué qui voudra s'opposer, soit aux qualités, soit à l'exposé des po
de fait et de droit, le déclarera à l'huissier, qui sera tenu d'en faire mention.

« Art. 145. Sur un simple acte d'avoué à avoué, les parties seront réglées sur c

opposition par le juge qui aura présidé; en cas d'empêchement, par le plus anci
suivant l'ordre du tableau. »

Tous ces articles doivent être expliqués ensemble.
Le mot qualités, employé dans ces divers articles, n'y est pas toujours

ployé dans le même sens; Ainsi, dans l'art, 142, le mot qualités joue le rôles

bituel, présente l'acception générale qu'il a d'ordinaire dans la pratique.
comprend sous ce nom : 1° la désignation précise de chaque partie et la
lité dans laquelle elle agit ou se défend ; 2° les conclusions priséeset dépos
par chacune d'elles ; 3° l'exposition sommaire des points de fait et de d.
Au contraire, dans l'art. 144, le mot qualités est pris dans un sens différ
dans un sens plus étroit et plus spécial ; il ne comprend plus que la dési
tion des parties, et peut-être leurs conclusions; mais la loi, dans cet arti
ne comprend plus sous ce mot les points de fait et de droit ; au contraire,
oppose l'un à l'autre.

Au reste, pour parler avec la loi et avec l'usage, nous désignerons sou
nom de qualités tout ce que l'art. 142 embrasse sous cette dénomination;

298. A qui appartiendra la rédaction de ces qualités qui doivent être insé-
rées dans le jugement ?

Au premier aspect, et par un homme étranger au droit et à la procédre,
on ne comprend guère le sens d'une telle question ; avec les idées vulgaireset
naturelles, on ne comprend guère qu'on puisse demander à qui appartiendra
la rédaction de telle ou telle partie du jugement. Le jugement est l'oeuvre du
tribunal : il semble donc que ce soit le tribunal, ou tout au moins l'un des ju-
ges commis par lui, ou tout au moins enfin le greffier de ce tribunal, agissant
sous sa surveillance, qui devrait compléter ce que la minute a présenté d'in-
complet ; qui devrait, en un mot, rédiger lui-même le jugement.

La lecture de nos textes vous montre assez qu'il n'en est pas ainsi, et quele
tribunal n'exerce sur la rédaction des qualités, qui sont pourtant une bran-
che importante du jugement, qu'une influence accidentelle, indirecte. Nous
verrons plus tard si c'est à tort ou à raison.

A qui donc appartient l'oeuvre de la rédaction des qualités? Ce n'est niau
tribunal ni au greffier; c'est aux parties ou, sous certains rapports;à l'une

d'elles; l'art. 142 est formel à cet égard : Celle qui voudra lever un jugement
sera tenue de signifiera l'avoué deson adversaire les qualités.

En général, le droit de lever un jugement n'appartient pas indistinctement
comme paraît le dire l'art. 142, à l'une des deux parties indifféremment, au
plus diligent des avoués ; l'art. 7 du décret du 16 février 1807 a modifié surce
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pointla disposition trop générale de l'art. 142. En principe, le droit de lever

le jugement, et, par conséquent, de faire signifier les qualités nécessaires à

sarédaction, appartient non pas au plus diligent des deux avoués, mais à

celuidont la partie a obtenu gain de cause ; telle est la disposition de l'art. 7.

C'est,en effet, celui-là qui, en général, a le plus d'intérêt à faire lever le ju-

gementpour le signifier et l'exécuter.

Cependant vous sentez que la partie même qui a perdu peut avoir un inté-

rêtlégitime à obtenir au plus tôt l'expédition du jugement qui la condamne,
nefût-ce que pour en examiner, pour en peser les divers chefs, et chercher

lesvoies de recours qui peuvent lui être ouvertes contre le jugement. Aussi,

si, dans les trois jours de la sommation qui lui est faite, l'avoué de la partie

gagnanten'a pas signifié les qualités, ne s'est pas mis en mesure de faire

expédierle jugement, l'art. 8 du même décret transporte alors ce droit à

l'avouéde l'autre partie. C'est sous ce rapport que doit être modifiée la dispo-
sitionde l'art. 142.

Nous pouvons donc dire que, en principe, les qualités du jugement, com-

prenant les divers points, indiqués dans l'art, 142, seront rédigées par l'avoué

dontla partie a obtenu gain de cause..
Cetterédaction des qualités sera signifiée, à la requête de l'avoué rédacteur,

àl'avoué de la partie adverse, et par le ministère d'un huissier audiencier.

L'original des qualités restera à la chambre et dans les mains des huissiers au-

dienciers; la copie de ces qualités sera notifiée par un huissier audiencier à

l'avouéadverse, à l'avoué opposé à celui qui est le rédacteur des qualités. Cette

signification d'avoué à avoué a pour objet de mettre l'avoué auquel on signifie
lesqualités en position de les examiner, de les discuter, de bien voir si ces

qualitéssont l'expression exacte des faits du jugement, sont le résumé véri-

diquedes débats ; ou si, au contraire, il s'y trouvé quelques assertions inexactes,

mensongères, auxquelles il ait intérêt de s'opposer au nom de son client.

Dedeux choses l'une: si l'avoué qui a reçu signification des qualités ne voit

rien qui soit préjudiciable à son client, alors, après vingt-quatre heures écou-

léesdepuis la signification qu'il en a reçue, les qualités sont inattaquables,
l'avouérédacteur peut les remettre au greffier, qui les comprendra dans son

expédition,après les avoir annexées à la minute; que si, au contraire, l'avoué

auquelles qualités, ont été signifiées croit avoir intérêt, droit de s'y opposer,
il déclarera son opposition; sur l'original (1) qui reste aux mains de l'huissier

audiencier; les deux avoués comparaîtront devant le président ou le juge qui
leremplace pour savoir si les qualités seront maintenues ou réformées (2).

Telest, en peu de mots, le système adopté par le Code pour la rédaction des

qualités.Elles sont au fond l'oeuvre de l'un des avoués, c'est-à-dire, en géné-
ral de l'avoué de la partie qui a obtenu gain de cause. On peut dire, il est

vrai,que l'autre avoué y a participé, en ce sens qu'en négligeant de former,
dansles vingt-quatre heures, opposition à ces qualités, il est censé en avoir

reconnu l'exactitude et la justesse. Quant au tribunal même, il n'intervient

(1)* Il ne suffirait pas de mentionner l'opposition aux qualités sur la copie. Metz, 22

février1870(DalI., 1870, 2, 168).*

(2) L'ordonnancedu président qui règle les qualités n'est pas susceptible d'opposi-
tion, _ c, de Cass.,Rej. 16août1876 (Dall., 1877,1, 316).
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pas directement dans cette rédaction ; c'est seulement en cas d'opposition, en
cas de débat, entre les deux avoués, sur la rédaction des qualités que ce dé-
bat est réglé, non par le tribunal entier ou par la section qui a jugé, maispar
le président ou par un des juges qui ont pris part à la décision (1).

*
Qu'arriverait-il, si l'avoué qui a rédigé les qualités faisait signifier le juge-

ment sans avoir fait régler ces qualités et au mépris d'une opposition formée

par l'avoué de la partie adverse? Le jugement, je crois, serait par là entaché
d'un vice ; et la nullité pourrait en être demandée, soit par la voie de l'appel;
soit par celle du pourvoi en cassation (2).

299. Ce système, vous ai-je dit, a été vivement critiqué; il a été com-
battu, repoussé, dès son origine, par un grand nombre de tribunaux d'appel
aux observations desquels fut soumis le projet du Code. Examinons ce qu'il
peut y avoir de juste dans ces critiques.

Ce système, qui consiste à remettre aux mains des avoués la rédactions

qualités, se présente d'abord sous une apparence assez peu logique; ilest

peu naturel que le jugement qui, dans son idée primitive, se présente comme
l'oeuvre du tribunal, puisse être, en tout ou en partie, l'oeuvre des partiesou
même de leurs avoués. Ce n'est pas tout ; à côté et comme suite dé ce pr-
mier vice logique, se présentent de graves inconvénients que reconnaît etque
constate tous les jours la pratique.

Les qualités se composent, entre autres choses, de la désignation précise
des parties ; et ce n'est pas seulement la désignation de leurs noms; profes-
sions et domiciles, c'est aussi la désignation précise du titre, de la qualité,en
vertu de laquelle elles figuraient dans l'instance, c'est l'indication exactedu
rôle en vertu duquel elles ont plaidé ou défendu, du rôle en vertu duquel elles
ont gagné ou succombé. Or, il est sensible que la plus petite négligence, que
la plus légère inattention de la part de l'une des parties, peut causer àl'au-
tre, sous ce premier rapport, un préjudice peut-être irréparable.
- Un individu a figuré en instance, par exemple, comme héritier bénéfi-
ciaire, et, dans les qualités du jugement qu'on veut lever et signifier contre
lui, il a été présenté comme héritier pur et simple, inattention ou excèsde
zèle fort blâmable, sans doute, de la part de l'avoué rédacteur des qualités,
mais inattention facile aussi de la part de l'avoué à qui on les signifie, et qui,
dans les vingt-quatre heures de cette signification, a bien pu laisser passer
inaperçue une qualification fort préjudiciable à son client.

(1)
* Le magistrat qui réglerait les qualités sans avoir concouru au jugement, commet

trait un excès de pouvoir. Cass., 14 février 1848 (Dall., 1848 Tables, v° Jugement, n°7)
— Cass., 22 août 1855 (Dall., 1855, 1, 354). — Cass;, 29 décembre 1857 (Dall., 1858,.

21). — Cass., 27 juillet 1858 (Dall., 1858, 1, 389). — Cass., 25 janvier 1859 (Dall., 1858
1, 69).

— Cass., 16 août 1859 (Dall., 1859, 1, 344.) — Cass., 2 janvier 1866-
(Dall., 1866,

1, 158). — Cass., 27 décembre 1869 (Dall., 1870, 1, 16). — Cass., 19 avril 1870(Dall.,
1870, 1, 360). —

Cass., 2 juillet 1873 (Dall., 1873, 1,411, 412).— Cass., 7 novembre1876
(Dall., 1876, 1, 124). — Cass., 4 décembre 1876 (Dall. 1877, 1, 219).

(2) Cass., 12 avril 1877 (Dall. 1877 1. 11). Mais la mention du règlement des qua-
lités n'est pas exigée à peine de nullité, C. de cass., Rej., 21 décembre 1875 (Dall., 1878,
1, 80), 20 juin 1877 (Dall., 1878, 1, 120) et 6 août 1877 (Dall. 1878, 1, 163).



DES JUGEMENTS(ART. 142-145). 267

Vouspouvez même supposer que, dans la désignation des noms, prénoms,

professions et domiciles des parties, des erreurs, des inexactitudes aient été

commises, qui vont compromettre des tiers à rencontre desquels on préten-
draensuite exécuter le jugement.

Cet inconvénient est plus sensible encore, soit pour ce qui touche les con-

clusions,soit surtout pour l'exposition sommaire des points de fait et de droit,
cequi est plus grave.

D'abord, pour les conclusions, il est bizarre que la rédaction vicieuse des

qualités, ouvrage des parties, puisse influer, en tout ou en partie, sur la vali-

ditéd'un jugement qui a été bien rendu. Cependant vous verrez dans l'article

480,§§ 4 et 5, qu'il y a lieu à faire rétracter un jugement par la voie de la re-

quêtecivile, s'il n'a pas statué exactement sur chacune des conclusions des

parties, ou s'il a statué sur des points que les parties ne demandaient pas.
Or,il est évident que, le jugement une fois rendu, le dispositif une fois ar-

rêté, la validité de la sentence devrait rester à l'abri des vices, des erreurs,
desinexactitudes qui peuvent provenir du fait des parties ; si cependant, dans
cettesignification des qualités, on omet quelques conclusions, ou si, à l'in-

verse,on y ajoute des chefs de conclusions qui n'ont pas été présentés, il n'y
auraplus harmonie entre les qualités et le dispositif; on retombe, après coup,
par l'effet d'une erreur ou d'une fraude, dans la disposition de l'art. 480, §§ 4

et5. En un mot, il peut arriver déjà, sous ce rapport, qu'un jugement parfai-
tement valable dans le principe, qu'un jugement qui avait statué sur toutes

lesdemandes de chaque partie, et uniquement sur ces demandes, se trouve

altéré,vicié, par l'inexactitude des significations de qualités, par la négligence
del'avoué qui n'y a pas formé opposition, et sans qu'il y ait pourtant aucun
faità imputer aux juges.

Ce système parait plus étrange encore, quand on passe à l'exposition des

points de fait et de droit, dernier élément des qualités, aux termes de l'art. 142.
Vous savez que la voie de cassation est ouverte contre les jugements en der-

nier ressort ou les arrêts, en raison de violation ou de mauvaise application de
la loi. Ce point une fois établi, il est clair que, selon que, dans une instance,
tel ou tel fait sera prouvé, sera allégué, ou ne le sera pas, la décision du point
dedroit devra varier; la plus légère variation dans les points de fait qui s'a-

gitent entre les parties introduit d'immenses différences, de grandes varia-
tions dans l'applicaiion de la loi: Modica enim facti differentia magnam inducit

pris diversitatem. Or supposez que, le dispositif du jugement une fois arrêté,
on altère par imprudence ou par dol, dans les qualités, l'exposé précis des
faits invoqués par chaque partie ; selon que tel fait aura été ou n'aura pas été
relaté dans les qualités, le dispositif du jugement se trouvera vrai, ou, au

contraire, se trouvera faux. L'application de la loi, qui a pu être juste, bonne,
dela part du tribunal, paraîtra cependant avoir été vicieuse et fausse, une fois

qu'on établira sa relation avec les points de fait mal établis dans les qualités.
C'est donc comme contraire aux principes de la logique, qui semble vou-

loir que le jugement soit avant tout l'ouvrage des juges, et surtout comme

pouvant causer à l'une des parties un préjudice irréparable, comme pouvant
ouvrir, après coup, contre un jugement, des voies de recours et de réforma-
tion dont il n'était pas passible par lui-même, c'est sous ces divers rapports
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qu'on a attaqué et qu'on attaque tous les jours, avec raison selon moi, le sys-

tème des qualités.
Au reste, la loi, en confiant aux avoués le soin d'établir, dans les qûalités

les points de droit et de fait, pèche encore sous un autre rapport. Le dispositif
du jugement n'est, au fond, que la réponse des juges aux questions que leur
soumettait en quelque sorte chacune des parties. Or, il est au moins

bizarre
qu'on ne s'occupe de rédiger les questions, de distinguer nettement quels,
étaient les points de fait et les points de droit litigieux, que quand le juge-
ment est rendu, qu'après que les questions ont reçu leur réponse.

Si cette théorie est vicieuse, on peut être sûr que la pratique le sera encore

plus ; aussi, quand vous jetterez les yeux sur une expédition, sur une grosse
de jugement, vous y verrez, d'une part, cette rubrique : POINT DE FAIT, et,àla
suite de ce titre, une exposition plus ou moins exacte de l'historique du pro-
ces ; mais quand vous arriverez à cet autre titre : POINT DE DROIT, il vous sera

impossible de découvrir, dans les propositions qu'on insère sous ce titre, au-
cune question qui ressemble à un point ou à une question de droit.

Ainsi, après avoir exposé, à ce titre de point de fait, les prétentions géné-
raies des parties, la date des actes de procédure, des requêtes signifiées, des
avenirs donnés, etc., on continuera le jugement en ces termes: —

POINTDE

DROIT. — La cause, en cet état, présentait les questions suivantes: « Le tribu-
nal devait-il adjuger à un tel ses conclusions? Devait-il, au contraire, les dé-

clarer non recevables? Que devait-il statuer sur les dépens? » Il est clair que,
des questions de ce genre ne sont pas plus des questions de droit que .M

questions de fait ; que ce sont des questions complexes, ne répondant pas au
but du législateur, qui a entendu, dans ces deux articles, qu'on désignât net-
tement sur quels points de fait et sur quels points de droit les parties étaient
ou d'accord ou en litige.

Au reste, si telle est la pratique, plus vicieuse encore que la théorie; il est
fort difficile de la blâmer à cet égard ; il est impossible d'exiger que les avoués

apportent un grand soin, une attention sérieuse à exposer, à diviser, dans le

corps d'un jugement, les points de fait et de droit dont il se compose, lorsque

cette rédaction n'est faite par eux qu'après que le jugement est rendu, après

que le tribunal a déjà fait la réponse, et enlevé, par conséquent, tout intérêt
à cette question (1).

300. Toutefois cette forme singulière adoptée pour la rédaction des juge-
ments s'applique, aux termes de l'art. 142, au cas où l'une des parties veut
obtenir expédition d'un jugement contradictoire ; de là cette conséquent

qu'il est bon de mentionner, que ce système de rédaction de qualités est inap-
plicable au cas de jugement par défaut.

(1) * Pour justifier le système de la loi, on a fait remarquer qu'il n'entrait guèredans
la mission des juges d'établir quels étaient les noms des parties et les qualités dansles
quelles elles procédaient ; et que, en effet, si le greffier était chargé de la rédaction du
jugement tout entier, il s'adresserait nécessairement à l'avoué de celui qui lève le juge-
ment ; que cet avoué remettrait au greffier les qualités toutes faites, et qu'elles seraient
ainsi, indirectement, l'oeuvre d'un seul des avoués sans le contrôle de l'autre. Le sys-
tème de la loi a du moins l'avantage de permettre à l'avoué adverse de s'opposer à une
rédaction inexacte des qualités.*
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Les jugements par défaut se divisent en deux grandes classes: jugements

pardéfaut faute de constitution d'avoué ; jugements par défaut faute de con-
clusionsde l'avoué constitué. Nous verrons les détails et les conséquences de
cettedivision dans les art. 149 et suiv.

Or, pour le jugement par défaut obtenu contre une partie qui n'a pas con-

stituéd'avoué, il est évident que la rédaction des qualités indiquée dans les
art.142et suivants est absolument inapplicable. En effet, le système des arti-

cles142 à 145 consiste dans la signification des qualités par l'un des avoués,
engénéral par l'avoué qui a obtenu gain de cause, à l'avoué dont la partie a

succombé;cette signification est impossible quand l'une desparties a succombé
fautepar elle d'avoir constitué avoué. Dans ce cas, les qualités se rédigeront
surun original qui aura été remis directement au greffier par l'avoué qui a

obtenugain de cause, sans qu'il y ait de signification à faire, sans qu'il y ait

d'opposition possible de la part de la partie adverse ; sauf, bien entendu, l'op-
positionde cette partie, non plus aux qualités, mais au jugement par défaut.
Nousverrons plus tard les effets de cette opposition.

La question pourrait être plus douteuse quand, les deux parties ayant con-
stituéavoué, et l'avoué du défendeur, par exemple, ne s'étant pas présenté à
l'audience pour poser ses conclusions, il a été pris défaut contre lui, aux ter-
mesde l'art. 149. Dans ce cas, lorsque l'avoué du demandeur voudra faire

lever,expédier le jugement, le fera-t-il expédier sur qualités signifiées à son

confrère,ou, au contraire, sur qualités déposées directement au greffe ? L'ar-
ticle142 indique clairement que, même en ce cas, quoique la signification
desqualités fût possible, puisque chaque partie a son avoué, cependant elle n'a

paslieu ; car cette signification n'est exigée que dans le cas où l'on veut lever
unjugement contradictoire. C'est, d'ailleurs, ce qui résulte encore clairement
del'art. 88 du tarif, qui défend de signifier à l'avoué adverse des qualités en
casde jugement obtenu par défaut.

La raison en est fort simple : le jugement par défaut, quand même la partie
condamnéea un avoué, n'a rien de définitif; ce jugement peut être attaqué,
rétractépar la voie de l'opposition ; il est donc fort inutile d'appeler la partie
défaillanteà critiquer, à combattre les qualités du jugement, puisqu'elle peut
venirdevant le tribunal tout entier, et non pas devant un seul juge, demander
larétractation de la sentence.

Ainsi, dans tous les cas de jugement par défaut, l'expédition sera délivrée

parle greffier sur les qualités qui lui seront remises, sans signification ni dis-
cussionpréalables, par l'avoué qui se présente pour lever le jugement.

En ce qui concerne les jugements des tribunaux de commerce, V. n° 658.

301. Cesdivers éléments une fois réunis, tant ceux qui tiennent à l'oeuvre
dujuge que ceux qui tiennent à l'oeuvre des parties, comme les qualités, le

jugement, au moins, en lui-même et dans l'idée générale qu'il présente, le

jugementest complet. Ces divers éléments sont résumés par l'art. 141, qui
vousindique en détail ce que doit contenir l'expédition de tout jugement.
Maiscet article est muet sur une question importante et fort débattue, celle
desavoir quelle est la sanction des diverses exigences de l'art. 141 ; en d'au-
trestermes, si l'omission, dans l'expédition d'un jugement, de l'une ou de
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plusieurs des mentions exigées par cet article, entraînera la nullité du juge-
ment.

Cette question était tranchée par la législation antérieure. La loi du 24a
1790, titre V. art. 15, exigeait que chaque jugement contînt à peu près to
les mentions indiquées dans l'art. 141 ; ce dernier article ne fait guère

reproduire les dispositions de la loi de 1790. De plus, un décret du 4 ger
an II avait déclaré que toutes les formalités, que toutes les règles de proce-
dure exigées par les lois antérieures seraient prescrites à peine de nullité. De
la combinaison de ces deux textes résultait formellement que l'omission, d'
un jugement, de l'une des mentions prescrites par la loi de 1790, entrain
la nullité du jugement.

L'art. 141 reproduit bien à peu près les exigences de la loi de 1790, mais'

répéter la nullité prononcée par le décret de l'an II D'autre part, l'art. 1
abroge formellement toutes lois, tous règlements, tous usages antérieurs;
tifs à la procédure ; il paraît donc impossible d'argumenter, sous le Codeac-
tuel, de la nullité prononcée par le décret de l'an II. Enfin, l'art. 1030 décidé
qu'aucun exploit, aucun acte de procédure ne peut être déclaré nul, si lanul-
lité n'en est pas formellement prononcée par la loi.

De la combinaison de ces divers textes, plusieurs auteurs concluent 1queles
mentions exigées par l'art. 141 peuvent être impunément omises, que les ju
ne peuvent et ne doivent attacher aucune nullité à l'inapplication de l'une dé
ces formalités. Ils joignent à l'autorité des textes qui précèdent, et notamment
de l'art. 1030, un argument à contrario, tiré d'un texte que vous connaisse.
déjà, l'art. 7 de la loi du 20 avril 1810 : ce texte prononce la nullité des juge-
ments qui ne contiennent pas de motifs ; or, dit-on à contrario, puisque laloi
de 1810 n'a attaché la peine de nullité, par une disposition formelle, qu'au
défaut d'insertion des motifs, l'une des formalités, l'une des mentions exigées
par l'art. 141, les autres formalités, les autres mentions peuvent être impuré-
ment omises, au moins en ce sens, que leur omission n'entraîne pas la nullité
du jugement.

Cependant la jurisprudence n'a pas partagé cette doctrine, et je le crois,
avec raison ; elle refuse, en général, d'appliquer l'art. 1030 aux dispositions
de l'art. 141 ; elle rejette surtout, et avec sagesse, l'argument à contrarion tiré
de l'art. 7 de la loi de 1810.

En effet, de ce que, en 1810, le législateur, par une disposition générale,a
répété, contre les jugements non motivés, la nullité portée par les lois anté-
rièures, on n'en peut pas conclure logiquement que l'art. 141, rédigé trois ans

plus tôt, ait été prescrit sans qu'on entendît attacher à l'omission de sesrègles
la peine de nullité.

D'autre part, l'art. 1030 défend, il est vrai, au juge de déclarer les nullités

que la loi n'a pas prononcées. Mais l'art. 1030 s'occupe des exploits et autres
actes de procédure, expression qui, dans leur acception nette et précise, ne
conviennent pas au jugement ; un jugement n'est pas un exploit; un jugement
n'est même pas, à proprement parler, un acte de procédure, et, à cet égard,
la Cour de cassation a écarté bien des fois l'application do l'art. 1030à
l'art. 141.

Mais vous voyez que, ces points une fois fixés, et la jurisprudence à peu
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prèsconstante sur ces idées générales, la question n'est pas encore résolue.

Dece que la nullité pourra être prononcée, il ne suit pas nécessairement

qu'elledevra l'être, sans qu'il y ait à distinguer entre les diverses mentions

prescrites par l'art. 141. En un mot, quelles devront être les mentions dont

l'omission est de nature à altérer la substance du jugement, à entraîner la

nullité?C'est ici que les difficultés commencent, que les divergences se ma-

nifestent.

D'aprèsl'art. 141, la rédaction des jugements contiendra les noms des ju-
ges;or voilà une mention, sur la nécessité de laquelle il ne peut y avoir
d'hésitationet de doute ; il est de l'essence d'un jugement, que lui-même se

légitimeen annonçant clairement par quelle autorité il a été rendu : en ma-

nifestant,à la seule vue de son expédition qu'il est l'ouvrage de juges ayant
qualitéet étant en nombre suffisant pour statuer. Aussi ne fait-on pas de
doutequ'un jugement dans lequel ne se trouveraient pas les noms des juges
quil'auraient rendu ne dût être réformé, par la voie de l'appel, s'il était en

premierressort, ou cassé par la voie de cassation, s'il était en dernier res-

sort(1).
Cetterédaction doit, de plus, mentionner le nom du procureur de la Répu-

blique,indiquer aussi s'il a été entendu; car remarquez bien que ces deux
mentionsséparées, et que l'indication du procureur de la République est exi-

géeabsolument, soit qu'il ait été, soit qu'il n'ait pas été entendu. Mais cette

mention,1° de la présence du ministère public dans tous les cas ; 2° de ses

conclusions,s'il les a vraiment données, cette mention est-elle exigée à peine
denullité du jugement? La question n'est pas douteuse, si l'on se trouve dans
l'undescas énumérés dans l'art. 83, dans; l'un des cas où le ministère public
doitprendre communication et donner ses conclusions à peine de requête

. civile,aux termes de l'art. 480. Mais si la cause ne rentre pas au nombre de
cellesque détaille l'art. 83, on ne voit pas trop comment l'omission de la
mentionexigée par l'art. 141 entraînerait la nullité du jugement. A quoi bon,
eneffet,réformer un jugement, à quoi bon casser un arrêt dans lequel on ne
voitpas si le ministère public était présent et a été entendu, puisque ni sa
présenceni ses conclusions n'étaient, à raison de la nature de la cause, es-
sentiellesà la validité du jugement (2) ?

Ensuite elle contiendra les noms des avoués ; ici la question devient plus
délicate; l'omission du nom des avoués qui ont occupé pour les parties doit-
elleentraîner nullité, doit-elle exposer à la cassation le jugement ou l'arrêt où
setrouvecette omission ? La question peut être débattue ; j'inclinerais cepen-
dantvolontiers pour l'affirmative. Les avoués sont les intermédiaires légaux,
lesreprésentants nécessaires sans lesquels aucune partie ne peut être admise
àconclureet à plaider. L'indication de ces avoués semble donc être de l'es-
sencedu jugement; le jugement, pour attester la régularité de la procédure;
doitconstater nettement la présence des avoués, sans lesquels on ne pouvait
figurerdans l'instance.

Demêmepour les noms, professions et demeures des parties, non pas qu'on

(1)Cass.,11juin 1811,24 novembre 1834(Dall., Rép., v° Jugement, n° 226).
(2)Cass.,12juin 1828(Dalloz, Rép., V Jugement, n° 281). — Contra, C. de Nîmes,

1eraoût1827,loc. cit.
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puisse sans doute porter la rigueur en cette matière au même point où elleest

portée dans l'art. 61 ; non pas qu'on doive ou qu'on puisse annuler un juge-

ment, comme ne contenant pas, par exemple, les prénoms des parties contre

lesquelles il a été rendu; mais, d'autre part, ni vous ni moi ne pourrons cer-
tainement concevoir un jugement qui ne désignerait pas, au moins d'une

manière claire et raisonnable, les parties entre lesquelles il est intervenu..Nous

devrons donc ici nous garder à la fois, et d'une extrême minutie et d'une faci-

lité qui empêcherait l'exécution du jugement, s'il pouvait y avoir doute sur l'i-

dentité des parties (1).

Quant à leurs conclusions, elles paraissent être également de l'essence du

jugement. Nous avons dit, en citant d'avance les §§ 4 et 5 de l'art. 480, quele
défaut de rapport exact du dispositif avec les conclusions exposait le juge-
ment à être rétracté par la voie de requête civile ; d'où il suit que l'indication

précise, exacte, des conclusions de chaque partie tient essentiellement à la na-

ture, à la substance même du jugement (2).

Quant à l'exposition sommaire des points de fait et de droit, ceci sans doute
est important; mais l'omission de cette exposition, ou bien les inexactitudes

qui pourraient s'y trouver glissées, n'entraîneraient pas nécessairement et

par elles-mêmes la réformation du jugement. La raison est simple : c'est que,
si le jugement est motivé avec quelque soin, avec quelques détails, les motifs

suppléeront le plus souvent, ou au moins à peu près, à ce qui pourra se trouver

d'inexact ou d'incomplet dans l'exposition des points de fait ou de droit (3)

Enfin, quant aux motifs ou au dispositif, il n'y a pas de question ; l'omission

des motifs, d'après le texte formel de la loi de 1810, entraîne nullité (V. n°296);

s'il n'y a pas de dispositif, il n'y a pas de jugement.
Voilà quelques idées générales sur les conséquences possibles de l'omission

dans un jugement de l'une ou de plusieurs des formalités exigées par l'art. 141.

Mais la solution de questions pareilles devra souvent varier, selon que le voeu

de la loi aura été plus ou moins pleinement accompli : et si l'omission com-

plète de certaines mentions substantielles peut entraîner la nullité du juge-

ment, la mention inexacte, incomplète, pourra souvent ne pas vicier le juge-
ment au même degré.

Du reste, ce qu'il importe de retenir, et ce qui est, je crois, véritablement

fondamental en cette matière, c'est qu'il est impossible d'admettre que les

mentions de l'art. 144 puissent toutes être impunément omises ; c'est qu'il est

impossible d'admettre que l'art. 1030, avec sa prohibition de suppléer les nul-

lités, soit directement, soit pleinement applicable à cette matière.

302. Les détails qui précèdent nous ont donné à peu près ce quicon-
stitue un jugement au complet; cependant l'art. 146 va exiger dans les expé-

ditions une formalité de plus, mais cette formalité se rattache à des motifs

(1) Cass., 15 mai 1839 (Dall., Rép., v° Jugement, n° 285, 5°). ...

(2) Cass., 28 novembre 1836, — 27 mai 1840, — 8 mars 1842 (Dall., v° Jugement
n°s 294 et 296,1° et 2°). — V. aussi loc. cit., n°s 198 et 299.

(3) V. les arrêts en sens divers (Dall., Rép., v° Jugement, n°s 198, 299). Voy. aussice
sens divers ; Cass., 19 février 1861, Dall., 1861, 1, 442) ; Cass., 6 mars 1866 (Dall.,1866,

1, 270); Cass., 3 mars 1868 (Dall., 1868, 1, 155).
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tout à fait distincts de ceux que nous avons parcourus jusqu'à présent.
Jusqu'ici les différentes mentions que la loi a exigées découlent naturelle-

ment, comme vous l'avez pu voir, de l'idée que chacun peut se former d'un

jugement: indication des juges qui l'ont rendu ; indication des parties qui plai-
dent; mention de leurs conclusions; motifs ; dispositifs : telles sont les idées gé-
nérales, sans lesquelles personne ne pourrait comprendre un jugement régulier.

Mais ce n'est pas tout d'avoir obtenu justice ; ce n'est pas assez d'avoir fait
constater mes droits et porter une condamnation contre mon adversaire ; sans
doute un jugement ainsi conçu, ainsi rédigé, me suffira, si l'adversaire, re-
connaissant enfin la justice de mes prétentions, s'exécute de bonne grâce et

m'épargne l'embarras de toutes poursuites ultérieures; mais ce cas n'est pas
le plus fréquent. Très souvent, soit par mauvaise volonté, soit peut-être par
impossibilité actuelle de s'acquitter; le débiteur condamné ne satisfera pas
volontairement et de lui-même aux dispositions du jugement qui le con-

damne; alors il deviendra nécessaire de pratiquer, pour l'y contraindre, une
sorte de violence légale, soit sur ses biens, en vertu de l'art. 2092 (C. C), soit
même sur sa personne, dans les cas exceptionnels où la contrainte par corps
est autorisée par nos lois.

Mais, pour que cette violence légale puisse être pratiquée sur ses biens, et
surtout sur sa personne, deux conditions sont nécessaires : il faut 1° que
l'exercice en soit confié aux agents, aux préposés de la force publique, ayant
qualité pour exécuter; 2° que ces agents, ces préposés aient reçu du chef du

pouvoir exécutif, ou du moins de ceux qu'il a délégués à cet effet, l'ordre
d'exécuter. De cette idée dérive l'art. 146.

« Art. 146. Les expéditions des jugements seront intitulées et terminées au nom du

peuplefrançais, conformément au décret du 6 septembre 1870. "

Vous devez rapprocher de ce texte l'art. 545 du Code de procédure, qu
contient la même disposition avec un peu plus de détails.

Vous avez vu dans l'art. 1er du Code civil : « Les lois sont exécutoires
dans tout le territoire français, en vertu de la promulgation qui en est faite

parle roi. » Promulgation, c'est-à-dire ordre intimé, par le chef du pouvoir
exécutif, aux agents préposés par ce pouvoir d'exécuter la loi et de prêter
main-forte à son exécution. La même idée se reproduit littéralement, en ma-
tière de jugements, je pourrais même dire en matière de conventions, si ces

conventions ont été constatées par des officiers publics, ayant qualité à cet

effet,par exemple, par des notaires. Leurs actes ne tirent également leur na-
ture exécutoire que de l'apposition de la formule exécutoire.

Ainsi, c'est en vertu de l'intitulé du jugement rendu au nom du peuple,
c'est en vertu de la formule qui le termine, que le jugement aura cette force

exécutoire qui peut seule assurer à la partie qui l'a obtenu le résultat défini-
tif des poursuites intentées par elle.

Ici s'arrêtent les différentes formalités qui tiennent à la rédaction, à l'expé-
dition du jugement; formalités intrinsèques, substantielles au jugement en

lui-même, ce sont celles de l'art. 141 ; formalités extrinsèques, nécessaires
non plus pour constituer le jugement, mais pour en assurer l'exécution, ce
sont celles de l'art. 146.

I. 18
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303. L'expédition du jugement délivrée par le greffier dans la forme exé-
cutoire par l'art. 146, porte le nom de grosse : la grosse d'un acte authenti-

que, c'est l'expédition délivrée en forme exécutoire, par les officiers ayant qua-
lité à cet égard. Ici, évidemment, ce sont les greffiers.

Vous aurez à joindre à cet article les art. 844, 853 et 834, pour une distinc-
tion importante et que je me borne à vous résumer ici.

En général, l'officier public rédacteur ou dépositaire de la minute n'en doit
délivrer qu'une grosse à chacune des parties intéressées, et en matière deju-
gement, par exemple, l'une des parties ayant obtenu gain de cause pleine
ment et complètement, la grosse, l'expédition exécutoire sera délivrée par le

greffier à cette partie ; que si cette partie venait ensuite, sous prétexte qu'elle
a perdu sa grosse, en demander une seconde au greffier, il devrait lui refuser

cette délivrance. En principe, une seule grosse doit être délivrée à la partie],,
sauf à elle, si elle a des motifs légitimes, à en demander une seconde, à ob-

tenir permission du président, conformément aux art. 844 et 854.

Au contraire, les simples expéditions, les expéditions conformes à l'art. 141,
mais non pas à l'art. 146, les copies authentiques, mais non pas exécutoires,
peuvent et doivent être délivrées par les greffiers à toute personne qui les ré-

clame, sans qu'elle ait besoin de justifier de son intérêt.

Sous le premier rapport, c'est-à-dire quant à la prohibition de délivrer àla
même partie deux grosses d'un acte authentique, ou de délivrer une grosse
aux parties non intéressées, la règle est commune aux actes notariés et aux

jugements.
Au contraire, quant à la disposition de l'art. 853, elle doit se limiter aux

jugements et rester inapplicable aux actes notariés; c'est-à-dire que le gref-
fier, d'après cet article, doit délivrer à toute partie requérante, moyennant
salaire de sa copie, bien entendu, les expéditions des jugements qui lui sont

demandées. En effet, toute personne peut avoir un intérêt plus ou moins di-
rect à connaître le dispositif et les motifs d'un jugement, quand même elle

n'y aurait été partie ni par elle ni par les siens ; les jugements sont, d'ailleurs,
essentiellement publics, chacun a droit d'en prendre connaissance après coup
aussi bien qu'à l'audience. Au contraire les conventions reçues et constatées

par des notaires n'ont par elles-mêmes rien de public; les tiers n'y sont pas

appelés ; l'intention des parties a dû être, et a été, le plus souvent, que ces

conventions ne fussent pas, au moins immédiatement, connues du public.
Aussi un notaire ne pourrait-il pas, comme un greffier, donner communi-

cation, et, à plus forte raison, expédition de ces actes à toutes personnes re-

quérantes (Voy. nos 1100 et suiv.).

304. Jusqu'ici nous avons indiqué tout ce qui est relatif: 1° à la for-
mation des jugements ; 2° à leur prononciation publique à l'audience; 3°à
leur rédaction ; il nous reste à expliquer les règles de la signification desjuge-
ments.

« Art. 147. S'il y a avoué en cause, le jugement ne pourra être exécuté qu'aprèsavoir
été signifié a avoué, à peine de nullité; les jugements provisoires et définitifs qui pro-
nonceront des condamnations, seront en outre signifiés à la partie, à personneou

domicile, et il sera fait mention de la signification. »
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L'art. 146 nous fournit une transition toute naturelle pour passer de la ré-

dactiondes jugements à leur signification. L'art. 146 est relatif sans doute à

larédaction plutôt qu'à la signification des jugements, mais il a de commun

avecles art. 147 et 148 de tendre à l'exécution, de la préparer.
La signification des jugements a, en général, deux buts tout à fait distincts :

1°de servir de préambule entièrement nécessaire à l'exécution de ces juge-
ments; 2° de servir de point de départ aux divers délais que la loi accorde

pourobtenir la réformation ou la rétractation des jugements. Ce sont là deux

idéesbien distinctes, et qui, quoique dérivant toutes deux d'un principe com-

mun, n'ont cependant pas la même étendue, la même portée d'application.
Jem'explique.

La signification d'un jugement, la délivrance de la copie à la partie inté-

ressée,a deux objets : 1° préparer l'exécution ; 2° faire courir les délais d'ap-

pelou d'autres voies de recours. Ces deux idées dérivent d'un principe com-

mun,c'est à savoir qu'en général, nul n'est réputé bien connaître les dispositions
dujugement qui le condamne, par cela seul que ce jugement a été prononcé
àl'audience à laquelle il était ou pouvait être présent. En effet, quoique le

jugementait été prononcé à l'audience, quoique la partie ait pu s'y trouver

présente,quoiqu'elle s'y soit trouvée même par ses mandataires légaux, ce-

pendantcette prononciation, cette lecture rapide n'a dû lui donner du juge-
mentqu'une idée incomplète, inexacte et surtout très fugitive. Il est permis
d'alléguerignorance d'un jugement dont on n'aura pas acquis connaissance

personnelle,connaissance positive et durable, par la signification. Sous ce

rapport,la nécessité de la signification, soit pour permettre d'exécuter, soit

pourfaire courir les délais d'appel, dérive d'un principe commun. Mais les

règlesne sont pas les mêmes, soit qu'il s'agisse de l'une ou de l'autre hypo-
thèse.Par exemple, les art. 147 et 148 n'ont absolument trait, comme il est

importantde le remarquer, qu'à la signification, ayant pour but de préparer
l'exécution.Quant à la signification ayant pour but de faire courir les délais
del'appel, il n'en est pas question dans l'art. 147 ; l'examen de notre texte
TOUSen convaincra suffisamment (n°s 676 et suiv.).

Partonsdonc de cette idée, ou, si vous voulez, de cette ancienne maxime

vulgaire: Paria sunt non esseet non significari. Un jugement n'est pas consi-
dérécomme existant, tant qu'il n'est pas signifié : maxime dont la généralité
doitserestreindre aux deux points de vue que nous venons d'indiquer.

305. Le jugement doit être signifié, c'est-à-dire l'expédition. Mais à qui?
L'art.147pose, à cet égard, une distinction qu'il faut bien préciser :

1°En général, tout jugement doit être signifié par la partie qui l'a obtenu

àl'avouéde la partie contre laquelle il est obtenu;
2°Certainsjugements, mais non plus tous, doivent être signifiés par la partie

quilesa obtenus à la partie contre laquelle ils sont obtenus.
Lasignification à l'avoué est donc de règle générale ; la signification à la par-

tieest,au contraire, exigée seulement dans des cas spéciaux, dans des cas par-
ticuliers.Cette première distinction, sur laquelle il est important de se fixer,
résulteclairement de l'art. 147. S'il y a avoué en cause(nous reviendrons sur

cesmots),le jugement ne pourra être exécuté qu'après avoir étésignifié à l'avoué.
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Ainsi, pour exécuter un jugement, de quelque nature qu'il soit, à la charge
de quelque personne que tombe son exécution, signifiez-le d'abord à l'avoué
de la partie. Telle est la règle générale, qui n'est pourtant pas sans quelques

légères exceptions qu'il est aisé de justifier.

Ainsi, dans l'art. 93, nous avons vu que le tribnnal, au lieu de statuer immé-

diatement, peut déclarer qu'il en sera délibéré, et que les pièces, que les dos-
siers seront déposés sur le bureau : c'est là un acte judiciaire; ou tout au plus
un jugement préparatoire. Ce jugement devra-t-il être expédié, signifié par
l'un des avoués à l'avoué de l'autre partie, au terme des premiers mots de
l'art. 147? Non ; l'art. 94 le défend absolument ; il déclare que les deux avoués
remettront leurs dossiers sans qu'on ait à lever ni à signifier le jugement pré-

paratoire. En effet, il est rendu à l'audience en présence des parties,ou du

moins des avoués ; la disposition est d'une telle simplicité, d'une exécutions

facile, si immédiate, qu'il est fort inutile d'occasionner des frais et des len-
teurs par une expédition et une signification absolument déplacées.

De même, le tribunal ordonne la remise d'une cause à telle ou telle époquei
voilà un jugement préparatoire d'une telle simplicité que les défenseurs, que
les avoués sont suffisamment avertis, et que tous devront se présenter àl'au-
dience au jour indiqué, sans qu'il y ait ni à signifier un tel jugement, niàen
donner avis, art. 83 du tarif. Si, dans ce cas, un des avoués signifiait et devait
le jugement, les frais d'expédition et de signification resteraient à sa charge
sans répétition contre la partie (1).

Ainsi, tous les jugements, soit définitifs, soit provisoires, soit interlocutoires
soit même simplement préparatoires, doivent être signifiés par l'un des avoués
à l'autre avoué : voilà la règle. Je dis môme les jugements simplementprépa-

ratoires, sauf les cas où la loi en dispose autrement, sauf les cas dont je par-
lais tout à l'heure, sauf ces jugements préparatoires d'une extrême simplicité,

dispensés de signification par les art. 94 C. pr. et 83 du tarif.
*

Quant aux jugements interlocutoires, ils sont toujours signifiés à avoué,et

je crois qu'alors même que le jugement interlocutoire ordonne quelque chose
à faire par la partie comme une prestation de serment, c'est à l'avoué seul

que la signification du jugement devra être faite. C'est chez l'avoué quela

partie élit domicile pendant le procès et pour les actes de l'instance ; et l'avoué
avertira la partie du serment qui lui est déféré. *

306. Au contraire, la signification à la partie n'est exigée par la loi, comme

préliminaire de l'exécution, dans des cas beaucoup plus rares ; la seconde

partie de l'article en fait foi, elle dit : Les jugements provisoires et définitifs
QUI PRONONCERONTDESCONDAMNATIONSseront en outre signifiés à la partie.

Ici la raison de cette signification est fort simple : un jugement définitif,par
exemple, vous condamne à payer les 10,000 francs réclamés par votre adver-
saire. Suffira-t-il, pour permettre l'exécution forcée d'un tel jugement, dele
signifier à votre avoué? Évidemment non ; car il est pour vous de la plus haute
importance d'être immédiatement averti; il est pour vous capital de pouvoir

(1) Jugé que le jugement qui déclare un partage, d'opinions ne doit être ni levési-
gsinfié. Pau, 30 mai 1877 (Dall., 1878, 2, 40).
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vousmettre en mesure, faire les démarches nécessaires pour vous procurer le

montant de cette somme, à l'effet d'éviter la saisie de vos biens.

Ainsi, les jugements qui prononcent des condamnations, soit définitives,

comme dans notre exemple, soit provisoires, comme si dans le cours d'une

instance, l'une des parties était condamnée à payer à l'autre une provision
alimentaire, les jugements dont l'exécution gît à la charge de la partie, les

jugements, contre lesquels il lui importe de se mettre immédiatement en

mesure, doivent être signifiés non seulement à son avoué, mais même à sa

personne.
Jedis non seulement à son avoué, car il résulte des termes de l'article, que

lasignification, quand elle doit être faite à la personne même, n'en doit pas
moins pour cela être faite, et môme faite au préalable, à l'avoué de la per-
sonne.La preuve se tire d'abord de ces mots seront, en outre, signifiés à la par-

tie; et la preuve qu'elle doit être préalable se tire des derniers mots de l'arti-

cle: Et il sera fait mention de la signification à l'avoué; d'où il résulte que la

signification de ces jugements, quand elle est faite à la partie, doit, de plus,
contenir la mention formelle qu'elle a été d'abord faite à l'avoué.

Pourquoi cette double signification ? pourquoi, lorsque la loi exige qu'on si-

gnifie à la personne, veut-elle qu'on ait commencé par signifier à l'avoué ?

C'estque l'avoué, plus au fait du droit, de la procédure, sera en état de don-

nerà la partie les avis qui lui seront nécessaires pour se pourvoir contre le

jugement, s'il est mal rendu, pour l'exécuter, au contraire, s'il le juge bien

fondé.

307.
*

S'il y a plusieurs parties en cause, chacune d'elles doit recevoir une

copiede la signification. Mais la personne qui figure dans un procès en plu-
sieurs qualités, par exemple, en son nom personnel et comme tuteur d'un

mineur, ne doit recevoir qu'une seule copie (1). Cette copie lui suffit, en effet,

pour connaître le jugement sous toutes ses faces. *

Quant aux époux, s'ils ont des intérêts distincts, ils doivent recevoir cha-

cunune copie séparée.

308. Voici les règles générales posées par l'art. 148 ; reste à bien fixer quelle
estla sanction de ces règles, quelle est la conséquence de leur omission.

A cet égard, la réponse doit varier selon qu'il s'agit de l'une des trois divi-

sions que renferme notre article: 1° signification à l'avoué; 2° dans les cas

déterminés, signification à la partie ; 3° enfin, mention, dans la signification à

la partie, de la signification faite antérieurement à son avoué.

D'abord, si l'on a négligé de signifier à l'avoué, le résultat de cette omis-
sion n'est pas douteux. Il y a, dit l'art. 147, peine de nullité, non pas du ju-

gement, mais nullité des actes d'exécution auxquels vous voudriez procéder,
mêmeaprès signification faite à la partie condamnée, mais sans signification
faite à son avoué. L'article nous le dit : S'il y a avoué en cause, le jugement ne

pourra être exécuté.

Ainsi, vous avez obtenu contre moi un jugement portant condamnation au

(1) Cass., 20 mai 1823. — Grenoble, 16 juillet 1826. — Contra, Poitiers, 18 janvier

1842(Dall., Rép., v° Exploit, n°s 381, 382).
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payement d'une somme de 10,000 francs: jugement définitif, qui, d'après l'ar-
ticle 147,doit être signifié: 1° à mon avoué ; 2° à ma personne ou à mondo-
micile ; mais vous n'avez pas signifié à mon avoué ; dans ce cas, tous les actes
d'exécution, et, par exemple, les saisies auxquelles vous procéderiez en vertu
de ce jugement, devront être annulés, aux termes de l'art. 147.

*Quant à la signification à la partie, elle est aussi nécessaire ; on ne com-
prend pas que l'exécution pût être poursuivie contre une partie qui n'aurait
pas reçu la signification à terme ou à domicile. Ainsi! si la significationà
avoué avait été suivie d'actes d'exécution, sans que la signification à la partie
eût été faite, ces actes d'exécution seraient nuls. *

Enfin, d'après les derniers mots de l'article, la signification à la partie doit
contenir la mention de la signification faite à son avoué. Mais la loi n'attache
pas la peine de nullité, elle ne prononce pas la nullité des actes d'exécution;
si, ayant notifié à mon avoué, vous avez négligé de m'avertir que vouslui
avez notifié.

*Cette formalité de la mention de signification à l'avoué n'est doncpas
substantielle comme la signification à la partie. Seulement la partie pourra
arrêter les actes d'exécution jusqu'à ce que le poursuivant lui prouve quela
signification à l'avoué avait précédé la signification à la partie, qui n'en con-
tenait pas la mention. *

La signification sert non seulement pour l'exécution, mais pour faire courir
le délai d'appel. Pour atteindre ce but, la signification à la partie suffit-elle
sans signification à avoué? (V. t. II, n° 676.)

309. D'après les premiers mots de l'art. 147, la signification à avouédoit
avoir lieu, s'il y a avoué en cause. En effet, il est de toute évidence que,sila
partie qui succombe a été condamnée par défaut faute d'avoué, la condition
de l'art, 147 est absolument inapplicable. Mais alors l'art. 156 y suppléerapar
des précautions tout à fait spéciales, que nous aurons à examiner en leur lieu

Ainsi trois hypothèses peuvent se présenter.
Première hypothèse: constitution d'avoué de la part des deux parties : l'une

d'elles ayant succombé : appliquez à la lettre l'art. 147.
Seconde hypothèse : l'une des parties a omis de constituer avoué, etaété

condamnée par défaut, aux termes de l'art. 139 ; alors la signification à avoué
est impossible, l'art. 147 ne peut pas l'exiger; mais l'art. 156 établit unsys-
tème de précautions tout à fait spéciales.

Enfin, troisième hypothèse : les deux parties ont constitué avoué; le juge
ment même, si vous voulez, a été rendu entre parties ayant encore l'avoué
constitué par chacune d'elles ; mais, dans l'intervalle écoulé entre le jugement
et la signification, l'avoué de la partie qui a succombé est mort ouacessé
d'exercer ses fonctions. Dès lors, l'art. 147 devient encore inapplicable ; la
précaution que la loi avait prise d'exiger la signification préalable à l'avoué,
pour mettre la partie à même d'obtenir de lui des conseils, cette précaution
devient illusoire ; mais l'art. 148 y pourvoit. Sans doute alors il faudrabien
se borner à signifier à la partie, soit à personne, soit à domicile, maisilne
faut pas que la partie, recevant cette signification et ignorant le décèsdeson
avoué, se berce de l'espoir imaginaire de recevoir de lui des avis désormais
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impossibles ; il faut donc, en notifiant le jugement à cette partie, lui donner

avisdu décès de son avoué, afin qu'elle s'adresse à un autre, pour savoir si

elledoit exécuter le jugement, ou chercher, au contraire, à en obtenir la ré-

formation. Tel est le but de l'art. 148.

« Art. 148. Si l'avoué est décédé ou a cessé de postuler, la signification à partie suf-

fira,mais il y sera fait mention du décès ou de la cessation des fonctions de l'avoué. »

310. Nous avons vu que les jugements provisoires ou définitifs, renfer-
mantcontre la partie des condamnations personnelles, devaient, par une rai-

sonfort simple, être notifiés, non seulement à son avoué, mais à elle-même,
APERSONNE,ou A DOMICILE; ce sont les termes de la loi. Sur ce dernier mot
s'élèveune difficulté assezsérieuse et que la pratique présentera fréquemment.

Uneaction est intentée sur l'exécution d'une convention dans laquelle le dé-
fendeuravait fait élection de domicile, aux termes de l'art. 111 du Code civil.
Voussavez que, d'après cet article, quand une convention contient, de la

partdesparties ou de l'une d'elles, élection de domicile dans un autre lieu que
celuidu domicile réel, toutes les significations, demandes et poursuites rela-
tivesà cet acte doivent être faites au domicile élu, et non plus au domicile réel.

Ainsi, un individu domicilié à Bordeaux a passé avec moi un contrat, une

vente,par exemple, et il a fait, pour l'exécution de ce contrat de vente, élec-
tionde domicile à Paris ; c'est évidemment, d'après l'art. 111, devant le tri-
bunalde la Seine que j'aurai pu l'assigner en payement du prix, en exécution
dece contrat, c'est évidemment à la personne et au domicile indiqué dans
l'actede vente que j'aurai dû signifier l'acte d'ajournement par lequel j'aurai
introduit l'instance. Mais l'instance est terminée, j'ai obtenu contre l'acheteur
unecondamnation au payement, qu'il n'exécute pas volontairement; et,
commeil s'agit ici d'un de ces jugements définitifs portant condamnation,

dontparle l'art. 147, il ne me suffit pas de signifier ce jugement à l'avoué
de mon acheteur, je dois, de plus, le lui signifier soit à personne, soit au
moinsà domicile. Mais à quel domicile ? Est-ce à son domicile réel, c'est-à-
direà Bordeaux? est-ce, au contraire, au domicile élu, au domicile conven-

tionnel, c'est-à-dire à Paris? Il est clair que le dernier mode est pour moi

beaucoupplus facile, beaucoup plus expéditif.
En général, on décide sur cette question que la signification à personne ou

àdomicile dont parle l'art. 147 doit s'entendre du domicile réel, et non pas
dudomicile élu. On décide, en d'autres termes, que la convention d'élection
dedomicile dont les effets sont réglés par l'art. 111 du Code civil perd sa

force,ses effets, lorsque en vertu du contrat dans lequel elle a eu lieu, un ju-
gement,une condamnation a été obtenue.

En effet, dit-on, l'art. 111 vous permet bien de faire au domicile convenu
toutesles demandes, poursuites et significations relatives à cet acte, à ce con-
trat; mais, dans l'espèce, ce n'est plus en vertu du contrat que vous agissez,
c'esten vertu du jugement, c'est en vertu de la condamnation; l'exécution
quevous poursuivez, et que vous devez, d'après l'art. 147, faire précéder

d'unesignification à domicile, ce n'est plus l'exécution du contrat de vente,

c'estl'exécution de la sentence que vous avez obtenue contre l'acheteur.
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En d'autres termes, ce jugement a opéré dans vos rapports contre l'ache-
teur, dans les obligations qu'il avait contractées envers vous, une sorte de

changement, d'intervention, de novation, qui enlève toute force et tout effetà
l'élection de domicile faite d'après l'art. 111.

Cet avis, professé par quelques auteurs, a été appliqué dans plusieurs arrêts,
cependant il me paraît difficile de méconnaître là une limitation arbitraire
des termes de l'article 111, une violation du principe général de l'art. 1134du
Code civil, portant : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de
loi à ceux qui les ont faites. — Elles ne peuvent être révoquées que de leur
consentement mutuel,.ou pour les causes que la loi autorise. — Elles doi-
vent être exécutées de bonne foi. » D'après l'art. 111, quand il y a électionde
domicile, toutes les demandes, toutes les poursuites, toutes les significations
relatives à l'acte dans lequel on a élu domicile, peuvent être faites au domi-
cile convenu. Or, je demande si la signification du jugement tendant à obte-
nir de mon acheteur le payement du prix auquel il s'est obligé dans le contrat
de vente n'est pas une poursuite, une signification relative à l'acte dansle

corps duquel l'élection de domicile a été faite.

Quant à cette prétendue novation opérée, dit-on, par le jugement entre
mon acheteur et moi, je réponds que rien dans le droit français ne justifie,
ne consacre chez nous cette idée de novation judiciaire, qui est une idéé ro-
maine.

Enfin, en contraignant l'acheteur à faire élection de domicile à Paris, j'ai
entendu m'épargner complètement l'embarras d'aller le chercher à Bordeaux;
jusqu'à ce que l'exécution de la convention fût parfaite, jusqu'à ce que le prit
m'eût été payé, j'ai entendu substituer Paris à Bordeaux, le domicile convenu
au domicile réel et véritable. M'obliger, au contraire, à faire porter auloin
la signification du jugement, c'est violer, en vertu de ne je sais quelle fiction
d'une novation imaginaire, la convention des parties, qui a formé leur loi,
aux termes de l'art. 1134 du Code civil (1).

311. * La signification du jugement est, pour la partie condamnée, une
garantie qu'elle ne sera pas contrainte à exécuter le jugement sans êtrepré-
venue. Cette garantie pourrait-elle être supprimée dans des cas d'urgence ou
de péril en la demande ? L'art. 811 du Code de proc. autorise le présida))
statuant en référé à ordonner l'exécution de son ordonnance sur la minute,

et, en conséquence, même sans signification.
*

L'art. 12 de la loi du 26 mai 1838 donne le même pouvoir aux juges depaix
pour l'exécution de leurs sentences. Mais faut-il généraliser ces dispositions,
et permettre également aux tribunaux civils d'arrondissement et aux cours,

d'appel d'ordonner l'exécution de leurs jugements et arrêts, sur minuteet
sans signification? La jurisprudence admet l'affirmative, en se fondant notam-
ment sur les motifs que le pouvoir accordé aux juges des référés ne peut man-

quer aux juges supérieurs (2). Mais le juge de paix a le pouvoir de statuer d'après
l'équité, sans que sa décision soit soumise à la censure de la Cour de cassation

(1) V. les arrêts pour et contre, Dall., Rép., v° Domicile élu, n°s 88 et suiv. —
Contre

notre opinion, voy. Cass., 24 janvier 1865(Dall., 1865, 1, 73).
(2) C, de cass., Rej., 2 décembre 1861 (Dall., 1861,1, 463) et la note 1, loc. cit.
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(art.15, L., 25 avril 1838); personne ne revendiquerait le même privilège

pourles tribunaux civils d'arrondissement et les cours d'appel.
Laloi a autorisé l'exécution sur minute des ordonnances de référé et des

sentencesdu juge de paix, qui, d'ailleurs, se lèvent et s'expédient toujours sans

rédactionde qualités. Mais accorder le même pouvoir aux tribunaux civils

etaux cours d'appel, ce serait non seulement supprimer la signification du

jugement,mais la rédaction des qualités et le droit d'y former opposition

(art.142à 145, C. de pr.) ; il me semble impossible, en l'absence d'un texte

formel,de priver la partie condamnée de ces garanties protectrices (1).

QUATORZIÈME LEÇON

TITRE VIII

DES JUGEMENTS PAR DÉFAUT ET OPPOSITIONS.

312. Nous avons supposé, dans les explications qui précèdent, les
deuxparties en présence l'une de l'autre, les deux parties comparaissant et

plaidant.Mais, au contraire, il est possible que, sur l'appel de la cause, l'une
desparties se présente seule par le ministère de son avoué, et que l'autre

partiefasse défaut, c'est-à-dire n'ait pas constitué d'avoué, ou que l'avoué

qu'ellea constitué ne vienne pas conclure. De là le nom de jugement par dé-

faut au jugement qui constate celte non-comparution ou cette absence de
conclusionsde l'une des parties ; de là aussi le système des règles spéciales
quecettehypothèse a paru nécessiter.

Ledéfaut peut avoir lieu soit de la part du demandeur, soit de la part du

défendeur,et ce dernier cas est le plus fréquent ; c'est aussi à ce cas que se

rapportentla plupart des règles dont nous aurons à nous occuper.
Ledéfaut du défendeur prend ordinairement, dans le droit, le nom simple

dedéfaut; celui du demandeur, au contraire, est appelé assez fréquemment,
dansla pratique, congé ou défaut-congé : le jugement qui le constate porte assez
souventce nom, emprunté aux anciennes ordonnances et aux anciens usages.

Lesart. 149 et 150 paraissent uniquement relatifs à la première espèce de

défaut,au défaut du défendeur. L'art. 154, au contraire, statue spécialement
surle défaut du demandeur. Nous verrons bientôt quel motif a fait tracer

pourles deux cas des règles tout à fait distinctes.
*
Lesjugements par défaut peuvent être attaqués par une voie particulière

derecours qu'on nomme opposition. Par cette voie, le défaillant pourra faire

rétracterle jugement par lequel il a été condamné, sans avoir été entendu

(n°s326et suiv.).
*

«Art. 149.Si le défendeur ne constitue pas avoué, ou si l'avoué constitué ne se
présentepasau jour indiqué par l'audience, il sera donné défaut. »

(1)V. lesautorités en sens divers, dans Dall., Rép.,v° Jugement, n°s367et suiv.
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Le défaut du défendeur est de deux genres bien distincts, auxquelsfait
allusion l'art. 149; il est possible d'abord que, sur l'assignation qui lui

donnée, le défendeur n'ait pas constitué d'avoué dans les délais de cetteassi-
gnation ; il est possible, en second lieu, qu'il ait constitué un avoué, mais qu'
jour indiqué pour l'audience l'avoué constitué par lui ne se présente paspour
conclure et pour défendre. De là la distinction du défaut faute de constitution
d'avoué, appelé aussi défaut faute de comparaître, ou enfin défaut contre partie
ces trois expressions sont synonymes ; et du défaut faute de comparutionde
l'avoué appelé aussi défaut contre avoué ou défaut faute de conclure ; cestrois
dernières expressions sont également synonymes.

Il est très important de bien séparer, dans le droit et dans la pratiquele
défaut contre partie ou défaut faute de comparaître, d'avec le défaut contreavoué
ou défaut faute de conclure; l'opposition est admise d'une manière plus large
dans le premier cas que dans le second (nos 327 et suiv.).

Pour bien comprendre ce qui se passe dans l'un et l'autre de ces cas, repor-
tons-nous un instant aux art. 61 et suivant du titre des ajournements. L'assi-
gnation contient essentiellement l'indication du délai pour comparaitre; et
comparaître, dans le langage de la procédure, ce n'est pas précisément venir
à l'audience, c'est constituer avoué, c'est choisir le mandataire légal, sansl'in-
tervention duquel on ne peut figurer en justice. Si donc, dans les délaisde

l'ajournement, le défendeur n'a pas constitué d'avoué, selon les règles tracées
par l'art. 57, alors l'avoué du demandeur, se présentant à l'audience, àl'ex-
piration du délai de cet ajournement, requerra défaut contre l'adversaire,aux
termes de la première partie de l'art. 149 (Voy. aussi le règlement du 20mars
1808, art. 59).

Il requerra ce défaut au jour indiqué pour l'audience. C'est ici le jour induit
par l'ajournement. Voilà la première hypothèse.

Que si, au contraire, dans la huitaine, ou dans le délai tel quel de l'ajourne-
ment, le voeu de l'art. 75 a été rempli, l'avoué du défendeur a été constitué,
alors vous savez qu'au jour convenu aucun des avoués ne se présente. Pour-
quoi cela? C'est qu'avant de venir à l'audience, il faut se signifier les requêtes
de défense, les écritures respectives indiquées dans les art. 76 et suiv. Qttea,
ensuite la cause étant distribuée, l'ordre utile de la cause, arrivant, l'avenir
étant donné, l'avoué du défendeur ne se présente pas sur l'avenir pour' con-

dure à l'audience, c'est le deuxième cas de l'art. 149, c'est le défaut contre
avoué, faute de conclure, et non plus le défaut contre partie.

Dans ces deux cas il sera donné défaut, dit l'article ; c'est-à-dire qu'il sert

rendu parle tribunal un jugement qui, jusqu'ici, se borne à constater unfait
évident, savoir : dans le premier cas, le défaut de constitution: dans le se-
cond, l'absence de l'avoué constitué.

Au reste, remarquez, sur le second cas, que ces mots : Ou si l'avoué constitué
ne seprésente pas, doivent être appliqués avec quelque soin. Ainsi, un avoué
a été constitué, et, par conséquent, il ne peut y avoir lieu au défaut contre
partie; au jour indiqué dans l'avenir, l'avoué du demandeur se présente,il
pose ses conclusions à l'audience; l'avoué du défendeur est peut-être dans
l'auditoire, à la barre du tribunal, personnellement, physiquement, il n'est
pas absent ; si cependant il ne se lève pas pour poser des conclusions, s'ilne
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répond pas au défi qui lui est porté par l'adversaire, il est vrai de dire en droit

qu'il ne se présente pas et que défaut doit être donné.

Il est même possible que l'avoué du défendeur se lève, pose certains chefs

deconclusions, et que cependant, en définitive, le jugement se trouve par

défaut contre avoué. Ainsi, à l'appel de la cause, et le demandeur ayant posé

sesconclusions, l'avoué du défendeur se lève et propose dans ses propres con-

clusions une exception d'incompétence, ou toute autre exception indiquée

dans le titre IX ; en un mot, il pose des conclusions sur une question préju-

dicielle, et n'en pose pas sur le fond de la cause. S'il succombe sur ce premier

chef, si cette exception est rejetée, et qu'ensuite il néglige ou refuse de con-

clure au fond, le jugement qui sera rendu sur le fond, sur lequel il n'a pas

conclu, sera encore, aux termes de l'art. 149, un jugement par défaut.

Que si, au contraire, les deux avoués ont pris respectivement à l'audience

leursconclusions sur le fond de la cause, que si, ces conclusions une fois po-

sées,il y a eu remise à huitaine, à quinzaine, à un jour quelconque, pour en-

tendre les plaidoiries, alors le jugement est nécessairement contradictoire ;

alors, qu'au jour indiqué dans la remise, les avoués se présentent ou ne se pré-
sentent pas, que les avocats viennent ou ne viennent pas plaider, dès que les

conclusions ont été posées, la cause est en état aux termes de l'art. 343 ; dès ce

moment, le jugement à intervenir ne peut plus être un jugement par défaut (1).

313. Jusqu'ici, et en nous bornant aux termes de l'art. 149, je vous ai dit

quele jugement qui constatait le défaut de constitution d'avoué, ou le défaut

deconclusion de la part de l'avoué constitué, se bornait à constater un fait

bien patent. Mais vous sentez que, si ce jugement se bornait là, le demandeur

qui l'a requis n'y trouverait aucun avantage ; que lui importe, en définitive,

que le tribunal ait déclaré, dans son jugement, la non-présence de son ad-

versaire? Aussi, à celte première partie du jugement, qui est purement énon-

ciative d'un fait, vient s'ajouter une deuxième partie infiniment plus grave et

plus importante, celle qui consiste à adjuger au demandeur, qui le requiert,
le profit du défaut, c'est-à-dire ses conclusions. C'est à cette seconde partie

quese réfère l'art. 150.

«Art. 150. Le défaut sera prononcé à l'audience, sur l'appel de la cause ; et les con-
clusionsde la partie qui le requiert seront adjugées, si elles se trouvent justes et bien
vérifiées: pourront néanmoins les juges faire mettre les pièces sur le bureau, pour
prononcerle jugement à l'audience suivante. »

Ainsi, le défendeur faisant défaut, dans l'un des cas de l'art. 149, la mission
dutribunal est double : il doit premièrement, et dans tous les cas, constater
le fait du défaut; secondement, vérifier la justesse des conclusions du de-

mandeur, et, en supposant que ses conclusions paraissent bien fondées, les
lui adjuger, condamner, en un mot, le défendeur : c'est ce qu'on appelle ad-

juger le profit du défaut.
Vous voyez que ce sont là deux opérations essentiellement distinctes; elles

sont même de leur nature si distinctes, que, sous l'empire des anciennes or-

donnances, elles s'opéraient par deux actes tout à fait séparés l'un de l'autre.

(1) Voy. Cass., 10 février 1868 (Dall., 1, 391).
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Autrefois le fait du défaut était constaté, non pas à l'audience, mais au greffe
et par un certificat du greffier; puis, ce certificat une fois délivré, on se'
sentait à l'audience pour se faire adjuger le profit du défaut. Les règles de
cette ancienne procédure entraînaient des lenteurs et des frais que le Code
voulu proscrire, et c'est à cette distinction que font allusion les premiers m'
de l'art. 150, qui vous dit : Le défaut sera prononcé à l'audience. Le défaut sera

constaté, non plus par un certificat du greffier, ensuite duquel on viendraità

l'audience, mais par le tribunal même, et dans le jugement qui doit en adju-
ger le profit.

Ainsi, les deux opérations sont métaphysiquement très distinctes l'unede

l'autre, mais en fait elles se confondront dans un même acte et dans un même

jugement ; elles se confondront, soit que le tribunal, ayant constaté le dé-

adjuge au demandeur des conclusions qui lui paraissent bien fondées; soit,au

contraire, que le tribunal, ayant constaté le défaut, donne cependant gainde
cause au défendeur qui ne comparaît pas, lorsque la prétention du demandeur
lui paraît évidemment mal fondée. Telle est la conséquence forcée de l'art. 150,
qui, en recommandant aux tribunaux de vérifier les conclusions du deman-

deur, avant de les lui adjuger, suppose nécessairement que, si ses conclusions
ne sont pas bien fondées, le tribunal doit d'office, et quoique le défendeur ne

comparaisse pas, lui donner gain de cause, le renvoyer de la demande.*
Pourront néanmoins les juges pour prononcer à l'audience suivante.Le

tribunal pourra ordonner cette remise quand môme l'assignation auraitété
donnée à jour fixe (1).

*

Du reste, vous sentez que cette obligation, imposée aux tribunaux,.de véri-
fier les conclusions du demandeur avant de lui en adjuger le profit, seraen
pratique difficile à exécuter, et, par là môme, un peu négligée. Le deman-
deur ne trouvant pas de contradicteur devant lui, ses conclusions, au premier
aspect, paraîtront presque toujours justes et bien vérifiées.

Il ne paraît même pas que le tribunal ait le pouvoir d'ordonner une enquête,
pour établir la justesse de ses conclusions. La loi ne lui accorde, à cequ'il
semble, pour tout moyen de vérification, que le droit de faire déposer surle
bureau le dossier du demandeur, afin de le parcourir, en d'autres termes,le
droit d'ordonner un simple délibéré, un délibéré sans rapport, pour jugerle
fond à l'audience suivante. En effet, si le tribunal, pour s'assurer de lavérité
des conclusions du demandeur, s'avisait d'ordonner une enquête, il feraitre-
tomber par là même, sur la tête du défendeur condamné, les frais d'une en-

quête à laquelle celui-ci n'eût pas conclu, s'il avait réellement comparu(2).

(1) Cass., Rej., 4 mars 1873 (Dall., 1873, 1, 105).
(2)

* Je crois, au contraire, que l'obligation pour le tribunal de vérifier les conclusions
du demandeur entraîne le droit d'ordonner une enquête s'il la croit nécessaire pourfor-
mer sa conviction. L'art. 257 suppose que le jugement qui ordonne l'enquête peutêtre
par défaut. Boitard l'applique (n° 187) aux jugements de séparation de corps ouautres
semblables. Mais l'art. 257 me parait contenir une règle générale. Si le défendeursup-

porte les frais d'une enquête à laquelle il n'aurait peut-être pas conclu, qu'il aurait
même pu déclarer inutile en reconnaissant les faits, pourquoi n'a-t-il pas comparu

! Un

défaut n'est pas un acquiescement.
J'ai déjà donné une décision semblable en matière d'instruction par écrit (n° 230).
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Telle est la règle générale : il faut bien reconnaître que dans la pratique on

vérifierarement les conclusions du demandeur surtout dans les tribunaux d'ar-

rondissement. Il en est autrement dans les cours d'appel: lorsque, sur l'ap-

peldirigé contre lui, l'intimé fait défaut, alors l'intimé défaillant ayant en sa

laveurune présomption très puissante, celle du premier jugement qui lui a

donnégain de cause, il est d'usage, notamment à la cour de Paris, de n'adju-

gerà l'appelant ses conclusions, de ne réformer la sentence dont est appel,

qu'aprèsune vérification sérieuse de la justesse de l'appel. On demande même,

engénéral, les conclusions du ministère public, attendu, je le répète, que

l'immense présomption, qui résulte, pour l'intimé, de ce qu'il a gagné une

première fois, peut faire penser que son défaut, que sa non-comparution ne

résulteque de l'extrême confiance qu'il a dans la bonté de sa cause, qui lui

permetde l'abandonner à l'examen et à la surveillance de la cour (V. n° 528).

Du reste, encore bien qu'en général il ne paraisse ni dans l'esprit de la loi

ni dansles convenances de la pratique, de vérifier fort en détail les conclusions

dudemandeur, lorsque le défendeur est défaillant, cependant il est des cas où

cettevérification serait absolument nécessaire. Supposez, par exemple, que,

dansune demande de séparation de corps ou ds biens, l'époux défendeur fasse

défaut;le tribunal devra-t-il sur le simple examen des titres du dossier du de-

mandeur, donner défaut contre le défendeur et adjuger le profit? il est visible

quenon : si, en général, on opère ainsi, c'est qu'on présume, assez volontiers,

quele défaut du défendeur est une reconnaissance tacite de la faiblesse de sa

cause,présomption qui sera presque toujours bien fondée. Mais dans une ins-

tanceen séparation de corps ou de biens, et je ne les cite que comme exemple,

l'aveudu défendeur ne suffit pas pour le condamner ; son consentement ne

peutpas permettre de prononcer la séparation, puisqu'elle ne peut avoir lieu

parconsentement mutuel. Donc, dans les demandes de ce genre, il est abso-

lument nécessaire, si le défendeur fait défaut, de procéder à une vérification

exacte,minutieuse de la justesse des conclusions du demandeur ;l'absence du

défendeur ne peut être un motif de le condamner légèrement que dans les

causesoù son consentement, où son aveu suffirait pour le condamner s'il était là.

314. Les art. 149 et 150 ne s'occupent que du défaut du défendeur : il en

estde même des art. 151, 152 et 153. Les deux premiers n'ont guère en vue

qu'unemesure d'économie, le troisième se rapporte à un motif beaucoup plus

grave.

" Art. 151.Lorsque plusieurs parties auront été citées pour le même objet à différents

délais,il ne sera pris défaut contre aucune d'elles qu'après l'échéance du plus long
délai.»

«Art. 152.Toutes les parties appelées et défaillantes seront comprises dans le même
défaut: et, s'il en est pris contre chacune d'elles séparément, les frais desdits défauts

nentrerontpoint en taxe, et resteront à la charge de l'avoué, sans qu'il puisse les

répétercontre la partie. »

Primus et Secundus ont été assignés, par un même demandeur et pour un

mêmeintérêt, devant le même tribunal ; il s'agit d'une matière personnelle ;
ona dû en conséquence assigner, au choix du demandeur, devant le tribunal

du domicile de l'un deux. Primus est domicilié au lieu même où siège le tri-
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bunal ; alors, et à son égard le délai de huitaine a suffi, aux termes de l'art.72,
au contraire, Secundus est domicilié à une distance plus ou moins grande ; en
conséquence, on a dû, aux termes de l'art. 1033, ajouter au délai de huitaine
un jour par cinq myriamètres ( V. l'art. 1033); donc le délai de l'ajournement

signifié à Primus, expirera avant le délai de l'ajournement signifié à Secundus.

Supposez maintenant que, dans son délai de huitaine, Primus ait négligé de
constituer avoué ; pourra-t-on, à l'expiration de cette huitaine, s'armer contre
Primus de la rigueur de l'art. 149, requérir contre lui défaut et le profit du
défaut? Vous sentez que, s'il en était ainsi, le délai de l'assignation donnéel
Secundus venant à échoir ensuite, et Secundus faisant aussi défaut, il faudrait

requérir contre lui, comme on l'a fait contre Primus, un nouveau jugement
de défaut ; et que si, au lieu de deux parties, il y en a trois, quatre, cinq, six,
ou un plus grand nombre, il y aurait autant de jugements que de parties,et

par là même une augmentation de frais qu'il était beaucoup plus sage des'é-

pargner. Aussi, si les parties ont été assignées à des délais différents, on devra,

pour requérir défaut contre chacune d'elles, attendre l'expiration du plus long?:
de tous les délais.

Dans tous les cas, on ne pourra pas requérir contre chacune des parties un

jugement spécial de défaut ; elles devront toutes être comprises dans un juge
ment commun ; mesure dont le but manifeste est d'éviter les frais, de simpli-
fier les procédures.

Que si, au mépris de ces deux articles, l'avoué du demandeur avait succes-
sivement et séparément requis un jugement de défaut contre chacun desdé-

faillants, l'art. 152 vous dit quelle serait la sanction: ce luxe de procédure,
imaginé par l'avoué, resterait à sa charge et sans répétition contre son client;
il ne pourrait répéter, ni contre l'adversaire ni contre son client demandeur,
les frais de plus d'un jugement, car il pouvait se borner à n'en requérir qu'un
seul.

315. « Art. 153. Si de deux ou de plusieurs parties assignées, l'une fait défautet
l'autre comparait, le profit du défaut sera joint, et le jugement de jonction sera signifié
à la partie défaillante par un huissier commis : la signification contiendra assignation
au jour auquel la cause sera appelée ; il sera statué par un seul jugement, qui ensera
pas susceptible d'opposition. »

Il s'agit dans cet article, comme dans les deux précédents, de plusieurs par-
ties assignées pour un môme objet, soit à des délais égaux, soit à des délais

inégaux. Supposez donc qu'à l'expiration des délais communs ou du plus long

délai, deux défendeurs ayant été assignés, l'un comparaît, c'est-à-dire a cons-
titué avoué ; l'autre fait défaut, c'est-à-dire ne comparaît pas, n'a pas constitué

avoué. Alors que devra faire l'avoué du demandeur?

Et d'abord, s'il n'y avait pas un texte précis sur la question, quelle seraitla
marche naturelle, la conséquence des principes généraux, en les appliquantà
la matière? L'un comparaît, l'autre fait défaut : or, le défaut de l'un, la com-

parution de l'autre, sont, pour chacun d'eux, des faits essentiellement person-

nels, qui ne peuvent ni profiter ni nuire à l'autre. L'un comparaît, doncil
sera jugé contradictoirement; l'autre fait défaut, donc il sera jugé par défaut.
L'un est jugé contradictoirement ; donc il ne peut former opposition au juge-
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ment;l'autre est jugé par défaut, donc il a la voie de l'opposition telle qu'elle

estrégléepar les art. 157, 158 et suivants.

Telleserait la marche naturelle, si l'art. 153 ne venait se jeter à la traverse

eten empêcher l'application. Pourquoi donc cet article s'écarte-t-il de cette

marchesi simple, si logique, au premier aspect, et qui paraît avoir été suivie

autrefois?

C'estque cette marche, conforme aux principes, entraînerait premièrement

plusdefrais, secondement, ce qui est plus grave, l'inconvénient fréquent de

décisionsopposées, Ainsi la partie qui comparaît est jugée contradictoirement,

et,par conséquent, ne peut plus, au moins devant le même tribunal, revenir

contrela sentence ; la partie qui ne comparaît pas a été jugée par défaut, et,

parconséquent, la voie de l'opposition lui reste ouverte. Supposons, d'ailleurs,

queles deux défendeurs, l'un contradictoirement, l'autre par défaut, aient été

condamnésenvers le demandeur : admettons, maintenant que le défendeur,
d'aborddéfaillant, emploie contre la sentence la voie de l'opposition, et que,
venantdébattre une cause sur laquelle il n'avait pas défendu, il présente des

moyensque son codéfendeur avait négligés, et dont l'absence l'avait fait con-
damner.Le tribunal, mieux instruit par ces moyens, va rétracter sa première
sentenceà l'égard du défendeur défaillant, c'est-à-dire va lui donner gain de

cause;mais, comme l'autre sentence à l'égard du défendeur comparant a été

contradictoire,et par conséquent irrévocable, nous aurons, entre les mêmes

parties,dans une cause identique, émanée d'un môme tribunal, deux décisions
directementopposées. C'est pour prévenir ce scandale judiciaire, si propre à

infirmerla confiance qu'il est nécessaire d'imprimer aux décisions des tribu-

naux,qu'intervient l'art. 154.
Unautre inconvénient fort dangereux résulterait de cette même marche: le

tribunala condamné le défendeur présent par une sentence nécessairement

contradictoire,c'est-à-dire inattaquable devant le même tribunal ; le défaillant

paraissantensuite devant le même tribunal par la voie de l'opposition, et pré-
sentantavec plus de bonheur ou d'adresse les moyens qui ont succombé d'a-

bord,n'est-il pas à craindre que le tribunal n'hésite cependant à reconnaître
labontéde ces moyens, engagé qu'il sera pour les avoir rejetés une première
fois?N'est-il pas à craindre que, lié par le jugement précédent qu'il a rendu,
il n'hésiteà proclamer dans un second jugement, au profit d'un second défen-

deur,qu'il s'est trompé dans sa première sentence? Pour éviter tous ces in-

convénients,l'art. 153 a pris une décision différente.
Aureste, l'inconvénient que je signale ici avait été déjà senti et prévu dans

l'anciendroit; et le règlement du 28 juillet 1738, rédigé par d'Aguesseau, sur
laprocédureà suivre dans les affaires pendantes au conseil du roi, avait adopté,
danscettehypothèse, une marche qui semble avoir fourni l'idée de notre ar-
ticle.Cerèglement voulait qu'en pareil cas, lorsque, de plusieurs défendeurs
assignéspour un même objet, l'un serait présent, l'autre défaillant, il fût sta-
tuésurl'intérêt de tous deux par un jugement qui, rendu après la plaidoirie
dudéfendeurprésent, serait par là môme réputé contradictoire à l'égard de

l'unet de l'autre. En un mot, le règlement de 1738 refusait, dans ce cas, la

voiedel'opposition au défendeur qui avait fait défaut; d'une part, parce qu'on
voulaitéviter le scandale possible de décisions opposées ; d'autre part, parce
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que, l'intérêt étant commun, on considérait la défense présentée par le co

parant comme ayant pu, jusqu'à un certain point, profiter et servir au déf

Vous sentez que ceci n'était pas à l'abri de toute critique ; que, quelq
convénient qui puisse se présenter dans l'opposition, dans la contrarié d
décisions judiciaires, c'était une marche fâcheuse pour Secundus que de le

réputer défendu par Primus, lui, Secundus, qui n'avait pas comparu, qui, peut-
être, d'ailleurs, avait ignoré même l'existence de la poursuite. Cependant
là l'idée qui paraît avoir servi de germe à l'art. 153, mais avec un correctif qui
fait disparaître une bonne partie de son ancienne rigueur.

Si de deux ou plusieurs parties assignées, dit l'article, l'une fait défaut etl'autre

comparait, le profit du défaut sera joint. C'est-à-dire que le tribunal, touten
constatant le fait du défaut de l'un des défendeurs, tout en accomplissant à
cet égard le voeu de l'art. 149, ne remplira cependant pas la seconde parti
sa mission ordinaire en pareil cas ; en un mot, n'adjugera pas contré led

deur défaillant le profit de son défaut. Au lieu de l'adjuger, il le réservera,il
le joindra, comme dit l'article; c'est-à-dire il surseoira à statuer contrele dé-
faillant sur le profit du défaut, jusqu'à ce que la cause ait été plaidée contra-
dictoirement au moins par le défendeur présent (1).

Jusqu'ici rien de différent entre cette marche et celle du règlement de1738
Mais la loi ajoute que ce jugement de jonction, ce jugement qui réserve,

pour y statuer plus tard, le profit du défaut, sera signifié à la partie défaillante

par un huissier expressément commis à cet effet par le tribunal, avec nouvelle
assignation au jour indiqué, à l'effet de l'avertir derechef des poursuites diri-

gées contre elle, poursuites à l'égard desquelles son absence, si elle dure,

pourra avoir les résultats les plus graves.

Quel est le but de cette assignation? C'est que le défendeur n'ayant pas
comparu sur l'assignation primitive, on a lieu de craindre qu'il n'ait pasété
dûment averti; que le parent, le domestique, le voisin auquel l'exploit apu
être remis, ne le lui ait pas fait fidèlement parvenir; si vous voulez même, ou
craint que l'huissier, qui déclare avoir notifié cette première assignation,.

n'ait prévariqué, n'ait menti. En un mot, on craint un abus signalé fréquem-
ment dans l'ancienne pratique sous le nom de soufflement de l'exploit.Pour
éviter un deuxième soufflement, pour éviter que l'exploit ne soit unedeuxième
fois escamoté à la partie poursuivie, on exige qu'il soit remis par un huissier

que le tribunal commet expressément à cet effet. Vous trouvez la même pré-
caution répétée dans l'article 156, à l'égard des jugements par défaut contre

la partie qui n'a pas d'avoué.

Cette précaution une fois prise, il devient fort difficile d'attribuer àl'igno-
rance de la partie son double défaut de comparution ; on ne peut guère,se

l'expliquer alors que par une négligence excessive, qui ne doit pas retomber
sur son adversaire, ou bien par la volonté de cette partie d'autoriser le tribunal
à juger, soit sur le vu des pièces qui lui sont soumises, soit même surladé-

fense que va présenter le codéfendeur. Aussi, sur la seconde assignation, si le

défendeur ne comparaît pas, il sera statué par un seul et même jugement,

lequel sera réputé contradictoire, et, par conséquent, ne sera pas susceptible

d'opposition ; d'une part, parce qu'on a épuisé, pour appeler le défaillant tou-

(1) Cass., 19juillet 1876 (Dall., 1877, 1, 100).
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tesles précautions qu'il paraissait possible d'employer ; d'autre part, parce

quel'intérêt du défaillant a été soutenu, présenté, par son codéfendeur, ce qui

offreencore une garantie de plus pour la bonté du jugement.
C'estpar ce moyen que l'art. 153 a essayé d'éviter le résultat, fâcheux que je

signalaistout à l'heure, là contrariété possible entre, deux sentences successi-

vesrendues dans la même affaire. Vous voyez comment toute possibilité d'op-

position,de contrariété, disparaît; c'est que là sentence, bien qu'adjugée en

réalitépar défaut contre le défendeur deux fois assigné et deux fois défaillant,
n'ensera pas moins, à son égard, réputée contradictoire. Il sera statué par.un

seuljugement, qui ne sera pas susceptible d'opposition.
Etla seconde partie de cet article ne distingue nullement entre le défen-

deurqui d'abord était présent et qui ensuite a fait défaut, et le défendeur pri-
mitivementdéfaillant. Ainsi, supposez qu'au jour indiqué par le jugement de

jonctionle défendeur, d'abord défaillant, ait constitué avoué, et que son avoué

seprésente à l'audience ; mais qu'à l'inverse, le défendeur qui; d'abord s'était

présentéà l'audience, le défendeur qui avait constitué sur la première assigna-
tion,fassedéfaut à la seconde audience. Primus et Secundus étaient assignés en-

semblepour un même objet à la requête de Tertius; Primus a comparu, Se-

cundusa fait défaut : jugement de jonction ; on a joint le profit du défaut ;

signification à Secundus, par un huissier commis, avec assignation pour com-

paraîtreà la nouvelle audience ; à la nouvelle audience, Secundus comparaît

parun avoué qu'il a constitué, mais Primus fait à son tour défaut. Alors le

jugementqui interviendra contradictoirement à l'égard de Secundus sera-t-il

pardéfaut à l'égard de Primus ? sera-t-il, par conséquent, de sa part suscep-
tibled'opposition?

Nombre d'arrêts l'ont ainsi jugé, et plusieurs auteurs l'enseignent encore

dansce sens.

Cependant une pareille doctrine semble à la fois répugner au motif et au

textede notre article. Au motif, qui est d'éviter, autant que faire se pourra,

lapossibilité de décisions opposées. Or, nous retomberons dans ce danger, si

nousdéclarons que le jugement rendu à la seconde audience est contradic-

toire,et par conséquent inattaquable, à l'égard de Secundus, et est, au con-

traire,par défaut, et par conséquent rétractable, à l'égard de Primus. Au motif

encore,en ce que, puisque Primus avait constitué avoué sur la première as-

signation,il devient impossible de supposer qu'il ait ignoré la poursuite, et
delui ménager, par conséquent, les voies de faveur, les voies de rétractation

qu'onménageait d'abord à Secundus non comparant et peut-être non averti.

Elleest contraire au texte de notre article ; car la généralité de ses derniers

motsembrasse évidemment tous les cas; Le jugement de jonction a été, dans

l'espèce,signifié à Secundus ; il n'a pas dû, il n'a pas pu l'être à Primus, qui en

étaitnécessairement averti, et alors, dit la loi, il sera statué par. un jugement

quineserapas susceptible d'opposition, sans qu'on ait à distinguer quels sont,
aujour de ce second jugement, les comparants.et les défaillants (1).

(1)V.C. deRiom, 28juin 1822(Dall., Rép,,v° Jugement par défaut, n° 102).V. toutes
lesautoritéspour et contre (Dall., 1847,II; 124, note 1). — V. aussi Paris, 21 août 1847

(Dall,1847,Tables, v° Jugement par défaut, n° 3). — Cass., 7 juin 1848(Dall., 1848,.1,
112).—Caen, 8 mai 1848 (Dall., 1851,Tables, v° Jugement par défaut, n° 7).

I. 19
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316. Occupons-nous maintenant du défaut du demandeur.
Nous avons distingué dans l'art. 119 deux sortes de défauts possibles, à l'é-

gard du défendeur ; la même distinction ne paraît guère applicable à l'égard
du demandeur. On conçoit très bien que la position du défendeur défaillant
doive varier selon qu'il a ou qu'il n'a pas constitué d'avoué ; nous verrons que
la voie d'opposition sera plus large dans le second cas que dans le premier. A
l'égard du demandeur qui, aux termes de l'art. 61, § 1er, a dû, à peine denul-
lité, constituer avoué dans l'exploit d'ajournement, on ne comprend pasla pos-
sibilité d'un défaut faute de comparaître, faute de constitution d'avoué : aussi
l'art. 154, relatif au défaut du demandeur, ne s'occupe-t-il que du cas oùl'avoué
constitué par le demandeur ne se présenterait pas pour conclure à l'audience

" Art. 154. Le défendeur qui aura constitué avoué pourra, sans avoir fourni de dé-

fenses, suivre l'audience par un seul acte, et prendre défaut contre le demandeur qui
ne comparaîtrait pas. »

Pourra suivre l'audience par un seul acte. C'est-à-dire par un acte d'avouéà
avoué, en d'autres termes, par un avenir, ce qui suppose évidemment quele
demandeur a un avoué auquel il est possible de notifier cet avenir.

Sans avoir fourni de défenses. C'est-à-dire sans avoir signifié, dans laquin-
zaine de sa constitution, cette requête de défenses dont par le l'art. 77.Nous
avons dit que ces requêtes étaient purement facultatives : que les parties étaient
libres de n'en point signifier ; c'est une différence assez notable entre le droit
actuel et le droit ancien, dans lequel on distinguait, outre les deux défauts
que spécifie l'art. 149, le défaut faute de défenses, dans lequel, si le défendent
n'avait pas, dans le délai voulu, signifié sa requête de défenses, on pouvait
encore prendre défaut contre lui et s'en faire adjuger le profit. Maintenant,au
contraire, nous l'avons déjà dit, et l'art.' 154 le confirme, le défendeur qui veut
faire arriver plus promptement le jugement de la cause peut, sans signifier de
défenses, suivre l'audience par un simple acte ; et, soit qu'il y ait ou. qu'iln'y
ait pas de défenses, si, au jour indiqué par l'avenir, l'avoué du demandeur ne
vient pas poser ses conclusions, le défendeur prendra défaut contre lui (art. 154).

317. Mais quel sera d'abord l'office des juges dans ce jugement de défautà
l'égard du demandeur? Quelle sera, de plus, la conséquence de ce jugement?
Nous avons vu, dans l'art. 150, que les conclusions du demandeur devaientlui
être adjugées, si elles se trouvaient justes et bien vérifiées ; eh bien, si, àl'in-
verse, c'est le défendeur qui requiert défaut contre le demandeur, la même

règle s'appliquera-t-elle? le tribunal devra-t-il, au préalable, vérifier la bonté

des défenses, et ne renvoyer le défendeur absous qu'en connaissance.de cause,
suivant l'expression de l'ordonnance de 1667, tit. XIV, art. 4?

Une telle marche serait assez peu conforme au texte et à la raison : au texte,

parce que nous ne trouvons pas répétée, dans l'art. 154, la disposition del'art

150; parce que, de plus, l'art. 434, au titre de la procédure devant les.tribu-
naux de commerce, rassemblant dans un même article l'hypothèse du défaut
du demandeur et du défaut du défendeur, fait expressément la distinction,
et déclare que, pour condamner le défendeur défaillant, il faut vérifier la pré-
tention du demandeur ; mais que, au contraire, pour renvoyer le défendeur
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delademande, en cas de défaut du demandeur, il n'y a rien à vérifier. La rai-

sonenest fort simple; l'art. 1315 (C. C.) met à la charge du demandeur l'obli-

gationde prouver le fondement de sa demande, donc le demandeur ne se pré-
sentantpas, le tribunal ne peut intervenir pour lui et chercher des moyens à

l'appuid'une demande qu'il ne vient pas soutenir. La conséquence naturelle du

défautdudemandeur, c'est le renvoi, c'est le congé accordé au défendeur, im-

médiatementet sans examen. On est, au reste, assez d'accord sur ce point (1).
Maisquelle sera au juste la conséquence du défaut ainsi accordé au défen-

deur,lorsque le demandeur ne vient pas conclure? Ce jugement consistera-
t-ilà déclarer la prétention du demandeur mal fondée ? à renvoyer le défen-

deurabsouscomme on le renverrait, si le demandeur avait comparu, si les

droitsrespectifs avaient été débattus, si la prétention du demandeur avait été

reconnueinjuste? ou bien, au contraire, n'est-ce qu'un simple congé, un sim-

plerenvoi de l'assignation, de l'ajournement, congé, renvoi qui ne préjuge
riensur le mérite de la cause, qui laisse les parties au même état où elles

étaientavant cet ajournement, et donne par conséquent au demandeur pleine
libertéde renouveler le procès, et quand et comme bon lui semblera?

Cettedernière idée, qui consiste à ne voir dans le jugement par défaut con-
trele demandeur que le relaxe, pour me servir de l'ancienne expression, le
refairedel'assignation, laissant subsister du reste tous les droits du demandeur,
saufà lui à les faire valoir par un nouvel exploit, cette dernière opinion était
uniformémentadmise dans l'ancienne pratique, avant l'ordonnance de 1667.
Elleest,il faut bien le dire, assez raisonnable, assez fondée. En effet, puisque,
encas de défaut du demandeur, nous ne reconnaissons pas au tribunal le
droitd'intervenir pour lui, le droit de vérifier le mérite de sa demande, com-
mentdoncaccorderions-nous à un jugement rendu sans aucune connaissance
decausel'effet d'un jugement définitif, d'un jugement sur le fond, sauf à l'at-

taquerdans la huitaine par la voie de l'opposition ?

Depuisl'ordonnance de 1667, à raison d'un texte un peu équivoque, les opi-
nionsont varié à cet égard ; elles sont encore fort divergentes sous le Code de

procédure.Les uns considèrent ce jugement comme un jugement au fond, au

profitdu défendeur, jugement qui peut être attaqué par la voie de l'opposi-
tiondans la huitaine (art. 157). Les autres, au contraire, n'y voient que ce

qu'ony voyait uniquement autrefois, le relaxe de l'assignation permettant au
défendeurde s'en aller, puisque le demandeur ne vient pas soutenir sa de-

mande,mais laissant tout à fait intacts, quant au fond, les droits allégués à
tortou à raison.

J'avoueque, ni dans l'ordonnance de 1667, ni dans le texte de l'art. 154, je
netrouve rien d'assez précis, d'assez positif pour me faire supposer une déro-
gationaux anciens principes; pour me porter avoir dans le jugement par dé-
fautdans lequel on ne parle pas du profit du défaut, comme dans l'art. 150,
antrechose que le renvoi, que le congé de la demande, autre chose qu'une
décisionqui tient pour non avenu un exploit d'ajournement, sur lequel on
n'estpasvenu plaider, et qui laisse les droits intacts et tout entiers, s'il y en a.

Ceuxqui considèrent le jugement de défaut-congé comme statuant sur le
fonddel'affaire admettent nécessairement le demandeur défaillant à attaquer

(1)Cass.,18juillet 1831,17 avril 1837(Dall., Rép., v° Jugementpar défaut, n° 17).
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ce jugement soit par la voie de l'opposition, soit par la voie de
l'appel.

Mais, dans notre opinion, où le défaut-congé ne produit qu'un anéantis
ment de la procédure, où le fond du procès n'est pas jugé, où il n'y

a

que la constatation d'un désistement tacite du demandeur défaillant, o
vrait logiquement décider que, puisqu'il n'y a vraiment rien de jugé, il n'
lieu de se pourvoir ni par opposition ni par appel (1).

Toutefois cette conséquence rigoureuse aurait quelquefois de graves incon-
vénients. Ainsi je crois que les voies ordinaires de recours, l'oppositionet
l'appel, doivent être ouvertes au demandeur d'abord lorsque les juges o
quoique à tort, statué sur le fond ; et, de plus, lorsque l'action ne pourrait p
être recommencée, comme éteinte par la prescription, en admettantqu'.
l'exploit d'ajournement, qui a été suivi du défaut-congé, doit être consid
comme non avenu, et, par suite, n'a pas interrompu la prescription.

318. Quels sont les effets et les résultats du jugement par défaut.
lorsqu'il s'agit du défaut du défendeur, qui est le plus fréquent, et dont s'oc-
cupe presque exclusivement la loi ?

Le point de départ, en cette matière, c'est que nul ne doit être condamne-
définitivement sans avoir été entendu, ou sans avoir du moins été bien clamé
ment mis à même de se défendre.

Et d'abord, de ce point, découlent les précautions relatives, àl'exécution des
jugements par défaut, dont il est parlé dans l'art. 155.

Ensuite, à ce point aussi se rattache la péremption spéciale établie, pour
certains jugements par défaut, parla deuxième partie de l'art.156.

Enfin, et surtout à cette idée que nul ne doit être condamné définitivement.
quand peut-être il n'a pas pu se défendre, se rattachent naturellement lesar-
ticles 157 à 162, relatifs aux voies de rétractation ouvertes contre les deux
espèces de jugements par défaut que nous avons signalées sous l'art., 149.

319. Parlons d'abord de l'art. 155.

« Art. 155. Les jugements par défaut ne seront pas exécutés avant l'échéancedela
huitaine de la signification à avoué, s'il y a eu constitution d'avoué, et delanotifica-
tion à personne ou à domicile, s'il n'y a pas eu constitution d'avoué, à moins qu'encas

d'urgence l'exécution n'en ait été ordonnée avant l'expiration de ce délai, danslescas
prévus par l'art. 135,— Pourront aussi les juges, dans les cas seulement où il yaurait
péril en la demeure, ordonner l'exécution nonobstant l'opposition, avec ou sans caution,
re qui ne pourra se faire que par le même jugement. »

De la nature même du jugement par défaut qui n'élève, contre celui quien
est frappé, qu'une présomption extrêmement légère, il résulte qu'un pareil
jugement ne pourra être mis à exécution contre la partie condamnée qu'après
qu'elle aura semblé, au moins par son silence plus ou moins prolongé, acquies;

cer, quant à présent, à la sentence rendue contre elle en son absence. Delà,
l'art. 155, qui introduit, pour l'exécution de cette clause de' jugements,une
règle tout à fait étrangère aux jugements contradictoires.;

(1) Dans uneautre opinion on décide que le jugement qui donne acte au défendeurou
défaut du demandeur à le choix entre cette opposition et la réitération de la demande,
mais que le demandeur a le choix entre cette opposition et la réitération la demande
mêmeaprès l'expiration des délaisde l'opposition. Bastia, 14août 1866(Dall., 1868,2. 10).
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Eneffet, vous avez vu, dans l'art. 147, que les jugements qui contiennent des

condamnationsne peuvent être, exécutés contre la partie qu'après lui avoir été

signifiésà personne ou à domicile, et nous avons indiqué le motif de cette

réglé;mais, en principe, vingt-quatre heures suffisent entre la signification
dutitre en vertu duquel on saisit, et l'acte par lequel on viendra réaliser la

saisieannoncée, art. 583. Il en est autrement à l'égard des jugements par dé-

faut;et l'art. 155 défend de les exécuter, non seulement quand ils ne sont pas
signifiés,mais tant que la huitaine, huitaine franche, ne s'est pas écoulée de-

puisla signification. Ce délai a évidemment pour but de mettre la partie dé-
faillanteen état de critiquer le jugement qu'on viendrait exécuter contre elle.

Lesjugements par défaut ne seront pas exécutésavant l'échéancede la huitaine

dela signification à avoué, s'il y a eu constitution d'avoué, et de la signification à

personneou à domicile, s'il n'y a pas eu de constitution d'avoué. — Les motifs de

cettedistinction sont fort clairs. Le défendeur avait-il constitué avoué ; s'agit-il
d'undéfaut faute de conclure ? Alors la huitaine courra à partir de la signifi-
cationfaite à l'avoué constitué, sauf, bien entendu, à signifier à la personne
envertu de l'art. 147, mais sans que cette signification à la personne doive

précéderde huitaine les actes d'exécution. Que si, au contraire, la partie
n'avaitpas constitué d'avoué, la signification ne peut être faite qu'à la partie,
àpersonneou à domicile ; et de cette signification seulement courra la hui-
tainependant laquelle on ne peut exécuter.

Il résulte de cette première disposition que l'opposition est suspensive dans
un sens plus large que ne l'est l'appel. Ainsi nous avons dit que la simple
possibilitéde l'appel n'était pas par elle-même suspensive de l'exécution;
quel'exécution était suspendue par un appel interjeté, et non pas par un

appelpossible. Au contraire., en matière d'opposition, la huitaine à partir de
lasignification est essentiellement suspensive, sans qu'on ait à examiner s'il y
à eu ou s'il n'y a pas eu d'opposition formée pendant cette huitaine; et, de
cettedisposition, combinée avec celle de l'art. 157, il résulte que, même dans
l'undes deux cas de défaut, le cas le moins favorable, la durée de l'opposi-
lionest tout entière suspensive. Je m'explique. Vous verrez que, quand le ju-
gementa été rendu par défaut contre avoué, la partie condamnée a huitaine
pourformer opposition, huitaine depuis la signification faite à son avoué, aux
termesde l'art. 157. Eh bien ! pendant cette même huitaine le jugement ne
peutpasêtre exécuté ; c'est-à-dire, en définitive, que le jugement rendu par
défautcontre avoué ne peut être exécuté que quand il n'est plus susceptible
d'opposition, que quand s'est écoulée complètement la huitaine pendant
laquellel'art. 157 admettait l'opposition.

Du reste, ce que l'article défend, c'est d'exécuter le jugement; ce qui ne
veutpasdire que ce jugement par défaut n'ait conféré aucune espèce de droit,

d'avantageactuel, au demandeur qui l'a obtenu. Ainsi, en vertu de ce juge-
mentpar défaut, et même avant la huitaine depuis la signification, il n'est pas
douteuxque le demandeur ne puisse procéder aux actes conservatoires que
nousavons indiqués sous l'art. 125; qu'il ne puisse requérir, par exemple,
uneapposition de scellés sur les biens d'une succession échue à son débiteur
ouprendre une inscription hypothécaire, aux termes de l'art. 2123 du Code

civil, sur les biens du défendeur condamné.
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320. Cependant, à ce principe dont il est si facile de bien sentir lesmotifs,
la dernière partie de l'art. 155 ajoute une double exception. :

D'abord, elle permet aux tribunaux d'autoriser, en certains cas, l'exécuti

immédiate, pendant lé délai de huitaine indiqué dans la première partie

De plus, elle leur permet encore, dans d'autres cas, d'ordonner l'exécuction,
non seulement malgré la possibilité d'une opposition qui reste encoreou-
verte, mais même malgré lé fait d'une opposition existante, d'une opposition
déjà notifiée.

Tel est le sens, premièrement, de la seconde partie du § 1er de l'art. 153.
secondement, du § 2 du même article. Il est bien important de ne pascon-
fondre ces deux dispositions.

Ainsi la loi ajoute : A moins que, en cas d'urgence, l'exécution n'en ait é
donnée avant l'expiration de ce délai, dans les cas prévus par l'art. 135. C'est ici
la première disposition : un jugement par défaut a été rendu; en principe,
l'exécution n'en est pas possible avant l'expiration de la huitaine de l'unedes
deux significations prescrites par cet article. Mais le tribunal a pu, par leju-
gement de défaut qui a condamné le défaillant, permettre pour caused'ur-
gence, dans l'un des cas indiqués par l'art. 135, l'exécution avant l'échéance
de cette huitaine.

Vous remarquez qu'ici disparaît et s'efface complètement la distinction fon-
damentale établie, relativement à l'appel par l'art. 135, entre l'exécution pro-
visoire impérative et l'exécution provisoire facultative (n° 290). Ici, et quant
à l'opposition, l'exécution provisoire, avant l'expiration de la huitaine depuis
la signification, peut être permise par les juges dans tous les cas de l'art. 135
sous la condition d'urgence, mais sans aucune autre condition; c'est-à-dire
que, quand même le jugement de défaut aurait été rendu en faveur du de-
mandeur, sur le vu d'un titre authentique, d'une promesse reconnueou
d'une condamnation précédente non attaquée par la voie d'appel, le tribunal

pourrait encore, attendu qu'il n'y a pas d'urgence, appliquer la première par-
tie de l'art. 155, et ne point ordonner l'exécution provisoire.

321. A l'inverse, et c'est l'hypothèse du § 2, dans le cours dé cette huitaine
qui est par sa seule nature suspensive de l'exécution, supposez qu'une opposi-
tion intervienne; alors, quand même le tribunal aurait ordonné l'exécution
dans la huitaine, d'après les expressions qui précèdent, cette exécution n'en
serait pas moins suspendue par le fait d'une opposition, car l'exécution dont
parlent les derniers mots du premier paragraphe, c'est l'exécution de la hui-

taine, au mépris d'une opposition possible, mais non pas au mépris d'uneop-
position formée. Il y a, dans l'opposition déclarée, qui remet tout en question,

une force suspensive, bien autrement puissante que dans la simple éventualité
d'une opposition attendue.

Ainsi, l'opposition déclarée sera, soit dans la huitaine, soit après lahui-
taine, suspensive de l'exécution, à moins que le tribunal, par une disposition
formelle et tout à fait distincte de celle du premier paragraphe de l'art. 155,
n'ordonne que l'exécution du jugement par défaut pourra avoir lieu nonseu-

lement dans la huitaine, mais même malgré l'opposition du défendeur;
Au reste, si le tribunal, pour ordonner l'exécution provisoire nonobstant
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l'opposition, n'est pas renfermé dans les limites de l'art. 135, que ne rappelle

pasle second paragraphe de l'art. 155, réciproquement il ne peut jamais au-

torisercette exécution que dans le cas où il reconnaîtrait qu'il y a péril en la

demeure(1).
Ainsi, le tribunal jouit, à quelques égards, en condamnant par défaut, d'un

pouvoirplus large, quant à l'exécution provisoire, qu'il n'en jouit dans l'hy-

pothèsede l'art. 185, dans le cas où il condamne contradictoirement. Mais

l'exercicede ce pouvoir est subordonné à l'existence d'une condition, savoir,
dupéril que le plus léger retard ferait courir aux droits du créancier.

Tout ceci se concilie et se comprend aisément. Au premier aspect, vous

pouvezêtre surpris sans doute que le tribunal qui, dans l'art. 135, ne peut
ordonnerque dans les cas spéciaux l'exécution provisoire d'un jugement con-

tradictoire,puisse ordonner, même hors de ces cas, l'exécution provisoire d'un

jugement par défaut. En effet, la présomption de vérité du premier juge-
ment,dans lequel le défendeur a présenté ses moyens, est infiniment plus
forte que la présomption de vérité du second, dans lequel le défendeur a été

condamnésans être entendu ; pourquoi donc, dans ce second cas, ordonner

l'exécution provisoire, nonobstant l'opposition, même hors des hypothèses
prévuespar l'art. 135 ? Pourquoi ? Parce que le tribunal peut très bien soup-
çonneret reconnaître, d'après les circonstances de l'affaire, que le défaut du
défendeurest de sa part un acte de calcul, à l'effet d'entraver les poursuites,
degagner du temps, et de trouver, au moyen de ces retards combinés, la pos-
sibilitéde dérober aux poursuites du demandeur les biens qui lui servaient de

gage.De là le motif de la seconde partie de l'art. 155; de là l'explication de
cefait bizarre au premier coup d'oeil, qui permet aux tribunaux d'imprimer,
encertains cas, plus de force à l'exécution d'un jugement dont la bonté est
infiniment moins sûre et la rétractation infiniment plus facile.

Ainsi en résumé :
Première précaution prise à raison de la nature des jugements par défaut :

suspensionde l'exécution de ces jugements pendant la première huitaine,
quandmême il n'y aurait pas d'opposition encore formée.

Secondeprécaution: suspension, à quelque époque que ce soit, de l'exécu-

tion,quand il y a opposition formée.
Maisil est permis aux juges de déroger à la première règle, en cas d'ur-

genceet dans l'hypothèse de l'art. 135, et de déroger même à la seconde, s'il y a
périlen la demeure, sans avoir même à s'attacher aux divers cas de l'art. 135.

322. « Art. 156. Tous jugements par défaut contre une partie qui n'a pas constitué

d'avouéseront signifiés par un huissier commis, soit par le tribunal, soit par le juge
dudomicile du défaillant, que le tribunal aura désigné : ils seront exécutés dans les
sixmoisde leur obtention, sinon seront réputés non avenus. »

A la différence de l'art. 135, qui est commun au défaut contre partie et au
défautcontre avoué, l'art. 156, dans ses deux dispositions, bien distinctes
lune de l'autre, est exclusivement applicable au défaut contre partie, au dé-
faut faute de comparaître ou de constituer avoué, expressions synonymes,

(1)Jugéque le péril en la demeure peut résulter des circonstances, sans être textuel-
lementconstaté par le jugement. Cass., Rej., 3 avril 1872 (Dall., 1873, 1, 25).
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comme vous le savez. Tous jugements par défaut contre une partie QUIN'A
PAS CONSTITUÉ D'AVOUÉ.

Quelle précaution la loi prend-elle quant à la signification de ces jugements
Elle veut qu'elle ait lieu par le ministère d'un huissier commis, spécialement
désigné par le tribunal ou par le juge qu'elle indique.

Quel est le motif de cette précaution? Je l'ai déjà dit : c'est que, le défen-
deur n'ayant pas constitué d'avoué sur l'assignation originaire, ou a lieude
craindre que cette assignation ne lui soit pas parvenue, qu'il ne soit encoredans

l'ignorance la plus entière des poursuites dirigées et du jugement obtenucon-
tre lui. Pour éviter une nouvelle perte, un nouveau soufflement de la significa-
tion du jugement, c'est à un huissier spécialement désigné par le tribunal, in-
vesti à ce titre d'une confiance plus marquée, qu'on impose le devoir desi-
gnifier au défaillant, à personne ou à domicile, le jugement obtenu contrelui

De ce que cette signification doit être faite par un huissier commis, il s'en
suit que, si elle avait lieu, sans cette commission, par un huissier choisipar
le demandeur qui a obtenu lé jugement, cette signification serait nulle, ainsi
que les actes d'exécution qui en seraient la suite. Qu'on n'oppose pasici le
texte de l'art. 1030 qui défend de suppléer les nullités. Je reconnaisque
l'art. 156 ne déclare pas littéralement la nullité de la signification faite parun
huissier non commis ; mais l'art. 1030 ne s'applique qu'aux vices de formes;
qu'aux vices de rédaction des exploits ou actes de procédure. Il ne s'applique
jamais au défaut de qualité, au défaut de compétence des officiers qui ontré-
digé ou signifié tel ou tel acte. Or, ici la signification est nulle, parcequenul-
n'a qualité, n'a compétence pour la faire si ce n'est un huissier spécialement
désigné parle tribunal (1).

L'huissier doit être commis, soit par le tribunal même qui a adjugé ledé-
faut et le profit, dans le jugement même de défaut, soit par un autretretribunal
désigné par celui-là. Ainsi, vous avez obtenu défaut devant le tribunal dela
Seine, contre un défendeur domicilié à Bordeaux : c'est à Bordeaux, à per-

sonne ou à domicile, que la signification de ce jugement doit être faiteau
défaillant. Le tribunal de la Seine se trouvera presque toujours dans l'impos-
sibilité de désigner, d'une manière certaine, quel est, parmi les huissiersdu
tribunal de Bordeaux, celui qu'il est convenable de commettre pour signifier
le jugement. Dans ce cas, le tribunal de la Seine pourra dire que le jugement
sera signifié par un huissier qui devra être commis par le tribunal deBor-
deaux ; en conséquence, requête sera présentée au président de ce tribunalà

l'effet de faire commettre un huissier.
Ce n'est pas là une règle absolue ; le tribunal de la Seine pourrait prendre

sur lui de le désigner ; il pourrait dire, par exemple, que la signification, sera
faite par le premier huissier audiencier du tribunal de Bordeaux, et ledési-
gner par sa qualité, au lieu de le désigner par son nom, qu'on ne connaît

pas ; cela aura l'avantage d'éviter aux parties les frais de la requête au prési-
dent du tribunal de Bordeaux. La loi laisse à cet égard toute latitude.

Vous pourrez comparer l'art. 156 avec l'art. 1035.

(1) V. C. de Toulouse, 2 août 1810(Dall., Rép., v° Jugementpar défaut, n° 234).
Ca ss., 2 décembre 1845 (Dall., 1846,1, 24).
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323. Ils seront exécutés dans les six mois de leur obtention, sinon seront

réputésnon avenus. Il s'agit toujours uniquement des jugements par défaut

contre partie, faute de comparaître. Pour bien comprendre cette disposition,

et l'étendue d'application qu'on doit lui donner, fixons-nous d'abord sur quel-

quesprincipes.
En général, l'ajournement, l'assignation donnée par un créancier à son dé-

biteur, par exemple, interrompt la prescription qui courait au profit de ce

dernier: et lorsqu'un jugement contradictoire est obtenu par le créancier con-

tre le débiteur, le créancier qui veut agir en vertu de ce jugement a nécessai-

rement trente ans pour agir; car, tout le temps de la prescription qui avait

couru dans le passé étant mis au néant, c'est en quelque sorte une action ou

une durée d'action toute nouvelle. C'est en ce sens que l'on dit que l'action

naissant d'un jugement contradictoire dure trente ans à partir de ce jugement.

De même, si vous avez obtenu contre votre débiteur ou prétendu tel, une

condamnation, non plus contradictoire, mais par défaut contre avoué, par
défaut faute de conclure, alors vous avez encore, pour l'exécution de cette

condamnation, trente ans pour poursuivre, pour agir; vous pourriez, votre

jugement dans la main, les délais d'opposition écoulés, rester fort tranquille

etne pas vous presser d'en poursuivre le payement, vous n'auriez à redouter

quela prescription trentenaire ; ces deux points sont constants.

Supposez enfin que le jugement de condamnation ne soit ni contradictoire

ni par défaut contre avoué, mais, ce que suppose notre article, par défaut con-

tre partie, faute d'avoir constitué avoué ; alors donnera-t-on à ce jugement
cette durée trentenaire qui vous permettra de retarder fort longtemps les

poursuites d'exécution, sans avoir à craindre aucune prescription, aucune pé-

remption avant trente ans?

Telle était l'ancienne jurisprudence : on ne distinguait pas, à cet égard, en-

tre la durée de l'action naissant, soit d'un jugement contradictoire, soit d'un

jugement par défaut, quelle que fût la nature du défaut.

La disposition de l'art. 156 est toute différente; elle oblige la partie qui a

obtenu un jugement par défaut contre partie de l'exécuter dans les six mois,
à l'expiration desquels le jugement non exécuté est périmé, est réputé non

ovenu; c'est l'expression de la loi.

Quel est le motif de cette disposition spéciale? Pourquoi cette péremption

particulière au jugement par défaut contre partie, et étrangère au jugement

contradictoire, et même au jugement par défaut contre avoué ?

C'est, disent en général les auteurs, que donner cette longue vie, cette du-

rée de trente ans, à un jugement par défaut contre une personne qui peut-
être n'a pas reçu d'ajournement, qui peut-être a ignoré les poursuites et la

condamnation, c'est ouvrir la porte à des pièges, à des fraudes, dont le défail-

lant serait victime en définitive. Vous ferez condamner le défendeur à son

insu, en lui faisant souffler l'exploit d'ajournement: et, pour exécuter contre

lui pour lui donner connaissance de la condamnation qui le frappe, vous at-

tendriez dix, quinze ans, vingt-cinq ans peut-être ; vous attendriez soit l'expi-
ration de tous les délais légaux d'opposition, soit au moins la perte des titres,
despièces, au moyen desquels il pouvait réclamer et se défendre.

Telles sont les raisons que vous trouverez développées à peu près dans tous
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les auteurs qui ont écrit sur cette matière. Je dois cependant avouer qu'il
m'est impossible de bien comprendre la force de ces motifs, qu'il m'estim-

possible de bien comprendre, dans l'état actuel du droit, la réalité du péril
auquel les derniers mots de l'art. 156 ont essayé d'apporter un remède.

En effet, on voit, dans les art. 158 et 159, que l'opposition aux jugements
par défaut contre partie, précisément ceux dont nous nous occupons, estre-
cevable tant que ces jugements ne sont pas exécutés. Disposition nouvelle
dans le droit, et qui a remédié, à cet égard, aux abus que permettait l'an-
cienne législation. Or, si le défaillant, celui qui n'a pas constitué d'avoué,est
en état de former opposition tant que le jugement par défaut n'a pas étéexé-
cuté contre lui, quel est donc le péril auquel l'art. 156 a voulu remédier?

Ainsi, vous avez obtenu contre moi un jugement par défaut faute de cons-
titution d'avoué ; pour mettre les choses au pire, je supposerai que la copiede

l'ajournement m'a été soufflée ; je supposerai même que la signification faite
par un huissier commis, aux termes des premiers mots de l'art. 156, ne m'est
pas parvenue davantage ; en un mot, je suis dans la plus complète ignorance
et des poursuites que vous avez dirigées, et du jugement que vous avez obtenuà

mon insu contre moi. Faisons abstraction pour un instant des derniers mots
de l'article 156, et supposons que vous avez, maintenant comme autrefois, le
droit de poursuivre pendant trente ans l'exécution de ce jugement ; où serait
donc le danger? Au premier acte d'exécution que vous ferez contre moiou
contre mes héritiers, en vertu de ce jugement obtenu clandestinement, les
art. 158 et 159 viendront tout de suite à notre aide ; puisque c'est le premier
acte d'exécution, l'opposition est encore recevable, et dès lors l'opposition for-
mée va tout arrêter, tout remettre en question. Non seulement, en effet, l'on-

position est recevable jusqu'au premier acte d'exécution, mais elle l'est,
comme nous le verrons, jusqu'à une époque fort avancée de l'exécution quevous
dirigez contre moi. En un mot, si dans le droit actuel, l'opposition au juge-
ment par défaut contre partie était, comme autrefois, renfermée dans un dé-
lai fatal, dans un terme préfixe à compter de la signification, je comprendrais

parfaitement l'utilité des derniers mots de l'art 156. Si l'on disait, par exem-

ple : l'opposition devra être formée dans le délai d'un mois, de deux moisde ,

puis la signification, je comprendrais que, pour ne pas m'exposer à souffrir
l'exécution d'un jugement inconnu, on obligeât celui qui l'a obtenu à exécu-
ter dans un fort bref délai; mais, comme d'après les art. 158 et 159, il n'y a
pas de délai, de terme fixe à l'expiration duquel l'opposition soit non receva-

ble, toutes les fois que vous voudrez, après un long intervalle, exécuter con-

tre moi un jugement de cette nature, les deux articles cités viendront servir
de remède et faire tomber le jugement.

Ainsi, je ne partage pas à beaucoup près l'enthousiasme que parait avoir

inspiré à certains auteurs l'innovation, comme ils l'appellent, des derniers
mots de l'art. 158. Non seulement elle n'est pas avantageuse, nécessaire au
défaillant qui trouve une voie plus simple dans la voie de l'opposition; mais,
d'autre part, elle lui est préjudiciable.

En effet, si celui qui a obtenu le jugement avait trente ans peur agir, pour

exécuter, sauf bien entendu l'opposition à venir, il n'aurait aucune raison de
se presser, de se diligenter pour une exécution à laquelle la loi n'eût pasmis
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determe fatal ; il pourrait, sans aucun danger pour lui, laisser quelque repos,

quelquerépit, au défaillant. An contraire, renfermé, par l'art. 155, dans un

brefdélai de six mois, à peine de voir son jugement déclaré non avenu, il

s'ensuit qu'à tout hasard, et pour éviter cette péremption, il se hâtera de sai-

sir, de contraindre, d'exécuter dans les six mois, de faire des poursuites et

desfrais que peut-être on lui eût épargnés en le dispensant de ce délai.

Jevois donc pour le défaillant point ou peu d'utilité dans la péremption spé-
cialedes derniers mots de l'art. 156. J'y vois, à l'inverse, pour celui qui a ob-

tenule jugement, un stimulant, une nécessité, qui ne fera que multiplier les

frais,qu'aggraver la rigueur des poursuites.
C'estapparemment pour ces motifs que, dans la refonte du Code français

surla procédure, faite à Genève, cette disposition a disparu, parce qu'elle est

plusnuisible, a-t-on dit, qu'avantageuse au défaillant. Ces derniers mots résu-

menttoutes les considérations que j'ai présentées.

324. Quoi qu'il en soit, le texte est précis, et qu'à tort ou raison on ait dé-

rogéaux principes de l'ancienne législation, il est important de nous faire une

justeidée de la disposition spéciale des derniers mots de l'art. 156.

Cesderniers mots renferment une sorte de péremption, de prescription spé-
ciale.On appelle péremption, l'extinction, l'anéantissement d'une instance,

par la discontinuation des poursuites; il y a donc quelque rapport entre la

disposition de l'art. 156 in fine, et la péremption d'instance dont il est ques-
tiondans les art. 397 et suivants. Cependant, on trouve entre les deux cas des
différencesréelles qu'il est important de signaler.

En premier lieu, la péremption spéciale de l'art. 156 s'accomplit par six
mois.Au contraire, la péremption générale, ordinaire, de l'art. 397 s'accom-

plitpar trois ans, délai qui est même quelquefois prolongé.
De plus, la péremption de l'art. 156 ne porte que sur le jugement, elle

laissesubsister la procédure antérieure et par exemple l'assignation, l'ajour-
nement,avec tous ses effets, et notamment avec l'effet d'interrompre la pres-
cription antérieurement commencée. Au contraire, dans l'art. 397, dans la

péremptionordinaire, il y a péremption de l'instance, de la procédure tout

entière,y compris l'acte qui l'a commencée, y compris l'ajournement. Ainsi,
quandune instance est périmée, aux termes de l'art. 397, par trois ans écoulés
sanspoursuites, elle est censée n'avoir jamais eu lieu : l'ajournement avec
toutesses conséquences est considéré comme non avenu, et l'interruption de

prescription qu'il avait produite est censée n'avoir pas eu lieu.

Enfin, dans l'art. 399, la péremption n'a pas lieu de plein droit, c'est-à-dire

que,même après les trois ans, l'instance subsiste, tant que la péremption n'a

pasétédemandée. Et la péremption est couverte par tous les actes valablement

signifiéspar l'une des parties, tant que l'autre ne l'a pas demandée (n° 584).
Au contraire, la péremption du jugement par défaut, dans l'hypothèse de
l'art. 156,a lieu de plein droit, et sans demande, à l'expiration des six mois
écouléssans que le demandeur ait fait d'actes d'exécution ; le jugement alors
estcommenon avenu, sans même que l'autre partie ait besoin de demander

formellement cette péremption. Ainsi, supposez que le demandeur ait négligé,
dansles six mois, de faire aucun acte d'exécution, et qu'après ces six mois il
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s'avise de pratiquer une saisie; cette exécution tardive devra être annulée
sur la réclamation du défaillant, qui sera toujours à temps, même aprèscet
acte, cette saisie pratiquée, de demander et de faire prononcer la péremption

du jugement.
Voilà trois différences dont les deux dernières surtout sont fort notables, fort

importantes, entre la péremption d'instance de l'art. 397, et la péremption
spéciale de l'art. 156(1).

Au reste, quand je dis que c'est de plein droit que s'opère cette dernière pé-
remption, je signale une différence réelle sans douté, entre les derniers mois
de l'art. 156 et l'art. 399 ; cependant il ne faut pas vous exagérer les consé-
quences de celte différence. De ce que, dans l'art, 156, la péremption alieu
de plein droit, c'est-à-dire de ce qu'elle ne peut pas être couverte par despour-
suites, par des actes d'exécution postérieurs aux six mois expirés, n'allez pas
conclure que les tribunaux doivent appliquer d'office cette péremption desix
mois ; n'allez pas conclure que si le défaillant, contre lequel on exécute après
les six mois, néglige ou refuse de venir invoquer une péremption qui lui est

acquise, les tribunaux doivent l'invoquer et l'appliquer de leur chef. Cesont
là deux idées bien distinctes. La péremption du jugement par le défaut d'exé-
cution dans les six mois est une véritable prescription, préscription établie
dans un intérêt privé, et à laquelle le défaillant, pour qui elle est introduit,
est toujours maître de renoncer ; il faut appliquer ici l'art. 2220 du Codeci-
vil : La prescription n'est point un des moyens que les tribunaux. puissent
ou doivent appliquer d'office ; c'est au défaillant, en faveur de qui elleest ad-
mise, à voir s'il veut l'invoquer.

Ils seront exécutés. Qu'entend-on ici par exécutés? en d'autres termes, pour

préserver de cette péremption un jugement par défaut contre partie, est-il
nécessaire que dans les six mois ce jugement ait été pleinement; complète-
ment exécuté? Suffit-il, au contraire, qu'il y ait un acte; un commencement
quelconque d'exécution? Je me borne à poser ici cette question, elle nepeut
être bien comprise et bien décidée qu'après l'explication de l'art. 159(V. n°332)

325. Les art. 157 et suivants, qui nous restent à expliquer.dansce
titre, sont relatifs à la voie d'opposition ; c'est de ce nom qu'on appellelarecla-
mation élevée par le défaillant à l'effet de faire rétracter le jugement rendu
contre lui. L'opposition est la plus grave, la plus nécessaire des précautions
que réclamait, en faveur du défaillant, la nature même du jugement par défaut

*
L'opposition est une voie de rétractation (V. t. II, n° 665), c'est-à-direpar

laquelle le défaillant s'adresse au tribunal même qui a rendu le jugement(2)

(1) * On peut ajouter une quatrième différence : les étrangers comme les Françaisont
le droit d'invoquer la péremption d'instance. Au contraire, d'après une doctrineàpeu
près unanime, les étrangers qui n'ont, en France, ni domicile ou résidence, ni propriété,
ne peuvent pas invoquer la péremption spéciale de l'art. 156. Cela tient à ce qu'iln'est
pas possible d'exécuter contre eux les jugements par défaut intervenus a leur charges
Mais il suffirait qu'un étranger eût une résidence en France, pour qu'il eût le droitde
se prévaloir de l'art. 156 : car on peut exécuter le jugement contre lui, par exemplesi
l'on ne trouve aucun bien, au moyen d'un procès-verbal de carence. Voy, Douai,2mai
1868 (Dall., 1868,2, 124). *

(2) Il n'est pas nécessaire que l'opposition soit portée a la chambre mêmequi
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Dureste, les règles de l'opposition varieront nécessairement selon qu'il s'a-

girad'un jugement par défaut contre avoué, ou d'un jugement par défaut

contrepartie. Le motif de cette distinction est sensible,

Quandle jugement est rendu par défaut contre avoué; il est certain :que le
défendeura connu l'ajournement, puisque, sur cet ajournement, il a consti-

tuéun avoué pour le défendre. Dès lors les précautions à prendre, les ga-
rantiesà donner, pour ouvrir la voie de l'opposition, seront assez simples et
d'assezpeu d'étendue ; un assez court délai lui suffira, puisqu'il est évident

qu'ilestaverti : si son avoué n'est pas venu conclure, c'est apparemment parce
queles pièces, les titres, les moyens de défense enfin lui manquaient; Mais

toujoursest-il qu'il est averti, et qu'avec quelques délais de plus, il doit se

trouveren mesure de plaider.
Voussentez, au contraire, qu'un système de garanties bien plus complètes

devraêtre organisé en faveur du défendeur qui n'a pas même constitué d'a-

voué,et de qui on peut soupçonner qu'il n'est averti ni des poursuites diri-

géesni du jugement obtenu contre lui.

A la première hypothèse, celle du jugement par défaut contre avoué, se

rapportentles art. 157; 160 et 161 ; le premier détermine les délais, les deux

autrestracent les formes dans lesquelles l'opposition doit être formée ; à la
deuxièmehypothèse, celle du défaut contre partie, se rattachent, quant aux

délais,les art. 158, 159, et, quant aux formes, l'art. 162.

386. « Art. 157. Si le jugement est rendu contre une partie ayant un avoué, l'op-

positionne sera recevable que pendant huitaine, à compter du jour de la signification
àl'avoué.».

La partie est avertie; l'avoué constitué par elle et qui a notifié sa consti-
tutionl'est également. Ainsi, la signification à cet avoué du jugement, par
défautfaute de conclure suffira pour mettre l'avoué et le client en demeure

d'yformer opposition ; que si huitaine s'écoule sans que l'opposition ait été

formée,il y a une déchéance du droit de la former; si on veut la former
danscette huitaine, les formes devront être celles des art. 160 et 161 ; nous
lesverrons en leur lieu,.

le crois que cette huitaine à compter de la signification n'est pas fran-
che(1); que c'est en dedans de la huitaine, au dernier jour au plus tard de
cettehuitaine que l'opposition doit être déclarée dans les formes de l'art. 160.

Il estbien entendu que le jour de la signification ne compte pas ; si par exem-

ple,le jugement de défaut est signifié à l'avoué le 1er, c'est le 9 au plus tard,
dansle cours du huitième jour, et non compris celui de la signification, que
larequête d'opposition devra être signifiée (2).

* Si le dernier jour du délai

estunjour férié, le délai sera prorogé au lendemain (art. 1033 C. pr.).
Si l'avoué renonçait au mandat qui résulte de sa constitution pour le dé-

rendule jugement par défaut. C. de cass., Rej., 27 avril 1874 (Dall:, 1876, 1, 893). —
toutefois une cour jugeant en audience solennelle ne peut statuer sur l'opposition à un

arrêt par défaut rendu par une seule chambre. Cass., 15 janvier 1872 (Dall., 1872, 1, 52).
(1) V. les autorités en sens divers (Dall., Rép., v° Jugement par défaut, n°s 250, 251).

(2) C, de Turin, 27 avril 1812 (Dall,, Rép.., v° Jug. par défaut, n° 252).
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fendeur, et, en conséquence, laissait condamner le défendeur par défaut, ce

jugement par défaut serait néanmoins un défaut contre avoué; car, à l'égard
de l'adversaire, l'avoué représente la partie qui l'a constitué jusqu'à la
stitution d'un nouvel avoué (art. 54), sauf l'application du deuxième alin
de l'art. 2007 (C. civ.). Ainsi l'opposition contre un pareil jugement de.
être faite dans la huitaine (1).

Si l'avoué du défendeur défaillant a cessé ses fonctions depuis le jugement
mais avant la signification, le jugement n'est signifié qu'à la partie avec .
mention spéciale dont parle l'art. 148 ; et le délai de huitaine de l'opposition
ne court que de la signification à la partie.

Si l'avoué du défaillant cesse ses fonctions dans la huitaine du délaid'op-

position, ce délai cesse de courir. Le jugement devra être signifié à la partie
avec l'avertissement dont parle l'art. 140 ; et il paraît équitable de donner au
défaillant une nouvelle huitaine à partir de cette signification.

327. a Art. 158. S'il est rendu contre une partie qui n'a pas d'avoué, l'opposition
sera recevable jusqu'à l'exécution du jugement, »

Ici le système de la loi devait changer; les règles anciennement admiseset
qui, dans les deux cas de défaut, ne donnaient que huitaine pour former op-
position, ne devaient pas être adoptées par le Code. Si, en effet, dans le casde
défaut contre partie, on a lieu de craindre que le défendeur n'ait pas.reçul'a-
journement, on peut craindre aussi que la signification même faite par huissier
commis ne lui parvienne pas; il y avait donc dureté, injustice, à renfermer

l'opposition dans un délai de huitaine, à partir d'une signification qu'à toute
rigueur il avait pu ne pas connaître. Aussi, la règle actuelle est infiniment plus
favorable au défaillant; elle prolonge pour lui le droit de s'opposer jusqu'à
l'exécution du jugement, ou plutôt jusqu'à la connaissance de l'exécution du

jugement.
Sur ce mot exécution se présente la question que nous posions sur l'art. 156.

S'agit-il d'une exécution complète? ne s'agit-il, au contraire, que d'unéexé-
cution commencée? En d'autres termes, l'opposition cessera-t-elle d'êtrerece-
vable par cela seul qu'un acte quelconque d'exécution aura été fait contre

le défaillant? au contraire, l'opposition sera-t-elle recevable tant que l'exécu-
tion ne sera pas complètement achevée ?

L'art. 159 vient lever les doutes à cet égard, au moins pour un assezgrand
nombre de cas.

« Art. 159. Le jugement est réputé exécuté, lorsque les meubles saisis ont étéven-
dus ou que le condamné a été emprisonné ou recommandé, ou que la saisie d'un oude
plusieurs de ses immeubles lui a été notifiée, ou que les frais ont été payés, ouenfin
lorsqu'il y a quelque acte duquel il résulte nécessairement que l'exécution du jugement
a été connue de la partie défaillante : l'opposition formée dans les délais ci-dessuset|
dans les formes ci-dessus prescrites suspend l'exécution, si elle n'a pas été ordonnée

nonobstant opposition.
* »

De la lecture de la première partie de cet article vous pouvez d'abord tirer
une conséquence certaine, c'est que, pour rendre l'opposition non recevable

(1) V. les autorités en sens divers (Dall., Rép., v° Jug. par défaut, n°s 225, 227,229).
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il n'estpas nécessaire que l'exécution du jugement par défaut soit complète-

mentachevée.Un jugement qui porte, par exemple, condamnation au payement

d'unesomme d'argent, n'est vraiment exécuté que quand la somme est entrée

desmainsdu débiteur dans celles du créancier. Eh bien, cette exécution réelle,

définitive,n'est certainement pas celle exigée par l'art. 159. Mais, d'autre part,

il ressortaussi de cet article qu'un simple début, qu'un acte quelconque d'exé-

cutionne suffit pas pour entraîner contre le défaillant déchéance du droit d'op-

position.
Enrésumé, l'exécution dont parle l'art. 158, ce n'est, d'après l'art. 159, ni

uneexécution entièrement terminée, ni une exécution simplement commen-

cée;l'une serait trop, l'autre serait trop peu ; c'est donc à un certain point,
àuncertain terme, entre l'exécution commencée et l'exécution terminée, que
l'art.159,au moins dans les cas qu'il a fixés, a placé le dernier délai, l'épo-

quefataleaprès laquelle il n'y a plus pour le défaillant d'opposition possible.
Cetteépoquesera facile à marquer pour tous les cas que l'art. 159 a embras-

sés;aucontraire, des difficultés sérieuses pourront s'élever pour les cas qu'il
aomis.Parlons d'abord de ce qui est le plus simple : nous examinerons plus
tardlespoints sur lesquels le texte est muet.

Lejugementest réputé exécuté, lorsque les meubles saisis ont étévendus, ou que
lecondamnéa étéemprisonné ou recommandé, ou que la saisie d'un ou de plusieurs
desesimmeubleslui a été notifiée ou que les frais ont étépayés.

Cesdifférents exemples démontrent nettement que, pour mettre fin à la fa-

cultéd'opposition, l'art. 159 n'exige point une exécution consommée. La vente

mêmedes meubles du débiteur n'est point encore l'exécution entière du ju-
gementqui l'a condamné à payer ; cette exécution ne sera pleine et complète
quequandle créancier sera payé. Il est encore plus évident que la notification
faiteà un débiteur de la saisie d'un de ses immeubles est encore moins l'exé-
cutioncomplète et définitive du jugement, puisque cet immeuble saisi n'est

pasencorevendu.
D'autrepart, un début, un commencement d'exécution ne suffit pas ; car

unesaisiede meubles est un commencement d'exécution, et cependant la loi

exigenon seulement la saisie, mais aussi la vente des meubles qui ont été
saisis.

Quelestle motif de ce terme moyen que le législateur adopte ?
Lafaculté d'opposition, dans l'hypothèse qui nous occupe, se fonde, ne l'ou-

bliezpas,sur la crainte que le défaillant n'ait pas été averti des poursuites, ou
mêmequ'il n'ait pas reçu la signification du jugement par défaut.

Celaposé, en vertu de ce jugement qui lui a été signifié, mais qui peut-
êtrenelui est pas parvenu, un commandement lui a été fait; puis, après ce

commandement,la saisie de tout ou partie de ses meubles a été pratiquée,
auxtermesde l'art. 583 du Code de Procédure. Voilà sans doute une exécution
commencée; il est évident, incontestable qu'une saisie de meubles, pratiquée
parhuissierau domicile du débiteur, est un acte d'exécution au premier chef.
Cependantcet acte d'exécution entraîne-t-il nécessairement, contre le défail-

lant,déchéance du droit d'opposition? Non; parce que la loi, craignant tou-
joursdele frapper sans ressource avant qu'il ait pu se défendre, présume que,
demêmequ'il a ignoré l'ajournement et le jugement, de même, il a pu, à
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toute rigueur, ignorer la saisie pratiquée à son domicile; l'absence, l'éloigne-
ment, mille autres causes que vous pourrez supposer peuvent le laisser dans

l'ignorance d'une saisie qui n'a pas par elle-même un grand caractère depu-
blicité. Mais supposez qu'après cette saisie, l'exécution ait suivi son cours; que
les affiches, que les placards exigés par la loi aient été apposés aux temps etaux
lieux déterminés ; supposez qu'après ces formes de publicité remplies parl'exé-
cutant, les meubles saisis, selon l'art. 583, aient été vendus aux enchères pu-
bliques, aux termes de l'art. 617 : alors l'ensemble et la succession de tantde

notifications, de tant de formes de publicité, concourant l'une avec l'autre,ne
laissent plus lieu de supposer que le défaillant n'est pas averti ; l'exécution
arrivée à ce point, attestée par les criées d'une vente publique, élève un obsta-
cle insurmontable à la faculté d'opposition.

Emprisonné ou recommandé. La recommandation était l'acte par lequelun
créancier formait opposition à ce que son débiteur, déjà incarcéré à la requête
d'un autre créancier, obtînt son élargissement en consignant ce qui étaitdu

au premier.* Mais ces mots emprisonné ou recommandé n'ont plus de portée depuis lasup-

pression de la contrainte par corps (V. n°s 268 et suiv.).
*

Ou que la saisie d'un ou de plusieurs de ses immeubles lui a été nolifiée.C'est
toujours la même idée, mais avec la modification de détail qui résulte ici de
la nature même de la saisie immobilière. Procède-t-on par saisie de meubles
à l'exécution d'un jugement par défaut, la loi, pour fermer au défaillant lavoie
de l'opposition, veut que cette saisie ait été consommée par une vente.Au

contraire, procède-t-on par saisie d'immeubles, alors, pour refuser au défail-
lant le droit de former opposition, il ne sera plus nécessaire quelasaisie
ait été prolongée jusqu'à la vente; il suffira que celte saisie, pratiquée aux
termes de l'art. 673, ait été dénoncée au débiteur conformément à l'art.677.
En effet, entre la saisie immobilière et la dénonciation de cette saisie, ontété

accomplies certaines formalités qui remplacent la publicité qui, enmatière
de saisies de meubles, se trouve résulter de la vente (V. art. 673 et suiv.);c'est

lorsque la saisie immobilière a été dénoncée au défaillant saisi, aux termes
de l'art. 677, que ce mode d'exécution est arrivé à une période, à un éclatde
publicité que le législateur a jugé suffisant pour fermer désormais la voiede

l'opposition..

Ou que les frais ont été payés. Lorsque le défaillant a acquitté de son plein

gré les dépens du jugement par défaut, ce payement renferme, évidemment
un acquiescement qui le rend désormais non recevable à attaquer un telju-

gement (1)..

328. * Dans les hypothèses qui précèdent, l'art. 159 suppose une exécution
poursuivie contre le défaillant, et indique dans quel cas cette, exécution sera

présumée connue de lui. Mais il se présentera une difficulté très sérieuselors-

que le jugement ordonnera quelque chose à faire par un tiers, et que l'exécu-
tion se poursuivra, non pas contre le défaillant lui-même, mais contreletiers.

(1)
* La Cour de cassation décide même que la partie, en payant les frais, nepeutvala-

blement se réserver le droit d'opposition, 31 août 1852 (Dall., 1852, 1, 229);et24 jan-

vier 1854 (Dall., 1854, 1, 197). — De même, Orléans, 11 août 1853 (Dall., 1854,2,236)
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Alors,comment cette exécution sera-t-elle connue du défaillant? Et jusqu'à

quelmoment pourra-t-il former opposition ?

Unexemple va vous faire sentir la difficulté qui s'est présentée souvent dans
la pratique.

Unpère a formé opposition au mariage de son fils ; sur cette opposition, de-
mandeen mainlevée de la part du fils contre le père. Le père ne comparaît

pas,ne constitue pas d'avoué ; le fils prend défaut, et, pour le profit, obtient

mainlevée;puis il signifie ce jugement, par un huissier commis, à la personne
ouau domicile de son père. Ajoutez, si vous voulez, que le tribunal, aux termes
del'art. 131, a compensé les dépens, attendu la qualité des parties. Vous voyez
qu'alorsles modes d'exécution indiqués dans la première partie de l'art. 159
sonttous inapplicables. En effet, le jugement qui accorde mainlevée de l'op-
position,le jugement qui permet le mariage ne prononce pas contre le père
défaillantaucune condamnation pécuniaire, pas même celle des frais. Ce n'est

pasaupère que l'exécution est demandée ; dès lors se présente, dans toute sa

difficulté, la question de savoir jusqu'à quand l'opposition du père sera rece-
vable.Jusqu'à l'exécution, nous dit l'art. 158. Oui : mais l'art. 159 vient défi-
nir cemot d'exécution et le définir, à ce qu'il semble, d'une manière tout à
faitinapplicable à l'hypothèse qui nous embarrasse. Je crois qu'un rapproche-
mentattentif des art. 158 et 159 doit décider cette question, si délicate au pre-
miercoup d'oeil.

L'art. 159n'est pas précisément l'explication littérale, absolue de l'art. 158;
l'art. 159 ne supprime pas la disposition de l'art. 158. En effet, le législateur
n'apasdit : L'opposition sera recevable jusqu'à ce qu'il y ait eu vente de meu-
blessaisis, notification d'une saisie d'immeubles. Non, il y a deux dispositions
distinctes,qui doivent toutes les deux s'expliquer et s'appliquer séparément.
Laloi commence par nous dire : L'opposition est recevable jusqu'à l'exécu-
tion; puis, dans un autre article, comme ce mot d'exécution pouvait donner

lieuà la question de savoir si une exécution achevée serait nécessaire, ou si
uneexécution commencée suffirait, l'art. 159 vient trancher la difficulté et le-
verces doutes, pour nous avertir dans quels cas et à quel moment une exécu-
tioncommencée suffit.

Enun mot, la conséquence littérale, nécessaire de l'art. 158, s'il était seul,
seraitcelle-ci : toutes les fois qu'un jugement par défaut contre partie est
exécutécomplètement, entièrement exécuté, il n'y a plus d'opposition possi-
ble.Voilà l'art. 158. Et puis l'art. 159 vient nous dire : cependant, dans les cas
ouivont suivre, quoiqu'il n'y ait pas encore exécution consommée, je trouve
dansles actes d'exécution partielle, que je vais vous signaler, des caractères
d'uneassez saillante, d'une assez solennelle publicité pour fermer désormais
lavoie del'opposition.

Ainsi, toutes les fois qu'un jugement par défaut contre partie aura été
complètement exécuté, la voie de l'opposition est irrévocablement fermée,
auxtermes de l'art. 158; au contraire, pour nous contenter d'une exécution

commencée, il faudra nous trouver dans l'un des cas de l'art. 159. Or, dans

l'espèceque j'ai posée, il n'y a de fin de non-recevoir possible contre l'oppo-
sition

du père, qu'une exécution complète, commencée. En effet, quelle est

l'exécution complète d'un jugement qui accorde mainlevée, qui permet le
I. 20
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mariage ? C'est la célébration du mariage ; ce mariage une fois célébré,
l'art. 158 est accompli, et accompli à la lettre ; il y a eu exécution du juge-
ment, exécution parfaite, entière, définitive ; donc l'opposition n'est plusre-
cevable. Vainement dira-t-on qu'aucune des circonstances de l'art. 159n'a
été accomplie; qu'il n'y a eu ni vente de meubles, ni notification dé saisie
immobilière, ni rien de pareil; une telle objection serait dérisoire; car, en-
core une fois, l'art. 159 ne comprend pas exclusivement les cas d'application
de l'art. 158 (1).

La même question se présente dans le cas d'une radiation hypothécaire or-
donnée par défaut contre partie; dans le cas de saisie-arrêt suivied'une
demande en validité et du versement, par le tiers saisi, dans les mansdu
saisissant.

Telle est la doctrine à laquelle il faut s'attacher pour lever toutes les diffi-
cultés du même genre qui viendront surgir hors des cas d'exécution de l'art. 159.
Toutes les fois que nous ne serons pas dans l'un des cas prévus expressément
par l'art. 159, une exécution commencée, si avancée que nous la supposions,ne
suffira pas pour enlever au défaillant la voie de l'opposition, mais alors, ans!;,
une exécution complète suffira. C'est là le seul moyen de se tirer d'affaire; et
ce moyen n'a, ce me semble, absolument rien qui répugne à nos deux textes.

329. Maintenant supposez qu'une saisie-exécution, qu'une saisie mobilière
ait été pratiquée en vertu d'un jugement par défaut, et qu'aux termes de.
l'art. 596 le défaillant ait présenté un gardien, ou qu'aux termes de l'art. .598,
le défaillant saisi ait été constitué gardien des meubles saisis sur lui-même.

Voilà un exemple d'exécution, non pas complète, mais d'exécution com-
mencée, un cas qui, cependant, ne rentre pas dans les diverses hypothèses
que nous avons parcourues jusqu'ici, d'après les premiers mots de l'art. 159.
Eh bien, cet acte d'exécution, accompagné des circonstances que je viensde
supposer, entraîne-t-il contre le défaillant déchéance du droit d'opposition.?

Attachez-vous bien à saisir la raison de douter. Dans notre hypothèsela
saisie a été pratiquée, le débiteur défaillant a présenté un gardien ou a été

constitué, par un procès-verbal qu'il a signé, gardien des meubles saisis; on
ne rentre pas dans le texte littéral de la loi qui veut que l'opposition soit rece-
vable jusqu'à ce que les meubles saisis aient été vendus. Or, dans l'espèce,ils
ne se sont pas vendus.

On serait donc tenté de conclure que l'opposition est encore recevable; car,
d'une part, il n'y a pas d'exécution consommée comme le voulait l'art. 158;
d'autre part, il n'y a pas un de ces commencements d'exécution détaillés dans
l'art. 159, après lesquels le jugement est réputé exécuté. Donc, pourriez-vous
dire, le fait de la saisie, quoique parfaitement connu du débiteur défaillant,
n'est pas une fin de non-recevoir contre l'opposition au jugement qu'on aainsi

commencé d'exécuter.

(1) * Boitard décide ici que c'est la célébration du mariage, c'est-à-dire l'exécution

par le tiers qui fermera la voie de l'opposition. Cette solution est fort difficile àconci-
ier avecl'opinion qu'il admet sur les art, 518,549, 550, savoir, que le tiers peut accom-

plir l'exécution que le jugement met à sa charge, tant que la voie d'oppositionest

ouverte au défaillant (V. t. II, n° 807,et la note sur ce numéro).
*
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Telleest la conséquence naturelle de l'art. 158 et de la première partie de

l'art. 139; mais cette conséquence doit être repoussée, et l'opposition
doitêtre déclarée non recevable dans les cas que nous avons signalés, quand
onlit, en s'en pénétrant bien, les expressions qui suivent dans l'art. 159. Ou

enfin(ajoute l'article) lorsqu'il y a quelque acte duquel il résulte nécessairement

quel'exécution du jugement avait été connue de la partie défaillante. La règle est

donccelle-ci : Toutes les fois que, d'un acte quelconque, résulte la preuve
certaineque le défaillant a connu l'exécution, et que, de plus, il n'a pas im-

médiatementdéclaré son opposition, dans tous ces cas l'opposition devient non

recevable.
Mais quelle est l'exécution qui doit être connue du défaillant à l'effet de

rendredésormais toute opposition de sa part non recevable? Faut-il que ce

soitune exécution complète dans le sens de l'art. 158? Faut-il, au moins, que ce
soitune exécution poursuivie par l'un des modes, et arrivée à l'une des pé-
riodesdétaillées par la première partie de. l'art. 159?

En d'autres termes, à quel instant l'opposition à un jugement par défaut

contrepartie devra-t-elle être formée au plus tard sous peine de n'être plus
recevable?

Il y a là trois réponses à faire ; il y a là trois hypothèses distinctes, à cha-

cunedesquelles est attachée une fin de non-recevoir contre l'opposition.
Première hypothèse, c'est celle de l'art. 158 : quand l'exécution est achevée,

dequelque nature que soit le jugement, par quelque mode que cette exécu-
tion ait été poursuivie et consommée, sans qu'on ait d'ailleurs à rechercher
siledéfaillant l'a connue ou ne l'a pas connue, l'opposition n'est pas recevable.

Secondehypothèse : le jugement n'est pas encore complètement exécuté ;
maisil y a eu saisie et vente des meubles du défaillant; ou bien il a payé les

frais du jugement, ou bien la saisie immobilière pratiquée sur l'un de ses
biens-fondslui a été dénoncée, aux termes de l'art. 677. Dans quelques-uns de
cescas,il est possible sans doute que le défaillant ignore encore les poursui-
tes;que ses meubles aient été vendus, et que cependant il l'ignore; que la

saisiede l'un de ses immeubles ait été dénoncée à son domicile, et que pour-
tantcette dénonciation ne lui soit pas parvenue. Peu importe : par cela seul

qu'onen est arrivé à ce point avancé de l'exécution, cette exécution est répu-
téeconnue du défaillant. L'opposition est désormais non recevable.

Enfin, troisième hypothèse: les meubles ont été simplement saisis, mais
n'ontpas été vendus; ou bien il y a eu saisie immobilière pratiquée, mais cette

saisien'a pas encore été dénoncée au défaillant; alors, en principe, l'opposi-
tion est encore recevable, car il n'y a pas présomption légale qu'il ait connu
desactes d'exécution non définis dans la première partie de l'art. 159. Mais
s'il résultait de quelque circonstance, que cette exécution commencée a réelle-
mentété connue de lui, alors encore l'opposition serait non recevable. C'est
cequi arrive dans les cas que je vous ai indiqués (1).

Ainsi, si l'on a saisi ses meubles et qu'il ait consenti à être constitué gar-
diendes meubles saisis, aux termes de l'art. 598, qu'il ait signé lui-même le

procès-verbal dans lequel il était constitué gardien ; alors il y a bien saisie de

(1.)Cass.,27 juin 1837 (Dall., Rép., v° Jugement par défaut, n° (20).
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meubles, mais cette saisie n'est pas suivie de vente. Cependant, par la signa-
ture apposée par le défaillant sur le procès-verbal de saisie qui le constitue gar-
dien, il est évident qu'il a reconnu qu'une saisie était pratiquée, pratiquéeen
vertu d'un jugement par défaut, et qu'en reconnaissant ce fait sans réclamer,
sans protester, il s'est rendu non recevable à former opposition (1).

*La question de savoir si un acte, autre que ceux énumérés dans le commen-
cément de l'art. 159, a fait ou non connaître l'exécution du jugement àla
partie défaillante, cette question doit être abandonnée, en cas de contestation
à l'appréciation des tribunaux (2).

*

330. Ou enfin lorsqu'il y a quelque acte duquel il résulte nécessairementque
L'EXÉCUTIONdu jugement a été connue de la partie défaillante. Ce que la partie dé-
faillante doit avoir connu, pour être désormais non recevable à s'opposer, ce
n'est pas, comme on le dit trop souvent, la simple existence de la sentence
par défaut, c'est son exécution. Ainsi, il serait prouvé, par la signature, par
l'aveu même du défaillant, que le jugement par défaut lui a été connu, signi-
fié, cette connaissance prouvée aussi clairement que vous pouvez le supposer
ne suffirait pas pour le faire déclarer non recevable à s'opposer : il peut s'op-
poser tant qu'il n'a pas connu, non seulement l'existence, mais l'exécution
même de ce jugement:

Pourquoi cela? C'est que, quand même il connaît l'existence du jugement
rendu contre lui par défaut, il peut supposer que l'adversaire ne s'en prévau-
dra pas, ne poursuivra pas en vertu d'une sentence que la première opposi-
sition fera tomber. Le défaillant peut n'y voir qu'une menace insignifiante;
qui peut très bien n'être pas suivie d'exécution, et, en conséquence, ne pas en-
core s'opposer tant qu'on n'a rien fait de plus.

Que si, au contraire, il à connu non seulement l'existence de ce jugement,
mais l'exécution faite en vertu de ce jugement, et qu'il n'ait pas immédiate;
ment protesté dans les formes que nous verrons plus tard, alors il est déchu
du droit d'opposition ; mais il ne l'est qu'à ce moment.

331. Une dernière question nous reste sur cet article fort important Cette

question est celle que j'ai annoncée, en terminant l'art. 156 (Voy. n° 325).D'a-
près les derniers mots de l'art. 156, les jugements dont nous parlons doivent
être exécutés dans les six mois, à peine d'être réputés non-avenus. Nous avons

expliqué le sens et le but de cette disposition, en laissant de côté le sensdu

mot exécutés, dans cet article, en retardant l'examen de la question de savoir
de quelle exécution la loi entend parler, quel degré d'exécution le poursuivant
doit avoir pratiqué, pour se préserver de la péremption portée par l'art.156.
Or, pour éviter cette péremption, pour empêcher qu'à l'expiration des six mois
le jugement ne soit réputé non-avenu, faut-il que, dans le cours de ces six
mois, il y ait eu exécution complète,, définitive, du jugement par défaut? Ou|
bien suffira-t-il que l'exécution rentre dans l'un des cas prévus par l'art. 159?
Ou bien enfin, suffira-t-il d'un commencement d'exécution quelconque,.sans
qu'on ait à examiner s'il rentre ou ne rentre pas dans les diverses prévisions

(1) Il en est de même s'il a indiqué un gardien. C. de Limoges, 27 mars 1816. — Cass.,
8 mars 1830 (Dall., loc. cit., n° 127).

(2) Rej., 11 juin 1860 (Dall., 1861, 1, 124).
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del'art. 159? suffira-t-il, par exemple, d'un procès-verbal de saisie dont le

défaillantn'a pas eu ou ne paraît pas avoir eu connaissance ?

Il ya là trois opinions possibles sur l'interprétation de ce mot exécutés,dans

lesecondcas de l'art. 156.

La première doit être écartée, et la négative paraît indubitable : il est cer-

tainque, pour préserver le jugement par défaut de la péremption de six mois

établiepar l'art. 156, il n'est pas nécessaire que dans le cours de ces six mois

l'exécutionait été consommée, achevée définitivement. Cette solution a d'ail-

leursété formellement reconnue dans la discussion du conseil d'État.

Laquestion réelle, la seule douteuse, se réduit donc à savoir si cette exé-

cution,si ce commencement d'exécution est ou n'est pas régi par l'art. 159.

Ainsi,dans le cours des six mois, la partie qui avait obtenu le jugement a pra-

tiqué,en vertu de la sentence, une saisie mobilière sur les biens du défaillant,
dureste, il n'y a pas eu vente, on n'est donc pas dans la première hypothèse
del'art. 159: il n'est pas prouvé non plus que cette saisie pratiquée ait été

connuedu défaillant, on n'est donc pas dans la seconde partie de l'art. 156.

Faudra-til en conclure que le jugement tombe en péremption, aux termes de

l'art. 156,faute d'avoir été exécuté suivant la définition que donne l'art. 159?

Jene crois pas que cette décision rigoureuse doive être admise, quoique
soutenuepar quelques auteurs ; je ne vois pas de motifs pour établir entre

l'art.156et l'art. 159 une liaison, une corrélation que la loi n'y a pas mise.

L'art. 159 nous indique quels sont les faits d'exécution que la loi exige et

reconnaît,à l'effet de faire déclarer l'opposition désormais non recevable; mais
c'estlà une disposition tout à fait spéciale, comme l'hypothèse en vue de la-

pelle elle a été faite. Au contraire, dans l'art. 156, on exige l'exécution dans
lessix mois, sans nous donner de ce mot exécution aucune définition qui né-
cessiteun écart à la règle ordinaire. Or, dans le sens naturel, légal du mot, il
estclair qu'un procès-verbal de saisie est un acte d'exécution, sans qu'il soit
besoinquela vente s'en soit suivie, ou que le saisi ait reconnu ce procès-verbal.
Unprocès-verbal de saisie est un acte d'exécution ; donc si un tel procès-verbal
aétérédigé dans les six mois du jugement, le voeu de l'art. 156 est satisfait, et
lapéremption est évitée. Non seulement il n'y a pas, dans l'espèce, de raison

pourdonner à ce mot d'exécution, dans l'art. 156, l'acception rigoureuse que
luiimprime l'art. 159, mais même, dans l'hypothèse de chacun de ces articles,
ily ades raisons de différence qui empêchent d'argumenter de l'un à l'autre.

Quelest le but de l'art. 159? D'empêcher qu'une condamnation qui a pu
êtreignorée du défaillant ne devienne définitive, inattaquable à son égard;
c'estdans ce but que la loi multiplie les précautions; qu'elle entoure l'exé-
cutiondont elle parle, des solennités nécessaires pour que l'opposition de-
viennenon recevable.

Au contraire, dans l'art. 156, il ne s'agit pas d'empêcher que la condamna-
tionne devienne définitive, il s'agit de punir la négligence de celui qui,
ayantobtenu une condamnation par défaut, n'en tire aucun parti dans les six
moisqui la suivent ; or, cette négligence ne peut être imputée à celui qui,
dansle délai, a fait un acte d'exécution, a fait pratiquer une saisie et dresser

procès-verbal.

Ajoutons, d'ailleurs, que, si vous appliquiez à l'art. 156 la définition de
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'art. 159, vous iriez tout à fait contre le but de la loi. L'art. 159 est évidem-
ment conçu dans l'intérêt du défaillant, afin d'éviter, autant que possible,les
surprises dont il pourrait être victime, si son opposition était rejetéeavant
qu'il eût connu la sentence et l'exécution. C'est, dis-je, dans l'intérêt du dé-
faillant, pour l'entourer de toutes les protections, de toutes les garantiespos-
sibles, que la règle spéciale de l'art. 159 a été tracée ; appliquez cette règleà

l'art. 156, et vous arriverez à un résultat contraire. Dites, par exemple, aude-
mandeur qui a obtenu le jugement, que, pour préserver ce jugement dela
péremption, il ne suffit pas d'avoir saisi dans les six mois, qu'il lui faut deplus
avoir vendu les meubles par lui saisis ; le seul résultat possible, c'estd'ag-
graver la rigueur des poursuites, c'est de multiplier les frais aux dépensdu
défaillant; c'est, en un mot, de faire tourner contre lui la spécialité d'unedis-
position que l'art. 159 n'avait écrite que pour lui.

Ainsi, c'est à la troisième proposition que nous devons nous attacher. Nous
devons reconnaître que, par cela seul que, dans les six mois, celui quiaob-
tenu le jugement a pratiqué un acte quelconque d'exécution, alors il est àl'abri
d'une péremption établie seulement comme peine de sa négligence ; maisque
pour que celte exécution pratiquée rende l'opposition non recevable, alors
seulement alors, il doit remplir les conditions de l'art. 159; ce qui est toutdif-
érent. En un mot, il n'y a aucune raison, ni de texte ni de motifs, pourex-

pliquer par le texte de l'art. 159 le mot exécutésemployé par l'art. 156.
Prenons un autre exemple. J'ai obtenu un jugement par défaut contralto

tie conformément à l'art. 156 ; je me mets en mesure de l'exécuter danste
six mois, en chargeant l'huissier d'aller saisir; l'huissier se présente chezle
défaillant, n'y trouve pas de meubles ou pas de meubles saisissables. *Ledé-
faillant, d'ailleurs, n'a pas d'immeubles. Comment faire alors pour exécuter?
L'huissier constatera que la matière saisissable manque, caret;

* il dresseen
conséquence un procès-verbal de carence. Direz-vous que, dans ce cas,comme

l'art. 159 n'a pas prévu cette hypothèse, il n'y a pas exécution, et qu'encon-
séquence, au bout de six mois, mon jugement sera périmé ? Mais ce serait
d'une souveraine injustice ; je n'ai pu ni saisir ni vendre, s'il n'y avaitrienà

saisir, rien à vendre ; mais j'ai fait raisonnablement tout ce que j'ai pufaire
en vertu d'un jugement; donc j'ai accompli le but de l'art. 156, je mesuis

mis à l'abri de toute imputation de négligence, et par conséquent detoute
péremption (1).

Mais s'ensuit-il qu'en vertu de ce procès-verbal de carence, le défaillant
sera désormais non recevable à s'opposer? Non ; parce que, d'abord, lejuge-
ment n'est pas pleinement, définitivement exécuté ; je ne suis pas payé; c'est
le sens de l'art. 158. Ensuite, parce qu'il n'y a pas eu l'éclat d'une vente,il n'y
a pas eu la publicité voulue par les premiers mots de l'art. 159 ; et d'ailleurs
il n'est pas prouvé, en fait, qne celte tentative de saisie, que ce procès-verbal
de carence aient été connus du défaillant. Nous ne sommes ni dans l'art.158
ni dans l'art. 159 ; donc l'opposition reste recevable (2).

* Mais ce procèsè-ver-

(1) Cass., 21 mai 1834 (Dall., Rép., v° Jug. par défaut, n° 406). Cass., 30 mars1863
Dall., 1868, 1, 425). — C. de Paris, 58 juin 1870 (Dall., 1871, 2, 3).

(2) C. de Limoges, 3 mai 1814 (Dall., Rép., v° Jug. par défaut, n° 151).
-

Contrà,
Limoges 20 juillet 1821. Loc. cit., n°160.
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bal arrêterait l'opposition s'il était fait en présence du débiteur ou signé par

lui (1), parce qu'alors il a reconnu l'exécution ou du moins les démarches

constatant la volonté d'exécuter.

Il faut, je crois, appliquer la même distinction dans une autre question très

controversée. Un créancier a obtenu un jugement par défaut contre deux dé-

biteurs solidaires. Il en poursuit l'exécution dans les six mois contre un seul.

Il aura, je crois, empêché la prescription du jugement contre tous (art. 156

C. P. et 1206 C. C). Mais, en supposant les poursuites d'exécution contre un

seul parvenues à l'une des phases prévues par l'art. 159, le défaillant, qu

aura été poursuivi, aura seul perdu le droit d'opposition, que l'autre débiteur

solidaire non poursuivi pourra encore exercer (2).
*

332. Nous venons de voir dans quels délais l'opposition doit être

formée, lorsqu'il s'agit d'un jugement par défaut, ou contre avoué, ou contre

partie: les art. 160 et 162 vous indiquent dans quelle forme cette opposition
doit être présentée ; les art. 160 et 161 se rattachent à l'art. 157, c'est-à-dire à

l'opposition au jugement par défaut contre avoué; l'art. 162 se rattache aux

art. 158 et 159, c'est-à-dire à l'opposition au jugement par défaut contre partie

333. « Art. 160. Lorsque le jugement aura été rendu contre une partie ayant un

avoué,l'opposition ne sera recevable qu'autant qu'elle aura été formée par requête
d'avouéà avoué. »

Cette opposition doit être formée dans la huitaine de la signification à avoué,

d'après l'art. 157.

Elle a lieu sous la forme d'une requête que l'avoué du défaillant fait signi-
fier à l'avoué de l'autre partie ; c'est un acte d'avoué à avoué signifié par huis-

sier audiencier. Quant à ce qu'elle doit contenir, l'art. 161 l'indique.

« Art. 161. La requête contiendra les moyens d'opposition, à moins que les moyens
dedéfensen'aient été signifiés avec le jugement, auquel cas il suffira de déclarer qu'on
lesemploie comme moyens d'opposition : l'opposition qui ne sera pas signifiée dans
cetteforme n'arrêtera pas l'exécution ; elle sera rejetée sur un simple acte, et sans qu'il
soit besoin d'aucune autre instruction. »

Ainsi, supposez que l'ajournement a été signifié, aux termes de l'art. 61,
que le défendeur a constitué avoué aux termes de l'art. 75, et, dans la quin-
zaine de cette constitution, a signifié des défenses écrites conformément à

l'art. 77 ; alors les moyens du défendeur se trouvant déjà développés dans cette

requête de défense, il serait inutile et frustratoire de les reproduire dans la re-

quête d'opposition ; il suffira donc de déclarer, dans cette requête, qu'on s'en

réfère, quant aux moyens du défaillant, à la requête antérieurement notifiée.

Remarquez (ce qui, d'ailleurs, résulte clairement de cet article) que le fait

qu'une requête de défense a été signifiée en vertu de l'art. 77, n'empêche pas

(1) Cass, 12 janvier 1813 (Dall., loc. cit.). — Toulouse, 16 février 1850 (Dall., 1851,
239).-C. de cass., Rej., 12 mars 1861 (Dall., 1801, 1, 155). — C. de cass , Rej., 19 fé-
vrier 1873(Dall., 1873, 1, 368). — C. de cass., Rej. 7 décembre 1875 (Dall., 1876, 1, 272).

(2) C. de cass., Rej., 3 décembre 1861 (Dall., 1862, 1, 41). — V. en note de cet
arrêt toutes les autorités en sens divers.
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que le défendeur qui l'a signifiée ne puisse être ensuite condamné par défait
En effet, ce qui constitue le jugement contradictoire, ce ne sont pas les signi-
fications de défenses écrites, encore bien qu'elles contiennent les conclusions
des parties : le jugement n'est contradictoire qu'autant que ces conclusions
ont été déposées à l'audience sur le bureau du tribunal par les avoués respectifs.

C'est ce que suppose, avec la dernière évidence, l'art. 161.

334. L'opposition qui ne sera pas signifiée dans cette forme N'ARRÊTERA
PAS L'EXÉCUTION. Là également vous trouvez écrit un principe que j'ai déjà
posé, c'est que l'opposition est de sa nature suspensive de toute exécution.Cela
résulte, pour l'opposition dans les cas de défaut contre partie, des derniers
mots de l'art. 159, qui sont formels... suspend l'exécution. Cela résulte, dansle
cas de défaut contre avoué, des derniers mots de l'art. 161. Puisque l'opposi-
tion qui n'est pas signifiée par requête, avec présentation des moyens, n'arrête
pas l'exécution, il s'ensuit évidemment que, quand ces conditions sontrem-
plies, l'opposition formée suspend toute exécution. Le tout, sous la modifica-
tion, sous l'exception que nous avons déjà signalée dans le deuxièmepara-
graphe de l'art. 155 ; à moins que le tribunal n'ait déclaré par avance quele

jugement serait exécutoire nonobstant toute opposition.
Les derniers mots de l'art. 161, en les rapprochant les uns des autres, pré-

sentent encore, au premier aspect, une apparence de contradiction, qu'il est
aisé de faire disparaître. L'opposition qui ne sera pas signifiée dans cette forme
n'arrêtera pas l'exécution, elle sera rejetée sur un simple acte, et sans qu'il soitbe-
soin d'aucuns instruction. Elle sera rejetée; or, dit-on, pour la rejeter, il faut
un jugement, un examen, fort simple sans doute, mais enfin un examen, une
intervention du tribunal ; dès lors, comment accorder cette disposition avec
celle qui la précède ? L'opposition irrégulière n'arrête pas l'exécution; donc

elle est nulle de plein droit, et cependant il faut la faire rejeter, il faut ap-
peler les juges, au moyen d'un avenir, à statuer sur les vices, sur les irrégu-
larités de cette opposition.

En règle, l'opposition est suspensive ; voilà le point de départ. Cette oppo-
sition est-elle irrégulière, s'écarte-t-elle, dans ses formes, de l'art. 161; alors
celui à qui elle est notifiée peut, sans avoir égard à cette opposition, continuer
son exécution. Cependant vous sentez qu'une opposition que je trouve irré-

gulière, peut paraître fort régulière à celui qui me la signifie ; qu'entre nous
l'irrégularité prétendue de cette opposition peut être un point contesté ;cette
contestation, comme toute autre, se porte et se vide à l'audience. Mais toujours
est-il que, si en définitive l'opposition est rejetée comme irrégulière, lespour-
suites d'exécution auxquelles j'aurai procédé, au mépris de cette opposition,
seront déclarées valables ; c'est en ce sens qu'elle est nulle de plein droit.

C'est donc à la partie à laquelle une opposition qui paraît irrégulière est
ainsi notifiée, avoir si elle entend prendre sur elle la chance d'une exécution
provisoire. En effet, si l'opposition que je trouve irrégulière en la forme est

déclarée recevable par le tribunal, mes actes d'exécution seront nuls : si,au
contraire, l'opposition est déclarée irrégulière, mes actes seront valables. C'est
en ce sens que l'opposition non conforme à l'art. 161 n'arrête pas l'exécution.

Mais cette décision ne doit s'appliquer qu'à une opposition irrégulière en
la
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forme,mais non à une opposition qui, quoique régulière en la forme, ne se-

raitpas bien fondée, et devrait, en conséquence, être rejetée.
Celui qui fait des poursuites doit donc toujours s'arrêter en présence d'une-

oppositionrégulière. Et quand même plus tard, le défaillant serait débouté-

deson opposition par le jugement définitif, les poursuites faites après l'oppo-
sitionseraient toujours annulées, si l'opposition était régulière en la forme.
Lavalidité des poursuites ne dépend donc pas de la décision ultérieure sur

lemérite de l'opposition. Cette opposition, fondée ou non, pourvu qu'elle soit

régulièreen la forme, arrête l'exécution.

335. « Art. 162. Lorsque le jugement aura été rendu contre une partie n'ayant pas
d'avoué,l'opposition pourra être formée, soit par acte extrajudiciaire, soit par déclara-

tionsur les commandements, procès-verbaux de saisie ou d'emprisonnement, ou tout

autreacte d'exécution, à la charge par l'opposant de la réitérer avec constitution d'avoué-

parrequête, dans la huitaine; passé lequel temps elle ne sera plus recevable, et l'exécu-
tion sera continuée, sans qu'il soit besoin de la faire ordonner. — Si l'avoué de la

partiequi a obtenu le jugement est décédé, ou ne peut postuler, elle fera notifier une
nouvelleconstitution d'avoué au défaillant, lequel sera tenu, dans les délais ci-dessus,
àcompter de la signification, de réitérer son opposition par requête, avec constitution-.
d'avoué.— Dans aucun cas, les moyens d'opposition fournis postérieurement à la re-

quêten'entreront en taxe. »

Danscet article, il s'agit d'une autre hypothèse, celle de l'opposition au

jugementpar défaut contre partie.
Il est d'abord évident que la forme tracée pour le cas précédent est inappli-

cableà celui-ci. Dans le cas précédent, le défendeur avait un avoué : donc on
apu facilement lui prescrire de former son opposition par une requête entre

avoués;ici, au contraire, c'est un défaut contre partie, le défendeur n'a pas
d'avoué,donc une forme différente doit être prise pour notifier son opposition.

Remarquez, d'ailleurs, que cette opposition est recevable, aux termes de
l'art. 158,jusqu'à l'exécution. C'est-à-dire que, immédiatement après l'exécu-

tion,de quelque nature qu'elle soit, l'opposition cesse d'être recevable, si le
défaillantn'a pas protesté à l'instant même où l'exécution se consommait,
s'achevaitdevant lui. Il n'a plus le délai de huitaine, comme dans le cas de
l'art. 157,il n'a pas de délai. C'est à l'instant même où l'exécution lui est con-
nueou est réputée lui être connue, qu'il doit former opposition; donc on ne

devait,on ne pouvait pas l'astreindre à former son opposition par une requête-
d'avoué; car il arrivera fort souvent qu'il n'aura pas un avoué sous la main,
àl'instant même où on exécute, à l'instant même où il veut et où il doit s'op-
poser.Aussi la loi permet-elle à l'opposition dans cette hypothèse de revêtir
uneforme et plus simple et plus rapide.

l'opposition pourra être formée soit par un acte extrajudiciaire ; c'est-à-dire par
unexploit notifié à la requête du défaillant à la personne, au domicile, ou à
l'avouédu poursuivant; ou bien, ce qui est plus simple encore, par une dé-
clarationdu défaillant sur les actes d'exécution qui sont signifiés contre lui;.
par exemple, sur le commandement que l'huissier vient de lui notifier, il
sommeral'huissier de déclarer qu'il s'oppose. Voilà une forme d'opposition
onne peut plus simple et qui peut se pratiquer à l'instant.

Maisl'opposition ainsi formée brusquement par l'une des déclarations indi-
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quées par notre article doit être réitérée, régularisée dans la huitaine parun
acte, par une requête contenant constitution d'avoué. A la charge par l'oppo-
sant de la réitérer avec constitution d'avoué, par requête, dans la huitaine.

Vous voyez que cette forme, une fois qu'on en a bien compris le motif,est
en elle-même on ne peut plus simple. Déclarer l'opposition à l'instant même
où l'on se présente devant moi, pour exécuter contre moi, et puis, cette oppo-
sition déclarée dans une forme quelconque, la réitérer dans la huitaine avec
constitution d'avoué ; constitution nécessaire de ma part pour que l'instance

puisse désormais marcher.

Que si, dans la huitaine, cette réitération n'a pas eu lieu, l'opposition est
comme non-avenue ; le jugement a acquis toute sa force, parce qu'aucune

opposition n'est plus désormais recevable de ma part.

336. Le second paragraphe de l'art. 162 prévoit un incident qu'il étaiten
effet nécessaire de régler. Si l'avoué de la partie qui a obtenu le jugementest

décedé,
ou ne peut plus postuler, elle fera notifier une nouvelle constitution d'avoué

au défaillant.
Il est possible que, depuis le jugement obtenu, l'avoué de mon adversaire

soit mort, démissionnaire, interdit, etc. ; alors, évidemment, la réitération

par requête d'avoué à avoué me devient impossible. Que faire pour me mettre
à même d'exécuter cette condition ? La partie qui a obtenu le jugement fera
alors notifier une nouvelle constitution d'avoué au défaillant, et c'est à cet
avoué nouvellement constitué que je devrai signifier la requête de réitération

exigée par l'art. 162.

337. Dans aucun cas, les moyens d'opposition fournis postèrieurementàla
requête n'entreront en taxe. C'est-à-dire que, si ma requête d'opposition qui
doit contenir les moyens me paraît insuffisante, je puis, dans ce cas comme
dans tout autre, en signifier une nouvelle avant de plaider; mais alorsles
frais resteront à ma charge.

Voilà tout ce qui concerne soit les délais, soit la forme d'opposition aux

deux espèces de jugements par défaut.

338. «Art. 163. Il sera tenu au greffe un registre sur lequel l'avoué de l'opposant
fera mention sommaire de l'opposition, en énonçant les noms des parlies et deleurs
avoués, les dates du jugement et de l'opposition : il ne sera dû de droit d'enregistre-
ment que dans le cas où il sera délivré expédition. »

« Art. 164. Aucun jugement par défaut ne sera exécuté à l'égard d'un tiers, quesur
un certificat du greffier, constatant qu'il n'y a aucune opposition portée sur le registre."

Ces art. 163 et 164 sont relatifs à une matière toute distincte, savoir, aucas
où l'on voudrait faire exécuter par un tiers un jugement par, défaut obtenu

contre son adversaire ; alors le tiers auquel vous demandez l'exécution duju-
gement, par exemple, le conservateur auquel vous demandez la radiation d'une
inscription hypothécaire, radiation ordonnée par défaut, ce tiers ne peut pas
savoir s'il y a ou s'il n'y a pas opposition du défaillant ; si, en conséquence,
l'exécution est ou n'est pas suspendue : de là un système de précautions éta-
blies par les art. 163 et 164, et reproduites avec plus de détails par les art.?»'
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et549.C'est à ces deux derniers articles et à leur commentaire qu'il faut se

reporter pour bien comprendre l'explication des art. 163 et 164 (V. nos 804

et805.)

339. « Art. 165.L'opposition ne pourra jamais être reçue contre un juge-
mentqui aurait débouté d'une première opposition. »

Cet article est la reproduction d'une maxime fort connue en procédure :

Oppositionsur opposition ne vaut.

Ainsi, assigné à comparaître, j'ai négligé de constituer avoué : en consé-

quence,est intervenu contre moi un jugement par défaut faute de compa-
raître; dans les délais de l'art. 159, j'ai formé opposition et réitéré cette oppo-
sitionpar requête dans la huitaine de l'art. 172; mon opposition est donc va-
lable.Mais l'avoué, que j'ai constitué dans cette huitaine pour venir plaider
surmon opposition, ne vient pas conclure, ne se présente pas à l'audience au

jour indiqué par l'avenir; alors deuxième jugement contre moi, jugement
pardéfaut, non plus faute de comparaître, puisque j'ai nécessairement un

avoué,mais faute de conclure et de plaider. Pourrai-je alors, condamné par
défautcontre avoué, après l'avoir été déjà par défaut contre partie, pourrai-je
encoredans les délais de l'art. 157 et dans les formes de l'art 160, introduire
une seconde opposition à l'effet de faire rétracter le second jugement par
défaut?Non ; la loi ne permet pas à un défenseur de se jouer ainsi de ses
créanciers et de la justice, en formant successivement des oppositions sur

lesquellesil ne comparaîtrait pas.
Toutefois, il ne faut pas forcer l'application de cet article, et en conclure

que,dans le cours d'une même instance, une partie ne peut pas subir plu-
sieurscondamnations par défaut également susceptibles d'opposition. Ainsi,
j'ai fait défaut sur l'assignation: ensuite j'ai fait opposition au jugement de
défauten constituant un avoué dans le cours de la nouvelle instance, des con-
clusionsnouvelles ont été signifiées et posées par l'adversaire, et sur ces nou-
vellesconclusions, qui changent la face du débat primitif, mon avoué a fait
défaut.De ce que, dans cette circonstance, je me trouve condamné une seconde
foispar défaut, il ne suit pas que mon opposition ne soit pas recevable ; car
lesconclusions nouvelles, sur lesquelles mon avoué vient de faire défaut,
sonttout à fait distinctes des conclusions primitives pour lesquelles j'avais
forméopposition. Dans ce cas, mon opposition sera recevable, parce qu'elle
n'estpas formée contre un jugement qui me déboute d'une première oppo-
sition, mais contre un jugement nouveau distinct, du premier (1).

L'art. 165 n'interdit donc l'opposition que contre le jugement qui a dé-
bouté d'une première opposition. D'où il suit que, si j'ai formé opposition
contreun jugement par défaut qui m'a condamné, et que mon adversaire, qui
avait obtenu le premier jugement, fasse défaut à son tour, il pourra former
opposition contre le nouveau jugement qui a admis mon opposition et m'a

déchargédes condamnations prononcées contre moi par le premier jugement.*

(1)Cass.,3 août 1840(Dall., Rép.,v° Jug. par défaut, n° 200).— Toulouse, 28 février

1844(Dall., 1815,Tables, v° Jug. par défaut, n° 5).
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QUINZIÈME LEÇON

340. Depuis le titre II de ce livre, qui traite des ajournements, jus.
qu'au titre VII, relatif aux jugements contradictoires, nous avons parcouru
tous les textes, et exposé toutes les règles qui ont trait à une instance dégagée
de toute entrave, de tout incident ; puis dans le titre VIII, nous avonsvu
quels incidents, quelles procédures spéciales pouvaient résulter du défautde
l'une des parties, et notamment du défendeur. Dans ces huit titres se trouve
ainsi développée la première des divisions que nous avons indiquées dansle
début de ce livre, celle que les auteurs appellent procédure simple, dégagée
de toute espèce d'incidents.

Au titre IX, auquel nous arrivons maintenant, commence une série d'idées

qui nous reporte en arrière. Ainsi, dans ce titre et dans les suivants, jusqu'au
litre XXII, commence le développement des règles spéciales que peuvent ne-
cessiter certains accidents de l'instance. Dans le titre IX se trouvent présen-
tées des règles relatives aux exceptions ; dans les titres X, XI et suivants,cer-
taines règles relatives à la manière d'exposer et de présenter les preuves;
dans le. titre XVI, les règles relatives aux demandes incidentes et aux inter-

ventions; dans le titre XVII, les reprises d'instance nécessitées parla mortde
l'une des parties ou de son avoué ; enfin dans les titres XVIII et suivants,le

désaveu, les règlements de juges, etc,
Tous ces litres, parfaitement distincts les uns des autres, quant aux matières

qui en font l'objet, ont cependant entre eux cela de commun, que les faits, que
les matières qu'ils ont pour but de régler, d'ordonner, interviennent dansle

cours d'une instance, et viennent en entraver et en compliquer la marche.
Nous commençons avec la loi par le titre des exceptions sur lequel il n'est

pas permis de passer légèrement.

TITRE IX

DES EXCEPTIONS.

341. Le nom d'exception a été emprunté par la procédure française
au système de la procédure romaine ; mais il a été transporté dans notre

droit avec une différence d'acception dont il est bon de nous bien pénétrer.
* La formule d'action chez les Romains contenait l'ordre donné par le pré-

teur au juge, de condamner le défendeur sous cette condition; si le.deman-

deur prouvait sa prétention, son intentio ; si par et rem esseTitii : si paret Seium
Titio 100 dare oportere.*

On entendait en droit romain, par exceptions, certaines modifications in-

troduites par le préteur dans la formule,
* ou plutôt une deuxième condition

posée* en faveur du défendeur, et à laquelle la condamnation était subor-

donnée; l'exception avait pour effet de tempérer, par des considérations d'é-
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quité,ce que la rigueur du droit civil pouvait avoir, en certains cas, de trop
duret de trop inflexible.

Ainsi, vous voyez dans le livre II, titre I, § 30, aux Institutes,, le cas d'un

possesseurde bonne foi qui, ayant construit sur le fonds d'autrui, est attaqué

parune revendication de la part du propriétaire du sol ; il doit incontestable-

mentsuccomber dans la question de propriété. Cependant le préteur, après
avoirdonné au judex l'ordre de forcer à la restitution du fonds, et de con-

damnerle défendeur si la propriété est établie, ajoute dans la formule cette

secondecondition, et s'il n'y a pas de dol : Nisi quid dolo malo factura sit ; il

ajouteune exception de dol, et tempère, par une considération d'équité, ce

queprésenterait de trop rigoureux, dans l'espèce, l'application inflexible des

principesdu droit civil.

Cetteidée se trouve développée dans le titre XIII, livre IV des Institutes.

Vousvoyez, par cette définition très sommaire et très insuffisante d'ailleurs

desexceptions romaines, que ce ne peut être dans ce sens et avec cette accep-
tionque le mot d'exception se trouve employé chez nous. L'exception, à

Rome,est une conséquence naturelle de la division des pouvoirs entre le

préteuret le judex; elle se rattache intimement au système de la procédure
formulaire,système étranger chez nous dans son principe et aussi dans ses

conséquences.
Ainsile mot seul a passé, l'idée n'a pas passé et n'a pas dû passer dans notre

procédure.J'insiste sur ce point ; car non seulement nos Codes ont reproduit
surla foi des textes romains, le mot d'exception, ce qui serait au fond peu im-

portant; mais d'anciens usages, que le Code n'a pas consacrés, que la pratique
etquemôme quelques auteurs hésitent encore à abandonner, ont transporté
cheznous les qualifications, les épithètes, les divisions que la procédure ro-
maineappliquait à ses exceptions.

Ainsi vous verrez, au litre XIII du livre IX des Institutes, que les Romains
divisaientleurs exceptions, en exceptions dilatoires et exceptions péremptoires ;
sicheznous le mot d'exception n'a aucun rapport, aucune analogie avec le
motd'exception en droit romain, il est clair que les exceptions dilatoires et les

exceptionspéremptoires des Romains ne peuvent pas, ne doivent pas se re-
trouvercheznous ; ou que, si par hasard nous y retrouvons ces mots employés
dansles textes ou dans la pratique, il n'y aura de ressemblance que dans les

mots,il ne devra, il ne pourra y en avoir aucune au fond dés idées.

843. Qu'est-ce donc, en droit français, qu'une exception?
Si vous lisez les art. 1360 et 1361 du Code civil, vous serez tentés de

croireque tout moyen opposé par le défendeur à l'attaque de son adversaire

estuneexception ; en d'autres termes, que l'exception est le contraire d'une

demande,que l'exception renferme, contient, tout ce que l'on oppose à l'at-

taque.En effet, vous voyez dans ces deux articles qu'en traitant du serment,
ondécideque la partie à laquelle le serment est déféré, et qui refuse de le
prêter,ou de le référer, doit succomber dans sa demande, si c'est le deman-
deur,ou dans son exception, si c'est le défendeur. Le mot d'exception dans
cesdeuxarticles est pris comme synonyme exact de défense ; toutefois ce n'est
là

qu'un sens abusif, qu'un sens détourné de ce mot, et, si toute exception
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rentre dans la qualification générale de défense, en ce sens qu'elle estun
moyen opposé par le défendeur, cependant, réciproquement, toute défe
n'est pas une exception; en d'autres termes, l'exception, bien différente des
défenses proprement dites, ne tend point à nier, à combattre la prétentiondu
demandenr, mais seulement à en retarder l'examen, à en critiquer la forme,
sans en examiner, sans en discuter le fond. C'est là l'idée que vous alleztrou-
ver dans différents moyens de défense que le Code de Procédure a qualifiés
du nom d'exceptions, ou du moins qu'il a rangés sous ce nom.

Quant aux anciennes qualifications d'exceptions péremptoires ou dilatoi
nous repousserons la première, et nous n'admettrons la seconde que dans
autre sens qu'en droit romain.

* En effet, les Romains nommaient exceptions péremptoires ou perpétué
celles qui, à quelque moment que l'action fût intentée, la rendraient infeffi-
cace, par exemple, l'exception de dol. Ils appelaient dilatoires ou tempor
les exceptions qui ne pouvaient être opposées que si l'action était inten
avant un certain temps, comme l'exception résultant d'un pacte de non peten
pendant cinq ans. *

Dans notre ancien droit, empruntant assez légèrement à la procédure
maine le nom d'exception, trouvant d'ailleurs dans les textes la division

d

exceptions en dilatoires et péremptoires, on avait voulu à toute force avoir
aussi, en droit français, des exceptions dilatoires et des exceptions péremp-
toires; mais la ressemblance, l'analogie n'était que dans le nom et dans
lettre, elle n'était nullement dans les idées. On avait même subdivisé

exceptions péremptoires, en péremptoires dans la forme et péremptoires
fond.

On entendait, en droit français, par exceptions péremptoires en la fo
les moyens de défense qui, sans toucher au fond de la demande, tend
seulement à faire tomber un acte de procédure, un acte de poursuite comme
vicieux dans la forme ; ces exceptions ayant pour effet d'anéantir, depéri
l'acte de procédure vicieux, on leur avait transporté la qualification d'exce-
tion péremptoire, admise par les Romains dans une hypothèse qui n'a

aucun rapport avec celle-là.

Quant aux exceptions péremptoires du fond, il est beaucoup plus difficile
de comprendre quelle était, à cet égard, l'idée précise des anciens comme
tateurs et des anciens praticiens ; il est à croire qu'eux-mêmes comprenaient
fort mal ce qu'ils voulaient dire par ce mot.

Ainsi, en exposant la division des exceptions péremptoires en la forme
des exceptions péremptoires du fond, Pothier a grand soin d'avertir que
dernières expressions ne doivent pourtant pas se confondre avec les moyens
droit, avec les moyens qui ont pour but de contester, de nier, de détruire',

prétention du demandeur. Il qualifie d'exceptions péremptoires du fonds,l'

ception de prescription, l'exception de transaction, ou tous les autres moy
de défense, qui, sans entrer dans le mérite de la demande, tendent à prou,
que le demandeur n'a pas droit de la former. Puis il ajoute que cesexceptio

s'appellent péremptoires du fond parce qu'elles détruisent la demande.
J'avoue que ces différentes allégations de Pothier sont très difficiles à

cilier ; on ne comprend guère comment ces exceptions, qu'il appelle père
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toiresdu fond, et qu'il a grand soin de distinguer des moyens de défense

proprement dits, peuvent avoir pour effet de détruire la demande, sans ce-

pendantentrer dans l'examen du mérite de cette demande.

Ainsi on comprend très bien que les exceptions qu'il appelle péremptoires

dansla forme, expressions que le Code a bien fait de ne pas reproduire, on

comprend très bien que les exceptions péremptoires dans la forme n'entrent

pasdans l'examen du mérite de la demande ; par exemple, quand je provoque

la nullité de l'exploit d'ajournement, attendu que l'une des formalités de

l'art. 61 y a été omise, on comprend que cette discussion est tout à fait indé-

pendantedu point de savoir si, au fond, vous avez raison ou tort de m'at-

taquer.
Maisquand j'invoque ces prétendues exceptions qu'il appelle péremptoires

du fond, quand j'allègue la prescription, une transaction, ou tout autre

moyende même nature, un de ces moyens qui détruisent la demande, comme

l'avouePothier lui-même, on ne comprend guère comment il peut dire, en

mêmetemps, que ces moyens n'entrent pas dans le mérite de la demande.

Enun mot, on ne voit plus quelle distinction sera possible entre les excep-
tionspéremptoires du fond et les défenses proprement dites, que Pothier

veuten séparer.

Ainsi, par exemple, une action personnelle, la demande en remboursement

d'unprêt est dirigée contre moi, une omission se rencontre dans l'exploit

d'ajournement; j'invoque cette nullité aux termes de l'art. 173 : je propose
cequ'on eût appelé autrefois une exception péremptoire dans la forme ; il

estclair que c'est là une simple exception qui laisse tout à fait intacts le mé-

rite,la réalité du droit de demandeur. Que si, au contraire, à cette demande

j'opposeque la dette est prescrite, si j'oppose l'un des moyens énumérés dans

l'art. 1234 du Code civ., il est clair que ce n'est plus là une réponse de pure

procédure, mais que c'est bien là entrer dans le mérite, dans la réalité de
lademande. Dire que la dette que vous prétendez contractée par moi envers

vousa été prescrite, c'est soutenir qu'elle n'existe plus, c'est entrer par là

mêmedans le mérite de la demande ; car dès que votre créance est prescrite,
direqu'elle est éteinte, c'est soutenir qu'elle n'existe pas.

En résultat, on ne rencontre aucune différence réelle entre ce que les an-
ciensappelaient exceptions péremptoires du fond, et ce qu'ils appelaient dé-
fensesproprement dites, défenses au fond. Dans notre droit, tous les moyens

quiconsistent à soutenir, dans une action personnelle, que la dette n'a jamais

existé,ou bien qu'elle a été éteinte par un payement, par une prescription,

parune compensation, par une transaction, tous ces moyens tiennent égale-
mentau droit civil, tous ces moyens sont des défenses au fond, absolument,

étrangères,dans leurs principes et dans leurs résultats, à la matière qui nous

occupe.
Sij'ai cru devoir vous parler de cette locution que le Code ne reproduit pas,

d'exceptions péremptoires, subdivisées en exceptions péremptoires dans la

forme,et exceptions péremptoires quant au fond, c'est pour vous bien avertir
quela première de ces locutions, exceptions péremptoires dans la forme, est
maintenant vide de sens, puisqu'elle ne répondrait à rien de réel, et que la

deuxième, exceptions péremptoires dans le fond, n'a jamais été exacte, et est
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maintenant plus fausse que jamais, car il est impossible de distinguer, dans
le droit actuel, les exceptions péremptoires du fond d'avec les défensesp
prement dites ; et de toutes les règles établies dans ce titre pour proposer.
débattre les exceptions, il n'en est aucune applicable à ce qu'on qualifiait
autrefois d'exceptions péremptoires du fond.

Nous laisserons donc de côté le nom d'exceptions péremptoires. Quantaux

exceptions dilatoires, nous retrouverons cette dénomination dans le § 4
notre titre, mais dans un autre sens que celui du droit romain (n°s 369etsui-
vants).

* Nous reconnaîtrons également des exceptions déclinatoires, qualifiéesde
renvois dans le § 2 de notre titre. Mais le mot déclinatoire, qui indique l'
de nier, de repousser la juridiction du tribunal saisi, ce mot se trouve plu-
sieurs fois employé dans notre Code (art. 83, 425, 425 f).

Enfin les exceptions des § 1, 3, 5 de notre titre ne rentreront sous aucune,
dénomination générale.

*

343. § 1. DE LA CAUTIONA FOURNIRPARLESÉTRANGERS.— Les art. 166et1
ne font guère que reproduire et organiser un principe que déjà vous àvesiiî

posé dans l'art. 16 du Code civil. D'après l'art. 15 de ce Code, le Français
peut être poursuivi devant les tribunaux français par un étranger. « UnFran-

çais pourra être traduit devant un tribunal de France pour des obligationspar
lui contractées en pays étranger, même avec un étranger. » Ce n'est làque
l'application de la règle générale : Actor sequitur forum rei; à proprement
parler, ce n'est pas un bénéfice, ce n'est pas une faveur faite à l'étranger
que de lui permettre d'actionner devant les tribunaux français le Françaisson
débiteur ; ce n'est que l'application stricte et naturelle d'un droit inconte-;
table. Mais l'exercice de ce droit est subordonné, aux termes de l'art. 16,je
ne dirai pas à une faveur introduite au profit du Français, mais au moinsà
une précaution, à une garantie qui peut être exigée de l'étranger demandeur.
Les motifs de cette garantie, de cette précaution, se saisissent aisément.

Ainsi, un étranger dirige contre un Français, devant un tribunal.français
une demande téméraire et mal fondée ; le Français obtiendra gain decause
mais les frais qu'il aura faits, les avances qu'il aura déboursées à l'avouécon-
stitué par lui, ou les engagements qu'il aura pris envers cet avoué, sera-t-il
sûr de les recouvrer, de les récupérer contre le demandeur téméraire?En
un mot, l'application de l'art. 130, d'après lequel la partie qui succombedoit
être condamnée aux dépens, doit rembourser à l'adversaire des frais avancés
par lui, cette application sera-t-elle sûre, sera-t-elle facile au profit duFran-
çais qui triomphe contre l'étranger qui succombe? La négative est évidente,
rien de plus facile pour l'étranger que de disparaître, soit depuis le jugement,
soit même avant, soit même dans les derniers moments de l'instance ; rien»

plus facile que de rompre les liens si faibles, si passagers qui l'ont attache
pour un instant au pays; et la condamnation aux dépens obtenue contrelui
dans un tribunal français pourra être inexécutable dans le pays de cet étran-
ger ; il faudra le poursuivre, entamer un nouveau procès devant lestribu-
naux de son pays, procès fort chanceux, et, dans tous les cas, fort coûteux
Pour éviter tout cela, l'art. 16 exige que l'étranger demandeur soit tenude



DES EXCEPTIONS,§ I (ART. 166). 321

donnercaution de rembourser les frais et dommages-intérêts résultant du

procès; jusqu'à cette caution fournie, il sera déclaré non recevable dans sa
demande.

Cedroit accordé au défendeur, que je suppose Français, quant à présent,
cedroit d'exiger une caution de la part du demandeur étranger est tout à fait
distinctdu mérite de la demande. Astreindre le demandeur à me donner
caution,ce n'est pas nier, ce n'est pas contester qu'au fond sa demande soit
fondée; c'est surseoir, c'est différer à connaître cette demande, à débattre ces

moyens,tant que cette condition préalable n'a pas été remplie. En un mot, ce
droittient bien plus, dans son application, à la procédure qu'au droit civil, en
cequ'il ne touche pas au fond à la justice du droit de l'étranger.

L'art. 166 ne fait guère qu'organiser et que reproduire les principes de
l'art.16 ; cependant, pour bien appliquer la disposition, il est nécessaire de
combinerensemble les deux articles ; car chacun d'eux isolé serait insuffisant.

.

«Art. 166.Tous étrangers, demandeurs, principaux ou intervenants, seront tenus, si
ledéfendeurle requiert, avant toute exception, de fournir caution de payer les frais
etdommages-intérêtsauxquels ils pourraient être condamnés. »

Tousétrangers. Aucune distinction ne doit être faite à raison de la qualité
dudemandeur, quelque élevé qu'on le suppose. Ainsi, dans l'ancienne juris-
prudence,où cette faculté de demander la caution existait, fondée sur l'usage,
sansaucun texte précis, plusieurs arrêts y soumirent même des souverains
étrangers,plaidant comme demandeurs contre des sujets français ; loin que
leurqualité pût être considérée comme un motif de sécurité suffisante, comme
unedispense de donner caution, elle parut n'être qu'une raison de plus de
l'exiger,puisque cette qualité de souverain pouvait être une entrave de plus
àl'exécution du jugement français à l'étranger.

Demandeursprincipaux ou intervenants. Demandeurs, c'est-à-dire que, si c'est,
aucontraire, le Français qui attaque, il sera impossible d'exiger la caution de
l'étrangerdéfendeur, encore bien qu'au fond sa défense puisse être de mauvaise
foietoccasionner des frais qui ne seraient pas remboursés. On ne pourra pas
exigerde lui la caution ; sans quoi, s'il était hors d'état de la fournir, il serait
nécessairement condamné, et condamné sans qu'on voulût l'entendre. L'é-
trangerqui attaque est donc seul soumis par la loi à la nécessité de cette cau-
tion.Du reste, peu importe que sa demande soit introductive d'instance ou
non;peu importe qu'il figure comme demandeur principal ou intervenant.

Supposeztout de suite que l'étranger primitivement défendeur, assigné par
unFrançais aux termes de l'art. 14 du Code civ., vienne à former, dans la
mêmeinstance, contre le Français demandeur une demande reconvention-
nelle; sera-t-il tenu, pour être admis à plaider sur ces conclusions nouvelles,
dedonner caution pour le payement des frais que ce débat nouveau pourra
susciter?Non ; et cela résulte, d'abord, du texte de nos deux articles, qui n'exi-
gentla caution que de l'étranger demandeur ; secondement des principes que
nousavons posés relativement aux conclusions reconventionnelles, qui ne sont,
parelles-mêmes et dans leur nature, que la défense à l'action principale.
Ainsi,que l'étranger assigné en payement par un Français se prétende lui-

I. 21
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même créancier et veuille de cette créance faire résulter une cause de com-

pensation, il n'est pas pour cela réellement demandeur,, il n'est pas tenude
donner caution.

344. Seront tenus si le défendeur le requiert. Cette caution n'est exigéeque
dans un intérêt privé, dans un but étranger à toute idée d'intérêt public;
donc le Français défendeur peut renoncer au droit d'exiger caution si la sol-
vabilité de l'étranger, si la confiance qu'il a dans son adversaire, lui paraissent

garantir suffisamment ses droits. Non seulement il peut renoncer, mais il est

présumé renoncer à exercer ce droit, s'il n'invoque pas, avant toute défense,

l'exception, le droit résultant de l'art. 16 du Code civ. et de notre art. 166.
* Mais il n'est présumé y renoncer que pour l'instance actuelle, l'instance

pendante devant le tribunal civil d'arrondissement. Il pourrait encore, en ap-

pel, demander la caution pour la première fois devant la Cour d'appel, afin
de garantir le payement des frais de l'instance d'appel, qui peuvent être plus
considérables que ceux de première instance (1). ;

Avant toute exception. Ces derniers mots, relatifs à l'époque précise del'in-
stance où la caution doit être demandée, présentent, dans leur combinaison avec
les art. 169 et 173, une difficulté à laquelle nous arriverons plus tard (n° 368).;

La forme dans laquelle cette caution doit être requise est tracée par l'art. 75
du tarif; c'est une requête d'avoué à avoué, qui ne peut contenir que deux rôles.

345. Le demandeur est étranger, et nous avons jusqu'ici supposé un défen-
deur français. Qu'arriverait-il, si les deux parties étaient étrangères, si un

étranger assignait un autre étranger devant les tribunaux français? Le défen-

deur jouirait-il alors du bénéfice des art. 16 et 166 ? pourrait-il exiger la caution!

Non sans doute, si l'on ne veut voir dans le droit d'exiger cette caution

qu'une faveur, un privilège national ; mais ni l'art. 16 ni l'art. 106 ne parais-
sent conçus dans cette idée ; ils ne paraissent nullement avoir pour but d'ac-
corder un privilège au défendeur, mais de prendre une précaution, une ga-
rantie que semble nécessiter la position spéciale du demandeur. Je crois donc

qu'à raison de la généralité des deux textes, c'est uniquement à la qualité;de
demandeur qu'il faut s'attacher, et que la caution peut être exigée aussi bien

par un défendeur étranger que par un défendeur français, car le péril estle
même pour tous les deux. ...

Je sais bien qu'on peut objecter, et c'est ce qu'ont fait quelques auteurs, que

d'après les art. 14 et 16 du Code civ., le droit d'actionner un étranger devant

les tribunaux français n'appartient qu'à un Français ; la question, au prenne

aspect, ne parait donc pas pouvoir se présenter. Comment, dit-on, peut-il ar-
river que deux étrangers se trouvent ensemble plaider l'un contre l'autre de-

vant un tribunal français? L'étranger défendeur, au lieu de requérir la cau-

tion, n'a-t-il pas un moyen beaucoup plus simple, celui d'écarter, de décliner

la juridiction d'un tribunal incompétent pour prononcer (2)? Mais, d'abord
cette objection est inapplicable aux revendications immobilières ; si un etran-

(1) Voir les autorités pour et contre : Dall., Rép., v° Exceptions, n° 79.

(2)
* Voy. Foelix, Traité de droit international privé, n° 151, et la note de M. Déman-

geat sur ce numéro. *
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gerrevendique, devant un tribunal français, un immeuble situé en France et

possédépar un autre étranger, il n'y aura pas moyen pour ce dernier de dé-

clinerla juridiction ; l'art. 3 (C. C.) et le § 3 de l'art. 59 (C. Pr.) accordent
exclusivementla compétence au tribunal français de la situation. Dans ce cas,
l'intérêt à demander la caution est manifeste ; c'est la seule garantie que

puissetrouver l'étranger défendeur. Mais dans le cas même où l'étranger dé-
fendeurest assigné devant un tribunal français, en matière purement person-
nelle,on ne voit pas pourquoi il ne pourrait pas requérir la caution, en re-
connaissantla compétence, et renoncer, pour être jugé plus vite et sans dé-

placement,à la faveur qui lui est accordée, au droit d'opposer le déclinatoire,
etcependant requérir une sûreté qui lui est tout aussi nécessaire qu'elle le
seraitau Français.

Enun mot, je ne vois pas dans les art. 16 et 166 une faveur faite au Fran-

çais,mais une garantie, une précaution prise contre l'étranger (1).

316. Toutefois plusieurs exceptions doivent être faites au droit de demander
lacaution. La première, écrite dans le Code civ., art. 16, et dans le Code de

proc,art. 423, est relative aux matières commerciales ;
* cette exception est in-

troduitedans l'intérêt du commerce français. Le législateur a pensé qu'en
facilitantaux commerçants étrangers les moyens de poursuivre leurs débiteurs

commerçantsfrançais, il engagerait les étrangers à traiter avec les Français.
Uneautre exception résulte de l'art. 15 du Code civil en faveur de l'étran-

gerdemandeur mais admis par la loi à fixer son domicile en France, et à

jouirpar conséquent de tous les droits civils tant qu'il continue d'y résider. *

Enfin, une troisième exception dérive des traités intervenus à cet égard en-
IrelaFrance et la nation à laquelle appartient l'étranger demandeur : des trai-
tésdecette nature existent entre la France, d'une part, et la Suisse et la Sar-

daigne,d'autre part.
Cestraités dispensent de la caution les sujets italiens ou suisses plaidant

enFrance, et déclarent les jugements rendus en France exécutoire en Suisse
eten Sardaigne, et réciproquement (V. n° 801).

Untraité semblable pour l'exécution réciproque des jugements existe entre
laFranceet le grand duché de Bade (n° 801) ; mais il est muet sur la dispense
decaution. Les sujets badois y seront donc soumis en France (2).

Desrécents traités dispensent de la caution judicatum solvi des étrangers de
plusieurspays dans le cas où, en vertu de ces mêmes traités, ils obtiennent
cheznous le bénéfice de l'assistance judiciaire (Voy. plus haut, n° 275).

347. De quel danger la caution est-elle garantie? L'art. 166 répond à la

(1)*Jecrois, au contraire, que les art. 10(C. C.)et 166(C. Pr.) ont pour objet de ré-
tablirunesorte d'équilibre, une égalité do position judiciaire, par le moyen d'une cau-
tion,entrele Français, qui offre des garanties de domicile, d'établissement au lieu où

l'instructions'engage,et l'étranger qui ne présente pas les mêmesgaranties. Mais entre
deuxétrangersla position est la môme : il n'y a pas d'équilibre à rétablir. — C. d'Or-

léans,26juin 1828; Cass., 15 avril 1812.— Contra, Paris, 28 mars 1833et 23 juillet
1834(Dall, Rép., v° Exceptions, n° 29) .*
(2)C. de Colmar, 10 avril 1850(Dall., 1859, 2, 186).
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question, mais d'une manière en partie inexacte : De fournir caution de payerles
frais et dommages-intérêts auxquels ils pourraient être condamnés. Les frais, nous
savons déjà le sens de ce mot : ce sont les dépens auxquels l'étranger deman-
deur pourra être condamné en vertu de l'art. 130. Mais, quant aux dommages;
intérêts pour sûreté desquels la caution peut être exigée aussi, cette expression
trop générale de l'art. 166 doit se restreindre par celle de l'art. 16 du Code

civil; ce n'est pas pour tous les dommages-intérêts auxquels le jugement

pourrait condamner l'étranger, c'est seulement pour les dommages-intérêts

qui pourront résulter du procès que la caution peut être demandée (1).
Exemple : L'étranger demandeur avait, antérieurement à sa demande, causé

au Français un préjudice, à raison duquel celui-ci se porte demandeur par
voie de reconvention. Ainsi, à la demande formée contre moi par un étran-

ger, je réponds en concluant contre lui au payement des dommages-intérêts

pour un préjudice qu'il m'a causé antérieurement au procès commencé; en

appliquant la lettre de l'art. 166, on pourrait croire que la caution à fournir

par l'étranger doit s'obliger au remboursement de ces dom mages-intérêts pro-
venant d'un préjudice antérieur à l'instance. Cette idée serait fausse; c'est

uniquement pour les dommages-intérêts résultant du préjudice que me cause
le fait du procès même, ou pour les dommages-intérêts à raison des injures,
des vexations que le demandeur se serait permises pendant le procès, quela
caution peut être demandée.

3418. « Art. 167. Le jugement qui ordonnera la caution fixera la somme jusqu'à con-
currence de laquelle elle sera fournie ; le demandeur qui consignera cette somme;ou

qui justifiera que ses immeubles situés en France sont suffisants pour en répondre,
sera dispensé de fournir caution. »

Cette somme ne peut être déterminée que d'une manière approximative;le
tribunal estimera aussi exactement que possible à quelle somme la nature du
procès, la probabilité de débats plus ou moins longs, pourront faire monter,
soit les frais, soit les dommagss-intérêts.

Du reste, si cette estimation se trouvait insuffisante ; si par le fait, il arrivait

que, clans le cours de l'instance, les frais déjà évalués fussent couverts oudé-

passés, il paraîtrait fort difficile d'autoriser un sursis aux débats, et d'ajourner
la suite de l'instance jusqu'à ce qu'une caution nouvelle eût été fournie par

l'étranger. La loi ne paraît pas entendre que la caution puisse être détermi-

née, une fois les débats entamés, et ce serait peut-être de la part du tribunal,
excéder ses pouvoirs, que d'attendre, pour continuer l'instance, qu'une nou-

velle caution ait été présentée à raison de l'insuffisance de la première (2).
Quant à la forme, elle est réglée par les art. 517 et suivants de notre Code

Les qualités à exiger dans cette caution sont déterminées dans les articles

2018, 2019, 2020 du Code civil.

Le demandeur qui consignera cette somme, ou qui justifiera que ses immeubles.
sont suffisants pour en répondre, sera dispensé de fournir caution.

Il est clair que, si une somme est déposée, toute sûreté est acquise au Fran-

çais : que, de môme, si l'étranger possède des immeubles d'une assez grande

(1) C. de Paris, 27 juillet 1875 (Dall., 1877, 2, 117).
(2) Contra, C. de Metz, 13 mars 1821 (Dall., Rép., v° Exceptions, n° 90).
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valeur,on ne doit pas présumer qu'il abandonnera ses immeubles ou qu'il les

Tendrapour se dispenser du payement des frais.

310. § 2. DESRENVOIS.— Ce mot de renvoi, par lequel la loi qualifie les di-

versesexceptions dont il est question dans ce paragraphe, n'est pas parfaite-
mentexact ; elle appelle ici renvoi ce qu'elle a nommé ailleurs déclinatoire, ce

qu'onappelle plus généralement déclinatoire. Vous trouvez cette dernière ex-

pressionemployée dans l'art. 83, § 3, que nous avons déjà vu ; vous la retrou-

verezencore dans les art. 423 et 424 ; la même idée se trouve désignée, dans

l'art. 173, sous le nom d'exception d'incompétence. Le mot de déclinatoire, les

motsd'exception d'incompétence sont plus exacts et plus précis que celui de renvoi.

En effet, le mot de renvoi se trouve employé dans un sens tout à fait diffé-

rent,et beaucoup plus exact, dans les art. 368 et suivants de notre Code. On

entendpar renvoi proprement dit, en procédure, la transmission qui s'opère
d'unecause déjà entamée d'un tribunal à un autre, lorsque le tribunal, qui a

étésaisi de la cause, compte parmi ses membres un certain nombre de juges

parentsou alliés de l'une des parties ; alors cette proximité des liens devient

unecausede suspicion légitime, qui nécessite le dessaisissement de ce tribunal

etle renvoi de l'affaire à un tribunal différent. C'est là le renvoi proprement
dit,renvoi tout à fait différent, dans sa cause, dans sa forme, dans ses résul-

tats,de ce que la rubrique de notre § 2 qualifie improprement du même nom.

En effet, la différence de cause est sensible; dans le cas de l'art. 368 il s'agit

d'un motifde soupçon légitime sur l'impartialité entière du tribunal saisi; dans

le§2 il s'agit en général d'incompétence, ce qui est étranger à tout soupçon
surl'impartialité des juges.

Quant à la forme, l'exception dont parle notre § 2 se propose par requête
d'avouéà avoué ; elle doit l'être préalablement à toutes autres exceptions et

défenses,in limine litis, sur le seuil même du procès. Au contraire, le renvoi,
auxtermes des art. 368 et suiv., se propose, non pas par requête d'avoué à

avoué,mais par déclaration faite au greffe ; il doit être soulevé, non pas anté-

rieurement à toutes autres exceptions et défenses, il peut l'être tant que la

plaidoirie n'est pas commencée, tant que les conclusions au fond n'ont pas
étéprises à l'audience, et, par conséquent, après même que les requêtes de

défensesont été signifiées par écrit des deux côtés.
Voilàdonc déjà trois différences : la première tenant à la cause ; la seconde,

àla forme ; et la troisième, à l'époque dans laquelle chacun de ces moyens
doitêtre proposé.

Enfin, une autre différence non moins grande tient aux effets. Dans le cas
denotre § 2, quand on propose et qu'on fait admettre ce que nous appellerons
ledéclinatoire pour incompétence, le tribunal d'abord saisi, mais décliné et évité
commeincompétent, ne renvoie pas l'affaire à tel autre tribunal; il déclare
sonincompétence, laissant aux parties le soin de se pourvoir comme elles l'en-

tendrontdevant qui de droit ; l'instance et l'assignation sont comme non-ave-

nues,sauf l'effet résultant de l'art. 2246 du Code civ., l'interruption de la pres-
cription. Mais, il faut, pour saisir le nouveau tribunal devant lequel l'action
seraportée, une assignation nouvelle ; c'est en ce sens que la précédente n'a
pasd'effet. Au contraire, dans le cas de renvoi à un autre tribunal pour parenté
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ou alliance, l'affaire se transporte directement et tout entamée du tribunal

suspect au tribunal désigné ; il n'y a pas nécessité de renouveler, non seule-
ment l'assignation, mais même les écritures déjà signifiées entre les parties,

350. " Art. 168. La partie qui aura été appelée devant un tribunal autre que
celui qui doit connaître de la contestation, pourra demander son renvoi devant les juges
compétents. »

Point de difficulté sur le texte de cet article, sauf l'application à sesderniers
mots des observations qui précèdent. A proprement parler, je ne demandepas
au tribunal incompétent de me renvoyer devant les juges compétents, cen'est

pas à lui de saisir ces juges, ce n'est pas à lui de les désigner; la seule chose

qu'il puisse et qu'il doive faire, c'est de déclarer purement et simplement son

incompétence personnelle.

« Art. 169. Elle sera tenue de former cette demande préalablement à toutes autres

exceptions et défenses. »
« Art. 170. Si néanmoins le tribunal était incompétent à raison de la matière, le

renvoi pourra être demandé, en tout état de cause ; et, si le renvoi n'était pas demandé,
le tribunal sera tenu de renvoyer d'office devant qui de droit. »

Ainsi, une partie m'a assigné devant un tribunal incompétent; j'ai droit

d'opposer l'exception déclinatoire, l'exception d'incompétence : voilà le prin-
cipe. Mais dois-je la proposer dès le début de l'instance? Ce droit d'opposerle
déclinatoire est-il couvert, est-il perdu pour moi, dès que j'ai discuté, soitle

fond de l'affaire, soit même toute autre exception? Enfin, si je néglige plusou

moins longtemps d'opposer l'incompétence, le tribunal peut-il et doit-il l'ap-
pliquer et la prononcer d'office?

Voilà plusieurs questions importantes, auxquelles on ne peut répondre que

par certaines distinctions ; le germe de ces distinctions est posé, mais unpeu
obscurément dans les art. 167 et 170. Pour savoir à quel instant du procèsle

défendeur doit, à peine de déchéance, proposer le déclinatoire, il faut d'abord
se demander de quelle espèce, de quelle nature est l'incompétence qui sert
de base à cette exception. Déjà, sur le § 3 de l'art. 83,nous avons indiqué l'exis-
tence et le sens de cette distinction (V. nos 210 et 211).

En général, toute question de compétence présente deux aspects distincts,

différents. Ainsi le demandeur qui veut assigner son adversaire a deux questions
à se poser et à résoudre pour être sûr d'assigner devant les juges compétents;

D'abord, quelle est la juridiction, quelle est l'autorité qui est compétente

pour connaître de telle ou telle nature, de telle ou telle qualité d'affaire ?Voilà

la première et la plus générale des questions de compétence. Telle affaireren-

tre-t-elle, par sa nature, dans la compétence administrative ou dans la com-
pétence judiciaire? et, dans ce dernier cas, dans quelle nature, dans quelle

catégorie de compétence judiciaire? est-ce dans celle des tribunaux civilsou

des tribunaux de commerce ? est-ce une affaire du nombre de celles qu'on

porte de prime abord aux juges de paix, ou bien devant les tribunaux d'arron-

dissement? ou enfin une de ces affaires, très rares et toutes spéciales, qu'on
porte directement devant les cours d'appel?
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Quesi, en se posant cette question et en cherchant à la résoudre, le deman-

deurs'est trompé, il y a incompétence à la raison de la matière ; il aura saisi

dela connaissance de l'affaire une juridiction dans les attributions de laquelle
lanature, la qualité de l'affaire ne rentrait pas.

Quesi, au contraire, cette première question a été bien décidée, a été réso-

lue exactement, s'il est certain que l'affaire, par sa nature, rentre dans la

compétencedes tribunaux civils d'arrondissement ou des tribunaux de com-

merce,toute difficulté n'est pas encore levée. A quel tribunal civil d'arrondis-

sement,à quel tribunal de commerce, en un mot, à quels juges, au nombre

detous ceux qui appartiennent à telle classe de juridiction, dois-je déférer

telleou telle affaire ?
Lapremière de ces questions est une question résolue par les lois d'organi-

sationjudiciaire. Cette première question, cette question générale de compé-
tence,ce n'est pas le Code qui la résout, c'est dans les lois d'organisation ju-
diciairequ'il faut en chercher la solution.

Laseconde question, au contraire, est décidée très nettement par le Code de

procédure; c'est dans l'art. 59 que vous devez en chercher la solution. En un

motl'art. 59 détermine les lois de la compétence ratione personoe, mais il est

étrangeraux lois de la compétence ratione materioe, il est étranger à la division,
à la répartition des différents pouvoirs généraux.

Cettedistinction est importante, notamment dans l'application de nos arti-

cles169et 170.

Ainsi, sur la première question, avez-vous, par exemple, saisi un tribunal de

commerced'une question qui rentrait dans la juridiction civile, ou bien un

tribunalcivil d'une question qui rentrait dans la compétence administrative ;
alorsvous êtes dans le cas de l'art. 170, il y a incompétence ratione materioe,

incompétencequi tient à la nature, à la qualité môme de l'affaire en litige.
Quelen est le résultat? C'est que cette incompétence pourra être proposée par
le défendeur, non seulement dès le début de l'instance, mais dans tout le

coursdu procès. Pourquoi cela? Parce qu'elle ne tient pas à un pur intérêt

privé,mais qu'elle se rattache directement à l'ordre public; parce qu'il n'est

paspermis aux particuliers, par un consentement formel ou tacite, de ren-
verserl'ordre des juridictions et de porter certaines natures de causes devant
lesjuges que la loi n'a pas institués pour en connaître.

Ainsi l'incompétence ratione materioe peut être proposée, 1°
par le défendeur,

entout état de cause, l'art. 170 est formel; 2° elle peut être invoquée, non
seulementpar le défendeur, mais même par le demandeur qui a mal à pro-
possaisi ce tribunal. En effet, la volonté formelle du demandeur n'a pu, pas
plusque la volonté tacite et le silence du défendeur, donner à ce tribunal une

compétenceque la loi lui refusait. Que l'assignation, donnée mal à propos par
ledemandeur devant un tribunal incompétent ratione materioe, fasse tomber à

sa charge les frais faits devant ce tribunal, on le comprend ; mais toujours
est-ilque, tout en donnant assignation et en plaidant devant ce tribunal il ne

luia pasdonné une qualité, une compétence que la loi lui refusait, et que,
parconséquent, le demandeur qui a assigné, comme le défendeur qui a déjà
conclu,peut également invoquer et faire prononcer l'incompétence.

Allons plus loin : que si ni l'une ni l'autre des parties ne relève l'incompé-
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tence, elle doit être prononcée sur la réquisition du ministère public, ou même
d'office par le tribunal: le tribunal, une fois qu'il reconnaît son incompétence,
une fois qu'il ressort des débats que la nature de l'affaire n'est pas dans le cer-
cle de ses attributions, doit se dessaisir et renvoyer les parties, c'est ceque
décide l'art. 170, les renvoyer devant qui de droit. Ici encore une petite inexac-
titude; le tribunal ne renverra pas, mais il déclarera qu'il est incompétent;
sauf aux parties à voir quel est le juge compétent.

351. Au reste, entendez sainement ces mots, à raison de la matière ;atta-
chez-vous bien à la définition que je vous ai présentée; un exemple peu diffi-
cile, mais sur lequel on se trompe souvent, en fera sentir l'importance. J'assi-
gne devant le tribunal de la Seine le possesseur d'un immeuble que je prétends
m'appartenir, lequel immeuble est situé à Versailles ; il est évident' quele
tribunal de la Seine est incompétent; mais de quelle nature est cette incom-
pétence? est-ce une incompétence rationepersonoe ? est-ce une incompétence
ratione materioe? Il arrive quelquefois qu'on décide en ce dernier sens, seper-
suadant fort mal à propos que l'incompétence personnelle est celle qui résulte
de la violation des règles du domicile, de la violation du § 1er de l'art. 59.

Ainsi, tout le monde sait et répond que si, en matière personnelle, vousassi-

gnez un défendeur devant un tribunal autre que celui de son domicile; l'in-
compétence est purement ratione personoe. Mais, si l'incompétence tient à la
situation de l'immeuble litigieux, et non point au domicile du défendeur, on
a peine, au premier aspect, à appliquer là l'idée d'incompétence rationeper-

sonie ; et cependant il n'y a pas là à hésiter ; ce n'est pas un point controversé,
ni en droit ni en pratique. L'incompétence qui résulte d'une violation desrè-

gles de l'art. 59, l'incompétence qui résulte de ce que vous avez assignéun

défendeur, en matière personnelle, hors du tribunal de son domicile, ou bien,
en matière réelle, hors du tribunal de la situation de l'objet litigieux, n'estpas
et ne peut pas être une incompétence à raison de la matière; elle est pure!
ment à raison de la personne, elle est purement d'intérêt privé, et elle est

parfaitement étrangère à la nature, à l'organisation des différentes juridic-
tions. Vous allez tout de suite en sentir le motif.

Quand vous assignez devant un tribunal de commerce, à raison d'uneaf-
faire purement civile, vous sentez bien que l'incompétence est à raison dela
matière; vous portez devant les juges de commerce une affaire pour laquelle
la loi ne les répute pas capables, pour laquelle elle ne les a pas institués; une

affaire de telle nature, qu'ils n'en peuvent connaître, ni entre vous ni entré

d'autres parties quelles qu'elles soient.
Au contraire, quand vous assignez devant le tribunal de la Seine en reven-

dication d'un immeuble situé à Versailles, vous violez sans doute les règles
de la compétence; mais vous ne bouleversez pas, vous ne dénaturez pasles
règles de la juridiction ; vous portez devant le tribunal de la Seine unede-

mande immobilière, c'est-à-dire une affaire pareille à celles dont il connait
tous les jours entre d'autres parties, ou à propos d'autres immeubles, uneaf-
faire de la nature de celles pour la décision desquelles il a été spécialement
institué. Vous violez sans doute les lois de la compétence, mais des lois depur
intérêt privé. La loi présume que la revendication sera jugée mieux, plus
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viteet à moins de frais par le tribunal du lieu; c'est donc dans un intérêt

privéqu'elle donne compétence à ce tribunal.

Ledéfendeur doit alors proposer son exception préalablement à toutes au-

tresexceptions et défenses; c'est-à-dire que, si le défendeur vient, par exem-

ple,plaider au fond, et soutenir que vous n'êtes pas propriétaire, il renonce

tacitementà un bénéfice qui était purement d'intérêt privé et se rend par là

mêmenon recevable à l'invoquer ; il attribue au tribunal compétence pour
connaîtrede l'affaire; et, cette attribution une fois faite, le déclinatoire ne

peutplus être proposé.

352. Ainsi, entre l'incompétence ratione materioe et l'incompétence ratione

personoe,la différence en principe est posée, les différences de résultat sont

plusnombreuses (1).
1°Pour l'incompétence ratione materioe, nous avons dit que le défendeur

pouvaitl'opposer en tout état de cause ; dans l'autre, au contraire, il doit la

présenteravant toutes défenses et exceptions ; nous reviendrons plus tard
surle détail de ce dernier mot.

2'L'incompétence ratione materioe peut être, avons-nous dit, présentée par
le demandeur lui-même; au contraire, l'incompétence ratione personoe ne

peutjamais l'être que par le défendeur; car le demandeur qui assigne devant
untribunal incompétent, couvre par là même cette incompétence lorsqu'elle
peutêtre couverte.

3°Nous avons dit que l'incompétence ratione materioe devait être, dans le
silencemême des parties, prononcée d'office par le tribunal : que si, au con-

traire,il s'agit d'incompétence ratione personoe,le tribunal valablement saisi par
l'accordformel ou tacite des deux parties n'est pas tenu de se dessaisir, n'est

pastenu de se déclarer incompétent; car il n'y a en jeu aucun intérêt public.
Maisde ce que le tribunal saisi, nonobstant l'incompétence ratione personoe,

n'estpas tenu, n'est pas forcé, comme dans l'autre cas, de se déclarer incom-

pétent,n'en concluez pas qu'il ne puisse pas, si bon lui semble, déclarer son in-

compétence,qu'il n'ait pas le droit de dire aux parties : Vous, demandeur, vous
m'avezsaisi, et par conséquent vous ne pouvez plus décliner ma compétence;
vous,défendeur, vous avez renoncé expressément ou tacitement au droit d'op-
poserl'incompétence, et, par conséquent, vous ne pouvez le faire davantage ;
maisle droit me reste de me déclarer incompétent, de refuser la connaissance
d'uneaffaire entre des parties, qui ne sont pas mes justiciables, ou pour des
immeublesqui ne sont pas situés dans mon ressort. Le tribunal a ce droit, aucun
articlene le lui refuse, aucun article ne l'oblige à connaître d'une affaire qui
sortdeslimites de l'art. 59. L'art. 7, il est vrai, a statué différemment, mais
seulementà l'égard des juges de paix ; l'art. 7, que nous verrons plus lard,
obligele juge de paix, lorsqu'il n'est incompétent que ratione personoe, à con-
naître de l'affaire lorsque les deux parties l'en saisissent volontairement ;

maisc'est là une décision spéciale, qui ne doit pas tirer à conséquence.

353. Nous avons posé les limites entre l'incompétence ratione materioeet l'in-

(1) Quelquesauteurs qualifient l'incompétence ratione materioe d'incompétence ab-

solue,et donnent le nom d'incompétence relative à l'incompétence ratione personoe.
*
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compétence ratione personoe.Nous avons donné comme exemple de la premi
le cas d'une affaire civile portée devant un tribunal de commerce; ici l'in
version, le bouleversement des juridictions est manifeste, l'incompétence
térielle n'est contestée par personne. Il n'en est pas de même du cas inv
du cas où une affaire commerciale aurait été portée devant un tribunal
dans les lieux où il existe un tribunal de commerce institué pour ces so
d'affaires. Tout le monde reconnaît que l'incompétence du tribunal civil
matière commerciale peut être proposée par le défendeur; mais il en
qui prétendent que, si le défendeur a négligé de la proposer, et de la pro
ser dès le début de l'instance, cette incompétence est couverte. En d'a
termes, il en est qui prétendent que l'incompétence des tribunaux civils
connaître des affaires commerciales, dans les lieux où il existe un trib
de commerce, est une incompétence purement personnelle, et non point
incompétence matérielle, soumise à l'art. 170.

En faveur de cette opinion, qui a, du reste, pour elle des arrêts (1), on dit
les tribunaux civils ont reçu de la loi l'intégralité, la plénitude de la juridicti
que les tribunaux de commerce n'ont reçu, dans l'intérêt des parties, qu'
dérivation, qu'une émanation retranchée de cette juridiction fondamentale

régulière des tribunaux civils. En deux mots, les tribunaux civils sont la re
les tribunaux de commerce sont l'exception ; aux premiers appartien
plénitude du pouvoir de juger, aux seconds simplement une sorte de droit
concurrence établi en faveur des parties. On n'a distrait, dit-on, au profil ...
tribunaux de commerce, qu'une partie de la juridiction des tribunaux civils,
qui restent les juges réguliers, sauf une incompétence purement personn

Il y a plusieurs réponses bien simples :

D'abord, en admettant que les tribunaux civils aient possédé, à l'origineet
en principe, la plénitude du droit de juger, ce qui n'est pas exact, nousle
verrons bientôt, toujours est-il que si, de cette plénitude de cette intégralité
de juridiction, on a distrait une portion, si légère que soit cette portion,elle

n'y est plus, il y a incompétence absolue de la part des tribunaux civils.
En second lieu, à quelle époque remonte donc, pour nous du moins, l'ori

gine, la distinction, la répartition des pouvoirs entre les tribunaux civils'*
tribunaux de commerce? A la loi d'organisation que nous avons citée tan
fois, à la loi du 24 août 1790. Or cette loi, dans l'art. 4 du titre IV, décid
les tribunaux de district (ce sont les tribunaux d'arrondissement actuels)con-
naîtront, entre toutes parties, de toutes espèces d'affaires personnelles, réelles
ou mixtes, excepté seulement de celles qui ont été attribuées plus hautaux
tribunaux de commerce et aux juges de paix. Comment peut-on dire, enpre-
sence d'un pareil texte, qu'il existe quelque chose d'analogue à un droit de
concurrence, pour les matières commerciales, entre les tribunaux civilsetles
tribunaux de commerce? Quand on dit qu'ils connaîtront de toutes affaires,

excepté de celles qu'on a attribuées aux tribunaux de commerce, ne
fait-on

pas un partage net, positif, une répartition précise entre la compétencedes

(1) C. de Trèves, 3 août 1808 (Dall., Rép., v° Exceptions, n° 115).
— Cass., 11

janvier
1847 (Dall., 1817, Tables, v° Exceptions, n° 1). — Cass., 20 novembre 1848 (Dall.*!1948.

1, 233 et la note 1).
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unset celle des autres ? N'établit-on pas pour les tribunaux civils une incom-

pétenceen matière commerciale, incompétence tout aussi pleine, tout aussi

forte,tout aussi directe que le serait l'incompétence d'un tribunal de com-

merceen matière civile ?

J'ajoute que, dans l'ancienne jurisprudence, où certes, on n'avait pas de

lesteaussi précis, aussi positif sur la répartition des attributions de chacun de

cestribunaux, on décidait sans hésiter (vous verrez à cet égard, entre autres,

leTraitéde la procédure de Pothier, partie I, chap. H, sect. IV, § 2), on déci-

daitsanshésiter que l'incompétence des tribunaux civils en matière commer-

cialeétait une incompétence ratione materioe, qui, par conséquent, pouvait être

proposéepar les parties en tout état de cause, et devait, dans le silence des

parties,être appliquée d'office par le tribunal.

354. Il y aurait encore à examiner, sur l'art. 169, si l'exception d'incom-

pétencedoit être prononcée avant celle de la caution. C'est une question que
nousavons déjà renvoyée et que nous renvoyons de nouveau à nos explica-
tionssur l'art. 173 (n° 368).

355. L'art. 171 s'occupe d'un autre genre d'exceptions de renvoi qui,
bienqu'analogue par ses résultats aux deux exceptions d'incompétence, en

diffèrecependant par sa nature, et peut-être aussi par les règles auxquelles
elleestsoumise, je veux parler des cas de litispendance et de connexité.

«Art. 171.S'il a été formé précédemment, en un autre tribunal, une demande pour
lemêmeobjet, ou si la contestation est connexe à une cause déjà pendante en un autre

tribunal,le renvoi pourra être demandé et ordonné. »

Il y a dans cet article deux hypothèses donnant l'une et l'autre matière à

unedemande de renvoi, en prenant ce mot dans le sens générique que lui a

donnéce paragraphe ; savoir : 1° cas de litispendance ; 2° connexité.

356. 1° Il y a litispendance lorsque la demande introduite devant un tri-

bunalest déjà pendante devant un autre, lorsqu'un autre tribunal est déjà
saiside la même demande formée pour la même cause et entre les mêmes

parties;en un mot, lorsqu'il y a réunion des conditions voulues par l'art. 1351
duCode civil. Alors, il y a un intérêt manifeste à ce que le tribunal saisi
ensecondlieu d'une demande déjà pendante devant d'autres juges, se dessai-

sisse,à l'effet d'éviter que, les deux instances marchant de front entre les
mêmesparties et sur la même cause, devant deux tribunaux différents, on ar-

rive résultat à deux décisions opposées, dont l'exécution simultanée serait

absolumentimpossible. En un mot, l'exception de litispendance a son motif

dansune idée qui nous est déjà connue, savoir, le besoin de prévenir la con-

trariétéde deux décisions judiciaires, surtout dans la même cause et entre les

mêmesparties. Et ici il n'y aurait pas seulement, comme dans le cas de l'art.

153,par exemple, inconvénient moral dans l'opposition des deux sentences,
maisinconvénient physique, matériel, puisque ces deux sentences étant ren-
duesnon seulement dans une affaire pareille, mais entre les deux mêmes

parties,on ne saurait laquelle des deux exécuter ; de là l'exception de litis-
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pendance, ou le droit accordé au défendeur assigné pour la deuxième foisd
vant un autre tribunal, de requérir le renvoi devant les juges déjà saisis

Vous voyez donc que le motif de l'exception de litispendance est diff

du motif de l'exception d'incompétence. J'allègue, pour obtenir le renvoi,

pas que le tribunal saisi est incompétent, mais bien qu'un autre tribunal

déjà saisi de la même affaire, et qu'il y a iuutilité et péril à faire juger
même affaire par deux tribunaux différents. ...

Mais s'il est facile de saisir en théorie comment l'exception de litispendan
diffère de celle d'incompétence, on ne comprend pas aussi aisément,
moins au premier coup d'oeil, comment, dans la pratique, elles peu
s'isoler l'une de l'autre. En effet, si un tribunal est déjà saisi de l'aff

pourriez-vous dire, c'est que ce tribunal était compétent pour en connaître
le premier tribunal est compétent pour connaître du procès, c'est qu'app
ment le second ne l'est pas. En général, il n'y a pas concours de compéten

pour la même affaire entre deux tribunaux différents. Il semble donc que
l'exception de litispendance se confondra en fait avec celle d'incompétence,
et qu'en demandant au tribunal de se dessaisir parce qu'il y a litispendance,
j'aurais en même temps à lui demander de se dessaisir parce qu'il est incom-

pétent. Mais cela ne sera pas toujours vrai, et bien des cas se présenteronts
l'exception d'incompétence étant inapplicable, celle de litispendance sera
ritablement utile.

D'abord il y a des cas dans lesquels deux tribunaux se trouvent égale-
ment compétents pour connaître d'une même affaire, par exemple quand
l'action est mixte. Aux termes du § 5 de l'art. 59, elle doit être portée,soit
devant le juge de la situation, soit devant le juge du domicile. Onpeut
supposer que le tribunal de la situation ayant été saisi par un premier ajour-

nement, une seconde demande, à raison de la même affaire, soit ensuite portée
au tribunal du domicile. Alors le défendeur a grand intérêt à invoquer, non

pas l'exception d'incompétence, car l'art. 59 pourrait la repousser, maisau

moins l'exception de litispendance, pour n'avoir pas à subir à la fois la chante

de deux procès sur une même demande.

*Ainsi encore, je veux agir par action personnelle contre deux défendeurs,
Primus et Secundus, domiciliés dans deux arrondissements différents.J'aile
choix entre les deux tribunaux (art. 59, 2° alin.), je les assigne tous les deuxau
tribunal du domicile de Primus, et tous deux aussi au tribunal du domicilede
Secundus. Ici l'exception d'incompétence serait vainement employée pourdes-
saisir l'un des deux tribunaux. C'est par l'exception de litispendance qu'on

pourra obtenir ce résultat (V. aussi le titre desRèglements de juges, art. 363).
D'autres hypothèses pourraient encore s'offrir; je n'en présenteraiplus

qu'une seule.
La demande a été portée devant un tribunal compétent; par exemple,

en

matière personnelle, aux termes de l'art. 59, devant le tribunal du domiciledu

défendeur. Voilà ce tribunal saisi : plus tard la même demande est portée,soit

(1)
* Pour savoir quel est le tribunal qui a été saisi le premier, il faut consulterlesdates

des assignationsdevant chacun des tribunaux, et non celles des citations en concilia)!*
— Douai, 22 février 1869(Dall., 1869,2, 107).C'est, en effet, par l'exploit d'ajournement
et non par citation en conciliation qu'une demande est introduite en justice.*
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parle demandeur, soit par son héritier non instruit, si vous voulez, du pre-

mierprocès pendant, la même demande est portée devant un autre tribunal,

incompétent,par conséquent, ratione personoe. Le défendeur, assigné devant

cetribunal incompétent a, par ignorance ou par oubli, négligé d'opposer l'ex-

ceptiond'incompétence. La voilà couverte, aux termes de l'article 169 ; mais

decequel'exception d'incompétence n'est plus recevable parce qu'elle est cou-

verte,si elle n'est pas proposée avant toute défense, il ne s'ensuit nullement

quel'exception de litispendance ne soit pas recevable, car nous verrons bien-

tôtquel'art. 169 ne s'y applique pas ; qu'elle ne se couvre pas par les défenses

proposéesmôme au fond.
*Sila compétence des deux tribunaux saisis n'est pas contestée, le tribunal

saisile second, devant lequel l'exception de litispendance est proposée, devra

sedessaisir.Mais, si la compétence est en même temps contestée, le tribunal

saisiensecond lieu, et qui se croit seul compétent, peut rejeter l'exception de

litispendanceet garder la connaissance de l'affaire (1).
*

357, 2° Ousi la contestation est connexe à une cause déjà pendante en un au-

tretribunal. La connexité se distingue aisément de la litispendance : dans la

litispendance,il y a identité dans l'objet de la demande ; identité dans la cause
deceltedemande ; enfin, identité dans les deux parties plaidantes. Au con-

traire,dans la connexité, les deux demandes sont différentes ; mais elles sont
l'uneavecl'autre dans un rapport si intime, dans une liaison si étroite, qu'il
estutile, qu'il est nécessaire, de les débattre toutes deux devant les mêmes

juges,parce que deux sentences différentes venant à être rendues, l'exécution
desdeuxpourrait se contrarier. Un exemple va éclaircir cette idée.

Primus,domicilié à Paris, a acheté de Secundus, domicilié à Orléans, un
immeublesitué à Rouen ; Secundus provoque la rescision de cette vente, allé-

guant,par exemple, qu'elle a été consentie par dol, par violence, ou qu'il a été
lésédeplus des sept douzièmes. Cette demande en rescision provoquée par
Secundusvendeur, contre Primus acheteur, est une action mixte (n° 133) qui
peutêtre portée ou à Paris (tribunal du domicile) ou à Rouen (tribunal de la

situation).En effet, Secundus a porté devant l'un ou l'autre tribunal sa de-
mandeen rescision de la vente: cette demande une fois introduite, Primus

acheteur,qui soutient la vente valable, peut agir contre Secundus, à l'effet d'ob-
tenirdecelui-ci la remise des titres de propriété que tout vendeur est tenu de
livrerà son acheteur ; et, comme cette action en délivrance ou en remise des
litresest essentiellement personnelle, Primus agit contre Secundus devant le
tribunald'Orléans, domicile de Secundus.

Voilàdonc deux actions : l'une en rescision de la vente, portée par Secun-
dusdevantle tribunal de la Seine, ou devant celui de Rouen; l'autre en exé-
cutionde cette vente, en remise des titres, dirigée par Primus devant le tri-
bunald'Orléans. Certainement il n'y a pas identité, il n'y a pas, à proprement
parler,litispendance, et quand Secundus est assigné par Primus en remise des

titresdevant le tribunal d'Orléans, il ne peut pas alléguer, pour demander le

renvoi,que la même cause, que la même demande se trouve déjà soumise au

(1)C.decass.,8 août 1864 (Dall., 1864,1, 464).
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tribunal de la Seine. Mais s'il n'y a pas identité entre les demandes, il y a
moins entre elles une connexité tout à fait sensible ; et vous sentez que, si
deux tribunaux procédaient séparément sur chacune de ces demandes,
pourrait arriver à une contrariété flagrante de jugements : il pourrait ar

que le tribunal de la Seine, saisi de la demande en rescision, rescindât
effet la vente ; que, d'autre part, le tribunal d'Orléans, croyant à la validité
la vente, ordonnât à Secundus de délivrer les titres à Primus. Il y aurait de
contrariété dans les deux jugements , il y aurait incompatibilité entre l'ex
lion simultanée de chacun d'eux; alors le renvoi sera demandé au trib
d'Orléans à raison de la connexité; c'est la deuxième hypothèse de l'art.

Le tribunal saisi le second devra se dessaisir et renvoyer, sans qu'on
d'ailleurs à examiner quelle est celle des deux demandes qui est la princi
Ainsi, si, au lieu de supposer que la demande de Primus a été formée la
conde, nous supposions, au contraire, que Primus a assigné Secundusen
mise des titres à Orléans, et qu'ensuite Secundus a assigné Primus à Paris

rescision de la vente, Primus opposerait de même, devant le tribunal de

Seine, l'exception de connexité, et Secundus serait forcé d'opposer la resci
comme un moyen de défense à la demande en remise des titres. En un

que l'une des demandes paraisse la principale, tandis que l'autre paraît n'
que l'accessoire, peu importe ; c'est, dans tous les cas, le tribunal s

premier qui gardera la connaissance simultanée de l'une et de l'autre
mande, et le tribunal saisi le second qui sera tenu de se dessaisir.

* Il faut, d'ailleurs, que les deux instances soient pendantes devant deuxtri-
bunaux de la même juridiction. Si l'une des causes était en premièrein-
stance, et l'autre en appel, il n'y aurait plus lieu à litispendance (1).

358. Il faut, au reste, bien distinguer celte voie ouverte par l'art. 171pour

prévenir l'inconvénient que nous avons signalé, il faut la distinguer d'une
autre voie, d'une autre procédure ouverte aux parties dans le même but,je
veux parler du règlement de juges (Voy. les art. 363 et suivants).

En effet, dans les espèces que j'ai posées, le défendeur, assigné devantun
deuxième tribunal, peut lui demander le renvoi au premier tribunal saisi.Il

peut aussi se pourvoir en règlement de juges, pour obtenir d'un tribunal su-

périeur commun des deux tribunaux saisis, l'indication de celui des deuxqui
devra juger.

Ainsi, si la môme demande a été portée à deux tribunaux, ou si deuxde-
mandes connexes ont été portées, l'une au tribunal de la Seine ou au tribunal
de Rouen, l'autre au tribunal d'Orléans, ces tribunaux étant situés dansle
ressort de cours d'appel différentes, c'est à la Cour de cassation que le règle-
ment de juges devrait être déféré. Si vous supposiez, au contraire, le même
concours existant entre le tribunal de la Seine et celui de Versailles, dépen-
dants d'une même cour d'appel, qui est la cour de Paris, c'est à la courde
Paris que devrait être portée la question du règlement de juges (Voy. nos549
et suivants).

359. Dans les art. 169 et 170 nous avons vu à quel instant de la causepou-

(1) C. de cass., Rej., 4 août 1875(Dall., 1870, 1, 264).
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vaitêtre proposé le déclinatoire pour incompétence ; la réponses la question
poséeà cet égard varie selon qu'il s'agit de l'incompétence ratione personoe,
oude celle ratione materioe ; la première doit ôtre présentée dès le début de
l'instance; la seconde peut l'être en tout état de cause, et doit être même au
besoinappliquée d'office par le tribunal. Au contraire, la loi garde un silence

completrelativement aux exceptions de litispendance et de connexité ; elle ne
ditpasà quel instant le défendeur doit, à peine de déchéance, présenter ces

exceptions; de là quelques auteurs ont conclu que l'exception de litispen-
dance,comme celle de connexité, rentrait dans la règle générale de l'art. 169,
etdevaitêtre proposée avant toute exception ou défense, sous peine d'être
couverteau détriment de la partie.
Jene crois pas qu'on puisse suivre celte opinion, et assimiler l'exception de

litispendanceou de connexité à l'exception d'incompétence ratione personoe,
surlaquelle seulement l'art. 169 a statué. Quand il s'agit de l'incompétence
rationepersonoe,fondée sur un pur motif d'utilité privée, sur la présomption
qu'ilseraplus commode pour le défendeur, par exemple, d'être jugé par le
tribunalde son domicile, je conçois que cette présomption s'évanouisse de-
vantson silence ; je conçois que celte incompétence soit aisément couverte
dèsqu'il renonce expressément ou tacitement à s'en prévaloir. Mais les mêmes
motifssont inapplicables à l'exception de litispendance ; il s'agit pour les

partiesd'un intérêt bien plus grave, d'un intérêt qui touche, à quelques
égards,à l'ordre public, du désir d'éviter la contrariété entre deux juge-
ments.
D'ailleurs il peut arriver que, les demandes ayant été formées devant deux

tribunauxdifférents, non pas par les mêmes parties, mais par l'une d'abord,
etensuitepar son héritier, soit contre l'autre partie, soit contre l'héritier, il arri-
vera,dis-je, que l'existence de la première instance pourra être quelque temps
inconnuede la partie assignée devant un nouveau tribunal, et que la con-
nexitédes deux affaires pourra ne se révéler que dans le cours de la discus-
sion.

Unautre motif vient, d'ailleurs, à l'appui de cette môme idée : quand le dé-
fendeur,dans le cas de l'art. 169, a négligé d'opposer l'incompétence, on com-
prendqu'il ne puisse pas, en l'invoquant plus tard, rendre illusoires les pour-
suitesdirigées par le demandeur, qui a intérêt d'obtenir au plus tôt jugement.
Aucontraire, quand il s'agit de l'exception de litispendance proposée après
coupdansle cours du débat par le défendeur, on ne voit guère quel intérêt,

quelmotiflégitime le demandeur pourrait avoir de persister à faire débattre
lamômeaffaire devant deux tribunaux différents ; car le résultat de cette
poursuitesimultanée des deux instances peut très bien lui être aussi désavan-
tageuxqu'à son adversaire ; si ce résultat amenait deux jugements différents,

il
seraitnécessaire alors d'introduire un pourvoi en cassation (Voy. art. 504),

desejeter dans des involutions de procédure, dans des complications de frais
quel'intérêt bien entendu des deux parties commande d'éviter.

Jecroisdonc que, la loi étant muette sur cette question, il ne faut pas aller

chercherdans l'art. 169 une règle absolument étrangère au cas de litispen-
dance;que, la loi ne prononçant pas de déchéance contre le défendeur qui

n'invoquepas l'exception dès l'origine, il a droit de l'invoquer dans toute la
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durée de l'instance, à l'effet de faire dessaisir le tribunal qui, saisi le second
est par là même investi mal à propos de l'affaire (1).

Une objection pourrait se tirer de l'art. 424, relatif à la procédure des
bunaux de commerce, nous verrons plus tard quel est le sens exac
deuxième paragraphe de cet article, et s'il faut le considérer comme une

ception particulière à la procédure commerciale et inapplicable à la procéd
des tribunaux civils.

360. L'art. 171 suppose que les deux demandes, soit identiques, soi

nexes, sont pendantes devant deux tribunaux différents; il pourrait

que les mêmes circonstances de litispendance ou de connexité se rencon
sent devant un môme tribunal dont deux chambres différentes auraien

successivement saisies. La marche à suivre dans ce cas est infiniment,

simple ; elle est tracée par l'art. 53 du règlement du 30 mars 1808. Les av

des parties devront se présenter devant le président du tribunal, qui sta

sans frais sur la jonction des affaires identiques ou connexes.

.s^-> 361. « Art. 172. Toute demande en renvoi sera jugée sommairement,
qu'elle puisse être réservée ni jointe au principal. »

Cet article est applicable à toutes les dispositions de cette section, car
avons vu que, sous ce nom générique de renvoi, la loi embrassait, tou

semble, et les exceptions d'incompétence, et celles de litispendance ou de

nexité.

Toute demande en renvoi sera JUGÉESOMMAIREMENT,expression un peu va

que nous retrouvons fréquemment employée dans le Code. Nous avons,
annoncé la distinction de la procédure en procédure ordinaire et proc.
sommaire ; procédure ordinaire, celle dont nous traitons maintenant ;p.
dure sommaire, celle qui est tracée dans les art. 405 et suivants, pour la

d'affaires énumérées dans l'art. 404. Le trait le plus saillant, le plus dis

entre ces deux procédures, le premier qui se présente, c'est que, dans les

faires ou matières dites sommaires, les plaidoiries ne sont pas précédées

requêtes de défense et de réponse dont nous avons parlé dans les art. 77etsui-
vants. Ce n'est pas là la seule différence; mais c'est la première, c'est laplus
facile à vous faire sentir quant à présent. Or, quand la loi nous dit qu'unin-
cident, qu'un débat, et, par exemple, qu'une exception d'incompétence oude
litispendance sera jugée sommairement, veut-elle dire qu'elle sera jugée sans

requêtes, sans écritures préalables, c'est-à-dire sur un simple acte et sur plai-

doiries, aux termes de l'art. 405 ? Veut-elle dire que toute demande enrenvoi
est, de sa nature, une matière sommaire ? * En général, les affaires som-
maires ne sont pas, en effet, précédées de significations d'écritures ; maisquel-

quefois la loi les autorise môme dans ces sortes d'affaires (V. n° 599). C'estainsi

que, dans la matière qui nous occupe, l'art. 75 du tarif autorise une requêtequi
ne peut excéder six rôles. Les demandes en renvoi seront donc instruiteset

jugées sommairement, sauf la faculté de signifier cette requête. Les avoués,lois
de l'appel de la cause, poseront à l'audience des conclusions sur le renvoiet

(1) Contrà, C. de Besançon, 15 janvier 1838 (Dall., v° Exceptions, n° 188).Cass.,18
juillet 1859 (Dall., 1859, 1, 396).
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letribunal statuera. Les frais seront taxés comme en matière sommaire* (1).

362. Sans qu'elle puisse être réservée ni jointe au principal. C'est-à-dire que,

lorsqu'une exception d'incompétence, par exemple, est proposée, le tribunal

nepeut pas remettre à y statuer par le même jugement qui statuera sur le

fondde l'affaire. Le motif en est manifeste ; il serait dérisoire de la part du

tribunal de passer à l'examen du fond, en un mot, d'exercer sa compétence,
alorsque cette compétence est déniée, est contestée, et que, peut-être, en dé-

finitive, le tribunal reconnaîtra qu'elle ne lui appartient pas. Ainsi la loi dé-

fendformellement de réserver ou de joindre l'exception au principal, c'est-à-

dire de surseoir à statuer sur la demande en renvoi, jusqu'à ce que le

principal ait été instruit et plaidé.
Il y a plus : lors même que le tribunal ayant fait droit, au préalable, par

unpremier jugement, à l'exception d'incompétence, aurait rejeté cette excep-

tion,il ne devrait pas, il ne pourrait pas enjoindre aux parties de plaider au

fondimmédiatement et sur-le-champ (2).

Ainsi, déclarer, par exemple, que l'exception d'incompétence proposée par

requête,défendue à l'audience, est mal fondée, rejeter en conséquence cette

exception,et ordonner aux parties de plaider aussitôt sur le fond, ce ne serait

pasvioler l'art. 172, réserver la demande en renvoi et la joindre au fond,
maisce serait violer les art. 147 et 450 du Code de proc. En effet, l'art. 147

veutqu'aucun jugement ne puisse être exécuté sans avoir été au préalable
signifiéà avoué; or, ce serait exécuter le jugement qui déclare la compé-
tence,et rejette la demande en renvoi, que de contraindre, en vertu de ce

jugement, les parties à conclure et à plaider au fond. Il y a plus : tout juge-
ment qui statue sur une question de compétence est sujet à l'appel, aux

termesde l'art. 454, encore bien que le fond fût de nature à être jugé en

dernierressort par le tribunal saisi ; par cela seul qu'une exception d'incom-

pétenceest soulevée, il y a matière à l'appel, au moins pour la compétence;
or les jugements sujets à l'appel ne doivent point être exécutés dans la hui-

tainede la date de leur prononciation, aux termes de l'art. 450.

Ainsi un délai de huitaine au moins devra s'écouler entre le jugement qui
rejetterait la demande en renvoi, l'exception d'incompétence, et l'audience à

laquelleles parties viendront conclure et plaider sur le fond. C'est la consé-

quence1° de l'art. 147; 2° des art. 450 et 454 combinés, que nous verrons

autitre de l'appel (3).
Sansqu'elle puisse être réservée ni jointe au principal. Je vous ai expliqué le

senset les motifs de la règle, je dois cependant vous indiquer une exception

(l) Cass.,22 juin 1866, 1, 317.
(2)C. de Toulouse, 2 mai 1810 et 27 mai 1828. — Cass., 7 mai 1828 (Dall., Rép.,

v°Exceptions,n° 230). — Contrà, Cass., 27 mars 1822, loc. cit., n° 231. — Toulouse,
19avril 1844 (Dall., 1845, Tables, v° Exceptions, n° 3). — Cass., 19 avril 1852 (Dall.,

1852,1,215).
(3)C. de Nancy, 4 février et 25 mars 1859 (Dall., Rép., v° Exceptions, n° 230). —

Caen,6juillet 1844(Dall., 1852, Tables, v° Exceptions, n° 5). — Poitiers, 27 février 1855

(Dall.,1855,2, 296). — Contrà, C. de Cass., Rej. 4 janvier 1841 (Dall., v° Exceptions
n°231).- Cass., 24 août 1852 (Dall., 1853, 1, 97).

I. 22
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assez notable que des principes spéciaux y ont fait apporter ; vous la trouverez
dans l'art. 425, qui est spécial à la procédure commerciale, et s'explique par
les motifs particuliers de célérité qui régissent cette procédure (V. n° 653).

363, § 3. DES NULLITÉS. — « Art. 173. Toute nullité d'exploit ou d'acte de procédure
est couverte, si elle n'est proposée avant toute défense ou exception autre que les

exceptions d'incompétence. »

Les, exceptions fondées sur la nullité d'un exploit ou d'un acte de procéd
sont celles que, dans l'usage et dans l'ordonnance, on qualifiait autrefoi

fin de non-procéder, celles aussi que plusieurs auteurs, entre autres Pothier,
appelaient exceptions péremptoires dans la forme, les opposant aux exceptions
qu'ils appelaient, et qu'on appelle encore parfois, mais à grand tort, pérem-
ptoires du fond (V. n° 343).

Pour connaître les cas dans lesquels les exceptions de nullité sont adrnisesk
il faut se rapporter aux art. 1029 et 1030 qui contiennent la théorie générale
des nullités de formes.

Premièrement, l'art. 1029 vous avertit qu'aucune des nullités prononcées
par le Code n'est comminatoire, c'est-à-dire que les juges ne peuvent jamais
se dispenser d'appliquer les nullités prononcées par la loi, lorsque la parte;
les invoque.

Secondement, et à l'inverse, l'art. 1030 vous avertit que les juges nepeu-
vent jamais suppléer les nullités, qu'ils ne peuvent les appliquer que quandla
loi les applique formellement.

Nous expliquerons plus tard ces articles en détail.
D'autre part, toutes les règles qui précèdent relativement aux nullités, et,

par exemple, relativement à l'époque où elles doivent être proposées, nes'ap-
pliquent, remarquez-le bien, qu'aux nullités de procédure, de l'exploit d'a-

journement, ou bien des actes signifiés dans la durée et pour l'instruction de
l'instance. A l'égard des nullités, même de pure forme, qui résultent dudroit
civil, les règles de l'art. 173 sont absolument inapplicables. Ce ne sont pluslà
des nullités de simple procédure ; ce sont des nullités qui, bien que saratta-

chant à des formes, tiennent au fond du droit qui en dépend.
Par exemple, une demande est dirigée contre vous en exécution d'unedo-

nation souscrite par acte notarié, conformément à l'art. 931 du Code civil;

mais, dans cet acte de donation, se trouve une contravention à unefor-
malité prescrite à peine de nullité, soit dans les actes notariés en général,
soit dans les donations en particulier; que si vous négligez d'opposer audé-
but de l'instance la nullité, n'allez pas croire que cette nullité soit couverte;
n'allez pas croire qu'il y ait contre vous déchéance du droit de l'invoquer.
Cette nullité dans sa source est de pure forme ; mais ce n'est pas une nullité
d'exploit, une nullité d'instruction ; elle se rattache, dans ses résultats,au
fond du droit, et vous pouvez l'invoquer valablement, non seulement jusqu'au
dernier moment de l'instruction de première instance, mais vous pourriez
même, quand vous l'auriez omise dans les débats de première instance,l'in-
voquer valablement en cause d'appel. Il est permis d'invoquer en appeldes
moyens oubliés, négligés en première instance ; et l'art. 173, purement relatif
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auxformes de la procédure, est tout à fait étranger, tout à fait inapplicable
auxformes du droit civil.

364. Revenons aux nullités de procédure ; on comprend aisément sur quels
motifselles reposent, au moins dans un assez grand nombre de cas. Ainsi, un

exploitd'ajournement vous a été notifié : cet exploit n'indique pas l'objet de

lademande,ou bien il en désigne l'objet, mais il omet de présenter les moyens ;

cependantsur cet exploit vous constituez avoué; mais, une fois cette consti-

tutionfaite, vous signifiez une requête tendant à faire prononcer la nullité de

l'exploit. On comprend très bien cette demande en nullité ; car il vous est

utile,il vous est nécessaire de connaître précisément pour quelle demande vous

êtesappelé, et sur quels moyens s'appuie cette demande. Lors donc que la

demandeen nullité d'un exploit d'ajournement se fonde sur l'omission de l'une
desindications qu'il est essentiel au défendeur de recevoir pour bien organi-
sersa défense, on comprend que, tout en avouant, tout en reconnaissant que
l'exploitlui a été remis, il provoque néanmoins la nullité de cet exploit.

Maissupposez que le vice de l'exploit d'ajournement soit d'une autre nature,
que,par exemple, cet ajournement n'indique pas exactement vos prénoms
ouvotre domicile ; alors pourriez-vous, tout en comparaissant, tout en con-
stituantavoué sur cet exploit d'ajournement, en demander la nullité, aux ter-
mesde l'art. 61 ?

Ainsi, sous l'ordonnance de 1667, on décidait en général que les nullités de
cettenature, dans l'exploit d'ajournement, étaient couvertes par la compa-
rutionvolontaire du défendeur. En effet, disait-on, les indications du nom, de
laprofession, du domicile du défendeur, ont pour unique but de garantir la
remisefidèle et exacte de l'exploit d'ajournement ; que, s'il se présente lui-

même,cet exploit à la main, pour en demander la nullité, il n'y est pas rece-

vable,car cette demande est sans but ; les formalités tendaient à assurer la

remise,il reconnaît que cette remise a eu lieu, comment lui permettrait-on
d'invoquerla nullité ?

Il est sensible qu'un tel raisonnement ne peut plus être fait ; qu'en présence
del'art. 61, qui attache expressément la nullité à l'omission de chacune des
formalitésqu'il impose, la constitution d'avoué, la comparution du défendeur,
l'aveuque l'ajournement lui a été exactement remis, ne peuvent et ne doi-
ventpas couvrir les nullités résultant du défaut d'indications. Quoique au
premierabord cette rigueur paraisse inadmissible, cependant elle se justifie
fortaisément : supposez, en effet, qu'on admette en principe que les vices de

l'exploitd'ajournement, ceux au moins que nous indiquons sont couverts par
lacomparution volontaire du défendeur; que le défendeur mal désigné, mal

indiquédans cet exploit, ne peut pas faire prononcer la nullité de l'acte, quand

il reconnaît que cet acte lui est parvenu ; qu'arrivera-t-il ? Que, sur un exploit
d'ajournement vicieux, le défendeur ne se présentera pas ; qu'on obtiendra
contrelui condamnation par défaut, et que, longtemps après cette condam-

nation,quand on aura fait des poursuites, des frais pour l'exécuter, il viendra
direqu'il n'a pas été averti et fera prononcer, par la nullité de l'ajournement,

lanullité de toutes les poursuites postérieures. Les frais seront ainsi doublés
etlesdélais fort augmentés. Il est donc beaucoup plus sage, plus utile même
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pour le demandeur, d'autoriser, comme on le fait, le défendeur à venir sepré-
senter pour demander la nullité de l'exploit d'ajournement, quand bien même,
en fait, cet exploit lui a été remis nonobstant l'insuffisance des indications. /

365. Cette nullité a un effet fort important, lorsque l'exploit d'ajournement
n'aura été notifié qu'au dernier terme de la prescription : l'un des premiers
effets de la remise de l'exploit, c'est d'interrompre la prescription ; mais,si
cet exploit est déclaré nul par vice de forme, ses effets tombent avec lui,etla
prescription se trouve accomplie (art. 2247 C. civ.).

366. Du reste, si la comparution du défendeur, sa constitution d'avoué, la
mise en cause par lui provoquée, ne couvrent pas les nullités de l'exploit d'a-
journement, ces nullités sont couvertes, s'il ne les propose pas dès le débutde
l'instance, s'il s'avise, par exemple, de plaider au fond, de poser des conclu-
sions sur la demande avant d'avoir fait statuer sur l'exception de nullité. C'est
ce que décide l'art. 173, qui veut que l'exception de nullité soit proposé, non
seulement avant toute défense du fond, mais même avant toute exceptionautre
que celle d'incompétence. Nous reviendrons sur ces derniers mots (n° 368).

Les nullités d'exploits doivent donc être proposées in limine litis, dès le début
de l'instance. Mais l'art. 173 ne parle pas seulement des nullités dé l'exploit
d'ajournement, de l'acte introductif d'instance, il s'applique aussi aux nullités
d'actes de procédure, aux vices de forme qui peuvent se rencontrer dansles
actes signifiés dans le cours de l'instance. Relativement à cette seconde classe
d'actes, à ce deuxième cas de nullité, les derniers mots de l'art. 173 sont inap-
plicables. Ainsi, quand un acte de procédure, signifié pendant la duréede

l'instance, est entaché de quelque nullité, il serait absurde de dire qu'on
doit proposer cette nullité au début de l'instance, puisque l'acte n'est survenu

qu'après le fond entamé. Il faut donc restreindre absolument les derniers
mots de l'art. 173 aux nullités de l'exploit de l'ajournement.

Mais si les derniers mots de cet article sont littéralement inapplicables àîf
actes signifiés dans le cours de la procédure, le principe qui a dicté cesder-
niers mots doit nous guider dans l'application de la même idée relativement à
d'autres actes. Ainsi une enquête a été ordonnée, c'est-à-dire une audition de

témoins afin d'établir la vérité d'un fait, et dans cette enquête, dont nous ver-
rons bientôt les formes, se sont glissés quelques vices qui donnent droit

à

celui contre qui l'enquête a été faite d'en faire prononcer la nullité ; lesté-
moins, par exemple, n'ont pas prêté serment (art. 262). Dans quel temps fau-
dra-t-il invoquer cette nullité ? Ce ne sera pas au début de l'instance, puisqu'on
a déjà plaidé depuis longtemps sur l'admissibilité de l'enquête, mais cesera
avant de discuter, à l'audience, le mérite de cette enquête.

Ainsi, supposons qu'une enquête ait été provoquée par le demandeur contre
le défendeur à l'effet d'établir l'existence d'une obligation ; dans cette enquête
le greffier a commis une nullité ; le défendeur pourrait s'en prévaloir pour i
faire tomber l'enquête, il ne le fait pas ; il se présente à l'audience pourdis-
cuter le mérite des dépositions entendues; il soutient, par exemple, quetel ;

témoin est peu digne de foi, et il en déduit les motifs. Dès ce moment, son

exception de nullité est couverte ; en discutant le fond, le mérite intrinséque
de la déposition, il a tacitement, mais très clairement, renoncé au droit d'en
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attaquer la forme. De même que les nullités de l'exploit d'ajournement sont

couvertes dès qu'on passe àl'examen du fond de la cause, de même les nullités

d'une enquête ne peuvent pas être proposées, dès qu'on a entamé, discuté le

fond de cette enquête, et le fond, dans ce cas comme dans tout autre, c'est

cequ'il serait inutile d'examiner si la nullité était proposée et prononcée.
Ainsi nous devons entendre avec une certaine réserve, et sous les modifica

tions que la raison commande, les derniers mots de l'art. 173 indiquant la li-
mite après laquelle les exceptions de nullité né peuvent plus être proposées.

367. Dans quel ordre les trois exceptions de caution, d'incompétence et de

nullité, doivent-elles être proposées? Si on s'en tient à l'art. 173, l'exception
fondéesur la nullité de l'exploit d'ajournement doit être proposée avant toute
autre exception, hors l'exception d'incompétence. Or l'art 169 ordonne de

proposeren premier ordre l'exception d'incompétence préalablement à toutes
autresexceptions. Cet article semble s'accorder avec l'art. 173; la difficulté naît,
si on rapproche de ces textes celui de l'art. 166, qui veut que la caution soit

requisede l'étranger, non seulement avec toute défense au fond, mais avant
touteexception.

Sur le vu de ces trois articles, dont la lettre, il faut bien le reconnaître, pré-
senteune sorte d'antinomie, plusieurs auteurs ont pensé que l'ordre, dans le
concours de ces trois exceptions, devait être celui-ci : proposer premièrement
l'exception d'incompétence aux termes de l'art. 169; secondement, l'exception
fondéesur la nullité de l'exploit d'ajournement, aux termes de l'art. 173 : car

l'exception de l'art. 169 doit passer avant toutes autres exceptions, et celle de
l'art. 173ne peut être primée que par celle de l'art. 169. Ce sont les termes de
l'article. On rejette donc ainsi en troisième ligne l'exception de l'art. 166, le
droit de demander caution à un étranger.

Jene crois pas que cette opinion puisse être admise. La première raison est
celle-ci: le texte originaire de l'art. 166 n'indiquait pas l'époque à laquelle le
défendeurserait tenu de requérir la caution ; on disait simplement : « Tous

étrangersdemandeurs seront tenus de fournir caution si le défendeur le re-

quiert. » Le tribunal proposa d'ajouter : « Si le défendeur le requiert, AVANT
TOUTE EXCEPTION AUTRE QUE CELLE D'INCOMPÉTENCE OU CELLE DE NULLITÉ D'EXPLOIT ; »

le tribunal proposa de rejeter formellement au troisième rang l'exception de
l'art. 166 ; et le conseil d'État, sur le vu de cette proposition, n'en adopta que
cesmots : Avant toute exception. Il en retrancha toute la suite. Il indiqua par
là même que son intention n'était pas de la rejeter au troisième rang, mais
biende la mettre au premier.

Cetteidée concourt, d'ailleurs, fort bien avec l'ordre d'énumération des ex-

ceptions.Ainsi, on est bien d'accord que les exceptions déclinatoires du § 2
doiventprécéder celles du § 3. On reconnaît que celles du § 3 priment les ex-

ceptionsdilatoires du § 4 ; d'où la conséquence que les rédacteurs de ce titre
ont entendu que les diverses exceptions, lorsqu'elles seraient en concours,
fussentproposées dans l'ordre de leur classification.

Maisune considération tranche la question : Quel est le but de l'exception
decautiondont il est question dans l'art. 166 ? D'assurer au défendeur la plus
complètegarantie, l'indemnité la plus entière contre les chances que lui ferait
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courir la qualité du demandeur étranger ; de lui assurer que les frais queva
nécessiter l'instance lui seront fidèlement et complètement remboursés. Cette
considération une fois admise, essayer d'appliquer l'opinion des auteurs qui,
nonobstant les raisons déjà indiquées, veulent rejeter cette exception autroi-
sième rang ; essayez d'obliger le défendeur, assigné par un étranger, à oppo-
ser et à discuter d'abord l'incompétence, à opposer et à discuter ensuité, quand
il a succombé sur l'incompétence, les nullités de l'exploit d'ajournement. Les
questions de nullité, et surtout les questions d'incompétence, peuvent entrai-
ner de longs débats, et, par suite des frais considérables ; la question d'incom-
pétence, par exemple, peut se rattacher à la question d'une fixation dudomi-
cile, question dont la solution peut exiger des enquêtes et des frais de
procédure considérables. Dès lors, il est visible que le but de la loi est manque,
que son économie tout entière est rompue ; que rejeter au troisième rang
l'exception de l'art. 166, c'est obliger le défendeur à soutenir des procèdures,
à avancer, à débourser des frais dont, selon toute probabilité, il ne sera jamais
remboursé par l'étranger demandeur.

En résumé, en rapprochant les textes des art. 166 et 169, il y a évidemment
anomalie dans les deux textes : chacun d'eux veut que l'exception qu'il indique

soit proposée avant toute autre. Il faut donc laisser de côté ce combatde
textes pour en venir à des raisons plus sérieuses. Or, vous avez d'abord l'ordre
d'énumération qui a été suivi quant aux §§2, 3 et 4 de ce titre ; considération
qui, sans: être de première force, induit cependant à penser qu'il en aété de
même pour le premier paragraphe. Vous avez encore le refus formel parle
conseil d'État d'insérer dans le texte de l'art. 166 la proposition du tribunal,
de rejeter au troisième rang l'exception de caution. Vous avez; eh troisième
lieu, cette raison beaucoup plus solide et plus réelle, à mon avis, que c'est

manquer le but de la loi, exposer le défenseur à faire contre l'étranger des
frais qui ne lui seront pas remboursés que l'obliger à discuter les questions
de compétence et de nullité, sans avoir au préalable obtenu la caution qu'il
était en droit d'obtenir (1).

SEIZIÈME LEÇON
DES EXCEPTIONS(SUITE).

368, § 4. DESEXCEPTIONSDILATOIRES.— Ce nom de dilatoire semble porteren
lui-même sa définition ; l'exception dilatoire, dans le sens naturel, le senslit-
téral du mot, désigne une exception qui tend à obtenir un délai, à ajourner,à
différer, pendant un temps plus ou moins long, l'examen de la demandecon
tre laquelle est invoquée l'exception.

Cependant, au premier aspect, ce sens du mot d'exception dilatoire pourrait
jeter quelque embarras dans vos esprits, en le rapprochant soit, de l'exception
dont il est question au § 1er, soit des exceptions déclinatoires et decelle de nul-

lité. En effet, soit que le défendeur assigné par un étranger demande caution;
soit que, assigné devant un tribunal incompétent, il oppose l'incopétence,soit

(1) C. de Metz, 26 avril 1820(Dall., v° Exceptions, n° 17).
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qu'enfin il invoque les nullités de l'exploit d'ajournement, dans tous les cas, la

conséquencede l'exception invoquée, c'est d'obtenir un délai, c'est de faire sur-

seoir,pendant un temps plus ou moins long, à l'examen de la demande. Ainsi,

quandje demande caution à l'étranger demandeur, je requiers qu'il soit sursis

àl'examen du fond de la prétention tant que la caution n'aura pas été four-

nie; quand j'oppose la nullité de l'ajournement, je tends à me procurer un

délai,je tends à ne répondre au mérite de la demande qu'après que le tribunal

auraété saisi par un ajournement régulier. Sous ce rapport, on pourrait dire

quetoutes les exceptions sont dilatoires, et que cette expression ne s'applique

pasplus exactement à celles dont il va être question sous le § 4, qu'à celles

des§§1, 2 et 3. Cependant, quand nous aurons examiné les diverses classes

d'exceptions rangées sous le § 4, celles auxquelles la loi applique directement

la qualification de dilatoires, nous verrons qu'une différence les sépare, sous

cerapport, des trois catégories dont nous sommes occupé. Nous verrons que,
encorebien que toute exception ait pour conséquence de faire obtenir un dé-

lai, la loi a pu cependant, sans inexactitude, qualifier expressément de dila-

toires celles dont nous allons traiter. C'est qu'en effet, dans ces deux-là,

l'exception de l'art. 174 et celle de l'art. 175, que la loi qualifie formellement

dedilatoires, c'est directement, c'est formellement que le défendeur conclut
àl'obtention d'un délai. Au contraire, dans les trois premiers paragraphes, le

délai,le sursis est bien un résultat de l'exception, il n'en est qu'une consé-

quenceindirecte et secondaire; je ne demande pas précisément un délai dans

le casdes §§ 1, 2 et 3 ; je demande une caution, une sûreté; j'oppose l'incom-

pétence,j'invoque la nullité; le résultat sera sans doute, si la caution n'est pas

fournie, si l'incompétence est reconnue, si la nullité est déclarée, d'entraîner
un sursis ; mais ce sursis ne m'arrive qu'indirectement, par voie de consé-

quenced'une exception dans laquelle je n'y avais pas conclu directement.

Nousregarderons donc avec la loi, comme exception dilatoire,non pas toute

exceptionqui a pour résultat d'ajourner l'examen de la demande, car, sous ce

rapport, le nom de dilatoire s'appliquerait à toute espèce d'exceptions, mais

l'exceptiondans laquelle le défendeur conclut formellement à ce que l'examen
dela demande soit retardé pendant un intervalle plus ou moins long.

^-> 369. La loi, dans ce paragraphe, ne nous présente que deux excep-
tionsdilatoires, celle de l'art. 174 et celle de l'art. 173, car tout le reste du

§4est consacré au développement de l'exception indiquée dans l'art. 175.
Nousaurons à examiner sur les art. 186 et 187 si ces deux exceptions dilatoi-
ressont les seules que le droit nous présente (V. nos 407 et suiv.).

«Art. 174. L'héritier, la veuve, la femme divorcée ou séparée de biens, assignée
commecommune, auront trois mois, du jour de l'ouverture de la succession ou de la

dissolutionde la communauté, pour faire inventaire, et quarante jours pour délibérer; si

l'inventairea été fait avant les trois mois, le délai de quarante jours commencera du
jourqu'il aura été parachevé. — S'ils justifient que l'inventaire n'a pu être fait dans les
trois mois, il leur sera accordé un délai convenable pour le faire, et quarante jours
pourdélibérer; ce qui sera réglé sommairement. — L'héritier conserve néanmoins,
aprèsl'expiration des délais ci-dessus accordés, la faculté de faire encore inventaire et
deseporter héritier bénéficiaire, s'il n'a pas fait d'ailleurs acte d'héritier; ou s'il n'existe
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pas contre lui de jugement passé en force de chose jugée qui le condamne en qualité
d'héritier pur et simple. "

Sauf ces mots : Ce qui sera réglé sommairement (V. n° 599), le texte entier dej
l'art. 174 n'est que la répétition des art. 795. à 800 (C. civ.), tirés de la section
du bénéfice d'inventaire. Il est même à remarquer que le Code de procédure;
s'occupant des délais de trois mois et de quarante jours accordés à l'héritier
pour délibérer, mais devant s'en occuper en apparence sous des rapports
exclusivement relatifs à la procédure, a précisément négligé ce qui tient à la

procédure même; il ne fait guère que reproduire, dans l'art. 174, des notions
et des principes qui sont purement de droit civil. Quant à l'application deca-
notions à la matière de la procédure, que le Code aurait dû présenter, à ce

qu'il semble, nettement et avec soin, il est absolument muet à cet égard,et
ce n'est guère que par une conséquence de l'art. 174 et par sa combinaison
avec le Code civil, que nous allons chercher et établir quel est le rapport
de ces principes avec les matières de pure procédure, et spécialement avec
la matière des exceptions dilatoires. Pour le bien saisir, attachons-nous d'a-
bord à poser brièvement les règles du droit civil, en ce qui concerne l'ouver-
ture d'une hérédité et ses résultats.

370. Vous connaissez tous le principe de l'art. 724 du Code; à l'instant
même de la mort, l'héritier légitime se trouve saisi des biens, droits et actions
du défunt, sous l'obligation d'acquitter les charges de la succession.

L'acceptation dont parle le droit civil n'a pas chez nous, comme l'adition de
l'hérédité en droit romain, l'effet de faire acquérir au successible la qualité
d'héritier et la propriété des biens de la succession. En droit français, cette

qualité est fixée sur la tête du successible dès l'instant même de la mort,et
parla seule puissance de la loi ; et la propriété de l'hérédité passe, directement
et sans aucun intervalle, de la tête du défunt sur la tête de l'héritier. Ainsi,

l'acceptation, dont le Code civil a déterminé les règles, n'a pas pour effet
de rendre héritier l'acceptant qui l'était déjà, ni de lui faire acquérir sur les
biens de la succession un droit de propriété qu'il avait déjà à son insu,, ellea

pour effet de confirmer, de consolider ce titre et cette propriété, et de le dé-
pouiller dans l'avenir de la faculté de renoncer.

Ce sont là des principes élémentaires dans le droit français.
Si donc, à l'instant même de la mort, par la seule puissance de la loi, le

successible est héritier, s'il est saisi de tout l'actif, sous la charge et à la condi-
tion d'acquitter tout le passif, la conséquence en est qu'à partir de cet instant,
les créanciers de l'hérédité ou ceux qui se prétendent propriétaires de biens
possédés par le défunt, peuvent, avant même que l'héritier ait accepté,diriger
valablement contre lui les actions qui leur compétaient contre le défunt.

Mais de ce que la demande signifiée à l'héritier avant qu'il ait pris qualitéest
elle-même une demande valable à cause de l'art. 724, s'ensuit-il quel'héritier
soit tenu immédiatement de venir plaider sur cette demande? de ce qu'on

a

pu l'assigner dès le lendemain de la mort, sans s'inquiéter s'il avait ou s'il n'a-
vait pas accepté, s'ensuit-il qu'on puisse le contraindre à plaider sur la ma-
tière de cette assignation? La réponse est dans la section du Codecivil
intitulée : DU BÉNÉFICED'INVENTAIREET DESESEFFETS.La loi accorde à l'héritier
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un délai de trois mois pour faire inventaire, et de quarante jours pour déli-

bérer: ce délai a pour but de le mettre en position d'opter entre les trois par-
tisqui lui sont ouverts par la loi : 1° acceptation pure et simple ; 2° accepta-
tionbénéficiaire ; 3° enfin renonciation absolue à la succession, renonciation
dontla conséquence, indiquée dans l'art. 785 (C. civ.), est de le dépouiller
rétroactivement de cette qualité d'héritier qui lui appartenait jusque-là ;
« L'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier. »

Cesprincipes une fois posés, vous saisirez aisément leur application à la pro-
cédure,application que l'art. 174 n'a pas faite expressément, elle se trouve
écrite d'ailleurs dans le Code civil, art. 797, qui vous dit : « Pendant la
duréedes délais pour faire inventaire et pour délibérer, l'héritier ne peut être
contraintà prendre qualité, et il ne peut être obtenu contre lui de condamna-
tion : s'il renonce lorsque les délais sont expirés ou avant, les frais par lui
faitslégitimement jusqu'à cette époque sont à la charge de la succession.

Ainsi,les demandes seront sans doute valablement formées contre le succes-

sible,quoiqu'il n'ait pas encore accepté, et par cela seul qu'il n'a pas renoncé;
maisces demandes ne peuvent conduire à aucune condamnation actuelle
contrelui, parce qu'il n'est pas encore tenu de prendre qualité. Donc, pour
évitercette condamnation, pour se réserver cette plénitude, cette intégrité
d'optionque la loi consacre à son profit, l'héritier pourra opposer à la demande
qu'ilest encore dans les délais pour faire inventaire et délibérer ; et cette dé-
fense,proposée par une requête dont parle l'art. 75 du tarif, constitue préci-
sémentl'exception dilatoire à laquelle fait allusion l'art. 174. Ici, le nom de
dilatoireajouté à l'exception est tout à fait exact, technique; l'exception est
dilatoire, non pas, comme les précédentes, parce qu'elle a pour conséquence
indirecte,éloignée, de faire obtenir un délai; mais elle est dilatoire dans toute
l'exactitude du mot, parce qu'on y requiert expressément le délai que la loi
accordeà l'héritier.

Ainsi, voilà deux principes qui, en apparence en opposition l'un avec l'autre,
seconcilient pourtant fort aisément. Même avant l'expiration des délais pour
faireinventaire et délibérer, même avant d'avoir pris qualité, le successible,
l'héritier, car il l'est tant qu'il n'a pas renoncé, l'héritier a titre et qualité pour
recevoirles assignations données par des tiers contre la succession. Cesassigna-
tions,ces demandes auront d'abord pour effet d'interrompre la prescription
auprofit des demandeurs, art. 2245 du Code civ.; elles auront même, je crois,
aussipour effet, quoique ce point soit un peu plus contestable, de faire courir
auprofit desdemandeurs les intérêts contre la succession, en vertu de l'art. 1154
(Cciv.); mais le successible a tout au moins la faculté d'exiger qu'il soit sursis
à
l'examende ces demandes jusqu'à l'expiration des trois mois et des quarante

joursque la loi lui accorde pour prendre connaissance de la succession, et dé-
libérer.Et cela, d'abord, pour ne point obliger à soutenir les embarras d'un
procèsd'hérédité celui qui n'est point encore définitivement héritier, et que
peut-êtreune renonciation postérieure fera réputer plus tard n'avoir jamais
étéhéritier ; ensuite, parce qu'étant encore dans les délais d'inventaire et de

délibération,
il ne connaît pas bien les titres, les moyens, tous les éléments

dedéfense,qui peuvent être opposés au demandeur en faveur de la succes-
sion.
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Nous aurons à voir plus tard, dans les art. 186 et 187, à quel instant précis
doit être opposée cette exception dilatoire.

371. Cette première idée une fois posée, voyons quels seront les résultats
de l'exception dilatoire invoquée par l'héritier. Ce n'est pas d'annuler l'ajour-
nement valablement donné dans le principe. Sous ce rapport, une différence
sensible sépare, dans ses résultats, l'exception dilatoire dont parle l'art. 174
des exceptions de nullité de l'art. 173. Dans l'art. 173, l'exploit d'ajournement
tombe, il est réputé non avenu et n'a produit aucun effet ; au contraire, dans
l'art. 174, l'exception dilatoire opposée et admise n'empêche pas que l'exploit
d'ajournement n'ait été et ne reste valable ; on n'aura donc plus besoinplus
tard d'un nouvel ajournement pour procéder sur cette demande, l'ajourne-
ment primitif subsiste et produit tous ses effets.

Seulement, pour sentir les résultats de l'exception dilatoire, il faut: nous

placer tour à tour dans des hypothèses diverses, dans lesquelles le successible
peut se trouver placé. Il est possible qu'à l'expiration de ces trois mois etqua-
rante jours, ou même avant ce terme, le successible se soit décidé à unear-

ception pure et simple; alors aucune espèce de difficulté; que cette accep-
tation ait eu lieu à l'expiration du terme ou dans le cours de trois moiset
quarante jours, il est clair que, dès qu'elle a eu lieu, l'exception dilatoirene
peut plus être opposée, il est clair que de ce moment l'instance peut commen-
cer à marcher en vertu de l'ajournement primitif.

Il en serait de même, soit après le délai, soit dans le cours du délai,le

successible avait pris, non pas la qualité d'héritier pur et simple, mais la qua-
lité d'héritier bénéficiaire. Ces deux qualités diffèrent sans doute, mais nul-
lement quant à la matière qui nous occupe. L'héritier bénéficiaire, aussibien
que l'héritier pur et simple, a titre et qualité pour représenter la succession
dans les procès dirigés contre elle; aussi eût-il pris, quatre ou cinq jours après
la mort de son auteur, la qualité d'héritier bénéficiaire, dès ce moment il ne
peut plus renoncer, dès ce moment il a pris qualité, et, par conséquent, il est
tenu de défendre aux actions héréditaires, sans pouvoir en ajourner l'examen
par l'exception dilatoire de l'art. 174. Seulement il y aura toujours cettediffé-
rence avec l'acceptation pure et simple que, comme l'acceptation bénéficifiaire,
aux termes de l'art. 802 (C. civ.), a laissé parfaitement distincts les biens etla
personne de l'héritier d'une part, et, d'autre part, le patrimoine et la per-
sonne du défunt, les condamnations auxquelles ces actions pourront donner
lieu ne pourront s'exécuter, soit quant au principal, soit quant aux fraisde
l'instance, ni sur la personne ni sur les biens personnels de l'héritier béne-
ficiaire.

Que si enfin il a renoncé, dès ce moment, il ne peut être question d'excep-
tion dilatoire. L'exception dilatoire est invoquée par celui qui, étant valable-
ment assigné, ayant qualité pour être poursuivi, peut cependant se dispenser
de répondre, de plaider quant à présent. Or le successible qui a renoncé,
non seulement n'est plus héritier, mais est réputé ne l'avoir jamais été.Donc,
à partir de ce moment, aucune assignation ne peut plus être valablement
donnée contre lui : on ne peut plus, même en vertu des ajournements anté-
rieurs, procéder valablement, quant à la succession, avec quelqu'un quine

la

représente pas.
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L'exception dilatoire ne peut donc être invoquée, ni par l'héritier pur et

simple,ni par l'héritier bénéficiaire, ni enfin, par celui qui a renoncé; elle

n'ade sens et de forme que dans la bouche du successible, de l'habile à suc-

céderqui n'a pas encore pris qualité, qui a conservé pleinement et purement
l'intégralité de son option.

372. Cependant, de ce que la renonciation, aux termes de l'art. 785 du

Codecivil, fait réputer que le renonçant n'a jamais été héritier, on pour-
raitêtre tenté de conclure que les demandes, que les assignations, qui lui ont

étésignifiées en qualité d'héritier, avant sa renonciation, doivent être comme
nonavenues, parce qu'elles ont été signifiées à un individu sans qualité; et

que,par exemple, elles n'ont pas interrompu, au profit de ceux qui les for-

maient,la prescription qui courait en faveur de la succession. La lettre de
l'art. 785 pourrait à toute rigueur justifier logiquement cette conséquence;
jenecrois pas pourtant qu'elle doive être admise, ce serait, à mon avis, abu-
serde la fiction de l'art. 785, et l'étendre au delà de son but, d'une manière
toutà fait contraire à l'équité de la raison.

Eneffet, les créanciers de la succession n'ont pu connaître comme repré-
sentantde cette succession que l'héritier saisi aux termes de l'art. 724. C. civ. ;
il estassezdur pour eux de voir la reconnaissance de leur droit ajournée fort

longtempspar l'exception dilatoire, sans aller dire encore que la validité de
cettedemande sera subordonnée à la volonté, à l'arbitraire de l'héritier, qui
pourraou la valider en acceptant, ou l'infirmer en renonçant. Si l'on admet-
taitce dernier résultat, les tiers créanciers de la succession n'auraient plus
aucunmoyen d'interrompre pendant les délais une prescription près de s'ac-

complircontre eux, au profit de cette succession ; il faut reconnaître qu'en
dépitde la fiction de l'art. 785, il est toujours vrai de dire qu'avant la renon-

ciation,le successible avait qualité, et avait seul qualité pour recevoir les
demandesdirigées contre la succession. De ce qu'après sa renonciation, il n'a
plusqualité pour recevoir des demandes, on n'en peut ni on n'en doit con-
clureque les demandes qui lui ont été notifiées dans le passé, avant qu'il eût

renoncé,quand il était héritier, puissent perdre ainsi leur force et leur effet,

parla renonciation postérieure qu'il a faite.

373. Une quatrième hypothèse nous reste à examiner, c'est celle où, dans
lesdélaisde trois mois et quarante jours, le successible n'aurait pas pris qua-
litéd'héritier pur et simple ou bénéficiaire, ni même qualité de renonçant.
Quellesera alors la conséquence de ce silence du successible, relativement à
lamatière qui nous occupe?

Voussavez d'abord que, d'après l'art. 798 du Code civil, l'héritier qui, à

l'expirationdes délais, n'aura pas encore pris qualité, peut cependant obtenir
dutribunal, et en connaissance de cause, une prolongation de délai, et cela
soitenjustifiant que la connaissance du décès ne lui est parvenu que fort tard,
soiten justifiant que l'importance de la succession, que l'éloignement des

bienshéréditaires l'ont empêché d'accomplir assez vite les formalités nécessai-
respourl'éclairer sur le parti qu'il devait prendre. Ce n'est là qu'une affaire

deforme, dont le § 2 de notre article s'occupe également. Pour poser notre

questiontoute pure, il faut donc supposer que l'héritier n'a pas pris qualité,
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soit dans les délais légaux du § 1erde l'art. 174, soit même dans les délaisjudi-
ciaires, dans les délais de grâce qui auront pu lui être accordés d'apré
art. 798 et 174, § 2. Quel sera, après l'expiration de tous ces délais, le rés
du silence de l'héritier, relativement aux actions qui ont pu être, ou qui po
ront être dirigées contre lui? Le résultat n'est pas douteux : le silence del'hé-
ritier, même après l'expiration de tous ces délais successifs, n'est pas d'en-
traîner contre lui déchéance de son option ; il garde encore la liberté de

porter, soit héritier bénéficiaire, soit héritier pur et simple, comme aussi
liberté de renoncer ; le § 3 de notre article et l'art. 800 du Code civil sontà

formels, sont bien exprès sur ce point.
Mais alors quelle est donc la sanction de la loi ? Si l'héritier peut impuné-

ment se jouer des délais, et, même après leur expiration, conserver la liberté
d'option qu'il avait dans ces délais, à quoi sert de les avoir fixés d'une manière
minutieuse et précise ?

La conséquence sera qu'après l'expiration des délais dont nous avonsparlé,
l'exception dilatoire ne pourra plus être opposée par lui, qu'il sera forcé,si
les créanciers l'exigent et poursuivent sur leur ajournement, de défendre,de

répondre aux demandes dirigées contre lui en qualité d'héritier. Mais ni l

faut qu'il pourra faire sur les demandes ainsi dirigées, ni la déferisequ'il

pourra y opposer, n'entraîneront nécessairement ni déchéance du droitde

renoncer, ni déchéance du droit d'accepter bénéficiairement. Il pourra même
après ces délais, même après que les créanciers auront donné suite àleur

ajournement, renoncer encore ; ainsi le disposent les deux articles cités.En

effet, il n'est déchu des divers droits que la loi lui accorde, qu'autant qu'il
a été rendu contre lui un jugement passé en force de chose jugée qui lecon-
damne en qualité d'héritier pur et simple.

Quelle sera donc, en définitive, la sanction de la loi qui règle ces délais?
Elle sera dans l'art. 799 du Code civil; elle consiste en ce que l'héritier,
qui, même après les délais, même après qu'il a perdu le droit d'opposer l'excep-
tion dilatoire, peut encore cependant renoncer utilement, ne renoncera pou-
tant pas impunément ; c'est-à-dire qu'il devra supporter, seul et sans recoins;
contre la succession, les frais des poursuites faites par les créanciers,dans
l'intervalle écoulé depuis l'expiration des délais jusqu'à la renonciation. Ainsi,
les délais une fois expirés, l'héritier conserve encore le droit de renoncer
mais alors commence pour les créanciers de l'hérédité le droit de donnereffet
à leurs poursuites, sans avoir à craindre l'exception dilatoire; et si, dansle
cours de ces poursuites, l'héritier vient à renoncer, les frais qui aurontété
faits resteront à sa charge.

Du reste, vous connaissez tous une question célèbre, élevée sur le dernier

paragraphe de l'art. 184, et sur l'art. 800 du Code civ., je me borne àl'indi-
quer, car elle tient au droit civil, elle se rapporte à ces mots : Ou s'iln'existe
pas contre lui de jugement passé en force de chosejugée qui le condamne en qua-
lité d'héritier pur et simple. La question est de savoir si un jugement decettena-
ture condamnant l'héritier en qualité d'héritier pur et simple, soit avant,soit
depuis l'expiration des délais, peut être invoqué personnellement contrelui,
non seulement par le créancier au profit duquel ce jugement a été rendu,ce
qui ne peut faire aucun doute, mais aussi par tous les créanciers, par tousles
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tiers,étrangers même à ce jugement, et qui ont intérêt de s'en prévaloir, pour
fairedéclarer l'héritier déchu de son option. Pour restreindre l'effet du juge-

mentau créancier qui l'a obtenu, on invoque la disposition générale de l'art.

1351du Code civil; pour l'étendre à tous les créanciers, aux tiers, on

s'appuiesur le texte de l'art. 800, et aussi sur le texte du § 3 de notre article,

quine fait aucune distinction. Cette question est une des plus graves, des

plusdifficiles peut-être que présente le droit civil ; elle se rapporte plus à la

matièredu droit civil qu'à celle de la procédure. (* V. sur cette question la re-

marquabledissertation de M. Valette, insérée dans le t. IX de la Revue étran-

gèreetfrançaise de législation, 1842, p. 257. *)

374. Passons à ce qui concerne la femme mariée en communauté, et à la-

quelleles premiers mots de l'art. 174 appliquent le bénéfice de l'exception

dilatoire,que nous n'avons examinée jusqu'ici qu'à l'égard de l'héritier;
commelesprincipes sont à peu près les mêmes en ce qui touche la femme com-

muneen biens et en ce qui touche l'héritier, peu de mots suffiront pour com-

pléterl'explication de l'article. Pour comprendre sa disposition, il faudra vous

reporteraux art. 1453 et suivants, et 1492 et suivants du Code civil; vous y
verrezque la plupart des règles posées au titre des Successions, relativement

àl'optiondu successible, se représentent, sauf quelques modifications, relati-

vementà la femme commune en biens qui, après la dissolution de la commu-

nauté,est appelée à délibérer sur la question de savoir si elle accepte ou si

ellerefuse la communauté. Seulement l'option, au lieu d'être triple pour la

femme,comme elle l'est pour l'héritier, ne se présente pour elle que sous deux
faces: accepter la communauté, ou bien y renoncer ; la distinction qui dispa-
raitici, c'est celle entre l'acceptation pure et simple, et l'acceptation bénéfi-
ciaire.Vous sentirez plus tard pourquoi cette troisième option n'existe pas,
TOUSverrezsur l'art. 1483, que la femme, même acceptant la communauté, est
dedroit, et par le seul fait de cet article, dans une position fort analogue à

celledel'héritier simplement bénéficiaire ; en d'autres termes, que la femme,

acceptantmême sans restriction aucune, n'est cependant tenue de sa part
desdettesde la communauté que jusqu'à concurrence du profit qu'elle en a
retiré.Ainsi à la mort du mari, par exemple, l'option est double pour la veuve

quiétaitmariée en communauté : ou bien accepter la succession telle que l'a
laisséesonmari, en prendre la moitié bonne ou mauvaise, sauf à payer, quand
ellela prend, sa moitié dans les dettes communes, au moins jusqu'à concur-
rencedeson émolument ; ou bien, au contraire, se décharger par une renon-
ciationde toute contribution aux dettes de la communauté.

Cettedouble option accordée à la femme est soumise pour elle à l'observa-

tiondesmêmes délais que notre article accorde à l'héritier. La femme com-
muneenbiens, lorsque la communauté est dissoute, ou par la mort du mari,

ouparune séparation de corps ou de biens, a également trois mois pour faire

inventaire,et quarante jours pour délibérer ; que si, dans ces trois mois et

quarantejours, une demande est dirigée, par exemple, contre une veuve

communeen biens par un créancier de la communauté, cette demande est

forméevalablement, mais la veuve peut opposer l'exception dilatoire, c'est-à-

direfaire ajourner l'examen de la demande jusqu'à l'expiration du délai qui
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lui est donné pour prendre qualité. A cet égard je dois me borner à vous ren-
voyer aux articles que j'ai cités, 1453 à 1466, pour ce qui concerne l'accep
tion ; et 1492 et suivants pour ce qui concerne la renonciation.

375. Je dois ajouter une observation importante. En ce qui concerne, l'hé
ritier, nous avons dit que, comme il était représentant, saisi, investi dudroit
de l'héritier, tant qu'il n'avait pas formellement renoncé, aucun doute
pouvait s'élever sur la validité des demandes formées contre lui, relativem
à la succession, soit pendant le cours, soit après l'expiration des délais
l'art. 174. A l'égard de la femme, quelques doutes pourraient s'élever,p
que la position n'est pas toujours identique.

Ainsi, supposez la communauté dissoute par la mort du mari; alorsles
principes précédents sont applicables sans difficulté. En effet, la femme,
trouvant naturellement en possession de fait des biens qui composaient
communauté, est présumée acceptante, tant qu'elle n'a pas formellement
nonce ; donc elle a qualité, par la présomption seule de la loi, pour recevoir
au moins quant à sa part, les demandes dirigées contre la communauté; c'
ce qui résulte de l'article 1459.

Supposez, au contraire, la communauté dissoute, par exemple, par unesé,
paration de corps ou de biens, alors les effets qui composaient la communa
restent naturellement dans les mains du mari, tant que la femme n'ayant
accepté sa part de communauté n'est pas venue demander et réclamer le par-
tage. Aussi voyez-vous, dans l'art. 1463, que, dans le cas de dissolution, la
femme est présumée renonçante tant qu'elle n'a pas accepté.

La différence est sensible entre les deux hypothèses. î
Dans le cas de l'art. 1450, la présomption de la loi, c'est l'acceptation dela

femme ; donc, tant qu'elle ne renonce pas, elle est regardée comme accep-
tante, il est tout simple que les créanciers s'adressent à elle, et dirigent leurs
demandes contre elle conformément à l'art. 175.

Dans l'autre cas, au contraire, celui de l'art. 1463, la femme étant présumée
renoncer, tant qu'elle ne déclare pas expressément qu'elle accepte, il semble
rait naturel que jusqu'à cette déclaration les demandes des créanciers dussent
être dirigées contre le mari seul, auquel la communauté est présumée devoir
rester. Telle serait la conséquence naturelle des textes du Code ciyil; consé-
quence qui paraît se concilier assez mal avec la disposition générale del'ar-
ticle 174. En effet, l'art. 174 ne distingue pas; et, par oubli peut-être, faisant
abstraction de la différence établie dans le Code civil, on déclare que l'excep-
tion dilatoire peut être invoquée dans les trois mois et quarante jours parla

veuve, la femme divorcée ou séparée de biens ; c'est-à-dire que, dans tousles
cas, et de quelque manière que la communauté soit dissoute, la femme aqua-
lité, même dans les trois mois et quarante jours, pour recevoir, au moins
quant à sa part, les demandes, les assignations des créanciers de la communauté.

Que si, cependant, ces trois mois et quarante jours s'étaient écoulés complet
tement sans que la femme séparée de biens eût encore manifesté son option,
alors nous ne serions plus dans la lettre de l'art. 174, et, dès lors, il paraitrait
fort difficile de déclarer valable la demande formée par ,un créancier dela
communauté contre une femme séparée de biens, qui n'aurait pas accepté
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danslestrois mois et quarante jours. En effet, l'art. 1463 déclare que, ce dé-

laiune fois expiré, la femme qui n'a pas pris qualité est par là même présu-

méerenonçante ; si elle est présumée renonçante, on ne comprend plus d'où

dériveraitpour elle le droit de recevoir valablement les assignations données

contrela communauté.

376. Remarquez enfin que l'art. 174 lève un doute assez peu sérieux au

fond,mais que cependant on avait présenté comme faisant quelque difficulté,

d'aprèscertains textes du Code civil, et surtout d'après le Code de procédure.

L'art.874(C. de pr.) déclare que la femme séparée de biens fera sa renoncia-

tionaugreffe du tribunal ; de là on pourrait conclure, en isolant de cet article

touslesautres, que la séparation de biens entraîne nécessairement renoncia-

tiondela femme à la communauté.C'est la conséquence que quelques personnes

enavaienttirée, conséquence évidemment inconciliable avec l'art. 174 ; puis-

Que,d'après cet article, la femme qui a demandé et obtenu la séparation de

bienspeut, quand on l'assigne comme commune, opposer les trois mois et

quarantejours qu'elle a pour délibérer, c'est qu'évidemment elle a le droit

d'accepterla communauté, sans quoi ce délai serait tout à fait vide de sens.

Envain opposerait-on que, si la séparation de biens a été demandée par la

femme,c'est que sans doute la communauté tournait à mal, c'est que la com-

munautéétait ruineuse ; la femme peut avoir demandé et obtenu la sépara-
lionde biens, à raison du désordre des affaires de son mari, et pourtant
trouverintérêt à accepter une communauté qui, diminuée, ruinée en partie,

peutcependant lui offrir encore quelques avantages.

JUb-^ 337.La seconde des exceptions dilatoires est l'exception de garantie.

Qu'est-ce,en général, que la garantie? On peut la définir l'obligation soit lé-

gale,soit conventionnelle, d'indemniser quelqu'un de certains préjudices, ou

dele protéger contre certaines attaques.
Vousen trouverez, dans le Code civil, des exemples assez nombreux : tel est

celuide l'art. 884, au titre des Successions. Vous y voyez que les cohéritiers

sontrespectivement garants l'un envers l'autre de l'éviction des biens hérédi-

tairesessuyéeaprès le partage. Tel est le cas des art. 1625 et suiv., au titre de
laVente;le vendeur est tenu d'indemniser son acheteur de l'éviction essuyée

parcelui-ci,ou même de le protéger contre les attaques et poursuites judiciaires
quiontpour objet de l'évincer. De même dans l'art. 1845 vous voyez l'associé

garantenvers la société de l'éviction des objets qu'il a promis d'y apporter.
Dansl'art. 1727, le bailleur est garant envers son locataire du trouble apporté
àlajouissance de celui-ci. Enfin, dans les art. 1693 et 3028, vous trouvez des

exemplesde garantie d'une autre nature. Dans l'art. 2028 vous voyez que, quand
lacautiona payé pour le débiteur qu'elle avait cautionné, elle a recours con-
trelui: en d'autres termes, le débiteur est garant envers la caution du préju-
dicequele cautionnement peut faire essuyer à celle-ci. Dans l'art. 1693 le ven-
deurd'une créance est tenu d'en garantir l'existence. Quant aux art. 1641 et

suiv.,vous y trouvez l'exemple d'une autre espèce de garantie : le vendeur y
estdéclaré garant envers son acheteur, non pas de l'éviction qu'il pourrait
éprouver,mais des vices que renfermerait la chose vendue, c'est là la garantie

qu'onappelle quelquefois garantie de fait, tout à fait étrangère à la matière de
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la procédure dans laquelle nous n'avons à traiter que de la garantie de droit

378. Notre définition une fois posée et expliquée par quelques exemples;
une question naturelle se présente : Quel est le lien qui unit la garantie;ma-
tière de pur droit civil, avec des règles de procédure dont nous nous occu-
pons maintenant ; à quel propos la procédure intervient-elle dans les actions
de garantie, et, par exemple, dans le recours, dans l'action qne prétendait
exercer un acheteur contre son vendeur, à propos de la chose vendue?

A cet égard, il y a une distinction à faire. Un acheteur a été dépouillé,
évincé par un tiers de l'immeuble qu'il avait acheté ; de là une action enga-
rantie dont les principes sont réglés par les art. 1626 et suiv. (C. civ.). Cette
action est soumise aux règles ordinaires des actions qui s'introduisent, s'in-
struisent et se jugent comme nous l'avons vu précédemment ; c'est là la garan-
tie demandée par action principale, garantie qui ne donne pas lieu àune
procédure spéciale, et qui est surtout étrangère à la matière des exceptions.
Mais prenons le même exemple en le modifiant un peu, quant à l'hypothèsede
l'action en garantie, et vous allez voir tout de suite la liaison de cette matière
de droit civil avec notre Code.

Paul m'a vendu un immeuble, et sa qualité de vendeur l'oblige parelle-
même à la garantie, art. 1626 (C. civ.). La garantie, avons-nous dit, c'estl'obli
gation légale (ici il n'y aura pas besoin de la convention), c'est l'obligationlé-
gale, dans l'espèce, de m'indemniser de certains préjudices, ou de meproté-
ger contre certaines atteintes. M'indemniser de certains préjudices; c'éstme
rembourser la valeur de l'immeuble, dont j'aurais été évincé par un tiersnsi
vous m'avez vendu, même de bonne foi, un immeuble qui n'était pas à vous,
et que le véritable propriétaire m'ait enlevé cet immeuble, cette victoire judi-
ciaire qu'on appelle une éviction, et qui m'a dépouillé de l'immeuble; auto-

rise de ma part un recours contre vous.
Mais si je suis cette marche, si, pour invoquer la garantie, j'attends quel'é-

viction ait été réalisée, je m'expose: 1° à beaucoup plus de lenteur; 2° àdeur
procès, procès contre le tiers qui m'évince, puis autre et nouveau procèsen
garantie contre mon vendeur ; enfin, 3° il serait possible, et ceci est beaucoup
plus sérieux, qu'un jugement ayant déclaré, entre moi et le tiers revendi-
quant, que l'immeuble était à ce dernier, m'ait en conséquence condamnéàle
restituer, et qu'ensuite, quand je viens exercer contre mon vendeur monac-
tion en garantie, celui-ci m'opposât que le jugement auquel il est étrangern'a

pas de force à mon égard; que l'immeuble qu'il m'a vendu était bienàlui,

que si cet immeuble m'a été enlevé, c'est apparemment que je me suismal

défendu, que je n'ai pas opposé les moyens à l'aide desquels je pouvais lescon-
server, ou bien que les juges ont commis une erreur, dont il n'est pastenu
de répondre. Vous voyez qu'en procédant ainsi, je m'expose à courir la chance

d'une contrariété, d'une opposition de jugements, qui, dans l'espèce; retom-
berait sur ma tête, comme le décide formellement l'art. 1650du Codecivil.

Le danger que je viens de signaler est grave; aussi ai-je un moyenbine
plus simple, une voie beaucoup plus sûre de faire valoir ma garantie,et deme
mettre à l'abri de tout péril. Paul m'a vendu un immeuble ; quelquetemps

après, Pierre le revendique ; au lieu d'attendre, pour attaquer Paul, quela
re-
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vendication de Pierre ait été jugée, et jugée 'à son profit, je vais agir immé-
diatementcontre Paul, mon vendeur, à l'effet de le contraindre à venir dans

l'instanceentamée par Pierre contre moi pour y prendre ma défense; j'évite-
raipar là et les lenteurs, et les frais, et la contrariété des jugements auxquels
l'autremarche m'exposerait. En effet, il est sensible que Paul, étant appelé

parmoi dans l'instance en revendication que Pierre m'a intentée, à propos
dubien que Paul m'a vendu, le même jugement qui déclarera que Pierre est

propriétaire,et qui m'évincera, condamnera par là même Paul, mon vendeur
àm'indemniser de tous les préjudices que l'éviction m'a causés ; Paul, forc

parmoi de venir me défendre, de prendre mon fait et cause, comme nous le
verronsdans l'art. 182, Paul, donné par moi pour adversaire à Pierre qui re-

vendique,ne pourra pas m'opposer que ma défense a été incomplète, puis-
quecette défense, c'est lui qui aura dû la présenter.

Voilàl'exemple le plus simple de ce qu'on entend par la demande en garan-
tieincidente. Cette demande en garantie, vous l'avez déjà vu, le Code de pro-
cédures'en occupe ; vous avez vu le paragraphe avant-dernier de l'art. 59
établirpour ce cas une compétence spéciale que nous trouverons répétée dans
l'art.181. En effet, quoique l'action en garantie de l'acheteur contre son ven-
deursoit une action personnelle, et qui devrait en cette qualité se porter au
tribunaldu domicile du vendeur, cependant, quand cette garantie est formée

incidemment, elle est portée devant le tribunal même saisi de l'action princi-
pale.Ainsi, dans l'espèce, Pierre, qui est le tiers revendiquant, m'a assigné
devantle tribunal de la situation de l'immeuble revendiqué, car l'action était

réelle,et, quoique mon action en garantie contre Paul soit de sa nature per-
sonnelle,j'ai droit cependant d'appeler Paul devant le tribunal saisi de l'action

principale,devant le tribunal de la situation de l'immeuble. Telle est la consé-

quencedel'art. 181, qui ne fait que répéter un principe qui vous est déjà connu.
Voilàdonc déjà une intervention spéciale de la procédure dans la matière

desdemandes en garantie.

379. Maintenant quel est le rapport, quel est le lien de la matière des ga-
rantiesavecla matière des exceptions, et spécialement des exceptions dilatoi-
resaumilieu desquelles nous la trouvons placée? Il est très facile à saisir, en
s'attachanttoujours à notre espèce : Pierre a revendiqué contre moi l'immeu-
blequej'ai acheté de Paul, et j'ai droit d'appeler Paul, de le mettre en cause
etdele forcer à me défendre ; mais pour cela il me faut du temps, il me faut
obtenirdu tribunal un sursis plus ou moins long à l'examen de la revendica-
tionque Pierre a dirigée contre moi; demander ce sursis, dont le délai devra
varierselon que Paul, vendeur et garant, sera plus près ou plus éloigné de

moi,c'est opposer une exception dilatoire, c'est demander, c'est exiger que le
tribunalne s'occupe pas de la revendication de Pierre, avant que j'aie appelé,

ouquedu moins j'aie obtenu le temps d'appeler mon vendeur en garantie.
C'estsous ce rapport que ce titre s'occupe de l'exception de garantie présen-
téecommeexception dilatoire.

Ainsi, dans l'espèce, nous appelons exception dilatoire de garantie celle que
moi,défendeur originaire, j'oppose au demandeur originaire, qui est Pierre,
àl'effetd'avoir le temps de mettre en cause Paul, qui est mon garant.

t. 23
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Maintenant il est possible que Paul lui-même, appelé par moi en garantie;
en sa qualité de vendeur, ait acheté ce même immeuble de Jacques, qui, par
la même raison, lui doit garantie. Le même intérêt que j'ai à appeler Paulen-

garantie dans la revendication de Pierre, le même intérêt que j'ai à mefaire
défendre par Paul, Paul l'a aussi à se faire défendre par Jacques son vendeur;
et, si cet intérêt légitime nécessite en ma faveur un délai contre la demande
de Pierre, le même intérêt de la part de Paul nécessitera un sous-délai contre
la même demande de Pierre ; c'est-à-dire que Paul, assigné par moi en garan-
tie contre Pierre, aura droit d'opposer qu'il a lui-même un garant, qu'il en-
tend appeler ce garant, et que, pour l'appeler, il lui faut un délai plus ou moins

long suivant la distance des domiciles.

s^-» 380. Les articles 175 à 180 indiquent dans quels délais et dans quel-
les formes le garant doit être appelé, et l'exception dilatoire de garantie doit

être opposée. L'art. 181 détermine la compétence déjà fixée par le paragraphe

pénultième de l'art. 59, mais il y ajoute quelques détails ; les art. 182,183et
184, beaucoup plus importants, présentent quelques notions qui demandent

d'assez longs développements sur les conséquences, sur les résultats del'ac-
tion en garantie dirigée incidemment.

« Art. 175.Celui qui prétendra avoir droit d'appeler en garantie sera tenu delefaire
dans la huitaine du jour de la demande originaire, outre un jour par trois myria-
mètres. S'il y a plusieurs garants intéressés en la même garantie, il n'y auraqu'un
seul délai, pour tous, qui sera réglé selon la distance du lieu de la demeure du garant
le plus éloigné. »

Prenons pour cet article et les suivants une hypothèse posée une fois pour
toutes, et qui nous servira pour les expliquer tous.

Primus, possesseur d'un immeuble qu'il a acheté de Secundus, est assigné

par Tertius en revendication de cet immeuble. Ainsi il s'agit d'une action prin-
cipale en revendication; le demandeur c'est Tertius, le défendeur c'est Primus.

Jusqu'ici rien de spécial à la garantie. Mais Primus, ayant acheté cet immeu-

ble de Secundus, a intérêt à mettre immédiatement en cause son vendeuret
son garant. L'article détermine dans quels délais doit avoir lieu cette miseen.

cause, cet appel en garantie ; c'est-à-dire que Primus doit former sa demande

incidente en garantie dans la huitaine du jour de la demande originaire, plus
un jour par cinq myriamètres ; ces derniers mots seulement demandent quel-

ques explications,
L'assignation primitive, celle de Tertius à Primus, a été donnée au délaior-

dinaire de huitaine. Je suppose que, dans l'espèce, l'immeuble étant situéà
Paris, où Primus est domicilié, la revendication a été portée devant le tribunal
de la Seine ; comme alors il n'y avait pas lieu à augmenter le délai ordinaire
de celui de distance, l'assignation a été remise à Primus le 1er du mois, parexem-
ple, pour comparaître le 10. Dans la huitaine de l'assignation, c'est-à-dire le9,

au plus tard, Primus doit signifier sa demande en garantie à Secundus,son

vendeur et son garant, également domicilié à Paris. Telle est là règle desdélais:

elle est fort simple, quand Primus et Secundus sont domiciliés au mêmelieu.

Supposez, au contraire, que Secundus, garant, soit domicilié à Orléans; alors
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audélai de huitaine accordé à Primus pour assigner son garant, vient s'ajouter

un délai de distance ; ce délai est d'un jour par trois myriamètres *, d'après

notre article. Mais la loi du 3 mai 1862, modifiant l'art. 1033 (C. pr.) a réduit

àun jour par cinq myriamètres l'augmentation des délais à raison des distan-

ces. Il faut donc introduire ici, dans cette application de l'art. 1033, le chan-

gement de la loi du 3 mai 1862, et n'accorder qu'un jour par cinq myriamè-

tres(V. l'explication de l'art. 1033, n° 1218)*.

Maintenant supposez que Primus, défendeur originaire, au lieu d'avoir acheté

de Secundus seulement, ait acheté de Secundus et de Quartus, qui lui ont

vendu conjointement, Primus a deux garants ; et si, Secundus étant domicilié

à Orléans, Quartus est domicilié à Blois ou à Tours, le délai de distance ne

serapas double, il se calculera selon la distance du domicile du garant le

plus éloigné. Ainsi on donnera à Primus, pour assigner en garantie Secundu

d'Orléans, et Quartus de Tours, le délai de huitaine depuis la demande origi-

naire, plus un jour par cinq myriamètres de distance entre Paris et Tours, qui
estle lieu le plus éloigné.

381. On vous parle ici de plusieurs garants intéressés dans la même garan-

tie; j'en ai donné un exemple ; ne confondez pas ce cas avec l'hypothèse de

l'art. 176, où il s'agira, non pas de plusieurs garants marchant de front, mais

d'un garant, puis d'un sous-garant, et ensuite d'un arrière-garant agissant

successivement l'un contre l'autre ; il faut alors autant de délais que de per-
sonnes. Ainsi, Tertius a assigné Primus en revendication d'un immeuble situé

à Paris; dans la huitaine, plus le délai de distance, Primus assigne Secundus

d'Orléans, son vendeur; Secundus d'Orléans avait acheté lui-même cet im-

meuble de Quartus de Compiègne, Secundus d'Orléans aura alors, pour assi-

gner son propre garant, un nouveau délai de huitaine, à partir de la demande

en garantie qui lui est notifiée par Primus, un nouveau délai de huitaine, plus
le délai de distance entre Orléans et Compiègne.

Ainsi l'art. 176 dit :

«Art. ne. Si le garant prétend avoir droit d'en appeler un autre en sous-garantie,
il seratenu de le faire dans le délai ci-dessus, à compter du jour de la demande en

garantieformée contre lui ; ce qui sera successivement observé à l'égard du sous-garant
ultérieur. »

Si Secundus, garant de Primus, veut appeler lui-même en garantie son pro-
pre vendeur Quartus, il sera tenu de le faire dans le délai ci-dessus, c'est-à-
dire dans la huitaine de l'assignation en garantie qu'il a lui-même reçue, plus
le délai à raison des distances.

Cequi sera successivement observé à l'êgard du sous-garant ultérieur; c'est-à-dire
àl'égard de Quartus, voulant lui-même mettre en cause son propre garant Quin
te. En effet, quelque préjudiciable que puisse être pour le demandeur origi-
naire l'observation de ces délais successifs, pour amener l'une après l'autre
tantde demandes en garantie, cet intérêt a dû céder à l'intérêt bien autrement

important du défendeur originaire et des garants, intérêt que nous avons mo-
tivé et légitimé précédemment..

382. « Art. 177. Si néanmoins le défendeur originaire est assigné dans les délais
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pour faire inventaire et délibérer, le délai pour appeler le garant ne commenceraque
du jour où ceux pour faire inventaire et délibérer seront expirés. »

Cet article ajoute encore un nouveau délai à tous ceux-ci, pour le cas oùla
demande originaire serait donnée contre un héritier défendeur d'un bien hé-

réditaire, dans le délai de trois mois et quarante jours, en d'autres
termes,

pour le cas où l'exception dilatoire de l'art. 174 et l'exception dilatoirede
l'art. 175 se trouveraient réunies.

Par exemple, Primus est assigné, comme nous l'avons supposé, en revendi-

cation par Tertius; la revendication a pour objet un immeuble acheté nqnpâr
Primus, mais par Paul, dont Primus est l'héritier ; mais, l'héritier n'ayant pas

pris et n'ayant pas encore dû prendre qualité, parce qu'il est dans les délais

de l'art. 174, un mois, par exemple, après la mort de Paul, qui avait
acheté

cet immeuble de Secundus, Primus son successible est assigné en revendica-

tion. Comme Primus ne peut être forcé de prendre qualité à l'égard desde-

mandes héréditaires, tant que n'est pas expiré le délai de l'art. 174, il est
clair

que les délais de l'art. 175 pour assigner en garantie ne commenceront àcon-
rir que de l'expiration de ceux de l'art. 174; que Prunus devra se bornerà
opposer à Tertius qu'il est encore dans les trois mois et quarante jours; sauf
à l'expiration de ces trois mois et quarante jours, et quand il aura pris qua-

lité, à opposer alors qu'il a besoin d'un nouveau délai, du délai de l'art. 175,

pour mettre en cause son garant Secundus.

383. « Art. 178. Il n'y aura pas d'autre délai pour appeler garant, en quelquema-
tière que ce soit, sousprétexte de minorité ou autre causeprivilégiée ; sauf à poursui-
vre les garants, mais sans que le jugement de la demandeprincipale en soit retardé.

Les délais qui précèdent, suffisent en effet, et entièrement, pour mettre les

garants et sous-garants en face du demandeur originaire, s'il y a lieu. Ainsi,
le défendeur originaire est-il mineur, il devra toujours, à peine de déchéance

de l'exception de garantie, la former dans les délais qui précèdent. De même,

si le garant appelé en garantie, d'après l'art. 175, est mineur, il sera toujours
renfermé dans le délai de huitaine pour appeler lui-même son sous-garant.

Ces expressions : Ou autre causeprivilégiée, copiées dans l'ordonnance de1667,
s'appliquaient au cas où une église, une communauté, un hospice, étaientas-
signés, soit en revendication comme défendeurs originaires, soit en garantie.
Comme les corporations de ce genre jouissaient en certains cas, dansl'an-
tienne jurisprudence, d'une prolongation de délai, par exemple pour la requête
civile, on avait senti le besoin de leur refuser, par une disposition formelle,

toute prolongation de délais pour la demande en garantie. Mais dans le Code

de procédure, où les églises, les communautés, les corporations n'ont pas,pour

l'appel ou pour la requête civile, de délais spéciaux, plus longs, plus favorables

que les délais ordinaires, ces mots peuvent être considérés comme une copie
à peu près inutile des expressions correspondantes de l'ordonnance dé 1667;

384. Sauf à poursuivre les garants, mais sans que le jugement dela demande
principale en soit retardé. Il est bien entendu que, de ce que je n'ai pas, dans

les délais légaux, appelé mon vendeur en garantie, il ne s'ensuit nullement
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quej'ai perdu le droit à la garantie ; seulement j'ai perdu le droit de contrain-

drele demandeur originaire à suspendre les poursuites jusqu'à la mise en

causedes garants. Du reste, les délais précédents étant expirés, sans que j'aie
misle garant en cause, je conserve encore le droit de le poursuivre par une

actionprincipale, comme je le conserverai même après le jugement définitif

del'action originaire. Je puis même appeler encore garant en cause, former

encorema demande en garantie incidente, pourvu que je n'exige, pour y ar-

river,aucun nouveau délai de la part du demandeur originaire (1).

j^-> 385. Vous remarquerez que, dans ce qui précède, nons n'avons pas
encoreparlé de l'exception même de garantie ; jusqu'ici nous voyons bien le

défendeuroriginaire, attaqué en revendication, se retourner contre son ga-
rantpour l'appeler dans la cause ; nous voyons bien le garant inquiété, trou-
blépar cette assignation, se retourner contre le sous-garant, pour lui deman-
derà son tour la protection que lui doit celui-ci ; mais jusqu'ici il n'y a pas
encorece que nous appelons une exception dilatoire ; le défendeur originaire
n'apasencore opposé au demandeur le délai de huitaine qui lui est donné

pour appeler garant. Dans quelle forme, d'après quelles règles le défendeur

originairedoit-il notifier au demandeur qu'il entend appeler un garant, et sa

prévaloiren conséquence des délais qui lui sont accordés à cet effet? En d'au
trèstermes, dans quelle forme, à quelle époque doit être proposée, par le dé
fendeuroriginaire, l'exception dilatoire de garantie? L'art. 179 répond à cette

question.

« Art. 179. Si les délais des assignations en garantie ne sont échus en même temps
quecelui de la demande originaire, il ne sera pris aucun défaut contre le défendeur

originaire,lorsque, avant l'expiration du délai, il aura déclaré, par acte d'avoué à avoué,
qu'ila formé sa demande en garantie ; sauf si le défendeur, après l'échéance du délai

pourappeler le garant, ne justifie pas de la demande en garantie, à. faire droit sur la
demandeoriginaire, même à le condamner à des dommages et intérêts, si la demanda
engarantie par lui alléguée se trouve n'avoir pas été formée. »

Ledéfendeur originaire, Primus, entend appeler en garantie Secundus, ven
deuret garant; mais, s'il se bornait à l'observation des articles précédents,
Tertius,demandeur originaire, ne pourrait pas soupçonner qu'une demande
engarantie a été formée par Primus, et que, en conséquence, il est nécessaire
desurseoir à l'instance. Aussi, pour obliger Tertius à surseoir à sa poursuite,
il faut que Primus, dans les délais de l'assignation primitive, notifie à Tertius
paracted'avoué à avoué, qu'il a formé sa demande en garantie.

Ainsi Primus, assigné en revendication, dans l'hypothèse déjà posée, et vou-
lantappeler en garantie son vendeur Secundus, d'Orléans, devra, dans la hui-
tainedela demande originaire, dans les délais de l'assignation primitive, c'est-
à-direavant le dixième jour, constituer avoué, et notifier par un acte de cet
avouéàl'avoué de Tertius, demandeur, qu'il a formé une demande en garantie
contreSecundus, et qu'en conséquence, un délai devient nécessaire pour que
Secunduspuisse arriver en cause ; qu'en conséquence le délai des défenses

écrites,dont parle l'art. 77, commencera à courir non pas immédiatement,.

(1)C. de Limoges,4 février 1824 (Dall., Rép., v° Exceptions, n° 410).
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mais seulement à partir du moment où le garant aura réellement pu êtreet

aura été mis en cause. Or, vous voyez que ce délai peut être assez long; car

Primus, assigné le 1er du mois, va notifier à Tertius, avant le 10, dans les délais
de l'assignation originaire, qu'il a assigné en garantie son vendeur Secundus;
il a pu ne l'assigner que le dernier jour, savoir, le 9, si Secundus, garant, est

domicilié à Paris; et, dans ce cas, il a dû lui accorder à lui-même, pour

comparaître sur cette assignation en garantie, le délai ordinaire des ajourne-

ments, c'est-à-dire huitaine franche. Ainsi Primus, assigné en revendication

pour le 10, et assignant le 9 en garantie, n'a pu donner cette assignation que

pour le 18.

Que si Secundus, au lieu d'être domicilié à Paris, est domicilié à Orléans,
le délai va s'allonger encore ; car Primus, au lieu de l'assigner le 9, a eu de

plus le délai de distance, c'est-à-dire un jour par cinq myriamètres pour faire

parvenir de Paris à Orléans les pièces nécessaires à rédiger l'exploit. Ainsi, en

supposant que la distance de Paris à Orléans soit de quatorze myriamètres, Se-

cundus, garant, n'aura été assigné que le 12, et on aura dû lui donner, à partir
du 12, d'abord la huitaine générale, ce qui mène au 21, plus les trois jours de
délai nécessaires pour quitter Orléans et venir plaider à Paris, c'est-à-dire que
la cause, au lieu de s'entamer le 10 au plus tôt, comme elle aurait dû s'enta-

mer au terme de l'assignation originaire, ne pourra s'entamer que le 23ou24
au plus tôt, et c'est là ce que Primus, défendeur originaire, devra notifierà
Tertius avant le 10.

Vous sentez même que, sur ce point, ces expressions lorsqu'il aura déclaréqu'il
a formé sa demande engarantie ne peuvent pas se prendre tout à fait à la lettre:

c'est-à-dire que Primus, défendeur originaire, ne devra pas nécessairement
notifier à Tertius, le 9 au plus tard, qu'il a déjà actuellement assigné Secundus
en garantie. En effet, puisque Primus a le droit, quand Secundus est domicilié
à Orléans, de ne remettre sa demande en garantie qu'après la huitaine, plus
le délai de distance, il a le droit de ne la remettre que le 12 ; Tertius devra

donc, dans ce cas, notifier à Primus, le 9 au plus tard, non pas qu'il a déjà

assigné Secundus en garantie, mais qu'il se dispose à l'assigner, et qu'il l'assi-

gnera le 12 au plus tard, pour comparaître le 24. C'est en ce sens, et avec

cette restriction, résultant de là nécessité d'observer le délai de distance;que
doit s'entendre et s'appliquer la déclaration d'avoué à avoué que doit faire

Primus pour obtenir un sursis de poursuites.

386. L'exception dilatoire jusqu'ici est opposée à Tertius, demandeur, par

Primus, défendeur, par un simple acte d'avoué à avoué. Cette déclaration d'a-

voué à avoué est-elle toujours nécessaire? est-il indispensable, dans tousles
cas, que Primus notifie à Tertius son appel en garantie ? Cette déclaration

est

nécessaire, vous dit la loi, si les délais des assignations en garantie ne sontéchus
en même temps que celui de la demande originaire. Il est évident, en effet, quesi

Primus, le jour même où il est assigné, c'est-à-dire le 1er, assigne immédiate-

ment son garant Secundus, domicilié aussi à Paris, il pourrait l'assigner pou
le jour où lui-même l'a été, c'est-à-dire pour le 10. Il serait donc possible,

à

toute rigueur, que le délai de l'assignation en garantie échût le même jour

que le délai de l'assignation primitive, c'est-à-dire le 10.
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Maisce cas ne se présentera guère ; cependant on peut supposer que l'assi-

gnationprimitive, celle de Tertius contre Primus, a été donnée à celui-ci à un

délaiplus long que la huitaine. En effet, le minimum du délai d'ajournement,
c'estla huitaine ; Tertius assignant Primus le 1er a dû lui laisser jusqu'au 10

aumoins pour comparaître ; mais Tertius a pu aussi l'assigner à quinzaine,
oumême à un délai plus long, et alors il sera possible que les délais de l'assi-

gnationen garantie venant à échoir en même temps ou plus tôt que les délais

de l'assignation primitive, la déclaration dont nous venons de parler soit
inutile ; alors il n'y aura pas lieu de demander un délai, d'opposer une excep-
tiondilatoire, la cause marchera entre les trois parties.

*Il pourrait même arriver que le délai de l'assignation en garantie échût
avantcelui de la demande originaire, lorsque le délai de la demande origi-
naire est augmenté de délais de distance auxquels la demande en garantie
n'estpas soumise. Ainsi Tertius assigne Primus de Lyon en revendication d'un

immeuble situé à Paris. Le tribunal de la Seine est compétent. Le délai de

l'ajournement est de huitaine, plus les délais pour la distance entre Lyon et
Paris.Et si Primus assigne en garantie au même tribunal Secundus domicilié

àParis,l'assignation en garantie sera donnée à huitaine sans délai de distance.
Ellepourra donc échoir en même temps et même plus tôt que la demande

originaire.
*

382. Mais ces cas sont rares, et presque toujours l'exception de garantie né-

cessitera,de la part de Primus, l'obtention d'un délai plus ou moins long, qui
serademandé conformément à la marche que nous venons de tracer. Dans
cettehypothèse, et les déclarations qui précèdent ayant été faites, Tertius ayant
étéaverti, avant le 10, que Primus a formé ou va former sa demande en garan-
tie, la loi vous dit qu'à l'expiration du délai originaire, il ne sera pris aucun
défautcontre le défendeur. Ce serait, de la part de Tertius, une demande frus-
tratoire et mal fondée, que de requérir défaut contre Primus, qui ne vient pas
plaiderau jour indiqué, lorsque Primus l'a, par avance, averti qu'il entendait
seménager les délais précédents pour appeler en garantie.

Il neserapris AUCUNDÉFAUT.Cesdeux derniers mots présentent quelque obscu-
rité. Quelle est, en effet, la nature du défaut qui pourrait, dans notre espèce,
êtrepris par Tertius contre Primus ? Nous ne connaissons que deux classes de
défaut: défaut contre partie faute de constitution d'avoué, défaut contre avoué
fautede venir plaider et conclure. Le défaut contre partie faute de constitution

d'avoué,il ne peut pas en être ici question ; il est bien évident que le défendeur
aun avoué, puisque nous supposons qu'il a déjà déclaré, par acte d'avoué à

avoué,qu'il entendait se prévaloir des délais pour appeler garant. Le seul dé-
fautque Tertius pourrait requérir contre Primus, ce serait donc le défaut faute
deconclure après l'expiration des délais accordés pour signifier les écritures
dedéfense. Dès lors on ne sait plus trop ce que veulent dire ces mots aucun

défaut,qui semblent supposer qu'il y aurait plusieurs sortes de défaut possi-
blesdans cette hypothèse. Ceci s'explique en remarquant que ces mots ont
étélittéralement copiés dans l'ordonnance à laquelle on a emprunté la plupar
desdélais et des règles qui nous occupent ici. Or, on distinguait plusieurs es-
pècesde défaut, non seulement le défaut contre partie, ou faute de constituer



360 PARTIE I LIVRE II. TITRE IX (ART. 179).

avoué; le défaut contre procureur, ou faute de venir plaider; mais aussile
défaut faute de présentation, au greffe, du procureur qu'on avait constitué ;etde

plus le défaut faute de défenses, c'est- à-dire faute de signification de la requête
d'écritures, de celle dont parle maintenant l'art. 77. Alors, en effet, on pouvait
dire, avec un sens très réel, qu'il ne serait pris aucun défaut, c'ést-à-dire ni
défaut faute de présentation, ni défaut faute de requêtes d'écritures, ni défaut
faute de conclure. Ces mots aujourd'hui n'ont plus de sens, et ne signifient

pas autre chose, sinon qu'il ne pourra être pris défaut faute de conclure par
Tertius contre Primus.

388. Nous arrivons maintenant à la seconde partie de l'article ; pourla

comprendre, suivons l'hypothèse à laquelle nous nous sommes toujour atta-
chés jusqu'ici. Nous avons dit que l'exception de garantie se notifiait dansles
délais de l'ajournement primitif, par une simple déclaration ; il suffit à Primus
de notifier qu'il a appelé garant, ou même, avons-nous dit, qu'il se disposeà

appeler garant. Du reste, la loi n'exige de Primus aucune espèce de preuve,
aucune justification actuelle et immédiate de la réalité de cet appel.

Sous ce rapport le Code est infiniment plus raisonnable que ne l'était letexte
de l'ordonnance, qui exigeait que, dans les délais de l'ajournement, Primus,au
lieu de se borner à déclarer à Tertius qu'il avait appelé garant, justifiât decet
appel, en signifiant à Tertius une copie de l'exploit de garantie par lui remis
à Primus. C'était évidemment commander l'impossible. En effet, si vous donnez
à.Primus jusqu'au 12 pour assigner en garantie Secundus, d'Orléans, il est
dérisoire de l'obliger à prouver, dès le 9, qu'il a appelé garant en cause

; il

est dérisoire d'exiger qu'il signifie le 9, au plus tard, à Tertius une copied'un
exploit d'ajournement qui n'est pas et ne doit pas encore être notifié augarant
Secundus. Aussi le Code a-t-il fait disparaître une exigence dont l'ancienne

pratique avait dû nécessairement s'écarter; il s'est borné à demander àPrimus
une déclaration dénuée, quant à présent, de toute espèce de preuve; parce
qu'aucune preuve n'est en effet possible.

Mais si, quant à présent, c'est-à-dire dans les délais de l'assignation priai
tive, on n'oblige pas Primus à justifier qu'il a appelé garant, ce n'est pasàdire

qu'il n'y sera jamais obligé ; ce n'est pas à dire qu'il pourra impunément,par
l'allégation mensongère d'un appel de garant qui n'a pas eu lieu, se procurer
des délais auxquels il n'a pas réellement droit ; seulement la justification de

l'appel, c'est-à-dire la représentation au demandeur Tertius, d'une copiede

l'exploit de garantie notifiée au garant Secundus, ne pourra être exigéequ'a-

près l'expiration des délais pour appeler garant.
Ainsi Tertius, dans notre espèce, est forcé de s'arrêter, et il ne peut requé-

rir défaut, par cela seul que, dans les délais de l'assignation originaire, onlui

a déclaré, à tort ou à raison, vraiment ou faussement, qu'on avait appeléou
qu'on allait appeler garant. Mais laissez expirer les délais accordés pourap-

peler garant, alors Tertius va avoir le droit d'exiger de Primus la preuveque

cet appel a eu lieu, la preuve qu'on n'a pas suspendu, par des allégations
mensongères, l'examen de sa demande.

Ainsi l'assignation en garantie a dû, dans notre espèce, être donnéele 12
au

plus tard à Secundus, d'Orléans. Pour quel jour a-t-elle dû lui être notifiée?
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Nousavons dit pour le 24, c'est-à-dire pour le jour où sera expiré le délai de

huitaine, qui mènerait au 24, plus le délai de trois jours, qui forme le délai

deretour d'Orléans à Paris.

A quel moment, à quel jour Tertius, demandeur originaire, pourra-t-il exi-

gerla justification dont parle la seconde partie de notre article ; sera-ce à

l'expiration du 12, jour auquel Secundus a dû être assigné ; sera-ce seulement

aprèsle 24?

Cene sera ni à l'un ni à l'autre : le premier de ces deux termes serait trop
court, le second serait trop long. Le premier serait trop court ; de ce que
Primus,défenseur originaire, a dû, le 12 au plus tard, faire remettre à Secun-

dusl'assignation de garantie, il ne s'ensuit pas que le même jour, cet exploit
d'assignation ait pu revenir dans les mains de Primus, et le mettre à même de

faire la justification dont nous parlons. D'un autre côté, cet exploit qui, si-

gnifiéle 12 à Orléans, n'a pu se trouver le 12 à Paris, cet exploit n'aura pas be-

soin d'attendre jusqu'au 24 pour revenir à Paris, et pour mettre Primus à
même de faire la justification demandée. C'est-à-dire que, dans l'espèce,
Tertiusaura droit d'exiger la justification dont parle la seconde partie de notre

article, après l'échéance du délai de l'assignation en garantie, c'est-à-dire

aprèsle 12, augmenté du délai de distance nécessaire pour que l'exploit, no-
tifiéle 12 au plus tard à Orléans, ait pu revenir à Paris dans les mains de

Primus,c'est-à-dire le 15. Et après l'expiration de ce délai, Tertius pourra in-

voquerles derniers mots de l'art. 179, et sommer Primus, par un acte d'avoué
à avoué,de lui représenter l'exploit d'assignation ; faute de quoi il va pour-
suivreimmédiatement l'audience.

Ainsi, Tertius n'est pas forcé, pour donner suite à sa demande originaire,
d'attendre l'expiration des délais, quelquefois fort étendus, que Primus peut
avoirallégués dans la déclaration dont parle la première partie de notre ar-
ticle; une fois le délai de distance écoulé, le délai d'envoi et de retour dont

parlel'art. 1033 dans ses derniers mots, la justification peut être exigée par
Tertius; et, cette justification n'étant plus faite, la loi vous dit : Sauf, si le dé-

fendeur,après l'échéance du délai pour appeler le garant (nous avons augmenté
cedélai d'après l'art. 1033), ne justifie pas de la demande en garantie (et le moyen
d'enjustifier, c'est de présenter l'exploit d'assignation), à faire droit sur la de-
mandeoriginaire, même à le condamner à des dommages et intérêts si la demande
engarantiepar lui alléguée se trouve n'avoir pas été formée.

En effet, si, en définitive, non seulement Primus n'a pas justifié le 15 de la
demandeen garantie, mais si on acquiert la conviction qu'il n'en a jamais
formé,et que, par conséquent, cette déclaration d'avoué a été mensongère
ettout à fait frustratoire, il pourra être, il devra être condamné à l'indemnité
du préjudice que ces délais immérités peuvent causer au demandeur ori-
ginaire.

380. « Art. 180. Si le demandeur originaire soutient qu'il n'y a lieu au délai pour
appelergarant, l'incident sera jugé sommairement. »

Dans ce qui précède, vous avez pu remarquer une différence assez notable
entrela manière de proposer l'exception de garantie, et la manière de proposer
toutesles exceptions dont nous avons déjà parlé. En effet, dans tous les cas qui
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précèdent, y compris celui de l'art. 174, nous avons vu l'exception, quelle
qu'elle fût, proposée

*
quelquefois directement par des conclusions poséessur

le bureau du tribunal, par l'avoué du défendeur, au moment de l'appel dela
cause (V. n° 312) ;

* mais le plus souvent proposée et discutée d'abord par une
requête plus ou moins étendue, requête dans laquelle le défendeur allègueet
tâche de justifier le fait sur lequel on appuie son exception. Cette requête, en
cas de contestation, est répondue dans la même forme, par le demandeur à
qui elle a été signifiée. Ici, les rôles sont renversés, ce n'est plus le défendeur

qui, comme dans les cas précédents, présente son exception par une requête
motivée ; le défendeur se borne à la déclarer sans discussion ni motifs ; puis,
si le demandeur entend la contester, comme le suppose l'art. 180, s'il entend
refuser le bénéfice de ces délais au défendeur, il signifie immédiatement la

requête dans laquelle il contestera l'exception (art. 75, § 6, du tarif).
* Et c'est

lui qui saisit le tribunal de l'incident. *

Mais comment le demandeur peut-il avoir le droit de contester l'exception
de garantie alléguée par le défendeur? Cela peut se présenter bien aisément;
il est possible que la déclaration même du défendeur, qui prétend avoir droit

d'appeler un garant, porte avec elle-même la preuve ou la présomption desa
fausseté ; il est possible que, par exemple, le défendeur possède comme dona-
taire l'immeuble revendiqué ; vous savez que le donateur n'est pas garant en-
vers le donataire, comme le vendeur l'est envers l'acheteur, la différence des

positions explique assez la différence des résultats. Or, Primus, assignépar
Tertius, en revendication de l'immeuble, allègue qu'il lui faut un délai pour
appeler en garantie son donateur Secundus ; le demandeur peut alors trés bien
signifier une requête dans laquelle il soutient qu'il n'y a pas lieu à garantie.

De môme, Primus assigné, non pas en revendication, mais par une action

personnelle, en payement d'une somme de dix mille francs, demande un délai

pour appeler en garantie Secundus, qui, dit-il, lui doit pareille somme ;ilest
clair qu'il n'y a pas là matière à garantie, qu'il n'y a pas, qu'il ne peut pasy
avoir matière à joindre deux instances qui n'ont rien de commun entre elles;
donc Tertius, encore dans cette espèce, ou dans cent autres pareilles, pourra
déclarer dans sa requête qu'il s'oppose à tout délai réclamé pour l'exercice
d'une prétendue garantie qui n'a rien de réel et de solide.

jSfr- > 300. L'art. 181 contient une règle de compétence relative à l'action
de garantie; elle est assez simple, vous la connaissez déjà (V. n° 142).

« Art. 181. Ceux qui seront assignés en garantie seront tenus de procéder devantle
tribunal où la demande originaire sera pendante, encore qu'ils dénient être garants;
mais s'il parait par écrit, ou par l'évidence du fait, que la demande originaire n'aété
formée que pour les traduire hors de leur tribunal, ils y seront renvoyés. »

C'est plutôt à la limitation, à la restriction à faire à cet article, qu'à sontelle

et à ses motifs que nous devons nous rattacher.
Le texte est clair, la demande incidente de garantie suit la compétencede

l'action principale à laquelle elle se rattache. Ainsi, exception notable; mais
déjà connue, au § 1er de l'art. 59, Primus, exerçant contre Secundus, sonven-
deur, une action en garantie, exerce une action personnelle, action qui serait
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àcetitre de la compétence des juges du domicile de Secundus, de la compé-
tencedu tribunal d'Orléans. Mais, pour éviter une contrariété possible de ju-

gements,contrariété prévue par l'art. 1640 du Code civ., et qui retomberait
finalementsur Primus, la loi fait exception aux règles de la compétence, et per-
metà Primus de traduire Secundus, son garant, devant le tribunal de la Seine,
etcelaquand bien même Secundus dénierait être garant.

Ainsi, la chose va toute seule quand Secundus, assigné en garantie, recon-
naîtsa qualité de garant ; mais, quand bien même il la contesterait, quand
bienmême il y aurait débat sur cette qualité, et sur le sens des titres dont

Primusprétend le faire dériver, le tribunal de la Seine, saisi de l'action princi-
pale,de la revendication de Tertius, aura par là même compétence pour con-
naîtrede la garantie alléguée par Primus contre Secundus.

Ladérogation au § 1er de l'art. 59 est sensible. Cependant, de cela même

qu'ily a dérogation, il faut la renfermer dans de justes bornes.

Il y a dérogation au principe de l'art. 59, c'est-à-dire dérogation aux règles
delacompétence établie ratione personae; mais n'allez pas, appliquant à la lettre
etaveuglément l'art. 181, décider que, même en cas d'incompétence ratione

materiae,le tribunal saisi de la demande principale sera par là même compétent
pourl'exception en garantie : un exemple va vous en faire sentir l'intérêt.

Tertiusassigne Primus, devant un tribunal de commerce, en payement d'une
lettrede change endossée et transmise par Primus, et qui n'a pas été soldée à

l'échéance;à défaut de payement, le protêt a été fait à la requête du porteur
Tertiuspour se ménager son recours contre Primus, l'un des endosseurs, l'un
dessignataires de la lettre. Vous verrez plus tard qu'en cas de défaut de protêt
dansles délais fixés par la loi, et par suite en cas de nullité du protêt, le por-
teurde la lettre est déchu de son recours, contre les endosseurs notamment.
Dansl'espèce,Primus, endosseur, assigné devant le tribunal de commerce par
leporteur de la lettre Tertius, oppose, non pas qu'il n'y a pas eu de protêt,
maisque le protêt est vicié par le défaut d'une des formalités prescrites par
leCodede commerce. De qui provient cette faute? Évidemment de l'huissier,
chargéde se présenter et de faire le protêt faute de payement. Si c'est par la
fautede l'huissier, comme nous le supposons naturellement, que le protêt est
nul,il est évident que Tertius, porteur de la lettre, a droit d'agir en garantie
contrel'huissier auteur de la nullité du protêt, et cause de la déchéance opposée
parPrimusà Tertius. Mais s'ensuit-il que Tertius, porteur de la lettre, voyant
quePrimus lui oppose une nullité de protêt, pourra appeler en garantie, de-
vantle tribunal saisi de la demande principale, l'huissier qui évidemment est
responsableenvers lui ? Certainement, si le tribunal de commerce reconnaît la
nullitédu protêt et la déchéance de Tertius, Tertius aura le droit de recourir en
garantiecontre son huissier, par une action principale, qu'il portera devant
letribunal civil. Mais ici pourra-t-il exercer la garantie par action incidente,
cestà-dire appeler l'huissier devant le tribunal de commerce, pour soutenir
lavaliditédu protêt, ou, si la nullité est reconnue, pour être condamné à l'in-
demniser?Non ; parce que, à l'égard de l'action récursoire de Tertius, porteur
dela lettre, contre l'huissier, auteur et garant de la nullité, le tribunal de
commerceest incompétent, d'une incompétence radicale, absolue, à laquelle

l'art.181ne peut pas faire exception. L'action récursoire de Tertius contre.
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l'huissier n'a pas sa cause dans un fait de commerce, dans une obligation,
commerciale ; c'est une action toute civile fondée sur l'art. 1382 (C. civ,),et
pour laquelle le tribunal civil est exclusivement compétent (1).

C'est en ce sens, et on pourrait en donner quelques autres exemples, c'est
en ce sens que nous devons dire que l'art. 181 fait bien, en faveur du défen-
deur, et aux dépens du garant, exception aux règles de la compétence, ordi-
naire, permet bien d'appeler le garant devant un tribunal incompétent ratione
personae,mais non pas d'appeler le garant devant un tribunal incompétent ra-
tione materix, non pas de saisir un tribunal d'une action à laquelle la nature
de ses attributions se refuse formellement.

391. A part cette exception, qui nécessitera un renvoi, même d'office,de
la part du tribunal, la loi vous en indique une autre.

Secundus, assigné en garantie, dans notre premier exemple, est forcé sans
doute de venir procéder et de contester la garantie devant le tribunal saiside
la demande originaire ; mais, s'il apparaît par écrit ou par l'évidence dufait,
que la demande originaire est une demande imaginée frauduleusement pour
éluder la compétence, il peut se faire renvoyer. Ces mots sont un peuobs-
curs ; voici comment Rodier les explique :

Primus, de Paris, a cédé à Secundus, d'Orléans, une créance sur Tertius,de

Bourges ; Primus, qui est le cédant, est garant envers Secundus qui est leces-
sionnaire, de la créance cédée, art. 1693 (C. civ.). Supposons que le cessionnaire
Secundus, alléguant qu'à Bourges il n'a pas trouvé Tertius, vienne agir enga-
rantie, en indemnité contre Primus, devant le tribunal de la Seine, celuidu
domicile de Primus, il y est, certes, bien fondé. Vous m'avez cédé, vousPrimus,
de Paris, une créance sur Tertius, de Bourges, que je n'y trouve pas ou quidé-
clare ne pas vous devoir ; j'agis contre vous en indemnité aux termesde

l'art. 1693 ; vous êtes garant envers moi, et de l'existence du cédé, et à plusforte
raison de l'existence de la créance. Alors Primus, assigné à Paris par Secundus,

assigne en garantie Tertius, de Bourges, en lui disant : Vous êtes mon débiteur;
j'ai eu droit de céder et j'ai cédé ma créance à Secundus; vous ne payezpas,
vous me devez cependant garantie contre les poursuites dont je me suistrouvé
être l'objet par le refus que vous faites d'acquitter votre engagement enversmoi.
Une pareille marche a tout l'air d'une fraude, d'un concert arrêté entre Primus
et Secundus, à l'effet de distraire Tertius de ses juges naturels du tribunalde
Bourges, son domicile, à l'effet de le contraindre à venir plaider à.Paris, Que
si Tertius parvenait à présenter une lettre, un écrit dans lequel fût indiquéce

concert; ou bien même à part tout écrit, si l'évidence du fait indique assez

que c'est par un concert entre Primus et Secundus, qu'on arrache ainsi Tertius
à ses juges naturels, il devra être renvoyé non pas d'office, puisqu'il ne,s'a-

git que d'une incompétence ratione personae, mais renvoyé, s'il le, demande,à

la différence de l'incompétence ratione materiae (art. 168 et 170).

^-> 392. Les art. 182 et 183 présentent beaucoup plus d'importance.

(1) C. de Paris, 5 mai 1837.— Poitiers, 9 février 1838. — Rouen, 23janvier1840.-

Amiens, 7 avril 1840. — Nancy, 20 décembre 1841. — Contrà, Paris, 20août1841

(Dall., Rép., v° Compét. commet'., nos336, 337, 338).
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Lepoint de départ des questions que soulèvent ces articles et les suivants

estdansla distinction que le Code a établie, d'après le texte de l'ordonnance,

entredeux cas de garantie, garantie formelle, garantie simple. Ces deux mots se

trouvent,quoique indirectement, définis par le texte de notre article.

Qu'entend-on d'abord par garantie formelle? L'art. 182 vous dit : En garan-
tieformelle, pour les matières RÉELLESon HYPOTHÉCAIRES,etc. La garantie for-

melleest donc celle à laquelle donne lieu, de la part du défendeur originaire,
l'exerciced'une action réelle ou hypothécaire intentée contre lui.

Matièresréelles ou hypothécaires. Il y a là un pléonasme évident; le premier
molsuffisait et embrassait tout ce qu'on a voulu dire. La garantie formelle est

donccelle qui se trouve exercée par le défendeur originaire à une action réelle,

déjànous en avons posé l'exemple. J'ai supposé jusqu'ici Primus attaqué en re-

vendicationpar Tertius, attaqué par une action réelle; et, pour se préserver,
oupour s'indemniser du préjudice qu'il craint de cette revendication, il appelle
engarantie Secundus, son vendeur. J'ai toujours supposé que l'action de Tertius

étaitune revendication : que Tertius se prétendait propriétaire de l'immeuble

possédéà titre d'acheteur par Primus ; mais il en serait de même, si, au lieu

desedire propriétaire de l'immeuble, Tertius venait réclamer sur cet immeu-

ble,soit l'exercice d'un droit de servitude, soit un droit d'usufruit, soit un droit

hypothécaire.C'est toujours par une action réelle que Primus setrouve inquiété,
troublédans la possession de l'immeuble acheté de Secundus; Secundus lui doit

garantiecontre toutes ces garanties de trouble, contre tous ces genres d'éviction;
etcettegarantie, d'après l'article, est une garantie formelle.

Qu'est-ceque la garantie simple? Nous la définirons à contrario ; nous n'avons

pasd'autre moyen, car le texte de l'art. 183, qui parle de la garantie simple,
secontentede l'opposer à la précédente, sans nous dire exactement ce qu'elle
est;et comme, d'ailleurs, aucune analogie ne se présente entre ces noms de
garantieformelle ou simple, et les idées qu'on y attache, nous sommes dans

l'impossibilité de procéder par une définition à priori. La garantie simple sera
doncla garantie exercée par un défendeur qui se trouve inquiété, non point
parune action réelle, mais, au contraire, par une action personnelle.

Envoici un cas : Secundus a emprunté à Tertius 10,000 fr., et Tertius, ne se
fiantpasà la solvabilité personnelle de Secundus, a exigé le cautionnement de

Primus; Primus est intervenu dans le contrat comme caution de l'emprunteur
Secundus.Que si Tertius, prêteur et créancier, vient demander à la caution Pri-
musle payement de la somme, cette caution est sans doute tenue, obligée en-
verslui ; mais elle a droit d'appeler en garantie, de mettre en cause le véri-
tableintéressé, le véritable débiteur, celui qui, en définitive, est seul chargé

d'acquitterla dette, savoir Secundus. Il vaut bien mieux pour Primus appeler
Secundusdans l'instance, le faire condamner personnellement, tâcher de faire
queSecunduspaye directement Tertius ; tout cela vaut bien mieux pour Primus,
quedepayer lui-même Tertius, sauf à exercer ensuite contre Secundus un re-
coursqui pourrait être illusoire.

Telleest la garantie simple, elle est exercée par Primus contre Secundus, dé-
biteur principal, dont il s'est porté caution, à raison du préjudice qu'il
éprouve,lui défendeur originaire, par suite d'une action toute personnelle,
d'uneaction bien distincte de celle dont parle l'art. 182.
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393. A cet égard, il y a dans les mots et dans les habitudes; ou; si vous
voulez, dans la pauvreté de la langue, une source de confusion qu'il faut
ter. La difficulté, au reste, n'a rien de bien sérieux.

On sait que, dans l'espèce que j'ai posée, le mot garant a tour à tour deuxsens.
Ainsi, Primus, qui est la caution attaquée par Tertius en payement ducau-

tionnement, pourra agir en garantie contre le débiteur Secundus ; Secundus,
débiteur principal, est le garant; et Primus, la caution, défendeur originaire.
Primus est le garanti. Voilà en quel sens doivent s'appliquer, dans notrees-
pèce et sous le point de vue de l'exception, les mots de garanti à Primus,et
de garant à Secundus.

Au contraire, au point de vue du droit civil, ces mêmes mots se tro
intervertis. En effet, si vous examinez la nature du contrat, de l'opératio
intervient entre Primus et Secundus d'une part, et Tertius d'autre part,vous
appliquerez les deux mots tout différemment : à l'égard de Tertius, prêteur,
l'emprunteur Secundus est le garanti, la caution Primus est le garant; Primus,
en se portant caution de Secundus, vient répondre, vient garantir à Tertis
que la dette contractée par Secundus sera fidèlement acquittée. Ainsi,
les rapports de l'emprunteur et de sa caution avec le prêteur, avec le crean-
cier, il est vrai de dire que la caution est le garant du débiteur, quePrimus
est le garant, que Secundusest le garanti.

Il n'y a, dans tout ceci, qu'une difficulté de mots. Mais, quand nous exami-
nons l'affaire dans ses résultats, et sous le point de vue de la procédure; quand
nous l'examinons comme pouvant donner matière à une exception dega-
rantie, tout absolument change de face.

Il est clair que si Tertius, le créancier, attaque, pour obtenir son-rembour-
sement, le débiteur Secundus, Secundus n'a pas le droit d'appeler en cause
Primus; Primus est bien garant envers Tertius que le payement sera fait,mais
c'est là un droit qui ne peut être invoqué que par Tertius.

Que si, au contraire, c'est à Primus, la caution, comme présentant plusde

chances de solvabilité, que Tertius vient s'attaquer, alors Primus va direàSe-
cundus : Si je payé, vous êtes tenu de me rembourser ce que j'aurai payépour
vous et en votre acquit ; il est donc tout simple que j'aie le droit de vousassi-

gner dès maintenant, de vous faire condamner à me rembourser, à mepayer
maintenant. Sous ce rapport, Primus est le garanti, Secundus le garanti

394. Ces principes une fois posés, quel en est le résultat, la conséquence
En quoi nous importe-t-il de distinguer, d'après la loi, le cas de garantie
simple, du cas de garantie formelle? La différence est fort grande.

Dans le cas de garantie simple, le défendeur originaire, Primus, estassigné

par une action personnelle, il est assigné par Tertius, parce qu'il doit person-
nellement à Tertius, parce qu'il s'est volontairement engagé à l'égard deTer-
tius, dans des liens qu'il ne tient pas à lui de rompre ou de relâcher. Delàsuit

que, encore bien qu'on permette à Primus par des motifs d'équité, demettre
Secundus en cause, encore bien qu'on accorde à Primus un délai pour opposer

l'exception de garantie, cependant Primus ne peut pas se faire mettrehors
de cause ; Tertius a compté sur sa solvabilité ; il n'a prêté que sur la foideson

cautionnement, il l'a pris pour débiteur, et Primus ne peut pas sortir deses
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liens.Ainsi Primus pourra bien, dans son intérêt personnel, et pour assurer

sonrecours, exiger l'intervention de Secundus dans le débat; mais celte inter-

ventionde Secundus ne portera aucune espèce d'atteinte au droit que Tertius

prétendexercer contre Primus.

Placez-vous,au contraire, dans l'hypothèse d'une garantie formelle, telle

quenous l'avons posée : Primus, défendeur originaire, et Secundus garant :

Primusest attaqué par Tertius, qui se dit propriétaire de l'immeuble possédé

parPrimus; Primus se retourne aussitôt vers son vendeur Secundus, et vient lui

dire: Intervenez dans l'instance, non pas seulement pour y figurer à mes cô-

tés,non pas seulement pour me tenir compte, après coup, du préjudice que

j'auraiéprouvé, mais pour y prendre ma place, car j'entends en sortir et j'ai
droitd'en sortir; en me vendant tel immeuble, vous m'en avez garanti la

paisiblepossession. J'entends donc me prévaloir de ce droit, et m'épargner

jusqu'àl'embarras, jusqu'au souci de plaider pour cet immeuble ; je suis as-

signéen revendication, prenez ma place, défendez-moi, plaidez pour moi; je
mefais mettre hors de cause. Tertius, demandeur, pourra-t-il s'opposer à ce

quePrimus tienne un pareil langage, à ce que Primus se substitue, dans le

procès,son vendeur Secundus ? Non; il ne le pourra pas, du moins, en géné-
ral,parceque, dans ce cas, Primus ne lui doit rien, ne lui a rien promis, parce
que,si la vente n'avait pas eu lieu de Secundus à Primus, ce serait contre Se-

cundus,et non pas contre Primus, que serait dirigée la revendication de Ter-

tius;or, celte vente, qui a fait passer l'immeuble de Secundus à Primus, est
unfait étranger à Tertius, fait que celui-ci n'a pas droit d'invoquer.

Delà cette différence fort importante dans les deux résultats des deux ga-
ranties.Dans la garantie simple, le garant Secundus ne peut qu'intervenir,
maisPrimus ne peut se faire mettre hors de cause, car il est lui-même obligé
enversTertius.

Dansl'autre cas, au contraire, si Primus use de son droit, s'il se substitue
dansl'instance, où il est défendeur, la personne de Secundus, il est désormais

étrangerà cette instance ; ce n'est plus entre lui et Tertius, c'est entre Secun-

duset Tertius que le débat va s'agiter. Nous verrons, au reste, dans quels cas
etsousquelles distinctions Primus peut avoir un véritable intérêt à se préva-
loird'un tel droit.

395. Prenons d'abord le cas de garantie simple, et l'art. 183 qui ne fait
guèreque reproduire, en termes fort clairs, l'idée que je vous ai présentée.

«Art. 183.En garantie simple, le garant pourra seulement intervenir sans prendre
lefaitetcausedu garanti. »

Ainsi la caution attaquée par le créancier à apposé l'exception dilatoire de
garantie,et, dans les délais légaux, elle a mis en cause et elle a contraint à in-
tervenirle débiteur principal qui lui doit protection et garantie ; ce débiteur
intervientsans doute ; mais cette intervention forcée n'oblige pas le créancier
à sedessaisir de la caution tenue directement envers lui. Aussi, si le créan-
cierétablit la réalité de son droit, s'il prouve qu'il y a dette et dette dont le
défendeuroriginaire s'est porté caution, la garantie ou l'intervention n'empê-
cherapasque le défendeur originaire ne soit condamné.
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Quel avantage aura-t-il donc trouvé à appeler en cause, à faire intervenir
le débiteur principal?

Cet avantage consistera en ce que le même jugement qui condamnera le
défendeur originaire, en qualité de caution, envers le demandeur, côndam-
nera en même temps le défendeur secondaire ou le garant envers le défendeur,

originaire. En un mot, le tribunal condamnera à la foi le défendeur origi-
naire, la caution, à payer le créancier, et, ce payement une fois fait, le débi-
teur principal à rembourser la caution. Ce cas est extrêmement simple simple;c'est
donc sur celui de l'art. 182, sur celui de la garantie formelle, que nous avons
à insister davantage.

396. « Art. 182. En garantie formelle, pour les matières réelles ou hypothécaires
le garant pourra toujours prendre le fait et cause du garanti, qui sera mis horsde
cause, s'il le requiert avant le premier jugement. — Cependant le garanti, quoique mis
hors de cause, pourra y assister pour la conservation de ses droits, et le demandeur

originaire pourra demander qu'il y reste pour la conservation des siens.

L'art. 182 se compose d'un assez grand nombre de distinctions, de circon-

stances, que nous ne pouvons saisir qu'en les examinant successivement. Nous
avons à rechercher quel va être, dans l'hypothèse d'une garantie formelle, le

rôle soit du garant, soit du garanti, dans les divers cas tracés et prévus dans
cet article.

En garantie formelle (c'est-à-dire lorsque l'action du demandeur original
est une action réelle ou hypothécaire), le garant pourra toujours prendrele fait
et cause de garanti. Voilà le premier caractère, le premier point spécial dela

garantie formelle : le garant peut toujours, en pareille matière, prendrele

fait et cause du garanti. Déjà j'en ai dit la raison : c'est que le demandeur ori-

ginaire n'agit pas contre un débiteur, il revendique une chose qui lui appar-

tient, il la revendique dans les mains où il la trouve ; et le contrat, qui l'avait
fait passer dans les mains du garanti est une chose qui lui est indifférente,
et dont il ne peut se prévaloir.

Mais si, dans la garantie formelle, à la différence de la garantie simple, lega-
rant peut toujours prendre le fait et cause du garanti, il ne s'ensuit pas quecela
arrive dans tous les cas et nécessairement, que cela doive toujours se faire, que
cela se fasse toujours. Aussi la loi vous présente-t-elle d'abord cette prise defait
et cause, cette substitution du garant au garanti comme une chose toutàfait
facultative de la part du garant. Le garant peut prendre le fait et cause;d'où
nous devons conclure, au moins au premier aspect, qu'il peut aussi nepasle

prendre ; nous verrons plus tard s'il y a quelque distinction à cet égard

397. Ainsi attachons-nous d'abord à cette première hypothèse, la plussim-

ple de toutes, celle qui résulte à contrario, des premières expressions del'ar-

ticle, savoir, celle où le garant, par exemple le vendeur, appelé en garant!';
n'a pas pris cependant le fait et cause du garanti. Il résulte des termesde
l'art. 182 qu'en général il n'y est pas forcé, qu'il peut venir sur l'action enga-
rantie, sans cependant se substituer au garanti.

EXEMPLE : Primus, acheteur d'un immeuble, actionné par Tertius en reven-
dication de cet immeuble, appelle en garantie, dans les formes et les délais
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précédents,son vendeur Secundus, qui est forcé de comparaître sur l'assigna
tionen garantie; mais supposons d'abord qu'en comparaissant, il ne déclare

pasprendre le fait et cause de Primus ; si Primus n'exige pas que Secundus

prenneson fait et cause, s'il ne pose point à cet égard de conclusions précises
etformelles, quelle sera, dans la cause, la position des trois parties ?

D'abord la position de Tertius, demandeur originaire, est fort nette : il a in-
tentéune demande en revendication contre Primus, qui possède, en qualité
d'acheteur,l'immeuble dont lui Tertius se prétend propriétaire ; l'appel de Se-
cundusen garantie aurait pu avoir pour effet de substituer Secundus à Primus,
dechanger la personne du défendeur ; cet effet ne s'est pas opéré, et Tertius
n'apasqualité pour requérir cette substitution, pour requérir cette prise de fait
etcause.Ainsi le débat sur la question de revendication s'agitera uniquement
entreles parties originaires, entre Tertius, demandeur, et Primus, défendeur

primitif. Quel sera dans celte instance le rôle de Secundus appelé en garantie,
etqui n'a pas déclaré prendre le fait et cause de Primus ? il sera un simple in-

tervenant,un intervenant passif, lié à l'affaire par sa présence, mais n'y pre-
nantpoint une part directe, n'y jouant pas un rôle actif; c'est-à-dire que, si,
endéfinitive, la prétention de Tertius est reconnue bien fondée, s'il est reconnu

qu'ilest propriétaire de l'immeuble revendiqué, ce sera contre Primus, défen-
deuroriginaire, que la sentence sera prononcée ; cette sentence, au moins
danscettepartie, restera étrangère à Secundus qui n'a pas pris le fait et cause,
etqui n'a pas joué le rôle principal dans l'instance. Mais le même jugement
quicondamnera Primus, défendeur originaire, envers Tertius revendiquant,
condamneraSecundus, garant, aux dommages et intérêts qui peuvent être dus
àPrimus,aux termes du droit civil.

Tel sera le résultat de la première hypothèse, intervention forcée, rôle pas-
sifdeSecundus,qui, appelé par Primus en garantie, n'a pas pris le fait et cause
dePrimus,et n'a pas, d'ailleurs, été sommé par celui-ci de le faire.

308. DEUXIÈMEHYPOTHÈSE: Secundus est appelé en garantie par Primus; mais,
nesesouciant pas de se renfermer dans cette intervention passive où nous l'avons

supposéjusqu'ici, il a déclaré formellement, librement, qu'il venait dans l'in-
stancepour y prendre le fait et cause de Primus, pour y jouer un rôle princi-
pal,un rôle actif ; pour y tenir tête à Tertius, demandeur originaire, et contes-
terlaprétendue propriété de celui-ci. En un mot, Secundus, appelé en garantie
etintervenant dans l'instance, déclare qu'il y vient prendre le fait et cause du
défendeuroriginaire. A-t-il ce droit? l'a-t-il dans tous les cas? l'a-t-il sans le

consentement,soit du demandeur, soit du défendeur? Oui; cela n'est pas
douteux.L'article vous déclare que le garant pourra toujours prendre le fait et

causedu garanti; c'est-à-dire que non seulement malgré Tertius, demandeur
primitif, mais aussi malgré Primus, défendeur originaire, le garant Secundus
peutvenir jouer le rôle principal, le rôle actif de défendeur, peut venir s'im-
poserpour contradicteur et pour adversaire à la prétention de Tertius.

Pourquoicela? C'est qu'en définitive, c'est lui Secundus, c'est lui garant qui
est

le principal, le véritable intéressé ; c'est sur lui que doivent retomber, en

définitive,les effets de la condamnation qui pourra être prononcée au princi-
pal

auprofit de Tertius. Si Tertius, demandeur, est reconnu propriétaire, si
I. 24
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Primus, défendeur, est évincé de l'immeuble, le même jugement adjugera au
défendeur Primus des dommages et intérêts contre le garant Secundus ; dès
lors le garant Secundus doit pouvoir, dans tous les cas, et par sa seule volonté;:

prendre le fait et cause du défendeur originaire Primus.

399. Le garant pourra toujours prendre le fait et cause du garanti, qui sera
mis hors de cause,s'IL LE REQUIERTAVANT LE PREMIER JUGEMENT.Ces derniers mots

nous conduisent encore à une sous-distinction assez importante dans notre hy-

pothèse. Ainsi, Secundus a déclaré prendre le fait et cause de Primus, c'est-à-

dire s'est posé lui-même pour adversaire de Tertius. S'ensuit-il que Promus,
défendeur originaire, disparaisse immédiatement de l'instance ? De ce quel»;

garant Secundus a déclaré, comme il en avait le droit, prendre le fait et cause:

du garanti Primus, suit-il que le garanti Primus ne figure plus dans l'instance,

qu'on n'ait plus rien à lui signifier, qu'il n'ait plus rien à lui signifier, enun.

mot, qu'il doive désormais s'abstenir de prendre part au débat d'un procès
dans lequel Secundus est venu prendre son rôle et sa place ?

Non ; il est clair que la prise de fait et cause par le garant n'entraîne pas
nécessairement, et par elle-même, l'exclusion du garanti. Primus peut sans
doute profiter de cette déclaration de Secundus, pour se faire sans doute con-

sidérer comme étranger à une procédure qui roulera seulement entre Sécundus
et Tertius. Il le peut, mais il n'y est pas forcé ; et il est des cas où il aura un
intérêt manifeste et légitime à ne pas le faire. Il ne peut arriver que, encore

bien quelle garant Secundus vienne offrir à Primus de prendre son fait et cause;
Primus n'ait pas une entière confiance dans l'intelligence, dans l'activité; dans
L'habileté de Secundus. Primus peut avoir à craindre que ce Secundus, qui vient

prendre sa place, ne la remplisse mal, ne compromette, par négligence on

même par infidélité, la justice et la bonté de sa cause, qu'il ne se défende pas
avec tous les moyens possibles contre la prétention de Tertius.

Ainsi, Secundus venant dans l'instance prendre le fait et cause de Primus,

Primus n'a pas sans doute le droit de l'en empêcher ; mais ne concluez pasde
là que Primus doive sortir de cause. Et, en deux mots, la déclaration de Secun-
dus qu'il prend le fait et cause du garanti Primus peut placer celui-ci dans
deux hypothèses bien distinctes.

Il peut ou rester dans la cause, ou bien, aux termes des derniers motsde
notre paragraphe, requérir sa mise hors de cause pure et simple ; s'abstenir

de toute participation dans les débats qui vont continuer ; sauf, en définitive,
à agir en dommages et intérêts contre Secundus, s'il succombe.

Mais, pour que Primus soit ainsi placé hors de cause, il faut, vous dit la loi,

qu'il ait requis sa mise hors de cause avant le premier jugement. S'il avait né-

gligé de la requérir à temps, Secundus, ayant pris le fait et cause de Primus,
resterait sans doute chargé de plaider et de défendre contre la demande de

Tertius ; mais Tertius aurait alors deux adversaires, savoir : Secundus, le garant,

qui est venu prendre le fait et cause, et puis Primus, le défendeur originaire,

qui, faute d'avoir requis à temps sa mise hors de cause, reste placé dansl'in-
stance conjointement avec Secundus et à côté de lui ; et j'ai dit tout à l'heure

quels motifs il pouvait avoir pour ne pas requérir sa mise hors de cause.
Il doit la requérir, dit le texte, avant le premier jugement. Ces dernières
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expressions,un peu équivoques, ont été substituées à des expressions diffé-

rentesde l'ordonnance : on y disait que, dans le cas où le garant aurait déclaré

prendrele fait et cause du garanti, celui-ci, pour se faire mettre hors de cause,
devraitle requérir avant la contestation en cause, avant la litis contestatio. Vous

connaissezcette expression latine. Mais ce nom de contestation en cause, tra-

duitde la litis contestatio des Romains, est, chez nous, une expression équi-
voqueet indéterminée ; on ne sait pas ce que c'est dans la procédure française

quela contestation en cause. Ainsi, pour éviter les débats, les incertitudes,
auxquelsle sens de ce mot pouvait donner matière, la loi a déclaré que la
misehors de cause du garanti devrait être demandée par lui avant qu'aucun
jugement,même d'avant faire droit, fût intervenu dans l'affaire.

Ainsi si, le garant ayant été mis en cause, ayant déclaré prendre le fait et
causedu garanti, des défenses ont été proposées, une preuve a été demandée
etordonnée par un jugement, de ce moment la mise hors de cause du garanti
nepeutplus être prononcée; dès que, dans l'affaire, est intervenu un juge-
ment,soit interlocutoire, soit simplement préparatoire, le garanti reste forcé-
menten cause conjointement avec le garant.

Nousverrons plus tard, sur l'art. 185, quels peuvent être pour le garanti les
inconvénients de cette position. Cette position, qui le laisse en cause à côté
dugarant qui est venu le défendre, a son bon et son mauvais côté, ses avan-

tageset ses dangers.

400. Ainsi, en résumé :

1ercas : Le garant a été appelé en cause ; mais il s'est borné à y intervenir

passivement,sans déclarer prendre le fait et cause du garanti ; alors le procès
continuede se débattre entre le demandeur originaire Tertius, et le défendeur

originairePrimus ; seulement, si Primus est condamné, il obtiendra tout de

suite,et du même tribunal, des dommages et intérêts contre Secundus. Voilà

l'avantagede la mise en cause de Secundus.
2eet 3ecas : Secundus a déclaré formellement prendre le fait et cause de

Primus,il en a toujours le droit, car il est principalement intéressé. Mais ce
deuxièmecas va se subdiviser lui-même en deux autres, selon que le garanti
Primusaura requis à temps sa mise hors de cause pure et simple, sa sortie
entièreet immédiate de l'instance; ou que, au contraire, il aura négligé ou
n'aurapas cru devoir faire cette réquisition, auquel cas il restera en cause, à
côtéde Secundusplaidant et défendant, avec lui et comme lui, à la prétention
deTertius.

401. Passons maintenant au second paragraphe, qui nous conduit encore à

quelquessous-distinctions sur les derniers cas qui viennent de nous occuper.
Cependantle garanti, quoique mis hors de cause,pourra y assister pour la con-

sercationdesesdroits. Ces derniers mots présentent encore quelque équivoque,
qu'unexamen attentif dissipera : tout peut se rattacher à la dernière hypo-
thèseque nous avons examinée, celle où, le garant ayant déclaré prendre le
faitet cause du garanti, celui-ci, s'emparant de cette déclaration, a requis sa

misehors de cause. Mais, tout en requérant sa mise hors de cause, et en le
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requérant à l'époque où elle ne peut lui être refusée, c'est-à-dire avant le pre-
mier jugement, deux incidents peuvent venir compliquer un peu sa position
et les résultats de cette demande. Il pourra, vous dit la loi, quoique mis hors

de cause, y assister pour la conservation de ses droits. Expressions singulièreset
contcadictoires au premier abord : Voilà donc Secundus, intervenu dans l'af-

faire, et ayant déclaré qu'il venait y prendre le rôle principal, qu'il venait ré-

pondre directement, personnellement, à la prétention du demandeur Tertius;
Primus demande aussitôt sa mise hors de cause ; mais il ajoute que,' quoique
mis hors de cause, il entend y assister pour la conservation de ses droits. Au pre-
mier coup d'oeil ces expressions sont obscures, et même en opposition l'une
avec l'autre : on ne comprend guère ce que c'est qu'une partie qui, tout à la

fois, prétend rester hors de cause et assister à la cause, y assister, bien entendu,
non pas comme un auditeur indifférent assiste aux débats d'un procès,mais y
assister avec qualité, avec un représentant légal, c'est-à-dire rester à là barre

par le ministère d'un avoué. Quel va donc être l'état, la position de Primus,
défendeur originaire, qui a fait prononcer sa mise hors de cause, et qui cepen-
dant déclare vouloir encore assister à la cause ? Quel intérêt a-t-il à cette as-

sistance et comment ferons-nous pour faire disparaître l'apparente contradic-

tion de deux prétentions de ce genre ?

Primus a demandé sa mise hors de cause, elle a été prononcée : donc aucun
des actes de l'instance ne doit plus être signifié, ni par Tertius, demandeur, ni

par Secundus, garant, qui est maintenant le véritable et l'unique défendeur à
la cause. Primus est en apparence, et quant aux débats actifs du procès, aux

significations respectives qu'ils entraînent, désormais étranger à l'affaire; ce-

pendant il y assiste, c'est-à-dire qu'il a là pour représentant un avoué chargé
de surveiller ses droits, quoique ne prenant pas de part directe, de part active

à l'instance. Son intérêt, le voici :

Si Primus s'était fait mettre hors de cause d'une manière pure et sirnple;
d'une manière absolue ; s'il avait cessé de prendre à la cause la participation

légère, indirecte, qui résulte de son assistance; s'il avait cessé même d'avoir

un avoué dans la cause, voici quels en seraient les résultats. S'apercevrait-il

plus tard que son garant Secundus, par négligence ou par collusion; défend

mal ses intérêts, et ne remplit pas bien le rôle de défendeur qu'il a pris, alors
il serait devenu, par sa mise hors de cause pure et simple, absolument étran-

ger aux débats ; il n'y pourrait rentrer que dans les formes et de la manière
dont un étranger peut entrer dans une affaire où il n'est pas partie (art.339)
c'est-à-dire par une requête d'intervention qu'il faudrait, au préalable, faire

déclarer admissible.

Au contraire, Primus assistant à la cause, Primus qui, bien que n'y plaidant

pas, bien que se reposant quant à présent sur son garant Secundus de tout le

soin de sa défense, y a pourtant gardé un représentant, un avoué, pourra, dés

que ses droits lui paraîtront compromis, rentrer immédiatement dans la cause

par une simple déclaration aux parties de l'instance, et sans avoir besoin de
faire admettre au préalable une intervention.;

Un autre intérêt bien plus sensible se présente : si Primus s'est fait mettrehors
de cause purement et simplement, s'il a cessé même d'assister aux débats par
le ministère d'un avoué, alors le jugement définitif, venant à être rendu au
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profit du demandeur Tertius, contre Secundus, défendeur et garant, ce juge-
mentne pourra pas contenir de condamnation contre Secundus aux dommages
etintérêts envers Primus, son acheteur. En effet, Primus, s'étant fait mettre
absolument hors de cause, le tribunal, tout en reconnaissant la propriété de
Tertiuset le fait qui donne lieu à l'action récursoire de Primus, ne peut plus
condamner le garant Secundus à des dommages et intérêts envers le garanti
Primus,puisque Primus n'est plus dans l'instance, et que, dès lors, il est im-

possiblequ'on lui adjuge aucune conclusion, aucune condamnation.
Quesi, au contraire, Primus, tout en se faisant mettre hors de cause, tout

ense rendant étranger aux débats qui se poursuivent entre Tertius et Secun-
dus,a cependant déclaré entendre assister à la cause pour la conservation de
sesdroits, alors au dernier moment de l'instance, immédiatement avant la
condamnation de Secundus, il pourra y entrer sans requête et sans débat par
desconclusions tendant à ce que, dans l'hypothèse où le droit de Tertius serait
reconnu, où la revendication serait couronnée de succès, et où, par consé-

pent, lui Primus se trouverait évincé, le même jugement lui adjuge, contre
songarant Secundus, les dommages et intérêts auxquels il peut avoir droit,
auxtermes de l'art. 1630 du Code civil.

Ainsi, dans le cas même, où. Primus a requis sa mise hors de cause, il peut
sanssetrouver en contradiction avec lui-même, conserver un représentant
dansces débats où il cesse, quant à présent, de paraître et de plaider ; il le

peut,soit pour se ménager d'y rentrer à tout instant pour la conservation de
sesdroits, soit pour s'épargner les lenteurs, les frais d'une nouvelle action
qu'il lui faudrait plus tard intenter contre Secundus pour obtenir des dom-

mageset intérêts.
Telle est la quatrième hypothèse, celle du garanti mis hors de cause, non

paspurement et simplement, mais avec réserve formelle dé sa part d'assister
auxdébats pour la conservation de ses droits.

402. Et le demandeur originaire pourra demander qu'il y reste pour la conser-
vationdestiens. Cette hypothèse présente quelques-unes des circonstances que
nousavons précédemment exposées ; c'est-à-dire que le garant Secundus est
venuvolontairement prendre le fait et cause du garanti Primus ; que Primus
arequis et requis à temps, sa mise hors de cause ; mais Tertius, demandeur

originaire, s'oppose à cette prétention, et requiert que le défendeur Primus
soittenu de rester en cause, conjointement avec Secundus, son garant, et
cela,dit la loi, ponr la conservation de ses droits.

L'intérêt de Tertius est manifeste; il est sûr que, pour Tertius, demandeur ori-
ginaire, il est fort à désirer que Primus ne requière pas ou n'obtienne pas sa
misehors de cause ; cet intérêt résulte clairement du § 3 de l'art; 183 ; nous y
verronsqu'en cas d'insolvabilité du garant condamné, le demandeur a recours,
pourles dépens de l'instance, contre le garanti qui n'a pas été mis hors de
cause.Ainsi, quoique, en général, le garanti n'ait pas à supporter les dépens,
poique la condamnation et l'exécution de cette condamnation ne frappent
quesur le garant, cependant, en cas d'insolvabilité du garant, le garanti est
tenudes dépens, à moins, dit la loi, qu'il n'ait été mis hors de cause. Donc le
demandeura grand intérêt, pour le recouvrement de ses dépens, à ce que le
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garanti ne requière pas, n'obtienne pas une mise hors de cause dont le ré-
sultat sera de le décharger pleinement et absolument.

Mais si l'intérêt du demandeur Tertius à s'opposer à la mise hors de causé,
à invoquer les derniers mots de l'article, est évident, son droit ne l'est pas
aussi bien. En effet, si nous disions que le demandeur originaire, ayant inté-
rêt, pour la conservation de ses dépens, à faire rester le défendeur originaire
en cause, peut par là môme exiger, dans tous les cas, qu'il y reste, la faculté
de se faire mettre hors de cause deviendrait illusoire, puisque, toutes les fois
que le garanti demanderait à être mis hors de cause, le demandeur originaire
viendrait s'y opposer, à l'effet de garantir ses dépens. Mais l'éventualité dela
condamnation aux dépens n'est pas un droit ; aussi ne suffit-il pas de cetin-
térêt pour autoriser le demandeur originaire, d'après les derniers motsde
l'art. 182, à contraindre le défendeur garanti à rester en cause,il faut, comme
la loi vous le dit, qu'il ait quelques droits à conserver directement, person-
nellement, contre celui-ci.

Ainsi, supposez que Primus, défendeur originaire, garanti par Secundus,re-

quière sa mise hors de cause, et que Tertius lui réponde que lui, Primus, dé-
fendeur originaire, est un possesseur de mauvaise foi ; qu'en cette qualitéil
est comptable : 1° de tous les fruits qu'il a perçus; 2° de toutes les dégrada-
lions qu'il a fait subir à l'immeuble possédé. Ces fruits perçus et ces dégrada-
tions faites de mauvaise foi par Primus, sont des faits à lui personnels, dontle
règlement ne peut être obtenu que de lui. Vainement Tertius prétendait-il
exiger du garant Secundus, qui a vendu de bonne foi, la restitution desfruits

perçus et la réparation des dommages causés de mauvaise foi par Primus.

Voilà, dans ce cas, pour le demandeur un motif raisonnable, légitime, dede-
mander que Primus reste en cause, pour la conservation de ses droits à lui,
Tertius. Que s'il élève cette prétention,Primus ne pourra point obtenir samise
hors de cause ; et si, en définitive, Tertius étant reconnu propriétaire, Primus
était reconnu possesseur de mauvaise foi, et par là même condamné aux
fruits et aux réparations, il serait évident que Tertius a eu raison de s'opposer
à la mise hors de cause, et que, par conséquent, les dépens doivent être
recouvrés contre Primus, en cas surtout d'insolvabilité de Secundus.

Ainsi, ce n'est pas dans tous les cas, ce n'est pas directement, en vue d'ob-
tenir ses dépens, que le demandeur originaire peut contraindre le défendeur
primitif à rester en cause ; c'est seulement lorsque ce maintien forcé du dé-
fendeur primitif, dans la cause où il a appelé son garant, importe à la conser-

vation des droits du demandeur, pour assurer les restitutions qu'il peut avoir
droit d'exiger personnellement et directement du défendeur originaire.

403. « Art. 184.Si les demandesoriginaires et en garantie sont en état d'êtrejugées
en même temps, il y sera fait droit conjointement ; sinon, le demandeur originaire
pourra faire juger sa demande séparément; le même jugement prononcera sur ladis-

jonction, si les deux instances ont été jointes ; sauf, après le jugement du principal,à

faire droit sur la garantie, s'il y échet. »

Jusqu'ici nous avons supposé que Secundus, appelé en garantie, ne contestait

pas sa qualité de garant, qu'il ne niait pas le titre et les résultats du titre en

vertu duquel il était cité en garantie; dans ce cas il n'y a aucun obstacleàce
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quele même jugement qui statue sur la demande originaire en applique les

conséquencesà Secundus.

Il est possible, au contraire, que Secundus, appelé en garantie par Primus,

prétenden'être pas garant, prétende, par exemple, qu'il n'est pas vendeur,
maisdonateur, et qu'en conséquence il n'a rien à garantir; ou bien que, tout
enétant vendeur, il a inséré dans le contrat de vente des clauses spéciales
dontle résultat est de le décharger de toute espèce de garantie : ces clauses
sontpermises, au moins sous certaines distinctions, par les art. 1627 et suiv.
duCodecivil. En un mot, le prétendu garant soutient qu'il n'est pas ga-
rant.Dans ce cas, avons-nous dit, il sera tenu, même pour cette contestation
relativeà la question de savoir s'il est garant, de procéder devant le tribunal
saiside la demande originaire; c'est une exception notable aux principes de
laprocédure.

Maisil peut arriver que la demande originaire,la prétention de Tertius, soit
assezclaire pour ne pas exiger de longs débats; qu'au contraire la question se-
condairequi s'élève entre Primus et son prétendu garant Secundus, soit une

questiondifficile, compliquée, exigeant les formalités et les lenteurs d'une
assezlongue instruction ; dans ce cas, devra-t-on surseoir au jugement du

principal, devra-t-on ajourner l'examen, la décision sur la prétention de Ter-

tius,jusqu'à ce qu'on ait vidé la question de savoir si Secundus est ou n'est pas
garant?L'équité s'oppose à ce que le défendeur originaire, par une demande en

garantiefort contestable, et donnée peut-être par l'effet d'une collusion, ajourne
indéfiniment l'examen et la reconnaissance des droits allégués par Tertius.

C'està ce cas que s'appliquera, en général, l'art. 184 ; on y suppose la ga-
rantiealléguée par Primus,et contestée par Secundus; et si, malgré cette con-
testation,la demande originaire et la demande en garantie ont pu marcher de

front,et sont en état d'être jugées en même temps, il y sera fait droit par un
mômejugement.

Si, au contraire, la demande en garantie entraîne trop de lenteurs, Tertius
pourrafaire juger séparément et par préalable la demande originaire; le juge-
mentqui donnera, par exemple, gain de cause à Tertius, sur la demande origi-
naire,déclarera que le tribunal surseoit à statuer sur la demande en garantie,
prononcera,en un mot, la disjonction des deux instances. S'il est intervenu un
jugementpréparatoire qui a joint l'instance en garantie àl'instance originaire,
plustard, quand il apparaîtra que l'instance en garantie est trop longue, trop
compliquée,on reviendra sur ce préparatoire, on disjoindra les instances en
statuantsur la demande originaire, sauf, bien entendu, à statuer ensuite sur la
demandeen garantie, après le jugement du principal. Mais cette disjonction de
lademandeen garantie, prononcée par le tribunal, ne le dessaisit pas du droit

d'enconnaître, comme on pourrait le penser au premier aspect. En effet, le
tribunal n'était compétent pour connaître de la demande en garantie que
parcequ'elle était formée incidemment, accessoirement à l'action originaire
quiavait été portée devant lui ; on pourrait être tenté d'en conclure que,
quandle tribunal, reconnaissant l'impossibilité de trancher à la fois les deux

actions;statue sur le principal et disjoint la garantie, il doit renvoyer la ga-
rantiedevant les juges naturels de cette action. Mais non, il a été régulière-
mentsaisi dans le principe, il ne peut pas s'en trouver dessaisi plus tard par
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les difficultés que le garant oppose de bonne ou de mauvaise foi; il pronon-
cera donc la disjonction, mais en restant saisi, en gardant le droit et l'obliga-
tion de statuer sur l'instance en garantie, qui a été dans son principe vala-
blement portée devant lui (1).

404. L'art. 185 est exclusivement relatif à la garantie formelle.

" Art. 185. Les jugements rendus contre les garants formels seront exécutoires,
les garantis. — Il suffira de signaler le jugement aux garantis, soient qu'ils aient été
hors de cause, ou qu'ils y aient assisté, sans qu'il soit besoin d'autre demandeni pro
dure. A l'égard des dépens, dommages et intérêts, la liquidation et l'exécution nepou
ront en être faites que contre les garants. — Néanmoins, en casd'insolvabilité du
le garanti sera passible des dépens, à moins qu'il n'ait été mis hors de cause; il le
aussi des dommages et intérêts, si le tribunal juge qu'il y a lieu. »

On suppose ici que, conformément aux prévisions de l'art. 182, le garant
formel a déclaré prendre le fait et cause du garanti ; il est alors le véritable
le principal, et souvent l'unique défendeur ; c'est donc contre lui, en nomet

directement, qu'est rendu le jugement de condamnation au profit du deman-
deur primitif ; et si, dans notre espèce, Secundus ayant pris le fait et causede

Primus, Primus s'était fait mettre absolument hors de cause, Tertius aétabli
la réalité de son droit, a établi qu'il était propriétaire de l'immeuble reven-
diqué, c'est Secundus, le garant, le défendeur actuel, qui est condàamnéàla
restitution de cet immeuble.

Mais si lui seul y est condamné et peut y être condamné, puisque lui seilest
en cause, il est impossible qu'il exécute ; car on ne peut raisonnablement venir
lui demander le délaissement d'un immeuble qui n'est pas dans sa possession,
il l'a vendu, il l'a livré à Primus; il est venu en cause pour défendre Prumus
et a succombé ; il a été condamné parce qu'il était en cause ; mais il nepeut
pas exécuter. Aussi la loi vous dit-elle que comme Secundus à été comdamné
ici comme ayant pris le fait et cause de Primus, le jugement rendu contreSé-
cundus en nom s'exécutera directement contre son garanti Primus; Primus,
en se retirant de la cause où Secundus est venu le représenter, l'a par là même
accepté pour représentant et mandataire, et s'est soumis personnellement
toutes les conséquences que pourrait entraîner la condamnation de Secundis,

Il suffira de signifier le jugement aux garants, soit qu'ils aient été mis horsde
cause ou qu'ils y aient assisté. Qu'il y ait en mise hors de cause pure et; simple,
ou mise hors de cause avec assistance, ce qui est jugé au profit de Tertius
contre Secundus garant, est jugé par là même contre Primus, garanti. Enlui

signifiant le jugement dans les formes ordinaires, on arrivera à l'exécuter
contre lui, sans qu'il soit besoin d'autre demande ni procédure.

Voilà pour le principal, pour la restitution, pour le délaissement de l'im-
meuble revendiqué par Tertius.

A l'égard des dépens, dommages et intérêts, la liquidation et l'execution
pourront en être faites que contre les garants.

Le fond pourra sans doute être opposé à Primus, quoique mis hors decause,

(1) Cass., 29 août 1851 (Dall., Rép., v° Exceptions, n° 450).
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niaison ne peut lui demander ni les dépens d'une affaire où il n'a pas plaidé,
etoù il n'a pu être tenu de plaider, ni les dommages et intérêts prononcés à

raisondes faits qui lui sont étrangers, à raison des faits de son garant Secundus.

Cependant la loi ajoute une exception qui vous est déjà connue pour le cas

d'insolvabilité du garanti ; si Secundus, garant condamné, et condamné aux

dépens,est insolvable, ces dépens pourront être recouvrés subsidiairement

contrePrimus, pourvu toutefois que Primus n'ait pas été mis hors de cause ;
car,s'il est sorti de cause, il se trouve absolument étranger aux débats, et on

nepeut invoquer contre lui le jugement que pour le fond. Mais vous savez

qui a pu rester en cause, soit par sa volonté, auquel cas il est tenu subsidiai-
rement des dépens, soit même contre sa volonté, s'il y a eu à cet égard des
conclusions formelles de Tertius, c'est le cas prévu par les derniers mots de
l'art. 182.

Au reste, quand le § 3 vous dit que le défendeur Primus garanti n'est tenu
desdépens, quand il est resté en cause, que subsidiairement, et en cas d'insol-

vabilité de Secundus, il faut bien entendre que dans cette hypothèse, il s'agit
d'unjugement rendu contre Secundus; que, dans cette hypothèse, Secundus

estvenu prendre le fait et cause de Primus, et a été en conséquence person-
nellement condamné. On comprend bien que, quand Secundus a été nominati-
vement condamné, on n'ait pas en général d'action Contre Primus. Que si,
aucontraire, les choses s'étaient passées comme nous les avons exposées dans
notrepremière hypothèse sur l'art. 182, si Secundus garant n'avait pas déclaré

prendre le fait et cause de Primus, si, en conséquence, Primus était resté dé-

fendeur, et avait été personnellement et nominativement condamné, le § 3,ne

s'appliquerait pas. C'est-à-dire que Primus serait tenu des dépens personnelle-
ment,directement, à part tout examen de la solvabilité de Secundus. Il serait
tenu des dépens aux termes de l'art. 130, parce qu'il serait un défendeur, et
un défendeur qui a succombé ; il serait tenu des frais envers Tertius reven-

diquant, sauf son recours, son indemnité par la voie de garantie contre Se-
cundusson garant (1).

Il le sera aussi des dommages et intérêts, si le tribunal juge qu'il y a lieu. Par

exempledans le cas où, conformément aux derniers mots de l'art. 182, Tertius,
alléguant que Primus, étant possesseur de mauvaise foi, s'est opposé à ce qu'il
sortît de cause, et a conclu contre lui à la restitution des fruits et à des dom-

mageset intérêts pour dégradations.
Ici se termine l'exposition des règles particulières à la garantie.

405. Les art. 186, 187 contiennent, relativement aux exceptions dilatoires,
desrègles dont l'application n'est pas sans quelque difficulté, et surtout sans

quelque importance.

« Art. 186. Les exceptions-dilatoires seront proposées conjointement et avant toutes
défensesau fond. »

« Art. 187. L'héritier, la veuve et la femme divorcée ou séparée, pourront ne pro-
poserleurs exceptions dilatoires qu'après l'échéance des délais pour faire inventaire et
délibérer.»

(1)C.de Cass., 30 mars 1864 (Dall., 1805, 1, 115).
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Dans les trois premiers paragraphes de ce titre nous nous sommes appliqués
à déterminer exactement l'ordre, le moment où devait être proposée chacune
des exceptions; nous avons vu que l'omission, le renversement de cetordre
exposait à la déchéance le défendeur qui avait commis cette faute. Jusqu'ici
nous ne nous sommes pas occupés de l'ordre, du moment dans lequel devaient
être proposées les exceptions dilatoires considérées, soit l'une à l'égard de
l'autre, soit toutes ensemble à l'égard des autres exceptions. Sous ce dernier
rapport, il n'y a pas de difficulté; il est certain qu'on peut et qu'on doit p

poser les exceptions des trois premiers paragraphes, c'est-à-dire les excepti
de la caution des étrangers, d'incompétence ratione personaeet de nullité, av
les exceptions dilatoires ; dans le cas contraire, elles seront non recevable
Mais dans quel ordre peuvent se proposer les exceptions dilatoires l'uneàl'é-
gard de l'autre, ou toutes ensemble à l'égard des défenses au fond? C'estce
qu'ont pour but d'établir les art. 186 et 187, dont le texte, à cet égard, estplu-
tôt une source d'embarras que d'éclaircissement.

La règle de l'art. 186 paraît fort simple au premier aspect, Les exceptions
latoires seront proposées conjointement, c'est-à-dire toutes ensemble, toutes
le même acte, afin d'éviter que le défendeur, qui a plusieurs exceptions
toires, ne cherche à gagner du temps en vous les opposant tour à tour l'une après
l'autre, en n'invoquant la seconde quand il a été débouté de la première.

Et avant toutes défenses du fond. Ceci en théorie se comprend aussi : l'ex-
ception dilatoire a pour but d'obtenir un délai avant de passer à l'examendu
fond : il est donc tout simple que, si vous avez débattu le mérite du fond,vous

soyez considéré comme ayant renoncé à votre exception dilatoire, et volontaire
ment abdiqué la faculté que vous aviez d'obtenir un sursis à l'examen du procés

406. Mais que devient la première règle de l'art. 186, quand on la compare-
à l'art. 187 ? Les exceptions dilatoires doivent être proposées conjointement ;c'est-
à-dire que celui qui en a deux, et qui oppose isolément l'une des deux, serend
par là non recevable à proposer la seconde ; voilà le sens naturel, la consé-
quencé précise de l'art. 186. Mais arrive l'art. 187 qui ajoute : L:héritierla
veuve et la femme divorcée ou séparée pourront ne proposer leurs exceptionsdila-
toires qu'après l'échéance des délais pour faire inventaire et délibérer. Ainsi on peut
et on doit opposer l'exception dilatoire de l'art. 174, celle des trois mois etqua-
rante jours, avant celle de l'art. 175, celle de garantie. L'héritier, par exem-
ple, assigné comme possédant, du chef du défunt, un immeuble qui estreven-
diqué par un tiers, peut d'abord exposer l'exception dilatoire de l'art. 174,et.
en l'opposant, il ne couvre pas l'exception de garantie, il ne se rend pasnon
recevable à opposer plus tard l'exception dilatoire de l'art. 175.

De l'art. 187 résulte d'abord et littéralement une exception tout au moins
au principe général de l'art. 186. Dans ce dernier article, obligation de propo-

ser conjointement, et par un même acte, les exceptions dilatoires; dansl'au-
tre, dispense quant à l'exception de l'art. 174, c'est-à-dire la faculté del'op-
poser seule, de l'opposer la première sans faire pour cela péricliter les autre|
Au premier aspect, ce n'est là qu'une exception, qu'une modification auprin-
cipe qui nous commande de les présenter conjointement; mais, en y regar-
dant de plus près, il semble bien que cette exception détruise la règle.
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Eneffet,quelles sont donc les exceptions dilatoires dont on nous a parlé dans

ceparagraphe? quelles sont les seules dont s'occupe le Code de procédure? Il

yena deux: l'exception dilatoire de l'art. 174, et l'exception de garantie des

art.175et suivants. En règle, l'art. 186 commande de les proposer conjointe-

ment;par exception, l'art. 187 permet d'opposer isolément la première. Que

reste-t-il?Une seule. Que devient donc alors l'obligation de proposer conjoin-
tementdes exceptions dilatoires qui sont au nombre de deux, et dont l'une

peut,d'après l'art. 187, se proposer avant l'autre ? Première difficulté sur

l'art.186. Secondement, l'art. 187 renouvelle encore précisément la même dif-

ficulté; car il vous dit que l'héritier peut ne proposer ces exceptions qu'après
l'échéancedes délais, c'est-à-dire qu'il peut opposer d'abord l'exception de

l'art.174,et qu'après les délais de cette exception écoulés, commence seule-

mentpour lui le droit de proposer ses exceptions dilatoires. Mais lesquelles ?

ll n'yen a qu'une ; celle de l'art. 175, savoir, l'exception de garantie. On ne

voitdoncni ce que veut l'art. 186, avec ces exeptions qu'il faut proposer con-

jointement,ni ce que veut dire l'art. 187, avec les exceptions dilatoires qu'on

pourrane proposer qu'après celle de l'art. 174. Celle de l'art. 174une fois pro-
posée,il n'en reste ici qu'une seule, celle de l'art. 175; dès lors, le pluriel de
l'art.186,le conjointement de l'art. 186, se trouvent absolument vides de sens.
Commentdonc trouverons-nous les exceptions dilatoires de l'art. 187, déduc-
tionfaite de celle de l'art. 147? Comment trouverons-nous les exceptions à

proposerconjointement d'après l'art. 186?
Il faut remarquer que ces deux articles ont été puisés littéralement dans

l'ordonnancede 1667, art. 1 et 2 du titre IX ; or on admettait autrefois, dans
ladoctrineet surtout dans la pratique, comme exceptions dilatoires, non seu-
lementl'exception opposée par l'héritier ou par le garanti, mais un assez grand
nombred'autres moyens de défense que nous pouvons citer maintenant, pour
voirs'il est possible d'y appliquer nos deux articles. Je ne sais si cet examen
nousconduira à un résultat satisfaisant, mais il pourra au moins nous expli-
querpourquoi les art. 186 et 187 ont, sur la foi des anciens errements, repro-
duitdesidées peut-être inapplicables aujourd'hui.

Oncitait autrefois comme exemples d'exceptions dilatoires les cas où le

défendeur,actionné, par exemple, par une action personnelle, opposait que la
créancedont on lui demandait le payement était à terme et que le terme n'en
étaitpaséchu ; ou bien le cas où le défendeur opposait au demandeur que ce
demandeurétait incapable, et ne s'était pas muni, avant d'agir, des autorisa-
tionsnécessairespour couvrir son incapacité. C'étaient là, disait-on, des excep-
tons,car elles ne touchaient point au fond du droit : dire que la créance dont
TOUSme demandez le payement est une créance à terme, et dont le terme n'est
Paséchu,ce n'est pas nier au fond votre qualité de créancier ; dire que vous

êtesincapableet que vous n'êtes pas muni de l'autorisation, de l'assistance né-

cessairepour agir, c'est une pure exception, car ce n'est pas nier le fond de votre
droit.Jeme borne, au reste, à répéter les anciennes idées. Ce sont là, disait-

on,
desexceptions, et ces exceptions sont dilatoires, car elles tendent, de la part

dudéfendeur,à obtenir un délai ; c'est-à-dire, elles tendent à ce qu'il soit sur-

sis
a l'examen de l'affaire, dans lapremière hypothèse, jusqu'à ce que le terme

soitarrivé; dans la seconde, jusqu'à ce que les autorisations nécessaires pour
ayervotre incapacité aient été obtenues de vous.



380 PARTIE I. LIVRE II. TITRE IX (ART. 187).

Je crois que ce sont là des idées fort inexactes, que de tels moyens de
fense ne constituent ni des exceptions, ni surtout des exceptions dilatoire
que de tels moyens de défense ne sont pas de ceux auxquels il est po

d'appliquer la déchéance prononcée par l'art. 186. Car tel est, remar

bien, tout l'intérêt de la question. La question de savoir si tel moyen
par le défendeur est un moyen du fond ou une exception dilatoire, se
à celle-ci : tel moyen est-il couvert, est-il perdu pour le défendeur, quand
l'a pas opposé dès le début de l'instance? Par cela seul qu'il, aura opposé
ception de garantie, par exemple, avant l'un des moyens que je viens d'i

quer, est-il désormais non recevable à alléguer ces moyens? Y est-il no
cevable, aux termes de l'art. 186, d'après lequel il faut, à peine de déch

opposer conjointement les exceptions dilatoires ?
Il semble que l'examen le plus léger nous donne immédiatement la rép

Je prends pour exemple le premier cas.
Vous me demandez le payement d'une dette; à ce payement damandé

vous j'oppose d'abord que je ne dois pas, je nie absolument l'existenc
créance ; et notez que je puis la nier à tort, mais de bonne foi ; je puis
débiteur sans le savoir, débiteur comme héritier d'une personne don
étiez le créancier. Eh bien, la première réponse d'un individu assigné co
débiteur et qui ignore la créance, c'est celle-ci : Je ne dois pas, c'est d
tester la réalité de la créance réclamée contre lui. Le défendeur aura
au premier moment, soutenu qu'il ne devait pas ; c'est-à-dire qu'ilaurait
fendu au fond. Et puis, reconnaissant ensuite par l'examen du procèn, p
production des titres qui lui étaient d'abord inconnus, reconnaissant l'e
du droit qu'il avait nié et contesté, il ajoute: Eh bien ! soit; je dois, je
connais, mais le terme de la créance n'est pas arrivé; je dois, mais vous

pas recevable à me faire payer actuellement. Viendra-t-on dire, en ve
l'art. 186, que ce deuxième moyen est couvert, est perdu pour lui, qu'a
commencé par défendre au fond, c'est-à-dire par nier l'existence de la cré
il n'est plus recevable à opposer l'inexigibilité? Ce serait la plus souv.

injustice ; et cependant c'est à ce résultat que l'on arriverait si l'on vo
classer un pareil moyen au nombre des exceptions dilatoires, par. opposition
aux moyens du fond. Non: dans le cas où j'ai commencé par nier lacréance,
et où j'oppose ensuite qu'elle est à terme, non seulement je ne. puisêtrecensé
avoir renoncé au second moyen, en opposant le premier, mais j'aisuivila
seule marche logique, la seule marche raisonnable.

Comment déciderait-on, en effet, que l'art. 186 entraîne déchéancecontre
celui qui, ayant nié d'abord l'existence de la créance, viendrait prétendreen
suite que, si elle existe', elle est à terme? Quelle marche aurait-il doncfalle
suivre? Apparemment renverser l'ordre de ces deux défenses commencerpar
opposer ce que les anciens auteurs et quelques auteurs modernes veulebtap-
peler exception dilatoire, commencer par opposer que la créance était à terme;
pourquoi faire ? Pour soutenir ensuite qu'elle n'existait pas? Cette maché
rait absurde ; on ne comprendrait pas comment, après avoir dit qu'elleétaità
terme, il viendrait soutenir que la somme n'est pas due. Dire que jedois
terme, c'est dire implicitement, mais très clairement, que je dois; et, loinque

je doive perdre le moyen tiré de l'inexigibilité, en commençant parsoutenir
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queladette n'existe pas, c'est le contraire qui sera vrai; c'est qu'au contraire,
encommençant par soutenir que la dette n'est pas exigible, je perdrais le

droitdeprétendre et d'opposer ensuite qu'elle n'existe pas.
Aureste,pour repousser l'application à cette hypothèse du nom d'exception

dilatoire,nous n'en sommes pas réduits à montrer les résultats inadmissibles

d'unetelle qualification; en réalité, il n'y a aucun rapport entre l'idée d'ex-

ception,d'exception dilatoire, et le moyen dont nous parlons. Dire que je ne

doispas,dire qu'il y a dette contractée, mais sous une condition qui n'est pas
arrivée;dire qu'il y a dette contractée, mais payable à un terme qui n'est pas
échu,c'est là défendre au fond, c'est là emprunter des moyens, non pas à la

procédure,mais au fond du droit, à la constitution même de la créance.

Pourquoidonc a-t-on si longtemps appliqué et applique-t-on encore à un tel

moyenle nom d'exception dilatoire? C'est par une suite de cette habitude fâ-

cheuse,dont j'ai parlé, d'appliquer à la législation française des noms qu'on
vapuisermal à propos dans la loi romaine.

Vousverrez en effet, dans le § 10 du titre des exceptions aux Institutes, que,
danscertains cas, quand le défendeur opposait qu'il avait terme pour le paye-
ment,cemoyen opposé par lui constituait dans la loi romaine une exception,
etuneexception dilatoire. Ainsi, en droit romain, une personne a stipulé de
vousune somme de vingt mille sesterces ; plus tard, et par une convention

postérieure,interveuue sans aucune solennité, par un pacte, il promet de ne
TOUSdemander le payement que dans cinq ans, par exemple. Ce simple pacte
n'apaspu, dans la rigueur du droit strict, du droit civil des Romains, détruire
ledroitqu'il avait, en vertu de la stipulation primitive, de vous demander les

vingtmille sesterces, il les demande, il intente son action ; endroit il est fondé,
nonobstantla convention intervenue postérieurement. Cependant le préteur
ajouteradans la formule une exception, l'exception pacti conventi, et si le dé-
fendeurprouve l'existence de cette exception, il sera absous par le juge. De
lalenom d'exception, et, de cette circonstance particulière à la procédure
romaine,que cette exception ne peut être opposée que pendant un certain dé-

lai,le nom d'exception dilatoire.
Maischez nous, où le droit strict et l'équité ne sont pas opposés, où les

exceptionsdilatoires n'ont rien de commun avec celles des Romains, il serait
dérisoired'appliquer, au cas où le défendeur oppose qu'un terme lui a été

donné,le nom d'exception dilatoire et la déchéance qui en résulterait d'après
l'art.186.

Aureste,une pareille doctrine est assez réfutée par ses conséquences ; il est
absurdede déclarer déchu du droit d'invoquer le terme celui qui a commencé

parfairece qu'il devait faire, par invoquer la non-existence de la dette.

407. Que si le défendeur oppose que le demandeur n'a pas capacité, n'a pas
qualitépour agir; si, par exemple, le demandeur étant un mineur émancipé.
ouunprodigue, on entend lui opposer qu'il n'a pas le droit d'agir sans l'as-
sistancedu curateur ou du conseil judiciaire, je ne vois pas encore comment

untel moyende défense pourrait constituer une exception dilatoire. En d'au-
trestermes,car c'est là l'intérêt de là question, comment le défendeur, qui a

d'abordsoutenu ne pas devoir, serait-il par là non recevable à alléguer ensuite
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que le demandeur n'est pas muni d'autorisation ou d'assistance suffisante?
ce sont là encore des moyens tirés du fond du droit, du défaut de qualitéde

l'adversaire, et non pas de formes ou de délais de procédure auxquels fontal-
lusion les art. 185 et 187.

Ainsi jusqu'ici la difficulté reste entière; nous en sommes toujours à nous
demander quelles sont les exceptions dilatoires qu'on est tenu d'opposer con-

jointement; quelles sont les exceptions dilatoires qui restent à invoquer après
celles de l'art. 174. Le Code de procédure ne nous en offre qu'une, cellede
l'art. 175 ; dès lors les art. 186 et 187 paraissent inapplicables.

408. Cependant on cite encore aujourd'hui comme exemples d'exceptions;
dilatoires d'autres moyens de défense empruntés au Code civil, et dont quel-

ques-uns du moins y sont qualifiés d'exceptions ; ce sont ceux qu'on fait résol-
ter des art. 2021, 2026 et 2170 de ce Code.

Dans l'art. 2021 il s'agit d'une caution poursuivie par le créancier; cette
caution a le droit d'opposer au créancier le bénéfice de discussion ; c'est-à-dire
de le renvoyer à examiner, à discuter les biens du débiteur principal ; entelle
sorte que le créancier n'a le droit de saisir, de faire vendre les biens de la cau-

tion que lorsque l'insolvabilité du débiteur principal a été préalablement cons-
talée.

Ce bénéfice de discussion constitue vraiment une exception. Mais est-celà
une exception dilatoire? Est-ce une de ces exceptions auxquelles nous devons

appliquer l'art. 186? Tel est toujours pour nous l'unique intérêt de la questions
Au premier aspect l'affirmative ne paraît pas douteuse; et c'est elle eneffet

qu'adoptent la plupart des commentateurs. Oui, disent-ils, le bénéfice dedis-
cussion est une exception dilatoire à laquelle doit s'appliquer la déchéancede
l'art. 186. Cela résulte premièrement, de ce que la caution qui demandela
discussion préalable du débiteur principal réclame évidemment en safavenr
le bénéfice d'un délai ; elle ne se refuse point à payer, elle ne nie point encore

sa qualité de caution ; elle demande seulement qu'il soit sursis aux poursui-
tes, jusqu'à ce que l'insolvabilité du débiteur principal ait été constatéepar
le créancier. L'exception se réduit donc à demander un sursis, à sollititer un

délai; l'exception est donc dilatoire, et l'art. 186 s'y applique. Ajoutez que,

d'après l'art 2021, cette exception doit être opposée par la caution sur lespre-
mières poursuites dirigées contre elle; exigence qui cadre encore trèsbien
avec le caractère d'exception, avec l'idée et le système général de l'art. 186.

Malgré ces raisons, il me semble difficile de faire rentrer dans la disposition
de l'art. 186 l'exception de discussion de l'art. 2021, en d'autres termes, dedé-

clarer déchue du bénéfice de discussion la caution qui n'a pas, sur la damande
formée par le créancier, opposé immédiatement ce bénéfice, la caution qui,

attaquée par le créancier, aura commencé par défendre au fond, par niersa

qualité de caution, ou par mettre en cause le débiteur principal, commetenu-
de garantie simple, aux termes de l'art. 175. En voici la raison :

Supposez un individu attaqué en qualité de caution ; quelle est la première
défense, la première idée qui se présente? C'est de soutenir qu'il ne l'est pas
et cette défense, je le répète, peut être faite de fort bonne foi ; il peuttrès
bien ignorer l'existence d'un cautionnement consenti par son auteur; et,at-
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laquépar le créancier qui allègue ce cautionnement, il peut très bien en nier

d'abordl'existence. Le procès une fois entamé, le créancier établit sa qualité,

démontrel'existence du cautionnement, et obtient, en conséquence, condam-

nationcontre la caution ; la caution pourra-t-elle alors, après cette condamna-

lion,et pour en ajourner les effets, invoquer l'art. 2021, opposer le bénéfice

dediscussion au créancier qui vient pratiquer des poursuites ? Non, si nous

appliquonsl'art. 186 à l'art. 2021 du Code civ. ; non, si' nous décidons que

l'exceptionde discussion, étant une exception dilatoire, doit, à peine de dé-

chéance,être opposée avant toutes défenses au fond. La caution a défendu et

aperduquant au fond ; donc, dira-t-on, elle doit être déchue du bénéfice de

discussion.
Maisquand on se demande quel serait le motif qui pourrait légitimer une

pareillerigueur, on est très embarrassé de le découvrir. Remarquez, en effet,

quela déchéance de l'art. 186 n'est pas précisément une pénalité ; si on déclare

quele défendeur qui a plaidé au fond s'est rendu non recevable à opposer les

exceptionsdilatoires, c'est parce que, en plaidant au fond, il a renoncé im-

plicitement,mais très clairement, au bénéfice de ces exceptions en se char-

geantde se défendre lui-même, il a renoncé au droit de demander un délai

pourappeler et mettre garant en cause ; on le conçoit très bien. Mais com-

mentdonc l'individu que vous attaquez comme caution, et qui conteste ce

cautionnement,pourrait-il vous opposer le bénéfice de discussion ? Vous ren-

voyerà la discussion, ce serait avouer qu'il est caution, ce serait avouer pré-
cisémentce qu'il veut contester ; comment donc soutenir que, quand il con-

testesaqualité de caution, il abdique le droit d'opposer plus tard le bénéfice
dediscussion?Il n'y a dans l'art. 186 qu'une déchéance résultant de la renon-
ciationtacite du défendeur à l'exception ; mais l'individu qui, attaqué comme

caution,soutient n'être pas caution, ne renonce ni expressément ni tacitement
audroit d'opposer plus tard la discussion du débiteur, quand sa qualité de

caution,contestée d'abord, sera prouvée.
Onpeut opposer, il est vrai, les termes mêmes de l'art. 2022 qui oblige la

cautionà invoquer le bénéfice de discussion sur les premières poursuites di-

rigéescontre elle. Mais reste à savoir ce qu'il faut entendre par ces premières
poursuitesqui entraînent contre la caution déchéance du bénéfice de discus-
sion.À mes yeux, il ne s'agit pas là d'une action judiciaire, il ne s'agit pas
d'unprocès intenté par le créancier pour faire condamner la caution ; mais
biendespoursuites, des voies d'exécution que le créancier vient de pratiquer
envertu d'un titre exécutoire, non pas à l'effet de faire constater un caution-
nementincontestable, mais à l'effet de le faire exécuter, à l'effet de le faire

payer.Ainsi le créancier, muni d'un jugement, ou d'un autre titre exécutoire,
veutfaire saisir les biens de la caution ; il est clair que, si la caution n'oppose
pas,dèsle début de cette poursuite, dès le principe de cette saisie, le bénéfice
dediscussion, elle est censée y avoir renoncé, elle l'a dès lors perdu. Mais
TOUSsentezqu'il n'y a pas de rapport entre le bénéfice de discussion dont
parlel'art. 2021, et les exceptions dilatoires dont parle l'art. 186. Les excep-
tionsdilatoires tendent à retarder, à différer une action judiciaire, un procès,
quia pour but d'obtenir une condamnation ; le bénéfice de discussion ne
tendpoint à différer, à ajourner un jugement et une condamnation, mais à
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ajourner les voies de saisie, les actes d'exécution qu'un créancier vient prati-
quer en vertu d'une condamnation antérieure ou d'un titre exécutoire.

* En un mot, le bénéfice de discussion, dans cette dernière hypothèse,ne

peut constituer une exception, puisqu'il n'y a pas d'action intentée. Et quand
il est opposé à une action, il constitue bien une exception, mais non une
exception dilatoire soumise à l'application de l'art. 186. *

409. Tout ce que j'ai dit sur l'art. 2021, je ne puis que le répéter surles
art. 2170 et suivants. Là encore il s'agit d'un bénéfice ou d'une exceptionde
discussion invoquée dans un cas analogue; il s'agit du détenteur d'un bien

hypothéqué, détenteur qui n'est pas personnellement obligé à la dette hypo-
thécaire ; s'il est actionné par le Créancier, il peut, au moins en général
renvoyer le créancier à la discussion préalable des biens du débiteur, duvé-
ritable obligé. Il y a grande analogie entre ce cas et celui de l'art. 2021,

Ainsi, vous avez acheté un immeuble ; un tiers se présente comme ayantsur
cet immeuble un droit d'hypothèque, en vertu duquel il prétend le faire saisir
et vendre ; vous commencez par nier l'existence de l'hypothèque, vousallé-
guez l'irrégularité de l'inscription hypothécaire ou tel autre moyen de défense
opposable en pareil cas ; l'hypothèque étant reconnue, étant déclarée parju-
gement, serez-vous encore recevable à invoquer l'art. 2170, à opposerau
créancier le bénéfice de discussion ? Non, si nous appliquons l'art. 186;si
nous faisons de l'art. 2170 une exception dilatoire dans le sens du § 4.Oui,
au contraire, si nous reconnaissons qu'en commençant par nier l'hypothèque,
par contester le droit du demandeur, je n'ai abdiqué expressément ni tacite
ment le droit de me prévaloir ensuite du bénéfice de discussion. C'est à cette
opinion que je m'attacherai.

410. Quant à l'art. 2026 relatif au bénéfice de division qui peut être opposé
par l'une de plusieurs cautions attaquée seule pour le tout, il est visibleque
ce moyen n'a en lui-même rien de dilatoire. Trois personnes ont cautionné
ensemble un même débiteur; à la lettre, chacune d'elles est tenue enversle
créancier de la totalité de la dette, cependant la loi permet à l'une descau-
tions attaquée pour le tout par le créancier, d'exiger que ce créancier divise
son action et ses poursuites entre toutes les cautions qui se trouvent solva-
bles à cette époque. En réalité, c'est là bien plus une défense du fond qu'une
exception, et surtout une exception dilatoire, à laquelle les art. 186et187
soient applicables.

411. De cet examen il résulte qu'on est fort embarrassé, qu'on est, je crois,
sans moyen d'expliquer d'une manière satisfaisante la disposition de nos deux
articles ; que nous ne trouvons plus, en les combinant l'un avec l'autre,quelles
seront ces exceptions dilatoires qui, l'art. 174 une fois mis de côté, devront
être opposées conjointement, aux termes de l'art. 186.

Un seul cas peut-être se présenterait, ce serait celui de l'art. 1225,duCode
civil. Cet article, sans employer le nom d'exception ni celui de dilatoire,
nous présente cependant une hypothèse dans laquelle le défendeur invoqué
véritablement un délai, sans contester le moins du monde le fond du droitdu
créancier ; c'est le cas où l'un de plusieurs débiteurs d'une chose indivisible,



DES EXCEPTIONS.§ 5 (ART. 187). 385

attaquépour la totalité de la créance, demande à la justice un délai pour
mettreen cause ses codébiteurs, lorsque la dette n'est pas de nature à n'être

acquittéeque par lui seul. Ici l'un des débiteurs de la dette indivisible, atta-

quéseul pour la totalité, ne conteste pas, quant à présent, la prétention du
créancier,mais il demande à n'être pas seul attaqué ; il demande qu'on lui
accordeun délai pour mettre en cause, pour appeler près de lui ses codé-
biteursou ses cohéritiers, à cet effet que la condamnation soit commune à

tous,et que son recours soit assuré. C'est là vraiment une exception dilatoire,
quoiquela loi n'ait pas formellement employé ce mot, une exception dilatoire
àlaquelles'applique parfaitement l'art. 186. Il paraît clair que, si le débiteur

oule cohéritier assigné seul avait commencé par défendre au fond, il aurait

parlà même tacitement renoncé au droit que lui donnait la loi de requérir
undélaiavant d'entrer dans l'examen de la cause. Mais ce n'est là qu'un cas
toutà fait spécial et d'une application assez rare ; c'est un cas qui, d'ailleurs,
nesetrouvera que rarement en concours avec l'explication de garantie, et

qui,par conséquent, ne présentera qu'une application très peu fréquente, très
extraordinairede l'art. 186.

Quoiqu'il en soit, j'aime mieux dire que le mot conjointement dans l'art. 186,
quele pluriel dans l'art. 87 ont été copiés dans l'ordonnance avec un peu de
légèreté;j'aime mieux le reconnaître que de faire entrer dans la disposition,
etsousle coup de ces deux articles, des moyens de défense qu'on ne peut
raisonnablementqualifier d'exceptions dilatoires, et auxquels on ne pourrait,
sansinjustice, appliquer la déchéance prononcée par ces deux textes.

412. § 5. DE LA COMMUNICATIONDESPIÈCES.— Nous avons vu dans l'art. 65 que
ledemandeur devait, avec l'ajournement, remettre au défendeur copie des
piècesou de la partie des pièces sur lesquelles la demande est fondée. Cette
copie,aux termes de l'art. 72 du tarif, doit être certifiée, par l'avoué du de-
mandeur,conforme à l'original. Mais vous sentez que ce certificat de l'avoué
établittout au plus la conformité de la copie avec l'original d'où elle a été
tirée;que ce certificat ne prouve en aucune manière la véracité, la sincérité
del'original même sur lequel la copie a été faite ; donc le défendeur à qui
vousaveznotifié ces copies de pièces peut avoir un grave intérêt à en exami-
nerl'original, soit afin de s'assurer de la sincérité de cet original, soit, quand
onnelui a notifié, aux termes de l'art. 65, que la copie d'une partie, afin d'en
étudierl'ensemble et de voir si, dans le reste du titre, ne se trouvent pas
quelquesclauses contraires à celles que vous invoquez. C'est ici un des cas
auxquelspeuvent s'appliquer les dispositions de notre § 5.

Engénéral, toutes les fois que des copies de pièces ont été, dans le cours d'un
procès,signifiées par l'une des parties à l'autre, ou même toutes les fois que
l'unedesparties, sans signifier copie d'une pièce à son adversaire, a fait usage
danssesrequêtes ou dans ses plaidoiries d'un titre qu'elle a allégué ; c'est pour
l'adversaireun droit naturel, une prétention légitime, de demander que ce
tore,invoqué contre lui, soit mis sous ses yeux, afin qu'il soit à portée de le
vérifieretde le discuter. De là, matière à une exception consistant à deman-
derun délai pour obtenir communication des pièces signifiées, produites ou
invoquéescontre lui.

25
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Les règles d'après lesquelles cette communication doit être demandée,ac-
cordée et opérée sont d'une extrême simplicité. Quelques mots suffirontà
cet égard.

« Art. 188. Les parties pourront respectivement demander, par un simple acte,com-
munication des pièces employées contre elles, dans les trois jours où lesdites piéces
auront été signifiées ou employées. »

Dans les trois jours. Il ne s'agit donc pas là d'une de ces exceptions qui doi-
vent être opposées in limine litis. En effet, de nouvelles pièces pourrontêtre

signifiées dans toute la durée du procès. Je puis, aux derniers moments de
l'instance, alors qu'une pièce m'est signifiée, avoir intérêt à en requérir la
communication. Je dois, du reste, la requérir dans les trois jours de l'emploi
de la pièce. Mais ce délai, on est bien d'accord à cet égard, n'a rien d'absolu-
ment fatal; la loi ne prononce pas de déchéance (1). Elle a fixé un délaide
trois jours, c'est-à-dire qu'après ce délai le tribunal pourrait refuser à la par-
tie qui demande tardivement communication de la pièce, le délai qu'elle re-

quiert pour obtenir et prendre cette communication. Il serait très possible

qu'il résultât des circonstances que vous ne demandez tardivement cettecom-
munication que pour gagner du temps, et sans y avoir aucun intérêt sérieurx
C'est ce qu'il est naturel et raisonnable de présumer, lorsqu'à l'instant même
où cette pièce était invoquée contre vous, vous avez négligé de demanderà

la vérifier.
Mais il est possible que cette négligence du premier moment soit juistifiée

par les circonstances ; que l'intérêt de cette communication n'apparaisse pour
vous que plus de trois jours après que la pièce a été invoquée contre vous;
aussi est-il abandonné à la prudence du tribunal, après les trois jours expirés,
d'accorder ou de refuser la communication demandée par l'une des parties,
dans les trois jours, au contraire, cette communication est de droit.

413. Une fois la communication de la pièce demandée par l'une despar-
ties, elle peut être accordée par l'autre, à l'amiable ; elle peut, au contraire,
sur le refus de la partie à qui elle est demandée, être ordonnée par un juge-
ment, comme le supposent les derniers mots de l'art. 190, qui porte :

« Art. 190. Le délai de la communication sera fixé, ou par le récépissé de l'avoué,ou

par le jugement qui l'aura ordonné ; s'il n'était pas fixé, il sera de trois jours.

Quant aux formes de la communication, elle s'opérera, soit à l'amiabled'a-

voué à avoué, c'est-à-dire que l'avoué détenteur de la pièce la remettreà
l'avoué adverse, la remettra à son confrère, soit par la voie du greffe.

Par la voie du greffe : s'il s'agit d'une pièce précieuse, d'un original, d'un

titre dont il n'y a pas minute et dont la soustraction, dont la perte pourrait
être irréparable pour la partie, alors la communication à l'amiablenepeut
pas être exigée ; la partie qui détient et invoque cet original unique peut
se refuser à s'en dessaisir pour le laisser passer dans les mains de l'adversaire,

(1) Cass.,14 mai 1821(Dall., Rép., v° Exceptions, n° 409).
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dansce cas, la pièce sera déposée au greffe, et ce sera au greffe, sans dépla-
cement,qu'il en sera pris communication par la partie intéressée (Voy.
l'art.189).

414. « Art. 191. Si, après l'expiration du délai, l'avoué n'a pas rétabli les pièces, il
sera,sur simple requête, et même sur simple mémoire de la partie, rendu ordonnance
portantqu'il sera contraint à ladite remise, incontinent et par corps ; même à payer
troisfrancs de dommages-intérêts à l'autre partie par chaque jour de retard, du jour
dela signification de ladite ordonnance, outre les frais desdites requête et ordonnance,
qu'ilne pourra répéter contre son constituant. »

Cetarticle trace la marche à suivre contre l'avoué qui a reçu les pièces en
communication et qui né les a pas restituées.

*
Et mêmesur simple mémoire de la partie. La loi permet ici à la partie de se

passerdu ministère d'un avoué, contrairement aux règles ordinaires de la pro-
céduredes tribunaux d'arrondissement. La loi craint que les autres avoués ne
semontrent pas fort zélés pour la partie qui voudra poursuivre un de leurs
confrères.

Renduordonnance. Le mot ordonnance doit s'entendre ici d'un jugement du
tribunal tout entier, puisque la contrainte par corps, qui pouvait y être or-
donnée,ne pouvait résulter que d'un jugement (art. 2067 C. C). D'ailleurs,
leprojet de Code de procédure portait, dans notre article : sur simple requête

présentéeau président du tribunal... Et, c'est sur l'observation du Tribunat qu'il
fallaitun jugement et non une simple ordonnance du président, que l'on sup-
prima les mots : présentée au président du tribunal *.

«Art. 192. En cas d'opposition, l'incident sera réglé sommairement; si l'avoué suc-
combe,il sera condamné personnellement aux dépens de l'incident, même en tels
autresdommages-intérêts et peines qu'il appartiendra, suivant la nature des circon-
stances."

Cetarticle n'a pas besoin de commentaire.

DIX-SEPTIÈME LEÇON

^-> 415. Immédiatement après le titre de la Conciliation et en commen-
çantcelui des Ajournements, j'ai indiqué une division générale des matières

quicommençaient le présent livre : 1° procédure simple ou ordinaire, que nous
avonsterminée ; 2° procédure incidente, sur le premier plan de laquelle ont
figuréles exceptions ; la matière des exceptions embrasse les premiers inci-
dentsqui peuvent venir compliquer, entraver un moment la marche d'une
instance.Sur le second plan de la procédure incidente viennent figurer les
incidentsrelatifs à la présentation et à la discussion des moyens de preuves. A
cettematière se rattachent les titres X et suivants, jusques et y compris le ti-
treXVdu présent livre.
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Rattachons d'abord succinctement ces titres sur les preuves, aux matières

correspondantes du Code civil.
L'art. 1316 (C. C.) distingue plusieurs espèces de preuves : la preuve litté-

rale, la preuve testimoniale, les présomptions, l'aveu de la partie et le ser-

ment.
A la preuve littérale, c'est-à-dire à la preuve qui résulte des écritures, se

rattachent nos titres X et XI de la vérification des écritures et du faux inci-

dent civil.
A la preuve testimoniale se rattache le titre XII, celui des enquêtes.
L'aveu de la partie est encore un des moyens de preuve indiqués dansl'ar-

ticle 1316 ; nous en avons déjà parlé, en ce qui concerne la procédure, sur

l'article 119, à propos de la comparution personnelle. A cette procédure dela

comparution personnelle nous avons déjà opposé l'interrogatoire sur faitset

articles dont il est question dans le titre XV, qui se rattache également àla
matière des aveux.

Voilà déjà quatre titres : les titres X, XI, XII et XV, qui sont en rapport di-

rect et immédiat avec l'art. 1316.
Restent les titres XIII et XIV, relatifs, l'un aux descentes sur lieux, c'est-à

dire à la visite d'un lieu contentieux, visite que fait un juge commis parle

tribunal ; l'autre relatif aux rapports d'experts, c'est-à-dire à l'èxamen, àl'ap-
prédation d'un immeuble ou d'un meuble, que font des experts désignés, soit

par les parties, soit par le tribunal, à l'effet de constater une propriété, un
dommage ou telle autre circonstance que vous voudrez supposer.

La procédure des descentes sur lieux et celle des rapports d'experts necor-

respondent à aucun des moyens de preuve indiqués dans l'art. 1316; il estfa-

cile de nous en expliquer la cause. L'art. 1316 s'occupe non pas de la preuve
en général ; cet article est situé au titre des Obligations ; il s'occupe de lama-
nière de prouver soit l'existence, soit l'extinction des obligations ; il est spé-
cialement applicable aux preuves qui peuvent être invoquées en matière
d'actions personnelles. Au contraire, les descentes des lieux et les rapports

d'experts s'appliquent beaucoup plus fréquemment, surtout les descentesde

lieux, aux procès en matière réelle, aux questions de possession, de propriété
et surtout de servitudes.

Tel est l'aperçu général de cette deuxième division de la procédure inci-

dente, procédure relative à l'exposition et aux débats des différents moyens
de preuves autorisés par les lois civiles.

TITRE X (C. D.).

DE LA VÉRIFICATION DES ÉCRITURES.

416. Les preuves écrites, comprises dans l'art, 1316 (C. C.) sous le nomde
preuves littérales, se divisent en deux grandes classes, savoir: celle desécri-
tures authentiques; auxquelles s'appliquent les art. 1317 et suiv., puis celles

des écritures privées; auxquelles se rapportent les art. 1322 et suiv. Déjà,en

expliquant les derniers mots de l'art. 54, nous avons eu à nous arrêter surla
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distinction qui sépare l'écriture privée de l'écriture authentique, nous y som-

mesencore ramenés pour établir la différence de la procédure du titre X et

decelle du titre XI.
L'acte privé, dont s'occupe d'abord le Code de procédure, n'a en lui-même

ni force ni foi ; il n'a pas de force exécutoire, car il n'est pas, il ne peut pas
êtreterminé par cette injonction de laquelle dérive essentiellement l'autorité
exécutoired'un jugement par exemple. Il ne fait pas foi par lui-même de la
véritéde l'écriture, ou de la signature dont il est revêtu ; d'où il suit que c'est
à la personne qui présente et qui invoque un acte sous seing privé qu'est im-

posée,en cas de dénégation, l'obligation d'établir la vérité de cet acte, la sin-
céritéde cette écriture. Or, la procédure en vérification a précisément pour
objet d'établir les règles suivant lesquelles une écriture privée, produite par
l'unedes parties et méconnue par l'autre, peut être judiciairement constatée
et vérifiée.

^-» 417. La vérification d'écritures, comme nous l'avons déjà vu, sous
l'art. 49, § 7, peut être demandée dans deux cas bien distincts, soit incidem-
mentà une contestation déjà pendante, soit directement, principalement, et
sansse rattacher à aucun litige, à aucun procès.

Incidemment, c'est le cas le plus fréquent : je vous assigne en payement
d'unedette dont je vous prétends tenu envers moi ; et, à l'appui de cette de-

mande,je produis dans le procès une écriture sous seing privé, que je pré-
tendsémanée de vous ou de votre auteur ; si vous contestez cette écriture, si
vousen niez la vérité, si vous la méconnaissez, la vérification en pourra être

ordonnée,et alors ce sera évidemment une vérification incidente.
Au contraire, la vérification est principale, lorsque, sans vous avoir, au préa-

lable,assigné en remboursement, sans qu'aucune instance soit pendante en-
trevous et moi, je vous assigne directement et uniquement pour obtenir de
vous la reconnaissance, l'aveu que cette signature est bien la vôtre ; et, en
casde dénégation, pour être admis à la vérifier, à en établir la sincérité dans
lesformes et les règles qui vont être exposées dans ce titre.

Il est même à remarquer que, bien que la vérification d'écritures puisse
êtredemandée incidemment ou principalement, bien qu'elle le soit dans la

plupartdes cas incidemment, à propos d'une autre demande, cependant les
art. 193 et suiv. ne s'occupent d'une manière précise que de la vérification
forméepar demande principale. En jetant les yeux sur l'art. 193, vous verres
quele demandeur en vérification d'écritures peut faire assigner son adver-

saire; mais une vérification demandée par assignation est évidemment une
vérification principale ; si l'on était déjà en cause, déjà en instance, ce serait
pardesactes d'avoué à avoué, ce ne serait pas par un ajournement que la vé-
rification pourrait être demandée.

Au reste, à part quelques légères différences dans la manière d'introduire
la demande de vérification, il est certain que les règles relatives à la procé-
durede vérification, depuis l'art. 196 jusqu'à la fin de ce titre, sont commu-
neset à la vérification incidente et à la vérification principale.

418. Mais quel est, quel peut être l'intérêt d'une vérification demandée

principalement?
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Cet intérêt est saillant et manifeste pour la vérification incidente : je de-
mande le payement de dix mille francs dont je me prétends créancier, à
l'appui de cette demande, je vous présente un billet dont vous méconnaisse!,
dont vous déniez la signature; mon intérêt à faire vérifier cette signature est
on ne peut plus évident, l'utilité de la vérification incidente n'a pas besoin
d'être démontrée.

Mais, si je n'ai pas conclu contre vous au payement, si je n'y conclus même
pas actuellement, quel intérêt puis-je avoir à suivre les formes de l'art. 193?
Quel intérêt puis-je avoir à faire vérifier une écriture par voie de demande
principale ? Ne serait-il pas plus simple, lorsque j'ai dans les mains une écri-
ture privée, que j'entends faire vérifier, de conclure au payement du billet,
sauf si l'écriture est déniée, à la faire vérifier et établir incidemment? Mais
il est bien des cas dans lesquels il vous est impossible de demander actuelle
ment un payement, une condamnation, contre votre débiteur, et où cependant
il est capital, il est urgent pour vous de faire vérifier, dès à présent, l'écriture
sur laquelle vous fonderez plus tard votre demande et vos poursuites. 7

Ainsi, supposez qu'une dette ait été contractée envers vous, payable dans

quelques années, et constatée par un acte sous seing privé ; la créance n'étant

pas échue, il vous est impossible d'en demander le payement; mais vous avez
intérêt à faire, dès à présent, sans attendre à l'échéance, reconnaître ou vérifier
l'écriture du billet. Par exemple, vous craignez la mort du signataire du billet,
votre débiteur, qui est de bonne foi, incapable de nier sa signature, etvous

craignez que ses héritiers ne déclarent, de bonne ou de mauvaise foi, quece
billet et la signature leur sont complètement inconnus : si pareil fait arrivait,
il faudrait faire vérifier la signature : mais vérifier la signature d'un défunt
n'est pas toujours chose facile ; il est possible que vous n'ayez pas sous la main
d'autres pièces ou corps d'écriture émanés de lui, et que vous pourriez com-
parer avec celle-là à l'effet de l'établir.

De même, sans prévoir la mort prochaine de votre débiteur, vous pouvez
craindre de sa part des dénégations de mauvaise foi dans l'avenir. Ainsi vous-
avez maintenant disponibles sous la main des témoins nombreux qui ontva

signer l'acte privé dont vous êtes porteur ; ces témoins pourront partir, s'éloi-

gner, ce moyen pourrait vous manquer plus tard, s'il y a dénégation.
Dans ces divers cas, quoique la dette ne soit pas échue, quoiqu'il soit impos-

sible d'en demander le payement, vous avez intérêt à conclure actuellement,
soit à la reconnaissance volontaire, soit, eu cas de dénégation, à la vérification

judiciaire de l'acte privé dont vous êtes porteur. Alors, soit que l'acte ait étévo-

lontairement reconnu, soit qu'en cas de dénégation il ait été judiciairement
vérifié, n'avez-vous plus rien à craindre dans l'avenir ; l'art. 1332 (C. C.)vous

met pleinement en sécurité ; il déclare que l'acte sous seing privé qui aété

volontairement reconnu ou qui a été légalement tenu pour reconnu, c'est-à-

dire, par exemple, vérifié, que cet acte a la môme foi que l'acte authentique.
Ainsi voilà une première hypothèse fréquemment applicable en pratique,et

dans laquelle la demande en reconnaissance ou en vérification ne peutêtre
formée que principalement et par voie d'assignation, conformément à l'art. 193.

Voulez-vous un autre exemple applicable même au cas où la dette est échue?

Voulez-vous voir comment, dans l'hypothèse même où vous pourriez actuelle-
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ment,immédiatement, conclure au payement et à la condamnation du débi-

teur,vous pouvez cependant avoir intérêt à laisser de côté cette demande pour
vousborner, quant à présent, à conclure à la reconnaissance ou à la vérifica-
tion? Vous êtes porteur d'un billet, d'un acte sous seing privé, par lequel Paul
sereconnaît votre débiteur d'une somme de dix mille francs ; la somme est
maintenant échue ; vous pourriez sans doute la demander à Paul, et vous ne
savezsi, dans ce cas, il avouerait ou dénierait l'acte sous seing privé sur lequel
reposevotre demande. Mais vous savez que Paul, en ce moment, se prépare à
consentir sur ses biens des hypothèques qui vont en absorber, en épuiser la

valeur, en telle sorte que la condamnation que vous pourriez obtenir contre
lui arriverait trop tard, puisqu'elle ne frapperait plus que sur des biens épui-
sés.Alors conclure au payement, demander contre Paul une condamnation,
eninvoquant l'acte sous seing privé, en provoquant sa reconnaissance, et, en
cas de dénégation, la vérification de l'écriture, c'est prendre une marche

lente,dangereuse, une marche dont les résultats seront tout à fait illusoires.
En effet, si vous voulez obtenir contre Paul, en vertu de cet acte privé, une

condamnation au payement de dix mille francs, il vous faut d'abord le citer en

conciliation, aux termes de l'art. 48 ; voilà un délai de quatre ou cinq jours
au moins. La citation en conciliation restant sans résultat, il vous faut donner
uneassignation au délai de huitaine, aux termes de l'art. 72 ; voilà encore dix

jours de passés. Cette assignation une fois donnée et l'avoué constitué, com-
mencepour lui un délai de quinzaine pour préparer et signifier ses défenses ;
c'est-à-dire qu'un mois environ va s'écouler avant que vous ayez pu joindre
votreadversaire, l'attaquer corps à corps, et obtenir contre lui le jugement
quevous sollicitez. En mettant les choses au mieux, en supposant qu'à la fin
dumois vous obteniez, en effet, ce jugement qui vous permettra de prendre
unehypothèque judiciaire, votre inscription arrivera trop tard; les biens se-
ront frappés au delà de leur valeur ; votre marche aura été fausse.

Vousaviez un moyen plus simple, bien plus facile, c'était de vous prévaloir
de l'art. 193, c'était de ne pas conclure au payement de l'obligation; c'était
denepas solliciter la reconnaissance ou la vérification par voie incidente, en
demandanten même temps que le payement. En concluant simplement à la re-
connaissancedu billet, vous vous épargniez d'abord le préliminaire de conci-

liation, dont l'art. 49, § 7 dispense formellement la procédure de vérification.
Deplus, l'assignation aurait été donnée, non pas à la huitaine, aux termes
del'art. 72, mais à trois jours et sans permission du juge, aux termes de l'ar-
ticle 193. Enfin, les délais pour les significations d'écritures étaient inappli-
cablesà cette procédure spéciale, dans laquelle les requêtes de défense et de
réponsene sont pas autorisées.

Vousavezdonc, dans ce cas même où la dette est échue, un immense intérêt

àconcluresimplement, uniquement, ou à la reconnaissance ou à la vérification.
Etalors, de deux choses l'une : ou l'adversaire assigné aux termes de l'art. 193
reconnaîtson écriture, et il vous en est donné acte, et cet acte vous permet de
prendreaussitôt l'hypothèque judiciaire, aux termes de l'art. 2123 (C. C.) ; ou

bien,
en cas de dénégation, la vérification en est ordonnée, et, quoique alors

lesdélais soient nécessaires, au moins ces délais se trouvent-ils abrégés de
tout le temps qu'une autre action principale vous eût demandé au préalable.
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419.
* Pour plus de clarté, nous diviserons l'examen de ce titre en trois pa-

ragraphes : le premier traitera de la procédure qui a pour but d'obtenir l'au-
torisation de faire vérifier la pièce, et du jugement qui ordonne la vérification

(art. 193 à 197) ; le second, de la vérification proprement dite (art. 198 à 212);
le troisième enfin aura pour objet le jugement qui statue sur la vérification
et ses effets (art. 213).

§ 1. De la procédure afin d'obtenir l'autorisation de faire vérifier la pièce etdu

jugement qui ordonne la vérification.

« Art. 193. Lorsqu'il s'agira de reconnaissance et de vérification d'écritures privées,
le demandeur pourra, sans permission du juge, faire assigner à trois jours pouravoir
acte de la reconnaissance, ou pour faire tenir l'écrit pour reconnu.

" Si le défendeur ne dénie pas la signature, tous les faits relatifs à. la reconnaissance
ou à la vérification, même ceux de l'enregistrement de l'écrit, seront à la chargedu,
demandeur. »

En général, c'est sur la signature de l'écrit que porte la demande dé recon-
naissance ou de vérification. La signature, en effet, donne sa force à l'acte
sous seing privé, qui ne prouve que parce qu'il contient un aveu signé. Quel-

quefois on demandera la reconnaissance ou la vérification de l'écriture même

non signée, dans les cas prévus par les art. 1331,1332 (C. C). Enfin, dansle
cas de l'article 1326 du même Code, la reconnaissance ou la vérification devra

porter et sur la signature et sur l'écriture.

420. Quand une personne forme contre une autre une demande en recon-

naissance ou vérification d'écritures, elle ignore comment l'instance se termi-

nera. Sera-ce par un acte de reconnaissance ou par un jugement de vérifica-

tion d'écritures ? Aussi a-t-on fait observer que la rubrique de ce titre eûtété

plus exactement formulée : Des reconnaissances et vérifications d'écritures.
Le défendeur à une pareille demande reconnaîtra souvent l'écriture qui lui

est attribuée ; quelquefois même la dénégation est impossible. Lé demandeur,

quoique bien convaincu que le défendeur ne niera pas son écriture ou sasi-

gnature, peut cependant avoir intérêt à former la demande.

Je suppose, en effet, que Paul m'a souscrit un billet par lequel il se recon-

naît mon débiteur de 10,000 francs payables dans dix ans. Si, à l'époque de

l'échéance, Paul dénie sa signature, ou, sans attaquer la probité de Paul,s'il
est mort, et que ses héritiers ne reconnaissent pas sa signature, je devrai

prouver que le billet que je produis à l'appui de ma créance émane bien*

Paul, à qui je l'attribue; mais cette preuve, après un si long intervalle de

temps, offrira peut-être de grandes difficultés. J'ai donc un intérêt évidentà

faire, dès le principe, dès le lendemain de la souscription du billet, ou au

moins dans un bref délai, reconnaître, par mon débiteur, sa signature qu'il
ne voudrait pas, qu'il n'oserait pas nier à ce moment; il me serait d'ailleurs

facile, en cas de dénégation, de prouver la sincérité de l'écrit que je produis.

Quoi qu'il en soit, à quelque époque que l'assignation ait lieu, si le défen-

deur reconnaît purement et simplement l'écriture ou la signature quilui
est

attribuée, les conséquences de cette reconnaissance sont fort simples. Letri-
bunal donne acte de la reconnaissance de l'écriture ou de la signature;cette
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déclaration se trouve acquise au demandeur pour l'avenir. Et si, plus tard, le

débiteurrefuse de payer à l'échéance de la dette, au moins ne pourra-t-il pas,
lui ou ses héritiers, retarder mes poursuites en me forçant à prouver préala-
blementla sincérité de l'écrit que je produis à l'appui de ma prétention.

421. Le défendeur, qui reconnaît immédiatement et sans résistance l'écri-

tureou la signature de l'acte qui lui est attribué, ne paye aucun des frais occa-

sionnéspar la demande en reconnaissance. Il n'a pas perdu de procès, puisqu'il
n'arien contesté. Le créancier a voulu seulement prendre une précaution contre

desdénégations possibles. C'est une sécurité peut-être inutile qu'il a voulu se

procurer; il est juste qu'il en supporte les frais. Aussi le deuxième alinéa de
notrearticle les met-il expressément à la charge du demandeur, même ceux

del'enregistrementde l'écrit. Toutefois cette décision a été modifiée en ce qui con-
cernecedroit d'enregistrement. Le demandeur l'avancera toujours au moment
oùil obtient acte de la reconnaissance antérieurement à l'échéance de la dette ;
maissi plus tard, lors de l'échéance, le débiteur refusait de se libérer, ce refus
mettrait à sa charge, et autoriserait à répéter contre lui le droit d'enregistre-
mentdel'écrit qu'il a reconnu précédemment (art. 2, loi du 3 septembre 1807).
Eneffet, le refus du débiteur nécessite un procès qui amènerait, par la faute
dece dernier, l'enregistrement de l'écrit, s'il n'avait déjà eu lieu.

Si, au contraire, le défendeur dénie ou ne reconnaît pas la signature ou
l'écriture de l'acte qui lui est opposé, le procès suit son cours et se termine

parun jugement qui, suivant les règles ordinaires, condamne la partie qui
succombeà payer les frais (art. 130 C. Pr.).

^-> 422. Si cette contestation s'élève, c'est au demandeur qu'incombe la

chargede la preuve. Mais qui joue le rôle de demandeur? Celui qui produit
l'acteet veut s'en prévaloir. Ainsi celui qui se prétend créancier devra prouver
la sincérité de l'écrit qu'il produit comme contenant obligation de son adver-
saire: et le débiteur, qui se prétend libéré, devra prouver la sincérité de la

quittancesous seing privé qu'il attribue au créancier. Ces solutions ne sont,
d'ailleurs, que l'application du principe général relatif à la charge de la

preuve,principe que je crois utile de vous rappeler en peu de mots.
Enrègle générale, la preuve incombe à celui qui combat contre le statu guo,

contrel'apparence, contre la probabilité résultant des faits. Ainsi, en matière

réelle,dans un procès en revendication dimmeuble (1), par exemple, Paul et
moinous nous prétendons tous deux propriétaires de la même maison, de la
mêmeterre, mais Paul est en possession. Or, ceux qui possèdent sont ordi-
nairementles propriétaires ; en revendiquant la propriété de cet immeuble, à
l'égardduquel je n'ai pas les rapports habituels d'un propriétaire avec sa chose,
end'autres termes, que je ne possède pas, j'agis contre la probabilité des faits ;

l'apparenceest en faveur de Paul qui possède, aussi la preuve est-elle mise à
ma charge. En matière personnelle, la présomption est que les personnes
sontlibres d'engagement les unes envers les autres : aussi celui qui se pré-
tendcréancier doit-il prouver sa prétention, car il combat contre la probabi-

(1)Lesmeublessont soumis à des règles particulières (Voir l'art. 2129 C. C., et les

commentairessur cet article).
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lité. Et réciproquement, si la créance est prouvée ou reconnue par le défen-
deur, mais que ce dernier allègue que l'obligation, qui a existé entrele
demandeur et lui, est maintenant éteinte, c'est à lui, défendeur, à pro
sa libération ; car l'existence de la créance prouvée met l'apparence, la
habilité des faits en faveur du créancier.

Ces règles s'appliqueront au procès sur la vérification de l'écriture ou dela
signature d'un acte sous seing privé. Je me prétends, par exemple, créancier
de Paul d'une somme de 20,000 francs. Nous avons dit que je devais prouver
ma prétention, ma qualité de créancier. Je veux faire cette preuve en prod.
sant un écrit qui contient, suivant moi, une reconnaissance de dette dela
de Paul. Mais il nie la sincérité de l'acte que je lui attribue. Cet écrit,
mis l'apparence, la probabilité en ma faveur, s'il n'eût pas été contesté, cesse
d'avoir la même force en cas de dénégation de la part du prétendu débiteur,
La sincérité de l'écrit que je présentais comme preuve, étant contestée,
besoin elle-même d'être prouvée ; la production de cet écrit contesté n'a pas,
aux yeux de la loi, assez de force pour mettre les probabilités en ma faveur,
C'est donc à moi, qui me prétends créancier, à prouver, en cas de dénégation,
la sincérité de l'acte que je produis, car c'est là simplement prouver queje
suis créancier (art. 1315 C. civ.). Nous verrons, au contraire, au titre suivant,
que la loi a donné plus de force à la production d'un acte revêtu de la forme
authentique ; cet acte rend vraisemblable l'allégation de celui qui l'invoque,
et impose au prétendu débiteur la charge de prouver la fausseté de l'acte

qui se présente avec l'apparence de l'authenticité.

423. Revenons à la vérification de l'acte sous seing privé. Supposonsque
le débiteur qui allègue sa libération produise une quittance sous seing privé
dont l'écriture ou la signature est déniée ou non reconnue par le créancier.
Dès que le fait de l'existence de la créance est prouvé ou reconnu, le débi-

teur, qui se prétend libéré, doit établir sa libération. La preuve qu'il produit
est une quittance qu'il prétend émanée du créancier ou de son auteur. Sile

créancier la reconnaît, pas de difficulté; s'il la nie ou la méconnaît, la règle
fondamentale (art. 1315 C. civ.) reçoit, son application ; et, de même quenous
mettions précédemment à la charge du créancier la preuve de l'écrit dénté
ou méconnu qui contestait l'obligation, de même nous imposerons au débi-

teur la charge de prouver la sincérité de la quittance dont la signatureest

déniée ou méconnue.

jg%>> 424. Quant à la procédure, la demande en reconnaissance ouen

vérification d'écritures n'est pas soumise au préliminaire de conciliation, non
seulement lorsqu'elle est incidente, auquel cas elle ne rentre pas dans lare-
gle de l'art. 48 (C. Proc), mais même quand la demande est principale; ces
sortes de demandes, en effet, sont expressément exceptées de la nécessitéde
tenter la conciliation (art. 49, n° 7).

La procédure commence, d'après notre article, par une assignation à trois

jours. Cette assignation est donnée par un exploit d'ajournement pour lesdé-

mandes principales en vérification ; mais les demandes incidentes sontfor-
mées par un simple acte d'avoué à avoué contenant les moyens et conclusions,
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conformément à la règle générale contenue dans l'art. 137 de notre Code.

L'assignation peut être donnée à trois jours sanspermission du juge. Le délai

ordinaire des ajournements, qui est de huitaine (art. 72), est restreint à trois

jourspour les demandes dont nous nous occupons ici, sans qu'il soit néces-

saired'obtenir à cet égard une autorisation du président du tribunal. Cette

abréviationde délai est facile à justifier. Le délai ordinaire de huitaine a pour
butde donner au défendeur le temps de s'éclairer, de consulter sur la de-

mandeformée contre lui. Mais le défendeur à une demande en vérification

d'écrituresest dans une position toute différente. Sa réponse n'est que la con-

statationd'un fait : reconnaît-il ou non sa signature ou celle de son auteur ? Il

n'apasà consulter à cet égard son avocat ou son avoué ; il s'agit d'une appré-
ciationtoute personnelle.

Il est bien entendu que ce sont trois jours francs qui doivent s'écouler entre

l'assignationet la comparution, conformément à l'art. 1033.

425. « Art. 194.Si le défendeur ne comparaît pas, il sera donné défaut, et l'écrit
seratenupour reconnu : si le défendeur reconnaît l'écrit, le jugement en donnera acte
audemandeur.»

Sur la demande en vérification d'éritures, il peut arriver: 1° que le défen-
deurreconnaisse l'écrit; 2° qu'il garde le silence ; 3° qu'il dénie ou ne recon-
naissepas l'écriture ou la signature de l'écrit produit contre lui.

1°Le défendeur reconnaît l'écrit ; dans ce cas, le tribunal donne acte de
cettereconnaissance au demandeur, et le procès est terminé, ou plutôt il n'y
ajamais eu de procès, puisqu'il n'y a pas de contestation. Aussi ce n'est pas
parun véritable jugement que le tribunal donne acte au demandeur de la re-

connaissance,c'est plutôt par un acte judiciaire, car un jugement suppose
unecontestation. Quant aux effets de cet acte judiciaire, nous en parlerons en
traitantdes effets du jugement définitif de vérification, sur l'art. 213.

426. 2° Le défendeur garde le silence, soit qu'il ne comparaisse pas, c'est-
à-direne constitue pas d'avoué sur une demande principale, soit qu'il ne pose
pasdeconclusions sur une demande incidente en vérification. Il est alors donné
défautcontre le défendeur, et, comme conséquence du défaut, l'écrit sera tenu

pourreconnu. Cette conséquence est une exception à la règle posée dans l'ar-
ticle150. En cas de défaut du défendeur, le tribunal, aux termes de cet arti-

cle,ne doit adjuger au demandeur ses conclusions que si elles se trouvent
justeset bien vérifiées (Voy. n° 314). Mais, en matière de défaut sur une de-
mandeen vérification d'éritures, la loi traite plus rigoureusement le défen-
deur;le tribunal doit, sans examen, par le seul fait du défaut du défendeur,
tenirl'écrit pour reconnu; la loi considère ici le silence du défendeur comme
unacquiescement à la demande, comme une reconnaissance tacite de l'écrit.

Soitqu'il ne pose pas de conclusions sur une demande incidente en vérification.

L'art. 194ne parle que des conséquences du défaut prononcé contre le défen-
deurqui ne comparaît pas, c'est-à-dire qui ne constitue pas avoué ; ces termes

nes'appliquent littéralement qu'aux demandes principales de vérification d'é-

critures.Mais cette conséquence rigoureuse du défaut du défendeur, la re-

connaissancetacite de l'écrit, je n'hésite pas à l'étendre au défaut prononcé
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contre celui qui ne répond pas à l'acte d'avoué à avoué (art. 337) contenant
demande incidente de vérification. Dans ce cas aussi, suivant moi, l'écrit
être tenu pour reconnu par un argument à fortiori tiré de l'art. 194
même. En effet, si le silence d'une partie qui ignore peut-être complét
la demande intentée contre elle, qui n'a peut-être pas reçu l'exploit d'aj
nement, qui n'a pas de mandataire légal dans l'affaire, si ce silence, es
gardé par le législateur comme une reconnaissance tacite de l'écrit, àf
devons-nous donner le même effet au silence d'une partie qui a constitu
avoué, qui a, dans la personne de ce mandataire légal, un conseil officiel,
la diriger.

Au surplus, cette reconnaissance tacite de l'écrit résultant du défaut
nonce contre le défendeur n'est pas irrévocablement acquise au demandeur
Les jugements par défaut, soit contre partie, soit contre avoué, peuvent
attaqués par la voie de l'opposition dans les délais et les formes ordin

ëfr > 427. 3° Le défendeur dénie ou ne reconnaît pas l'écriture. Alors
procès s'engage sérieusement, et c'est particulièrement à cette dernière
thèse que se réfèrent les dispositions des articles suivants.

« Art. 195.Si le défendeur dénie la signature à lui attribuée, ou déclarenepasre-
connaître celle attribuée à un tiers, la vérification en pourra être ordonnéetantpartitre
que par experts et par témoins. »

Dénie la signature..... ou déclare ne pas reconnaître Le défendeur dénie
signature qui lui est personnellement attribuée, tandis qu'il peut se con
de ne pas reconnaître la signature d'un tiers. Ce mot tiers a besoin d'explica-
tion : il désigne ici toute personne autre que le défendeur, comme le pére
l'oncle, le parent dont le défendeur est l'héritier, qu'il représente devantla
justice, et des obligations duquel il est tenu ; tandis qu'ordinairement les
tiers sont précisément opposés aux auteurs ou ayants cause (1).

Pourra être ordonnée. On avait conclu des termes rigoureux de l'art. 1324du
Code civil... la vérification en est ordonnée en justice, que, dans le cas de
testation sur l'acte sous seing privé, le tribunal ne pouvait se dispenser de
donner la procédure de vérification. Notre art. 195 a donné plus de
au tribunal. Il lui est permis d'ordonner que la procédure de vérificati
vra son cours suivant les règles de ce titre ; mais il peut aussi se trouversuf-
fisamment éclairé par l'inspection même de l'écrit, sans qu'il soit nécessaire
de recourir à une instruction ultérieure, aux lenteurs et aux frais de la procé-
dure en vérification. Le tribunal a le droit, pourvu qu'il motive sa décision,
de tenir l'écrit pour vrai ou pour faux, sans avoir recours aux experts,aux

témoins, etc. (2).
Mais, si le tribunal ne trouve pas des éléments suffisants de convictiondans

l'inspection de la pièce, dans les circonstances de la cause, il faudra recourir
à la procédure de vérification.

Cette vérification aura lieu, dit la loi, soit par titres, soit par experts,soit
par témoins.

(1) Voir à cet égard tous les commentaires sur l'art. 1328du Codecivil.

(2) Cass., 3 juillet 1850 (Dall., 1850, 1, 210). - C. de cass., Rej.; 28
mars1816

(Dall., 1, 492).
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Par titres. Les titres seraient ici d'autres actes, d'autres écrits non contes-

lés.Ainsi l'écrit contesté est relaté dans un acte authentique ; sa sincérité est

prouvéepar un titre. Il sera souvent difficile de déterminer jusqu'à quel point

lestitres produits comme preuve de la sincérité d'un acte sous seing privé
doiventse référer à l'acte dont la vérification est ordonnée. Cette difficulté a

étéprévue,et, d'après le rapport de l'orateur du Tribunat au Corps législatif,
laloiest forcée sur cepoint de s'en remettre au discernement du juge.
Parexperts... par témoins. Les articles suivants développeront ces modes de

preuves.
Cestrois modes, les titres, l'expertise, l'audition de témoins, peuvent être or-

donnéscumulativement ; le tribunal a aussi le droit de n'en ordonner qu'un seul.

428. « Art. 196. Le jugement qui autorisera la vérification, ordonnera qu'elle sera

faitepar trois experts, et les nommera d'office, à moins que les parties ne se soient ac-

cordéespour les nommer. Le même jugement commettra le juge devant qui la vérifica-

tionsefera ; il portera aussi que la pièce à vérifier sera déposée au greffe, après que
sonétat aura été constaté, et qu'elle aura été signée et paraphée par le demandeur ou

sonavoué, et par le greffier, lequel dressera du tout un procès-verbal. »

Cetarticle ne présente pas de difficulté.
Lejugement dont il est question ici termine la partie de la procédure qui

formel'objet de notre première division. Ce jugement nomme un juge-com-
missaireet des experts. Nous verrons plus tard, au titre desRapports d'experts,
quipeutêtre nommé expert, quand et comment les parties feront déclaration
duchoixde leurs experts, etc.
Nousrenverrons de même, avec l'art. 197, à l'examen des titres XIV et XXI

duprésenttitre, la matière de la récusation, soit contre le juge-commissaire,
soitcontreles experts.

&-> 429. § 2. De la vérification proprement dite (art. 197 à 212). — La loi

indiquequatre phases successives dans l'instruction qui a pour but de vérifier

lipièce contestée. Nous nous occuperons en conséquence: 1° du dépôt de la
pièce; 2° despièces de comparaison ; 3° du travail des experts et 4° de l'audi-
tiondestémoins.
1°Dudépôt de la pièce contestée. Conformément au jugement qui ordonne la

vérification,la pièce à vérifier sera déposée au greffe après que son état aura
étéconstaté,et qu'elle aura été siguée et paraphée par le demandeur ou son

avouéet par le greffier, qui dresse procès-verbal du dépôt, de l'état de la
pièceet des diverses signatures et paragraphes que je viens de mentionner

(art.196in fine).

«Art.198.Dansles trois jours du dépôt de la pièce, le défendeur pourra en prendre
comunicationau greffe sansdéplacement; lors de ladite communication, la pièce sert

paraphéepar lui, ou par son avoué,ou par son fondé de pouvoir spécial ; et le greffier
endresseraprocès-verbal. »

Cesformalités, faciles à comprendre par la lecture de l'article, ont pour but

d'empêchertoute altération de la pièce, et d'établir d'une manière certaine
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qu'elle est connue des deux parties, et que leurs allégations contradictoire)
ont bien pour but le même écrit. Remarquons seulement que le délai detrois
jours, donné au défendeur pour prendre communication de la pièce, necourt
du jour du dépôt que si le défendeur y a assisté; autrement la signification
de l'acte du dépôt sera nécessaire pour faire courir ce délai, qui, d'ailleurs
n'est pas considéré comme un délai de rigueur. Il est bien entendu quele
défendeur ne pourrait, par son refus de prendre communication de la pièce
ou de la parapher, paralyser l'action du demandeur, qui peut passer outre
après l'expiration du délai fixé par notre article.

430. 2° Des pièces de comparaison (art. 199 à 206). Pour rechercher sil'é-
criture ou la signature contestée émane ou non de celui à qui elle estattri-
buée, le mode le plus simple de procéder est de rechercher d'autres piéces
d'écritures, d'autres signatures, incontestablement émanées de la partie àla-
quelle est attribuée la pièce à vérifier. On comparera alors l'écriture ou la si

gnature de la pièce contestée avec celle des écrits sur lesquels aucune contes
tation ne s'est élevée. Qui comparera ces pièces ? Les experts, et plus tardles
juges. Ce choix, cette détermination des pièces de comparaison est doncun

préliminaire du travail des experts.
Les pièces de comparaison peuvent être, comme nous allons le voir, agréées

par les deux parties, ou produites par l'une et contestées par l'autre.

« Art. 199. Au jour indiqué par l'ordonnance du juge-commissaire, et sur la somme-
tion de la partie la plus diligente signifiée à avoué, s'il en a été constitué, sinonàdo-
micile, par un huissier commis par ladite ordonnance, les parties seront tenuesdecom-
paraître devant ledit commissaire, pour convenir des pièces de comparaisons: sile
demandeur en vérification ne comparait pas, la pièce sera rejetée; si c'est le défen-
deur, le juge pourra tenir la pièce pour reconnue. Dans les deux cas, le jugementsera
rendu à la prochaine audience, sur le rapport du juge-commissaire, sans acteà venir
plaider : il sera susceptible d'opposition. »

La partie la plus diligente, autorisée par une ordonnance qu'elle a obtenue
du juge-commissaire, sommera son adversaire de comparaître devant lejuge
pour convenir des pièces de comparaison. Sur cette sommation, la loi sup-
pose que l'une ou l'autre des parties ne comparaît pas au jour fixe, et elle in-

dique les conséquences de ce défaut. Celui du demandeur à la vérificationen-
traîne le rejet de la pièce; celui du défendeur la fait tenir pour reconnue
Mais ce n'est pas le juge-commissaire qui prononcera l'une ou l'autre deces
décisions ; il ferait seulement un rapport à l'audience, et le tribunal statuera
Toutefois cette conséquence du défaut n'est pas irrémédiable ; le jugementest
susceptible d'opposition comme tous les jugements par défaut.

431. Maintenant, supposons que, sur la sommation dont parle notre art.199,

les deux parties comparaissent devant le juge-commissaire; alors dedeux

choses l'une : ou les parties conviendront à l'amiable d'admettre certains

pièces de comparaison, ou les pièces produites par l'une ne seront pointac-
ceptées par l'autre. Le premier cas n'offre aucune difficulté ; dans le second,

là loi a déterminé quelles pièces pourraient servir de points de comparaison
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«Art. 200. Si les parties ne s'accordent pas sur les pièces de comparaison, le juge

je pourra recevoir comme telles :

« 1°Que les signatures apposées aux actes par-devant notaires, ou celles apposées aux

actesjudiciaires en présence du juge et du greffier, ou enfin les pièces écrites et signées

parcelui dont il s'agit de comparer l'écriture, en qualité de juge, greffier, notaire, avoué,

huissier,ou comme faisant, à tout autre titre, fonction de personne publique
" 2° Les écritures et signatures privées, reconnues par celui à qui est attribuée la

pièceà vérifier, mais non celles déniées ou non reconnues par lui, encore qu'elles eus-

sentété précédemment vérifiées et reconnues être de lui.

« Si la dénégation ou méconnaissance ne porte que sur partie de la pièce à vérifier,
lejugepourra ordonner que le surplus de ladite pièce servira de pièce de comparaison. »

Laloi distingue, au cas où les parties ne s'accordent pas, deux sortes de

piècesde comparaison : les signatures apposées aux actes authentiques, et les
écrituresou signatures des actes privés.

Onadmet d'abord, comme pièces de comparaison avec l'écriture ou la signa-
turedéniéepar une personne, les signatures mises par elle sur des actes au-

thentiques,comme personne publique, juge, greffier, notaire, maire, etc., et
lespiècesécrites par elle en qualité de personne publique. Quant aux signatu-
resmisespar des particuliers sur des actes authentiques, la loi n'admet comme
piècesde comparaison que celles qui sont apposées aux actes notariés et aux

actesjudiciaires, enprésence du juge et dugreffier. Cesderniers mots ont soulevé
unedifficulté à l'égard de la signature mise par une personne privée sur un
procès-verbalde conciliation. Ce procès-verbal est d'abord incontestablement
unacteauthentique, quoique la loi, par des raisons particulières, lui refuse
certainseffets de l'acte authentique (V. nos 117 et 118). De plus, la signature de
lapersonnea été mise en présence du juge et du greffier. Mais vous avez vu
précédemmentqu'on ne peut considérer le procès-verbal de conciliation comme
unactejudiciaire. Il précède l'instance, il est en dehors de l'instance; et la
lettrede notre article exige non seulement que la signature ait été apposée en
présencedu juge et du greffier, mais qu'elle ait été apposée sur un acte judi-
ciaire.Malgré ces termes de l'art. 200, il me semblerait trop rigoureux d'exclure
despièces de comparaison la signature mise à la suite du procès-verbal de
conciliation.Le procès-verbal de conciliation, au point de vue qui nous oc-
cupe,est aussi authentique qu'un acte notarié, et la signature mise en pré-
sencedu juge de paix assisté de son greffier offre au moins autant de garan-
tiesdevéracité que la signature apposée en présence d'un notaire.

432. 2° Quant aux écritures et signatures privées, on n'admettra, comme
piècesdecomparaison, que celles qui n'ont jamais été déniées ou méconnues
parcelui auquel est attribuée la pièce à vérifier ; mais on devra rejeter celles

qu'ilacontestées, quoiqu'elles aient étéjudiciairement reconnues comme éma-
néesdelui. Quel est donc le motif de cette dernière solution ? Pourquoi une

piècecontestée d'abord, mais judiciairement reconnue, n'est-elle pas admise
commepièce de comparaison ? Il ne faut voir dans cette décision que l'appli-
cationdu principe de l'autorité de la chose jugée. La chose jugée ne constitue

qu'unevérité relative. Le jugement ne produit son effet qu'entre les mêmes
Parties,agissant dans les mêmes qualités, relativement à la même chose et

lorsque
la demande est fondée sur la même cause (art. 1331 C. civ.). La
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pièce qui a été vérifiée précédemment émane de Paul d'après le jugement,
mais seulement à l'égard des parties de ce procès primitif, et au point devue
du procès dans lequel la vérification a été faite. En dehors de ce procès;
exemple, pour la vérification d'une autre pièce contestée, la pièce précéd
ment vérifiée perd sa force, et le jugement qui l'a reconnue perd son à
rité, la vérification eût-elle lieu entre les parties du procès primitif; car il
a plus identité d'objet ou de cause.

433. La loi ne s'est expliquée qu'à l'égard des écritures ou signaturespri-
vées judiciairement reconnues après contestation; mais la question pe
présenter également à l'égard des signatures apposées aux actes authen
aux actes notariés par exemple. Ainsi, je me suis inscrit en faux contré un

authentique qui porte ma signature ; je succombe dans ma demande et,par

conséquent, le jugement reconnaît, comme émanée de moi, la signature qui
m'était attribuée. Cette signature, judiciairement déclarée vraie par le é-
ment sur le faux, séra-t-elle admise comme pièce de comparaison dans
procès ultérieur, aux termes de l'art. 200-1°? Non, d'après le principe d'au-
torité de la chose jugée. Cette signature n'est déclarée vraie, aux termes
l'art. 1351 (C. civ.), que pour le procès dans lequel l'inscription de fauxa eu
lieu. En un mot, tout ce que j'ai dit plus haut pour justifier la disposition de
la loi qui exclut des pièces de comparaison les signatures des écritures pri-
vées judiciairement reconnues après contestation, s'applique aux signatures
apposées aux actes authentiques, lorsque la sincérité en a été précédemment
contestée, quoique judiciairement reconnue.

434... Le juge pourra... Ces mots : Le juge, dans le troisième alinéa,doi-
vent être entendus du tribunal et non du juge-commissaire. Il s'agit deren-
dre une décision, et le tribunal a seul mission de statuer sur les contestations.
D'ailleurs, sur les observations du Tribunat, on a expressément ajouté le mot
commissaire au mot juge, partout où l'on voulait désigner le juge-cbminissaire
lui-même (1).

£^-> 435. Les art. 201, 202, 203, 204 et 205 exposent d'une manière fort
explicite comment s'opérera le déplacement des pièces de comparaison quise
trouvent entre les mains de tiers, et quelles seront les conséquences dece
déplacement.

Sans lire ces articles, j'en présenterai l'analyse détaillée. Les pièces decom-
paraison, particulièrement celles qui sont énumérées dans l'art. 200-1°,sont,
entre les mains de tierces personnes, notaires, greffiers, etc.; ces personnes
publiques ont pour mission de conserver les minutes, c'est-à-dire les origi-
naux des actes qu'ils reçoivent, et d'en délivrer des copies aux personnes qui
en ont besoin. Les copies délivrées sur la minute par un notaire, un greffier,
je vous le rappelle en passant, prennent le nom de grosses ou d'expéditions,
la grosse est la première expédition, revêtue de la formule exécutoire;les

autres copies, qui ne sont pas revêtues de la formule exécutoire, portent

(1) Bourges,.10juillet 1838(Dall., 1838,2, 232.).— Rennes,3 janvier 1838(Dall.1839,)
2, 11), - Contrà, Caen, 28 décembre 1867(Dall., 1863,2, 211).
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simplementle nom d'expédition (V. n° 1100). La loi impose à toutes ces per-

sonnespubliques l'obligation de ne pas se dessaisir de ces minutes, de ces

originauxconfiés à leur garde, et dont la disparition engagerait leur respon-
sabilité.Cependant ici l'officier public peut être déchargé de cette obligation.

Letribunal, saisi de la demande en vérification d'écritures, pourra faire dé-

placeret apporter à son greffe la minute d'un acte déposé chez un notaire, ou

celled'un jugement déposé aux archives de tel greffe, pour servir de pièce de

comparaisondans cette demande en vérification.

Il estaussi possible que le juge-commissaire ordonne à des tiers, personnes

privées,d'apporter au greffe des pièces dont elles sont dépositaires pour les

employercomme pièces de comparaison : ces tiers doivent également obéir

àunpareil ordre, et, en cas de refus d'obéir, ils peuvent, suivant les circon-

stances,encourir une condamnation à des dommages-intérêts.
Laloi suppose ensuite que les pièces de comparaison ne peuvent être dé-

placées,ou que les détenteurs sont trop éloignés pour les apporter (art. 202).
Ainsion ne peut, pour une seule affaire, déplacer et envoyer peut-être à une

grandedistance un registre de l'état civil de l'année courante, qui contient

déjàun très grand nombre d'actes de naissance, de mariage ou de décès, et
enpriver momentanément ceux qui auraient besoin d'y recourir et de s'en
fairedélivrer des extraits. On fera alors la vérification dans le lieu de la de-
meuredu dépositaire. Ou bien il s'agit d'une minute déposée dans une étude
denotaire fort éloignée : on ne peut, pour une seule affaire, exiger que le no-

taire,dépositaire de la pièce de comparaison, fasse un long voyage pour l'ap-
porter.On ne peut l'enlever ainsi à ses clients, à ses fonctions, qui constituent
un service public ; le tribunal pourra ordonner que la minute lui sera en-

voyéepar les voies qu'il indiquera dans son jugement.
Si le déplacement ne paraît pas possible, la vérification se fera au lieu où

estla pièce, et il sera envoyé un procès-verbal des opérations au tribunal
saiside la demande en vérification. La loi, au surplus, laisse complètement à

l'appréciation du tribunal la question de savoir si la pièce sera déplacée ou
sila vérification se fera au lieu où se trouvent les pièces de comparaison. On

supposemême, dans l'art. 455 du Code d'inst. crim., 2e alinéa, la possibilité
defaireapporter un registre au greffe du tribunal qui a ordonné la vérification.

Quandle juge-commissaire, ou le tribunal, s'il y a eu contestation, ont or-
donnél'apport au greffe d'une pièce publique ou privée, la partie la plus di-
ligentefait sommation à son adversaire, aux experts et aux dépositaires de
cespièces, de se trouver aux jour, lieu et heure indiqués par l'ordonnance

dujuge-commissaire : aux dépositaires, afin de représenter les pièces de com-

paraison;aux experts, afin de prêter serment et de procéder à la vérification;
à lapartie adverse, afin d'assister à l'opération. Cette sommation est faite par
exploitd'huissier aux dépositaires et aux experts, et par acte d'avoué à avoué
àla partie adverse (art. 204).

^-» 436. Voyons maintenant les précautions que la loi a prises pour
queles intéressés puissent, pendant l'instruction de la vérification d'écritures,
sefaire délivrer copie des actes dont les minutes ont été envoyées au greffe
du tribunal saisi de la demande en vérification.

I. 26
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Trois hypothèses peuvent se présenter : 1° l'officier public, le notaire, par
exemple, apporte sa minute lui-même et reste avec elle au lieu où est situéle
greffe dans lequel il la dépose ; la loi lui permet, dans ce cas, de délivrer, dans
ce lieu, des copies de sa minute, quoiqu'il se trouve hors de l'arrondisse-
ment dans lequel il a le droit d'instrumenter (art. 205). 2ehypothèse : leno-
taire enverra sa minute au greffe du tribunal qui a ordonné la vérification ou

l'apportera et retournera à son étude : mais, avant d'envoyer ou d'apporter
sa minute, il en aura fait préalablement une copie collationnée. Cette copie,
après avoir été vérifiée sur la minute par le président du tribunal de l'arron-
dissement où le notaire exerce ses fonctions, sera mise elle-même au rang
des minutes du notaire et en tiendra lieu jusqu'au renvoi de la pièce originale;
cette copie servira à délivrer des expéditions et même des grosses, qui auront
la même foi que si elles étaient tirées sur la minute elle-même (art. 203;Pr.
et 455, I. C). 3e hypothèse : enfin le notaire peut remettre sa minuteau
greffe pour servir de pièce de comparaison, sans avoir fait une copie qui
tienne lieu de minute pendant l'absence de la pièce originale, et sans rester
au lieu où sa minute est déposée : dans ce dernier cas, le greffier du tribunal,
en sa qualité de dépositaire temporaire de la minute, pourra en délivrer des
expéditions (art. 245, C. Pr.).

§*) > 437. « Art. 206. A défaut ou en cas d'insuffisance des pièces de compa-
raison, le juge-commissairepourra ordonner qu'il sera fait un corps d'écritures,lequel
sera dicté par les experts, le demandeur présent ou appelé. »

On n'a recours à ce dernier moyen qu'à défaut ou au cas d'insuffisance des
autres. N'y a-t-il pas lieu de craindre, en effet, que le défendeur, qui écrit''
sous la dictée de l'expert, ne déguise son écriture et ne cherche ainsi à dé-

router, à mettre en défaut la sagacité des experts ? Au contraire des écritsatr-

ciens, des signatures antérieures données sans aucune prévision du procès
actuel, révéleront mieux les véritables caractères de l'écriture ou de la signa-
ture du défendeur à la vérification.

438. 3° Du travail des experts (art. 207 à 210). Depuis bien longtemps, de-

puis des siècles, les experts en écritures ont prétendu faire de la comparaison
des écritures un art ayant ses règles fixes et certaines. S'attachant tropaux
détails, confrontant deux écritures non seulement par mots, mais par lettres,

par jambages, par les angles, les déliés, les becs de chaque jambage, ils per-
dent quelquefois de vue le caractère général des écritures comparées; aussi
des causes célèbres sont venues, dans tous les temps, donner d'éclatantsdé-
mentis à la prétendue certitude de cet art conjectural. Justinien, dans lapré-
face de la Novelle 73, en cite un exemple relatif à des experts d'Arménie, etil
indique combien de circonstances peuvent modifier l'écriture d'une mêmeper-
sonne... Quando litterarum dissimilitudinem soepequidem tempus facit, nonenim
itaquis scribit juvenis et robustus, ac senex et forte tremens, saepeautem et languor
hoecfacit ; et quidem hoc dicimus, quando calami et atramenti immutatio similitu-
dinis per omnia aufert puritatem, et nec invenimus de reliquo dicere, quantanature
generans innovat et legislatoribus nobis proebet causas. Des erreurs célèbresont
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aussidéprécié chez nous l'art des experts en écritures. Aussi les rédacteurs

duCodede Procédure se sont-ils crus obligés de se justifier d'avoir admis ce

modede preuve dans la vérification des écritures, en se fondant sur l'impos-
sibilitéde se procurer, dans beaucoup de circonstances, un autre genre de

preuve.D'ailleurs nous verrons au titre : desRapports d'experts, que leur opi-
nionn'oblige pas le jugé, qui peut très bien admettre, en la motivant, une
décisioncontraire aux conclusions des experts.

Lesarticles 207, 208, 209 et 210 indiquent la manière de procéder des ex-

pertsen matière de vérification d'écritures, et ne font que reproduire les dis-

positionsgénérales du titre des Rapports d'experts. Nous renverrons donc à

cetitre tous les détails relatifs au serment des experts, aux opérations et au

procès-verbaldes experts, aux dires des parties et à la taxe (nos 514 et suiv.).

130. 4° De l'audition des témoins (art. 211, 212).

«Art. 211. Pourront être entendus comme témoins ceux qui auront vu écrire ou
signerl'écrit en question, ou qui auront connaissance de faits pouvant servir à décou-
vrirla vérité. »

Remarquez bien que les témoins sont entendus uniquement sur la question
desavoir s'ils ont vu écrire et signer l'acte. On peut bien les interroger aussi
sur desfaits pouvant servir à découvrir la vérité, par exemple, sur le fait de
savoirsi la partie à laquelle l'acte est attribué n'a pas fait, en leur présence,
l'aveu qu'elle l'avait écrit ou signé ; mais il ne serait pas permis de les en-
tendresur la sincérité de la convention contenue dans l'acte. Cette distinction
estfort importante. Ainsi, je prétends que j'ai prêté 3,000 francs à Paul, et,
àl'appui de cette prétention, je produis un billet qui porte sa signature. Paul
nie cette signature que je lui attribue. Je puis faire entendre des témoins
attestantqu'ils ont vu la preuve testimoniale (V. art. 1341, C. C, et l'expli-
cationde l'art. 253, Pr.). Le tribunal ne permettra donc pas au demandeur,
sousprétexte de vérification d'écritures, de se procurer une preuve testimo-
nialeque la loi prohibe (1).

« Art. 212.En procédant à l'audition des témoins, les pièces déniées ou méconnues
leurserontreprésentées et seront par eux paraphées; il en sera fait mention, ainsi
quedeleur refus : seront, au surplus, observées les règles ci-après prescrites pour
lesenquêtes.»

Cetarticle ne contient de particulier à l'audition de témoins en matière de
vérification d'écritures que la nécessité d'examiner et de parapher les pièces
contestées.

Quantà la forme de l'audition des témoins, nous en renverrons l'examen,
commenotre article, au titre des Enquêtes (nos 470 et suivants).

440 § 3. Du jugement qui statue sur la vérification et de ses effets (art. 213).
La procédure de la vérification d'écritures peut aboutir à deux résultats :

oubien il ne sera pas prouvé que la pièce émane de celui à qui elle est attri-

(1)Contrà,C. de Douai, 28 juin 1841.— Montpellier, 10juin 1848(Dall., 1849,2, 229).
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buée, ou bien, au contraire, l'instruction démontrera que le défendeur a eu
tort de dénier et de méconnaître l'écrit.

Le premier cas ne présente aucune difficulté, aussi la loi a-t-elle négligé
de s'en occuper expressément, mais on supplée aisément à son silence. Le
demandeur qui ne prouve point que la pièce contestée, le billet, par exemple;';

qu'il produit à l'appui de sa créance, émane de celui à qui elle est attribuée

perd son procès ; le défendeur sera renvoyé de la demande au principal et

tous les frais, tant de l'instance principale que de la vérification, seront mis

à la charge du demandeur. De même le défendeur primitif, qui n'a pu prou-
ver que la quittance qu'il produisait émanait du créancier, sera condamnés

au payement de la dette principale et des frais.

La seconde hypothèse est prévue par l'art. 213.

« Art. 213. S'il est prouvé que la pièce est écrite ou signée par celui qui l'a déniée,
il sera condamné à cent cinquante francs d'amende envers le domaine, outre les dépens,

dommages et intérêts de la partie, et pourra être condamné par corps même pourle

principal. »

Ici la loi suppose que la vérification de la pièce contestée a amené la convic-

tion qu'elle émanait de celui à qui elle était attribuée ; alors, d'après notre arti-
cle, le jugement qui statuera sur la vérification, en tenant l'écrit pour reconnu,
condamnera le défendeur aux dépens, et à 150 francs d'amende, sans préju-
dice des dommages-intérêts. De plus, le jugement emportera, comme tousles

jugements de condamnation, une hypothèque judiciaire au profit du deman-
deur. Cette amende est une peine justement sévère de la dénégation faite à
tort par le défendeur de son écriture ou de sa propre signature; mais elle,

doit, comme toutes les peines, être restreinte dans les termes rigoureux des

dispositions de la loi. Ainsi nous avons vu que la vérification d'un écrit est or-
donnée dans deux cas bien distincts : 1°quand le défendeur dénie la signature
ou l'écriture qui lui sont personnellement attribuées; 2° quand il ne recon-
naît pas l'écriture ou la signature de son auteur. Or, l'art. 213 ne parle que
du cas où le défendeur a dénié à tort sa propre signature ou son écriture;
nous en conclurons que l'amende est inapplicable au cas où le défendeur aura

méconnu, même à tort, l'écriture ou la signature de son auteur. Cettedis-

tinction se justifie d'ailleurs très facilement. En effet, celui qui dénie une
écriture ou une signature que le jugement déclare émanée de sa propre main
ne peut guère échapper au soupçon de mauvaise foi ; tandis que le défendeur

peut de très bonne foi ne pas reconnaître une écriture ou une signature que
le jugement déclare émanée, non pas de lui personnellement, mais deson

auteur. Il s'agit, dans ce cas, de son fait, et, dans l'autre, du fait d'autrui.
L'article 213 prononçait aussi, contre celui qui déniait à tort sa signature,

la contrainte par corps même pour le principal. La contrainte par corpsest
aujourd'hui supprimée (V. art. 780).

441. Nous avons parlé jusqu'ici d'un jugement de vérification incidente.

La vérification, comme je l'ai dit précédemment, peut avoir lieu par voie prin-

cipale. Ainsi, porteur d'un billet que j'attribue à Paul, et par lequel il à pro-
mis de me payer 2,000 fr., dans trois ans, je l'assigne en vérification d'écri-
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tures, trois ans avant l'échéance de la dette. Paul dénie son écriture ou sa

signature; la vérification en est ordonnée ; je prouve et le tribunal décide que
l'écrit émane réellement de Paul : ce jugement produira-t-il tous les effets

indiqués dans l'art. 213, et que nous venons d'appliquer au jugement qui
statueà la fois sur la vérification d'écritures et sur le fond? Ainsi le défen-
deurqui a dénié à tort son écriture ou sa signature dans une instance prin-
cipalede vérification, sera bien condamné aux frais du procès (art. 130, C.

Pr., et art. 2, L. du 3 sept. 1807) ; l'écrit sera tenu pour reconnu ; mais ce ju-
gementemportera-t-il immédiatement hypothèque judiciaire ?

L'affirmative devait être adoptée aux termes de l'art. 2123 du Code civ.,
premier alinéa ; mais la loi du 3 septembre 1807, que je citais tout à l'heure,
amodifié à cet égard la doctrine du Code. D'après l'art. 1er de la loi de 1807 :

«Lorsqu'il aura été rendu un jugement sur une demande en reconnaissance
«d'obligation sous seing privé, formée avant l'échéance ou l'exigibilité de
«ladite obligation, il ne pourra être pris aucune inscription hypothécaire en
«vertu de ce jugement qu'à défaut de payement de l'obligation après son
«échéanceou son exigibilité, à moins qu'il n'y ait eu stipulation contraire. »

442. Appliquerons-nous au jugement de vérification par voie principale la
condamnation à l'amende de cent cinquante francs? Et plus tard, même quel-
quesannées après, quand viendra le jugement sur le fond, le tribunal pourra-
til appliquer cette amende, en souvenir de cette dénégation mal fondée de
l'écriture ou de la signature du défendeur? Je crois que les dispositions de
l'art. 213 doivent frapper le défendeur, qu'il ait dénié son écriture ou sa si-

gnaturedans une demande principale ou dans une demande incidente en vé-
rification. Il m'est impossible, en effet, d'apercevoir un motif de distinguer.
Dansles deux hypothèses, le défendeur est de mauvaise foi, ou du moins il
estjugé tel. Comment la forme de la procédure changerait-elle les consé-

quencesde son mensonge? S'il y a dans les deux cas la même déloyauté,
pourquoi n'appliquerait-on pas la même peine ?

Dira-t-on que l'art. 213 paraît se référer à un jugement qui prononce sur le

principal en même temps que sur la vérification d'écritures ; que l'amende
ne peut être étendue d'un cas prévu par la loi à un cas qu'elle n'a pas
expressémentprévu ; qu'il semble étrange de prononcer une amende pour
condamnation au principal à cause d'une dénégation d'écriture qui remonte
peut-êtreà plusieurs années? Les termes de l'art. 213 se prêtent aussi bien
aux conséquences d'une vérification principale qu'à celles d'une vérifica-
tion incidente ; et n'y aurait-il pas une singulière bizarrerie, une étrange
injustice, à punir rigoureusement celui qui a dénié à tort son écriture et sa
signature dans une instance incidente, tandis que la loi n'aurait aucune ri-
Sueurpour celui qui se rend coupable de la même mauvaise foi, dans une
instanceprincipale en vérification ? Que fait, d'ailleurs, le temps écoulé entre
le

mensonge du défendeur et l'échéance de la dette, entre ce mensonge et la
condamnationpour le principal ? Je crois donc qu'il n'y a pas de distinction à
faire; quelle que soit la forme de l'instance en vérification, qu'elle accompa-
gneou précède le procès sur le fond, le défendeur qui a dénié à tort son

écritureou sa signature sera exposé à toutes les rigueurs de l'art. 213 : il en-
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courra l'amende fixée par l'art. 213, et il aurait pu autrefois être condamné

par corps pour la garantie de la dette principale.

DIX-HUITIÈME LEÇON

TITREXI (C. D.)

DU FAUX INCIDENT CIVIL.

jgfr > 443. La procédure en vérification d'écritures ne s'applique qu'aux
actes sous seing privé ; ceux-là seulement ont besoin d'être vérifiés à la re-

quête de celui qui les produit, parce qu'ils ne font pas foi par eux-mêmes. Au

contraire, l'acte authentique, rédigé conformément à l'art. 1317, fait pleine
foi de sa vérité, fait pleine foi de ce qu'il renferme, conformément à
l'art. 1319. Aussi, la partie dans les mains de laquelle se trouve un acteau-

thentique n'a-t-elle point à sommer l'adversaire de le reconnaître ou dele

dénier : loin de là, la partie qui produit un acte authentique a pour ellela

présomption de la loi ; c'est à celui contre lequel l'acte est produit, à faire

tomber, s'il le peut, l'autorité que la loi y attache.
En effet, quoique l'acte authentique fasse pleine foi de sa vérité, cettefoi

dont la loi l'investit n'est, après tout, qu'une présomption, et une présomp-
tion de telle nature qu'elle cède à la preuve contraire. Or, lorsque celui
contre qui un acte authentique est invoqué vient soutenir la fausseté decet

acte, la procédure à suivre est tracée par le titre XI, c'est celle dontla loi

s'occupe sous la rubrique DUFAUXINCIDENTCIVIL, c'est celle qu'on qualifie dans

l'usage du nom d'inscription de faux.

444. La rubrique de ce titre XI, c'est celle-ci : DU FAUXINCIDENTCIVIL,du
faux civil, de la poursuite en faux intentée par la voie civile. Le sens deces
mots est assez clair : le faux civil est évidemment pris, dans cette phrase,par

opposition au faux criminel, dont il est séparé par d'assez notables différences.
Ainsi, dans le cours d'un procès civil, un acte authentique est invoqué con-

tre vous ; cet acte vous paraît faux, et vous entendez démontrer sa fausseté.

Du reste vous n'alléguez pas que l'adversaire soit l'auteur du faux : vousne

connaissez pas cet auteur, ou bien vous le connaissez, vous le soupçonnez,
mais il est mort. Dans ce cas, le seul moyen qui vous reste est de fairele

procès à l'acte ; le seul moyen est de démontrer le faux devant les tribunaux

civils, incidemment à la contestation dans le cours de laquelle l'acte aété

invoqué. Ce ne sera pas au faussaire inconnu ou décédé que l'on va fairele

procès, c'est uniquement à la pièce, et dans un intérêt tout civil. Les seules
parties de ce procès seront le demandeur en faux, et le défendeur quisou-

tient la vérité de la pièce.
Au contraire, non seulement vous croyez que tel acte est un acte fauxet

préjudiciable à vos droits, mais vous croyez connaître la personne coupablede
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ce faux ; elle vit, elle ne peut invoquer la prescription, dix ans ne sont pas
révolusdepuis le faux. Alors vous portez plainte dans les formes tracées par le
Coded'instruction criminelle : alors un procès s'entame, non pas devant un
tribunal civil, entre vous et le faussaire, mais, au contraire, devant un tribu-
nal criminel, entre le ministère public et le faussaire, pour faire le procès,
nonpas à l'acte, mais à la personne. Sous ce triple rapport, de la désignation
desparties, de la compétence du tribunal et du but de chaque action, la pour-
suiteen faux civil ou l'inscription de faux diffère notablement du faux pour-
suivipar la voie criminelle. Aussi, rien de plus simple à saisir que l'opposition
deces mots : Faux civil, faux criminel.

Maisla loi ne se borne pas à qualifier de faux civil la procédure dont il est

question dans le titre XI de ce livre; elle l'appelle faux incident civil; cette

expressionest un peu équivoque. On comprend aisément que le faux civil soit
unfaux incident; c'est-à-dire qu'en général, vous ne serez tenté d'alléguer la
faussetéd'un acte, que quand cet acte sera invoqué contre vous.

Ainsi, dans le cours d'un procès, votre adversaire se prévaut d'un acte en
forme authentique, et dont vous alléguez la fausseté ; l'inscription de faux con-
stitueune poursuite en faux civil, car vous n'attaquez que la pièce et non son
auteur,et en même temps une poursuite en faux incident, car c'est à propos
d'une contestation, dont elle vient interrompre et entraver le cours que se
trouveintroduite cette poursuite de faux civil.

Au contraire, le faux criminel est appelé souvent faux principal, quoiqu'il
puisseêtre introduit à propos d'une poursuite civile déjà pendante ; mais
commeces poursuites criminelles, quand elles surviennent, sont portées de-
vantdes juges tout à fait différents, qu'elles ne forment point un incident,
commeaucune connexité n'existe entre le procès civil et la poursuite crimi-
nelleà laquelle il a donné naissance, on donne dans l'usage le nom de faux
principal au faux poursuivi par la voie criminelle.

Ainsi, ces mots de faux incident et de faux principal, opposés l'un à l'autre,
neparaissent avoir au fond aucune signification bien utile ; car ils ne font que
reproduire, d'une manière un peu inexacte, une idée qui rendait déjà insuffi-
samment l'expression de faux civil pour le premier cas, et de faux criminel
pourle second. Cependant la locution a passé dans l'usage, et tous les jours
onappelle faux incident le faux poursuivi devant les tribunaux civils, et faux
principal le faux poursuivi par le ministère public devant les tribunaux cri-
minels.

445. *
L'ordonnance de 1667 sur la procédure ne s'était pas occupée du faux,

maisune autre ordonnance de 1737, due au chancelier d'Aguesseau, établit
surcette matière une procédure uniforme pour toute la France. Cette ordon-
nance,que les rédacteurs de notre Code de procédure ont en grande partie
reproduite, reçut le nom de Sage ordonnance; elle ne traitait pas seulement du
fauxcivil, mais aussi du faux criminel et des reconnaissances d'écritures ou
nesignatures en matière criminelle. Les codes actuels ont traité séparément
desdeuxsortes de faux : les règles du faux civil ont pris place dans le Code de
procédure; les dispositions relatives au faux criminel, dans le Code d'instr.
crim.,et dans le Code pénal (art. 448 et suiv., I. C. ; art. 145 et suiv., C. P.)
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L'art. 214 indique d'abord dans quels cas une partie peut prendre la voiede

l'inscription de faux.

« Art. 214. Celui qui prétend qu'une pièce signifiée, communiquée ou produite dans
le cours de la procédure est fausse ou falsifiée, peut, s'il y échet, être reçu à s'inacrire
en faux, encore que ladite pièce ait été vérifiée, soit avec le demandeur, soit avecle
défendeur en faux, à d'autres fins que celle d'une poursuite de faux principal ou inci-
dent, et qu'en conséquence, il soit intervenu un jugement sur le fondement de ladite

pièce comme véritable. »

Cet article reproduit à peu près textuellement l'art. 1er et l'art. 2 du titre II
de l'ordonnance de 1737.

Produite dans le cours de la procédure. C'est ainsi que le faux," dont nous nous

occupons, reçoit le nom de faux incident ; la poursuite de faux incident prend
toujours naissance au milieu d'une instance, à l'occasion d'une pièce signifiée,

communiquée ou produite dans le cours de la procédure. L'ordonnance de1737
ne supposait également cette procédure possible que par voie incidente' (1).

S'il y échet. L'orateur du Tribunat au Corps législatif faisait remarquer que
ces mots n'avaient pas pour but de conférer aux tribunaux un pouvoir arbi-
traire d'admettre ou de rejeter l'inscription de faux, mais que le tribunal de-
vait examiner si la pièce arguée de faux avait un trait direct à la contestation
au milieu de laquelle elle est produite. Si cette pièce, en effet, vraie ou fausse,
ne peut avoir aucune influence sur la décision de l'affaire, à quoi bon s'em-

barrasser de toute cette procédure de faux, qui n'apporterait aux jugés aucun

élément de conviction pour le jugement du fond (2)?
Être reçu à s'inscrire en faux. Cette procédure porte le nom d'inscription de

faux : cette expression vient, dit-on, de la procédure criminelle des Romains.
Le citoyen qui voulait en accuser un autre s'inscrivait contre lui. Chez nous,
dans la législation actuelle, ce mot signifie tout simplement que la partie qui
veut attaquer un acte par la voie du faux incident doit faire au greffe la dé-

claration qu'elle entend s'inscrire en faux.

ëS> > 446. Quels sont les actes qui peuvent être l'objet d'une inscription
de faux? Ce sont d'abord les actes en forme authentique, comme un acteno-

tarié, un acte de l'état civil, un jugement ou un arrêt (3). Ainsi les actes
de

l'état civil font foi jusqu'à inscription de faux (art. 45, C. civ.).

Si, dans une instance, mon adversaire m'oppose un acte authentique, je
ne

puis me borner à nier ou à méconnaître l'écriture ou la signature de l'acte au-

thentique, comme je pourrais le faire s'il s'agissait d'un acte sous sieing-privé.
Je dois m'inscrire en faux contre l'acte authentique. J'ai déjà montré toutela
différence qui sépare ces deux procédures: celui qui produit, un acte sous

seing privé, dénié ou méconnu, doit en prouver la sincérité par la voie dela
vérification d'écritures ; au contraire, celui qui produit un acte en formeau-

(1) Cass., 25 juin 1845 (Dall., 1845, 1, 325). — Contrà, C. de Bordeaux, 30 août1841,
(Dall., Rép., v° Faux incident, n° 66).

(2) V. les arrêts cités dans Dalloz, Rép., v° Faux incident, n° 80, et C. d'Orléàn,
18

décembre 1857 (Dall., 1859, 2, 127).
(3) Cass., 15 juillet 1833 (Dall., Rép., v° Faux incident, n° 39).
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thentique, dont la sincérité est contestée, n'a rien à prouver. La présomption
desincérité existe en faveur de l'acte en forme authentique-; c'est à celui qui

l'attaqueà en prouver la fausseté par la voie du faux incident civil.

Maisfaut-il aller jusqu'à dire que toute attaque contre la sincérité de l'écrit,
desoncontenu, des allégations qu'il renferme, ne pourra se produire que par
lavoiede l'inscription de faux? Nous devons faire à cet égard des distinctions.

Attaque-t-on seulement la sincérité des déclarations faites par les parties
devantl'officier public, tout en reconnaissant que cet officier a bien constaté

cequ'il a vu ou entendu, il n'est pas nécessaire de prendre la voie de l'in-

scriptionde faux. Mais si je prétends que l'officier public a dénaturé les dé-

clarationsdes parties, qu'il a écrit autre chose que ce qu'il a vu et entendu,
alorsl'inscription de faux devient nécessaire pour faire tomber la foi due à

l'acte.En un mot, quant à son contenu, l'acte ne fait foi, jusqu'à inscription
defaux, que de ce que l'officier public atteste ex propriis sensibus. Ainsi le

notairea écrit que cinquante mille francs avaient été versés, en sa présence,
parun des contractants, dans les mains de l'autre, à titre de prêt ou de paye-
mentd'une dette ; mais celui qui a remis les billets ou les écus à l'autre de-
vantle notaire les avait reçus auparavant des mains de celui à qui il les a re-
misen présence de l'officier public, ou celui qui les a reçus devant le notaire
ena opéré plus tard la restitution à l'autre partie hors de la présence du no-
taire.Ces faits, qui dénaturent l'acte, pourront être prouvés sans recourir à
lavoie de l'inscription de faux ; car la véracité de l'officier public n'est point
miseen question.

Ce n'est pas tout : il faut encore prendre la voie de l'inscription de faux

pourattaquer la sincérité matérielle de l'acte, comme dans le cas où je pré-
tendsque l'acte en forme authentique, qui m'est opposé, a été altéré depuis
qu'il est sorti des mains de l'officier public, et même qu'il a été entièrement

fabriquépar un autre que l'officier public dont il porte la signature apparente
etauquelon l'attribue. L'acte en forme authentique fait donc foi, non seule-
mentde son contenu, avec la distinction précédemment exposée, mais même
desa forme, de son apparence authentique. Il fait foi de son contenu, parce
quefoi est due à l'officier public pour ce qu'il atteste ex propriis sensibus ;
maiscette raison ne suffit plus pour expliquer pourquoi il fait foi de son appa-
renceauthentique : car la question est peut-être précisément de savoir si l'acte
émaned'un officier public. Mais l'acte authentique porte une signature offi-
cielle,connue, plus difficile à falsifier, le sceau également connu de l'officier
public; les peines qui frappent le faussaire en écritures publiques sont plus
sévèresque celles du faux en écritures privées (art. 145 et suiv., C. pénal) ;

l'acté qui se présente comme authentique offre donc plus de garanties, une
plusgrande présomption de sincérité que l'acte sous seing privé. Voilà pour-
quoile premier fait foi jusqu'à inscriptipn de faux.

Lapremière espèce de faux, le récit inexact ou mensonger de la part de l'of-

ficierpublic, des faits qui se sont passés devant lui, constitue le faux intellec-
tuel;

on nomme faux matériel celui qui consiste dans l'altération ou la fabri-

cationd'un acte authentique. La seule voie ouverte au civil contre ces deux
sortesde faux est la procédure d'inscription de faux. L'altération de l'acte, ne
consistât-elleque dans une ponctuation ajoutée après coup, et qui peut sin-
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gulièrement modifier la portée de l'acte, rendrait nécessaire la voie del'in-
scription de faux.

g$> > 447. Ce n'est pas seulement contre un acte authentique qu'une par-
tie peut s'inscrire en faux, mais aussi contre un acte sous seing privé. Notre
article porte : Encore que ladite pièce ait été vérifiée. Ainsi l'acte sous seing
privé, qui a été l'objet d'une vérification d'écritures, peut encore être attaqué
par la procédure de faux incident civil. Ce droit de s'inscrire en faux contre
un acte sous seing privé déjà vérifié existait déjà sous l'empire de l'ordon-
nance de 1737 (art. 2, tit. II), dont notre art. 214 reproduit les expressions.

On peut trouver étrange, au premier abord, le droit d'attaquer de nouveau
la sincérité d'un acte que la justice a déjà soumis à un premier examen.Plu-
sieurs raisons ont été données devant le Corps législatif à l'appui de cettedis-
position. On a fait remarquer, d'abord, que, dans le faux incident, la poursuite
et la preuve du faux sont à la charge de celui à qui l'acte a été opposé, tandis
que, dans la vérification d'écritures, c'est celui qui présente l'acte qui,le fait
vérifier ; celui à qui l'acte est opposé se borne à surveiller la procédure que
son adversaire dirige. Nous avons vu que, dans cette dernière procédure,le
silence seul du défendeur peut faire tenir l'acte pour reconnu (art. 194).Pour

quoi, disait-on, ne pas lui permettre de faire vérifier l'acte, ou de le tenir pour
vérifié, afin de prendre lui-même l'offensive, la direction de la procédure,de:

se charger de la preuve, en un mot, de s'inscrire en faux?
L'orateur du Tribunat faisait valoir, comme second argument à l'appui de

la disposition qui permet de s'inscrire en faux contre un acte sous seing privé
déjà vérifié, que l'inscription de faux incident, tout en n'attaquant que l'acte,
pouvait mettre la justice sur les traces du coupable. Eh bien, il ne faut pas
que l'auteur même du faux, en prenant l'initiative de la vérification, parvienne
à se soustraire à la procédure du faux incident dont il redoute peut-êtreles
conséquences.

Quoi qu'il en soit, il est certain que l'acte vérifié n'est pas à l'abri d'un nou
vel examen par la voie de l'inscription de faux ; mais une première inscription
de faux établirait une fin de non-recevoir insurmontable contre une seconde

inscription de faux. C'est ce que nous disait déjà l'ordonnance de 4737,que
reproduit à cet égard l'art. 214 A d'autres fins que celle d'une poursuitede

faux principal et incident. Si une telle poursuite avait déjà eu lieu, tout serait
terminé.

$h > 448. Nous savons contre quels actes l'inscription de faux est rece-

vable. Examinons maintenant quelle est la marche de cette procédure.
La procédure de l'inscription de faux comprend trois périodes aboutissant

chacune à un jugement : le premier jugement a pour but l'admission del'ins-
cription de faux et la nomination d'un juge-commissaire; par le second,le
tribunal ordonne, s'ily a lieu, la preuve du faux; le troisième statue surle faux

En conséquence, nous diviserons l'examen de cette procédure enquatre
paragraphes: § 1. De la procédure qui aboutit au premier jugement:(art.215
à 218). — § 2. De la procédure qui aboutit au second jugement (art.219

à

233). — § 3. De la procédure qui aboutit au troisième jugement et deseffets



DU FAUX INCIDENT CIVIL (ART. 213, 216, 217). 411

dece jugement (art. 234 à 238, 241 à 244, 246, 247,248,251). — §4. De quel-

quesdispositions particulières (art. 239, 240, 245, 249, 250).

§ 1. Procédure aboutissant au jugement qui admet l'inscription et nomme lejuge-

commissaire (art. 215 à 218). — L'ordonnance de 1737 exigeait avant tout, de

la partie qui s'inscrivait en faux, la consignation d'une amende, qui variait

suivant les juridictions (V. ordonnance de 1737, tit. II, art. 4). Cette nécessité

deconsigner une amende préalable a disparu du Code de Procédure.

g^-> 449. C'est à cause de la gravité de l'allégation du demandeur en

fauxque la loi exige ici des précautions toutes spéciales. Il faut que celui qui

aproduit les pièces sans en connaître, sans en soupçonner peut-être la faus-

seté,réfléchisse mûrement avant de laisser engager la procédure de faux. Qui

saitsi, en présence de l'inscription de faux, il ne retirera pas la pièce qu'il

avaitproduite?

" Art. 215. Celui qui voudra s'inscrire en faux sera tenu préalablement de sommer

l'autrepartie, par acte d'avoué à avoué, de déclarer si elle veut ou non se servir de la

pièce,avec déclaration que, dans le cas où elle s'en servirait, il s'inscrira en faux. »

«Art. 216. Dans les liait jours la partie sommée doit faire signifier, par acte d'avoué,
sadéclaration, signée d'elle ou du porteur de sa procuration spéciale et authentique,
dontcopie sera donnée, si elle entend ou non se servir de la pièce arguée de faux. »

Cette déclaration écrite ne pourrait être suppléée par une déclaration ver-

balefaite à l'audience : ainsi l'avait décidé un arrêt sous l'empire de l'ordon-

nance de 1737, et l'orateur du Tribunat, dans son exposé des motifs, le rap-

pelait en l'approuvant.
Dans les huit jours. Cette formule montre que le délai n'est pas franc (V.

aussil'explication de l'article suivant).

«Art. 217. Si le défendeur à cette sommation ne fait cette déclaration, ou s'il déclare

qu'ilne veut pas se servir de la pièce, le demandeur pourra se pourvoir à l'audience
surun simple acte, pour faire ordonner que la pièce maintenue fausse sera rejetée par
rapportau défendeur; sauf au demandeur à en tirer telles inductions ou conséquences
qu'iljugera à propos, ou à former telles demandes qu'il avisera pour ses dommages et

intérêts.»

Si le défendeur ne fait cette déclaration. D'après l'art. 216, cette déclaration
doit être faite dans les huit jours de la sommation prescrite par l'art. 215.

L'art. 217 attache une sanction à l'omission de cette déclaration. Faut-il atta-

cher la même sanction à l'expiration du délai de huit jours ? la déclaration
faite après la huitaine ne produira-t-elle aucun effet? En d'autres termes, le

délai de huit jours fixé par l'art. 216 est-il un délai dé rigueur ? Le retard dans
la déclaration peut être motivé par des circonstances indépendantes de la vo-
lonté de celui qui a été sommé de déclarer s'il entendait se servir de la pièce.
Laloi, d'ailleurs, n'a pas prononcé de déchéance contre celui qui laisserait expi-
rer le délai de huit jours sans faire sa déclaration ; aussi la jurisprudence s'est-
elle justement arrêtée à l'opinion que les juges ne pouvaient dans le silence de

laloi, suppléer une pareille déchéance. Le tribunal, appréciant les motifs du
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retard, pourrait donc admettre une déclaration postérieure au terme fixé par
l'art. 216 (1).

Faute de déclaration, ou en présence d'une déclaration portant que le dé-
fendeur à la sommation, c'est-à-dire celui qui a produit la pièce, renoncé

à

s'en servir, l'autre partie peut, par un simple acte d'avoué à avoué, poursuivre
l'audience et faire ordonner que la pièce sera rejetée par rapport au défendeur,
sauf au demandeur, etc.

« L'effet du jugement» (disait Pothier, sur l'art. 12 du tit. II de l'ordon-
nance de 1737, exactement rédigé comme notre article), « l'effet du jugement
« qui ordonne, en ce cas, le rejet de la pièce, est que la partie contre quile
« rejet en est ordonné ne peut plus en tirer aucune induction en fave
« son droit; mais celle qui l'a lait rejeter en peut tirer telles induc

" qu'elle jugera à propos et former telles demandes qu'elle avisera pour
« dommages et intérêts. » C'est en ce sens qu'elle est rejetée à l'égard
défendeur et non à l'égard du demandeur.

Ce rejet de la pièce, sur le silence du défendeur ou sur sa déclaration qu
ne veut pas s'en servir, ne doit pas s'appliquer à un acte de mariage quel
des époux prétendrait faux. Si le silence ou l'accord de l'autre forçait le
nal à considérer cet acte comme faux, on arriverait ainsi à une nullité-
mariage par consentement mutuel (2).

Le jugement dont il est question dans cet article sera rendu sur les con-
clusions du ministère public, comme tous ceux relatifs à la procédure.de faux

(art.
251).

« Art. 218. Si le défendeur déclare qu'il veut se servir de la pièce, le damandeur
déclarera, par acte au greffe, signé de lui ou de son fondé de pouvoir spécial et authén-
tique, qu'il entend s'inscrire eh faux : il poursuivra l'audience sur un simple acte,à
l'effet de faire admettre l'inscription, et de faire nommer le commissaire devantlequel
elle sera poursuivie. »

Cette déclaration du demandeur est précisément l'inscription de
fâux.La

voué ne peut la faire en vertu du pouvoir général d'occuper pour sonclient
C'est une procédure assez grave pour que le client fasse lui-même, cette
claration, ou la fasse faire par un fondé de pouvoir spécial (3).

Le jugement dont il
est question

dans l'art. 218 termine la première période.
Il est bon de remarquer que la procédure, au début de l'incident relatifau

faux, ne suit pas tout à fait, dans le Code, la même marche que dans l'ordon-
nance de 1737. D'après cette ordonnance, l'admission de l'inscription defaux
précédait la sommation faite à celui qui a produit la pièce de déclarer,s'il
persistait à s'en servir. Aujourd'hui, au contraire, ce n'est qu'après cette som-
mation (art. 215) qu'intervient le jugement qui admet l'inscription de faux

L'ordre actuel paraît plus raisonnable. « L'autorisation du magistrat" (disait
l'orateur du Tribunat) « ne doit intervenir que quand l'intérêt se joint àlavo-

(1) C. de Rouen, 24 août 1816 et 5 décembre 1829. — Cass., 8 août 1837 et21juin1842
(Dall., Rép., v° Faux incident, nos 117, 118, 119).

(2) C. de Riom, 28 juin 1828 et 2 février 1829. - Çontrà, Riom, 3 juillet 1826(Dalloz,
Rép.,v° Faux incident, n° 129).

(3) Contrà, C. de Toulouse, 2 mai 1827 (Dall., Rép., v° Faux incideht, n° 30)
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«lontéde celui qui demande de s'inscrire, et cet intérêt n'existe réellement
«quelorsqu'il est certain que l'on veut lui opposer la pièce ; ce n'est donc
«qu'àce moment que le juge est saisi, et qu'il doit prononcer s'il y a lieu
«d'autoriser. »

Dansl'ordonnance de 1737, l'autorisation était donnée par une ordonnance

dujuge, rendue à la suite d'une requête à lui adressée par celui qui voulait
s'inscrireen faux (art. 3, 7, 8, ord. de 1737). Aujourd'hui, c'est un jugement
quiadmetl'inscription de faux.

450. § 2. Procédure pour parvenir au jugement qui admet la preuve du faux,
-art. 219à 233). Cette partie de la procédure de faux contient deux phases dis-
tinctes: la première a pour but l'apport de la pièce arguée de faux et sa con-

statation,afin que les deux parties soient bien d'accord sur l'objet du litige,

etnepuissent lui faire subir aucune altération. Cette première phase de la

procédurea lieu au greffe et devant le juge-commissaire; la seconde, qui se

passeà l'audience, a pour objet la discussion de l'admissibilité des moyens
tendantàprouver le faux.

Occupons-nousd'abord de ce qui se passe devant le juge-commissaire. Ce

magistrata particulièrement pour mission de constater l'état de la pièce arguée
defaux dans un procès-verbal dont la loi règle la forme. Mais il faut avant
toutapporter au greffe la pièce arguée de faux, souvent même la minute de
l'acteprétendu faux. Examinons les dispositions de la loi à cet égard.

«Art. 219. Le défendeur sera tenu de remettre la pièce arguée de faux au greffe,
danslestrois jours de la signification du jugement qui aura admis l'inscription et nommé
lecommissaire,et de signifier l'acte, de remise an greffe dans les trois jours suivants. »

Vousvousrappelez comment sont distribués dans cette procédure les rôles de
demandeuret de défendeur. Le demandeur est celui qui attaque la pièce qu'on
luioppose;le défendeur, celui qui a produit la pièce attaquée.

Lasignification du jugement qui termine la première période sert de tran-
sitionpour passer à la seconde. Le défendeur, qui reçoit cette signification,
doit,dansles trois jours qui suivent, remettre au greffe la pièce arguée de
faux.Toutefois ce dépôt au greffe n'est pas toujours nécessaire : il l'est sans
doute,lorsqu'il s'agit d'un faux matériel, lorsque le demandeur prétend que
l'acteaétéconfectionné par un autre que l'officier public, ou que des additions,

desratures,dessurcharges, y ont été frauduleusement introduites. Mais, s'il est
questiond'un faux intellectuel, si, par exemple, le demandeur prétend que l'of-

ficierpublic, notaire ou autre, a mis dans l'acte des énonciations contraires à

cequ'il avait vu et entendu, à quoi bon déposer la pièce sur l'état matériel de

laquelleil ne s'élève aucune difficulté? A quoi bon même dresser un procès-

verbalde l'état matériel de cette pièce ? Aussi toute la procédure expliquée
dansles art. 219 à 233 s'applique-t-elle particulièrement au faux matériel, et
peut-ellesouvent être omise dans les procès sur un faux intellectuel.

l'acte qui constate le dépôt au greffe, quand il a lieu, est signifié au deman-

deurpar le défendeur dans un nouveau délai de trois jours.

Ce delai
de trois jours n'est pas plus de rigueur que celui dans lequel le

dépot
doit être effectué. L'expiration de ces délais sans que les formalités aux-
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quelles ils s'appliquent aient été accomplies ne fait encourir aucunedé-
chéance (1).

" Art. 220. Faute par le défendeur de satisfaire, dans le délai, à ce qui est p
par l'article précédent, le demandeur pourra se pourvoir à l'audience, pour faire su-
tuer sur le rejet de ladite pièce, suivant ce qui est porté en l'art. 217 ci-dessus;
mieux il n'aime demander qu'il lui soit permis de faire remettre ladite pièce au
à ses frais, dont il sera remboursé par le défendeur comme de frais préjudiciaux

'effet de quoi il lui en sera délivré exécutoire. »

Si le défendeur ne dépose pas la pièce au greffe, le demandeur peut
ordonner par le tribunal que la pièce sera rejetée. Jusque-là, pas de diffic
Mais la loi va plus loin; elle donne au demandeur la faculté de faire lui-
remettre la pièce au greffe. Pourquoi, dira-t-on, le demandeur pren
cette dernière voie ? Ne lui suffit-il pas que l'acte qui lui était opposé
écarté du procès? Mais, d'abord, il ne faut pas, comme le disait l'orateur

Tribunat, que le défendeur, en refusant de déposer la pièce arguée de faux, p
se remettre dans la position où il était avant sa déclaration qu'il entendait se
vir de cette pièce ; il ne peut, par son refus, conserver à la pièce sa dang
existence, et se ménager le moyen de la faire valoir, lorsque les preuvesdu
seront dépéries. Le demandeur peut d'ailleurs, pour le procès même,
intérêt à mener à fin la procédure de faux. Il est donc juste de l'autonser
faire opérer lui-même le dépôt de la pièce. Mais quoi? déciderons-nous
que le demandeur pourra enlever la pièce des mains ou du dossier du défen-
deur ? Assurément non. S'il n'existe qu'un seul original del'acte argué de
que cet original soit dans les mains du défendeur, le demandeur ne pourra-
user de cette faculté d'effectuer lui-même le dépôt de la pièce. Pour qu'il puisse
faire lui-même remettre la pièce au greffe, il faut supposer que la piéceest
entre les mains d'un tiers désintéressé, d'un notaire par exemple.

Quand le demandeur fait remettre la pièce au greffe, il avance les fraisde

ce dépôt, et en obtient le remboursement du défendeur, comme defraisprè-
judiciaux, c'est-à-dire qu'il peut en demander le remboursement au défendeur
avant que l'instance soit terminée, et sur l'exécutoire qui lui sera délivreà
cet effet. On nomme exécutoire de dépens un ordre de la justice de payer
frais liquidés, ordre revêtu de la même formule exécutoire que les jug
(art. 545).

451. Le défendeur en faux n'a peut-être entre les mains qu'une copiede
l'acte argué de faux, tandis que la minute se trouve chez l'officier publicqui
a reçu l'acte. Le rapprochement de la minute avec la copie, rexamend'une
minute suspecte elle-même, sont peut-être nécessaires ou du moinsutiles
pour la décision du procès. Les art. 221, 222, 223, 224 ont trait au

dêpôtde
la minute, quand il y a lieu de l'ordonner.

« Art. 221. En cas qu'il y ait minute de la pièce arguée do faux, il seraordonné,s'il
y a lieu, par le juge-commissaire, sur la requête du demandeur, que le défendeursur

(1) C. de Paris, 4 août 1809. — Cass., 1erfévrier 1826.— Contrà, Besançon,18juillet
1811(Dall., Rép., v° Faux incident, n° 153).
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tenu,dansle temps qui lui sera prescrit, de faire apporter ladite minute aa greffe, et

quelesdépositaires d'icelle y seront contraints, les fonctionnaires publics par corps, et

ceuxqui ne le sont pas par voie de saisie, amende, et même par corps s'il y échet. »

Le juge-commissaire rend une ordonnance par laquelle il décide que le

dépositairede la minute sera tenu de l'apporter au greffe du tribunal sous les

différentessanctions édictées par notre article. On pourrait d'ailleurs faire

ordonnercet apport par le jugement qui admet l'inscription de faux, et qui
nommele juge-commissaire.

462. « Art. 222. Il est laissé à la prudence du tribunal d'ordonner, sur le rapport du

juge-commissaire,qu'il sera procédé à la continuation de la poursuite du faux sans

attendrel'apport de la minute ; comme aussi de statuer ce qu'il appartiendra, en cas

queladite minute ne pût être rapportée ou qu'il fût suffisamment justifié qu'elle a été
soustraiteou perdue. »

Cet article suppose que l'apport de la minute doit prendre beaucoup de

tempsou même qu'il n'y a pas possibilité de l'effectuer.
Dansle premier cas, l'instruction de la procédure de faux pourra être con-

tinuéesans attendre l'apport de la minute, ce qui n'empêchera pas de l'ap-
porteret de s'en servir comme pièce de comparaison quand elle sera présen-
tée.Maisc'est au tribunal seul, et non au juge-commissaire, qu'il appartient
dedécidersi la procédure de faux sera ou non suspendue jusqu'à l'apport de
la minute.

Sila minute ne peut être représentée, parce qu'elle a été soustraite ou per-
due,peut-être parce qu'elle n'a jamais existé, par exemple, si la copie produite

aétéfabriquée, le tribunal appréciera, suivant les circonstances, quelle doit

être,sur la procédure de faux, l'influence de cette impossibilité d'apporter la
minute.

453. Hors les cas particuliers prévus par l'art. 222, dans quel délai la mi-
nutedoit-elle être apportée ? En ordonnant l'apport de la minute, le juge-com-
missairefixe un délai pour l'effectuer. Cette ordonnance enjoint au défendeur
defaireapporter la minute au greffe. Le défendeur a donc des soins à donner
à l'apport de la minute, c'est-à-dire qu'il doit avertir le dépositaire ; mais,

quantà l'apport même, c'est le dépositaire de la minute qui, seul, peut en
êtrechargé.
Aussifaudra-t-il fixer deux délais différents, un concernant le défendeur,

afinqu'il fasse les diligences nécessaires pour avertir le dépositaire ; un autre
concernantle dépositaire, afin qu'il effectue l'apport de la minute.

L'art. 224 fixe le point de départ du premier délai ; l'art. 223, celui du
second.

«Art, 224. Le délai qui aura été prescrit au défendeur pour faire apporter la minute
courradu jour de la signification de l'ordonnance ou du jugement à son avoué, et, faute

par
le défendeur d'avoir fait les diligences nécessaires pour l'apport de ladite minute

anscedélai, le demandeur pourra se pourvoir à l'audience, ainsi qu'il est dit art. 217.»
«Lesdiligences ci-dessus prescrites au défendeur seront remplies en signifiant par

qui
auxdépositaires, dans le délai qui aura été prescrit, copie de la signification qui lui
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aura été faite de l'ordonnance ou du jugement ordonnant l'apport de ladite minute, sans
qu'il soit besoin pour lui de lever expédition de ladite ordonnance ou dudit jugement0"'

« Art. 223. Le délai pour l'apport de la minute court du jour de la signification de
l'ordonnance ou du jugement au domicile de ceux qui l'ont en leur possession, »

On voit quelle sera la marche de la procédure le demandeur signifieraà
l'avoué du défendeur l'ordonnance du juge-commissaire, et, de ce jour, le
délai fixé courra contre le défendeur pour faire les diligences nécessaire

pour l'apport de la minute.
Ces diligences consistent (224, 2° al.) dans la signification de cette même

ordonnance faite par le défendeur au dépositaire ou détenteur de la minute
Le second délai, fixé contre ce dernier pour l'apport de la minute, courtdu
jour de la signification qui lui est ainsi faite. Cette seconde signification con-
siste uniquement dans la copie de celle que le défendeur a reçue du deman-
deur. Pour éviter les frais, la loi interdit au défendeur de lever une nouvelle

expédition de l'ordonnance, pour en faire une seconde signification.
Ces délais sont fixés suivant les circonstances, par exemple, suivant l'éloi-

gnement du dépositaire de la minute.
Les art. 223 et 224 parlent d'une ordonnance ou d'un jugement; cependant

l'art. 221 suppose que c'est le juge-commissaire seul qui ordonne l'apport de
la minute; or, le juge-commissaire ne peut rendre qu'une ordonnance. Mais
nous avons vu, sur l'art. 221, que le tribunal pouvait ordonner l'apport dela
minute par le jugement même qui admet l'inscription de faux. Le juge-com-
missaire peut aussi, lorsque le demandeur sollicite dé lui l'ordonnance dont

parle l'art. 221, renvoyer l'affaire à l'audience, si l'incident lui paraît présen-
ter quelque difficulté. C'est à ces hypothèses que se réfère le mot jugement
dans les art. 223 et 224.

Enfin, si le défendeur laissait écouler le délai fixé par l'ordonnance etle
jugement sans faire la signification de la copie qu'il a reçue au dépositaireou

détenteur de la minute, le demandeur pourrait immédiatement sepourvoir
pour faire rejeter la pièce.

454. Le dépôt de la pièce arguée de faux et l'apport de la minute augreffe
ont pour but, vous vous le rappelez, de mettre le juge-commissaire à même
de dresser procès-verbal de l'état de pièce. Les art. 225, 226 et 237 contienne
les prescriptions de la loi relativement à ce procès-verbal.

Une fois la pièce déposée, celui qui l'aura remise ou fait remettre augreffe
fera sommation à l'autre partie d'assister à la rédaction du procès-verbal(225)

Si la minute a été apportée, le même procès-verbal contiendra la constata-
tion de l'état de cette minute. Quelquefois cependant, si les circonstances

l'exigent, lorsqu'il aura été ordonné, conformément à l'art. 222, que l'instruc-
tion se poursuivra sans attendre l'apport de la minute, il pourra être dressé

deux procès-verbaux, l'un pour constater l'état de la pièce arguée defaux
l'autre, dressé plus tard, pour constater l'état de la minute (226).

Par qui, en présence de quelles personnes, dans quelle forme le procés-
verbal sera-t-il rédigé ? Que devra-t-il contenir ? L'art. 227, qui répond àces

diverses questions, n'exige, d'ailleurs, aucune explication.
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«Art. 227. Le procès-verbal contiendra mention et description des ratures, surcharges
interlignes et autres circonstances du même genre ; il sera dressé par lé juge-commis-
saire,en présence du procureur de la République, du demandeur et du défendeur, ou
deleurs fondés de procurations authentiques et spéciales. Lesdites pièces et minutes
serontparaphées par le juge-commissaire et le procureur de la République, par le dé-

fendeuret le demandeur, s'ils peuvent ou veulent les parapher : sinon, il en sera fait
mention.Dans le cas de non-comparution de l'une ou de l'autre des parties, il sera
donnédéfaut et passé outre au procès-verbal. »

455. Ici se termine la première phase de la seconde période du faux inci-

dent, celle qui se passe au greffe et devant le juge-commissaire. Maintenant

une instance va s'engager à peu près dans les formes ordinaires, pour parve-
nir au jugement qui a pour but d'admettre la preuve de faux.

" Art. 228. Le demandeur en faux, ou son avoué, pourra prendre communication, en
toutétat de cause, des pièces arguées de faux, par les mains du greffier, sans dépla-
cementet sans retard. »

En tout état de cause. Dans l'ordonnance de 1670, la communication était

prise également des mains du greffier; mais l'ordonnance de 1737 (art. 26 du

tit. II) ajouta que la communication pourrait être prise des mains du rappor-
teur et en tout état de cause. Pour bien comprendre ces différences de rédac-

tion, il faut remarquer que, dans les ordonnances de 1670 et 1737, la partie
de la procédure dont nous nous occupons en ce moment était secrète. Le

défendeur ne pouvait avoir communication des moyens de faux proposés par

le demandeur. Ainsi, dans une cause appointée (V. n° 229), lorsque le deman-

deur avait déposé au greffe ses moyens de faux, les pièces du procès étaient

remises au juge rapporteur, sur le rapport duquel le tribunal devait statuer.

L'ordonnance de 1670, en disant que la communication de la pièce serait

prise des mains du greffier, décidait par là que le demandeur ne pourrait se

procurer communication de la pièce, quand elle était entre les mains du rap-

porteur, quelque utile que pût être pour lui une nouvelle et plus ample com-

munication. L'ordonnance de 1735 autorisa la communication des mains du

greffier et de celles du rapporteur en tout état de cause. Aujourd'hui la com-

munication peut avoir également lieu en tout état de cause, mais seulement
desmains du greffier. L'affaire est toujours portée à l'audience et ne se juge
plus sur rapport.

Sans déplacement. A cause de l'importance de la pièce arguée de faux. Mais
il estpermis au demandeur de se faire assister dans l'examen de la pièce par
desconseils, et notamment par un expert en écriture, qui pourra l'aider dans
la découverte du faux et l'indication des moyens.

450. « Art. 229. Dans les huit jours qui suivront ledit procès-verbal, le demandeur

seratenu de signifier au défendeur ses moyens de faux, lesquels contiendront les faits,

constances et preuves par lesquels il prétend établir le faux ou la falsification ; sinon
ledéfendeurpourra se pourvoir à l'audience pour faire ordonner, s'il y échet, que ledit
demandeurdemeurera déchu de son inscription en faux. »

1. 27
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Dans les huit jours qui suivront le procès-verbal. Celte rédaction suppose
l'existence d'un seul procès-verbal; or, nous avons vu que l'art. 226 autorisz
dans certains cas, la rédaction d'un procès-verbal distinct et postérieur

à

l'effet de constater l'état de la minute de la pièce arguée de faux. Dans cette
hypothèse, le délai de huitaine courrait à partir de la rédaction du dernier
procès-verbal. L'art. 27 tit. II de l'ordonnance de 1737, le décidait ainsi,et
cette décision doit encore être suivie.

Ses moyens de faux, lesquels contiendront les faits, circonstances et preuves
Les moyens de faux doivent donc être circonstanciés. Voici l'énumération
qu'en faisait autrefois un ancien auteur (Rousseau de Lacombe) ; elle peut
encore servir d'exemple aujourd'hui :

Le demandeur doit expliquer en quoi il prétend que consiste le faux :
« lui, demandeur, n'a écrit ni signé la pièce inscrite de faux ; 2° si l'écriture
« de la pièce a été enlevée, et si, au lieu de l'ancienne écriture, il enaété
« fait une nouvelle au-dessus de la véritable signature ; 3° si l'encre del'écri-
« ture de la pièce et celle de la signature sont différentes ; 4° si, le corpsde
« l'écriture ayant été coupé, on a écrit au-dessus de la signature, et sil'ona
« fait le corps de l'écriture sur une signature en blanc confiée par le deman-
« deur ; 5° si le papier de la pièce a été fabriqué après la date qui a étémise
« à la pièce (1) ; 6° si la signature a été contrefaite; 7° si l'expédition dela
« pièce arguée de faux diffère de la minute et en quoi elle en diffère, etc."
Ces différents exemples s'appliquent tous au faux matériel; quant au faux
intellectuel, le demandeur prétendra, par exemple, que lui ou l'autre partie
ou l'un des témoins n'ont pu se présenter devant l'officier public, qui l'a ce-

pendant attesté, par telle ou telle circonstance qu'il précisera ; qu'il a faitune
autre déclaration que celle mentionnée dans l'acte, etc.

Si le demandeur ne fournit pas ses moyens de faux dans le délai dehuit
jours, le défendeur peut se pourvoir immédiatement pour faire prononcela
déchéance de l'inscription de faux. Si elle est prononcée, la procédurede
faux incident est terminée ; si, au contraire, le demandeur fournit sesmoyens,
ce qui arrivera le plus ordinairement, le défendeur y répondra commel'a-

plique l'art. 230.

« Art. 230. Sera tenu le défendeur, dans les huit jours de la signification des moyens
de faux, d'y répondre par écrit ; sinon le demandeur pourra se pourvoir a.l'audience,
pour faire statuer sur le rejet de la pièce, suivant ce qui est prescrit, art. 217ci-dessus.

Cet article contient une importante innovation. Autrefois, comme je l'aidéjà
dit, le défendeur ne pouvait même avoir communication des moyens de,faux
produits par le demandeur, ni par conséquent y répondre. L'art. 28 dutit. II
de l'ordonnance de 1737 qui le décidait ainsi, ne faisait, d'ailleurs, que repro-
duire la doctrine de l'art. 11 du tit. IX de l'ordonnance de 1670. On citemême
des ordonnances de 1336 et 1539 qui établissaient déjà cette prohibition. On

l'observait d'ailleurs rigoureusement ; un arrêt du parlement de Dijon (29nov.
1742) interdit pour trois ans un greffier pour avoir donné au défendeur unex-
trait des moyens de faux employés contre lui. Cette prohibition était empruntée

(1) Nous pouvons ajouter : Ou si le timbre de la feuille de papier est d'unedatepos-
térieure à celle qu'on a mise a l'acte.



DU FAUX INCIDENT CIVIL (ART. 231, 232, 233). 419

àla procédure criminelle, qui était alors secrète ; et la confusion dans la même

ordonnance, celle de 1737, des matières de faux criminel et du faux civil lais-

saitplaner, même sur cette dernière sorte de faux, une certaine apparence de

criminalité. Les commentateurs de l'ordonnance de 1737 le reconnaissaient

formellement. Les moyens de faux, disait l'un d'eux, sont, pour ainsi dire, le

commencementd'une procédure criminelle, et les moyens sont regardés comme la

plainte (1). Aujourd'hui on a distingué avec soin ce qui regarde le faux crimi-

nelet le faux civil ; d'ailleurs, la procédure criminelle est elle-même devenue

publique. Le défendeur obtiendra donc communication des moyens de faux;
il devra fournir des réponses écrites; un débat contradictoire s'engagera.

Si le défendeur ne fournit pas ses réponses, le demandeur peut immédia-

tement faire rejeter la pièce, et, dans ce cas, le procès serait encore terminé.

Sile défendeur répond, la procédure continue.

Les délais de cet article et du précédent ne sont pas de rigueur (2).

457. « Art. 231. Trois jours après lesdites réponses, la partie la plus diligente pourra
poursuivrel'audience ; et les moyens de faux seront admis ou rejetés, en tout ou en

partie: il sera ordonné, s'il y échet, que lesdits moyens ou aucun d'eux demeureront

joints, soit à l'incident en faux, si quelques-uns desdits moyens ont été admis, soit à
lacauseou au procès principal ; le tout suivant la qualité desdits moyens et l'exigence
descas. »

Le tribunal peut d'abord admettre en totalité les moyens de faux, qui ont

étéproposés, ou les rejeter tous purement et simplement.
Mais il est possible qu'à l'égard de certains moyens, il y ait lieu de procéder

à un examen plus approfondi avant de les admettre ou de les rejeter. Alors
ilspourront être joints à l'incident de faux, s'il y en a d'autres admis, si quel-
ques-unsont été admis. Car, si aucun moyen n'était dès à présent admis, l'inci-

dent du faux serait terminé. Dans ce dernier cas, ces moyens, à l'égard des-

quelsil y a des doutes, pourront, s'il y a lieu, être joints au principal, c'est-à-

dire au fond du procès dans lequel le faux incident a été soulevé.
A la cause ou au procès principal. Quelques auteurs distinguaient autrefois

la signification du mot cause et celle du mot procès. Aujourd'hui ces mots

doivent être regardés comme synonymes.

« Art 232. Le jugement ordonnera que les moyens admis seront prouvés, tant par
titresque par témoins, devant le juge commis, sauf au défendeur la preuve contraire,
etqu'il sera procédé à la vérification des pièces arguées de faux, par trois experts écri-

vains,qui seront nommés d'office par le même jugement. »
«Art. 233. Les moyens de faux, qui seront déclarés pertinents et admissibles, seront

énoncésexpressément dans le dispositif du jugement qui permettra d'en faire preuve,
etil ne sera fait preuve d'aucun autre moyen. Pourront, néanmoins, les experts faire
tellesobservations dépendantes de leur art qu'ils jugeront a propos, sur les pièces pré-
tenduesfausses, sauf aux juges à y avoir tel égard que de raison. »

(1)On peut voir au Code du faux de Serpillon, sur l'art. 28 du titre II, comment on
cherchaità justifier la disposition qui défendait de donner copie ou communication des
moyensde faux au défendeur.

P) C. de Nîmes, 4 mars 1822. — Cass., 16 octobre 1831 (Dall., Rép., v° Faux inci-

dent,nos200 et 204).
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Le tribunal pourrait rejeter tous les moyens de faux. L'incident du fauxse-
rait alors terminé, et on passerait outre à la décision du faux.

Mais le tribunal peut aussi admettre les moyens de faux ou quelquesuns
d'entre eux; les art. 232 et 233 indiquent quel est, dans ce cas, le conténu de

jugement. Le jugement alors énoncé ceux des moyens qui sont admise etindi-

que le mode de preuve qui sera employé, titres, témoins ou experts. Si le tri-
bunal trouvait dans les documents produits la preuve convaincante du faux,il

pourrait déclarer l'acte faux, sans renvoyer devant un juge-commissaire. (1).
Pertinents et admissibles. On aurait pu se borner au mot admissibles ; carles

moyens pertinents sont seuls admissibles.

Pourront néanmoins les experts faire telles observations... (art. 233). Stras
l'ordonnance de 1670, on doutait que les experts pussent s'expliquer sur d'au-
tres moyens que ceux proposés par le demandeur, et qui leur avaient été
soumis. Cependant un arrêt du parlement de Paris, du 4 mai 1697, approuvé
par Blégny, qui le rapporte (Traité des vérifications d'écritures, p. 114),avait

rejeté, comme mal fondées, des prises à partie contre des experts qui avaient
indiqué, dans leur rapport, des circonstances de faux non comprises dansles

moyens du demandeur. L'ordonnance de 1737 a fait taire tous les doutés, en

donnant expressément aux experts le droit de faire les observations dépendantes
de leur art qu'ils jugeront à propos. Enfin, le Code de procédure a reproduit
les mêmes expressions dans notre art. 233.

jgfr > 438. § 3. Procédure relative à la preuve du faux; du jugement surle
faux et des effets de cejugement (art. 234 à 238, 241 à 244, 246, 247, 248 et251).

Nous passons à la troisième période de la procédure du faux incident, celle

qui mène au troisième jugement, au jugement qui statue sur le faux.

Cette période commence par l'exécution du jugement précédent, c'est-à-dire
par la preuve des moyens de faux. Elle peut comprendre une enquête, une

expertise, par conséquent des opérations longues et compliquées. Quandces

expertise, enquête et contre-enquête sont terminées, les parties reviennent
l'audience, discutent les preuves, et le tribunal statue sur le faux. Les arf.234
à 237 traitent succinctement de la forme dans laquelle ces preuves sont admi-,
nistrées; l'art. 238 traite de la procédure à l'audience.

Les dispositions relatives à la preuve testimoniale sont contenues dansles art.

234 et 235. Je renverrai, comme ces articles eux-mêmes, au titre des Enquêtes,

pour toutes les formalités relatives à l'audition des témoins. J'appellerai seu-
lement votre attention sur la question de savoir si l'on peut entendre, dans
l'enquête sur le faux, les témoins instrumentaires de l'acte. Cette question
était fort controversée autrefois. La jurisprudence des parlements repoussait,
en général, l'audition de ces témoins : de tels témoins, disait-on, qui viennent
nier devant la justice ce qu'ils ont affirmé dans l'acte attaqué, ne sauraient
être considérés, comme dignes de foi, puisqu'ils sont ou ont été nécessaire
ment une fois en désaccord avec la vérité. Mais les auteurs les plus célèbres

résistaient à cette jurisprudence.
Aujourd'hui rien dans la loi ne s'oppose à l'audition de pareils témoins.On

(1) Cass.,17décembre 1835(Dall., Rép., v° Faux incident, n° 212). — Cass., 2 mars
1869 (Dall., 1869, 1, 447).



DU FAUX INCIDENT CIVIL (ART. 238-241). 421

nepeut écarter un témoin que s'il tombe sous l'application du texte littéral

del'art. 283 (C. Pr.), qui détermine les causes de reproches. Or, la loi n'a pas
déclaréreprochables les témoins instrumentaires (1). Seulement le tribunal,

toujours maître d'apprécier la valeur des témoignages, accordera, suivant les

circonstances, plus ou moins de confiance à la déposition des témoins instru-

mentaires.

Lesart. 236 et 237 parlent de l'expertise : je vous renvoie, comme ces arti-

cles,à l'explication de l'art. 200 et au titre des Rapports d'experts.

"Art. 238. Lorsque l'instruction sera achevée, le jugement sera poursuivi, sur un

simpleacte. »

Cetarticle ne présente aucune difficulté.

jj^-> 459. Examinons maintenant quels sont les effets du jugement qui
peutou rejeter l'inscription de faux, et par conséquent reconnaître la pièce
pourvéritable, ou admettre l'inscription de faux, c'est-à-dire reconnaître la
faussetéde la pièce.

«Art. 241. Lorsque, en statuant sur l'inscription de faux, le tribunal aura ordonné
lasuppression, la lacération ou la radiation en tout ou en partie, même la réformation
oulerétablissement des pièces déclarées fausses, il sera sursis à l'exécution de ce chef
dujugement, tant que le condamné sera dans le délai de se pourvoir par appel, re-
quêtecivile ou cassation, ou qu'il n'aura pas formellement et valablement acquiescé
aujugement. »

Letribunal, en déclarant la pièce fausse, peut, suivant les circonstances, or-
donnerque la décision sera exécutée de diverses manières énumérées dans
l'art. 241..

1°La suppression. Suivant moi, la suppression est un anéantissement maté-
rielde l'écrit ; ainsi, par exemple, le jugement ordonne qu'il sera brûlé (V. ci-

aprèsl'explication du mot Réformation).
2° La lacération est une sorte de suppression : elle consiste à déchirer l'écrit

pi, alors, cesse matériellement d'exister. Le tribunal fera anéantir de cette
manièrel'acte sous seing privé, la prétendue minute, ou la prétendue grosse
d'un acte notarié, qui se trouvent au greffe, et qui sont déclarés faux par le
jugement.

3°La radiation en tout ou en partie. Si l'acte contient des parties fausses, des
additionsfrauduleuses, ces parties fausses seront rayées, et le surplus de l'acte
continuera à produire ses effets. Telle est la radiation partielle. Mais la loi
parleaussi d'une radiation totale. Ces mots se réfèrent à un acte inscrit sur un

registre, sur une feuille qui contient plusieurs autres actes, comme un régis-
se de l'état civil, une feuille d'audience. On raye alors tout l'acte faux, et les
autresactes subsistent.

4°La réformation. La réformation, à mon sens, ne constitue pas une opéra-

(1)
Cas., 12juillet 1825 (Dall., Rép., v° Faux incident, n° 67). — Angers, 8 mars 1855

(Dall.1855,II, 129). — Contrà, Toulouse, 26 mai 1829 (Dall., Rép., loc. cit., n° 207). —

C. deBastia,22 juillet 1857 (Dall., 1858, 2, 71).
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tion matérielle ; elle consiste à prononcer contre l'acte une condamnation qui;
lui ôte toute sa force légale. Ainsi le tribunal ne peut atteindre que par in-
jonction l'acte qu'il n'a pas sous la main, et dont le détenteur lui est peut-être
inconnu : le tribunal alors réformera l'acte, c'est-à-dire, qu'en le laissant sub-
sister matériellement, il lui ôtera sa force et son effet.

Je ne dois pas cependant vous laisser ignorer qu'ici je m'écarte de l'opinion
la plus généralement reçue. La plupart des auteurs donnent au mot suppres-
sion le sens que je viens d'indiquer pour le mot réformation; et ils appellent
réformation, l'opération par laquelle on rend à l'acte son texte primitif, qui
avait subi des altérations, transpositions, etc.

Mais d'abord, je le demande, le sens le plus naturel du mot suppression n'em-

porte-t-il pas l'idée d'un anéantissement matériel? Écoutons, d'ailleurs, le célè-
bre commentateur de l'ordonnance de 1737. Que nous dit Serpillon sur l'art. 59
du titre Ier? On ordonne... enfin que la pièce fausse sera réformée, c'est-à-dire

qu'elle sera regardée comme nulle et non-avenue, et que, dans la suite, elle nepourra
servir de titre. N'est-ce pas là exactement le sens que j'ai donné moi-même au
mot réformation ? Comment la même expression, employée dans la même ma-

tière, aurait-elle changé de valeur en passant de l'ordonnance de 1737 (art.59
du titre Ier) dans l'art. 241 du Code de procédure? Il me semble donc quela
tradition indique, aussi bien que le sens naturel des mots, que la suppression

s'applique à l'anéantissement matériel de l'acte, et que la réformation lai

porte une atteinte morale et lui ôte sa force.
5° Enfin le rétablissement. Nous trouvons encore dans Serpillon le sensdu

mot rétablissement, en ces termes : On ordonne... enfin que la pièce sera rétablie,
c'est-à-dire que les ratures qui y ont été faites ou autres altérations seront réta-
blies, réparées ou corrigées. Le rétablissement est donc toute restitution del'acte
altéré par le faux, qui tend à lui rendre son état primitif. Suivant les auteurs

qui considèrent la réformation comme la correction des altérations et trans-

positions que l'écrit avait subies à tort, le rétablissement ne s'applique qû'àla
restitution des mots ou phrases effacés frauduleusement.

460. C'est au greffier que la loi a confié le soin d'effectuer ces différente

opérations.

Mais, pour que l'exécution du jugement ait lieu à cet égard, il faut quela
décision du tribunal ne soit pas susceptible d'être rétractée, réformée oucas-
sée : il faut qu'il y ait, quant au faux, chose irrévocablement jugée. Oncon-

çoit, en effet, quel immense inconvénient pourrait résulter d'une la cération

de la pièce jugée fausse, si un autre jugement, détruisant légalement l'auto-
rité du premier, déclarait, en définitive, la pièce vraie. L'état des personnes,
leur fortune, peuvent dépendre de la pièce arguée de faux : l'exécution pré-
maturée du jugement pourrait entraîner un préjudice irréparable. Aussi laloi
ordonne-t-elle qu'il soit sursis à l'exécution du jugement qui ordonne une
lacération ou une modification de la pièce, tant qu'il y aura possibilité dese
pourvoir par appel, requête civile ou cassation, à plus forte raison, quandla
partie a déjà pris une de ces voies et que l'instance est engagée. L'acquiesce-
ment de la partie au jugement donne lieu à l'exécution immédiate; carcet

acquiescement emporte une renonciation à exercer les voies de recours.
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Lesvoies de recours indiquées par notre art. 241 ne sont pas les seules qui

puissentêtre employées contre les jugements ; ils peuvent encore être attaqués

par l'opposition, par la tierce opposition, quelquefois même par le désaveu.

Faut-il étendre à ces diverses voies les dispositions de l'art. 241 ? Je crois que
l'art. 211 doit être entendu d'une manière limitative. Cette décision toutefois

demande à être expliquée relativement à l'opposition aux jugements par dé-

faut.Je ne prétends pas que le délai d'opposition ne suspendra pas l'exécution

duchef du jugement par défaut relatif à la lacération ou aux modifications

matérielles de l'acte déclaré faux ; mais je dis que l'art. 241 n'avait pas besoin

deparler de l'opposition pour qu'elle tombât sous son application. Le législa-

teur, en effet, a pensé que la contestation sur le faux avait toujours assez de

gravité pour que l'affaire fût susceptible d'appel; et, comme le délai d'appel
necommence à courir qu'après le délai d'opposition expiré (art. 453), il s'ensuit

quela défense d'exécuter avant l'expiration du délai d'appel comprend la dé-

fensed'exécuter pendant le délai d'opposition.

Quant aux moyens de la tierce opposition et du désaveu, ils peuvent bien, il

estvrai, anéantir, plus tard, le jugement qui déclare la pièce fausse ; cependant
ils ne suspendront pas l'exécution du jugement. Cette solution peut parfaite-
mentse justifier : en effet, ces voies de recours ne sont pas accordées à l'une

desparties contre l'autre, mais à un tiers contre le jugement, ou à une partie
contre un tiers (son avoué). Or, n'est-ce pas assez d'astreindre celui qui a

obtenu le jugement à attendre que la décision soit à l'abri de tout recours à

l'égard de ses adversaires pour la faire exécuter, sans l'obliger à attendre, pour
la tierce opposition, que trente années se soient écoulées sans que personne ait

réclamé, et, à l'égard du désaveu, que son adversaire ait élevé et mis à fin sa

contestation sur l'étendue des pouvoirs qu'il avait conférés à son avoué ?

461. « Art. 242. Par le jugement qui interviendra sur le faux, il sera statué, ainsi

qu'ilappartiendra, sur la remise des pièces, soit aux parties, soit aux témoins qui les
aurontfournies ou représentées ; ce qui aura lieu même à l'égard des pièces prétendues
fausses,lorsqu'elles ne seront pas jugées telles; à l'égard des pièces qui auront été tirées
d'undépôt public, il sera ordonné qu'elles seront remises aux dépositaires, ou renvoyées
parles greffiers de la manière prescrite par le tribunal : le tout sans qu'il soit rendu

séparémentun autre jugement sur la remise des pièces, laquelle néanmoins ne pourra
êtrefaite qu'après le délai prescrit par l'article précédent. »

L'instruction a pu motiver l'apport au greffe de trois sortes de pièces : d'a-

bord des pièces arguées de faux, puis des pièces de conviction, enfin des pièces
decomparaison. Elles ont été apportées soit spontanément, soit sur les ordres

dela justice, ou par les parties ou par des tiers. Il s'agit d'en opérer la resti-

tution. La loi n'a pas voulu laisser au greffier, à qui ces pièces ont été remises,
le soin et la responsabilité d'une semblable restitution. Aussi le tribunal doit-
il déterminer à qui et par quelles voies les pièces seront remises ou renvoyées
a ceux qui en sont propriétaires ou dépositaires. Ces différentes injonctions ne

seront pas l'objet de jugements distincts ; par mesure d'économie, la loi or-

donne au tribunal de statuer sur ces remises ou renvois de pièces, par le. ju-
gement qui statue sur le faux. On doit d'ailleurs attendre, pour l'exécution de
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cette partie du jugement, l'expiration des délais prescrits par l'article précé-
dent.

« Art. 213. Il sera sursis, pendant ledit délai, à la remise des pièces de comparaison
ou autres, si ce n'est qu'il en soit autrement ordonné par le tribunal, sur la requête
des dépositaires desdites pièces, ou des parties qui auraient intérêt de la demander,!,

« Art. 214. Il est enjoint aux greffiers de se conformer exactement aux articles prècé
dents, en ce qui les regarde, à peine d'interdiction, d'amende qui ne pourra être
moindre de cent francs, et les dommages-intérêts des parties, même d'être procédé
extraordinairement s'il y échet. »

Amende qui ne pourra être moindre de cent franc. L'art. 68 du titre Ier de l'or-
donnance dé 1737, sur lequel notre art. 244 est à peu près copié, prononçait
une amende arbitraire contre le greffier. Notre Code a fixé, pour cette amende,
un minimum, mais point de maximum ; en fait, on appliquera toujours le mi-
nimum. Les tribunaux tendent à considérer comme fixes les amendes dontla
loi détermine le minimum sans s'occuper du maximum.

Même d'être procédé extraordinairement. Les anciens auteurs appliquaient déjà
ces poursuites extraordinaires, comme on doit les appliquer aujourd'hui, au
cas où il serait prouvé que la remise aurait été faite à prix d'argent, ou qu'ily au-
rait eu soustraction frauduleuse ou autre prévarication de la part du greffier.

462. Les art. 246,247 et 248 ont trait à une autre partie du jugement, à la

condamnation du demandeur qui succombe à une amende dont le chiffre est

déterminé par l'art. 246.

« Art. 240. Le demandeur en faux qui succombera sera condamné à une amendequi
ne pourra être moindre de trois cents francs, et à tels dommages-intérêts qu'il appar-
tiendra, »

Les ordonnances de 1670 (tit. IX, art. 17) et de 1737 (tit. II, art. 49) pronon-

çaient également une amende contre le demandeur qui succombait sur son

inscription de faux Le chiffre de cette amende, dans l'une et l'autre ordon-
nance, était fixe, mais il n'était pas calculé de même pour chaque juridiction.

Aujourd'hui il n'y a qu'une seule espèce d'amende, dont le minimum estde

trois cents francs. C'est ce chiffre qu'on appliquera toujours, en fait, suivant

l'observation que j'ai faite sur l'art. 244.

« Art. 247. L'amende sera encourue toutes les fois que, l'inscription en faux ayant
été faite au greffe, et la demande afin de s'inscrire admise, le demandeur s'en sera
désisté volontairement ou aura succombé, ou que les parties auront été mises.horsde
procès, soit par défaut de moyens ou de preuves suffisantes, soit faute d'avoir satisfait,
de la part du demandeur, aux diligences et formalités ci-dessus prescrites ; cequi
aura lieu en quelques termes que la prononciation soit conçue, et encore que le juge
ment ne portât point condamnation d'amende : le tout, quand même le demandeur
offrirait de poursuivre le faux par la voie extraordinaire. »

Cet article reproduit encore textuellement l'art. 50 du titre II de l'ordon-
nance de 1737. L'amende est encourue, aujourd'hui comme jadis, toutes les
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foisqu'il y a inscription de faux et que le demandeur n'est pas parvenu à faire

rejeter la pièce comme fausse.

La disposition par laquelle l'amende est encourue, même si le jugement ne

laprononce pas, était plus logique sous l'ordonnance de 1737, qui fixait d'une

manière invariable le chiffre de l'amende, que, dans une législation comme

la nôtre, où le chiffre de l'amende peut varier en théorie. Mais cet inconvé-

nientdisparaît devant la pratique qui, comme nous l'avons vu, rend invariable

le minimum déterminé par la loi.

«Art. 248.L'amende ne sera pas encourue, lorsque la pièce, ou une des pièces arguées
defauxaura été déclarée fausse en tout ou en partie, ou lorsqu'elle aura été rejetée de

lacauseou du procès, comme aussi lorsque la demande afin de s'inscrire en faux

n'aurapas été admise ; et ce, de quelques termes que les juges se soient servis pour

rejeterladite demande, ou pour n'y avoir pas égard . »

Cet article, qui forme la contre-partie du précédent, détermine dans quels
cas l'amende n'est pas encourue. Elle n'est pas due par le demandeur qui

gagne son procès, soit qu'il fasse déclarer fausse la pièce ou une des pièces,
soitqu'il la fasse rejeter de la cause (art. 217, 220, 224, 230).

Il y a encore un cas où l'amende n'est pas encourue : Comme aussi lorsque la

demandeafin de s'inscrire en faux n'aura pas été admise : et ce, de quelques termes

quelesjuges se soient servis, etc. Cette disposition, copiée dans l'art. 51 de l'or-

donnance de 1737, est moins facile à justifier au premier abord dans le Code

que dans l'ordonnance. Nous avons vu précédemment que, sous l'empire de

l'ordonnance, l'admission de la demande afin de s'inscrire en faux précédait

l'inscription elle-même ; or, c'était l'inscription de faux, la déclaration faite au

greffe qui manifestait d'une manière définitive l'intention d'attaquer l'acte

comme faux. Une fois l'inscription faite, le demandeur en faux n'échappait
plusà l'amende que s'il gagnait son procès (V. Serpillon, Code de faux, sur

l'art. 51 du tit. II). Mais, comme alors l'autorisation précédait l'inscription, la

demandenon admise ne pouvait être suivie d'inscription ; et même la demande

admisepar le magistrat, mais non suivie d'inscription, ne faisait pas encourir

l'amende (art. 51, tit. II, ordonnance de 1737). On s'attachait uniquement à

l'inscription de faux.
Les rédacteurs du Code, au contraire, ont exigé d'abord la déclaration au

greffe, l'inscription de faux; la demande est ensuite admise ou rejetée par un

jugement (art. 218). Puis, parvenus à l'art. 248, ils ont copié l'art. 51 du tit. II
del'ordonnance, et déclaré qu'il n'y aura pas d'amende lorsque la demande à fin

des'inscrire en faux n'aura pas été admise (1). Mais aujourd'hui l'inscription du
fauxa déjà eu lieu au greffe, avant le jugement qui rejette la demande. Le de-

mandeur a déjà manifesté sa volonté d'attaquer la pièce comme fausse; et ce-

pendant il n'encourra pas d'amende, quoiqu'il se soit, à tort, inscrit en faux

(1)L'art. 51 du titre II de l'ordonnance de 1737 était ainsi conçu : « La condamnation

d'amendene pourra avoir lieu comme aussi lorsque la demande afin de s'inscrire en

fauxn'aurapas été admise ou suivie d'inscription formée au greffe; et ce, de quelques
termesque les juges se soient servis pour rejeter la demande, etc. » Les rédacteurs de
notreCode ont supprimé les mots : Ou suivie d'inscription formée au greffe, puisque

l'inscription,aujourd'hui, précède toujours l'admission de la demande.
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contre l'acte qui lui était opposé. On peut toutefois justifier cette disposition]
en faisant remarquer que la déclaration au greffe, l'inscription de faux n'est

qu'un projet tant que la demande n'a pas été admise par un jugement.

463. « Art. 251. Tout jugement d'instruction ou définitif, en matière de faux,ne

pourra être rendu que sur les conclusions du ministère public. »

Cette disposition est commune à toutes les périodes du faux incident. Le mi-
nistère public doit avoir constamment l'oeil ouvert sur ces sortes de procédures,
afin d'être toujours à même d'intenter une action publique, si les faits del'in-
stance du faux incident le mettent sur la trace de l'auteur du crime.

££_>464. §4. Dispositions particulières (art. 239, 240, 245, 249 et 250). Pen-
dant toute la durée de la procédure de faux incident, il peut apparaître des

traces de crime, du crime de faux, et une poursuite criminelle peut sortir du

procès civil. Trois classes de personnes ont droit de relever ces traces de faux
le président du tribunal, le procureur de la République, le demandeur en faux
incident. Nous allons examiner sur les art. 239 et 240 les dispositions relati-

ves aux poursuites qui émanent de l'initiative des magistrats, et, sur l'art. 250,
la plainte en faux principal que le demandeur en faux incident est tonjours
admis à former.

Quelquefois aussi les parties transigent sur le faux incident ; l'art. 249 nous
montrera quelles précautions prend lu loi pour que cette transaction nedé-

robe pas les coupables du crime de faux aux poursuites et à la peiné qui
ont méritées.

Enfin, nous trouverons dans l'art. 245 des dispositions relatives aux droits du

greffier sur les pièces déposées au greffe pendant la durée du faux incident

465. Commençons par l'examen des poursuites criminelles qui résultent

du faux incident.

« Art. 239. S'il résulte de la procédure, des indices de faux ou de falsification, etque
les auteurs ou complices soient vivants, et la poursuite du crime non éteinte par la pres-
cription d'après les dispositions du Code pénal, le président délivrera mandat d'amener
contre les prévenus, et remplira, à cet égard, les fonctions d'officier de police judiciaire.

Si toutes les conditions mentionnées dans cet article se trouvent réunies, le

faux sera poursuivi criminellement. Mais si une seule manque, si, par, exem-

ple, les auteurs ou complices du faux sont morts ; s'ils sont couverts par la

prescription, le crime ne donnera plus lieu à aucune poursuite. Mais la répa-
ration civile peut encore être demandée devant les tribunaux civils contre les
héritiers du coupable décédé dans la première hypothèse, et contre la parus

elle-même dans la seconde, s'il y a eu interruption de la prescription à l'égard
de l'action civile, mais non à l'égard de l'action publique.

Les droits que notre article accordait au président du tribunal civil ont
été modifiés par l'art. 462 du Code d'instruction criminelle. Le président
transmettra les pièces au juge d'instruction et ne délivrera le mandat d'ame-
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nerque s'il le juge à propos. Le même art. 462 accorde un droit semblable à

l'officier chargé du ministère public.
Jevous renvoie au cours de droit pénal pour l'explication des termes Man-

dat d'amener (art. 91 et suiv., I. C), Officier de police judiciaire (art. 9, I. C),
ainsique pour la distinction entre les auteurs et les complices des crimes, et

lesrègles de la prescription qui sont tracées aujourd'hui, non au Code pénal,
commepourraient vous le faire supposer les termes de notre art. 239, mais

auCoded'instruction criminelle (art. 635 et suivants).

"Art. 240. Dans le cas de l'article précédent, il sera sursis à statuer sur le civil jus-
queaprèsle jugement sur le faux. »

Cette disposition n'est que l'application de la règle générale contenue dans

ledeuxième alinéa de l'art. 3 du Code d'instruction criminelle. On formule

souventcette règle ainsi : Le tribunal tient le civil en état ; en d'autres ter-

mes,lorsque l'action publique est intentée, elle suspend l'exercice de l'action

civile, même intentée auparavant.

466. « Art. 250. Le demandeur en faux pourra toujours se pourvoir, par la voie

criminelle,en faux principal ; et, dans ce cas, il sera sursis au jugement de la cause,

à moinsque les juges n'estiment que le procès puisse être jugé indépendamment
dela pièce arguée de faux. »

Le demandeur en faux incident peut aussi porter plainte en faux principal,
sile ministère public ne prend pas l'initiative de la poursuite criminelle.

L'ordonnance de 1737, titre II, art. 19, avait permis au demandeur de se

pourvoir en faux principal dans certains cas où le rejet de la pièce avait été

ordonnépar le fait du défendeur. L'art. 250 va plus loin : il permet au deman-
deurde prendre toujours la voie du faux principal. Cette voie entraîne le sur-
sisdu jugement sur le faux incident, au moins en règle générale (art. 3, § 2,
et400I. Cr.) ; mais notre article autorise les juges à passer outre au jugement
dela cause civile, suivant les circonstances, dont l'appréciation leur est aban-
donnéepar la loi. Au surplus, cette faculté de passer outre au jugement de la
causecivile, sans attendre le jugement de la cause criminelle, ne doit pas
être restreinte au cas où l'action criminelle s'exerce sur l'initiative du de-
mandeur en faux incident ; cette faculté existe aussi lorsque le ministère pu-
blica spontanément poursuivi.

La pièce arguée de faux, si elle a la forme authentique, continuera-t-elle à
être exécutée pendant l'instance soit criminelle, soit civile ? Cette question
doitêtre résolue par une distinction que vous trouverez dans l'art. 1319 du
Codecivil.

®-» 467. « Art. 249. Aucune transaction sur la poursuite du faux incident ne
pourraêtre exécutée, si elle n'a été homologuée en justice, après avoir été communi-

quée
au ministère public, lequel pourra faire, il ce sujet, telles réquisitions qu'il jugera

àpropos.»

Cette disposition offre une garantie contre la possibilité de soustraire le
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crime de faux à la connaissance du ministère public; on ne permet pas au
coupable d'échapper à la juste punition de son crime, en s'entendant avecla
partie lésée. La transaction devra être homologuée par le tribunal. Mais quel
sera le mérite d'une transaction non homologuée ? On en admet généralement
la validité ; seulement l'exécution d'une pareille transaction, c'est-à-dire la sup-
pression, la réformation, la rectification de l'acte faux, ne pourront avoir lien
que si la transaction a été homologuée par le tribunal, sur les conclusions du
ministère public. Le texte de l'art. 249 paraît conforme à cette solution;
« Aucune transaction... ne pourra être exécutée si elle n'a été homologuée.»
Notre article s'occupe donc de l'exécution de la transaction et non de savali-
dité. L'article 52 du titre II de l'ordonnance de 1737, conçu dans les mêmes
termes que notre art. 249, en ce qui concerne la transaction, prononçait la
nullité, disposition que notre article n'a pas reproduite. D'ailleurs, les com-
mentateurs de l'ordonnance appuyaient cette nullité sur ce qu'on ne peut
transiger en cause criminelle ; et le faux incident, je l'ai déjà dit, était em-
preint d'une certaine nuance de criminalité. Cette raison ne peut plus valoir
aujourd'hui pour annuler la transaction sur le faux, et nous restons sous l'em-
pire de l'art. 2046 du Code civil, qui permet de transiger sur l'intérêt civil
résultant d'un crime ou d'un délit (1).

468. « Art. 245. Pendant que lesdites pièces demeureront au greffe, les greffiersire;
pourront délivrer aucune copie ni expédition des pièces prétendues fausses, si cen'est
en vertu d'un jugement; à l'égard des actes dont les originaux ou minutes aurontété
remis au greffe, notamment des registres sur lesquels il y aurait des actes non argués
de faux, lesdits greffiers pourront en délivrer des expéditions aux parties qui auront
droit d'en demander, sans qu'ils puissent prendre de plus grands droits que ceuxqui
seraient dus aux dépositaires desdits originaux ou minutes : et sera le présent article;
exécuté, sous les peines portées par l'article précédent (art. 214).

« S'il a été fait par les dépositaires des minutes desdites pièces, des expéditions pont
tenir lieu desdites minutes, en exécution de l'art. 203 du titre de la Vérification des
écritures, lesdits actes ne pourront être expédiés que par lesdits dépositaires. »

Le premier alinéa de cet article n'est autre chose que la reproduction de
l'art. 69, titre Ier, de l'ordonnance de 1737. On comprend facilement la distinc-
tion qu'il établit entre les pièces fausses et les pièces de comparaison déposées
au greffe : défense de délivrer copie des unes sans un jugement ; faculté de
donner des expéditions des originaux déposés comme pièces de comparaison
mais seulement aux personnes qui ont, d'ailleurs, le droit de requérir ces

copies, et sans que ces copies extraordinaires puissent coûter plus cher que
si la minute était encore entre les mains de son dépositaire primitif.

Quant au second alinéa de l'art. 245, il a été expliqué au titre de la Vérifica-
tion des écritures, en analysant la doctrine de l'art. 203 (V. n° 436).

(1) C. de Bruxelles, 12 février 1832 (Dall., Rép., v° Faux incident, n° 99)
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DIX-NEUVIÈME LEÇON

TITRE XII

DES ENQUÊTES.

469. Les titres X et XI, dont nous nous sommes occupés, sont relatifs à la

preuvelittérale indiquée dans les art. 1316 et s. du Code civil ; la preuve tes-

timoniale,qui se présente ensuite, soit dans l'art. 1316, soit dans les art. 1341
etsuivants, est expliquée, dans le Code de procédure, au titre XII.

Onentend par enquête une procédure qui a pour but d'arriver à la preuve,
àl'établissement d'un fait, par l'audition de témoins qui viennent déposer de
savérité.

Lapreuve testimoniale est un genre de procédure, un moyen d'instruction
fortusité et à peu près le seul usité dans l'enfance des institutions sociales et

judiciaires,dans l'ignorance où l'on est encore de l'usage, de l'emploi facile
etdela vérification des écritures. Au contraire, à mesure que l'emploi de l'é-
crituredevient plus facile, plus général, à mesure qu'il est plus aisé d'en véri-
fierla sincérité, les écritures, témoins immuables, sont naturellement pré-
féréesaux témoins proprement dits, toujours suspects de corruption ou
d'infidélité.Aussi y a-t-il eu à cet égard de singulières variations dans le sys-
tèmedela procédure française.

C'était une ancienne maxime que celle qui mettait la foi, l'autorité des té-

moignagesverbaux au-dessus de la foi, de la crédibilité des témoignages
écrits: Témoignages de vive voix dépassent lettres ; l'autorité des témoignages
verbauxest préférée à l'autorité des témoignages écrits.

Plustard, instruits par l'expérience, par de trop fréquents exemples de cor-
ruptionde témoins, on renversa la maxime, et l'on dit: Lettres passent témoins,
témoignagesécrits valent mieux que témoignages verbaux.

Enfin, plusieurs ordonnances vinrent resserrrer dans des limites fort étroites
l'usageet l'application de la preuve testimoniale. Au premier rang de ces pro-
hibitionsfigure l'art. 54 de l'ordonnance de Moulins rendue en 1566 ; cet arti-
cleprescrivait de passer des actes écrits pour toutes Choses, obligations, en-
gagements,décharges, etc., dont la valeur excéderait 100 livres, et n'admettait
pasles parties à offrir la preuve par témoins pour une valeur supérieure.
Cetteordonnance fut accueillie avec une extrême faveur, comme mettant un
tome,pour l'avenir, aux fréquents exemples de séduction de témoins que la
jurisprudenceavait déjà signalés. C'est de cette ordonnance qu'un juriscon-
sultecontemporain disait : Qua nulla sanctior aut probatior.

La même prohibition d'admettre la preuve par témoins pour une valeur

excédant100 livres fut reproduite dans l'ordonnance de 1667 ; le détail de cette
prohibitionfait l'objet du titre XX de l'ordonnance. Du reste, tout en mainte-
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nant les principes de l'ordonnance de Moulins, on y introduisit quelques ex-
ceptions que la raison réclamait, et que le Code civil a consacrées en adoptant
également le principe. Ainsi, dans l'art. 1341 de ce Code, vous retrouvez
posée, comme dans les ordonnances de 1566 et de 1667, l'obligation depasser
acte écrit pour toutes choses excédant une valeur déterminée ; seulementla
limite, au lieu d'être fixée, comme précédemment, à 100 livres, a été portée
à 150 francs. Il est clair, au reste, que l'extrême diminution survenue dansla
valeur des monnaies laisse encore l'estimation actuelle fort au-dessous dela
valeur primitive; il est clair que 150 francs, monnaie présente, et dansle

temps actuel, valent infiniment moins, et fournissent des moyens de corrup-
tion moins puissants que 100 livres ne pouvaient en fournir en 1667, etsur-
tout un siècle plus tôt, à l'époque de l'ordonnance de Moulins.

Quant aux exceptions à la règle qui défend d'admettre la preuve testimo-
niale au delà de 150 francs, elles sont fondées, en général, sur l'impossibilité
où la partie se serait trouvée de se procurer à l'avance une preuve écrite,
Vous trouvez les conséquences de cette idée développées, comme exceptionà
la règle, dans les art. 1347 et 1348 du Code civil.

Ainsi, il vous faudra, pour bien comprendre toute la portée des dispositions
de procédure qui vont nous occuper, examiner au préalable les divers articles
du Code civil, de 1341 à 1348. Notre titre est vraiment la mise en pratique,la

mise en oeuvre de ces principes.

470.
* Nous diviserons ainsi l'examen de ce titre: § 1. Dans quels caset

dans quelles formes une enquête peut-elle être demandée et ordonnée (art.252

à 256)?— § 2. Dans quels délais l'enquête doit-elle être commencée et ter-
minée ? — Comment se fait l'audition des témoins (art. 257 à 281 et 286;moins
les art. 268 et 270) ? — § 3. Des incapacités et des reproches (art. 268,270et

282 à 291). — § 4. De la nullité totale ou partielle de l'enquête (art. 292,

293,294).*
§ 1. Dans quels cas et dans quelles formes une enquête peut-elle être demandée

et ordonnée (art. 252 à 256) ?

« Art. 252. Les faits, dont une partie demandera à faire preuve, seront articulés

succinctement par un simple acte de conclusion, sans écritures ni requêtes. —
Ils

seront, également par un simple acte, déniés ou reconnus dans les trois jours; sinon

ils pourront être tenus pour confessés ou avérés. »

Vous voyez par les premiers mots de cet article, que le Code ne s'occupe
de l'enquête que considérée incidemment ; on suppose l'audition des témoins

réclamée par l'une des parties incidemment à une contestation dont un tri-

bunal est déjà saisi. C'est ce qui résulte de la forme même dans laquellela

demande à fin d'enquête est introduite ; elle l'est, vous dit la loi, par un simple
acte, par un acte d'avoué à avoué, ce qui suppose essentiellement une cause,

déjà entamée, deux plaideurs déjà en présence.
On peut conclure de là que le Code a entendu maintenir les principes

de

l'ordonnance de 1667, relativement à certaines enquêtes qui, avant cetteor-
donnance, étaient demandées principalement, et abstraction de toute espèce

de procès ; je veux parler des enquêtes qu'on appelait autrefois enquêtes
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futurum, enquêtes à futur. On désignait ainsi le cas où une partie réclamait
ledroit de faire entendre actuellement des témoins sur un fait qui n'était pas
lamatière présente d'un procès, le droit de faire entendre des témoins pour
établirune créance dont elle ne réclamait pas, et dont peut-être elle ne pou-
vaitréclamer encore le payement, par exemple, pour établir l'existence d'une
créanceà terme.

Dansquel intérêt permettait-on ces enquêtes in futurum, cette audition des

témoinspour établir la vérité d'un fait qui ne donnait pas matière à une con-

testationjudiciaire? Ces demandes avaient lieu, en général, lorsque les

témoinsdont on réclamait l'audition immédiate donnaient lieu de craindre

queplus tard on ne pût plus obtenir leur témoignage, quand le procès serait

entamé; par exemple, si un témoin important, ou prétendu tel, était à la

veillede partir pour un voyage de long cours, s'il était atteint d'une maladie

assezgrave pour faire craindre que la mort ne s'ensuivît, et qu'en consé-

quence,le procès venant à s'entamer plus tard, on ne fût privé de l'autorité

deson témoignage.
Il paraît que ces enquêtes à futur demandées, obtenues, opérées en l'ab-

sencemême et sans contestation de l'adversaire, avaient donné lieu, avant

l'ordonnance de 1667, à des abus contre lesquels de vives réclamations s'é-

taientélevées. Aussi, dans le titre XXIV du projet de cette ordonnance, avait-

on,non pas prohibé absolument les enquêtes in futurum, mais proposé d'assez

nombreusesprécautions, tendant à en resserrer les abus et le danger. M. de
Lamoignondemandait la suppression absolue des enquêtes in futurum; il in-
sistafortement sur les dangers, les surprises auxquelles elles avaient donné

lieu; il alléguait que, dans la plupart des cas, c'était sous de vains prétextes
queces enquêtes étaient demandées et obtenues ; qu'on alléguait faussement

lanécessitéd'entendre à l'instant un témoin unique, pour se dispenser d'avoir
àdiscuterla question d'admissibilité de l'enquête, uniquement pour pouvoir,
enl'absence de l'adversaire, faire entendre des témoins sur des faits pour les-

quelsla preuve testimoniale n'aurait pas dû être admise. Il disait que le plus
souvent,quand on avait fait des enquêtes in futurum, sous prétexte de mala-
diegraveou d'un prochain et long voyage du témoin, on voyait, l'enquête une
foisterminée, ce témoin moribond ressusciter, qu'on voyait ce voyageur si

pressérester chez lui, et qu'en définitive l'enquête se trouvait n'avoir lieu que
sousun faux prétexte et pour enlever, par surprise, à un adversaire absent, la

possibilitéde contester qu'il y eût matière à enquête.
Surces observations, l'ordonnance de 1667 abolit pleinement la faculté des

enquêtesin futurum; et, quoique cette abrogation ne se trouve pas formelle-
mentreproduite dans le Code, la question de savoir si un tel genre d'enquête
pourrait être admis aujourd'hui paraît un peu plus douteuse. Cependant, le
Codesuppose, par les termes mêmes de l'art. 252, que l'enquête n'est de-
mandéequ'incidemment, et dans le cours d'une contestation déjà pendante ;
il paraît par là même reproduire les principes de l'ordonnance, c'est-à-dire
nepoint autoriser l'enquête à futur, l'enquête sur des faits qui ne font point,
qant à présent, la matière d'une instance entamée (1).

(1)
*
Malgrécesraisons, quelques Cours ont admis, avecraison, je crois, cessortes d'en-
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£&—> *:471 La procédure par laquelle l'enquête doit être demandée et ac-
cordée est assez simple ; elle est indiquée dans les art. 252 et 253, dont il

importe de bien saisir l'esprit.
Les parties se trouvent en présence; l'une d'elles, le demandeur ou le de-

fendeur, peut avoir intérêt à établir la vérité de certains faits et à les ètablir

par la preuve testimoniale, la seule, par exemple, qu'elle ait sous la main,
Dans quelle forme doit-elle procéder ? Elle doit notifier, d'avoué à avoué, un

simple acte articulant les faits dont elle demande à faire la preuve. Arficulant
c'est-à-dire énonçant ces faits, article par article. Tel est le prescrit de l'or-
donnance de 1667, litre XX, art. 1 : les faits dont une partie demandait àfaire

preuve devaient être proposés article par article, succinctement, sans aucune
raison de droit et sans répliques ni additions. C'est là l'idée qu'a rendué, d'une.

manière un peu moins précise, le § 1er de l'art. 252. Les faits doivent yêtre,
non pas indiqués en masses et d'une manière vague, incertaine, mais au con-
traire spécifiés par article. Pourquoi cela ? Afin que le tribunal puisse exa-

miner et décider, sur chacun d'eux isolément, si la preuve en est utile, con-

venable, admissible.
Seront articulés succinctement, c'est-à-dire sans écriture ni requête, sansdé-

veloppement de moyens de fait ni de droit. En effet, dans ce simple acteoùlà

partie qui demande l'enquête indique les faits, il n'est pas question de déve-

lopper quelles seront en fait ou en droit les conséquences de ces faits

lorsqu'ils auront été reconnus ou établis ; il s'agit uniquement de provoquer
l'adversaire à déclarer s'il entend reconnaître ou méconnaître la vérité de ces

faits, sauf ensuite, quand les faits seront établis par son aveu ou par l'en-

quête, à en tirer telles conséquences de fait ou de droit qu'il pourra y avoir
lieu d'en tirer. Tous les développements auxquels l'avoué aurait pu se livrer
sur la portée des faits dont l'enquête est demandée seraient évidemment pré-

matures, frustratoires, et devraient rester à sa charge. Le simple acte dontil

est question ici, bien différent de la requête, est un acte taxé à un droit fixe

par l'art. 71 du tarif, et non pas une requête d'une étendue plus ou moins

grande, comme le sont en général des requêtes proprement dites.
Cet acte signifié d'avoué à avoué se décompose en plusieurs éléments bien

distincts. Ainsi l'avoué auquel il est signifié est sommé, en lui ou en sa partie,

de comparaître à l'audience, au délai indiqué par cet article, c'est-à-dire après

trois jours au moins, car cet acte de signification d'articles renferme en même

temps un avenir à comparaître à l'audience :

1° Pour voir donner acte à la partie qui a signifié l'acte d'avoué à avouéde

l'articulation des faits avancés par elle ;

2° Pour reconnaître ou pour dénier formellement les faits allégués avancés
dans cet acte

3° Pour voir juger par le tribunal que, faute de dénégation formelle des

faits, ces faits seront tenus pour confessés ou pour avoués

quêtes. La loi actuelle ne les prohibe pas. Elles peuvent être utiles ; et les ancien!

abus ne peuvent se reproduire, puisque ce n'est plus la Chancellerie qui accordera,
sans

contrôle, le droit de faire ces sortes d'enquêtes. Ce sont les tribunaux qui décidentsi
elles doivent être admises après débats contradictoires (Nîmes, 6 janvier et 29 mars1808

(Sirey, 1814, II, 424). — Contrà, tiennes, 10 mars 1821 (Journal du Palais).*
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4°Enfin, en cas de dénégation, pour voir ordonner par le tribunal la preuve
testimoniale de ces mêmes faits, si la preuve en est admissible (V. n° 474).

472. Aux termes du § 2, la partie à laquelle l'articulation des faits a été si-

gnifiéedoit donc, dans les trois jours, ou les avouer ou les dénier formelle-
ment.Si elle les avoue, il est. clair qu'il n'y a pas matière à l'enquête, l'aveu

judiciaire fait pleine foi. Si elle les dénie, il y aura, sous les conditions déter-
minéespar l'article suivant, matière à l'enquête.

Sienfin, dans les trois jours, les faits n'ont été ni formellement avoués et
formellement déniés, ils POURRONT,dit la loi, être tenus pour confessés ou avérés.
Ainsila loi laisse à la conscience, des juges le soin de déclarer que, faute d'a-
veudans les trois jours, les faits seront tenus pour confessés ; les juges pour-
raientdonc, malgré le silence gardé pendant ces trois jours, prendre deux
autrespartis, savoir : accorder un nouveau délai, pour avouer ou pour dénier,
àla partie qui, dans les trois jours, n'aurait encore fait ni l'un ni l'autre ; ou
bienenfin, sans accorder de nouveau délai, sans tenir les faits pour confessés,
enordonner la preuve testimoniale, comme s'ils eussent été déniés.

Quelques exemples vont.nous montrer l'application de ces divers partis.
Engénéral, le silence de la partie sur les faits qui lui ont été articulés con-

duitle tribunal à les tenir pour confessés ou avérés ; mais cela n'a rien de
forcé.Supposez, par exemple, que les faits ayant été articulés par acte d'avoué
àavoué,aux termes du premier paragraphe, l'avoué défendeur vienne allé-
guerqu'il n'a reçu, relativement à ces faits, aucun pouvoir, aucune instruction
delapart de son client, et que, du reste, la cause ne se plaidant pas au domi-
cilede celui-ci, qui est fort éloigné, il ne peut obtenir, quant à présent, aucun

pouvoirà cet effet. On comprend qu'en pareil cas, le tribunal, ayant égard à

l'éloignement de la partie, à l'ignorance où se trouve l'avoué relativement aux
faitsallégués, au défaut du pouvoir pour les reconnaître formellement, on

comprendqu'en pareil cas le tribunal, je ne dis pas doive, mais puisse, accor-
derun délai pour que l'avoué se munisse des pouvoirs nécessaires à la recon-
naissancedes faits avancés. Il peut paraître plus avantageux d'accorder le
délaique d'ordonner immédiatement une enquête, et plus juste surtout d'ac-
corderce délai pour avouer ou pour dénier, que de tenir immédiatement les
faitspour avérés ou pour confessés.

D'autrepart, supposez une instance en séparation de corps ou de biens, une
decescauses dans lesquelles le consentement de la partie ne suffit pas pour
la condamner, dans lesquelles son aveu ne fait pas foi, ne peut pas être invo-
quécontre elle ; par exemple, une femme a formé contre son mari une de-
mandeen séparation de corps, pour excès, sévices, ou injures graves; elle a ar-

ticulé,conformément à l'art. 252, les faits qui servent de base à sa demande ;
lemari, dans les trois jours, n'a ni dénié ni reconnu formellement ces faits;
faudra-t-il, par application des derniers mots de l'art. 252, les tenir par là
mêmepour confessés ou avérés? Non; le tribunal non seulement ne devra
pas,danscette hypothèse, les tenir nécessairement pour confessés par cela seul
qu'ilsne sont pas déniés, mais même il ne le pourra pas. Pourquoi cela? Parce

quela séparation de corps ne peut jamais avoir lieu par consentement mutuel;
or,ceserait admettre une séparation de corps par consentement mutuel, que

I. 28
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de tenir les faits pour avérés, par cela seul que le mari ne les a pas déniés;
il dépendrait de l'époux défendeur de s'assurer la séparation de corps parle
seul fait de son silence. Il faut aller plus loin, et dire que, quand même dans
les trois jours les faits eussent été formellement reconnus, celte reconnais-

sance, cet aveu, si précis qu'on le supposât, ne dispenserait pas d'ordonner

l'enquête, ne permettrait pas au tribunal de tenir les faits pour avérés.
Supposez de même que le défendeur, auquel est notifié le simple actede

l'art. 252, soit un mineur représenté dans l'instance par son tuteur; dansles
trois jours il n'y a eu ni dénégation ni aveu; le tribunal agira fort imprudem-
ment, s'il applique, en pareil cas, les derniers mots de l'art. 252, s'il tienles
faits pour confessés ou avérés. En effet, la conséquence en serait la condam-
nation du mineur; mais cette condamnation reposerait sur une base bien

fragile, puisque, en la supposant même rendue en dernier ressort, la requête
civile resterait ouverte, aux termes de l'art. 481, au profit d'un mineur qui
viendrait dire qu'il n'a pas été défendu, ou qu'il ne l'a pas été valablement.

Ainsi, quand il s'agit d'une de ces causes dans lesquelles le consentement
et l'aveu n'ont pas d'effet; quand il s'agit de l'intérêt d'un incapable, au nom
duquel les faits n'auront été ni confessés ni déniés, le tribunal devra ordonner
l'enquête, et ne pourra pas tenir les faits immédiatement pour coniessésou

pour avérés.

473. Supposons maintenant, avec l'art. 253, que la réponse sollicitée aété

faite; les faits ayant été articulés, un acte en réponse a été signifié dansles

trois jours, contenant une dénégation formelle des faits articulés. Dans cecas,
de ce que les faits allégués par l'un ont été déniés, méconnus formellement

par l'autre, la conséquence nécessaire en est-elle que la preuve testimoniale
doive être ordonnée? Non; la dénégation de l'une dés parties est sans doute,
en général, une condition essentielle pour qu'il y ait lieu d'ordonner l'en-

quête; si les faits sont avoués par une partie ayant qualité, ayant pouvoir»
cet effet, il n'y aura pas lieu d'ordonner l'enquête. Mais à l'inverse, de ce que

les faits sont déniés, il ne s'ensuit pas toujours que la preuve testimoniale
doive avoir lieu ; l'art. 253 exige, pour qu'il y ait matière à l'enquête,.le con-

cours de plusieurs conditions distinctes.

" Art. 253. Si les faits sont admissibles, qu'ils soient déniés, et que la loi n'endéfende

pas la preuve, elle pourra être ordonnée. »

Ainsi, première condition : Il faut que les faits soient déniés, sauf le casoù,

comme nous l'avons dit au numéro précédent, la partie qui avoue, qui garde
le silence, n'a pas qualité, n'a pas capacité pour passer condamnation parson
aveu ou par son silence.

Mais souvent lorsqu'une partie dénie les faits articulés contre elle,elle ne

consent pas pour cela à ce que l'enquête en soit ordonnée. Ainsi, en déniant

formellement les faits dont vous demandez la preuve, j'ajouterai que cesfaits
ne sont pas admissibles, ou que la loi en défend la preuve, comme le suppose
l'art. 253 : deux conditions qui paraissent analogues dans les termes, mais
qui au fond sont différentes.

Les faits ne sont pas admissibles lorsque ces faits, en les supposant prouvés,
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nedevraient point exercer sur la cause une influence profonde et sérieuse.

Ainsi, si les faits ne sont pas pertinents, c'est-à-dire s'ils n'ont pas un rap-

port précis avec l'objet de la demande ; ou bien s'ils ne sont pas concluants,
c'est-à-dire si ces faits n'entraînent pas la preuve que la prétention de l'adver-

sairesoit juste, en les supposant même prouvés, nous dirons que les faits ne

sontpas admissibles, et qu'en conséquence l'enquête ne doit pas être ordon-

née; vainement se livrerait-on aux lenteurs et aux frais qu'exige une telle

procédure, si le résultat ne devait pas être d'arriver à la démonstration du

droit allégué par l'une des parties.
Il est possible que les faits soient déniés; il est possible qu'ils soient con-

cluants,c'est-à-dire de nature à exercer sur la cause une influence capitale et

décisive, et que cependant, malgré le concours de ces deux circonstances, la

preuven'en puisse pas être et n'en soit pas ordonnée; c'est la dernière condi-

tionde l'art. 253 ; c'est ce qui a lieu lorsque la loi en défend la preuve. Par

exemplevous demandez à prouver par témoins des faits qui tendraient à établir

unepaternité naturelle (art. 340, C. civ.). Voilà un de ces cas où la loi défend
absolument la preuve. De même, dans l'art. 341 du même Code, vous trouvez

quela preuve testimoniale de la maternité naturelle n'est admise qu'autant
quele demandeur présente un commencement de preuve par écrit ; à défaut
decepremier élément, la preuve testimoniale, quelque concluants que fussent
lesfaits allégués, ne doit point être admise, parce que la loi en défend la preuve.

Desexemples bien plus fréquents, bien plus faciles, résultent des art. 1341

etsuiv. du Code civil, des limitations apportées par les lois dont je parlais
toutà l'heure à la liberté de la preuve testimoniale. Ainsi, sans vous trouver

placédans les exceptions contenues aux art. 1347 et 1348, vous réclamez
contremoi le payement d'un prétendu prêt supérieur à 150 fr., vous proposez
d'établirpar témoins la numération des espèces que vous prétendez m'avoir
faite.Je dénie formellement la numération ; le fait est dénié, il est évidem-
mentconcluant, car, s'il était prouvé que vous m'avez prêté, il est clair que
jedevrais vous rendre. Mais voilà un de ces faits dont la loi défend la preuve ;
le troisième élément de l'art. 253 manque dans l'espèce ; l'enquête ne peut
pasêtre ordonnée.

474. Les derniers mots de notre article ont donné lieu à une difficulté assez

sérieuse,et qui se rattache du reste plutôt au droit civil qu'à la procédure. Je
mebornerai à l'indiquer ici. Dans quel sens et avec quelle portée faut-il enten-
dreces expressions : Et que la loi n'en défende pas la preuve? Est-ce à dire que
lesjuges ne puissent pas ordonner la preuve testimoniale d'un fait dénié et

concluant,par cela seul qu'il s'agit de l'un des cas où la preuve testimoniale
estprohibée par les art. 1341 et suivants? L'enquête ne pourrait-elle être or-
donnéequand même la partie contre laquelle elle est demandée y consentirait
formellement?Ainsi, vous réclamez contre moi, sans présenter aucune preuve
écrite,le payement d'une somme de 10,000 fr. que vous prétendez m'avoir
prêtée: je dénie le fait ; la preuve du fait est évidemment concluante ; la loi en
défend-ellela preuve ? Oui, sans le moindre doute, si je me prévaux de la dis-
positiondela loi, si j'invoque contre vous, pour faire rejeter l'enquête, la dis-
positionprohibitive de l'art. 1341. Mais, dans le cas contraire, si, loin d'invo-
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quer cette prohibition; je consens formellement à ce que l'enquête se fasse;
si, voulant prouver au tribunal, voulant démontrer au public l'injustice de
votre prétention, voulant faire éclater au grand jour la corruption des témoins

que vous invoquez contre moi, je consens formellement à l'admission del'en-

quête; dans ce cas, l'enquête pourra-t-elle être ordonnée ? les jugés pour

ront-ils, au contraire, attendu que la loi la défend, se refuser à l'ordonner
encore bien que la partie intéressée y consente ?

Les opinions, à cet égard, ont varié et sont encore assez incertaines. Cepen-
dant les derniers commentateurs de l'ordonnance de 1667, à la différencedes

jurisconsultes anciens, pensaient que le consentement de la partie întéressée
à se départir des prohibitions de l'ordonnancé à cet égard autorisait lestribu-
naux à admettre et à ordonner l'enquête ; que cette prohibition d'entendre
les témoins au-dessus de 100 livres ( et maintenant de 150 fr), n'etaitpas
d'ordre public, mais bien d'intérêt privé, et que la partie, en faveur dela

quelle cette prohibition était établie, restait libre d'y renoncer.

Je crois, sans discuter à fond la question, que cette opinion doit encore être
admise, et que, malgré ces mots : Et que la loi n'en défende pas la preuve,nous
ne devons pas considérer la prohibition en question comme absolue, impera-

tive, comme devant opérer, au mépris même de la renonciation de l'intéressé,
en d'autres termes, que l'enquête pourra être ordonnée, même au-dessusde

150 fr., et hors des exceptions des art. 1347 et 1348, si la partie
1
contrela-

quelle elle est demandée consent à ce qu'elle soit admise (1). La questionse
rattache du resté plus directement au cours du Code civil.

ig& ) 475». «Art. 254. Le tribunal pourra aussi ordonner d'office la preuvedes
faits qui lui paraîtront concluants, si la loi ne le défend pas. »

L'enquête peut donc être ordonnée, soit sur la demande de l'une despar-
ties, soit d'office et directement par le tribunal sentant le besoin de s'éclairer

sur des faits allégués dans la cause, et dont la preuve testimoniale nest pas
formellement demandée (2).

Tels sont les préliminaires de la procédure d'enquêté. Dans les art. 255
et

suiv., nous allons voir la marche de cette procédure.

476. « Art. 255. Le jugement qui ordonnera la preuve contiendra —1°les faits à
prouver; — 2° la nomination du juge devant qui l'enquête sera faite. — Si les témoins
sont trop éloignés, il pourra être ordonné que l'enquête sera faite devantunjuge
commis par un tribunal désigné à.cet effet. »

Vous avez vu dans l'art. 252 l'obligation imposée à celui qui demandel'en-

quête d'articuler, d'énoncer formellement chacun des faits dont il demande
la preuve ; de même, quand cette preuve est admise, est autoriseè,lejuge-

(1)* Il y a cependant certains faits ou certains contrats pour lesquels la loi exigé,d'une
manière impérative et absolue, une preuve écrite (V. art. 194, 341,931, 2127C.civ.)

(2)
* Après une première enquête, ordonnéeà la requête desparties, le tribunalpeut-il

ordonner d'office une seconde enquête portant sur les mêmes faits que lapremiére?
Pour l'affirmative : Nancy, 30 décembre 1860(Dall., 1861, 5, 183); Toulouse^29fé-
vrier 1868(Dall., 1868,2, 87).— Contrà, Besançon,3 décembre1863(Dall. 1863,2, 117).

Voy. aussi plus bas, n° 509.*
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mentqui l'autorise doit spécifier, dans son dispositif, chacun des faits dont il
autorisela preuve.

Cetteindication détaillée est nécessaire et à plus d'un titre. D'abord, pour
quele juge-commissaire, devant lequel comparaîtront et déposeront les té-

moins,puisse les renfermer avec soin dans la limite des faits dont la preuve
a étéautorisée ; et pour que la partie ne puisse pas, profitant de la faculté que
laisseraità cet égard le jugement, faire entendre des dépositions sur des faits
dont la preuve n'aurait pas été expressément admise. Ensuite, pour qu'on
puisse,aux termes de l'art. 260, en assignant les témoins, leur donner copie
desdivers faits sur lesquels ils sont appelés à déposer. Enfin, pour que, si la

partie,qui s'est vainement opposée à ce que l'enquête eût lieu, croit devoir

interjeter appel du jugement qui a admis l'enquête, on puisse en appel exa-
miner en connaissance de cause, et sur chacun des faits, si. c'est avec raison

quel'enquête a été autorisée, si les faits renfermaient les diverses conditions

prescritespar l'art. 253.
Si donc le jugement, en autorisant l'enquête, n'énonçait pas formellement

lesfaits pour lesquels il l'admet, il serait frappé de nullité (1).
Lejugement serait nul, sans qu'on pût invoquer le texte de l'art. 1030, qui

défendde suppléer les nullités. Nous avons déjà dit que l'art. 1030 s'appli-
quaitaux exploits et actes de procédure, expressions qui ne conviennent pas
pourdésigner un jugement. Ajoutez, d'ailleurs, que ce qu'il y a de plus es-

sentiel,de plus indispensable dans un jugement, c'est le dispositif ; or, un
jugementqui ordonne une enquête, sans dire sur quels faits il ordonne cette
enquête,est un jugement sans dispositif, ou plutôt n'est point, ne peut être
unvéritable jugement.

477. 2° La nomination du juge devant qui l'enquête sera faite. En effet, ce
n'estpas en audience publique et devant les juges réunis que les témoins sont
appelésà déposer, au moins dans les matières ordinaires. Les enquêtes ora-
les et publiques sont admises seulement par exception, dans les matières
sommaires,aux termes de l'art. 407.

Nousreviendrons plus tard et avec détail, à propos de l'art. 262, sur le mé-
ritedela procédure secrète, admise par le Code en matière d'enquête. Tou-
joursest-il que, quels que soient ses inconvénients ou ses avantages, le sys-
tèmedesenquêtes secrètes a prévalu en matière ordinaire.

Il nefaut pas confondre la nomination dont parle ici le § 2 avec l'obliga-
tionde mentionner les faits, aux termes du § 1 ; ici, il n'y a rien de substan-
tiel,d'essentiel à la validité même du jugement; on comprend très bien que
letribunal puisse ordonner l'enquête de tel ou tel fait sans désigner actuelle-
ment,immédiatement, le juge-commissaire qui devra procéder à cette en-

quête.Il est donc clair que l'omission de cette désignation n'entraînerait pas
Milité du jugement, et qu'il pourrait y être suppléé plus tard, sur la requête
delapartie intéressée.

Il yaplus, il peut arriver, et il arrive assez fréquemment, que ce commis-

(1)
Onamêmeannulé un jugement qui se référait à la requête introductive d'instance.

pourl'énonciationdes faits. C. de Colmar, 4 juin 1835(Dall., Rép., v° Enquête, n° 78). *.
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saire désigné pour procéder à l'enquête se trouve postérieurement empêché

par maladie ou autre circonstance accidentelle ; alors, comme le délai pour
faire l'enquête est fatal, comme il est impossible d'en différer l'ouverture,
ainsi que nous le verrons bientôt, il devient nécessaire de se pourvoir àl'effet
de faire remplacer le juge-commissaire nommé par le jugement. A cet effet

il ne paraît pas même indispensable de s'adresser au tribunal tout entier: il

semble raisonnable de reconnaître au président le droit de désigner seul le

juge chargé de l'enquête. La loi est muette à cet égard ; mais vous trouvai

dans les art. 95 et 110 un argument d'analogie tout à fait direct. Ainsi, le

juge rapporteur, dans l'instruction par écrit, est nommé par tout le tribunal)
et dans le jugement même qui ordonne cette instruction (art. 95) ; et l'art.110

porte qu'en cas d'empêchement de faire son rapport, le juge rapporteur peut
être remplacé par un autre juge désigné, non par le tribunal entier, mais par
le président seul auquel la partie présente requête à cet effet; il paraît na-

turel d'appliquer une telle marche au cas de l'art. 255. Il est d'ailleurs des

hypothèses d'urgence dans lesquelles il serait impossible de s'adresser an

tribunal tout entier, si, par exemple, l'empêchement, qui nécessitait un rem-

placement, survenait à l'instant même où l'enquête doit être commencée; au

jour même où les témoins ont été assignés et ont comparu.
Cejuge devant qui l'enquête sera faite peut être pris par le tribunal, soit parmi

ceux qui ont assisté aux débats antérieurs de la cause, soit même hors de

leur sein ; la loi ne fixe à cet égard aucune limite. En général, le tribunal

désignera pour l'enquête un de ses membres, sans distinguer si ce menlbre
a ou n'a pas assisté aux débats qui ont précédé, et en vertu desquels l'enquête
a été ordonnée. Le choix parmi eux ou en dehors est; en droit, absolument

indifférent, je dis en droit, car, en fait, nous verrons qu'il n'en est pas toutà

fait de même.

478. En général, l'enquête a lieu devant le tribunal qui l'a ordonnée: c'est
le principe ; mais ce principe reçoit fréquemment exception dans un intérêt

de célérité et d'économie. Il est possible, en effet, que les témoins qu'il s'agit
de faire entendre se trouvent domiciliés, tous ou en grande partie, fort loindu

tribunal où la cause a été portée ; appeler ces témoins, les déplacer à grands

frais, ce serait entraîner pour les parties des dépenses considérables, que

la loi permet d'éviter en ordonnant qu'en pareil cas l'enquête se fera

par un juge du tribunal dans le ressort duquel se trouvent domiciliés les

témoins.

Que si les témoins se trouvent domiciliés à de grandes distances du tribu-

nal qui ordonne l'enquête, et en même temps fort éloignés l'un de l'autre,
rien n'empêcherait d'ordonner plusieurs enquêtes suivies à la fois dans des
tribunaux différents, pour les témoins qui se trouvent dans le ressort de cha-

cun de ces tribunaux.

Si les témoins sont trop éloignés, il pourra être ordonné que l'enquête serafaite
devant un juge commis par un tribunal désigné à cet effet.

Ainsi la cause étant pendante devant le tribunal de la Seine, l'enquête étant
ordonnée par ce tribunal, on remarque avec raison que, si les témoins setrou-
vent domiciliés, par exemple, dans le ressort du tribunal de Bordeaux, ces
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raitun grave inconvénient que de les appeler pour déposer à Paris, comme à
larigueur on pourrait le faire. Dans ce cas, on peut, aux termes du dernier

paragraphe,ordonner que le tribunal de Bordeaux commettra un de sesjuges
pourprocéder à l'enquête ; on pourra même désigner directement, dans le

jugementdu tribunal de la Seine, celui des juges de Bordeaux qui devra pro-
céderà l'enquête. Il n'est pas nécessaire, comme le texte paraît le supposer,
delaisser le choix du juge-commissaire au tribunal auquel l'enquête est ren-

voyée; c'est ce qui résulte de l'art. 1035 ; cet article donne formellement aux
tribunaux,qui ordonnent l'enquête, le droit de désigner directement le juge-
commissaire.

* Un tribunal français peut même donner à un tribunal étranger commis-
sionrogatoire de procéder à une enquête ; elle sera faite alors dans les formes
dupaysoù les témoins sont entendus (1).

*

H-^. 479. « Art. 256.La preuve contraire serade droit ; la preuve du demandeur
etlapreuvecontraire seront commencéeset terminées dans les délais fixés par les ar-
ticlessuivants. »

Lapreuve contraire sera de droit. En général, quand un jugement ordonne
uneenquête, il réserve par une clause spéciale, à la partie contre laquelle
elleestordonnée, le droit de faire la preuve contraire; mais cette clause est
àpeuprès superflue ; le texte de la loi suffit pour autoriser celui contre qui
l'enquêteest ordonnée, à procéder de droit à l'enquête contraire, à la contre-

enquête; seulement il faut bien nous entendre sur le sens de ces mots, la

preuvecontraire.

Ainsi vous êtes assigné en payement d'une dette quelconque, que le deman-
deura été autorisé à prouver par témoins ; par cela seul que la preuve testi-
monialede la créance a été autorisée, pourriez-vous, vous défendeur, aux
termesde l'art. 256, faire entendre des témoins pour établir des causes de

libération, pour faire établir un payement, une remise, une compensation
d'oùvousprétendez faire résulter la preuve de l'extinction de la créance ré-
clamée? L'entendre ainsi, ce serait donner aux termes de l'art. 256 une appli-
cationbeaucoup trop large ; ce n'est certes pas là ce qu'il faut entendre par
cettepreuve contraire que la loi déclare admise de droit au profit du défen-
deur.La raison en est simple: de ce que la preuve testimoniale de l'obligation

aétéadmise, il ne s'ensuit pas que la preuve testimoniale de la libération soit
admissible.Ainsi la preuve par témoins d'une créance de 150 fr. a été admise,
parcequ'on se trouvait dans l'un des cas d'exception, dans l'un des cas de
nécessitédétaillés par les art. 1347 et 1348; mais la preuve testimoniale de
ladélibération peut très bien n'être pas admissible, parce qu'à l'instant de la
libérationces circonstances de force majeure avaient cessé, et qu'on était
maîtrede se procurer une preuve, et une preuve écrite, du payement ou de
laremise.De plus, ce que la loi admet, ce qu'elle réserve de droit, c'est la
preuvecontraire ; or, entre la prétention de celui qui vient dire avoir prêté
10,000francs et la prétention de celui qui répond les avoir rendus, il n'y a
évidemmentrien de contraire ; ce sont deux allégations qui ne sont pas la

(1)C. dePau, 29 avril 1861(Dall., 1862,2. 75).
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négation l'une de l'autre ; bien plus, ce sont deux allégations dont la seconde;

Suppose naturellement la vérité de la première : dire que vous avezpayé,
dire que remise vous a été faite, c'est reconnaître par là même que vous étiez
débiteur, qu'un prêt vous avait été fait.

Quels sont donc les faits que le défendeur est admis à prouver de droit, c'est-
a-dire sans avoir eu besoin de les articuler préalablement ni d'y être autorisé

par un jugement spécifiant les faits dont la preuve est admise, aux termesdes
art. 253 et 255 ? ce sont les faits qui sont la négation directe des faits allé-
gués par l'adversaire. Ainsi, vous avez demande et vous avez été admisà
prouver par témoins que tel jour, à telle heure, à tel lieu que vous désignez,
vous m'avez prêté la somme dont vous réclamez le payement ; par celaseul
que la preuve testimoniale de fait a été admise à votre profit, il est sous
entendu que je serai admis, moi défendeur, à faire entendre des témoins

pour établir le contraire ; à prouver, par exemple, par les témoins que j'ap-
pellerai, qu'à tel jour, à telle heure, je ne pouvais pas être, je n'étais pasà
tel lieu, à établir un alibi dont la conséquence nécessaire sera la fausseté de
votre allégation.

De même, une instance en séparation de corps est entamée ; la preuve des
faits de sévices, d'excès, d'injures graves, est autorisée par témoins; le dé-
fendeur en séparation pourra, de droit et sans autre disposition du jugement,
faire entendre des témoins pour établir la preuve contraire, c'est-à-dire, soit
pour établir directement, précisément la fausseté des allégations du deman-
deur, soit même pour établir des faits en rapport étroit avec ceux allégués
contre lui, et qui tendent à en atténuer la gravité, à établir, par exemple, par
les témoins qu'il viendra faire entendre, que les injures, les excès, lessévi-
ces, dont on se plaint, ont été provoqués par des actes de même nature qui
ont été d'abord commis contre lui.

Ainsi, les faits dont la preuve contraire est admise, ce sont d'abord toutes;
les circonstances qui constituent la négation directe et précise des faitsin-
diqués aux termes du 1° de l'art. 255; ce sont, en second lieu, toutes les cir-
constances qui, sans établir la fausseté précise, matérielle, des faits dont
la preuve est admise, sont cependant en rapport direct avec ces faits, etten-
dent à en atténuer la gravité.

^ > 480. La preuve du demandeur et la preuve contraire seront commencées
et terminées dans les délais fixés par les articles suivants. Quel est le motif qui a

porté la loi, dans toute cette matière, à prescrire les délais de rigueur annon-
ces par cet article et terminés par ceux qui le suivent? Ce motif est celui qui
dicté l'art. 1341 du Code civil et les nombreuses précautions que nousau-
rons à remarquer dans tout ce titre, c'est la défiance qu'inspire au législateur
la preuve testimoniale, même dans les limites étroites où le droit civil l'a déjà
renfermée. On craint toujours que la partie qui fait entendre les témoins neles
endoctrine à l'avance, ne les séduise, ne les corrompe, pour obtenir de leur part
des dépositions de complaisance, et non pas des déclarations de vérité.,Decette
crainte, le législateur a conclu qu'il fallait, autant que possible, resserrerla
durée des enquêtes dans les bornes les plus étroites, ne paslaisser aux partiesle
temps de travailler les témoins, ou, en cas de mauvais succès près destémoins
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d'abordappelés, le temps d'aller chercher ailleurs des témoins plus faciles, plus

complaisants.De là l'obligation pour les parties, à peine de déchéance du droit

defaire enquête : 1° dé commencer l'enquête dans un délai fort court après le

jugementqui l'a autorisée ; 2° l'enquête une fois commencée, obligation de

la suivre à peu près sans désemparer, et de la terminer dans le délai le plus
brefpossible, à partir du moment qui lui a servi de point de départ.

481. § 2. Dans quels délais l'enquête doit-elle être commencéeetterminée? Com-

mentsefait l'audition des témoins (art. 257 à 281 et 286, moins les art. 268 et

270)? — Les articles 257, 258 et 259 fixent le délai dans lequel l'enquête doit

êtrecommencée; les art. 260 à 277 déterminent les règles de l'audition des

témoins; et les art. 278 à 280 indiquent dans quel délai l'enquête doit être
terminée.

Et d'abord, dans quel délai l'enquête doit-elle être commencée ?

« Art. 257. Si l'enquête est faite au même lieu où le jugement a été rendu, ou dans
ladistancede trois myriamètres, elle sera commencée dans la huitaine du jour de la

significationà avoué ; si le jugement est rendu contre une partie qui n'avait point
d'avoué,le délai courra du jour de la signification à personne ou domicile ; ces délais
courentégalement contre celui qui a signifié le jugement : le tout à peine de nullité.
- Si le jugement est susceptible d'opposition, le délai courra du jour de l'expiration
desdélais de l'opposition, »

Engénéral, le point de départ de la huitaine dans laquelle l'enquête doit être

commencée,c'est la signification du jugement qui a ordonné l'enquête. Ainsi,
ennousplaçant d'abord dans le cas le plus simple, dans celui que supposent
lespremiers mots de l'art. 257, savoir d'un jugement contradictoire ordonnant

l'enquêteentre deux parties dont chacune est pourvue d'un avoué, retenez bien
toutescescirconstances, alors le délai de huitaine courra du moment où l'une
te parties aura fait signifier, à l'avoué de son adversaire le jugement qui or-
donnel'enquête ; et ce délai courra contre l'une et l'autre partie.

Jedis l'une et l'autre partie ; en effet, supposez, par exemple, une enquête
ordonnéecontradictoirement, à la requête du demandeur ;ce demandeur, peu
detempsaprès le jugement obtenu, l'a fait signifier à l'avoué de son adversaire ;
ehbien,1' ênquêtedoit, à peine de déchéance, être commencée dans la huitaine
dela signification ; c'est-à-dire que, faute d'avoir accompli dans la huitaine les

conditionsimposées par l'art. 259, il y a déchéance du droit de faire enquête et
contrele demandeur qui a signifié le jugement, et contre le défendeur auquel
lejugement a été signifié. Je dis contre le défendeur, car souvenez-vous tou-

jours,d'après l'art. 256, que le juge qui permet au demandeur de faire une
enquêtepermet par là même au défendeur de procéder à une contre-enquête.

Cedernier cas consistante reconnaître que la déchéance, à l'expiration de la

huitaine,frappe à là fois les deux parties, et celle à qui on a signifié, et celle
quia signifié le jugement, cette déchéance est de droit nouveau et paraît con-
traireà un principe souvent répété,, que nul ne se for clôt soi-même; forclore,
fommclaudere, s'interdire la faculté de faire certains actes judiciaires, ce qui
veutdire qu'une partie ne peut, par les actes qu'elle fait, s'exposer à une dé-
chéance.Ainsi, en général,; quand on fait à son adversaire une signification,
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cette signification peut bien avoir pour résultat de faire courir un délai fatal
contre celui à qui elle est faite ; mais il peut sembler douteux qu'elle fasse
courir le même délai contre celui qui l'a faite. La signification, en général, a
lieu dans l'intérêt de celui qui la fait ; et au premier aspect, on se demande
comment elle pourrait se retourner contre lui, et faire courir un délai à son
préjudice. Si l'on appliquait cette ancienne idée à la matière qui nous occupe,
voici à quel résultat on arriverait.

Le jugement ordonnant l'enquête a été signifié au défendeur à la requête du
demandeur; or, si le défendeur, dans la huitaine, n'a pas obéi à l'art. 259,il
est déchu du droit de faire sa contre-enquête. Mais, en s'attachant à cetteidée,
que nul ne se forclôt soi-même, nous dirions, comme on le disait autrefois,que
l'expiration de la huitaine depuis la signification faite à la requête du demand
deur n'entraîne pas contre lui déchéance du droit de faire enquête ; que, pour
faire courir contre le demandeur le délai de huitaine, à l'expiration duquelil
est forclos, il faudrait que le défendeur lui eût signifié réciproquement le ju-
gement qui a ordonné l'enquête, et l'eût ainsi mis en demeure. Eh

bien,c'est
cette conséquence que les derniers mots du premier paragraphe ont

pourobjet
de repousser; en dépit de cette idée, que nul ne se forclôt soi-même, il faut
dire que la signification du jugement qui a ordonné l'enquête fera courir le
délai, non seulement contre celui à qui elle est faite et qu'elle a pour butde
mettre en demeure, mais même contre celui qui l'a faite, et qui, en la faisant,
avait pour objet direct de mettre l'adversaire en demeure.

Pourquoi cela? Parce qu'il eût été frustratoire d'obliger le défendeur, à qui
le jugement a été signifié, de le signifier à son tour au demandeur ; le deman-
deur, qui a lui-même signifié le jugement ordonnant l'enquête, a clairement
attesté, par cette signification, qu'il en avait une parfaite connaissance. Exi-
ger que la signification soit reportée de celui qui l'a reçue à celui qui l'â faite,
ce serait une formalité qui n'entraînerait que des délais et des frais inutiles,
qui ne profiterait qu'à l'huissier chargé de signifier. Ainsi, dit la loi, cesdé-
lais courent également contre celui qui a signifié le jugement.

Ce délai, avons-nous dit, est de huitaine, à partir de la signification à avoué,
quand les deux parties, bien entendu, sont munies d'un avoué.

482. La loi suppose ensuite, dans le même § 1er, qu'une des parties n'ayant
pas d'avoué, la condition précédente ne peut être accomplie ; alors le pointde
départ de la huitaine, à l'expiration de laquelle il y aura déchéance du droit
de faire enquête, sera la signification faite, non pas à avoué, mais à personne
ou à domicile.

Je me borne à reproduire, quant à présent, cette règle du §1er, sauf
àla

rapprocher, à la concilier tout à l'heure avec les termes du § 2 qui présen-
tent, au premier aspect, une contradiction avec ceux du § 1er.

En résumé, nous avons raisonné jusqu'ici, avec le premier paragraphe,dans
l'hypothèse d'une enquête ordonnée contradictoirement. Je dis contradictoire
ment parce que le second paragraphe, en opposition avec le premier, raisonne
spécialement sur le cas d'une enquête ordonnée par défaut. Tenons quant

à

présent pour certain, sauf la difficulté qui va s'élever tout àl'heure, que,dansle
premier paragraphe, c'est un jugement contradictoire qui a ordonné l'enquête.
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483. Avant de quitter cette première partie de l'art. 257, je dois vous avertir

quele délai de huitaine imposé par cet article souffre, dans certains cas,
uneprolongation nécessaire. Ainsi le délai, vous dit-on, est de huitaine, à

partirde la signification soit à avoué, soit, s'il n'y en a pas, à personne ou

domicile; mais il est bien entendu que ce délai ne peut pas courir contre la

partiequi se trouve dans l'impossibilité d'exécuter ; c'est-à-dire que si, après
lasignification du jugement qui a ordonné l'enquête, la partie contre laquelle

l'enquêtea été ordonnée interjette appel, l'appel étant suspensif d'après
l'art.457, le jugement ne pouvant être exécuté par cela seul qu'un appel
estpendant, il est clair que le délai de l'art. 257ne peut pas courir. Cedélai ne

recommenceraà courir, qu'après que l'arrêt confirmatif aura été signifié à

l'avouéde première instance (1). Malgré le silence de la loi, on ne peut faire

courirle délai de huitaine contre celui à qui la loi défend d'exécuter (2).
J'insisteun peu sur ce point, attendu que là encore le Code, au moins par son

silence,avoulu précisément déroger àl'ordonnance. L'ordonnance de 1667, dans
sonextrême méfiance contre la corruption des témoins, avait voulu que l'en-

quêtefût commencée dans la huitaine de la signification, nonobstant appel, no-

nobstantopposition, prise à partie, etc., et sans y préjudicier. C'est-à-dire qu'elle
déclaraitformellement que l'appel d'un jugement qui ordonnait une enquête
neseraitpas suspensif de l'exécution de ce jugement; que, malgré l'appel inter-
jeté,l'enquête poursuivrait son cours. Avec une pareille règle, il est évident
quel'idée que je viens de présenter était inapplicable, puisque l'appel en ma-

tièred'enquête n'était pas suspensif, le délai de huitaine pouvait et devait
courirmalgré l'appel interjeté. Mais l'art. 457 du Code de proc. est général, il

déclareque l'appel est suspensif-; cette règle est applicable aux jugements
interlocutoires comme aux jugements définitifs ; de là la nécessité d'une

exceptionà la rigueur des délais déterminés dans l'art. 257 (V. nos 686 et 687).

Seulement, remarquez-le bien, c'est l'appel seul, l'appel formé, qui est
suspensif,et non le délai pour interjeter appel (3).

Letribunal ne pourrait même pas contrevenir à l'art. 257 et autoriser à

commencerl'enquête après la huitaine (4), sauf le cas prévu dans l'art. 258.*

484. Cespoints une fois bien établis, je passe au § 2, c'est-à-dire à l'exa-
mendu délai dans lequel doit se commencer l'enquête ordonnée par un ju-
gementsusceptible d'opposition, ce sont les termes de la loi, ou, ce qui est la

mêmechose, par un jugement par défaut.
Si lejugement est susceptible d'opposition, le délai courra du jour de l'expira-

tiondesdélais de l'opposition. Avant d'expliquer les termes mêmes de ce pa-
ragraphe,arrêtons-nous d'abord à prévenir une objection assez grave qui
pourraitrésulter de leur combinaison avec un fragment du précédent.

(1)Cass.,16 février 1872(Siv., 1872, 1, 120).
(2)C.dePoitiers, 22 janvier 1828(Dall., Rép., v° Enquête, n° 249). — Cass.,21mars

1842(Dall., loc. cit., n° 110).
(3)C.d'Orléans,5 mai 1840(Dall., 1849,2, 113).
(4)C deNancy, 15 janvier 1813.— Cass., 13 novembre 1816.— Grenoble, 11 dé-

cembre1821(Dall., Rép., v° Enquête, n° 130). — Nîmes, 16 juillet 1849 (Dall., 1850,

Tables,v°Enquête,n° 2). — Nancy, 28juin 1851(Dall., 1851,Tables, v° Enquête, n° 3).
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Nous avons dit, d'après la loi, que, quand le jugement est rendu contre une

partie qui n'a pas d'avoué, le délai pour commencer l'enquête est de huitaine,
à partir de la signification à personne ou à domicile. Mais, quand un jugement
est rendu contre une partie qui n'a pas d'avoué, le jugement, pourriez-vous dire
est alors nécessairement par défaut ; le délai pour commencer l'enquête doit
être réglé par le § 2, et non par le § 1er, le délai doit être un délai de huitaine,
non pas depuis la signification à personne ou à domicile, mais depuis l'expi-
ration des délais de l'opposition, ce qui est fort différent. Comment donc conci-
lier le § 1er, au moins quant à la partie qui nous occupe, avec notre §§. 2 ?

Il faut les concilier en disant qu'il résulte clairement du rapprochement des
deux paragraphes, qu'il n'est et qu'il ne peut être question dans le premier
que d'un jugement contradictoire. Le second paragraphe étant spécialement
consacré au jugement par défaut, nous ne pouvons pas penser qu'ils soitques-
tion dans le § 1er de cette sorte de jugement. Mais comment supposer, dit-un,
qu'un jugement puisse être contradictoire, quand il a été rendu contre une
partie qui n'a pas d'avoué ? Cela sera sans doute rare, mais cela est possible,
et c'est au cas où cette circonstance se présente que nous devons borner
l'application des expressions qui nous arrêtent dans le premier paragraphe

Ainsi placez-vous, si vous voulez, dans l'hypothèse de l'art. 153, dans l'hypo-
thèse du défaut profit-joint; vous savez que, lorsque de deux parties assignées
ensemble pour un même objet, l'une a fait défaut et que l'autre a comparu,il
est donné ce qu'on appelle défaut profit-joint ; c'est-à-dire, qu'au lieu d'adjuger
immédiatement le profit du défaut contre le défaillant, le tribunal ordonnela
réassignation de ce dernier, et que si, sur cette réassignation signifiée par huis-
sier commis, le défaillant ne comparaît pas encore, il est statué contre luipar
un jugement qui n'est pas susceptible d'opposition, par un jugement quia toute
la puissance, tous les effets d'un jugement contradictoire ordinaire.Eh bien, sup-
posez qu'une enquête a été ordonnée, précisément dans cette hypothèse, contre
deux parties, dont l'une, d'abord défaillante, n'a pas encore comparu sur la
réassignation faite en vertu de l'art. 153, le jugement qui ordonne cette.enquête
aura à son égard toute la puissance d'un jugement contradictoire ; ce jugement
sera régi par le premier paragraphe, et non pas par le second de l'art. 187;

c'est-à-dire que l'enquête devra, dans ce cas, être commencée, à peinede

nullité, dans la huitaine à partir de la signification à domicile du jugement
qui l'a ordonnée. .

Supposez même le demandeur et le défendeur ayant l'un et l'autre constitué
un avoué ; supposez les conclusions relatives à l'enquête demandée par l'unet

contestée par l'autre, supposez ces conclusions prises contradictoirement àl'au-
dience; pendant les débats relatifs à la question de savoir si l'enquête aura
lieu, l'un des avoués, celui du défendeur, par exemple, vient à mourir;cette
mort survenue depuis que la cause est en état, au moins sur la contestation

incidente, cette mort n'interrompra pas les débats et n'empêchera pas le tri-

bunal d'ordonner l'enquête, s'il y a lieu ; le jugement qui ordonnera l'enquête,
intervenu après les conclusions posées, mais après la mort de l'un des avoués,
n'en étant pas moins un jugement contradictoire, ne sera pas susceptible
d'opposition. Seulement, le défendeur n'ayant plus son avoué, c'est à saper-
sonne ou à son domicile que le jugement devra être signifié ; et c'est decette



DES ENQUÊTES(ART. 257). 445

signification que courra immédiatement le délai de huitaine prescrit pour
commencerl'enquête.

Vousvoyez donc qu'il est possible, dans ces cas, qui peut-être ne sont pas les

seuls,de concilier les expressions du premier paragraphe avec le texte du § 2,
etque, pour cela, il faut toujours nous renfermer dans cette idée toute natu-

relle,que, le § 2 étant spécial au cas de jugements susceptibles d'opposition,

l'application du § 1er doit être uniquement faite aux jugements contradictoi-

res,oudu moins à ceux qui sont réputés contradictoires, comme dans le cas

del'art. 153.

485. Cette première difficulté mise à l'écart, arrivons au texte du § 2, qui
enprésente une autre assez sérieuse.

D'après ce texte, le délai pour commencer l'enquête est reculé, lorsque le

jugementqui l'ordonne est susceptible d'opposition ; dans ce cas, le délai est

toujoursde huitaine, mais le point de départ n'est plus la signification, c'est

l'expiration des délais pendant lesquels la partie, contre laquelle l'enquête a
étéordonnée par défaut, peut attaquer ce jugement par la voie d'opposition.

Rien de plus facile à appliquer, à motiver, que cette disposition du § 2, pour
l'undescas de défaut, qui nous sont déjà connus. Nous avons distingué deux
sortesde défaut du défendeur : défaut contre partie, faute de constitution d'a-
voué; et défaut contre avoué, faute de conclure (n° 312). Dans ce dernier cas,
quandil s'agit d'un défaut contre avoué, le texte de notre paragraphe s'appli-
queet s'explique fort aisément. En effet, nous avons vu, dans l'art. 157, qu'en
casde défaut contre avoué, le délai d'opposition était de huitaine, à partir de
lasignification du jugement faite à avoué. Eh bien, si une enquête a été or-
donnéepar défaut contre avoué, on signifiera à cet avoué le jugement qui or-
donnel'enquête ; un délai de huitaine s'écoulera, pendant lequel l'opposition
pourraêtre faite ; et ce délai écoulé sans opposition, commencera le délai de
huitainedans lequel l'enquête doit être commencée. Cette règle s'explique,
d'ailleurs,avec la plus grande facilité. En effet, vous avez vu, dans l'art. 155,
quelesjugements par défaut contre avoué ne pouvaient, en général, être mis à
exécutiondans la huitaine qui s'écoule depuis la signification faite à cet avoué.
Or,ici, vous avez obtenu par défaut contre avoué un jugement ordonnant une

enquête; vous signifiez ce jugement à l'avoué défaillant; puisque, dans la hui-
tainede cette signification, l'art. 155 vous empêche de l'exécuter, il est évi-
dentque, dans cette première huitaine, on ne peut faire courir contre vous
aucundélai, ni vous frapper d'une déchéance pour n'avoir pas, dans la hui-
tainede la signification, commencé une enquête qu'il vous était défendu de
commencer. C'est à l'expiration de cette huitaine que l'exécution devient pos-

sible,et qu'on pourra raisonnablement vous imputer de ne point exécuter.

Ainsi, dans le cas de défaut contre avoué, rien de plus facile à appliquer,

riende plus facile à motiver que la disposition de notre § 2.
Maisil n'en est pas de môme, et la difficulté devient grave, peut-être inso-

luble,quand on essaye d'appliquer ce même paragraphe à l'autre cas de dé-
faut,c'est-à-dire au défaut contre partie.

Ainsi,par exemple, dans une affaire de séparation de corps, de séparation de
biens,le tribunal ne peut pas condamner le défaillant par cela seul qu'il a fait
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défaut. Supposez donc que le défendeur n'ait pas constitué d'avoué, et que,sur
son défaut, une enquête ait été ordonnée ; c'est bien là le cas de défaut contre
partie. Alors, dit la loi, l'enquête devra être commencée dans la huitaineà
partir,non pas de la signification du jugement à personne ou à domicile,»
à partir de l'expiration des délais pendant lesquels la voie de l'oppositionest
ouverte au défaillant : voilà bien la disposition du § 2 de l'art. 257. Maisquels
sont donc ces délais pendant lesquels reste ouverte au défaillant la voie del'op-

position? Ces délais, d'après les art. 158 et 159, sont indéfinis ; car le juge-
ment par défaut contre partie peut être attaqué par la voie de l'oppositiontant
qu'il n'est pas exécuté ; tel est le prescrit de l'art. 158. L'art. 159 détermine
bien certains modes d'exécution, par exemple, la vente des meubles, la dénon-

ciation de la saisie des immeubles, l'emprisonnement du défaillant, lepaye-
ment des frais; mais ces modes d'exécution sont absolument inapplicablesau
jugement qui nous occupe; ce jugement ordonne une enquête, maisilne
contient pas de condamnation pour sûreté de laquelle on puisse saisirou
emprisonner ; et quant aux frais, le plus souvent, il les réserve, pour lesfaire
supporter en définitive à celui qui perdra au fond la cause.

Ainsi, quand un jugement a ordonné une enquête par défaut contre partie,
les modes d'exécution de l'art. 159, qui auraient pour effet de rendre l'oppo-
sition non recevable, sont par la nature même du jugement, absolument.inap-
plicables. A quel instant, par quel fait, l'opposition cesserait-elle donc d'être
recevable? Par l'exécution du jugement ; c'est-à-dire par la confection, même
de l'enquête. Mais une fois arrivés à ce résultat, nous nous trouvons dansun
cercle dont il paraît difficile de trouver l'issue. En effet, d'une part, l'opposi-
tion contre un tel jugement, aux termes de l'art. 158, sera recevable tantquele

jugement ne sera pas exécuté, c'est-à-dire tant que l'enquête ne sera pasfaire;
d'autre part, d'après l'art. 254, § 2, l'enquête ne peut être commencée tant-qu'il
ne s'est pas écoulé huitaine depuis l'expiration des délais d'opposition, c'est-à-
dire depuis l'exécution, c'est-à-dire, en traduisant toujours, depuis l'enquête
terminée ; c'est-à-dire que, tant que l'enquête n'est pas terminée, on a hui-
taine pour commencer l'enquête : absurdité tellement évidente qu'il n'estpas
nécessaire de s'y arrêter longtemps.

En résumé, la conséquence forcée de la combinaison de ce secondpara-
graphe avec l'art. 158, c'est que l'enquête peut toujours être commencée,
puisqu'il n'y a pas, dans le titre desJugements par défaut, de délai à l'expiration
duquel l'opposition ne soit plus recevable, sauf pour l'art. 156 in fine,qui
veut que les jugements par défaut soient exécutés dans les six mois deleur
obtention, faute de quoi ils sont réputés non-avenus.

Mais ce remède extraordinaire, qu'on tirerait des derniers mots de l'art.156,
laisserait encore en défaut les prévisions de la loi. En effet, quel est le système
de l'art. 157 ? D'exiger que l'enquête soit commencée dans le plus court délai
possible, afin de ne point laisser à la partie le temps de corrompre, d'endoc-

triner les témoins !;Or lui laisser même un délai indéfine, en combinant l'art.

158 avec notre paragraphe, lui laisser même un délai de six mois, ens'ap-
puyant sur l'art. 156, c'est à coup sûr lui laisser beaucoup trop de temps;
c'est s'exposer aux dangers que le législateur a voulu prévenir par lefixation
des délais de l'art. 257.
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Jecrois donc que nous devons résoudre autrement la question qui nous oc-

cupe,et renfermer dans un terme infiniment plus court la faculté de com-

mencerl'enquête, en vertu d'un jugement par défaut contre partie. Pour cela,

jevousferai remarquer que la distinction des art. 157 et 158, quant aux délais

del'opposition, est de droit nouveau ; que dans l'ancien droit, soit qu'il s'agît
d'undéfaut contre partie, ou bien d'un défaut contre le procureur et faute de

défendre,le délai de l'opposition n'était jamais que de huitaine depuis la si-

gnification ; en d'autres termes, que la règle tracée maintenant, quant aux

délaisd'opposition, par l'art. 157, pour le défaut contre avoué, s'appliquait

égalementautrefois au délai d'opposition en cas de défaut contre partie. Je

croisque les rédacteurs du Code, préoccupés de cette ancienne idée, qui ren-

fermait, dans tous les cas, la faculté d'opposition dans un délai de huitaine,
ontcompris ici dans une rédaction commune les deux cas dont la distinction
nousembarrasse maintenant ; je crois qu'ils ont écrit cette disposition sous

l'empiredes principes dans lesquels l'opposition n'était jamais recevable dès

quehuitaine s'était écoulée depuis la signification.
Il faut donc plutôt faire la part de ces préoccupations que nous attacher litté-

ralementà une combinaison d'articles qui va tout droit contre la pensée ma-
nifestedu législateur ; il faut entendre le § 2 de notre article dans ce sens,
qu'aprèsla huitaine de la signification, soit à avoué, s'il s'agit d'un défaut contre

avoué,soit à personne ou à domicile, et par un huissier commis, s'il s'agit
d'undéfaut contre partie, commencera à courir la huitaine dans laquelle l'en-

quêtedoit être commencée ; que l'art. 158, article de droit nouveau, ne s'est

pasoffert ici à l'esprit du législateur, et que, pour appliquer notre second pa-
ragraphe,nous devons, pour un moment, faire abstraction de cet art. 158.

Cen'est pas au reste le seul vestige, dans le droit actuel, de cette ancienne
habitudequi confondait, quant aux délais de l'opposition, lès deux cas de dé-

faut;vous trouvez également, dans une matière toute différente, dans le Code

civil,un article rédigé sous l'empire de ces idées (art. 2215, § 2), et qui ne
peutêtre interprété qu'abstraction faite de l'art. 158.

486. « Art. 258. Si l'enquête doit être faite à une plus grande distance, le juge-
mentfixerale délai dans lequel elle sera commencée..»

Nousavons supposé, d'après les premiers mots de l'art. 257, que l'enquête
ordonnéese faisait soit devant le tribunal, soit à une courte distance ; que si,
aucontraire, l'enquête doit se faire, comme le supposent les derniers mots de
l'article 255, à une distance plus étendue, alors on ne pouvait plus s'attacher
audélai de huitaine, ni même déterminer d'avance le délai dans lequel il
faudrait commencer l'enquête. Ainsi l'enquête a été ordonnée par le tribunal
nela Seine ; mais, à raison de l'éloignement des témoins, il a été ordonné
qu'elleaura lieu devant le tribunal de Nancy ou de Bordeaux ; alors le tri-
bunal,parle jugement qui ordonne l'enquête et qui renvoie ainsi à une dis-
tance assez considérable, déterminera, eu égard à cette distance, le délai
danslequel l'enquête doit être commencée ; il déclarera que la déchéance pro-
noncéepar les derniers mots du § 1erde l'art. 257 ne sera encourue qu'après
undélai dequinzaine, de trois semaines, d'un mois, à partir de la signification.
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Il est évident que, dans cet art. 258, il faut sous-entendre les délais del'ar-
ticle précédent, et notamment la peine de nullité, que l'art. 258 ne répètepas
formellement, mais qui s'y trouve nécessairement; comprise par sa relation
étroite avec l'art. 257.

487. Les art. 257 et 258 fixent le délai dans lequel l'enquête doit. être, com-
mencée. Il s'agit maintenant de déterminer au juste ce qu'on entend,par
commencer une enquête, quels sont les actes qu'il faut faire dans le délaide
l'art. 257 pour éviter la déchéance prononcée par cet article ; c'est là, l'objet
de l'art. 259..

A proprement parler, commencer une enquête, c'est entendre un ouplu-
sieurs des témoins appelés à cette enquête ; tant qu'aucun témoin n'a déposé,
il ne serait pas vrai de dire que l'enquête est vraiment commencée, tel est
en effet le sens naturel, tel était, avant le Code, le sens légal de ces mots
Commencerune

enquête; mais de là résultaient de forts graves inconvénients,
Ainsi, l'ordonnance de 1067 voulait, comme le Code, que l'enquête fûtcom-

mencée, au plus tard, dans la huitaine de la signification du jugement qui
l'ordonnait: il fallait donc, à peine de déchéance, avoir, dans cette huitaine,
entendu au moins un témoin. Mais bien des cas se présentaient dans lesquels
il était impossible d'accomplir cette obligation.; Par exemple, l'enquête aété
ordonnée, elle doit avoir lieu à Paris ; le jugement a été signifié presqueaus-
sitôt qu'il a été rendu, c'est le but de la loi, c'est l'intérêt des parties; mais
tous les témoins qu'il s'agit de faire entendre sont domiciliés à de fort gran-
des distances, en sorte' qu'il est impossible de les faire arriver à temps, impos-

sible d'en faire entendre même un seul dans la huitaine. Que faisait-onau-
trefois pour éviter la déchéance ? On employait un moyen dérisoire, dontla
nature même accusait bien hautement le vice de la loi ; ne pouvant faireen-
tendre dans la huitaine, ainsi que l'exigeait l'ordonnance, aucun des témoins
véritables, on assignait le premier venu, un homme parfaitement étrangeret
aux parties et au procès ; il comparaissait devant le juge-commissaire qui
l'interrogeait, et il répondait qu'il ne connnaissait pas les parties, il répon-
dait, en, un mot, qu'il n'avait rien à répondre ; mais un témoin avait étéen-
tendu, l'enquête était commencée, l'ordonnance était satisfaite.

Un pareil moyen était la critique la plus vive qui pût être faite de l'ordon-
nance.

Le Code a adopté un autre système.

« Art. 259. L'enquête est censée commencée, pour chacune des parties respective-
ment, par l'ordonnance qu'elle obtient du juge-commissaire, à l'effet d'assignerlesté-
moins aux jour et heure par lui indiqués. — En conséquence, le juge-commissaire
ouvrira les procès-verbaux respectifs par la mention de la réquisition et deladéli-
vrance de son ordonnancé. »

Aussi aujourd'hui l'enquête est censée commencée avant qu'aucuntémoin
ait été entendu, avant qu'aucun témoin ait été assigné ; le commencement
de l'enquête n'est plus abandonné au hasard et au caprice des distances,mais
tient à des faits que les parties peuvent toujours accomplir dans la huitaine,

les avoués de la partie se présentent (art. 76, § 7, et art. 91 du tarif) devantle
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juge-commissaire, à l'effet d'obtenir de lui une ordonnance indiquant les

jourset heure où les témoins seront entendus. En général, le juge-commis-
saire,en accordant cette ordonnance, ouvre immédiatement le procès-verbal
d'enquête; il mentionne sur ce procès-verbal la réquisition et la date de la.

réquisition qui lui est faite; dès ce moment le procès-verbal d'enquête est

ouvert,l'enquête est commencée, la déchéance, établie par l'art. 357, est évi-
téepar les parties.
l'enquête est censéecommencée, pour chacune des parties respectivement: c'est-

àdireque, dans le délai fixé par l'art. 257, l'avoué de chaque partie, de celle

quiaobtenu le jugement, comme de celle qui entend se prévaloir de l'art. 256

etprocéderà une contre-enquête, doit se présenter devant le juge-commis-
saire,à l'effet d'obtenir l'ordonnance qui lui permettra d'assigner les témoins

qu'il désire faire entendre. L'enquête est réputée alors commencée pour cha-
cunedesparties respectivement, c'est-à-dire que, quand bien même l'un des
avouésaurait, dans le délai fixé, requis et obtenu l'ordonnance, si l'autre
avouén'avait pas, en ce qui le concerne, accompli la même formalité, sa

partieserait déchue du droit de faire son enquête ou sa contre-enquête.
L'observation des art. 257 et 259 profite à celui qui s'y conforme, et ne pro-
fite pas à l'autre partie.

^-» 488. Venons aux formes dans lesquelles les témoins comparaissent
etdéposent.

Lesarticles qui suivent (260-277), relatifs aux formes dans lesquelles s'opère
l'enquête,sont d'une extrême simplicité. Je vous ferai simplement remarquer
que,dans cette série d'articles que nous allons parcourir, il faut mettre de
côtél'art. 268 que nous rattacherons à l'art 283, et l'art. 270, que nous rat-
tacheronsà l'art. 282 ; ces articles sont peut-être placés d'une manière un

peuanticipée.
Nousvenons de supposer l'ordonnance du juge-commissaire délivrée dans

lesdélais fixés par l'art. 257 ; cette ordonnance confère à la partie qui l'a ob
tenuepermission d'assigner les témoins aux lieu, jour et heure désignés par
lecommissaire. Remarquez que, dans la détermination de ce jour, le juge
commissaire doit avoir soigneusement égard à la distance qui sépare le domi-
cilede quelques-uns de ces témoins du lieu où doit se faire l'enquête. Ainsi,
supposezque, l'enquête ayant été ordonnée et devant se faire à Paris, la plu-
partdes témoins s'y trouvant domiciliés, un ou quelques-uns d'entre eux

soientdomiciliés à une distance assez grande ; le juge-commissaire devra, dans
la fixation du premier jour pour lequel il autorise l'assignation des témoins,
avoirégard à l'éloignement de quelques-uns d'entre eux. En effet, supposez
quele juge-commissaire autorise à assigner les témoins qui sont sur les lieux
àun court délai, par exemple, à cinq jours après celui dans lequel il délivre
sonordonnance ; alors les premiers témoins étant entendus, au jour même de

l'assignation, commencerait à courir le délai fixé par l'art. 273 pour achever

l'enquête, et ce délai est de huitaine à partir du jour où le premier témoin a

étéentendu. Or, il pourrait arriver que le temps manquât pour faire venir
d'unedistance considérable les témoins plus éloignés, qui devraient déposer
lesderniers. Il faut donc déterminer le délai pour assigner les témoins de ma-

I. 29
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nière que ce délai suffise pour appeler même les plus éloignés, sans quoile

délai de huitaine pour terminer l'enquête commençant à courir dès qu'un té-

moin a été entendu, la huitaine qui reste après ce jour pourrait ne plus suf-

fire pour faire venir les témoins éloignés. C'est là, au reste, une affaire

de précaution, et en cas d'omission on pourrait quelquefois y porter remède

(V. art. 278).

489. L'ordonnance une fois délivrée, chaque partie en profite pour faire

assigner ses témoins. Les formes de cette assignation sont réglées par l'art. 261).

L'assignation est remise à la personne ou au domicile du témoin. On donnéà
chacun d'eux, pour comparaître, un jour au moins de délai : un jour franc

tout au moins doit s'écouler entre la remise de l'assignation et le jour pour

lequel l'assignation est donnée, plus l'augmentation du délai de distance (V.
art. 1033, C. Pr.) entre le domicile du témoin et le lieu de l'enquête. Cetteas-

signation doit contenir de plus l'indication des faits sur lesquels les témoins
doivent déposer ; indication qui n'est autre chose que la partie du dispositif
insérée dans le jugement, aux termes du § 1er de l'art. 255.

Je vous ferai remarquer que la loi attache à l'inobservation de ces règles
la peine, de nullité, nullité non pas de l'enquête entière, mais de la déposition
ou des dépositions des témoins à l'égard desquels les formes prescrites n'au-

raient pas été observées.

490. Chaque partie assigne à l'enquête, non seulement les témoins qu'elle
entend y faire venir, mais aussi la partie adverse, et les formes de cetteas-

signation sont déterminées par l'art. 261.

Remarquez, pour l'assignation de la partie adverse, qu'au lieu de lui être

remise, comme les ajournements ordinaires, à personne ou à domicile, elle

lui est remise chez son avoué si elle a un avoué ; c'est-à-dire que l'assignation
donnée à une partie pour comparaître à l'enquête, à domicile ou mêmeà

personne, serait nulle ; l'art. 261 est encore à cet égard d'une extrême ri-

gueur (1).
* Mais la nullité serait couverte par la comparution et l'assistance

de la partie à l'enquête, sans protestation (2).
* Du reste ce n'est pas l'avoué,

c'est la partie qu'on assigne au domicile de l'avoué ; ce n'est pas là un deCes

simples actes d'avoué à avoué, qui sont du ministère exclusif des huissiers au-

dienciers.

L'assignation donnée à la partie doit précéder non pas d'un jour, comme

pour les témoins, mais de trois jours au moins le jour déterminé pour l'en-

quête (3) ; cet intervalle de trois jours a pour objet de mettre la partie assignée
en état de prendre des informations sur les témoins appelés par l'adversaire,

et de se préparer, s'il y a lieu, à élever contre eux les causes de reproches

(1) C. de Bordeaux, 9 mai 1834 (Dall., Rép., v° Enquête, n° 206).
(2) C. cass., Rej., 20 novembre 1860 (Dall., 1861, I, 284).
(3)

* Cedélai detrois jours doit être augmenté d'un jour par cinq myriamètres, confor-
mément à l'art. 1033,d'après la distance entre le domicile de l'avoué et celui delapar-
tie ; Cass.,23juillet 1823et (chambres réunies) 28janvier 1826, et sur le troisièmeren-

voi, Rouen, 6 mars 1828(Dall., Rép., v° Enquête, n° 231). — Bourges, 9 février1856

(Dall., 1857,2, 66). — Bastia, 22 juillet 1857 (Dall., 1858, 2, 71). — Poitiers, 9 mai1877
(Dall., 1877,2, 144).*
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autoriséespar l'art. 283. Dans ce but, la loi exige que le demandeur remette
àsonadversaire, outre l'assignation pour être présent à l'enquête, l'indication
destémoins qu'il entend faire déposer contre lui ; et, bien que le texte n'ait

pasà cet égard toute la netteté qu'on pourrait y désirer, il paraît naturel d'y
sous-entendreque la notification du nom des témoins doit, comme l'assigna
tionelle-même, précéder de trois jours au moins le jour fixé pour l'audition.
Il serait bien inutile de m'assigner trois jours à l'avance, si vous vous borniez
àmenotifier, la veille ou le matin de l'enquête, le nom des témoins sur les-

quelsj'ai intérêt de prendre les renseignements qui peuvent me servir à les

reprocher; le texte n'a pas la clarté désirable, mais il n'est pas douteux qu'il
nedoives'entendre ainsi (1).

L'appel des parties à l'enquête, dans l'ancienne jurisprudence, n'avait pas
d'autrebut que de les faire assister à la prestation de serment ; du reste, elles
n'avaientpas autrefois le droit d'assister à l'enquête ; on avait craint que la

présencede chacune d'elles n'influençât les témoins cités par elle ou contre
elled'une manière préjudiciable aux intérêts de la vérité. Cette considération
aperdu de sa force ; on a pensé qu'elle devait plier devant un débat contra-
dictoire,qui pourrait mettre chaque partie à même d'interpeller le témoin et
derelever les contradictions que pourrait présenter une déposition menson-
gère.Ainsi, les parties sont assignées non plus simplement, comme autrefois,
pourassister à la prestation du serment de chaque témoin, après laquelle
ellesdevaient se retirer, mais pour assister à l'enquête tout entière, avec fa-
cultéde faire adresser aux témoins les interpellations jugées convenables,
auxtermes de l'art. 276.

Maisla présence des parties n'est pas nécessaire à la validité de l'enquête ;
ellesdoivent, à peine de nullité, s'y appeler l'une l'autre, mais c'est à chacune
d'ellesdevoir si son intérêt réclame impérieusement sa présence ; l'une d'el-
lesou toutes les deux y faisant défaut, l'enquête aura lieu également, et n'en
serapas moins valable. C'est ce qui résulte des premiers mots de l'art. 262.

Lestémoins seront entendus séparément, tant en présence qu'en absence
desparties. »

* En général, l'enquête se fait en la chambre du conseil ; mais le tribunal
pourrait ordonner qu'elle se fera ailleurs, par exemple, sur les lieux conten-
tieux(2).

*

491. Si la présence des parties à l'enquête où elles sont assignées n'est que
facultative, il est clair qu'il n'en est pas de même de la comparution des té-
moins.Déposer en justice des faits qui se sont passés sous nos yeux, des faits
dontla constatation peut être utile, essentielle à l'établissement des droits d'une
partie,c'est là un devoir impérieux, c'est un devoir à l'accomplissement du-
quella loi, en matière civile, aussi bien qu'en matière criminelle, a ajouté la
puissancecoercitive de sa sanction : de là les mesures autorisées par les art. 263
et264contre les témoins défaillants. Au juge-commissaire est accordé, sous

(1)Cass.,12juillet 1819.— Montpellier, 8 décembre 1841.— Contrà, Cass.,16février
1815; Angers,24 mars 1813 — Poitiers, 7 mars 1823(Dall., Rép., v° Enquête, n°s 243et244).

(2)
C. d'Amiens,29 décembre 1831(Dall., Rép., V° Enquête, n° 213.)
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certaines distinctions et dans certaines limites, le droit de frapper contre eus
des pénalités plus ou moins graves. Et, quand la loi vous parle des témoins

défaillants, n'hésitez pas à reconnaître que le même pouvoir appartient au

juge-commissaire contre les témoins qui auraient bien comparu physique-
ment, de leur personne, mais qui, interpellés, refuseraient formellement de

déposer sur les faits venus à leur connaissance ; faire défaut sur l'assignation;
ou bien comparaître pour déclarer qu'on n'obéira pas, c'est, en résultat, une
seule et même chose.

Toutefois cette rigueur, que vous retrouverez dans les matières criminelles,
doit recevoir une légère modification que la conscience indique assez, et que
la loi pénale a sanctionnée elle-même. Il est, en effet, certaines personnes qui,
dépositaires par profession de quelques secrets, ne peuvent être légalement
contraintes à venir déclarer ces secrets, et doivent même les garder. Non
seulement c'est là un sentiment, un devoir d'honneur et de conscience, mais
la loi elle-même le reconnaît et le consacre ; l'art. 378 du Code pénal inflige;
une pénalité au confesseur, au chirurgien, au médecin et à ceux qui, dépo-
sitaires par état de quelques secrets, révèlent ces secrets, hors les cas où la loi
les oblige à se porter dénonciateurs. Il est clair que cette règle s'applique aux

matières du droit civil, et qu'on ne pourrait, sous aucun prétexte, infliger les
pénalités des art. 263 et 264 au confesseur, au médecin, au notaire, à l'avo-
cat (1) qui viendrait déclarer qu'il n'a connaissance des faits sur lesquels;
porte l'enquête que par suite d'une confidence volontaire relative à la pro-
fession qu'il exerce. C'est une exception que la jurisprudence a depuis long-
temps sanctionnée, non seulement en matière civile, où ce témoignage parait
moins important, mais même dans les matières criminelles, où ce témoignage
aurait une tout autre gravité.* Il faut remarquer, dans l'art. 263, les expressions : Seront condamnés.....
à titre de dommages-intérêts ; pourront être condamnés... à une amende; il enré-

sulte que la condamnation à des dommages-intérêts est obligatoire pour le

juge, tandis que la condamnation à l'amende est facultative. *

Dans les art. 265 et 266, vous trouvez les détails relatifs à la même série

d'idées, c'est-à-dire à la faculté accordée au juge-commissaire de relever des

pénalités précédentes le témoin défaillant qui établirait que sa non-comparu-
tion tenait à un fait de force majeure, d'impossibilité absolue. De môme, dans

l'art. 26 , il est facultatif pour le juge-commissaire, en cas de maladie du
témoin, de se transporter devant lui pour recevoir sa déposition.

492. Les articles suivants, jusqu'à l'art. 278, et déduction faite des art. 268
et 270, sont relatifs aux formes dans lesquelles se présentent et se rédigent les
dépositions des témoins.

Ces dépositions sont précédées de certaines déclarations indiquées par l'ar-
ticle 262, et propres à établir que le témoin n'est pas, de près ou de loin, sous

l'influence de l'une des parties. Elles sont également, et à peine de nullité,
précédées de la prestation de serment indiquée dans l'art. 262.

Ces formalités une fois accomplies, le témoin commence sa déposition comme

(1) Cass., 24 mai 1862(Dall., 1862, 1, 545).
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le suppose l'art. 271. Dans cette déposition, le juge-commissaire ne doit pas

procéder par interpellation directe, par questions de détail, dont le résultat

pourrait être d'influencer, de diriger la déposition du témoin ; il ne faut pas

le mettre en position de répondre par oui ou par non sur les questions qui

lui seraient soumises ; on doit lui demander de déposer en quelque sorte d'a-

bondance, sur tous les détails qui sont à sa connaissance relativement à tel ou

tel fait, à telle ou telle circonstance. Ce sera seulement dans le cas où ce

récit, qui doit émaner du témoin, laissera quelque chose à désirer, présentera

quelques points incomplets, que le juge-commissaire pourra et devra, soit

d'office, soit sur la demande de la partie, interroger le témoin pour obtenir

de lui le complément de sa déposition. Cette méthode de procéder par in-

terrogatoire détaillé est en elle-même dangereuse ; elle peut égarer et aveu-

gler le témoin ; elle n'est bonne, elle n'est licite que comme subsidiaire à une

déposition qui paraît incomplète (art. 273).
Au fur et à mesure que le témoin dépose, sa déposition est écrite par le gref-

fier sous la direction du juge-commissaire. Je n'ai pas besoin de vous dire

qu'il faut s'appliquer à retracer fidèlement, jusqu'en leurs moindres détails,
les dépositions des témoins, mais que cette fidélité ne doit pas aller jusqu'à la

copie minutieuse, insignifiante, de toutes les expressions oiseuses et incor-

rectes qui peuvent échapper au témoin. Ce à quoi le greffier, sous la direc-

tion du juge-commissaire, doit avant tout s'appliquer, c'est à rendre aussi

fidèlement que possible l'historique de la déposition ; c'est à retracer la pen-
sée du témoin avec ses incertitudes, ses fluctuations, ou, au contraire, avec

tout ce qu'il peut y mettre de netteté, d'assurance, de vérité ; c'est à se faire,
de la manière qui lui paraîtra la plus convenable, l'historien fidèle de toute

la déposition faite devant lui.

La déposition ainsi faite et rédigée par le greffier, devra être lue au témoin,
il lui sera demandé s'il y persiste, ou s'il entend, au contraire, y changer, y

ajouter quelque chose ; dans ce dernier cas, ses variations, ses corrections, ses

changements devront être insérés à la suite. Nouvelle lecture sera donnée,

après quoi le témoin sera requis de signer, s'il peut ou veut le faire ; dans le

cas contraire, mention en sera faite (art. 272, 273, 274).

Enfin, les parties seront requises, à la fin de l'enquête, de signer le procès-
verbal d'enquête ; dans le cas où elles ne pourront le faire, si elles ne savent

pas signer, ou si elles refusent, mention sera faite. A la fin seront les signa-
tures du juge et du greffier (art. 275).

Les procès-verbaux devront constater l'accomplissement de toutes les for-

malités précédentes : la sanction de toutes ces règles sera tantôt la nullité
d'une déposition unique, isolée, si la formalité omise n'avait rapport qu'à cette

déposition ; tantôt, au contraire, la nullité de l'enquête entière, si la forma-
lité requise portait sur l'ensemble de l'enquête.

Vous verrez, en appliquant les art. 292 et 293, que la conséquence de la
nullité de l'enquête est extrêmement grave pour les parties, puisqu'en cer-
tains cas l'enquête nulle ne peut pas être recommencée.

*
Le témoin ne peut cependant être contraint à faire ainsi gratuitement le

sacrifice d'une ou plusieurs journées, nécessaires peut-être pour subvenir à
ses besoins et à ceux de sa famille, aussi peut-il recevoir une indemnité. A cet
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effet, le juge lui demande s'il requiert taxe (art. 271). S'il la requiert, elle est
faite par le juge-commissaire sur la copie de l'assignation, et elle vaut exécu-
toire (art. 277). L'art. 167 du tarif détermine le chiffre de cette taxe et celui
des frais de voyage.

*

493. Tel est l'ensemble des règles suivant lesquelles il doit être procédé
aux enquêtes dans les matières ordinaires. Dans les matières sommaires

(art. 407), des règles toutes différentes sont suivies ; l'enquête, au lieu dese
faire à huis clos par un juge commis par le tribunal, se fait devant le tribu-

nal, en présence du public. En d'autres termes, nous trouvons, même dans
nos lois civiles, le système de l'enquête secrète et le système de l'enquête pu-
blique admis concurremment et dans des cas différents; nous trouvons le

système de l'enquête publique devant le tribunal, en pleine audience, con-
sacré sans distinction dans les matières commerciales ainsi que dans les ma-
tières criminelles, correctionnelles et de police.

Dès lors se présente naturellement la question de savoir lequel des deux

systèmes est préférable, et quel motif a pu porter la loi à adopter pleinement,
tantôt le système des enquêtes publiques, des enquêtes d'audience, dans le cas

que je viens de signaler ; tantôt, au contraire, le système de l'enquête écrite
et secrète, emprunté, presque en totalité, à l'ordonnance de 1667.

Cette ordonnance, en effet, conformément au droit antérieur, établissait

pour les enquêtes à peu près les mêmes formalités qu'a suivies le Codede

procédure; seulement aujourd'hui, d'après les art. 261 et 262, à la différence
de ce qui se pratiquait autrefois, les parties de la cause doivent être appelées
à l'enquête. Sauf cette différence et quelques autres formalités, le système
actuel est le même que celui de l'ordonnance.

Cependant, entre l'ordonnance et le Code de procédure, un système diffé-
rent avait été admis en toutes matières, même dans les matières civiles, parla
loi du 3 brumaire an II, et surtout par le décret du 7 fructidor an III : ce

dernier décret s'explique à cet égard dans les termes les plus formels. Art. 1er
« A l'avenir, en toutes matières civiles dont la connaissance appartient aux

tribunaux de district, et sans aucune distinction, les témoins seront entendus
à l'audience publique en présence des parties intéressées, ou elles dûment

appelées. »

Quel est donc le motif qui a pu porter le Code de procédure à revenirà

l'enquête secrète? Quelles sont les objections qu'on peut faire, et qu'ona

faites contre le système de l'enquête publique ?
La question n'a pas été sérieusement discutée lors de la rédaction du Code

de procédure. Cependant les orateurs du gouvernement, et surtout le Tri-
bunat, lors de l'exposé des motifs, indiquèrent rapidement, et peut-être trop

légèrement, les raisons qui les avaient portés à repousser, en matière civile,

le système de l'enquête publique.
On a reproché à l'enquête publique trois vices distincts, séparés. Le premier,

d'être peu véridique, peu probante, d'entraîner assez fréquemment de graves
erreurs ; le second, d'être une source de désordres, d'inconvenances, de com-

promettre la dignité des tribunaux; le troisième, d'être une cause de lenteurs

et d'entraves, d'être moins expéditive que l'enquête écrite et secrète.
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Tels sont à peu près les trois reproches que vous trouvez articulés, mais

nonpas justifiés, dans le discours de l'orateur du Tribunat au Corps législatif,
lors de la présentation de ce titre.

Sur ces trois vices, un seul mérite sérieusement d'occuper notre attention ;
c'estde savoir si en réalité l'enquête publique est une voie moins probante,
moins certaine, pour arriver à la vérité, que l'enquête secrète et écrite. Si le

contraire était prouvé, si l'enquête publique offrait plus de garantie pour la

véracitédes témoins, j'avoue que je ferais assez peu de cas des deux autres

objections, qui, au reste, ne sont peut-être pas beaucoup plus fondées que la

première.
Mais que peut-on dire pour prouver que l'enquête publique soit moins

probante,qu'elle soit plus sujette à l'erreur, au mensonge, que ne l'est l'en-

quêteécrite et secrète ?
On dit que les témoins placés en face du tribunal entier, en face d'un nom-

breux auditoire, se troubleront, s'intimideront facilement ; que leur liberté
sera compromise; qu'enfin s'ils ont une première fois fait une déposition
inexacte, l'amour-propre, la vanité, la crainte de se démentir, de s'accuser
eux-mêmesen public, les portera à y persister, à répéter des assertions men-

songères,dont ils se désisteraient plus facilement, s'ils étaient en présence
d'un seul juge et loin du public. J'avoue que le contraire me paraîtrait infini-
mentplus vrai. Il me semble que la présence du tribunal entier, que la pré-
senced'un auditoire nombreux et attentif, écoutant et surveillant la déposi-
tiondu témoin, est de toutes les garanties la plus forte, la plus puissante que
puisseexiger la loi, pour arriver à la vérité ; que rien n'est plus propre que la
solennitéde l'audience publique à déterminer le témoin à bien peser toutes
sesexpressions, à ne laisser échapper, je ne dirai pas même aucun mensonge,
maisaucune assertion légère ou téméraire ; que, de plus, la crainte d'être dé-
menti par un témoin qui va le suivre immédiatement, la crainte d'être con-
vaincude mensonge en présence d'un public nombreux, par la contrariété de
sontémoignage avec des témoins déjà entendus avant lui, appelés dans l'au-
ditoireavant qu'il y fût appelé ; il me semble que toutes ces craintes, toutes
cesconsidérations présentent de fortes garanties de véracité.

D'ailleurs, il me semble qu'on n'en est pas réduit, à cet égard, à de simples
conjectures : le système de l'enquête publique, devant le tribunal et devant

l'auditoire, est admis pleinement, par exemple, en matières commerciales,
oula preuve testimoniale est reçue indéfiniment, et non pas sous les limita-
tionsdevaleur que détermine, en matière civile, l'art. 1341 du Code civil. Or,
si,dansles matières commerciales, où la preuve testimoniale est autorisée

jusqu'àune valeur illimitée, on a trouvé avantageux de faire déposer les té-
moinsà l'audience publique, quel peut donc être le motif de redouter et

d'écarterce mode, quand ils ne sont appelés que plus rarement, par excep-
tion, et pour des valeurs ordinairement de peu d'importance, comme ils le
sontdans les matières civiles ?

Jevais plus loin, la forme de l'enquête publique est admise non seulement
danslesmatières commerciales, mais même dans les matières correctionnelles
etcriminelles ; les témoins y sont entendus devant un tribunal beaucoup plus
solennel,devant un auditoire plus nombreux et plus attentif que ne le son
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ordinairement les auditoires des tribunaux civils ; a-t-on craint, ou s'èst-on

plaint que le système de l'enquête publique, appliqué aux matières crimi-
nelles, intimidât les témoins au point de n'obtenir d'eux que des dépositions
inexactes ou mensongères? Loin de là, tout le monde s'applaudit de voiries

dépositions faites publiquement en matière criminelle ; tout le monde y-voit
la plus sûre, la plus puissante garantie de sincérité. Quels seraient doncles
motifs spéciaux aux matières civiles ordinaires, qui rendraient infidèles etpé-
rilleuses les dépositions publiques, lorsque, dans les matières criminelles,
dans celles d'où dépend la vie d'un homme, on les regarde comme le plus
sûr moyen d'arriver à la vérité ?

Remarquons, en quittant ce premier point, qu'à cet égard l'ancienne juris-
prudence était conséquente ; l'ordonnance de 1667consacrait en matière civile
le principe des enquêtes secrètes, de même que l'ordonnance de 1670consa-
crait dans les matières criminelles le secret de la procédure, le secret absolu
des dépositions. Mais c'était là précisément un des vices capitaux de l'ancienne
procédure criminelle ; et le vice était si bien senti, qu'en 1789, lors dela con-
vocation des états généraux, c'était un voeuunanime, constaté dans les cahiers
de tous les bailliages, que celui qui demandait la publicité de la procédure et
des dépositions, en matière criminelle. Nous savons que ce voeu fut entenduet
réalisé par l'Assemblée nationale. Ainsi on concevrait, à la rigueur/ qu'autre-
fois les dépositions fussent secrètes en matière civile, comme elles l'étaient,et

parce qu'elles l'étaient dans les matières criminelles ; le système était mau-

vais, était vicieux, je le crois sincèrement, mais, enfin, il était conséquent.
Aujourd'hui, j'avoue qu'il m'est impossible de m'expliquer comment les mêmes
hommes qui, en matière criminelle, ont regardé la publicité de l'enquête
comme une garantie indispensable de la vérité, ont prétendu écarter et ont

en effet écarté, comme dangereuse, la publicité de l'enquête dans les matières

civiles, où s'agitent et se débattent des intérêts beaucoup moins importants.
Ajoutons, de plus, que le système de l'enquête secrète, opérée loin du public,

reçue par un seul juge, et non pas par tout le tribunal, entraîne nécessaire-
ment à sa suite, le système de l'enquête écrite. En effet, le tribunal quidoit

juger l'affaire n'étant pas appelé à entendre les témoins, ce soin étant délégué
à un seul membre de ce tribunal, il faut bien qu'il rédige par écrit, dansles

formes que nous avons vues, les dépositions des témoins. Mais il est sensible

qu'ici le caractère de véracité manque encore sous un autre rapport; quele

tribunal, appelé à juger du fond de l'affaire, ne va connaître que par l'inter-
médiaire du juge-commissaire et du greffier, par une traduction, le senset

la

portée desdépositions que les témoins auront faites. Or, cette traduction, cette

relation, si attentivement qu'elle ait pu être dressée, vaudra-t-elle, pourla
conscience du tribunal, la lumière qu'il tirerait des dépositions qu'il enten-

drait lui-même ? Concevrait-on que, dans les matières criminelles, un juré,
un juge fût appelé à statuer sur une pure relation écrite de témoignages,de

dépositions d'individus qui ne comparaîtraient pas ? Cette voie est encore
mauvaise; la traduction ne peut jamais être la reproduction parfaite, fidèle,

de tout ce qu'à dit, de tout ce qu'a voulu faire entendre le témoin. Quand
même tous les mots qu'il a prononcés y seraient relatés, le procès-verbal ne
rendrait pas le ton de fermeté, de certitude, ou, au contraire, le ton defai-
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blesse,d'incertitude, qui peut jeter ou tant de foi, ou tant d'incrédulité sur la

dépositiondu témoin.

Ainsi, à mes yeux, il a plusieurs défauts dans ce système, considéré sous

cepremier rapport, celui de la crédibilité des dépositions :

1° La publicité des témoignages est, à mes yeux, la plus sûre garantie de

leurvéracité ;
2°La nécessité d'écrire les témoignages reçus par un seul juge est, à coup

sûr,un très mauvais moyen de faire arriver au tribunal entier là connaissance

exactede la déposition, de lui faire sentir quel degré de confiance il peut et

doity attacher ;
3°Enfin, il y a une inconséquence, et une inconséquence inexplicable pour

moi,entre ce qu'on décide pour les matières civiles ordinaires, et ce qu'on
décidepour toutes les autres.

Si le système de l'enquête publique doit conduire plus sûrement à la vérité,
àla certitude, que celui de l'enquête secrète, je ne sais trop si l'on peut rai-

sonnablement s'arrêter aux deux derniers reproches qu'on lui fait, à celui

d'inconvenance, et surtout à celui de lenteur.

Quantà celui d'inconvenance, articulé formellement dans l'exposé des mo-

tifs,j'avoue que je ne le comprends pas : la dignité du tribunal, dit-on, pourra
êtrecompromise par les discussions, les altercations, qui pourraient être sou-

levéespardestémoins publiquement entendus. Entend-on parler de discussions,
d'altercations entre les témoins et le tribunal ?Mais la chose est impossible ; le

tribunaln'est pas là pour discuter avec les témoins, mais pour les interroger,
lesentendre. Entend-on parler, ce qui est plus probable, d'altercations des té-
moinsl'un avec l'autre, ou surtout dé discussions fâcheuses entre les témoins
etlesparties? Mais le tribunal est là pour y mettre ordre ; lé président a la po-
licedel'audience, et il pourra, à l'aide des moyens qu'indique, dans le système
présent,l'art. 276, rappeler à l'ordre et frapper d'une pénalité les témoins ou
lesparties qui méconnaîtraient le respect dû à l'audience. D'ailleurs, on ne

voitpas que les audiences des cours d'assises, des tribunaux correctionnels,
destribunaux de commercé, et, enfin, des justices de paix qui cependant ont

infiniment moins de solennité, on ne voit pas que les audiences dé tous ces

tribunaux, où les enquêtes se font publiquement, soient compromises, at-

teintesdans leur dignité, par les altercations qu'on a prétendu redouter.

Enfin, dit-on, le système de l'enquête publique doit être rejeté comme sur-

chargéde lenteurs et d'entraves. Quand même ceci serait vrai, quand même,
cequi est possible, le système de l'enquête publique serait souvent plus
lent,plus long que l'autre, s'il est un moyen plus sûr d'arriver à la vérité,
ceserait l'acheter encore assez bon marché.

Cependant,il y a une remarque à faire quant à la vérité de ce reproche ; cer-

tainementle système de l'enquête secrète a un avantage, il n'occupe qu'un
juge, taudis que l'enquête publique occupera tout le tribunal ; trois enquêtes
pourrontêtre faites à la fois par trois juges du même tribunal, lorsqu'une seule

enquêtepublique les occuperait tous les trois. Néanmoins je vous, ferai remar-

quer,que, dans les matières commerciales, qui sont considérées comme d'ur-

gence,dans les matières commerciales, où la loi vise, avant tout, à là célérité,
ouelle abrège les délais, elle exige que les enquêtes se fassent publiquement;
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que de même, dans les matières sommaires, la loi exige que les enquêtesse
fassent publiquement et à l'audience. Dès lors, comment concilier ce reproche
de lenteur, adressé à l'enquête publique, avec les exigences de la loi qui admet
cette enquête précisément dans les matières où une décision expéditive parait
indispensable ? C'est qu'en réalité, et dans la plupart des cas, les prétendues

lenteurs de l'enquête publique sont amplement rachetées, même sous cep'oint
de vue, parce qu'on y est débarrassé de bien des gênes, de bien des formalités
qui pèchent dans la voie d'enquête secrète. En effet, quand vous verrezplus
tard à quelles discussions interminables donnera souvent heu, devant letribu-
nal, quand on viendra plaider sur l'enquête secrète, le sens d'une déposition
que le tribunal n'aura pas entendue, et que les avocats invoqueront chacun
en leur faveur ; quand vous verrez tout le système des reproches dont nous
parlerons sur l'art. 283, système qui est un corollaire indispensable del'en-
quête secrète, quand vous verrez les nombreuses nullités, dont on a hérissé
toute l'enquête secrète, vous comprendrez aisément que bien des lenteurs,
bien des entraves se rattachent nécessairement à ce système prétendu expé-
ditif ; et que, même sous ce dernier rapport, il y a grandement lieu dedou-
ter si l'enquête publique n'est pas, dans nombre de cas, beaucoup plusexpé-
ditive que ne l'est l'enquête secrète.

Ainsi, en définitive, je considère l'enquête publique comme le moyen leplus
sûr de donner à la conscience des juges cette certitude, cette conviction, dont
ils ont besoin pour décider. Je regarde comme sans aucun fondement lespré-
tendus reproches adressés à ce système,en tant qu'il compromettrait la dignité
des tribunaux; et si, dans certains cas, ce système peut entraîner quelqueslen-
teurs, en occupant le temps de tous les juges, là où le temps d'un seul eûtsuffi
dans l'autre système, c'est un inconvénient qui disparaît dans bien deshypo-
thèses, et qui, à tout prendre, est entièrement compensé par l'avantage d'arri-
ver plus sûrement à la vérité. Aussi serais-je fort embarrassé d'expliquerla

conservation du principe des enquêtes secrètes, maintenant surtout que ceprin-
cipe n'est plus, à quelques égards, qu'une exception, maintenant que, conservé
dans les matières civiles ordinaires, il est rejeté, repoussé, dans toutes lesau-
tres. Il n'y a là, à vrai dire, au moins à mes yeux, qu'une réminiscence, qu'une
reproduction traditionnelle d'anciens principes, écartés dans tout le reste,et

qu'on eût pu, ce me semble, écarter aussi dans les matières civiles ordinaires.

%> 491. « Art. 278. L'enquête sera respectivement parachevée dans la hui-
taine de l'audition des premiers témoins, à peine de nullité, si le jugement qui l'aor-

donnée n'a fixé un plus long délai. »

Nous avons dit, sur l'art. 256, que la loi annonçait que l' enquête devaitêtre
commencée, puis terminée dans un certain délai. Dans quel délai doit-elle
être commencée ? Les art. 257 et suivants y ont répondu. Dans quel délai
doit-elle être terminée ? Les art. 278 à 280 vous donnent la solution decette
question. Le motif est le même dans les deux cas, dans l'art. 278 comme
dans l'art. 257 : la loi a renfermé le délai de l'enquête dans des époquesdé-
terminées pour ne pas laisser aux parties le temps de corrompre les témoins,
ou, sur leur refus, d'en chercher de plus complaisants.

L'art. 278 donne, pour terminer l'enquête, un délai de huitaine; tel estau
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moinsle principe. Mais remarquez bien quel est le point de départ de ce délai ;

cen'est pas un délai de huitaine depuis l'enquête commencée, commencée au

moins dans le sens de l'art. 259 ; vous avez vu dans cet article que l'enquête
estcensée commencée, pour chaque partie respectivement, quand elle a de-

mandéet obtenu l'ordonnance à l'effet d'assigner ses témoins : eh bien ! ce

n'estpas, ce ne peut pas être à partir de l'ordonnance délivrée que commence

àcourir le délai de huitaine dans lequel il faut finir l'enquête. La raison en

estfort simple : c'est que l'ordonnance, qui permet l'assignation des témoins,
donnera et devra souvent donner, pour les appeler, un délai beaucoup plus

longque huitaine, si, par exemple, les témoins à appeler sont éloignés. Nous

avonsdit que le juge, dans la fixation du délai pour l'audition, devait avoir

égardà la distance du domicile des témoins les plus éloignés. Ainsi le délai de

huitaine, pour terminer l'enquête, court, non pas du moment où elle est censée

commencée, d'après l'art. 259, mais du moment où elle a été, où elle a dû

êtreréellement commencée, c'est-à-dire du moment de l'audition du premier
témoin.La loi présume qu'en général les témoins ne seront pas assez nom-

breuxpour qu'un délai de huitaine ne suffise pas pour les entendre tous.

Maiscette huitaine courra-t-elle du jour où le premier témoin a été entendu

ou du jour où il a dû l'être ? Ainsi, le juge-commissaire a donné son ordon-

nanceaux termes de l'art. 259 ; il a fixé au 10 du mois, par exemple, le jour de

l'audition des témoins ou des premiers témoins ; le 10, les témoins ne compa-
raissentpas, parce que la partie ne les a assignés que pour le 12 ou le 14 ; ce

n'estcertes pas là une cause de nullité de l'enquête, si, en définitive, les témoins

comparaissent et déposent dans les délais voulus. Mais de quel jour courrale délai
dehuitaine déterminé par l'art. 278 ? Sera-ce à partir du 10, c'est-à-dire du jour
oùle commissaire avait fixé l'enquête ? Sera-ce à partir du 14, c'est-à-dire du

jour où les témoins se sont présentés et ont déposé? Il est clair que ce sera à

partir du 10; que ce n'est pas du jour de l'audition effective, mais du jour où
l'audition devait avoir lieu. Pourquoi cela? parce qu'il ne peut pas dépendre
dela partie, en assignant pour un délai plus reculé que celui que le commis-
saireavait déterminé, de se donner quatre, cinq, six jours de plus, délai dans

lequella loi verrait un calcul fait par la partie pour se ménager la facilité de

trouver ou de suborner des témoins.
A peine de nullité. De nullité, non pas, je crois, de l'enquête entière, mais

desdépositions qui auraient été reçues postérieurement à l'expiration du délai.

Il est, en effet, de principe, et l'art. 294 le déclare, que la nullité d'une ou
deplusieurs dépositions n'entraîne pas celle de l'enquête. Eh bien, il est rai-

sonnablede décider ici que les dépositions reçues après l'expiration du délai
nefrappent pas d'invalidité les dépositions reçues en due forme et dans le
coursdu délai (1).

495. Au reste, ce délai de huitaine est fondé sur la présomption qu'en gé-
néralune huitaine suffira pour entendre tous les témoins; mais l'affaire pour-

(1)Contrà, Cass., 11 décembre 1858, arrêt cassant, sur les conclusions contraires de

M.l'avocatgénéral Nicias Gaillard, un arrêt de la C. de Paris, 6 août 1846 (Dall., 1851,
1,301).
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rait être assez compliquée, les faits dont la preuve est admise asseznombreux,
pour qu'on fût sûr ou à peu près sûr à l'avance de l'insuffisance de cedélai
Dans ce cas, le tribunal qui ordonne l'enquête est autorisé par le mêmearticle
à accorder un délai plus long que la huitaine.

De même, il serait possible que le délai de huitaine, présumé d'abordsuffi
sant, se trouvât en définitive ne pas suffire, surtout si quelqu'un des témoins
avait été empêché de déposer dans les délais voulus. Ainsi, l'art. 266déclare
que, si un témoin est dans l'impossibilité de comparaître, le juge-commissaire
pourra lui accorder un délai, pourvu toutefois que ce délai n'excède pascelui

de huitaine, fixé par l'art. 278. Dans le cas même où les témoins sont empêches,
le juge-commissaire n'a pas le droit de proroger le délai de l'art. 278;mais
alors on peut, d'après l'article suivant, recourir au tribunal pour obtenirune
prorogation jugée d'abord inutile, et reconnue maintenant indispensable

« Art. 279. Si néanmoins l'une des parties demande prorogation dans le: délaifixé
pour la confection de l'enquête, le tribunal pourra l'accorder. »

Ainsi il n'appartient jamais au juge-commissaire de proroger le délaidel'en
quête, tel qu'il est déterminé par l'art. 278 ; mais le tribunal peut proroger
ce délai, soit à l'avance, par le jugement même dans lequel il ordonnel'en-
quête, soit après coup, après l'enquête commencée, et quand l'insuffisancedu

délai légal est démontrée.
Dans quelle forme se pourvoit-on devant le tribunal pour obtenir delui,

après coup, cette prorogation de l'art. 279? L'art. 280 le décide. ...

« Art. 280.La prorogation serademandéesur le procès-verbaldu juge-côminissaire,et
ordonnée sur le référé qu'il en fera à l'audience, au jour indiqué par son procès-verbal,
sans sommation ni avenir, si les parties ou leurs avouésont été présents : il nesera
accordé qu'une seule prorogation, à peine de nullité. »

La partie qui a besoin de la prorogation fera sa déclaration sur leprocès
verbal d'enquête, ou du moins la fera faire par le juge-commissaire, etlasi-

gnera; cette déclaration une fois faite, le juge-commissaire en référeraàl'au-
dience, ayant d'avance indiqué aux parties le jour où il fera son rapport.Que
si les parties ou leurs avoués n'étaient pas présents à l'enquête, lorsque lapro-

rogation est demandée, la partie présente appellerait les autres à l'audience
au jour fixé par le commissaire, par un acte d'avoué à avoué. Mais l'art.280
laisse un cas hors de sa prévision. Il décide que la prorogation sera accordéesur
un rapport fait par le commissaire à l'audience, au jour qu'il indique d'avance
aux parties, et qu'il mentionne sur son procès-verbal. La loi parle ici ducas
le plus ordinaire, de celui où l'enquête a lieu devant un juge-commissaire
appartenant au tribunal qui a ordonné l'enquête ; mais cette forme estinap-
plicable, si l'enquête, aux termes de l'art. 255, paragraphe dernier, a étéren-
voyée devant un autre tribunal.

De même si, aux termes de l'art. 1035, un juge d'un autre tribunal, ouun
juge de paix, a été commis pour procéder à l'enquête, le juge de Bordeaux,ou

le juge de paix, de quelque lieu qu'il soit, procédant à une enquêté ordonnée
par le tribunal de la Seine, ne peut faire de rapport à l'audience de cetribunal
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pourdemander la prorogation. Dans ce cas, le juge de paix ou le juge commis
devraseborner à mentionner sur son procès-verbal la demande de proroga-
tionformée par l'une des parties, et, sur cette demande, il renverra la partie
àsepourvoir et à appeler son adversaire, par un sinple acte, devant le tribunal

quiaordonné l'enquête, et non pas devant celui auquel il appartient, lui,
juge-commissairede l'enquête. En effet, le juge-commissaire de Bordeaux,
commispour une enquête ordonnée par le tribunal de la Seine, ne donne pas
pourcela au tribunal de Bordeaux qualité pour décider s'il y a lieu ou non à
laprorogation ; cette question ne peut être raisonnablement soumise qu'au
tribunalqui a vraiment mission et possibilité d'apprécier les circonstances
donnantmatière à l'enquête.

O-* 496. « Art. 281. La partie qui aura fait entendre plus de cinq témoins sur
anmêmefait ne pourra répéter les frais des autres dépositions. »

Laloi ne défend pas, remarquez-le bien, de faire entendre plus de cinq té-
moinssur un même fait, elle ne fixe à cet égard aucune limite ; mais elle ne
veutpas qu'une partie puisse malicieusement, multipliant les témoins sur un
faitdéjàbien établi, faire retomber sur son adversaire des frais énormes de
dépositions.Elle déclare donc que la partie qui a demandé l'enquête ne pourra,
dansle casmême où elle gagnerait sa cause, répéter contre son adversaire que
lesfrais desdépositions de cinq témoins, non pas pour toute l'enquête, mais
surun même fait; que les frais de taxe des témoins au delà de ce nombre
resterontà la charge de celui qui les fait entendre.

497. «Art. 286.Le délai pour faire enquête étant expiré, la partie la plus diligente
ferasignifierà.avouécopie desprocès-verbaux, et poursuivre l'audience sur un simple
acte.».

Onsupposeici l'enquête terminée dans les formes et les délais précédemment
indiqués;quel va en être le résultat ? La partie la plus diligente signifiera à
sonadversaire copie des procès-verbaux d'enquête, c'est-à-dire soit de l'en-
quêtefaite à sa diligence, soit de la contre-enquête faite à la diligence de l'ad-
versaire;la loi ne fait aucune distinction. Il faut donc repousser l'opinion qui
veutquel'on ne signifie que copie de l'enquête faite à la diligence de la partie
quifait la signification. Dans cette opinion, on explique le pluriel de l'article,
endisantque l'enquête a pu exiger plusieurs séances, et par conséquent plu-
sieursprocès-verbaux. Tel n'est pas, je crois, le sens de l'article ; aussi décide-
t-on

généralement, et avec raison, qu'il faut même signifier copie du procès-
verbalde l'enquête, faite à la requête de l'adversaire, quand même on n'en-
tendpas tirer avantage de ce procès-verbal; parce qu'il faut que toutes les
piècessoient mises sous les yeux des juges pour qu'ils appliquent l'art. 150, si,
surle nouvel avenir, l'autre partie fait défaut (1).

Quelquefois les avoués s'entendent pour signifier, l'un le procès-verbal

del'enquête, et l'autre le procès-verbal de la contre-enquête. Ainsi toutes les

dépositionssont signifiées. Cette marche n'a rien d'illicite. *

(1)Contrà,C. de Bordeaux, 10 mars 1843(Dall., Rép., v° Enquête, n° 412).
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ëè-> 498. § 3 Des incapacités et des reproches (art. 268, 270, 282 à 291.)La
loi déclare certaines personnes incapables de déposer en justice. L'incapacité
est absolue ou relative.

L'incapacité absolue ou indignité ôte aux personnes qui en sont frappéesle
droit de servir de témoins dans un procès quelconque. Ainsi les condamnésà

certaines peines criminelles (art. 28 et 34, § 3 C. pén.) ou correctionnelles

(art. 42 C. pén.) sont absolument incapables ou indignes d'être témoins.

L'incapacité relative, basée sur la parenté et l'alliance à un certain de

n'ôte à une personne le droit d'être témoin que dans l'affaire de son parent,
de son allié, de son conjoint.

« Art. 268.Nul ne pourra être assignécommetémoin, s'il est parent ou allié enligne
directe de l'une des parties, ou son conjoint, même divorcé. »

La loi défend d'assigner comme témoins les parents ou alliés en ligne directe

de l'une desparties. Ainsi, je pourrais m'opposer à l'audition non seulement

de l'ascendant de mon adversaire, produit par lui comme témoin contre moi,
mais même de mon propre ascendant par parenté ou par alliance, dontle

témoignage serait invoqué contre moi. La loi est générale ; elle défend d'en-
tendre non seulement un ascendant pour son ascendant, ce dont le motifest
manifeste, mais même un ascendant contre son ascendant, ou réciproque-
ment ; elle défend d'entendre dans l'enquête celui qui est en ligne directede

parenté ou d'alliance avec l'une quelconque des parties.

Pourquoi cela? C'est que, dans aucun cas, on ne peut raisonnablement atten-

dre de l'impartialité, de la franchise pleine et complète, de celui que desliens
si étroits unissent à l'une des parties : appelé par moi, il y a lieu depenser

qu'il déposera avec partialité ; appelé contre moi, par mon adversaire, il ya

lieu de craindre que des haines, que des mésintelligences, qui ne sont passans

exemple, même à des degrés si étroits, ne viennent altérer son témoignage
dans un sens inverse. C'est de ce cas qu'on a dit et qu'on peut dire, avecraison,

que la parenté, pour ceux qui sont d'accord, est une excitation à la partialité,

et, pour ceux qui sont ennemis, une excitation à la haine : Apud concordes
excitamentum caritatis ; apud iratos irritamentum odiorum.

Cependant, si telle est la règle incontestable de l'art. 268, nous y trouvons
une exception partielle dans l'art. 251 du Code civil ; cet article est autitre
du Divorce; vous y trouvez le principe de l'art. 268 reproduit, mais en même

temps la prohibition se trouve réduite aux descendants des parties et n'em-
brasse plus leurs ascendants. L'art. 251 permettait en matière de divorce,de
faire comparaître dans la cause les ascendants des parties par parenté oupar
alliance, autorisait, en un mot, tous les témoignages domestiques autresque
ceux des enfants ou descendants. Cette exception, en ce qui touche le divorce,
est maintenant sans intérêt, mais peut-être ne l'est-elle pas en ce qui concerne

la séparation de corps. Aussi s'est-on demandé si, dans les causes desépa-

ration de corps, fondées très souvent sur des faits d'intérieur, qui ne peuvent

guère être attestées que par des témoins domestiques, il n'y avait pasmême
raison de faire exception à l'art. 268, c'est-à-dire d'admettre à déposer,non

pas les enfants et descendants, mais les ascendants de chacune desparties.Le
doute pourrait résulter de ce que l'art. 268 est général, et de ce que l'art 251
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estune exception tout à fait limitative; de plus, de ce que l'art 307 (C. civ.)

déclareque la séparation de corps sera instruite et jugée comme toute autre

actioncivile, disposition répétée dans un article du Code de procédure, art. 879.

La jurisprudence a depuis longtemps tranché ce conflit, sur lequel on a

quelquesinstants hésité ; elle l'a tranché en appliquant, et je crois avec une

granderaison, l'art. 251 à la séparation de corps. L'identité de motif, l'égalité

absoluede position, doivent, je crois, prévaloir ici. Quant aux art. 307 et 879,

ilssont sans aucune portée dans la question ; ils ont pour but d'avertir qu'on

nedoit point appliquer à la séparation de corps cette procédure secrète,

extraordinaire, que le Code civil autorisait pour le divorce ; mais l'art. 251

n'estpas relatif aux formes de la procédure de divorce, il est relatif à la ca-

pacitédes témoins qu'on a droit d'appeler, il sort par conséquent des termes

etde l'esprit de ces deux articles (1).
*
L'incapacité relative de l'art. 268 doit s'étendre à la parenté naturelle et

adoptive. Les raisons d'affection qui font suspecter la partialité entre le père

etle fils légitimes s'appliquent également entre le père et le fils naturels ou

adoptifs.
*

499. Les reproches sont des allégations avancées par l'une des parties à

l'effetde rendre suspects les témoins produits par son adversaire.

Quelles sont les causes de reproches qui peuvent autoriser une partie à re-

pousserla déposition d'un témoin ?

Cescauses, énumérées dans l'art. 283, se fondent, en général, sur la crainte

departialité ou de dépendance d'un témoin vis-à-vis de la partie, ou de su-

bornation pratiquée par l'une des parties sur le témoin.

»Art. 283. Pourront être reprochés, les parents ou alliés de l'une ou de l'autre des

parties,jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement; les parents et alliés des

conjointsau degré ci-dessus, si le conjoint est vivant ou si la partie ou le témoin en a

desenfants vivants : en cas que le conjoint soit décédé, et qu'il n'ait pas laissé de

descendants,pourront être reprochés les parents et alliés en ligne directe, les frères,

beaux-frères,soeurset belles-soeurs. — Pourront aussi être reprochés, le témoin héritier

présomptifou donataire; celui qui aura bu ou mangé avec la partie, et à ses frais,

depuisla prononciation du jugement qui a ordonné l'enquête ; celui qui aura donné des

certificatssur les faits relatifs au procès ; les serviteurs et domestiques, le témoin en
étatd'accusation; celui qui aura été condamné à une peine afflictive ou infamante,
oumêmeà une peine correctionnelle pour cause de vol. »

Laloi déclare reprochable le témoin quand il est parent ou allié de l'une des

parties,ou même quand il est parent ou allié du conjoint de l'une des parties,
jusqu'ausixième degré inclusivement, c'est-à-dire jusqu'au degré de cousin
issude germain. Voilà la première idée du § 1er de notre article. Cependant,
quandle reproche ne se fonde que sur l'alliance du témoin avec l'une des

parties,ou avec le conjoint de l'une des parties, ce reproche n'est admissible

qu'autantque le conjoint d'où résulte l'alliance est maintenant vivant, ou que,
étantmort, il a laissé des enfants vivants. Vous avez vu au premier livre du

(1)C. d'Amiens, 4 juillet 1821 (Journal du Palais, t. XVI). — Bordeaux, 2 août 1842

(Eod.,t. Il de 1842, p. 698). — C. de Caen, 28 janvier 1874 (Siv. 1874, 2, 199).
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Code civil, à propos des aliments, une disposition tout à fait analogue,,et qui
explique les motifs de celle-ci. Que si le conjoint est mort sans laisser d'en-
fants, de telle sorte que les liens de l'alliance de la partie avec le témoin soient
fort relâchés, le reproche n'embrasse plus l'alliance en ligne collatérale que
jusqu'au deuxième degré inclusivement, c'est-à-dire les beaux-frères etles
belles-soeurs.

Il est à remarquer que les expressions générales du § 1erde l'art. 283em-
brassent les cas qui étaient déjà compris dans l'art. 268. En effet, en autorisant
à reprocher les parents et alliés en ligne directe, soit de la partie, soit deson
conjoint, en autorisant à reprocher ces parents et alliés jusqu'au sixième degré
dans tous les cas, il est clair qu'on renferme dans la disposition de l'art. 283
les prohibitions déjà indiquées dans l'art. 268; mais, quoiqu'elles y soient
comprises, il faut les en faire sortir, parce qu'elles ne devraient pas y étre.

En effet, dans l'art. 283, il est question des témoins qu'on a la faculté dere-
procher, il y est question de reproches ; dans l'art. 268, au contraire,,il est
question des témoins que la loi défend d'assigner : il est question d'incapacités
relatives ; ce qui est bien une autre disposition et surtout une autre règle. Ainsi,
au nombre des témoins produits se trouve un parent ou allié en ligne directe
de l'une des parties; ce parent ou allié serait reprochable, aux termesde
l'art. 283 ; mais il est bien plus que reprochable, il ne peut être ni entendu
ni assigné, aux termes de l'art. 268. L'art. 283, en embrassant dans la géné-
ralité de ses termes des degrés de parenté dont parlait déjà l'art. 268, n'a cer-
tes pas voulu déroger à cet article, qui est bien autrement impératif. En effet,
les reproches dont parle l'art. 283 ne peuvent être proposés que par la partie
intéressée ; si elle ne les propose pas, ni le juge-commissaire ni le tribunal
n'ont qualité pour les admettre d'office. Au contraire, produit on contre moi
l'une des personnes indiquées dans l'art. 268, cette personne ne pouvait point
être assignée, ainsi le déclare l'article; donc elle ne peut pas, elle ne doitpas
être entendue ; donc le juge-commissaire doit d'office se refuser à recevoirsa

déposition. Que si, par inadvertance ou par ignorance, il a reçu sa déposition,
le tribunal doit d'office en interdire la lecture ; que si, enfin, n'ayant pas, moi

partie intéressée, mis obstacle à sa déposition avant qu'elle la fît, je réclame

ensuite, je demande ensuite qu'elle ne soit pas lue, cette demande doit être
admise, quand même je n'aurais pas sous la main la preuve écrite dela pa-
renté. En un mot, les art. 270 et 282, qui m'obligent à proposer avant la,dé-
position les reproches dont je n'ai pas en main la preuve écrite, ces articlesne
s'appliquent qu'aux reproches proprement dits, et non pas à la prohibition,
d'une nature autrement puissante, dont parle l'art. 269.

500. Pourront aussi être reprochés, le témoin héritier présomptif.....Ici en-
core c'est le soupçon de partialité, et surtout de dépendance du témoinà l'é-
gard de la partie. L'héritier présomptif, venant déposer contre celui dontil

espère la succession, peut craindre d'être déshérité en tout ou en partie,s'il
rend témoignage à la vérité, au détriment de celui contre qui on l'appelle.
Ajoutez surtout que, si l'affaire est importante, si l'intérêt pour lequel il de-
pose est grave, il se trouve indirectement intéressé dans l'affaire, indirectement
appelé à désirer que celui dont il est héritier présomptif triomphe dans la cause.
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Ou donataire..... La reconnaissance peut altérer la vérité de son témoignage.
* Il peut même être intéressé à déguiser la vérité en faveur du donateur. En

effet, si ce dernier perd son procès, sa fortune et sa quotité disponible étant

diminuées, la donation pourra être réduite. *

Celui qui aura bu ou mangé avec la partie et à ses frais, depuis la prononciation
dujugement qui a ordonné l'enquête. Ici ce sont des motifs de partialité d'une
nature tellement étrange qu'on ne peut guère s'y arrêter ; on ne peut guère
comprendre comment le législateur a mis en balance l'influence d'une cause
deséduction de cette nature, contre l'autorité religieuse du serment que prête
le témoin, et surtout contre la sanction pénale de l'art. 363 du Code pénal,
qu'il ait vu, dans un tel motif de séduction, une cause de mensonge plus puis-
sante que ne le seront et la sanction morale, et la sanction religieuse, et la
crainte de la peine de l'emprisonnement et de l'amende.

Celui qui aura donné des certificats sur les faits relatifs au procès. Ainsi, on re-

proche encore comme suspect celui qui a donné un certificat, non pas même,
remarquez-le bien, sur le fait en témoignage duquel il est appelé, mais sur
l'un des faits relatifs au procès; celui qui, en donnant ce certificat en faveur
de l'une des parties, a annoncé pour cette partie une sorte de partialité dont
la loi doit se méfier (1).

Lesserviteurs et domestiques. Les serviteurs sont ceux qui sont dans une dé-

pendance immédiate, qui rendent des services de domesticité proprement dite.
Lemot de domestiques est plus étendu ; il indique, dans le langage du droit, des

rapports d'une nature beaucoup plus relevée, mais qui sentent cependant la dé-

pendance: tels seraient les intendants, les secrétaires, les bibliothécaires, les

précepteurs, qui sont à quelques égards sous la dépendance de la partie en vi-
vantavec elle. * Les commis des marchands sont-ils ou non reprochables comme
serviteurs ou domestiques ? Oui, en général, il y a la même dépendance (2).

*

Le témoin en état d'arrestation; celui qui aura été condamné à une peine afflic-
tive ou infamante ou même à une peine correctionnelle pour cause de vol. Les trois
derniers reproches dont s'occupe ici la loi se fondent sur un motif tout diffé-

rent, l'indignité du témoin, ses fâcheux antécédents : tel est le témoin en état
d'accusation. J'ai déjà indiqué ce qu'il fallait entendre par ce mot, dans son
sens technique; ce n'est pas le témoin déjà poursuivi par la justice crimi-
nelle ; ce n'est pas môme celui qu'un mandat d'arrêt ou de dépôt aurait

frappé ; c'est celui contre le quel il a été déclaré qu'il y avait charges suffisantes
pour le renvoyer devant la Cour d'assises.

Pour les condamnés à des peines afflictives ou infamantes, v. n° 498.
*

(1)
* Il me paraît bien douteux que le certificat donné par un témoin sur un fait, le

rendereprochable relativement à d'autres faits. * — C. de Colmar, 27 janvier 1863
(Dall., 1865, 1, 62).

*

(2)* C.de Rennes, 30 juillet 1840 (Dall., Rép., v° Enquête, n° 406). — V. Surtout Douai,
20mai 1847 (Dall., 1851, 2, 102). — Mais le tribunal peut estimer que, d'après leurs

rapports avec le patron, les commis ne sont pas dans sa dépendance. V. l'arrêt de
Douaisusénoncé, et un arrêt de la même Cour du 10 août 1854 (Dall., 1856, 2, 172).
Cass., Rej., 5 mai 1857 (Dall., 1857, 1, 301). —Les employés des chemins de fer
sontégalement reprochables. C. de Colmar, 31 juin 1859 (Dall., 1860, 2, 43). — Caen,

7
février 1861 (Dall., 1861, 2, 231). Chambéry, 30 novembre 1866 (Dall., 1866, 2, 47).,*

I. 30
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L'application des derniers mots : Pour cause de vol, soulève des difficulté»

qui se lient au droit criminel.

501. L'art. 283 a énuméré un certain nombre de causes de reprochés que
vous pouvez trouver plus ou moins bien fondées. On peut dire que la loi a

multiplié ces causes, et les a tellement exagérées, qu'on dirait que les partis
aient sous la main des témoins à choisir. Cette considération ne vous serapas
inutile pour décider une question qu'on soulève assez souvent, et qui neparait

pas d'ailleurs bien difficile.
On s'est demandé si les causes de reproche énumérées dans l'art. 283étaient

les seules, si les tribunaux pouvaient, hors un texte de cet article, admettre

d'autres causes de reproches non consacrées par la loi ; et, ce qui est plussur-

prenant, c'est que l'affirmative a été quelquefois décidée. Ainsi, l'on a appli-

qué aux témoins l'art. 378, qui détermine dans quels cas l'une des parties

peut récuser un juge comme suspect de partialité. On autorise à récuser un

juge qui se trouve débiteur ou créancier de l'une des parties (art. 378, § 4),et

l'on a appliqué cette disposition aux témoins. Il vaut mieux décider queles
créanciers ne sont pas reprochables comme témoins dans une enquête intéres-

sant leur débiteur (1). Il est évident que c'est violer toutes les règles dela

logique, que d'aller étendre aux témoins, comme causes de reproches, lescir-

constances, les motifs, que la loi a indiqués comme autorisant à récuserles

juges. La raison en est fort claire, il y a une, double raison.

D'abord, c'est qu'un juge a dans l'affaire une tout autre influence qu'un

témoin; par conséquent, on conçoit que la loi ait multiplié les causes deré-

cusation des juges.
Ensuite, et cette seconde raison n'est pas moins grave, c'est qu'on peut rem-

placer un juge suspect, tandis que la partie qui invoquait un témoin n'a peut-
être pas un autre témoin pour établir le même fait.

Ainsi reconnaissons que peut-être les causes de reproche de l'art. 283frap-

pent beaucoup trop loin, et, tout en nous résignant à les appliquer, écrites

qu'elles sont dans la loi, gardons-nous de les étendre, et d'aller chercher, d'ans

les motifs de récusation détaillés par l'art. 378, des causes de parité.
* L'ordonnance de 1667 (tit. XIII) ne contenait pas comme notre art. 282une

énumération de causes de reproches. Aussi ces causes avaient-elles étééten-

dues d'une manière exagérée. Les rédacteurs du Code, en les énumérant, ont

voulu proscrire l'extension arbitraire des causes de reproches.
*

Quelques-uns ont dit que l'on pourrait reprocher l'ami de son adversaireou
son propre ennemi; mais alors où s'arrêter ? c'est investir les tribunaux d'un

arbitraire effrayant, si l'on autorise les reproches pour un motif aussivague

que celui d'une amité ou d'une inimitié prétendues. Si une partie afait enten-

dre un de ses amis, ou un ennemi de son adversaire, certainement il nesera

pas défendu, dans la plaidoirie, de déclarer ou de soutenir que ce témoinest

suspect à cause de son amitié pour la partie qui l'a fait entendre, ou de
sa

haine, de son inimitié bien connue envers celui contre lequel il a déposé.

(1) Limoges, 26 février 1840 (Dal., 1840, 2, 201); — Chambéry, 29 avril 1868(Dall.,
1868,2, 180). — Contrà : Bordeaux, 5 juin 1834(Dall., 1834,2, 228).
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Maisautre chose est invoquer à l'audience, avec pleine et entière latitude,
tousles motifs graves ou légers qui peuvent jeter du soupçon sur la véracité
d'un témoin ; autre chose est le reprocher, dans toute l'exactitude du mot,
c'est-à-dire présenter contre lui une allégation qui, si elle est admise, empê-
cherade donner lecture de sa déposition, le placera dans le cas de l'art. 291.

Maissi les tribunaux ne peuvent étendre les causes de reproche énumérées
dansl'art. 283 (1), je crois que, réciproquement, ils ne peuvent refuser d'ap-
pliquerune cause de reproche écrite dans la loi. Voyez aussi n° 439.

502. Quand et comment les reproches doivent-ils être proposés ? Les
art.270 et 282 répondent à ces questions.

" Art. 270.Les reproches seront proposés par la partie ou par son avoué avant la
dépositiondu témoin qui sera tenu de s'expliquer sur iceux ; ils seront circonstanciés
etpertinents,et non en termes vagueset généraux. Les reproches et les explications
dutémoin seront consignésdans le procès-verbal. »

« Art. 282.Aucun reproche ne sera proposéaprès la déposition s'il n'est justifié par
écrit.»

" Art. 284.Le témoin reproché sera entendu dans sa déposition. »

D'aprèsl'art. 270, les reproches à élever contre un témoin doivent être pré-
sentésavant sa déposition. Tel est le principe ; le motif en est facile à saisir.
Lapartie est présente à l'enquête, d'après l'art. 261 : lors donc qu'elle a laissé
letémoin, dont les noms et qualité lui ont été notifiés trois jours à l'avance,

lorsqu'elle a laissé ce témoin prêter serment et déposer devant elle, sans élever
aucuneespèce de réclamation, il y a lieu de craindre que le reproche qu'elle
soulèverait plus tard ne soit qu'une chicane, qu'un incident de mauvaise foi,
qu'ellene cherche, après coup, par des reproches sans fondement, à écarter
ladéposition d'un témoin qu'elle ne repousse, en réalité, que parce qu'elle se
trouvelui avoir été défavorable.

Ainsi, en principe, il faut reprocher le témoin avant sa déposition ; cepen-
danton peut encore le reprocher après, mais sous une condition : c'est que
la causedu reproche, proposée depuis la déposition, soit justifiée par écrit ;
alorsla preuve du reproche étant présentée par la partie même qui le produit
etrésultant d'un acte écrit, les craintes que j'indiquais tout à l'heure n'exis-
tentplus (art. 282).

Le même motif qui a dicté la première partie de l'art. 270 en a également
dictéle reste. Il ne suffit pas, pour satisfaire au voeu de la loi, de déclarer

qu'onreproche tel témoin qui va déposer ; il faut détailler, préciser, circons-
tancierle reproche ; il faut déclarer, par exemple, que c'est pour parenté, et
pourparenté de telle nature et à tel degré: Si l'on pouvait se contenter de
lancerà l'avance contre un témoin un reproche vague, indéterminé, sauf à le

(1)V. Lesautorités pour et contre cette solution dans Dall., Rép., v° Enquête, n°s 557
etsuiv.Et, en outre, dans notre sens, C. de Dijon, 23 août 1853 (Dall., 1858,2, 168);
Nancy,31janvier 1874(Dall., 1875,2, 186).— La solution contraire à celle de Boitard
paraîtprévaloir dans la jurisprudence. — V. C. de Besançon,21 avril 1866(Dall., 1866,
72,2). — C. de cass., 2 juillet 1866(Dall., 1866, 1, 430). — Cass., 19 décembre 1866
(Dall.,1867,1, 440).- Cass., 10 mars 1868(Dall., 1868,1, 427,.
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préciser plus tard après la déposition, on éluderait la règle et les motifs des
art. 270 et 282 ; on reprocherait les témoins dont on craindrait une déposition
défavorable, sauf à chercher ensuite une cause précisé de reproche.

Le juge-commissaire reçoit l'allégation du reproche et de sa cause, la men-
tionne sur son procès-verbal ; mais il n'a pas qualité pour en examiner la vé-
rité. Il doit même entendre le témoin reproché (art. 284) ; le tribunal jugera

plus tard si le reproche est fondé ou non (art. 287).
Cette manière de procéder présente, d'ailleurs, des inconvénients, queje

signalerai sur l'art. 291.

503. « Art. 285. Pourront les individus âgés de moins de quinze ans révolus être
entendus, sauf à avoir à leurs dépositions tel égard que de raison. »

Ici, vous le voyez, ce n'est plus un reproche que la loi autorise à raison de

l'âge ; c'est un simple avis qu'elle donne au tribunal, de n'admettre qu'avec
réserve l'autorité d'un témoignage rendu par une personne d'un âgé inférieur
à celui qu'elle indique. Nous verrons bientôt, au reste, s'il y a un sensbien
réel à attacher à ces mots : Sauf à avoir à leurs dépositions tel égard que derai-
son (V. n° 808) ; toujours est-il que, comme le fait qu'un témoin produit est

âgé de moins de quinze ans n'est pas énuméré parmi les causes de reproche,
sa déposition doit être lue, et à plus forte raison le juge-commissaire doit-il
la recevoir. La seule question est de savoir si le juge-commissaire doit, avec
l'art. 562, exiger de ce témoin la prestation de serment commandée, à peine

dé nullité par cet article.
Le texte de l'art. 285 ne faisant, à raison de l'âge, aucune exception for-

melle à l'obligation générale de la prestation de serment, le plus sage estsans
doute d'exiger que le serment soit prêté ; car, en supposant même qu'on dé-

cidât qu'il est inutile, toujours est-il que cette prestation ne vicierait en rien

la déposition. La question ne s'élèverait donc avec intérêt que si le juge-com-
missaire, par une dispense qui n'est pas sans imprudence, s'était abstenude
demander le serment d'un individu âgé de moins de quinze ans ; alors faudrait-
il appliquer l'art. 262, frapper de nullité la déposition ainsi reçue ? Il me sem-
ble que l'affirmative est au moins douteuse, que l'art. 285 semble ranger dans

une catégorie tout à fait distincte, tout à fait spéciale, les individus âgésde

moins de quinze ans auxquels il semble même éviter d'appliquer le nomde

témoins. Ce qui d'ailleurs contribuerait à me fortifier dans l'opinion qu'une
telle déposition n'est pas nulle, pour avoir été reçue sans prestation de ser-

ment, ce serait l'art. 79du Code d'inst. crim. : « Les enfants de l'un ou del'au-
tre sexe, au-dessous de l'âge de quinze ans, pourront être entendus, par forme

de déclaration et sans prestation de serment. » On ne voit guère pourquoi la
loi exigerait, dans des matières civiles, des garanties plus fortes que dansles
matières criminelles; pourquoi, quand, dans l'art; 79, elle s'explique formel-
lement sur la question du serment, nous n'en conclurions pas que sa pensée,
en s'occupant à part, dans l'art. 285, des mômes individus dont parle l'art. 79,
n'aurait pas été de les dispenser aussi du serment, qui, dans la bouche d'un
enfant de neuf, dix et onze ans, est une solennité à peu près vide de sens!

504. L'audience étant poursuivie sur un simple acte, de deux choses l'une:
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ouil n'y a pas de reproches, et dans ce cas les parties, déposant leurs con-
clusionsau fond, cherchent à tirer de l'enquête les preuves ou contre-preuves
qu'ellepeut fournir; alors l'affaire marche au fond, comme si l'enquête n'eût

paseu lieu, sauf qu'on invoque les dépositions. Ou bien, au contraire, l'une
desparties ou toutes deux présentent des reproches contre tous ou quelques-
unsdes témoins ; il faut avant tout s'occuper de ces circonstances, pour dé-
terminer si ces reproches seront admis ou rejetés, s'il sera permis en consé-

quence,ou défendu de débattre les dépositions.
Les art. 287 et 290 sont relatifs à la procédure à suivre pour débattre les

reprochesproposés.

«Art. 287.Il sera statué sommairement sur les reproches. »

C'est-à-dire, d'abord, expéditivement ; et de plus, aussi dans la forme pres-
criteailleurs pour l'instruction des affaires sommaires (V. art. 405 et suivants).

«Art. 288. Si néanmoins le fond de la cause était en état, il pourra être prononcé
surle tout par un seul jugement. »

Il serait possible en fait que le tribunal à la fois admit les reproches comme

fondés,et que les dépositions ne pouvant pas être lues, la partie qui n'a pro-
duitpour elle que des témoins reprochés se trouvant n'avoir pas fait depreuves,

'

letribunal accueillît ou rejetât la demande par le même jugement qui admet
les reproches ; l'accueillît, s'il s'agit des reproches du demandeur, admis
contreles témoins du défendeur ; ou la rejetât, s'il s'agit des reproches du dé-

fendeur, admis contre les témoins du demandeur. Il sera donc assez fré-

quent,dans le cas au moins où les reproches seront admis, et les dépositions
rejetées,que le jugement qui statue sur l'incident, sur le reproche, statue
surle fond de la cause.

505. « Art. 289. Si les reproches proposés avant la déposition ne sont justifiés par
écrit,la partie sera tenue d'en offrir la preuve, et de désigner les témoins (c'est ce que
déclarel'art. 71 du tarif) : autrement elle n'y sera pas reçue. »

C'est-à-dire que, si elle s'était bornée, par son acte d'avoué, à offrir la preuve,
saufà désigner plus tard les témoins qu'elle invoque à l'appui, qu'elle veut
faireentendre pour établir les reproches, elle n'y serait pas reçue. Pourquoi
cela?Parce que la loi veut qu'on instruise dans le plus court délai, avec le
moinsde lenteur possible, cette procédure incidente relative aux reproches .

«Letout sanspréjudice desréparations, dommageset intérêts qui pourraient être
dusautémoinreproché. »

En effet, si le reproche, allégué et non justifié contre un témoin, avait pour
baseun fait déshonorant pour celui-ci, par exemple, s'il consistait dans l'allé-
gationde l'une des dernières circonstances prévues par l'art. 283, dans des
condamnations afflictives ou infamantes, ou correctionnelles pour vol, il y
auraitintérêt pour le témoin reproché, et contre lequel la preuve ne serait
Pasétablie, à intervenir dans l'instance comme partie, à l'effet d'obtenir, de-
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vant le tribunal, des dommages et intérêts contre la partie qui l'a reproché
injurieusement et sans cause.

506. « Art. 290. La preuve, s'il y échet, sera ordonnée par le tribunal, sauf la preuve
contraire, et sera faite dans la forme ci-après réglée pour les enquêtes sommaires,
Aucun reproche ne pourra y être proposé, s'il n'est justifié par écrit. "

Il est possible, en fait, qu'il n'y ait pas lieu d'ordonner la preuve du repro-
che ; que, par exemple, il soit justifié par écrit ; que le reproche fondé surla
parenté soit établi par les actes de l'état civil; que le reproche fondé sur une
condamnation soit justifié par la copie du jugement. Que si, au contraire, le
reproche proposé avant la déposition, n'est pas justifié par écrit, il y aura lieu
d'en ordonner la preuve testimoniale. Mais il est à remarquer que cette en-

quête, autorisée ici pour apprécier les vices ou le mérite d'une première en-

quête, que cette enquête, ordonnée pour établir les reproches proposés contre
le témoin de l'enquête principale; il est, dis-je, à remarquer que cette en-

quête secondaire se fait publiquement à l'audience, et non pas devant un
juge-commissaire, comme celles dont nous avons parlé jusqu'ici.

La loi vous dit que la preuve, dans ce cas, sera faite dans la forme ci-après
réglée pour les enquêtes sommaires. Cette forme est indiquée par les art. 407et
suivants.

Aucun reproche ne pourra y être proposé, s'il n'est justifié par écrit.
Ces mots se rattachent à la pensée fondamentale de la loi en cette matière;

on doit éviter des lenteurs interminables. Ainsi vous prétendez, par exemple,,
établir par témoins que l'un des témoins produits par votre adversaire, lors de
l'enquête principale, est dans l'un des cas prévus par les premiers mots du

§ 2 de l'art. 283; par exemple, qu'il a bu et mangé avec l'adversaire, et àses

irais, depuis la prononciation du jugement. Voilà un de ces faits qui, en gé-
néral, ne peuvent guère se prouver que par témoins ; que si l'adversaire vient
à reprocher lui-même un des témoins qui attestent l'avoir vu boire et manger
avec le témoin qu'il produit, ce reproche ne pourra être prouvé quepar
écrit, afin de ne pas accumuler enquête sur enquête, savoir : une première
enquête sur le fait principal ; une seconde enquête, celle dont nous parlons
maintenant, sur le reproche fait à l'un des témoins produits dans la première;
enfin, une troisième enquête faite sur le reproche du témoin produit dansla
seconde. La loi veut donc que, si un des témoins produits dans la premier
enquête est reproché, le reproche puisse bien être prouvé par témoins; mais
que, si un des témoins produits dans cette seconde enquête est reproché,le
reproche ne puisse être justifié que par écrit ; on a senti que, dans cettevoie,
il fallait s'arrêter après un certain terme.

507. « Art. 291. Si les reproches sont admis, la déposition du témoin reprochéne
sera point lue. »

Celte conséquence est un des vices saillants de la forme secrète et écrite,
admise par la loi pour les enquêtes, c'est d'obliger le juge-commissaire, àré-
diger minutieusement les dépositions de témoins dès à présent reprochés,
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dépositionsqui, si les reproches sont admis, ne pourront arriver à la connais-

sancedu tribunal,
Le système pèche sous un autre point de vue, en ce sens que le juge-com-

missaire aura pris nécessairement connaissance d'une déposition à laquelle
la loi défend d'avoir aucun égard. Il lui sera peut-être bien difficile de faire

abstraction de cette déposition qu'il a reçue, d'oublier un témoignage qui peut
l'influencer même à son insu.

Cette disposition de l'art. 291 mérite cependant d'être notée comme abro-

geantun système assezbizarre, suivi autrefois dans plusieurs parlements, dans

lesmatières de reproches, et notamment poussé à l'extrême dans le parlement
deToulouse. L'ancienne jurisprudence, développant les prohibitions de l'or-

donnance, avait multiplié à l'infini les causes de reproches, qu'il est déjà per-
mis de trouver trop étendues sous le Code ; vous les trouverez énumérées, et

en fort grand nombre, au titre XXIII, art. 1er de l'ordonnance de 1667, dans le
commentaire de Rodier. Mais le résultat de ces reproches, lorsqu'ils étaient

admis, n'était pas, comme cela a lieu maintenant d'après l'art. 291, de faire

rejeter absolument la déposition du témoin reproché, n'était pas d'en inter-

dire la lecture, le débat à l'audience ; le parlement de Toulouse, entre autres,
avait adopté pour jurisprudence de fractionner, de scinder la foi due aux

différents témoins et notamment aux témoins reprochés. Pour comprendre

ceci,il faut remonter un peu plus haut, relativement à la nature et au système
despreuves admises, et au civil et au criminel, sous l'anciennne jurisprudence.

En général, et ce point est assez important, dans l'ancienne jurisprudence,
ontrouve en vigueur ce qu'on a appelé depuis le système des preuves légales;
c'est-à-dire que les lois, la doctrine ou la jurisprudence avaient essayé de

tracer d'avance aux tribunaux des règles fixes, précises, impératives, d'après

lesquellesils devaient déterminer le plus ou le moins de foi que méritait tel
outel témoin. Ainsi, par une interprétation plus ou moins exacte des lois ro-

maines,etpeut-être aussi de quelques textes de l'Écriture, on tenait en règle que
la déposition d'un seul témoin, quelle que fût d'ailleurs sa position, ne pouvait
jamais suffire pour fonder une conviction, pour servir de base à une décision

judiciaire ; c'est ce qu'on exprimait par cette règle : Testis unus, testis nullus. On

tenait,au contraire, que la déposition des deux témoins purs de toute espèce de

reproches et de soupçons suffisait, dans tous les cas, pour fonder une convic-

tion, et quelques-uns même allaient jusqu'à penser que les dépositions uni-
formes de deux témoins obligeaient absolument le juge à décider dans le sens
deces dépositions, soit qu'il s'agit de condamner, soit qu'il s'agit d'absoudre.

Ce système des preuves légales une fois admis, cette idée une fois établie,
qu'un témoin ne suffisait pas, et que deux témoins suffisaient pour fonder
uneconviction, il avait fallu en suivre les conséquences, et elles avaient été fort
bizarres; une fois ce principe admis, qu'avec deux témoins d'accord la convic-

tion est forcée pour le juge qui les a entendus, il avait été nécessaire d'écarter,
derepousser tous les témoins de la part de qui pouvait se présenter quelque
motif de soupçon ou de reproche. Ainsi, dans les catégories fort nombreuses

indiquéespar Rodier, sous l'article que je citais tout à l'heure, vous trouvez
unefoule de personnes indiquées comme reprochables : c'est-à-dire qu'on ne

lesécarte pas d'une manière complète, absolue, mais qu'on ne ne les considère
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pas comme des témoins devant compter pour fonder ce nombre deux, absolu-
ment nécessaire pour condamner. Par exemple, supposez un témoin placé
dans l'une des catégories de l'art. 283, ou dans l'une des catégories nombreuses

que la jurisprudence y avait ajoutées, le reproche étant justifié, sa déposition
n'était ni complètement admise ni complètement rejetée, mais elle comptait
comme une fraction de témoignage, comme une fraction de vérité. Ainsi, sui-
vant que le reproche était plus ou moins grave, on disait : Voilà quatre indi-
vidus qui ont déposé d'accord et unanimem ent dans le même sens, mais ces
quatre individus sont tous dans les cas de reproches autorisés parla loi oupar
la jurisprudence ; nous n'allons donc pas les compter comme quatre, ou même
comme deux témoins; si le témoignage de chacun d'eux est considéré comme
valant une moitié de témoignage, nous y verrons deux témoins ; s'ils ne sont
considérés que comme valant chacun un quart de témoignage,nous n'aurons

qu'un témoin, et, par conséquent, pas de possibilité de condamner. Cet effort

impuissant et même ridicule pour appliquer dés règles fixes, des règles
arithmétiques à la matière de la conviction, qui se refuse à toute appréciation
générale et anticipée, cet effort est indiqué de la manière la plus précise par
le commentaire de Rodier. Voici ses termes :

« Le parlement de Toulouse a une façon particulière de juger les repro-
ches et les objets: il les admet quelquefois, selon leur différente qualité, de

façon qu'ils n'emportent pas la déposition du témoin en entier, mais qu'elle
subsiste pour un huitième, pour un quart, pour la moitié, pour les trois
quarts : et une déposition ainsi réduite de valeur a besoin du secours d'une
autre pour devenir entière; par exemple, si, sur les dépositions de quatreté-
moins objectés, deux sont réduites à la moitié, cela fait un témoin : sila

troisième est réduite au quart, et la quatrième aux trois quarts, cela fait un
autre témoin ; et par conséquent, il se trouve une preuve suffisante de deux
témoins, quoique tous aient été objectés, et aient souffert quelque atteinte des

objets proposés. »
Une idée encore plus singulière de ce système arithmétique appliqué à la

matière des preuves se rencontrait relativement aux femmes ; dans la
jurispru-

dence de certains parlements, on tenait en règle qu'en général le témoignage
d'une femme méritait moins de foi que celui d'un homme, et quelques parle-
ments, traduisant en chiffres cette idée fort contestable, avaient évaluéle

témoignage d'une femme, les uns à moitié, les autres à un tiers de témoin:
C'est à ces résultats absurdes qu'avait conduit cette malheureuse idéede

commander d'avance à la conviction d'un juge, et de lui dire que la déposi-
tion d'un témoin, quelle que fût la position d'impartialité, l'autorité morale
de ce témoin n'était jamais une raison suffisante de conviction, et queladé-

position de deux témoins était une cause suffisante, et même une causené-
cessaire de crédibilité.

Dans les matières criminelles, où ce système était admis autrefois, comme
dans les matières civiles, il avait produit parfois les plus inconcevables résul-
tats. Dans notre droit criminel, vous verrez plus tard, dans l'art. 342 duCodé
d'instr. crim., que ce Code l'a complètement repoussé. L'art. 342 contient une
instruction du législateur aux jurés, instruction dans laquelle il a grand soin

de leur dire : Vous ne regarderez pas un fait comme attesté, parce qu'il sera
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déclarépar tel ou tel nombre de témoins ; je ne vous pose à cet égard aucune

règle; vous déciderez en conscience, et, de même que vous pourriez déclarer,
surla foi d'un seul témoin, la culpabilité ou l'innocence, de même vous

pourrez,si votre conscience n'est pas convaincue, refuser de la déclarer mal-

grétoutes les dépositions. Rien de plus sage que cet avis de l'art. 342, qui fait

dela conviction, ce qu'elle doit être, une affaire de conscience et de senti-
mentintime. Mais, dans les matières civiles, nous ne trouverons aucune rè-

gle,aucune instruction analogue à celle de l'art. 342 ; nous ne trouvons pas
tranchéenettement par le Code de procédure l'abolition entière, absolue du

systèmedes preuves légales ; ce n'est pas à dire que ce système doive encore
êtreadmis, et je crois que nous devons, suppléant à cet égard au silence du

législateur,lui faire l'honneur de penser qu'il n'a pas entendu, proscrivant
dansles matières criminelles un système reconnu déraisonnable, le maintenir
dansles matières civiles.

Cependant, nous trouvons encore, dans ce titre même, un vestige de cette
ancienneidée, et ce vestige est précisément dans les derniers mots de l'art. 285,

qui,sans cela, sont inexplicables. Ainsi, quand on nous dit qu'on permet au

juged'entendre et de lire la déposition d'un témoin âgé de moins de quinze
ans,sauf à avoir à sa déposition tel égard que de raison, ce sont des mots qui
sontpleins de sens dans le système des preuves légales, mais qui en sont abso-
lumentdénués dans le système de l'intime conviction. Dans le système de l'in-
timeconviction, le juge ne doit avoir aux déclarations des témoins que tel

égardque de raison, sans qu'on ait à s'attacher à savoir si le témoin a plus ou
moinsde quinze ans. Ainsi, cette phrase serait pleine de sens dans un système
quidirait au juge : Vous ne pouvez décider que sur la déposition de deux
témoins.Alors on pourrait dire: un individu de moins de quinze ans n'est

pointun témoin ; sa déposition ne peut pas compter pour former, par son
concoursavec une autre, la conviction du juge, elle ne peut compter que pour
unefraction déterminée ou indéterminée de témoin. Mais si, comme cela
n'estpasdouteux, le juge doit se décider, comme le juré, par son intime con-

viction, les derniers mots de l'art. 285 sont vides de sens; c'est-à-dire que le

jugepourrait assurément, dans les matières civiles, comme le juré dans les
matièrescriminelles, décider absolument la cause sur la déposition d'un té-
moinde moins de quinze ans, lors même que ce témoin serait seul.

§2.De la nullité totale ou partielle de l'enquête (art. 292, 293, 294).

^-> 508. " Art. 292. L'enquête ou la déposition déclarée nulle par la faute du
juge-commissairesera recommencée à ses frais; les délais de la nouvelle enquête ou

delanouvelleaudition de témoins courront du jour de la signification du jugement qui
l'auraordonnée; la partie pourra faire entendre les mêmes témoins; et si quelques-
unsnepeuventêtre entendus, les juges auront tel égard que de raison aux dépositions
pareuxfaites dans la première enquête. »

" Art. 293.L'enquête déclarée nulle par la faute do l'avoué ou par celle de l'huissier,
neserapasrecommencée; mais la partie pourra en répéter les frais contre eux, même

desdommageset intérêts, en cas de manifeste négligence : ce qui est laissé à l'arbi-
tragedujuge. »

"Art. 291, La nullité d'une ou de plusieurs dépositions n'entraîne pas celle de
l'enquête.»
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On suppose dans ces trois articles la nullité de l'enquête déjà prononcée
pour l'omission de l'une ou de plusieurs des formalités irritantes dont nous
nous sommes occupés précédemment.

Celte nullité prononcée, l'enquête ou la déposition nulle, pourront-elles être
recommencées? Il faut à cet égard distinguer par le fait de qui provient la
nullité. Est-elle prononcée par un fait du juge-commissaire, l'enquête peut
être recommencée , et elle doit l'être aux frais du juge de qui vient la nullité.
Au contraire, l'enquête a-t-elle été annulée par un fait de l'avoué ou de l'huis-
sier, alors elle ne peut point être recommencée, sauf à la partie d'exigersdes
dommages et intérêts contre l'officier ministériel négligent.

Quel est le motif de cette distinction facile à retenir? On peut en assigner
deux raisons.

D'abord on conçoit que le législateur puisse, jusqu'à un certain point, faire

retomber, en cette matière, comme en toute autre, la faute de l'avoué ou de
l'huissier sur la partie qui l'a choisi, sauf à cette partie à exercer son recours
contre lui. Au contraire, il est impossible d'imputer à la partie la fautedu
juge-commissaire; il est impossible de me priver du droit de recommencer
mon enquête, lorsque la nullité de cette enquête provient de l'ignorance ou
de l'erreur d'un juge que je n'ai pas choisi, et à la désignation du quelje ne
suis pas libre de me refuser.

Ajoutez ensuite un motif spécial à la matière des enquêtes, et qui seréfère
aux motifs déjà donnés sur les art. 257 et 278 ; la loi s'y montre préoccupée

de la crainte que la partie, au moyen d'une prolongation de délai, n'aille su-

borner et corrompre des témoins. Or, supposez que le législateur eût permis
de recommencer l'enquête annulée pour un vice de forme provenant dela
faute de l'avoué, n'eût-il pas été possible que, par une collusion coupable avec
un client qui veut gagner du temps, l'avoué ou l'huissier eût introduit dans

l'enquête une cause de nullité donnant matière à la recommencer, et à exer-
cer près des témoins des efforts de corruption, qui jusque-là étaient restésim-
puissants ? Au contraire, aucun soupçon pareil ne peut s'élever contre lejuge.
commissaire qui n'est pas l'homme de la partie; il est impossible qu'il se
prête à glisser dans l'enquête une nullité qui donne à la partie des délaisplus
longs que ceux de l'art. 278.

Ainsi deux motifs : 1° imputabilité à la partie des fautes de l'officier minis-
tériel qu'elle a choisi, sauf à elle son recours contre cet officier ; 2° possibilité
de collusion entre l'officier ministériel et son client, à l'effet de glisser dans

l'enquête des vices qui en entraîneraient la nullité, et permettraient-, sil'on
pouvait la recommencer, d'exercer auprès des témoins des efforts de corrup-
tion qui pourraient réussir. Au contraire, dans le cas de l'art. 292, commeon
ne peut imputer à la partie l'erreur du juge-commissaire, ni soupçonner
celui de se prêter à une manoeuvre coupable, déjà fort improbable dela

part de l'avoué, on permet de recommencer, aux frais du juge-commissaire,
l'enquête déclarée nulle par sa faute.

Quand nous parlons d'une enquête déclarée nulle appliquez letextede
l'art. 294 ; souvenez-vous qu'une enquête peut être déclarée nulle, soit ento-
talité, si la formalité omise s'applique à toute l'enquête, soit en partie, si

la

formalité omise ne s'applique qu'à une partie de l'enquête.
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'
Lorsque l'enquête est recommencée, la loi ne défend pas de la faire faire

parle même juge-commissaire.
La partie pourra faire entendre les mêmes témoins. On avait paru en douter,

dansla discussion de l'ordonnance de 1667, parce que, disait-on, il y à lieu de

craindreque leur foi ne soit engagée. Malgré ce doute, l'ordonnance de 1667,
commenotre article, ont admis l'audition des mêmes témoins. C'est là la con-

séquencede ces mots : l'enquête sera recommencée.
Maisla partie pourra-t-elle faire entendre de nouveaux témoins ? Non ; au-

trementce ne serait plus une enquête recommencée,mais une nouvelle, une
autreenquête (1). Seulement, si les témoins de la première enquête sont dé-

cédés,absents, etc., l'art. 292 permet aux juges d'apprécier leurs dépositions.
Lorsqu'une enquête a été déclarée nulle par la faute de l'avoué ou de l'huis-

sier,elle ne peut être recommencée (art. 292). Et le tribunal ne pourrait
mêmeen ordonner une d'office, malgré les termes de l'art. 254, qui ne s'ap-
pliquentque quand les choses sont encore entières (2). Si la partie perd son

procèsfaute de preuves, elle demandera des dommages-intérêts à l'avoué ou
l'huissieren faute, et se fera indemniser de tout le préjudice que lui causera
ledéfautde preuves.

*

VINGTIÈME LEÇON

^-» 509. * Les vérifications d'écritures, le faux incident, les enquêtes
(tit.X, XI et XII), contiennent la mise en oeuvre des principes posés dans le
Codecivil sur la preuve littérale et la preuve testimoniale (art. 1317 à 1348).
Letitre des Descentessur les lieux et celui des Rapports d'experts ont aussi pour
butla découverte de la vérité ; mais les moyens qu'ils indiquent pour y par-
venirne se réfèrent pas aux modes de preuves énumérés dans le Code ci-

vil, au livre III, titre III, chapitre VI (art. 1315 et suiv.). Tantôt le juge se

transportesur les lieux contentieux pour s'éclairer personnellement, sans

intermédiaire, de visu, sur la question qui lui est soumise ; tantôt il s'aide du
concourset des lumières de personnes qui possèdent des connaissances spé-
cialessur les difficultés du procès dont le tribunal est saisi.

Lesdescentes sur lieux offrent notamment de l'utilité, lorsqu'il s'agit d'un
examenmatériel qui ne demande aucune connaissance spéciale; ainsi, en ma-
tièrede servitudes, lorsqu'il s'agit de constater si une ouverture constitue une
fenêtreou un jour de souffrance.

Il fautavoir recours à l'expertise, si la solution de la difficulté exige des con-
naissancesspéciales ; par exemple, s'il s'agit de savoir si tel mur a été bâti
suivantles règles de l'art.

Quelquefoisla descente du juge sur les lieux se cumule avec l'expertise; il
peutarriver, en effet, que le tribunal, en envoyant un juge sur les lieux, croie

(1)C.deRennes,28juillet 1814.— Contrà, Limoges, 13juin 1818(Dall., Rép., v° En-

quête,n°s308et 379).
(2)C. de Nîmes,3 août 1832.— Bourges, 30 mai 1831et 20 novembre 1838 (Dall.,

Rép..v° Enquête,n°s 69 et 127, note 1, in fine). — C. cass., Rej., 20 janvier 1863

(Dall.,1863,1, 247). - Contrà, Bastia, 2 avril 1855 (Dall., 1855, 2, 323).



476 PARTIE I. LIVRE II. TITRE XIII (ART. 295).

nécessaire de le faire accompagner d'experts qui lui donneront, sur les lieux

mêmes, des renseignements et des explications exigeant des connaissances;

techniques, explications dont l'aspect des localités peut seul donner ou faciliter

l'intelligence. Ainsi le tribunal pourra, à son gré, employer séparément ces
deux modes d'instruction, ou les cumuler et les compléter l'un par l'autre.

Le titre XXI de l'ordonnance de 1667 réglait à la fois les descentes sur lieux
et les rapports d'experts. Dans notre Code, ces matières forment deux titres

distincts.

Occupons-nous d'abord des descentes sur lieux.

TITRE XIII (C. D.) .

DES DESCENTES SUR LIEUX.

510. « Art. 295. Le tribunal pourra, dans les cas où il le croira nécessaire, ordonne

que l'un des juges se transportera sur les lieux ; mais il ne pourra l'ordonner dansles
matières où il n'échoit qu'un simple rapport d'experts, s'il n'en est requis par l'uneou

par l'autre des parties. »

* La descente sur lieux, d'après cet article, peut donc être ordonnée parle

tribunal, ou d'office, ou sur la réquisition des parties. Toutefois, si la matière

comporte un rapport d'experts, la descente sur lieux ne peut être ordonnée

que sur la réquisition des parties. Le tribunal n'a donc le droit d'ordonner
d'office ce mode d'instruction que dans les cas où il n'y a pas lieu à rapport

d'experts.
L'art. 1er du titre XXI de l'ordonnance de 1667, dont notre art. 295 a reproduit

en grande partie les dispositions, était ainsi conçu : « Les juges, même ceux
« de nos cours, ne pourront faire descente sur les lieux dans les matières ou
« il n'échet qu'un simple rapport d'experts, s'ils n'en sont requis par écrit par
« l'une ou par l'autre des parties, à peine de nullité et de restitution de cequ'ils
« auraient reçu pour leurs vacations et de tous dépens, dommages et intêrêts.

La comparaison de l'article de l'ordonnance avec notre article nous montré

deux modifications apportées par la loi actuelle : 1° Il n'est plus nécessaire que

les parties fassent la réquisition par écrit: il suffit aujourd'hui d'une réquisi-
tion faite verbalement à l'audience; 2° les rédacteurs de notre Code ont sup-

primé les peines sévères prononcées par l'ordonnance de 1667 contre lesjuges

qui ordonnaient des descentes sur lieux sans la réquisition écrite des parties,

dans les cas où il y avait lieu à expertise. Les motifs qui avaient fait écrire

cette disposition dans l'ordonnanee de 1667 ont cessé d'exister. Le juge alors

recevait, sous le nom d'épices, des honoraires, des vacations pour ses journées
de déplacement. Aussi, craignait-on que la descente sur lieux ne-fût

ordon-

née dans l'intérêt du juge plutôt que dans celui des parties. Aujourd'hui
les

épices ont été complètement supprimées. Les juges ne reçoivent des parti»

aucun honoraire ; aucune vacation ne leur est allouée. Les abus que lesdis-

positions de l'ordonnance de 1667 avaient pour but de réprimer ne peuvent
donc plus se produire. Quand le tribunal ordonne une descente sur lieux,il

donne un surcroît de travail à l'un de ses membres sans aucun avantage, sans
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émoluments. On ne doit donc plus craindre désormais que ce mode d'instruc-

tionsoit multiplié sans utilité pour les parties.

511. « Art. 296. Le jugement commettra l'un des juges qui y auront assisté. »

L'undesjuges qui y auront assisté, c'est-à-dire l'un des juges ayant concouru

aujugement qui ordonne la descente sur lieux.

Cetarticle suppose que les lieux, à l'égard desquels la descente a été requise
etordonnée, sont situés dans la ville où siège le tribunal, ou du moins à une

distanceassez rapprochée. Mais, si les lieux étaient trop éloignés, le tribunal,
devantqui la cause est pendante, pourrait-il, conformément à l'art. 1033

(C.pr.), donner commission rogatoire afin de procéder à l'examen des lieux
contentieux? Je n'hésite pas à me prononcer pour l'affirmative ; je crois que
letribunal a le droit de commettre un juge de paix ou un autre tribunal qui
désigneraun de ses membres pour faire la visite des lieux contentieux.

On a proposé deux objections contre cette solution. On a fait remarquer
d'abordque le juge, membre du tribunal qui ordonne la descente, sait quels
renseignementson veut se procurer, sans que le jugement s'explique d'une
manièrecatégorique ; tandis que, si l'on commet un juge étranger au tribu-

nal,il faudra que le jugement explique dans tous ses détails la portée des

renseignementsque le tribunal croit nécessaires. Cette publicité est dange-
reuse,ajoute-t-on : elle permet à l'une des parties de changer les lieux et de
leurdonner une apparence favorable à sa prétention. Cette objection me sem-
blepeu décisive : d'abord, en fait, dans la plupart des cas, les parties n'igno-
rentpasquelle est la portée de la visite des lieux, lors même que la descente
estconfiée à un juge du tribunal qui a rendu le jugement. Les débats qui ont

précédéle jugement ont sans doute mis en relief les points contestés, et les
avouésou les avocats des parties ont assez d'expérience des affaires pour éclai-
rerleurs clients sur les renseignements que le tribunal cherche à se procu-
rer.D'ailleurs, lorsque les allégations contradictoires des parties jettent de
l'obscuritésur un fait, et en rendent nécessaire la constatation ou l'apprécia-
tion,les tribunaux ne donnent-ils pas habituellement une certaine publicité
àleursdoutes? ne précisent-ils pas, ne doivent-ils pas préciser les faits sur

lesquelsils veulent découvrir la vérité en ordonnant un mode d'instruction,
commeune enquête (art. 255), une expertise (art. 302) ?

Cettepublicité des faits à prouver ne me paraît pas offrir plus d'inconvénients
dansla descente sur lieux que dans l'expertise où la loi l'ordonne (art. 382).

Onobjecte ensuite que l'art. 1035 (C. pr.) ne mentionne pas les descentes sur
lieuxparmi les matières qui peuvent être l'objet d'une commission rogatoire.
Maisles termes généraux de l'art. 1035: et généralement de faire une opé-
rationquelconque,comprennent dans leur application les visites de lieux, et per-
mettentau tribunal saisi de l'affaire de donner à cet égard une commission
rogatoire.D'ailleurs, les mots descente sur lieux eussent manqué d'exactitude
dansl'art. 1035; cette expression s'applique spécialement à un magistrat des-
cendantdu tribunal où il siège, comme juge de l'affaire, pour se rendre sur
leslieux contentieux. Mais la commission rogatoire donnée à un juge de paix'
ouà un autre tribunal qui doit désigner un de ses membres, a plutôt pour
butunevisite de lieux qu'une descente sur lieux.
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Je crois donc que le tribunal, qui a besoin d'obtenir des renseignements sur
des lieux éloignés, peut donner une commission rogatoire à l'effet de les visiter
et se faire adresser un rapport à ce sujet.

L'opinion contraire entraînerait quelquefois de graves inconvénients prati-

ques. En verra-t-on, par exemple, le juge d'un tribunal d'une extrémité dela
France à l'autre pour visiter des localités ? Et si plusieurs affaires, exigeant des
visites de lieux éloignés, sont pendantes devant un tribunal composé de trois
ou quatre juges, peut-on admettre que les membres du tribunal voyagent
ainsi dans toutes les directions pour l'instruction de deux ou trois affaires, en
laissant en souffrance toutes les autres (1) ?

512. « Art. 297. Sur la requête de la partie la plus diligente, le juge-commissaire
rendra une ordonnance qui fixera les lieu, jour et heure de la descente ; la signification
en sera faite d'avoué à avoué, et vaudra sommation. »

Les formalités énumérées dans l'art. 294 ont pour but d'avertir les parties du

jour et de l'heure où la descente aura lieu, afin qu'elles puissent se trouver la
en personne, et même se faire assister de leurs avoués, de leurs conseils,Il
faut que le juge entende, sur les lieux, les explications contradictoires des

parties, autrement il y aurait à craindre que le juge, arrivant à l'improviste,
n'entendît que les explications d'une seule partie qui se trouverait acciden-

tellement sur les lieux, et qui lui présenterait les faits à sa manière et sansle
contrôle de l'autre partie.

La loi suppose qu'un juge sera chargé de visiter les lieux contentieux; mai!

il n'est pas interdit au tribunal tout entier de s'y transporter. Seulement les

parties doivent toujours être averties, dans les formes prescrites par notrear-

ticle, du jour et de l'heure où le tribunal visitera les lieux. Les juges ne

peuvent faire cette visite ni ensemble ni séparément, sans avertissement

préalable donné aux parties ; ou du moins une semblable visite ne devrait pas,
suivant moi, figurer dans les motifs du jugement comme un élément légalde

la conviction du juge (2).

« Art. 298. Le juge-commissaire fera mention, sur la minute de son procès-verbal,
des jours employés au transport, séjour et retour. »

Voyez l'explication de l'art. 301.

« Art. 299. L'expédition du procès-verbal sera signifiée, par la partie la plus diligente,
aux avoués des autres parties ; et, trois jours après, elle pourra poursuivre l'audience
sur un simple acte. »

Le procès-verbal, dont parlent cet article et le précédent, contient tous les

renseignements pris par le juge sur les lieux, les dires et observations des

parties ou de leurs avoués, et, conformément à l'art. 298, la mention desjours

(1) C. de Bordeaux, 15 mars 1809 (Dall., Rép., v° Descente sur lieux, n° 28).

(2) C. d'Agen, 7 décembre 1809. — Riom, 14 mars 1831 (Dall., Rép., v° Descentesur
lieux, n° 30). — Bastia, 7 février 1855 (Dall , 1855, 2, 188). — C. de Riom, 14 juin

1858

(Dall., 1858, 2, 192). — Cass., 9 février 1820. —
Contrà, Cass., 21 juillet 1835 et 22fé-

vrier 1843 (Dall., Rép., v° Descente sur lieux, n° 19).
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employésaux transport, séjour et retour. Ce procès-verbal est expédié et si-

gnifiéconformément à l'art. 299.

La signification du procès-verbal est faite ordinairement par la partie qui
veuten tirer avantage. L'autre partie pourra chercher à atténuer la portée
duprocès-verbal défavorable à ses prétentions, et prouver l'erreur du juge qui
avisité les lieux ; le tribunal n'est pas nécessairement lié par le procès-ver-
baldu juge-commissaire et pourrait prendre une décision contraire, pourvu
qu'ellefût motivée.

«Art. 300. La présence du ministère public ne sera nécessaire que dans le cas où il
seralui-même partie. »

Le mot partie signifie ici partie principale. En général, au civil, le ministère

publicn'est que partie jointe, même dans les affaires communicables (art.
83C. pr.). Cependant, dans quelques cas exceptionnels, le ministère public
joue,au civil, le rôle de partie principale (Voy. n° 64).

Lors donc que le ministère public ne sera que partie jointe, la loi ne l'oblige
pasà assister aux opérations de la descente sur lieux ; les parties peuvent se
défendreelles-mêmes, et fournir aux juges les explications qui les intéressent.

liais, si le ministère public joue le rôle de partie principale, il doit être pré-
sentaux opérations du juge ; autrement le juge n'entendrait que les explica-
tionsd'une seule partie ; les intérêts que le ministère public représente ne
seraientpas suffisamment défendus.

« Art. 301. Les frais de transport seront avancés par la partie requérante, et par elle

consignésau greffe. »

J'aidit plus haut que le juge , aujourd'hui, ne recevait aucun émolument,
aucunhonoraire pour son déplacement ; mais les frais matériels de transport,
denourriture sur les lieux, de logement, si l'examen des lieux ne peut être
achevédans un seul jour, tous ces frais ne sont pas à la charge du juge ; ils
serontsupportés par la partie qui succombera dans le procès, et qui sera, en

conséquence, condamnée aux dépens. Mais le législateur n'a pas voulu que le

jugeéprouvât des difficultés pour obtenir le remboursement de ces frais ; ils
serontdonc avancés par la partie requérante, c'est-à-dire par la partie qui a

présentéla requête mentionnée dans l'art. 297. *

TITRE XIV (C. D.)

DES RAPPORTS D'EXPERTS.

£1-* 513. *
Lorsqu'il est nécessaire de constater la valeur ou la qualité de

certainsouvrages et de certaines marchandises qui font l'objet d'un procès, ou
quela contestation exige des connaissances spéciales, le tribunal doit confier
cetexamen à des experts, c'est-à-dire à des hommes qui possèdent des con-

naissancestechniques sur l'objet de la contestation. Le Code de procédure nous
adéjàmontré plusieurs cas où le tribunal peut nommer des experts (art. 195,
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232 et 236, en matière de vérification d'écritures et de faux incident). Nous
verrons encore des expertises ordonnées ou permises pour l'estimation des
marchandises au cas prévu par l'art. 429(C. pr.), au titre de la Levéedesscellés

(art. 935 C. pr.), et en matière d'aliénation d'immeubles appartenant à des
mineurs (art. 935 C. pr.). Le Code civil et le Code de commerce contiennent
aussi plusieurs dispositions qui admettent ce mode d'instruction, la loi d'ail-
leurs n'est pas limitative ; l'expertise peut être ordonnée toutes les foiqu'il y
a lieu de faire une appréciation qui exige des connaissances techniques.

J'ai déjà dit que le titre XXI de l'ordonnance de 1667 contenait cumulative-
ment les règles des descentes sur lieux et celles des rapports d'experts, etque
leur division en deux titres distincts n'empêchait pas d'ordonner cumulative-
ment ces deux modes d'instruction, si le tribunal le juge convenable.

Les experts sont, comme les témoins, des tiers désintéressés, qui, viennent
éclairer le tribunal ; mais la différence entre l'expertise et l'enquête estsen-
sible. Les témoins déroulent leurs souvenirs devant la justice ; les juges neleur
demandent pas compte de ce qu'ils pensent, mais de ce qu'ils ont vuou en-
tendu. Au contraire, il n'est pas nécessaire que les experts aient eu connais-
sance de l'affaire avant la mission qui leur est confiée ; le tribunal ne faitpas

appel à leur souvenir, mais il demande leur opinion, leur appréciationper-
sonnelle sur l'objet de la contestation.

Le tribunal est-il entièrement libre dans le choix des experts, ou ne doit-il
les nommer que parmi certaines personnes privilégiées ? Sous l'empirede
l'ordonnance de 1667, auprès de quelques tribunaux, et notamment àParis,
il existait des offices d'experts jurés, jouissant d'un privilège en matière d'ex-

pertises. Ces experts jurés prêtaient un serment en entrant en charge, et nele
renouvelaient pas à chaque affaire, comme les experts nommés par lestri-
bunaux près desquels il n'existait pas de semblables offices. Aujourd'huiil
n'y a plus d'experts jurés ; les tribunaux sont entièrement libres dansleur

choix. On trouve bien dans des agendas des listes d'architectes, d'écrivains,étc,

désignés sous le nom d'experts assermentés près de tel ou tel tribunal; mais

ces listes ne contiennent pas les noms despersonnes entre lesquelles le tribu-
nal doive nécessairement choisir les experts, mais les noms de ceuxaux
quels il confie le plus habituellement les expertises. Toutefois les commis-

saires-priseurs jouissent, au chef-lieu de leur établissement, du droit exclusif
de procéder aux estimations et aux prisées de meubles.

Les règles de ce titre s'appliquent à toute espèce d'expertises.

^_> 514. « Art. 302. Lorsqu'il y aura lieu à un rapport d'experts, il sera ordonné

par un jugement, lequel énoncera clairement les objets de l'expertise. »

Il est nécessaire d'indiquer aux experts de la manière la plus précisequel
est l'objet de leurs opérations.

« Art. 303. L'expertise ne pourra se faire que par trois experts, à moins queles

parties né consentent qu'il soit procédé par un seul. »

Le texte de l'art. 303 ne paraît pas comporter de distinction. Il semblebien

exiger que les experts soient toujours nommés au nombre de trois. Cepen-
dant la jurisprudence n'applique aujourd'hui l'obligation pour les jugesde
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nommer trois experts que la nécessité d'une expertise résulte d'une disposi-
tionde la loi ou que cette expertise est demandée par les parties. Mais quand

l'expertiseest ordonnée d'office parle juge, la jurisprudence admet que le tri-

bunalpeut ne nommer qu'un seul expert (1).
Maisles parties peuvent convenir qu'il sera procédé par un seul expert. Cette

dispositionest générale et modifie au besoin les dispositions du Code civil et
duCodede procédure qui y paraîtraient contraires. Ainsi, d'après l'art,

1678

(C.C), la preuve de la lésion ne pourrait se faire que par un rapport de trois

experts.Mais, dans cette hypothèse même, les termes généraux de notre art.
303permettent aux parties de s'en rapporter à un expert unique. Dans le Code

deprocédure, au cas prévu par l'art. 196, en matière de vérification d'écritures,
lesparties ont légalement le droit de ne nommer qu'un seul expert, à la place
destrois que le tribunal a désignés ou désignerait si les parties ne s'accor-
daientpas sur le choix d'un ou de trois experts. Ainsi, la règle placée au siège
dela matière, à l'art. 303, s'étend à tous les cas où les parties sont appelées à

désignerdes experts. Et si, en matière de faux incident (art. 232 C. pr.), les

expertsne peuvent procéder qu'au nombre de trois, ce n'est pas par exception
àla disposition finale de notre art. 303 ; c'est parce que le législateur a voulu

confierau tribunal seul, et non aux parties, le choix des experts qui mettront

peut-êtrela justice sur les traces d'un crime. Les tribunaux n'ont le droit de
confierune mission à un expert unique que suivant la distinction proposée
plushaut, à moins que la loi ne leur en donne l'autorisation en termes ex-

près,par exemple dans le cas prévu par l'art. 955 du Code de proc, relative-

mentà l'estimation des biens immeubles appartenant à des mineurs (V. aussi

l'art. 978 C. pr.).
Les parties qui nomment un expert unique ont pour but de gagner du

tempset surtout de diminuer les frais (V. l'art. 319 ci-après). Mais les parties
nepeuvent convenir de s'en rapporter à un expert que si elles sont majeures
etmaîtresses de leurs droits. En effet, la présence de trois experts offre une

garantiedont on ne peut priver les incapables, et à laquelle ils ne peuvent
renoncer eux-mêmes.

La loi exige que les experts soient nommés ou choisis en nombre impair, un
outrois, jamais deux. Autrement on n'atteindrait pas le but d'économie et de

céléritéque je signalais à l'instant. Cette nécessité de choisir les experts en

nombreimpair, un ou trois, a été présentée, dans l'exposé des motifs de ce

titre, comme une heureuse innovation. Autrefois, en effet, les parties pouvaient
nommerchacune un expert qui, dans l'usage, prenait la défense de celle qui
l'avaitchoisi. Les deux experts se trouvaient presque toujours partagés, et l'on

n'arrivait à une solution que par la nomination et sur le rapport d'un troisième

expert.Cette manière de procéder entraînait des frais et une perte de temps
considérables.Les parties devaient d'abord convenir du choix des premiers ex-

perts,qui procédaient à leurs opérations et faisaient un rapport par lequel ils

(1)C.de cass.,Rej., 16avril 1855(Dall., 1855,1, 203)et les diverses autorités citées
surcetarrêt. — Rej., 25 mai 1859(Dall., 1859, 1, 463). — Rej., 15juillet 1861 (Dall.,
1862,1, 31), - Rejt 14 mai 1872 Dall.,) 1873,1, 216). - Req. Rej., 18 mars 1873

(Sir.1873,1, 268).- Req. Rej., 15 juin 1874(Dall., 1876,1. 167),
I. 31
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se déclaraient partagés. Il fallait une nouvelle procédure pour s'entendre sur
la nomination du troisième expert, qui procédait à de nouvelles opérations

d'expertise suivies d'un second rapport. Aujourd'hui la procédure pour con-
venir de la nomination des experts a été abrégée: ils sont nommés ou choisis

sans signification d'écritures réciproques ; et comme ils sont nommés en

nombre impair, ils donneront toujours une solution à la question qui lent

est posée (1).

jg> > 515. Les art. 304, 305 et 306 s'occupent de la nomination oudu
choix des experts. ..

" Art. 304. Si, lors du jugement qui ordonne l'expertise, les parties se sont accordées

pour nommer les experts, le même jugement leur donnera acte de la nomination. »
« Art. 305. Si les experts ne sont pas convenus par les parties, le jugement ordonnera

qu'elles seront tenues d'en nommer dans les trois jours de la signification ; sinon, qu'il sera
procédé a l'opération par les experts qui seront nommés d'office par le même jugement.

" Ce même jugement nommera le juge-commissaire, qui recevra le serment des
experts convenus ou nommés d'office : pourra néanmoins le tribunal ordonner que-les

experts prêteront leur serment devant le juge de paix du canton où ils procéderont"
« Art. 306. Dans le délai ci-dessus, les parties qui se seront accordées pour la nomi-

nation des experts en feront leur déclaration au greffe. »

Vous voyez que les parties choisissent ou acceptent des experts ; ils neleur

sont pas imposés malgré elles. La lecture des art. 304, 305 et 306 expliqué
clairement comment on procède au choix ou à cette indication d'experts,et

comment la préférence est laissée à la volonté des parties.
Le choix des experts avant le jugement peut être contenu ou dans unedé-

claration faite au greffe par les parties assistées de leurs avoués, ou dansdes

conclusions ; l'indication peut aussi en être faite verbalement à l'audience par
les avoués ou par les avocats assistés des avoués. Lorsque les parties n'ont pas
fait leur choix avant le jugement, le tribunal ordonne qu'elles nommeront des

experts dans les trois jours de la signification. De quelle signification est-il ques-
tion ici? On pourrait croire, au premier abord, que l'art. 305 parle dela si-

gnification à partie, puisqu'il s'agit d'un choix personnel aux parties. Mais,
dans le silence de la loi, nous devons nous référer aux règles générales enma-

tière de signification. Or, d'après l'art. 147 de notre Code, les jugements con-

tradictoires, qui ne contiennent pas de condamnation, ne sont pas signifiés»

partie. Cette règle doit s'appliquer même quand le jugement d'avant faire

droit impose aux parties l'obligation de faire quelque chose ; le délai couru

donc à partir de la signification du jugement aux avoués, qui en feront con-

naître à leurs clients la portée et les conséquences.
Le délai de trois jours ne court pas toujours de la signification. Ainsi, lorsque

le jugement qui nomme les experts est par défaut, le délai de trois jours ne
court que du jour de l'expiration du délai de l'opposition ; si l'opposition aété

formée, il court du jour de la signification du jugement de débouté d'opposi-
tion ; si le jugement a été frappé d'appel, du jour de la signification del'arrêt

confirmatif. On ne considère même pas ce délai de trois jours, quelque soit

(1) Contrà, C. de Nîmes, 1erjuillet 1835(Dall., Rép., v° Expert., n° 76).
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sonpoint de départ, comme un délai de rigueur. Les parties seront admises
à choisir des experts tant que ceux qui ont été nommés par le tribunal n'ont

pasprêté serment. Ne vaut-il pas mieux que les difficultés soient appréciées
par des personnes ayant la confiance des parties ?

« Art. 307. Après l'expiration du délai ci-dessus la partie, la plus diligente prendra
l'ordonnancedu juge, et fera sommation aux experts nommés par les parties ou d'office,
pourfaire leur serment, sans qu'il soit nécessaire que les parties y soient présentes. »

Les experts prêtent serment de bien remplir la mission qui leur est confiée.
Maisle serment de l'expert n'est point prescrit à peine de nullité. Aussi, dans
la pratique, notamment à Paris, on reconnaît aux parties majeures le droit
dedispenser du serment les experts qu'elles nomment ou qu'elles acceptent.
Onévite ainsi la perte de temps et les frais qu'occasionnerait la prestation du
serment.

g^-> 516. Avant d'examiner, avec les arts 308 à 314, les règles de la récu-
sationdes experts, nous devons nous demander s'il y a des personnes incapa-
blesd'être experts. La règle générale est, sans doute, que toute personne peut
êtrechoisie pour expert. Cette règle souffre cependant des exceptions ; ainsi,
l'interdit que son état mental empêche de se livrer à une appréciation, le con-
damnéà une peine emportant la dégradation civique (art. 28 et 34 C. pr.),
lescondamnés privés par le jugement de police correctionnelle des droits
énoncésen l'art. 42 du Code pénal, toutes ces personnes ne peuvent certai-
nementpas remplir la mission d'expert.

Maisune femme, un mineur, un étranger, sont-ils capables d'être d'experts ?
D'abordil me semble difficile de défendre aux parties de les choisir comme

experts.La mission qui leur est confiée est alors une sorte de mandat, et il
n'estpas douteux qu'une femme, un mineur, un étranger, ne puissent rece-
voirun mandat dès que la loi ne le défend pas.

Jevais plus loin : les juges peuvent même leur confier une expertise. Sans
doutele tribunal ne devrait pas, sans nécessité, confier plutôt une expertise à
la femme, au mineur, à l'étranger qu'à un Français majeur qui présenterait
lesmêmes garanties. Mais, dans plusieurs circonstances, les femmes ne sont-
ellespas les plus aptes à résoudre les questions qui embarrassent les juges,
s'il s'agit, par exemple, d'articles de toilette habituellement confectionnés par
desfemmes? N'est-il pas quelquefois plus convenable de confier certaines mis-
sionsà la sage-femme qu'au médecin ? Un ancien jurisconsulte, Brodeau, di-
saitpositivement dans son Commentaire sur l'art. 185 de la commune de Paris,
relatif aux experts : Cuilibet perito in sua arte credendum etiam rusticis et mu-

lieribus.On objecte que les art. 34 et 42 du Code pénal semblent assimiler les
fonctions d'experts à celles de témoins instrumentaires ; or, cette dernière
qualiténe peut appartenir qu'à des citoyens français, c'est-à-dire à des natio-
naux, majeurs et du sexe masculin (L. du 25 ventôse an XI, art. 9.) Mais
l'art. 34(C. P.) n'assimile pas plus la qualité d'expert à celle de témoin instru-

mentaire qu'à celle de témoin en justice : et la femme peut certainement
faireune déposition devant un tribunal (1).

(1)« Ar. 34. C. pén. : La dégradation civique consiste :... 3° dans l'incapacité d'être
juré expert, d'être employé comme témoin dans les actes et de déposeren justice...
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L'art. 56 du Code civil donne aux sages-femmes le droit de faire la dé-
claration de la naissance, quoiqu'elles ne puissent être témoins instrumentai-
res de l'acte; et cependant la déclaration a plus d'importance que l'assistance
en qualité de témoin. Ainsi, la loi qui n'admet pas la femme comme témoin
de l'acte, l'appelle cependant à y concourir, si sa position et ses lumières
rendent son concours utile.

Mais les experts, dira-t-on, rédigent un procès-verbal qui a une certaine
authenticité ; il fait foi de sa date à l'égard des tiers ; on décide généralement

qu'il fait foi jusqu'à inscription de faux de ce que les experts attestent ex

propriis sensibus. Confiera-t-on la rédaction d'un acte aussi grave à une

femme, à un mineur, à un étranger ? Cette objection me parait plus sérieuse

que les précédentes, mais on peut la lever en étendant ici la disposition du

deuxième alinéa de l'art. 317, c'est-à-dire en permettant aux juges d'ordonner

que le procès-verbal sera rédigé par le greffier du juge de paix du lieu oùla
femme, le mineur, l'étranger, auront procédé comme experts.

Dans l'opinion qui refuse à la femme; au mineur, à l'étranger la capacité
d'être expert, on reconnaît cependant l'utilité d'avoir recours à leurs lumières
en certaines circonstances, et on permet de les adjoindre aux experts, afinde
les déclarer et les diriger. Mais alors que deviennent les experts titulaires ? De

simples rédacteurs du rapport. Je préfère en confier la rédaction au greffier
de la justice de paix.

Mais, je le répète, ce n'est que dans le cas d'absolue nécessité que le tri-
bunal devait recourir à la femme, au mineur, à l'étranger, pour leur confier
des expertises (1).

^-* 517. Venons maintenant aux récusations.

« Art. 310. Les experts pourront être récusés par les motifs pour lesquels lestémoins
peuvent être reprochés.

"

Sous l'ordonnance de 1667, on admettait, comme causes de récusationdes

experts, et les causes de reproche contre les témoins, et les causes de récusa-

tion contre les juges. L'art. 310 n'a assimilé les experts qu'aux témoins quant
aux causes de récusation. Les explications données sur l'art. 283, relatif aux
causes de reproche, doivent donc s'appliquer aux causes de récusation contre
les experts (Voy. n°s 499 et suiv.).

Quand et comment les causes de récusation pourront-elle être proposées?

Les articles suivants répondent à cette question.

« Art. 308. Les récusations ne pourront être proposées que contre les experts nommés
d'office, à moins que les causes n'en soient survenues depuis la nomination etavantle
serment. » .. ....

La loi fait une distinction. Les experts nommés d'office peuvent être recusés
même pour des causes antérieures à leur nomination. Mais les experts choisis

par les parties ne sont récusables que pour des causes survenues postérieure-

(1) A l'égard de l'étranger, voir Cass., 16 décembre 1817 (Dall., 1847, Tables,v°
Etranger, n° 6).
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mentà leur nomination. En effet, en les choisissant, les parties ont couvert les

causesderécusation qui existaient antérieurement dansla personne des experts.
Urne semble encore raisonnable d'admettre la récusation pour des causes

antérieures à la nomination, lorsqu'elles n'ont pu être connues des parties.
Dans les deux hypothèses, que les experts soient nommés d'office ou choi-

sispar les parties, le droit de récusation cesse contre l'expert qui a prêté
serment.

« Art. 309. La partie qui aura des moyens de récusation à proposer sera tenue de le

fairedans les trois jours de la nomination, par un simple acte signé d'elle ou de son

mandatairespécial, contenant les causes de récusation, et les preuves, si elle en a, ou
l'offrede les vérifier par témoins : le délai ci-dessus expiré, la récusation ne pourra être

proposée,et l'expert prêtera serment au jour indiqué par la sommation. »

Dansles trois jours de la nomination. Quelques auteurs font courir ce délai
dujour de la signification du jugement, parce que c'est alors seulement que
la nomination est connue. Il est possible d'admettre une semblable inter-

prétation. On peut regretter que le législateur ait restreint à ce point le délai

pourles récusations, mais les termes de l'art. 308 sont formels : Dans les trois

joursdela nomination. La nomination est faite dans le jugement, la récusation
doit avoir lieu dans les trois jours de la prononciation de ce jugement (1).
Lesparties seront prévenues par leurs avoués.

Seulement nous n'appliquerons cette disposition de l'art. 307 qu'aux motifs
derécusation antérieurs à la nomination. Quant aux causes de récusation pos-
térieures à la nomination, postérieures peut-être aux trois jours qui suivent
la nomination, elles ne tombent pas sous l'application de l'art. 309.

« Art. 311. La récusation contestée sera jugée sommairement à l'audience, sur un
simpleacte, et sur les conclusions du ministère public; les juges pourront ordonner
lapreuvepar témoins, laquelle sera faite dans la formé ci-après prescrite pour les
enquêtessommaires. »

Jerenvoie au titre des Matières sommaires pour l'explication des mots jugée

sommairement,et pour l'observation des formes des enquêtes sommaires.

«Art. 312. Le jugement sur la récusation sera exécutoire, nonobstant l'appel. "

Nousverrons plus tard (art. 457) que l'appel suspend ordinairement l'exécu-
tion du jugement. L'art. 312 contient une exception à cette règle. Mais le juge-
mentqui statue sur la récusation des experts sera-t-il toujours susceptible d'ap-

pel? Quelques auteurs, se fondant soit sur les termes de l'art. 312, soit sur un
argument d'analogie tiré de l'art. 371 du Code de proc, relatif à la récusation
desjuges, décident que le jugement qui statue sur la récusation des experts
peut toujours être frappé d'appel. Je ne puis partager cette opinion. En prin-
cipe,les contestations accessoires, les incidents, suivent le sort du procès prin-
cipal,à moins que la loi n'ordonne le contraire. Lors donc que le procès prin-

(1)C. de Metz, 25 mars ,1812(Dall., Rép., v° Expert, n° 97). — Contrà, Montpellier,
17avril 1822.— Nancy, 11 novembre 1841. — Aix, 9 décembre 1835 (Dall., eod.,
n°139)._ Paris, 5 mai 1875(Dall, 1876)2, 120),
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cipal sera de nature à être jugé en dernier ressort, le jugement de l'instance
accessoire relative à la récusation des experts ne sera pas susceptible d'appel;
ce jugement pourra, au contraire, être attaqué par la voie de l'appel, si leju-
gement du fond doit être lui-même rendu en premier ressort. C'est avec cette
distinction qu'il faut appliquer notre art. 312. Quant à l'art. 391, en vertudu-

quel on peut toujours appeler du jugement qui statue sur la récusation des

juges, il contient une disposition toute spéciale basée sur l'importance de
l'incident qui met en jeu la dignité du juge; mais les experts ne sont pasdans
une position aussi élevée. Il n'y a donc pas lieu de leur appliquer par analogie
la disposition exceptionnelle de l'art. 391.

" Art. 313.Si la récusation est admise, il sera d'office, par le mêmejugement, nommé
un nouvel expert ou de nouveaux experts à la place de celui ou de ceux récusés.»

Ce nouvel expert ou ces nouveaux experts nommés par le jugement qui
admet la récusation des premiers, ne sont pas plus que les premiers imposés
aux parties. Le jugement doit toujours leur réserver le droit d'en choisir d'au-
tres, conformément aux art. 305, 1er alinéa, et 306. Ces nouveaux experts
sont d'ailleurs aussi récusables que les premiers ; et on pourrait prouver par
témoins les causes de récusation proposées contre les seconds ou subséquents
experts. ...

« Art. 314. Si la récusation est rejetée, la partie qui l'aura faite sera condamnéeen
tels dommageset intérêts qu'il appartiendra, même envers l'expert s'il le requiert.
mais, dans ce dernier cas, il ne pourra demeurer expert. »

La partie qui a formé à tort la récusation est exposée à deux demandesen

dommages et intérêts : l'une, de la part de son adversaire à raison du préju-
dice causé par la demande en récusation, ne fût-ce que pour la pertede

temps ; l'autre, de la part de l'expert, mais seulement si cette demandeest
fondée sur des motifs injurieux pour l'expert.

Mais si l'expert demande des dommages et intérêts, quel que soit lé résultat
de cette demande, il ne peut plus demeurer expert. En effet, il s'est constitué
l'adversaire d'une des parties, et ne se trouve plus dans les conditions d'im-

partialité nécessaires pour bien remplir sa mission.

—> 518. « Art. 316. Si quelque expert n'accepte point la nomination, ounese
présente point, soit pour le serment, soit pour l'expertise, aux jour et heure indiqués,
les parties s'accorderont sur-le-champ pour en nommer un autre à sa place; sinonla
nomination pourra être faite d'office par le tribunal.

« L'expert qui, après avoir prêté serment, ne remplira pas sa mission, pourraàêtre
condamné par le tribunal qui l'avait commis, à tous les frais frustratoires et mêmeaux
dommageset intérêts, s'il y échet. »

La fonction d'expert n'est pas obligatoire. L'expert nommé d'office ou choisi
par les parties peut refuser d'accepter, soit expressément, soit même tacite-

ment en ne se présentant pas pour prêter serment. Mais, quand il a accepté
(et la prestation de serment entraîne acceptation), l'expert est obligé.de rem-
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plir la mission qui lui est confiée. Son refus tardif l'exposerait à être condamné

àdes dommages et intérêts, si ce refus causait un préjudice aux parties ou à

l'une d'elles : dans tous les cas, il devrait payer les frais occasionnés par son

refus tardif, sauf empêchement légitime, par maladie ou autre cause que le

tribunal apprécierait.
Sil'expert a été condamné aux frais ou à des dommages et intérêts sans

avoir été entendu ni appelé, il paraît difficile de lui accorder la voie de l'op-

position contre le jugement qui l'a condamné (1). Cette voie est accordée au

défaillant ; et celui qui n'a pas été appelé n'est pas défaillant. J'aimerais mieux

lui permettre de se pourvoir en cassation (2).

P-» 519. Dès que les experts auront prêté le serment dont nous avons

parlé sur l'art. 305, les opérations de l'expertise commenceront.

" Art. 315. Le procès-verbal de prestation de serment contiendra indication, par les

experts,du lieu et des jour et heure de leur opération.
«En cas de présence des parties ou de leurs avoués, cette indication vaudra som-

mation.
«En cas d'absence, il sera fait sommation aux parties, par acte d'avoué, de se trou-

verauxjour et heure que les experts auront indiqués. »

La loi indique les moyens de faire connaître aux parties le jour où les experts

procèdent à leurs opérations. Il est important que les deux parties soient en

présenceou soient représentées, afin que les experts entendent leurs explica-
tionscontradictoires, s'il y a lieu. Mais, si les opérations durent plusieurs jours
ouplusieurs vacations, la loi, par mesure d'économie, défend de signifier des

sommations nouvelles pour les jours ou les vacations qui suivent (art. 1034

C.pr.).

«Art. 317. Le jugement qui aura ordonné le rapport, et les pièces nécessaires, seront
remisaux experts ; les parties pourront faire tels dires et réquisitions qu'elles jugeront
convenables: il en sera fait mention dans le rapport ; il sera rédigé sur le lieu conten-

tieux,ou dans le lieu et aux jour et heure qui seront indiqués par les experts.
« La rédaction sera écrite par un des experts et signée par tous : s'ils ne savent

pastous écrire, elle sera écrite et signée par le greffier de la justice de paix du lieu
oùils auront procédé. »

Vous voyez comment procèdent les experts. Porteurs du jugement, dont la

copieleur est remise sans leur être signifiée, et des pièces nécessaires qui va-
rient suivant les circonstances, ils se rendent sur les lieux contentieux au jour
fixé conformément à l'art. 315, 1er alinéa. Là ils trouvent les parties, écoutent
et constatent leurs dires et réquisitions.

Il (le rapport) sera rédigé sur le lieu contentieux, ou dans le lieu et aux jour et
heurequi seront indiqués par les experts. L'ordonnance de 1667 n'exigeait pas
la rédaction sur le lieu contentieux, de peur que le séjour des experts, des par-

ties
et du juge loin de leur domicile, ne se prolongeât démesurément, et n'oc-

casionnât des frais considérables. Toutefois à Paris, d'après l'art. 185 de la cou-

(1) V. par analogie Cass., 30 novembre 1823, et 30 août 1824 (Dall., Rép., v° Avoué,

n°s293et 294).
(2) Contrà, Cass., 7 août 1872 (Dall., 1872, 1, 292).
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tume, on exigeait la rédaction du rapport d'experts sur le lieu contentieux. Cette
décision, qui s'appuyait notamment, au rapport de Jousse (Commentairede
l'ordonnance de 1667, titre XXI, art. 12), sur un arrêt de; règlement du parlement
de Paris du 26 août 1704, paraissait fondée sur la crainte que les experts

ne

se laissassent plus tard influencer et ne changeassent leur décision. Cepen-
dant, en fait, les experts se contentaient souvent de prendre de simples notes,
et, avec le consentement exprès des parties, remettaient la rédaction à une
époque ultérieure. L'art. 317 a voulu consacrer cette pratique.

La rédaction sera écrite par un des experts et signée par tous. Autrefois, dans

quelques juridictions, la rédaction des rapports d'experts était exclusive-
ment confiée à des personnes qui portaient le nom de greffiers de l'écritoire.
Ces charges n'existent plus : l'un des experts rédige le rapport, et tous le si-

gnent. Toutefois le greffier de la justice de paix est chargé de cette rédaction
non seulement si aucun des experts ne sait écrire, mais même si un seul
d'entre eux ne sait pas écrire. Cedernier, en effet, ne pourrait contrôleurle
procès-verbal que dresserait un autre expert avec lequel il ne serait peut-être

pas d'accord. Aussi remet-on la rédaction à un tiers désintéressé, au greffier
de la justice de paix.

Les experts ne peuvent faire une enquête ; mais ils peuvent entendre cer-
taines personnes à titre de renseignements, si cette condition est utile ou

nécessaire pour former leur conviction (1).

520. « Art. 318. Les experts dresseront un seul rapport ; ils ne formeront qu'unseul
avis à la pluralité des voix.

« Ils indiqueront néanmoins, en cas d'avis différents, les motifs des divers avis,sans
faire connaître quel a été l'avis personnel de chacun d'eux. »

L'art. 318 a trait principalement à la partie du rapport relative à l'avis, à

l'appréciation des experts. La loi, innovant à cet égard, exige, par mesure

d'économie, qu'il ne soit dressé qu'un seul rapport à la pluralité des voix.Seu
lement on indiquera s'il y a eu unanimité, ou bien une majorité et une mino-
rité. Dans ce dernier cas, le rapport contiendra les motifs des divers avis.Le

tribunal aura, en effet, plus ou moins de confiance dans le rapport suivantces

diverses circonstances ; il doit connaître aussi les différents avis et les motifs
sur lesquels ils sont appuyés ; car le tribunal pourrait très bien adopter l'avis

de la minorité s'il lui paraissait fondé sur de meilleures raisons (Voys.d'ail-
leurs l'art. 333 ci-après).

Mais, quand les avis sont différents, le rapport ne doit pas faire connaître

quel a été l'avis personnel de chaque expert, On comprend très bien le motif
de cette disposition, qui a été cependant critiquée. La loi n'a pas voulu que
les parties ou leurs avocats discutassent le mérite des experts, la supériorité
de l'un sur l'autre, afin de faire prévaloir l'avis que chaque partie trouve le

plus conforme à sa cause. En un mot, on. critiquera les avis, mais nonles

personnes. Peut-être aussi a-t-on redouté le ressentiment d'un plaideur contre
celui ou ceux des experts qui ont conclu contre lui. Quoiqu'il en soit,laloi
est formelle. L'avis personnel de chaque expert doit rester inconnu, quand
la décision des experts n'est pas prise' à l'unanimité.

(1) Cass.,Rej., 31 juillet 1872(Dall., 1873, 1,489).
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Le rapport a par lui-même une date certaine. Dressé par des tiers désinté-

ressés,investis temporairement d'une mission de confiance, il a une sorte de

caractère authentiqne. On admet généralement qu'il fait foi jusqu'à inscrip-

tion de faux pour tout ce que les experts attestent ex propriis sensibus ; mais il

estévident qu'il n'a pas la même valeur, la même autorité pour la partie du

rapport relative à leur avis (Voy. art. 323), c'est-à-dire aux conséquences qu'ils

tirent de faits matériels qu'ils ont constatés.

«Art. 319. La minute du rapport sera déposée au greffe du tribunal qui aura ordonné

l'expertise,sans nouveau serment de la part des experts ; leurs vacations seront taxées

parle président au bas de la minute ; et il en sera délivré exécutoire contre la partie

quiaura requis l'expertise, ou qui l'aura poursuivie, si elle a été ordonnée d'office. »

Leurs vacations seront taxées.. Le président suit, pour cette taxe, les dispo-
sitions des art. 149 et suiv. du tarif.

L'exécutoire est délivré contré la partie qui à requis l'expertise ou qui l'a

poursuivie, et l'expert peut demander à cette partie le payement de ses hono-

raires, même pendant le cours du procès principal. Quand l'instance est ter-

minée, il a encore le droit de demander son salaire à la partie qui n'a ni

demandéni poursuivi l'expertise, mais qui, ayant perdu son procès, a été con-

damnée aux frais. Quand la partie qui a demandé et poursuivi l'expertise est

insolvable, et qu'elle a perdu le procès, l'expert pourrait-il recourir contre

l'autre partie qui gagne le procès, et qui s'était opposée à l'expertise ? Il est

difficile de trouver une raison de déclarer cette partie solidaire avec l'autre

pour le payement des frais des experts, ils n'auront pas de recours contre
elle(1). Les experts qui craindront ce résultat pourront, comme dans l'ancien

droit, exiger de la partie qui requiert ou poursuit l'expertise, la consignation
préalable des frais de l'expertise. J'ai supposé jusqu'à présent que l'expertise
avait été demandée ou poursuivie par l'une des parties malgré la résistance de

l'autre; si, au contraire, l'expertise avait été démandée ou si les experts
avaient été choisis par les deux parties, l'expert a une action solidaire contre
lesdeux parties, comme ayant reçu d'elles un mandat pour une affaire com-

mune (art. 2002 C. C).

« Art. 320. En cas de retard ou de refus de la part des experts de déposer leur rap-
port, ils pourront être assignés à trois jours, sans préliminaire de conciliation, par-
devantle tribunal qui les aura commis pour se voir condamner, même par corps, s'il y
échet,à faire ledit dépôt; il y sera statué sommairement et sans instruction. »

Cettevoie rigoureuse n'est plus ouverte contre l'expert, depuis la suppression
dela contrainte par corps.

« Art. 321. Le rapport sera levé et signifié à avoué par la partie la plus diligente ;

l'audiencesera poursuivie sur un simple acte. »

Sur un simple acte. Le législateur n'admet donc pas que le mérite du rap-
port soit discuté dans des écritures que les parties se signifieraient mutuelle-

(1) C. de Paris, 22 juin 1848 (Dall., 1849, 2, 234). — Besançon, 22 décembre 1874
(Dall.,1877,2, 103). - Contrà, Rennes, 25 janvier 1844 (Dall., 1845, 2, 158).
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ment. La discussion du rapport n'aura lieu que dans les plaidoiries. Mais,dit-
on, le rapport peut soulever plus de difficultés qu'une affaire ordinaire oules
écritures sont autorisées. Cette objection ne saurait prévaloir contre le texte
de l'art. 321. Seulement, si la partie croit utile ou nécessaire de développer
par écrit les moyens qu'elle présente pour soutenir ou attaquer le rapport, elle
est toujours libre de signifier des écritures à ses frais. Les dispositions par les

quelles la loi défend de signifier des écritures indiquent seulement que ces-
écritures, quelle que soit l'issue du procès, ne passeront point en taxe.

Mais, sans signifier d'écritures, il faut toujours que les parties concluent soit
à l'homologation, soit au rejet du rapport.

« Art. 322. Si lesjuges ne trouvent point dansle rapport des éclaircissementssuffi-
sants, ils pourront ordonner d'office une nouvelle expertise par un ou plusieursexperts
qu'ils nommeront égalementd'office, et qui pourront demander auxprécédentsexperts
les renseignements qu'ils trouveront convenables. »

Le tribunal peut ordonner une expertise nouvelle, mais les partiesn'ont

pas le droit de l'exiger. On a même soutenu que les parties ne pouvaient con-
clure à cette nouvelle expertise d'office. Mais quelle serait la sanction decette

prohibition, que la loi d'ailleurs ne prononce pas (1) ?
Un ou plusieurs experts. De ce mot plusieurs, on a tiré la conséquenceque

le tribunal pouvait nommer deux experts aussi bien qu'un ou trois. Maisces
termes ne sont pas assez exprès, et je n'aperçois aucune raison, pour déroger
à la règle si sage de l'art. 303, qui veut que les experts soient nommés en
nombre impair.

Le tribunal qui ordonne une nouvelle expertise peut nommer les mêmes
experts pour faire un rapport plus approfondi. Il pourrait même les appeler
à l'audience pour donner verbalement des explications sur les points qui n'ont
pas paru assez explicites au tribunal ; mais ce dernier moyen n'est licite que;;
si les experts ont été d'avis unanime; autrement on ferait connaître l'opinion
personnelle de chacun d'eux, contrairement à l'art. 318.

Qu'ils nommeront également d'office. La loi ne laisse point ici aux partiesle
droit de choisir elles-mêmes de nouveaux experts à la place de ceux que le tri-
bunal a désignés. Les juges ont donc le choix exclusif des experts auxquelsla
seconde expertise est confiée. Il est possible, en effet, qu'il soit nécessaired'or-
donner une expertise nouvelle, parce que les parties ont choisi, la première
fois, des experts qui n'avaient pas les lumières ou l'intégrité nécessaire pour
influer sur la conviction du tribunal. Or, les parties libres de choisir les nou-

veaux experts pourraient nommer les mêmes, ou d'autres qui ne présente-
raient pas plus de garanties que les premiers, et qui n'apporteraient pasau

tribunal plus d'éléments de conviction.

521. « Art. 323. Les juges ne sont point astreints à suivre les avis des experts,si
leur conviction s'y oppose. »

Les experts ne donnent qu'un avis : les juges ont le droit, en motivantleur
décision, de statuer dans le sens opposé au rapport. Ils peuvent aussi, après

(1) Contrà, C. de Bourges, 6 décembre 1815(Dall., Rép., v° Expert, n° 297).
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uneseconde expertise, aux termes de l'art. 322, adopter l'avis des premiers

experts,qu'ils avaient d'abord trouvé insuffisant, quoique les seconds experts
aientexprimé un avis contraire.

Vousavez pu remarquer que la loi ne prononçait pas expressément de nul-

litépour l'inobservation des formalités relatives aux rapports d'experts. Les

dispositionsde ce titre ne sont donc point, en général, prescrites à peine de

nullité,à moins que la formalité omise ne doive être regardée comme substan-

tielle.Elle aura ce caractère si l'expertise, sans cette formalité, cesse d'être

probante,ou ne remplit pas le but pour lequel elle a été ordonnée. Ainsi on

annulele rapport fait par un expert incapable, par un expert seul, quand

plusieursont été nommés ou choisis, ou en présence d'une seule partie quand
l'autren'a pas été appelée (1), etc. *

TITRE XV

DE L'INTERROGATOIRE SUR FAITS ET ARTICLES.

$^-> 522. A la différence des moyens de preuve indiqués précédemment,
danslesquels le tribunal essaye d'arriver à la vérité par l'entremise de tierces

personnes,ici c'est de la bouche des parties elles-mêmes qu'on essaye d'obte-
nir la vérité. Sous ce rapport, le titre XV, comme l'art. 119, relatif à la com-

parutiondes parties, correspond, en procédure, à la matière de l'aveu judi-
ciaire,dans le Code civil.

" art. 324. Les parties peuvent, en toutes matières et en tout état de cause, demander
desefaire interroger respectivement sur faits et articles pertinents concernant seule-
mentla matière dont est question, sans retard de l'instruction ni du jugement. »

*
Lesparties peuvent... Toutes les parties, principales, intervenantes, deman-

deresses,défenderesses, peuvent requérir l'interrogatoire et y être soumises.
Maisl'interrogatoire d'un tiers n'est pas admis ; autrement on éluderait les pro-
hibitionsrelatives à la preuve testimoniale (V. n° 474) (2). Si même il apparais-
saitqu'une personne a été mise en cause sans être intéressée, et uniquement
pourqu'elle pût être interrogée, l'interrogatoire ne devrait pas être accordé.

Il faut que la partie interrogée soit capable ; ainsi le mineur non émancipé,
l'interdit, ne peuvent être soumis à l'interrogatoire sur faits et articles. Au-
trementleur aveu pourrait leur faire perdre des droits dont ils n'ont pas la

disposition.Quant au mineur émancipé, il peut être interrogé sur les faits re-
latifsà son administration.

Lafemme mariée, partie dans un procès, peut être interrogée sur faits et
articles.On doit même permettre de l'interroger dans les procès qui intéres-

sentla communauté, alors même que le mari seul est en cause. D'une part,
eneffet, elle est intéressée, éventuellement au moins, à la communauté, pour
lecasoù elle l'acceptera lors de sa dissolution. De plus, quoique le mari soit

(1)Cass.,Rej., 11 août 1873 (Dall., 1874, 1, 256).
(2)C. de Bordeaux, 24 janvier 1847 (Dall., 1849, 2, 159). — C. cass., Rej., 25 no-

vembre1861(Dall., 1862, 1, 131).
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le représentant de la communauté, la femme y a cependant des droits (1)
Sans retard de l'instruction ni du jugement. La loi ne veut pas que l'interro-

gatoire soit un moyen de gagner du temps.
Les tribunaux sont d'ailleurs juges souverains de la question de savoir s'il

a lieu à interrogatoire, et s'ils pourraient ou non retarder l'instruction et le

jugement (2).

« Art. 325. L'interrogatoire ne pourra être ordonné que sur requête contenant les
faits et par jugement rendu à l'audience ; il y sera procédé, soit devant le président,
devant un juge par lui commis. »

Cette requête n'est pas signifiée à l'adversaire, qui n'est pas appelé au juge-
ment par lequel l'interrogatoire sera ordonné (art. 79 du Tarif).

Ce jugement est même qualifié d'ordonnance dans l'art. 329. Ce jugement,
rendu sur la requête d'une seule partie, n'est pas susceptible d'opposition. Il

n'est pas par défaut ; on ne peut considérer comme défaillant celui qui n'a pas
été appelé (3). Ce jugement est-il susceptible d'appel ? Je ne le crois pas. Toit
la procédure de l'interrogatoire a un but spécial, celui dé faire poser à une

partie des questions imprévues et sur lesquelles elle ne puisse préparer ses

réponses. Ce but serait manqué si cette partie pouvait interjeter appel (4).Le
jugement qui rejetterait la demande d'un interrogatoire ne pourrait non plus
être frappé d'appel; car on ne peut refuser ce droit d'appel à une partie et

l'accorder à l'autre.
- La partie contre laquelle l'interrogatoire est ordonné peut, d'ailleurs, re-

fuser de répondre et faire apprécier les motifs de son refus soit en première
instance, soit en appel sur le fond.

Les art. 326, 327 et 328 se comprennent à la simple lecture.

« Art. 329. Vingt-quatre heures au moins avant l'interrogatoire, seront signifiéspar
le même exploit, à personne ou domicile, la requête et les ordonnances du tribunal, du

président ou du juge qui devra procéder à l'interrogatoire, avec assignation donnéepar
un huissier qu'il aura commis à cet effet. »

Ici apparaît une assignation par laquelle celui dont l'interrogatoire estor-
donné aura la connaissance officielle du jugement qui l'ordonne.

En assignant l'adversaire pour répondre à l'interrogatoire, il faut lui signi-
fier d'avance les faits sur lesquels il doit être interrogé.

Du reste, à côté de cette signification, qui met l'adversaire à même de pré-
parer ses réponses, et c'est là un des vices les plus grands de cette procédure,
la loi, dans l'art. 333, permet au juge-commissaire d'adresser d'office à la par-
tie, qui est interrogée, des questions non communiquées à l'avance.Maisces

(1) C. de Bruxelles, 4 février 1813 (Dall., Rép., v° Interrog., n° 15).

(2) C. de Besançon, 21 juin 1813. — Colmar, 11 juillet 1832. — Poitiers, 17 février1830
(Dall., Réf., v° Expert, n° 188).
(3) Voir nombre d'arrêts en sens divers (Dall., Rép., v° Interrog., n°s57et 58).

Cass., 9 février 1857. — (V. le Droit du 10 février 1857). — Bourges, 15,juin1850
(Dall., 1850, 2, 118).

(4) Après plusieurs fluctuations, la. jurisprudence a adopté ce système. C.deDijon,
5 janvier 1870, et Paris, 27 janvier 1870 ( Dall., 1870, 2, 137 et 138). —

Contrà,C.de

Lyon, 10 novembre 1871 (Dall., 1872, 2, 187).
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questionsadressées d'office, aux termes de la loi, sont, en réalité, le plus sou-

ventcommuniquées au juge au moyen de notes remises par celui qui a requis
l'interrogatoire. Si l'on n'est pas tout à fait dans les termes de la loi, il n'y a

aucuninconvénient réel dans cette manière de procéder, qui est le seul re-

mède,le seul correctif à la mauvaise disposition de l'art. 329.

523. Je n'ai plus guère à vous faire remarquer dans ce titre que l'art. 336 ;
eneffet, l'interrogatoire parait inapplicable dans le cas où l'une des parties
estun être moral, un corps, une association, qui ne pourra pas être soumise

àl'interrogatoire pour obtenir des aveux dont se prévaudrait l'adversaire. Un

pareilinterrogatoire est impossible : car le corps, l'être moral, ne peut être
soumisà une pareille procédure : l'art. 336 dispose qu'en ce cas, l'établisse-

ment,l'administration devra nommer un agent chargé de répondre pour elle.

Mais,comme cet agent ne peut pas, par son aveu, engager l'administration

parlaquelle il est commis, l'administration, qui lui confère le pouvoir de ré-

pondrepour elle, devra, dans ce pouvoir, expliquer et affirmer par écrit les

réponsesaux questions signifiées.
Telleest la disposition de l'art. 336 ; mais il est clair qu'alors il n'y a plus là

d'interrogatoire que le nom. Quand l'agent se présente muni, non pas d'un pou-
voirgénéral de répondre aux questions qui lui seront adressées, mais d'un

pouvoirspécial de faire telle ou telle réponse à telle ou telle question, de ne
faire qu'à des questions prévues des réponses également prévues, également
expliquéeset affirmées par écrit, il est clair qu'alors ce n'est pas un interro-

gatoire,que la comparution devant le juge est absolument illusoire, et qu'il
seraitbien plus simple que l'administration signifiât directement ses réponses
parun acte d'avoué à avoué, au lieu de présenter à l'interrogatoire un agent
quine sera qu'un écho tout à fait passif de la volonté de l'administration.

Laloi ajoute que, du reste, la partie et le juge auront toujours droit d'inter-

rogerl'agent sur les faits qui lui seront personnels. Mais alors on l'interroge
bienmoins comme partie que comme témoin ; la réponse d'un agent, d'un

administrateur, sur des faits auxquels il a directement pris part, ne peut pas
lier et obliger cette administration, comme l'aveu d'un particulier l'oblige et

l'engage; c'est ce qu'indique, d'ailleurs l'art. 336, qui dit: « Sans préjudice
defaire interroger les administrateurs et agents sur les faits qui leur seront

personnels,pour y avoir, par le tribunal, tel égard que de raison. » Expressions
absolumentinapplicables à un interrogatoire ordinaire, puisque l'interroga-
toirepeut conduire à des aveux, et que des aveux forment pleine preuve
contrecelui qui les a faits en justice.

524. La comparution personnelle des parties, dont nous avons parlé sur
l'art. 119 (V. n° 252) est, comme l'interrogatoire sur faits et articles, un moyen
deprovoquer l'aveu des parties. Mais il y a entre ces deux modes d'instruc-
tion desdifférences très sensibles.

Ainsi, 1° dans la comparution personnelle, le tribunal entier assiste et par-
ticipeà l'interrogatoire : au contraire, dans l'interrogatoire sur faits et arti-
cles, les questions sont posées par un seul juge, le président ou tout autre
membredu tribunal, et rapportées par lui sur un procès-verbal ;
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2° Dans le cas de l'art. 119, l'interrogatoire est public, il a lieu à l'audience;
dans les art. 324 et suivants, il est secret;

3° Dans le cas de l'art. 119, les deux parties sont en présence l'unede
l'autre ; chacune est là pour relever les mensonges, les aveux, les contradic-
tions qui peuvent échapper à son adversaire : dans l'interrogatoire sur faitset
articles, la partie qui a requis l'interrogatoire de son adversaire n'a pasdroit
d'y assister;

4° Enfin, dans le cas de comparution personnelle, les questions sont posées
à la partie sans avertissement, sans notification, sans communication préa-
lable : au contraire, dans l'interrogatoire sur faits et articles, la partie quidoit
être interrogée doit recevoir de son adversaire, au moins vingt-quatre heures
à l'avance, la liste, la notification des questions qui devront lui être posées
par le juge, sauf cependant à celui-ci la faculté d'y en ajouter de nouvelles,

Entre ces deux voies de procédure, qui toutes deux tendent à un mêmebut,
à un résultat identique, par des chemins différents, il est, je crois, difficile
d'hésiter sur la question de préférence que peut mériter l'une des deux. Ilest
clair que la chance d'obtenir la vérité est bien plus grande dans la compara,
tion personnelle autorisée par l'art. 119, dans celle qui met les parties enpré-
sence du tribunal, en présence du public, en présence l'une de l'autre; dam
celle qui les force à répondre sans préparation, et qui expose les mensonges
et les contradictions de chacune d'elles à être immédiatement signalés etre-
levés par l'autre.

En effet, comment s'expliquer, dans l'interrogatoire sur faits et articles,la
nécessité d'une communication, d'une notification préalable exigées par lar-
ticle 329? Uniquement, à ce qu'il semble, comme pouvant donner à la partie,
qui reçoit à l'avance l'avis des questions qui devront lui être faites, le temps
de méditer, de concerter ses réponses: parlons franchement, le temps, sielle
est de mauvaise foi, de combiner des mensonges. Pourquoi écarter d'ellela

présence de son adversaire ? Afin de lui épargner l'embarras d'un contradic-
teur en présence duquel elle ne s'écarterait pas impunément de la vérité.
Pourquoi, enfin, écarter la publicité, si ce n'est comme diminuant pourelle
l'embarras, la honte des contradictions, des tergiversations que la publicité
signalerait immédiatement ?

Enfin, peut-on croire qu'un procès-verbal, si fidèlement qu'il soit dressépar
le juge interrogateur, puisse équivaloir pour le tribunal à la puissance deses

souvenirs, à l'autorité des convictions qu'il aura personnellement puiséesdans
les réponses de la partie interrogée devant lui? Le procès-verbal dépeindra.
t-il, d'ailleurs, si fidèle que nous le supposions, toutes ces nuances, toutesces
variations de la physionomie, toutes ces inflexions de l'accent qui peuvent,
dans un si grand nombre de cas, servir de garantie à la vérité des réponses,
ou trahir, au contraire, les mensonges qui échappaient à la partie ?

Aussi on a été jusqu'à dire, en parlant de cette procédure du titre XV,que,
si jamais législateur se proposait pour problème le moyen le plus sûr denepas
atteindre la vérité, la marche suivie dans le titre XV lui en donnerait laplus
sûre de toutes les solutions. L'on est donc un peu embarrassé de savoir pour-
quoi le Code de procédure, en autorisant, à la différence du droit ancien,la
comparution personnelle des parties, a conservé cette procédure de l'interro-
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gatoiresur faits et articles. Son insertion dans le Code n'est-elle pas un effet

del'habitude, une tradition des mêmes principes, qui n'aurait pas dû survi-

vreà l'insertion de l'art. 119 dans le Code ?

Cependant une observation peut être utile ici. D'abord, la conséquence de

toutceci, c'est que les tribunaux ayant le choix, devront, en principe, préférer
lavoie de la comparution personnelle comme plus simple, plus rationnelle,

plusconvaincante, à la voie douteuse, équivoque, embarrassée de l'interro-

gatoiresur faits et articles.

Mais,dans certains cas, il peut arriver que la comparution personnelle soit

impossible; que l'extrême éloignement de la partie qu'il s'agit d'interroger,
ousurtout l'empêchement résultant, par exemple, d'une maladie grave, rende

absolument impossible l'application de l'art. 119, l'appel de cette partie de-

vantle tribunal et à l'audience publique. Alors, on pourra recourir à l'inter-

rogatoiresur faits et articles, et tirer quelque utilité de ce mode de procéder,

malgréses imperfections.

VINGT ET UNIÈME LEÇON

TITRE XVI

DES INCIDENTS.

525. En général, on entend par incidents, dans l'acception la plus large
du mot, tout ce qui vient entraver, arrêter, compliquer la discussion et le

jugementd'une instance. En ce sens, les exceptions dont parle le titre IX sont

desincidents ; les matières des titres X et suivants sont encore des incidents,
c'est-à-direque, quand la peuve demandée par l'une des parties est ordon-

néepar le tribunal, la procédure relative à la présentation de.cette preuve
vientsejeter à la traverse de l'instance et ajourner la décision du principal
pendantun temps plus ou moins long.

Ainsi, dans le titre IX, pour les exceptions, nous trouvons une première
classed'incidents ; dans les titres X jusqu'à XV inclusivement, une deuxième

espècede procédure incidente, appelée d'ordinaire incidents relativement
auxpreuves : dans le titre XVI nous trouvons encore des incidents et c'est

mêmela rubrique spéciale que la loi a donnée à ce titre ; mais ici ce mot

présenteun sens tout différent. Ce sont encore des causes qui peuvent, en

certainscas, venir entraver l'instance et ajourner le jugement du principal ;
je dis en certains cas, car cet effet n'aura pas toujours lieu. Mais il s'agit non

plusd'exceptions, non plus de preuves proposées pour établir la demande ou

ladéfenseprimitive ; il s'agit d'additions, de restrictions, de modifications ap-
portéespar l'une des parties aux conclusions qu'elle a prises jusque-là dans
sademandeou dans sa défense. Tel est l'objet de la première classe d'incidents
dont parle notre titre. Il s'agit, dans le premier paragraphe, de demandes
forméesdans le cours d'une instance, par l'une des parties qui se trouvent
encause, contre l'autre partie.
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Dans le deuxième paragraphe de ce titre, il s'agit d'une demande qui sur

vient, non pas de la part de l'une des deux parties qui sont en cause, mais de
la part d'un tiers, qui vient se porter, soit le défenseur de l'une d'elles
contre l'autre, soit l'adversaire de l'une d'elles, sans se faire le défenseur de

l'autre, soit enfin l'adversaire de toutes les deux à la fois. C'est ce qu'on ap-
pelle l'intervention.

Occupons-nous d'abord des demandes d'incidents proprement dites,c'est-à-
dire des demandes par lesquelles l'une des parties qui se trouvent en cause
vient augmenter, restreindre, modifier l'état de ses conclusions originaires.

536. § 1er. DES DEMANDESINCIDENTES. Une demande incidente peut être éga-
lement formée ou par le demandeur ou par le défendeur ; vous en avezla

preuve dans le § 2 de l'article 337, qui vous dit : Le défendeur à l'incident..ce

qui suppose clairement et avec raison, que chacune des parties peut être dé-
fenderesse à l'incident.

Dans quel cas le demandeur originaire forme-t-il une demande incidente ?
Ce peut être dans plusieurs buts differents ; par exemple, pour conclure aux

intérêts de la somme dont il s'était borné, dans l'exploit introductif, à deman-

der le principal ; ou bien pour conclure additionnellement à l'acquittement
des obligations qui n'étaient pas nées, qui n'existaient pas lors de sa demande

primitive, en supposant, bien entendu, que l'objet de ses conclusions nou-

velles soit en rapport, en connexité, avec l'objet de ses conclusions primitives.
Par exemple, la demande primitive avait pour but le payement des loyers dus

au propriétaire ; par une demande additionnelle, par des conclusions inciden-

tes, le propriétaire, le bailleur demandeur originaire, conclut au payment
des loyers échus depuis la demande principale, et pendant l'instruction du

procès : voilà encore une demande incidente dirigée par le demandeur:
*

Quant au défendeur originaire, il peut, d'une manière plus large encore,

former des demandes incidentes. Elles portent le nom de demandes recon-

ventionnelles. Le tribunal de cassation, dans ses observations sur le Codede

procédure, avait demandé que le droit de reconvention fût défini et limité.

Cette réclamation n'a pas été admise.

Autrefois, dans la procédure canonique, on permettait au défendeur defor-

mer reconventionnellement toute espèce de demandes, qu'elles se référassent

ou non à la demande principale. Mais, dans les juridictions laïques, l'art. 106
de la coutume de Paris soumettait la demande reconventionnelle à deux con-

ditions, il fallait qu'elle dépendît de la demande principale et lui sevit
de

défense. L'usage du Châtelet de Paris, l'art. 464 (C. P.) et la pratique moderne

paraissent se contenter de cette dernière condition.
*

Ainsi, Paul demande à Pierre le payement de dix pièces de vin in genere, sans

désignation spéciale de quantité ; Pierre forme une demande reconvention-

nelle, à l'effet d'obtenir de Paul le payement de six, huit ou dix pièces de vin

de telle qualité déterminée, que ledit Pierre prétend lui être dues par Paul

Comme les deux dettes ne sont pas des choses de même nature, c'est-à-dire que

le vin dû par l'un est de qualité indéterminée, et celui dû par l'autre de qua-

lité déterminée, il n'y a pas entre les deux dettes compensation légale et de

plein droit (art. 1291 C. civil) ; mais il y a tout au moins une compensation
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facultative,qui sert de défense à l'action principale, et devient ainsi là matière

d'unedemande reconventionnelle.
Parexemple encore, un locataire, poursuivi en payement de ses loyers, ré-

pondpar une demande incidente tendant à faire condamner le bailleur à exé-

cuter,dans la maison louée, les réparations que la loi met à la charge du bail-

leur: voilà une demande incidente connexe avec la demande principale par
l'identitéd'origine, car toutes deux dérivent d'un même contrat, du contrat
debail.

Il y a des demandes incidentes qui peuvent être formées, soit par le deman-

deur,soit par le défendeur originaires.
Ainsi le demandeur principal peut, pendant l'instance primitive, conclure

incidemment au payement des dommages et intérêts, à raison du préjudice
quelui causent des injures, des diffamations, des calomnies dont il a été

l'objetdans les plaidoiries ou dans les mémoires de ses adversaires. Et une
semblabledemande peut évidemment être formée aussi par le défendeur ori-

ginairequi se plaindrait également d'avoir été injurié, diffamé par le deman-

deur(V. l'art. 23, § 1 de la loi du 17 mai 1819 sur la presse).

327. Pourquoi admet-on le défendeur à proposer incidemment une action
reconventionnelle dans les cas indiqués ci-dessus, et surtout quel est pour lui
l'intérêt de pouvoir la proposer ? L'intérêt est double.

1°C'estque la demande incidente, aux termes de l'art. 48, est dispensée du

préliminaire de conciliation, ce qui offre l'avantage de la célérité.
2°C'estque la demande incidente, portée devant le tribunal saisi de l'action

principale,se dérobe par la même aux règles de la compétence ordinaire. Ainsi
mademandereconventionnelle aurait dû, si elle eût été formée par voie d'ac-
tionprincipale, être portée devant le tribunal du domicile du débiteur ; au

contraire,en la formant par voie d'action incidente, je la porte devant le tri-
bunalsaisi de l'action principale, et ce tribunal est précisément celui de mon

domicile,puisque dans l'action principale c'était moi qui étais le défendeur.

Pourquoi la loi autorise-t-elle, en faveur de la demande incidente, cette
doubledérogation aux principes ordinaires du droit ? C'est afin de terminer
parun seul et même jugement deux litiges qui auraient fait l'objet de deux
procédureset de deux jugements séparés et successifs.

Cetteutilité de la demande incidente une fois comprise, vous saisirez aisé-
mentles conditions que nous y imposons, savoir : que la demande incidente
présenteune connexité d'origine avec l'action principale, comme dans le cas
dedébatsentre le locateur et le locataire; ou bien, qu'elle serve au moins de
défenseà l'action principale, à l'origine de laquelle elle ne se rattache pas,
commedans le cas de reconvention ou de compensation.

Mais,si aucune de ces deux conditions n'existait, il n'y aurait pas matière à
unedemande incidente. Par exemple, Paul m'attaque en payement de 20,000
francs,dont il prétend que je suis son débiteur; dans le cours de cette action

Principale,pourrai-je former une demande incidente à l'effet de faire recon-
naîtrequej'ai un droit de passage sur le fonds de Paul ? Non, parce qu'il n'y
aentreson action principale et ma prétendue demande incidente aucun rap-
port,aucun lien, aucune connexité d'origine ; parce que, d'ailleurs, ma de-

I. 32
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mande à l'effet d'établir mon droit de passage ne peut point être une défense
pour repousser l'action par laquelle il réclame 20,000 francs. Pour une sem-
blable demande, il faudrait intenter une autre action principale.

jgfr > 528. « Art. 337. Les demandes incidentes seront formées par un simple
acte contenant les moyens et les conclusions, avec offre de communiquer les pièces

justificatives sur récépissé ou par dépôt au greffe. — Le défendeur à l'incident donnera
sa réponse par un simple acte. »

Les demandes principales se forment par une assignation à personne ouà
domicile. Ici la demande incidente, intentée par l'une des parties en cause
contre son adversaire, ne se forme ni par exploit à personne ou à domicile,ni
même par une requête, plus ou moins développée, contenant les moyens de
la demande ; les deux parties sont déjà en cause ; les deux parties, nous le

supposons du moins, ont chacune constitué avoué; la formalité de l'assignation
est donc absolument inutile ; la loi même, supposant qu'en général la de-
mande incidente sera secondaire, que la plupart de ses moyens seront com-
muns avec ceux de l'action principale, ne permet pas de la former parune

requête plus ou moins longue, et par là même plus ou moins coûteuse, mais

par un simple acte, pour lequel un droit fixe est déterminé par le tarif Elle

n'exige même pas, comme pour les exploits d'ajournement, qu'en signifiant
cet acte d'avoué à avoué, on donne aussi copie des pièces ou de la partiedes

pièces qui servent de base à la demande incidente; il suffira de faire offrede

communication, et cette communication, si l'adversaire la croit utile, aura

lieu dans les formes des art. 188 et suivants.
* Du reste, cette forme (par acte d'avoué à avoué) n'est pas prescrite à peine

de nullité (1).
*

Il résulte de notre premier alinéa, que la forme qu'il trace n'est applicable
qu'autant que les deux parties ont constitué avoué. Ainsi le demandeur,a né-

cessairement un avoué (art. 61). Mais supposez que le défendeur n'en ait pas
constitué: il suit de cet article, que le demandeur ne pourrait pas former
contre lui une demande incidente, sinon par un nouvel exploit dans lesfor-

mes de l'art. 61 : d'abord, parce que la loi désigne pour forme de cettede-
mande un acte d'avoué à avoué, et que, dans l'espèce, le défendeur n'aurait

pas d'avoué ; ensuite, parce qu'il est possible que le défendeur, qui n'a pas
voulu constituer avoué sur la demande principale, qui a consenti par là à se

laisser condamner par défaut sur cette demande, n'entende pas se laisser

condamner par défaut sur l'incident ; il est possible qu'il ait le désir et le

droit d'y défendre sérieusement (2).

LE DÉFENDEURA L'INCIDENTdonnera sa réponse par un simple acte. Ces expres-
sions générales sont celles que j'indiquais tout à l'heure, pour vous montrer
que la demande incidente peut aussi bien être dirigée par le défendeur que
par le demandeur originaires, que chacune des parties peut être tour àtour
défendeur à la demande incidente.

(1) C. de Poitiers, 13 février 1827. — Bourges, 10 décembre 1810 (Dall., Rèp.,v°In-
cident, n° 35).
(2) Cass., 21 février 1877(Dall., 1877, 1, 346).
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520. « Art. 338. Toutes demandes incidentes seront formées en même temps ; les
fraisdecelles qui seraient proposées postérieurement, et dont les causes auraient existé

à l'époque des premières, ne pourront être répétés. — Les demandes incidentes

serontjugées par préalable, s'il y a lieu ; et dans les affaires sur lesquelles il aurait
étéordonné une instruction par écrit, l'incident sera porté à l'audience, pour y être
statuéce qu'il appartiendra. »

Lepremier paragraphe est de pure précaution, et sa sanction est une sanction
detaxe: il ne faut pas que ce droit de former les demandes incidentes de-

vienne,pour l'une des parties, et notamment pour le défendeur, un moyen
d'ajournerindéfiniment la décision au principal, en élevant tour à tour inci-
dentsur incident. Ainsi, si vous avez en même temps trois ou quatre de-
mandesincidentes, vous devez les former toutes par un même acte et simul-

tanément,non pas à peine de déchéance du droit de les former plus tard,
maisà peine, au moins, de supporter les frais des demandes incidentes for-
méesaprès la première.

Jedis que ce n'est ici qu'une sanction de taxe et de tarif; cela est vrai, du
moinsen général, mais il est un cas où, faute d'avoir proposé simultanément
lesdivers chefs de demande, il y aurait déchéance du droit de les former plus
tard:ce cas est celui de l'art. 1346 du Code civil. D'après cet article, toutes
lesdemandes qui ne sont pas entièrement justifiées par écrit doivent être
forméespar un même exploit, et, dans l'espèce qui nous occupe, par un
acted'avoué à avoué, à peine de déchéance des autres. Des motifs de méfiance
contrela preuve testimoniale ont dicté cette disposition toute spéciale.

les demandesincidentes seront jugées par préalable (c'est-à-dire avant de sta-
tuersur le fond même de la demande), s'il y a lieu. Ces derniers mots vous

indiquent, d'ailleurs, que le tribunal pourrait aussi, suivant la nature des cas,
statuer,par un même jugement, et sur l'incident et sur le fond. Il y a un grand
nombrede demandes incidentes qui, par leur nature même, se refusent ab-
solumentà être jugées par préalable.

Ainsi, quand le bailleur qui a conclu d'abord contre son locataire au paye-
mentdes loyers, forme dans le cours de l'instance une demande incidente

pourobtenir le payement des loyers échus plus tard, il est clair que, comme
lacausedes deux demandes est absolument la même, on ne pourra juger par
préalablela demande incidente, on statuera par un même jugement et sur
lesloyers échus avant, et sur ceux échus depuis la demande principale.

Demême, si j'ai conclu d'abord par voie de demande principale en paye-
mentdes 20,000 francs que je prétends vous avoir prêtés, et qu'ensuite, par

unedemandeincidente, j'aie conclu aux intérêts, la condamnation aux inté-
rêtsne pourra pas être prononcée avant la condamnation au principal ; car
il faut bien s'assurer avant tout que vous êtes débiteur du principal. Voilà de
cescas où la demande incidente, par sa nature, par son objet même, ne
pourraêtre décidée que par le même jugement qui statue sur le principal.

Il est d'autres cas où elle peut en être isolée. Ainsi vous concluez contre moi
aupayement d'une somme de 20,000 francs ; incidemment, moi défendeur,

j'opposeà cette demande une demande reconventionnelle, une cause de com-
pensationpour 10 ou pour 15,000 francs ; si le tribunal croit que ma demande

reconventionnelle est mal fondée, que vous ne devez pas les 10 ou 15,000 francs
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que je réclame de vous par des conclusions incidentes, ma demande inci-
dente pourra être rejetée par préalable. Je dis préalable, parce qu'il est
possible que le tribunal, convaincu que là demande incidente doit être ré-
jetée, n'ait pas encore des lumières suffisantes, quant à la demande originaire
des 20,000 francs que le demandeur réclame, et que le défendeur refusede

payer. Voilà un de ces cas où le tribunal peut statuer par préalable sur la de-
mande incidente, lorsque le fond de l'affaire n'est point encore en état

Et dans les affaires sur lesquelles il aura été ordonné une instruction par écrit,
l'incident sera porté à l'audience pour être statué cequ'il appartiendra. On supposé
ici que, dans une affaire instruite par écrit, une demande incidente soit for-
mée par une des parties; cette demande incidente devra-t-elle, par cela seul
qu'elle survient dans le cours d'une instance écrite, être soumise aux mêmes
formalités que l'instruction du principal? La négative est évidente ; le princi-
pal peut être fort compliqué, et l'incident, au contraire, être de nature às'é-
claircir dès les premiers débats de l'audience publique : dans ce cas, la loidit
que l'incident sera porté à l'audience pour être statué ce qu'il appartiendra, c'est-
à-dire, soit pour être vidé, jugé de suite et par préalable, si la chose estpos-
sible, conformément aux premiers mots de notre paragraphe, soit, au con-
traire, dans le cas où l'incident présentera des caractères de complication
analogues à ceux du principal, pour être ordonné que l'incident sera joint au
principal et compris dans l'instruction écrite à laquelle la demande originaire
a été déjà assujettie.

530. § 2. DE L'INTERVENTION.A la rigueur l'intervention est bien aussi une

demande incidente ; c'est-à-dire qu'elle n'est pas introductive d'instance,
qu'elle survient dans le cours d'un procès déjà entamé ; mais à la différence
des demandes dont il est question dans les art. 337 et 338, l'intervention, au

lieu d'être formée par l'une des parties contre l'autre, est, au contraire, for-
mée par un tiers resté jusque-là étranger aux débats de la cause.

Ainsi, l'intervention est la survenance volontaire d'une tierce personne dans
des débats déjà entamés, venit inter litigantes (1).

L'intervention présente des caractères exceptionnels que nous avons remar-
qués en parlant des demandes incidentes, c'est-à-dire que, comme les deman-
des incidentes, l'intervention est dispensée du préliminaire de conciliation
(art. 48 et 49). En effet, puisque déjà la tentative de conciliation a été essayée,
et vainement essayée entre les deux parties principales, il y a bien peu depro-
habilité de succès pour une nouvelle tentative, alors que l'intervention d'un

tiers vient encore croiser les intérêts et multiplier les causes de froissement.
La loi, d'ailleurs, voulant, autant que possible, éviter que l'intervention nesoit
une cause de retard dans le jugement du procès, trouve encore dans cemotif
une raison de dispenser du préliminaire de conciliation.

(1)
* Si un tiers intéressé dans une instance n'y intervient pas, et que les partiesdela

causecraignent quece tiers n'attaque, par la tierce opposition, le jugement quandilsera
rendu, les parties ou l'une d'elles peuvent mettre ce tiers en cause, l'assigner endécla-
ration de jugement commun. La demande qui a pour but cette intervention;forcéeou

passive se fera dans la forme d'une demandeprincipale, par exploit d'ajournementLes
formes de notre paragraphe ne s'appliquent qu'à l'intervention volontaire.
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L'intervention fera souvent exception aux règles de la compétence : il arri-

verasouvent que l'intervention sera jugée recevable par le tribunal saisi de
la question principale, encore bien que ce tribunal fût incompétent ratione

personae,quant à la prétention de l'intervenant. Cette dispense des régies or-
dinaires de la compétence s'explique aisément, en remarquant que l'interven-
tionprésente ordinairement l'avantage de terminer deux procès par un seul

jugement.

581. La première et la plus importante question de la matière est celle-ci:

Quipeut intervenir et dans quels cas ? Toute intervention, c'est-à-dire toute
demandeformée, dans une instance entamée, par un tiers qui n'y figurait pas,
présentedonc avant tout au tribunal saisi de l'instance principale cette pre-
mière question à décider : L'intervention est-elle recevable ? L'intervenant
a-t-il qualité ?

D'abord, sont incontestablement recevables à intervenir dans un procès,
toutesles personnes qui auraient qualité pour former tierce opposition au ju-
gementqui doit terminer la contestation. Cela résulte de l'art. 466, qui, res-

treignant,en cause d'appel, la faculté d'intervenir, déclare qu'on ne recevra
l'intervention que de la part de ceux qui auraient droit de former tierce op-
positionà l'arrêt d'appel. Il résulte, à fortiori, que, quand on est en première
instance,on a droit d'intervenir par cela seul que, si le jugement venait à
êtrerendu, on aurait qualité pour former tierce opposition.

Etquels sont ceux qui ont qualité pour former tierce opposition? Vous en
trouvezl'indication dans l'art. 474. Ce sont ceux qui éprouveraient quelque
préjudice,par l'exécution d'un jugement rendu après des débats dans lesquels
ilsn'auraient pas figuré. Nous verrons, en expliquant cet article, qu'il peut
fortbien arriver, nonobstant les principes généraux du droit, que l'exécution
d'unjugement dans lequel je n'ai pas été partie, me cause un tort, un préju-
dice;dans ce cas, et ces deux conditions concourant, l'art. 474 me permet
d'attaquerce jugement par la tierce opposition. Or, dès lors que tel procès
pendantentre deux personnes pourrait, par le jugement qui le suivra, me

porterquelque préjudice, il est bien plus simple de me permettre d'interve-
nirdansle cours même de ce procès, précisément pour éviter d'avoir plus
tardà attaquer le jugement rendu en mon absence.

Ainsi le droit éventuel de former tierce opposition au jugement â interve-
nir est immédiatement, pour celui à qui ce droit appartiendrait, une cause
légitimed'intervention.

Maisl'art. 466, comme je vous l'ai dit, est un article restrictif spécialement
applicableau cas d'appel ; c'est en appel que l'art. 466 déclare non recevables
àintervenir tous ceux qui n'auraient pas qualité pour former plus tard tierce
opposition.Il suit de là que cette condition respective, imposée seulement en
caused'appel, par des motifs que nous verrons plus tard, est inapplicable en
premièreinstance ; c'est-à-dire qu'en première instance on peut être admis à

intervenir,encore bien qu'on n'ait pas qualité pour attaquer le jugement par
latierceopposition.

Quelquesexemples vont vous donner la preuve de ce que je dis.

Lagarantie, la qualité de garant peut être, en dehors de la règle que nous'
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venons de poser, une raison légitime d'intervention. Par exemple, j'ai cédéà
Primus une créance contre Secundus, je suis garant envers Primus de la réa-
lité de la créance cédée: supposez que Primus cessionnaire, agissant contreSe-
cundus, débiteur cédé, à l'effet d'obtenir son payement, Secundus contestela
réalité de la créance ; si Secundus triomphe dans sa défense, si la créance n'est
pas reconnue par le tribunal saisi de ce débat, Primus aura contre moi un re-
cours en garantie aux termes de l'art. 1693 du Code civil. Dans ce cas, moi cé-
dant, je n'aurais pas sans doute qualité pour attaquer, par tierce opposition,
le jugement intervenu entre Primus et Secundus, sur la réalité de la créance;
mais, garant envers Primus de l'existence de cette créance, j'ai un intérêt ma-
nifeste à empêcher que le tribunal ne déclare mal à propos que cette créance
n'existe pas ; et de même que Primus aurait droit, s'il le voulait, de m'appeler
en garantie, c'est-à-dire de me faire intervenir malgré moi dans la cause,de

même, si Primus néglige de m'y appeler, je pourrai volontairement interve-
nir, comme ayant intérêt à ce que la réalité de la créance cédée soit recon-
nue. Voilà un cas dans lequel, sans avoir qualité pour former tierce opposition
au jugement qui pourra être rendu, j'ai cependant qualité pour intervernir
dans l'instance pendante en premier ressort; car, en appel, l'art. 466 m'en

empêcherait.
Vous trouverez encore, au profit des créanciers d'un copartageant dansune

succession, une intervention formellement autorisée par l'art. 882 du Code

civil, qui leur refuse en même temps le droit de former tierce opposition,si
le partage est consommé.

Aussi la faculté éventuelle de former tierce opposition au jugement qui
pourra être rendu suffit pour m'autoriser à intervenir dans l'instance maisce
n'est pas là une condition nécessaire de l'intervention ; tous les jours, on admet,
en première instance, des intervenants qui ne sont pas dans cette position.

L'intervention sera donc recevable, au moins en première instance, toutes
les fois que l'intervenant aura un intérêt, direct ou indirect, au résultat de
la contestation. * Ainsi le créancier hypothécaire, le créancier antichrésiste
(art. 2085 et suiv. C. civ.), peuvent intervenir dans le procès que soutientleur
débiteur sur l'immeuble hypothéqué, ou donné en antichrèse. Si leur débi-
teur est insolvable, ils sont plus intéressés que lui dans le procès. Ils pour-
raient même former tierce opposition au jugement rendu en leur absenceet
en fraude de leurs droits. *

Quant à l'intervention formée en appel, l'art466
la soumet à un principe particulier.

Il peut même arriver, et cela n'est pas sans exemple, qu'une intervention
soit recevable, encore bien qu'elle ne porte pas sur l'objet de la contestation

primitive; c'est lorsque cette intervention est connexe, dans sa causeavec
les débats de cette contestation. Ainsi, dans un procès entamé, sur une matière
quelconque, entre deux personnes, des plaidoiries sont prononcées, des mé
moires sont publiés, dans lesquels se rencontrent des faits calomnieux,des
allégations injurieuses pour un tiers. Ce tiers est sans intérêt, quant aufond

de la contestation; il ne prétend, il n'allègue aucun droit, direct ouindirect,
sur l'objet litigieux entre les parties . Mais néanmoins il lui est permis, sui-
vant nous (car la question est controversée),

* d'intervenir dans l'affaire,de
vant le même tribunal, pour obtenir la réparation à laquelle il peu avoir
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droit. C'est ici un cas d'intervention qui sort tout à fait des règles ordinaires,
c'est un tiers absolument étranger à l'objet principal de l'instance, et dont

cependant l'intervention sera reçue; c'est-à-dire qu'il viendra, dans la cause
même, devant un tribunal qui eût peut-être été incompétent, réclamer les
dommages et intérêts qui peuvent lui être dus. La raison en est fort simple ;
c'estqu'aucun tribunal, mieux que celui devant lequel les plaidoiries ont été

prononcées, ne saurait apprécier la gravité de l'injure et la quotité des dom-

mageset intérêts qui peuvent raisonnablement être adjugés,
* et qu'il peut

y avoir un intérêt très-légitime à faire punir l'injure dans le lieu où elle a reçu
dela publicité (1).

*

Une corporation, comme celles des notaires, des avoués, des huissiers,
peut-elle intervenir dans un procès où l'un de ses membres est partie et dans

lequel la corporation est intéressée ? La question est controversée. Il me sem-
bleque

* l'intervention doit être admise si la décision du procès peut causer un

préjudice à la corporation (2).
*

Un notaire aurait également le droit d'intervenir dans une instance en

inscription de faux, lorsqu'il est le rédacteur de l'acte argué de faux (3).

g^-> 532. « Art. 339. L'intervention sera formée par requête qui contiendra les
moyenset conclusions, dont il sera donné copie, ainsi que des pièces justificatives. »

Nous avons vu, dans l'art. 337, que les demandes incidentes formées dans
le cours d'un débat par l'une des parties contre l'autre devaient l'être par un

simple acte d'avoué à avoué, c'est-à-dire par un acte d'une étendue et d'un
droit de tarif déterminé d'une manière fixe et à l'avance. Au contraire, la de-
mandeformée par un tiers, jusque-là étranger aux débats, n'est pas formée
par un simple acte, mais par une requête, art. 339 ; c'est-à-dire par un acte
d'avouéà avoué, mais dont l'étendue varie à l'infini, suivant le plus ou le moins

d'importance de l'objet de la demande et des moyens à développer. C'est là au
resteune affaire de tarif bien plus qu'une affaire de droit et de procédure.

Il semble que l'intervention devrait être formée par un ajournement. En

effet,l'intervenant étant jusque-là absolument étranger aux débats de l'affaire,
il paraissait naturel de lui appliquer la règle ordinaire, d'après laquelle un
tribunal n'est saisi d'une, demande principale que par l'assignation dans la-
quelle cette demande est proposée. Mais les deux parties, contre lesquelles
l'intervenant se présente, se trouvent déjà en cause, ayant chacune un avoué,
il a paru plus expéditif de former l'intervention par une requête d'avoué à
avoué,que par une assignation à personne ou à domicile, dans laquelle le délai
desdistances aurait dû être observé et aurait été une cause d'entraves et de
lenteurs.

Ainsi l'intervenant constituera immédiatement son avoué ; cet avoué, en no-

(1)C.d'Amiens, 15 mars 1833 (Dall., Rép., v° Intervention, n° 31). — Cass., 7 avril
1852(Dall., 1852, 1, 118).

(2)C.de Cass.,Rej., 25 juillet 1870 (Dall., 1872, 1, 25). V. aussi les autorités ci-
téesennote de cet arrêt. — Besançon, 28juillet 1877(Dall., 1878, 2, 50).

(3)C.deNîmes, 6 mars 1822et 11 juillet 1827.— Paris, 29juin 1826.— Cass.,24juil-
1840(Dall., Rép., v° Intervention, n° 33).
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tifiant sa constitution aux deux avoués de la cause, leur signifiera la requête
dans laquelle sont posées les conclusions et sont développés les moyens del'în-
tervenant. Cette requête, comme les exploits d'ajournement, doit contenirco-
pie des pièces ou de la partie des pièces sur lesquelles se fonde l'intervenant.

« Art. 341. Dans les affaires sur lesquelles il aura été ordonné une instruction par
écrit, si l'intervention est contestée par l'une des parties, l'incident sera porté

à

l'au-
dience. »

La requête d'intervention étant signifiée aux deux parties, il est possible
qu'aucune d'elles ne soutienne que l'intervention n'est pas recevable; alors on
se borne à joindre l'intervention au fond de là cause. On procède ainsi dans
les affaires qui s'instruisent sur plaidoiries aussi bien que dans celles qui s'in-
struisent par écrit.

Si, au contraire, les deux parties ou l'une d'elles s'opposent à ce que l'inter-
vention soit reçue, la recevabilité de l'intervention forme un véritable incident
de l'instance. Cet incident sera toujours porté à l'audience, même, commele
dit notre article, dans les affaires qui s'instruisent par écrit. En effet, dece

que la cause principale a paru nécessiter les formalités d'une instruction

écrite, il ne s'ensuit pas que la prétention de l'intervenant doive être néces-
sairement soumise aux formalités compliquées de la même instruction.

jjg) > 533. « Art. 340. L'intervention ne pourra retarder le jugement de la cause

principale quand elle sera en état. »

Cet article a pour but de prévenir des interventions de mauvaise foi, con-
certées avec l'une des parties qui voudrait retarder un jugement dontelle
redoute l'issue, et qui, pour s'assurer ce retard, ferait intervenir dans la cause
des prêté-noms qui viendraient l'embarrasser.

Quand elle sera en état. Ces dernières expressions sont assez équivoques.
Qu'est-ce qu'une affaire en état ? Nous trouvons dans l'art. 343 une définition

de ces mots : nous verrons que leur sens varie, selon qu'il s'agit d'une instruc-
tion par écrit, ou, au contraire, d'une cause à débattre par plaidoiries eten
audience. Mais, quel que soit le mérite de la définition de l'art. 343,il n'est

pas certain qu'elle soit applicable ici, car cet article né définit pas d'unema-
nière générale, absolue, applicable à tous les cas, ce que c'est qu'une affaire

en état; il ne paraît définir ces mots que relativement à la matière dontil

s'occupe, que relativement à l'objet du titre XVII. Aussi se demande-t-onsi
ces-mots de l'art. 340, quand elle sera en état, doivent s'entendre dans lesens
de l'art. 343, ou dans une acception plus générale.

Cette question, au reste, n'a pas une grande importance pratique; elle
en

aurait beaucoup, si la loi décidait que par cela seul que la causé principale
est en état, c'est-à-dire est arrivée à une période plus ou moins avancéede

sa marche, l'intervention n'est plus recevable. Si, en un mot, l'art. 340posait
une règle absolue, s'il indiquait une période de l'instance après laquelle il n'y
a plus d'intervention possible, il serait important dedéterminer quel est cepoint,

Mais ce n'est pas là ce que déclare l'art 340; il ne dit pas qu'on ne devra
plus recevoir d'intervention l'affaire étant en état; il dit seulement que quand
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lacauseprincipale est en état, l'intervention ne pourra pas retarder le juge-
ment. D'où il suit que, même après que la cause est en état, quel que soit
d'ailleurs le sens de ces mots, une intervention pourrait à la rigueur être

reçue,si, en l'admettant, on ne retardait pas par là lé jugement de la cause

principale. Ainsi, la cause principale étant parvenue presque à son terme, il

peutsurvenir un intervenant, dont le droit soit tellement apparent, qu'en le
déclarantrecevable, on ne retarde en rien le jugement du principal.

Ainsi l'art. 340 n'est guère au fond qu'un conseil, qu'un avis, et non point
unerègle impérative : l'art. 340 laisse une très-grande latitude à la sagesse
destribunaux ; il tend uniquement à empêcher que la partie qui prévoit sa

prochainecondamnation ne fasse survenir, pour la reculer, une intervention
decomplaisance. Dans ce cas, les juges pourront et devront, soit déclarer de

primeabord l'intervention non recevable, soit, même après l'intervention
admise,disjoindre les deux causes, comme il est dit dans l'art. 184.

TITRE XVII

DES REPRISESD'INSTANCES, ET CONSTITUTIONDE NOUVEL AVOUÉ.

^-» 534. La reprise d'instance suppose une interruption, une disconti-
nuation légale et nécessaire de l'instance. Avant donc de nous occuper de
savoircomment une instance doit être reprise, il faut savoir dans quels cas il y a
lieuàla reprendre, c'est-à-dire dans quels cas elle est légalement interrompue.

En effet, le mot reprise d'instance ne désigne pas ici le cas où l'une des par-
tiessignifierait un acte de procédure après quelques mois ou même quelques
annéesécoulées sans aucun rapport judiciaire. Une instance peut être suspen-
duede fait, c'est-à-dire qu'il peut y avoir entre les deux parties une espèce
detrêve ou d'armistice tacite, sans qu'il y ait pour cela aucune interruption
légalede l'instance, sans qu'il y ait par là môme lieu à une véritable reprise
d'instance.

Dansquels cas l'instance est-elle donc interrompue de manière à ce qu'il
deviennenécessaire de la reprendre plus tard par un acte spécial ? L'art. 344
réponddirectement à la question.

Maisd'abord sur quelle idée, sur quel principe reposent ces cas d'interrup-
tiond'instances que le Code a admis, en resserrant toutefois ceux qu'autori-
sait l'ordonnance de 1667 ? Ces interruptions d'instances reposent sur une
idéede la plus grande simplicité : c'est que nul ne doit être jugé, ne doit être
condamnésans avoir présenté ses moyens, ou sans avoir été au moins mis
àmêmede les présenter.

Cetteidée une fois posée, la conséquence en découle naturellement; c'est
que si, dans le cours d'un procès, l'une des parties vient à mourir ou à per-
dreson représentant judiciaire, son avoué, ce mandataire sans lequel elle
nepeut faire aucun acte de l'instance, il y a lieu à interruption, puisque la par-
tie

est dèsce moment dans l'impossibilité de se défendre. Voilà la conséquence
généralede l'idée que je viens d'indiquer comme servant de point de départ
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aux règles de l'interruption. Nous verrons tout à l'heure jusqu'où doit aller
et où doit s'arrêter cette conséquence. La mort de l'une des parties, là démis-
sion, l'interdiction, la destitution de son avoué seront donc, en général,et
sauf un point d'arrêt que nous aurons à poser, des causes légitimes d'inter-

ruption de l'instance.
Autrefois on allait encore plus loin, et l'on décidait que si, dans le cours

d'une instance, l'une des parties venait à changer d'état, par exemple, si une
fille majeure, qui figurait comme partie dans un procès, venait à se marieret
à perdre ainsi sa capacité, il y avait là encore une cause de discontinuation
de l'instance : il en était de même si l'une des parties, majeure et maîtresse
de ses droits, venait à être frappée d'incapacité par un jugement d'interdic-
tion. Le changement d'état de l'une des parties était donc, dans l'ancien droit,
une cause légitime d'interruption de l'instance.

Enfin, si l'une des parties venait à perdre, pendant l'instance, la qualitéen
vertu de laquelle elle procédait, si, par exemple, la tutelle venait à cesserpen-
dant le cours du procès dans lequel le tuteur représentait son pupille, on voyait
encore dans cette circonstance une cause d'interruption de l'instance.

Le Code n'admet plus cette extension; nous la verrons formellement pros-
crite dans le § 1 de l'art. 345.

Ainsi des quatre causes que l'ancienne jurisprudence admettait commein-
terruptives de l'instance, il n'y en a plus que deux, la mort de l'une despar-
ties, et la mort, la démission, l'interdiction ou la destitution de son avoué,

qui soient vraiment interruptives de l'instance.
Mais ces deux événements, la mort de la partie et la mort ou la cessation

de fonctions de son avoué, sont-elles, dans tous les cas, des causes interrup-
tives d'instance ? A quelque période de l'instruction que survienne l'un de

ces événements, le procès est-il suspendu par une telle circonstance ? Non,il
faut distinguer, avec les art. 342 et 343, entre les affaires qui ne sont pasen

état et celles qui sont en état. C'est précisément à ce propos qu'intervient la

définition de l'art. 343.

« Art. 313. L'affaire sera en état lorsque la plaidoirie sera commencée; la plaidoirie
sera réputée commencée quand les conclusions auront été contradictoirement prisesà

l'audience. — Dans les affaires qui s'instruisent par écrit, la cause sera en état quand
l'instruction sera complète, ou quand les délais pour les productions et réponses
seront expirés. »

Que faut-il entendre par une affaire en état ? A cet égard, il n'y aurait au-

cune incertitude, aucun doute, dans l'ancienne jurisprudence; les commen-
tateurs étaient parfaitement d'accord sur le sens de ces expressions, affaire
en état.

Ainsi, Rodier, dans son commentaire sur le titre XXVI, art. 1er de l'ordon-

nance de 1667, s'exprime ainsi : « Il est rare, mais non pas impossible, qu'une

cause d'audience (c'est-à-dire une cause qui s'instruit verbalement et nonpar
écrit) se trouve en état d'être jugée lorsqu'une des parties ou un des procu-
reurs vient à mourir. » Rodier concevait à peine la possibilité de la circon-

stance dont nous parlons, dans le sens qu'il donnait aux mots de causeenétait;
et voici quel était ce sens: « Ce cas arriverait si, les plaidoiries étant faiteset
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consommées, on eût renvoyé à délibérer sur le bureau ou les pièces, ou s'il

étaitintervenu partage en délibérant, lequel restât à vider, parce qu'alors il

n'ya plus légalement rien à attendre du ministère des parties, des procureurs
oudes avocats, mais seulement du ministère des juges. »

Pothier disait de même, dans son traité sur la procédure civile, que les cau-

sesverbales, les causes d'audience, n'étaient en état que quand les plaidoiries
étaientabsolument terminées, quand il ne restait plus qu'à juger.

La même doctrine est littéralement exposée par Jousse, l'un des meilleurs

commentateurs de l'ordonnance de 1667.

Ainsi l'ordonnance de 1667 contenait, comme notre Code, ce principe

qu'une fois l'affaire en état, la mort d'une des parties, ou la mort de son

représentant judiciaire, est un fait indifférent, qui ne peut interrompre l'af-

faireni retarder le jugement. Cette décision se concilie parfaitement avec
notrepoint de départ ; les interruptions d'instance, avons-nous dit, se fondent

surce qu'il n'est pas juste de décider une affaire dans laquelle l'une des par-
tiesn'est pas mise à même de présenter ses moyens; or, la mort de l'une des

parties ou la perte de son représentant l'empêche évidemment de présenter
sadéfense. Mais une fois l'affaire en état, dans le sens où les anciens auteurs

l'entendaient, c'est-à-dire une fois les plaidoiries complétées, terminées, une
fois le ministère des parties et de leurs procureurs achevé, une fois enfin,
commedisait Rodier, qu'il ne reste plus absolument qu'à juger, très-peu im-

portealors que l'une des parties ou que son procureur meure ; la défense est

complète; il n'y a plus d'inconvénient à juger immédiatement.
Le Code a reproduit, dans l'art. 342, le principe que l'affaire en étal n'est

plus interrompue par aucune circonstance postérieure ; mais l'art. 343, qui
nousdonne une définition de ces mots, affaire ou cause en état, a complètement
abandonnél'ancienne définition, et les motifs fort justes qui expliquaient cette
définition.

En effet, l'art. 343 comprend deux hypothèses : celle où l'instruction écrite
aété ordonnée, conformément à l'art. 95; et celle, infiniment plus fréquente,
oùl'affaire s'instruit à l'audience sur plaidoiries.

L'affaire s'instruit-elle par écrit, aux termes de l'art. 95 ; alors, d'après le

§2 de l'art. 343, la cause sera en état quand l'instruction sera complète, ou

quandles délais pour les productions et réponses seront expirés; en un mot,
la cause sera en état, et la mort de l'une des parties sera, par conséquent,
unecirconstance indifférente, quand on sera arrivé au point de la procédure
écrite, désigné par l'art. 109, au point où les deux parties ayant déposé au
greffeles productions écrites sur lesquelles on doit juger, la plus diligente a

requis la remise aux mains du rapporteur des productions respectives de
chacuned'elles. Dans ce cas, on est parfaitement dans l'esprit de Rodier et de

Pothier, on est dans la raison ; chacune des parties a présenté par écrit le

développement de ses moyens, le ministère du rapporteur et du tribunal va
commencer ; on peut donc passer outre sans inconvénient, nonobstant la
Mort de l'une d'elles, ou la mort de son avoué.

Mais, dans le premier paragraphe, quand on définit ces mêmes mots relati-
vementà l'instruction ordinaire, à l'instruction verbale, et sur plaidoiries, on
leur donne un sens tout différent: le Code vous dit : L'affaire sera en état lors-
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que la plaidoirie sera commencée; la plaidoirie sera réputée commencée quandles
conclusions auront été contradictoirement prises à l'audience.

Vous voyez quelle différence énorme sépare cette définition de celle qu'a
doptaient unanimement les anciens auteurs. Pour Rodier, l'affaire instruite
verbalement était en état quand les plaidoiries étaient terminées et com-

plétées, quand le ministère des parties, des procureurs, des avocats, était abso-
lument épuisé. Pour le Code, au contraire, l'affaire est en état dès que la

plaidoirie est, non pas terminée, mais simplement commencée. Bien plus,la

plaidoirie est réputée commencée avant mênie que l'avocat qui doit plaider
ait pris la parole, et par cela seul que les conclusions ont été respectivement
posées à l'audience.

Quelle est, de ces deux définitions, celle qui paraît la plus raisonnable quant
aux matières qui nous occupent ?

Quand on s'attache aux motifs, à l'esprit de la matière, il n'y a pas àhési-
ter. Il s'agit de savoir à partir de quel moment la mort de l'une des parties
peut être considérée comme une circonstance indifférente, comme ne nuisant
pas à sa défense. Or, il est clair que, tant que sa défense n'est pas complèté,
tant que cette partie avait encore quelque chose à dire ou à faire dire, et,à

plus forte raison, tant qu'elle n'a encore rien dit, il est clair que sa mort nuit
nécessairement à sa défense. Déclarer, comme le fait le Code, qu'une foisles
conclusions respectives posées à l'audience, l'affaire est en état ; que,' dèsce
moment, l'instance doit marcher et le jugement être rendu, quand même
l'une des parties ou l'un des avoués viendrait à mourir, c'est commander aux
juges de juger sans entendre, sans être sûrs que les moyens développés de-

vant eux l'auront été complètement ; car l'avocat, venant à plaider à l'au-
dience après la mort de sa partie, pourra laisser de côté bien des faits impor-
tants qui auraient pu' ne lui être déclarés qu'au dernier moment, à mésure
que le besoin de la cause en aurait fait sentir la nécessité à la partie. Enun
mot, quelque pénétration que l'on puisse supposer au tribunal, la raison sere-

fuse à considérer comme en état une instruction qui est à peine commencée;
la raison se refuse à admettre que de simples conclusions,posées contradictoi-
rement à l'audience, puissent éclairer le tribunal sur les moyens de la cause.
Ces moyens pourront, il est vrai, être développés plus tard; mais ils nele

seront que d'une manière incomplète, si la partie qui devait les communi-
quer en détail à l'avocat est morte dans l'intervalle, ou si l'avoué qui avait

reçu les instructions de la partie est mort lui-même, est démissionnaire, in-
terdit, destitué. Il m'est donc impossible d'admettre l'utilité de ce changement
apporté, dans l'art. 343, à l'unanimité de l'ancienne doctrine. Quoi qu'il en

soit, la loi est formelle, et il est sûr qu'une fois que les conclusions ontété

posées respectivement à l'audience, l'affaire peut et doit marcher sans inter-

ruption, nonobstant la mort de l'une des parties, nonobstant la mort, le dé-

mission, la destitution, l'interdiction de son avoué.

« Art. 342. Le jugement de l'affaire qui sera en état ne sera différé ni par le chan-
gement d'état des parties, ni par la cessation des fonctions dans lesquelles ellesprocé-
daient, ni par la mort, ni par les décès, démissions, interdictions ou destitutionsde

leurs avoués. »
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L'affaire, une fois en état, ne peut donc plus être interrompue : tel est le

principegénéral de l'art. 342.

Maiscet article énumère quatre circonstances qui ne différeront pas le juge-
mentdel'affaire en état. Quand la loi prend la peine de vous dire que l'affaire

enétatn'est suspendue par aucun de ces quatre faits, il semble naturel de

conclureque chacun de ces quatre faits suspend, au contraire, l'instruction

d'unprocès qui n'est pas en état. Cette conséquence, conforme à l'ancienne

jurisprudence,serait démentie formellement par le § 1 de l'art. 345. C'est

doncà tort qu'on a parlé, dans notre art. 342, du changement d'état de l'une

desparties, ou de la cessation des fonctions dans lesquelles elle procédait ; il

étaitinutile de dire que ces deux circonstances n'interrompraient point le

coursde l'affaire en état, puisqu'elles n'interrompent pas même l'affaire qui
n'estpasencore en état.

Nousreviendrons sur ces deux circonstances, en expliquant l'art. 345.

£^-> 535. Maintenant supposons avec l'art. 344 que l'affaire n'est pas en

état,c'est-à-dire que les conclusions n'ont pas été contradictoirement prises
àl'audience.Quelles circonstances pourront alors interrompre l'instance ?

« Art. 344. Dans les affaires qui ne seront pas en état, toutes procédures faites
postérieurementà la notification de la mort de l'une des parties seront nulles : il ne
serapas besoin de signifier les décès, démissions, interdictions, ni destitutions des-

avoués;les poursuites faites et les jugements obtenus depuis seront nuls, s'il n'y a
constitutionde nouvel avoué. »

Ainsivoilà, en résumé, lés deux causes qui, dans le droit actuel, sont seules

interruptivesd'instance : c'est la mort de l'une des parties, ou la mort, la ces-
sationtemporaire ou définitive des fonctions de son avoué, cessation de fonc-
tionsqu'il faut bien se garder de confondre avec celle de l'art. 343, avec la
cessationdes fonctions de l'une des parties.

Dureste, entre l'interruption qui provient de la mort de l'une des parties et
cellequi provient de la mort, de la démission, de l'interdiction, de la destitu-
tiondel'un des avoués, l'art. 344 fait une distinction importante. C'est que la
mortdel'une des parties n'interrompt pas, de droit et par elle-même, l'in-
stancedansle cours de laquelle elle survient ; cette interruption n'a lieu qu'à
partirdu moment où ce décès a été notifié à l'autre partie (1). Ainsi, dans un
procèsentre Primus et Secundus, si l'affaire n'est pas en état, et que Secundus
vienneà mourir, l'instance n'est pas immédiatement interrompue ; elle mar-
cheraet les procédures signifiées seront valables, tant que l'avoué de Secundus
décédén'aura pas notifié ce décès à l'avoué de Primus. En effet, Primus et son

avouéne peuvent pas être tenus de connaître la mort de Secundus; c'est donc-
seulementà partir de la notification du décès de la partie que les procédures
etlejugement cesseront d'être valables.

Aucontraire, s'agit-il du décès, de la démission, de l'interdiction, de la des-

titutionde l'avoué, aucune notification à l'avoué adverse n'est nécessaire; et
laraison en est, que si, dans l'espèce précédente, l'avoué de Primus ne peut
pasêtretenu de connaître la mort de Secundus, cet avoué, au contraire, ne

(1)C.deCass.,Rej., 18avril 1877(Dall., 1877,1, 293).
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peut pas ignorer la mort, la démission, l'interdiction, la destitution de l'avoué
de Secundus; de pareils incidents sont trop connus au Palais, pour que l'un
des officiers ministériels puisse en prétendre ignorance.

536. La loi vous parle, dans les derniers mots de l'article, de la démission,
de l'interdiction, de la destitution de l'avoué de l'une des parties, elle ne parle
pas de la révocation du mandat judiciaire donné par l'une des parties àson
avoué : elle ne parle pas non plus du cas où l'avoué constitué refuserait désor-
mais d'occuper. C'est qu'en effet l'instance n'est interrompue ni par la révo-
cation que fait l'une des parties de son avoué, ni même par la renonciation
de cet avoué, par le refus qu'il ferait d'occuper désormais pour la partiequi
l'a constitué. Sur le premier point, l'art. 75 est formel; vous avez vu qu'une
fois que chaque partie a constitué son avoué, elle ne peut plus le révoquer
sans en constituer un autre ; vous avez vu que les procédures faites confie
l'avoué révoqué, mais non remplacé, sont complètement valables. La loi, qui
autorise l'interruption de l'instance dans les cas de force majeure indiques
par l'art. 344, n'a pas voulu laisser, dans la main de l'une des parties, un

moyen si commode d'interrompre une instance dont elle redouterait leré-
sultat. Vainement révoquera-t-elle son avoué, vainement notifiera-t-elle la

révocation, les procédures de l'adversaire seront valablement notifiées àl'a-
voué révoqué ; l'avoué révoqué restera passivement représentant de son client,j
tant qu'il n'aura pas été constitué un autre avoué.

Quant au cas de renonciation de la part de l'avoué constitué, la loi n'en a
rien dit; elle n'exclut pas formellement pour ce cas, comme pour celui de
révocation, la faculté d'interruption de l'instance ; cependant il faut décida
de même, que, ni par la renonciation de l'avoué, ni par la révocation du
client, l'instance n'est interrompue; que l'avoué qui renonce, comme l'avoué
révoqué, reste positivement le représentant de son client, tant que la consti-
tution d'un autre avoué n'a pas été notifiée. En effet, il ne faut pas permettre
à l'avoué, par collusion avec le client, d'interrompre une instance qu'il peut
avoir grand intérêt de retarder. De plus, l'art. 344 ne nous indique comme
cause d'interruption d'instance que les décès, démission, interdiction, desti-
tution de l'avoué, et nullement le cas de renonciation de l'avoué au mandat

judiciaire. Or, les cas d'interruption sont absolument limitatifs, il nenous

appartient pas d'en ajouter un seul.
Par le mot démission, la loi n'indique pas la renonciation de l'avoué à son

mandat, mais bien l'acte par lequel l'avoué se démet de sa charge, par lequel
il cesse d'être avoué, ce qui est tout différent. * La démission, donnée parl'a-
voué n'interrompt l'instance que lorsque cette démission a été acceptée.

537. « Art. 345.Ni le changement d'état des parties, ni la cessation desfonctions
dans lesquelles elles procédaient, n'empêcheront la continuation des procédures.
Néanmoins le défendeur qui n'aurait pas constitué avouéavant le changementd'étatou
le décèsdu demandeur, sera assigné de nouveau à un délai de huitaine, pourvoirad-
juger les conclusions, et sansqu'il soit besoin de conciliation préalable. »

Le premier paragraphe est de droit nouveau ; il abroge, comme je l'aidit,
les décisions anciennes qui voyaient dans ces deux circonstances, survenues
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tantque l'affaire n'était pas en état, une cause légitime d'interruption. Sous

cerapport, le § 1 corrige et rectifie la conséquence qu'on serait tenté de tirer

dela rédaction vicieuse de l'art. 342.

Pourquoi la loi n'a-t-elle pas voulu que l'instance fût interrompue par les

deuxcirconstances indiquées dans cet article, comme elle l'est par les deux

circonstancesde l'art. 344 ? La raison en est simple, et, je crois, assez juste:
c'estque les deux circonstances de l'art. 344, la mort de l'une des parties ou

lapertede son avoué, laissent les intérêts de cette partie absolument sans dé-

fenseur; c'est qu'il y a impossibilité absolue, matérielle, de plaider ou de bien

plaiderdans les deux cas indiqués par l'art. 344. Au contraire, qu'une fille ma-

jeurevienne à se marier, il n'y a pas pour elle impossibilité de se défendre,
ellepeut se défendre par elle-même, ou avertir son mari du procès entamé

parelleou contre elle. De même, qu'un tuteur vienne à cesser ses fonctions,
il peutdonner au tuteur qui lui succède, ou au mineur devenu majeur con-

naissancedu procès entamé pour ou contre lui.

Le§ 2 de l'art. 345, sans rentrer dans le système de l'ancien droit, modifie,
àquelqueségards, ce qu'il y a de trop absolu dans la disposition du premier.
Onsupposele concours de deux circonstances : changement d'état du deman-

deur,c'est la première ; la seconde, c'est que le défendeur, avant ce change-
mentd'état, n'avait pas encore constitué d'avoué. Ainsi, l'une des parties était,
commeje le supposais tout à l'heure, une fille majeure. Elle était demande-
resse:son assignation était donnée; sous ce rapport, le tribunal était saisi.

Cependant,l'instance n'était pas encore réellement entamée ; le défendeur
étaitencore dans les délais de l'art. 75, et n'avait pas constitué avoué. On

supposeque, si le changement d'état du demandeur survient avant que le dé-
fendeurait même constitué avoué, ce défendeur peut penser qu'on n'entend

pasdonner suite à l'instance, que le mari n'entend pas poursuivre au moins

quantà présent, sur l'assignation donnée par la femme avant le mariage. S'at-
tachantà cette raison, le § 2 décide que, dans ce cas, il faudra assigner de
nouveaule défendeur pour procéder contre lui ; c'est-à-dire qu'on ne pourra
pas,dans l'hypothèse, obtenir de jugement par défaut sur une assignation
donnéepar un demandeur, qui s'est trouvé avoir changé d'état, avant même
quele défendeur eût encore constitué avoué.

Voilàpour le cas de changement d'état.
Cemême § 2 indique un autre cas un peu plus important, et qui nous mettra

amême de poser plus complètement l'hypothèse, et de mieux comprendre
l'espritdu paragraphe. En effet, le § 1 de l'art. 345 a posé deux cas : change-
mentd'état et cessation de fonctions ; à chacun de ces cas est dénié tout effet

interruptif de l'instance. Au contraire, le § 2 ne parle pas de ces deux cas ; il
parledu changement d'état, mais non pas de la cessation de fonctions, et, au
heudes'occuper, dans l'hypothèse qu'il examine, de la cessation des fonctions
envertu desquelles l'assignation avait été donnée, il s'occupe du cas de décès,
cequi est tout à fait différent.

Ainsi, Primus vient de donner, comme demandeur, une assignation à Se-

cundus;avant même que Secundus ait constitué avoué sur cette assignation,
rimusvient à mourir. Dans ce cas, la loi suppose, vous ai-je dit, que Secundus

peutcroire raisonnablement que les héritiers de Primus n'entendent pas donner
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suite à cette instance, la loi présume comme possible, de la part de Secundus,
l'attente d'une nouvelle déclaration émanée des héritiers du demandeur dé-
cédé avant que le débat soit réellement commencé. Aussi les héritiers dePri-
mus ne pourront pas, en vertu de l'assignation donnée par leur auteur, mais
non encore suivie d'une constitution d'avoué, obtenir un jugement par défaut
contre Secundus ; il leur faudra assigner itérativement celui-ci, sans êtrete-
nus d'ailleurs à une nouvelle tentative de conciliation.

Mais de ce que les héritiers de Primus, aux termes de ce paragraphe, ne
peuvent pas, sur l'assignation donnée par leur auteur, obtenir contre Secundus
une condamnation par défaut, s'ensuit-il que l'assignation donnée par cet au-
teur soit nulle et comme non avenue ? Non; la loi dit bien qu'il faudra réas-
signer Secundus, qui peut-être s'attend à n'être plus poursuivi, mais elle ne
dit pas que l'assignation primitive est effacée, qu'elle est comme non avenue;
et de là plusieurs conséquences ;

D'abord, c'est que cette assignation primitive, donnée par Primus à Secundus,
aura fait courir, au profit de Primus, les intérêts de la créance réclamée,du

jour même où elle a été donnée. De plus, c'est qu'elle aura interrompu, au

profit de Primus, la prescription contre Secundus.

Enfin, et ceci est le plus important, c'est que la disposition du § 2 estpure-
ment en faveur de Secundus, à qui l'on veut éviter toute possibilité de surprise;
c'est pour cela qu'on exige une réassignation pour qu'il soit bien averti qu'il
est réellement poursuivi. Mais supposez que Secundus, n'en tendant pasprofiter
du bénéfice de la loi, et ne voulant pas se soumettre aux lenteurs de lase-
conde assignation, supposez que Secundus, après la mort de Primus, qui l'avait
assigné, constitue avoué et suive immédiatement l'audience, il en aurale
droit ; sauf aux héritiers de Primus à invoquer le bénéfice du délai pour faire
inventaire et délibérer.

Quant au cas de cessation des fonctions, par exemple, des fonctions detu-

teur, il ne présente pas de difficulté ; le nouveau tuteur, ou le mineur devenu

majeur, continueront l'instance.

^ j 538. L'instance a été interrompue dans les deux hypothèses del'ar-
ticle 344; à partir de la réalisation de l'une de ces hypothèses, aucun actede

procédure n'est plus valable. Jusqu'à quand restera-t-on dans cet état ?Jusqu'à
ce que l'instance ait été reprise, si elle était interrompue par la mort dela
partie ; jusqu'à nouvelle constitution d'avoué, s'il y avait mort, démission,in-
terdiction, destitution de l'avoué. Or, la reprise de l'instance peut êtrevolon-

taire, elle peut être aussi forcée ; c'est à cette distinction que se rattachent

les art. 346, 347 et 348.
Elle peut être volontaire, c'est-à-dire que la partie, au profit de laquelle

l'art. 344 déclare l'instance interrompue, peut immédiatement, si bon lui
semble, déclarer qu'elle tient l'instance pour reprise.

La chose est évidente, si l'instance a été interrompue par le décèsdel'a-
voué. Le demandeur a perdu son avoué, l'instance n'étant pas en état,cette
mort l'a interrompue ; mais le demandeur constitue de suite un autre avoué,
et notifie une constitution ; selon l'art. 347, l'instance est reprise immédiate-

ment par acte d'avoué à avoué. Voilà un exemple de reprise volontaire.
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De même, l'instance a été interrompue par la mort de l'une des parties;
l'héritier de cette partie pouvait différer de reprendre l'instance ; il pouvait
serefuser à plaider pendant les trois mois et quarante jours qui lui sont ac-
cordéspour prendre qualité ; au contraire, il prend immédiatement qualité,
il acceptela succession, et, pressé d'en finir avec le procès, il notifie à l'ad-
versaireune assignation en reprise, l'instance est reprise.

Voilà la reprise volontaire déclarée, par la partie au profit de laquelle l'in-

terruption avait lieu, à la partie contre laquelle cette interruption était pro-
noncée,à la partie à laquelle l'art. 314 interdisait désormais toute espèce de

procédure.
Maiscette reprise d'instance n'est pas toujours volontaire ; il peut très bien

arriverque le plaideur, peu confiant dans la bonté de sa cause, ne demande

pasmieux que de se faire, des interruptions d'instance, un moyen d'entraves,
dedélais,une voie pour gagner du temps. Par exemple, le défendeur est mort
avantque la cause fût en état, ses héritiers n'ont pas encore accepté la suc-

cession,et ne se pressent pas de prendre qualité ; cependant, les trois mois et

quarantejours sont complètement écoulés. Alors le demandeur n'est pas forcé
d'attendreleur bon plaisir ; le demandeur pourra exiger que l'instance, inter-

rompuepar la mort, soit immédiatement reprise. Pour cela, il se conformera
àl'art. 346, d'après lequel la reprise est demandée par une assignation ; il as-

signera,soit individuellement à personne ou à domicile, soit collectivement
audomicile du défunt, les héritiers de celui-ci, à l'effet de voir déclarer que
l'instanceest tenue pour reprise, et qu'elle marchera désormais sur les der-
nierserrements de la cause.

Art. 316. L'assignation en reprise ou en constitution sera donnée aux délais fixés
autitre des Ajournements, avec indication des noms des avoués qui occupaient et du

rapporteur,s'il y en a. »

Voilàle cas de la reprise forcée, le cas où l'assignation est donnée par l'une
desparties à celle au profit de laquelle était prononcée l'interruption ; cette

hypothèsese présentant, elle peut amener deux cas.

D'abord,assigné en reprise d'instance, l'héritier, dans mon espèce, peut re-
connaîtrequ'il y a lieu à reprise, que les délais sont expirés, qu'il n'y a aucun

moyenà opposer à cette demande ; alors il répondra à cette assignation par
unacted'avoué à avoué, conformément à l'art. 347.

«Art. 347. L'instance sera reprise par acte d'avoué à avoué. »

Ainsi, l'art. 347 s'applique, soit à l'instance reprise volontairement, soit

mêmeà l'instance non reprise volontairement, lorsque celui à qui la reprise

estdemandée n'entend pas la contester. Dès qu'il ne conteste pas, il n'y a
aucunedifficulté ; l'instance marchera désormais, reprenant ses errements
aupointoù l'interruption les avait trouvés.

Secondcas : La partie assignée en reprise d'instance, aux termes de l'art. 346,
peutcontester cette reprise : elle peut prétendre, par exemple, s'il s'agit d'un

heritier,que les délais de trois mois et quarante jours ne sont pas expirés, ou
qu'ily alieu à une prolongation des délais dans le cours desquels on ne peut
la

forcer à plaider.
I. 53
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" Art. 348. Si la partie assignée en reprise conteste, l'incident sera jugé, sommaire-
ment. »

On jugera sommairement les difficultés relatives, soit à la validité del'assi-
gnation en reprise, soit à l'expiration des délais de trois mois et quarante

jours, soit enfin aux questions de péremption ou de désistement que l'assigné

pourrait opposer à la demande en reprise, comme nous le verrons plustard.
Voici une troisième et dernière hypothèse, c'est celle des art. 349 à 351.

« Art. 349. Si, à l'expiration du délai, la partie assignée en reprise ou en constitution
ne comparaît pas, il sera rendu jugement qui tiendra la cause pour reprise, et ordon-
nera qu'il sera procédé suivant les derniers errements, et sans qu'il puisse y avoir
d'autres délais que ceux qui restaient à courir. »

L'instance était interrompue, par exemple, par la mort de l'une des parties;

après un certain délai, l'autre partie a assigné en reprise l'héritier de la partie

décédée; cet héritier, au lieu de se prêter à la reprise, comme le suppose
l'art. 347, au lieu de venir la contester, comme le suppose l'art. 348, n'apas
constitué d'avoué sur l'assignation qui lui était donnée ; en un mot, assignée
en reprise d'instance, la partie n'a pas comparu, alors l'art. 349 trace au tri-
bunal la marche qu'il doit suivre.

« Art. 350. Le jugement rendu par défaut contre une partie, sur la demande,enre-

prise d'instance ou en constitution de nouvel avoué, sera signifié par un huissier com-
mis : si l'affaire est en rapport, la signification énoncera le nom du rapporteur, »,

" Art. 351. L'opposition à ce jugement sera portée à l'audience, même dans les affaires
en rapport. »

Enfin, ce jugement de reprise d'instance, prononcé par défaut contrela
partie, est soumis à la règle ordinaire d'après laquelle tous les jugements de
cette nature doivent être signifiés par un huissier commis.

Si l'affaire est en rapport (c'est-à-dire si l'affaire s'instruit conformément à

l'art. 95), la signification indiquera le nom du rapporteur.

VINGT-DEUXIÈME LEÇON

TITRE XVIII

DU DÉSAVEU.

539. Si nous voulions, pour donner la définition de cette procéduredu

désaveu, nous attacher uniquement aux expressions contenues dans cetitre,
nous en prendrions sans doute une idée beaucoup plus restreinte quecelle

qu'on attachait autrefois et qu'on doit attacher aujourd'hui à l'expression de
désaveu.
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a Art. 352. Aucunes offres, aucun aveu ou consentement, ne pourront être faits,
donnésou acceptés sansun pouvoir spécial, à peine de désaveu. »

Ainsi le désaveu est autorisé, de la part d'une partie au nom de laquelle et
sanspouvoir de laquelle on a fait, donné ou accepté des offres, des aveux, des
consentements. Le désaveu est autorisé, aux termes de l'art. 354, contre
l'avouéqui s'est rendu coupable de cet excès de pouvoir, qui, sans un mandat

spécialde son client, a fait, donné ou accepté ces offres, ces aveux et ces con-
sentements.

Ainsi, si nous devions, en nous attachant aux inductions, aux termes des
art. 352 et 354, définir le désaveu, nous dirions que c'est l'action dirigée par
un client contre son avoué, à l'effet de faire tomber, de faire rétracter les

offres,les aveux, les consentements offerts, donnés ou acceptés par celui-ci,
ainsique leurs conséquences.

Cette définition serait vraie en ce sens que certainement, lorsqu'un avoué
constituépar une partie s'est rendu coupable de l'un des abus de pouvoir indi-

quésdans l'art. 352, il y a matière au désaveu; mais serait-elle vraie en ce
sensque le désaveu ne soit admis que contre les personnes et dans les cas que
nousvenons d'indiquer ? C'est là ce qui est fort douteux. En d'autres termes,
àcôtédela définition que nous venons de donner du désaveu, d'après les art. 352
et354,définition qui suppose: 1° que l'action est dirigée par un client contre
sonavoué ; 2° que cet avoué s'est rendu coupable de l'un des faits indiqués
dansl'art. 352, à côté de cette définition viennent se placer deux questions.

La première est celle-ci: L'action en désaveu n'est-elle admise que contre
un avoué? Ne peut-elle pas avoir lieu contre un autre mandataire ?L'art. 354,
quisuppose le désaveu dirigé contre un avoué, doit-il s'entendre dans un sens

limitatif, ou, au contraire, ne contient-il qu'un exemple de l'hypothèse la plus
fréquente,mais non pas la seule dans laquelle il puisse y avoir lieu au désaveu ?

Il faut répondre que l'art. 354 n'est pas limitatif, et qu'en supposant le désa-
veudirigé contre un avoué, il ne décide pas formellement que nulle autre

personnene puisse être désavouée. D'abord, de quoi se plaint nécessairement
leclient en désavouant ? Il vient se plaindre de ce que le mandataire ou pré-
tendutel, de ce que la personne qui a agi en son nom, a agi sans pouvoirs,
oubien a dépassé ses pouvoirs. Ainsi, en nous renfermant dans le texte de nos
deuxarticles, nous trouvons le client, la partie, qui est le mandant, venant se

plaindre en justice de ce que l'avoué, qui est le mandataire, a excédé, a dé-

passéles termes de son mandat par des offres, des aveux, des consentements

quecemandat ne renfermait pas. Le désaveu est donc l'action de certains
mandantscontre certains mandataires, pour se dérober au préjudice qui ré-
sulteraitcontre le mandant de l'excès de pouvoir du mandataire.

Maisce mandataire est-il nécessairement un avoué? Je ne le pense pas. Ce-
pendantne nous hâtons pas de généraliser cette idée ; n'allez pas croire, par

exemple,que, toutes les fois qu'un mandant vient se plaindre d'un abus de
pouvoir commis par son mandataire, il ait besoin d'employer la procédure du

désaveu,définie et réglée par ce titre. Il est sûr que, dans les rapports d'un
mandantet d'un mandataire ordinaire, la procédure du désaveu est inutile,
estinadmissible; dans le mandat ordinaire, le mandant n'a pas besoin du dé-
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saveu pour se soustraire aux conséquences de l'excès de pouvoir du mandataire.
Ainsi le mandataire que j'avais chargé de gérer pour moi telle ou telleaf-

faire a-t-il dépassé ses pouvoirs, il me suffira pour me soustraire aux obliga-
tions qu'il entendait mettre à ma charge, d'opposer aux tiers qui voudraient
s'en prévaloir le défaut de procuration ou les limites de la procuration ; nous
serons alors sous l'application de l'art. 1998 du Code civil, et nullement dans
le cas du désaveu. Ainsi « le mandant, vous dit cet article, est tenu d'exécuter
les engagements contractés par le mandataire conformément au pouvoir qui
lui a été donné. — Il n'est tenu de ce qui a pu être fait au delà qu'autant qu'il
l'a ratifié expressément ou tacitement. » Donc, si le mandat a été dépassé,et
que d'ailleurs je n'aie pas ratifié l'opération faite en dehors et au delà du
mandat, il me suffira d'opposer aux tiers, qui ont traité avec mon mandataire,
que ce mandataire a dépassé ses pouvoirs ; je n'ai nullement besoin de for-
mer un désaveu et d'entrer dans la procédure réglée par notre titre.

Pourquoi donc, lorsque l'excès de pouvoir est imputé, non point à uneper-
sonne privée, non point à un mandataire ordinaire, mais bien à un avoué,
m'oblige-t-on à prendre une voie spéciale, à me porter demandeur, à prendre,
en un mot, la procédure du désaveu? Parce que la qualité de l'avoué, parce
que son rôle d'officier ministériel, parce que les fonctions qu'il était appelé

à

remplir dans l'instance ne permettent pas d'abord de supposer légèrement,et
au premier aspect, qu'il ait dépassé les pouvoirs qu'il avait reçus de moi; parce
que, en second lieu, s'il s'est rendu coupable de cet abus par négligence, et
surtout par collusion, il importe qu'une procédure solennelle soumette cette
faute au tribunal de l'avoué, et par suite au pouvoir disciplinaire que cetri-
bunal exerce sur lui.

C'est donc à la position spéciale du mandataire ad lites que tient la nécessité
du désaveu de la part du mandant, qui impute à un tel mandataire d'avoirdé-

passé ses pouvoirs ; d'où la conséquence qu'il n'y a pas lieu au désaveucontre
un mandataire ordinaire, contre un mandataire personne privée. Mais delà
aussi la conséquence, que contre un mandataire qui n'est pas avoué, maisqui
a comme l'avoué la qualité d'officier ministériel, qui est constitué comme
l'avoue pour procéder à tels ou tels actes, qui est soumis comme l'avoué àla

juridiction disciplinaire du tribunal devant lequel il exerce, les mêmes motifs

nécessitent, de la part de la partie qui lui impute un abus de pouvoir, lapro-
cédure du désaveu. En d'autres termes, il y a lieu de prendre cette procédure
non seulement contre l'avoué, comme le suppose l'art. 354, mais aussi-contre
l'huissier dont la position est absolument identique.

Quant au greffier, quant au notaire, auxquels appartient aussi la qualité d'of-
ficiers ministériels, comme leurs rapports avec les particuliers ne sont pasles

rapports d'un mandataire avec un mandant, ce n'est pas parle désaveu,mais

par la voie d'une inscription de faux que nous combattrons les allégations
mensongères que leurs actes contiendraient à notre préjudice.

A l'égard des avocats qui ne sont pas les représentants judiciaires de la

partie, dont la parole n'est pas, comme la parole de l'avoué, réputée celle de
la partie, il n'y a pas lieu à la procédure du désaveu (1).

(1) Cass., 39 juillet 1817.— Contrà, Cass., 16 mars 1814(Dall., Rép.,v°Désave
n°s et 65).
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Nousdirons donc que le désaveu est une procédure admissible et nécessaire,
soitqu'on impute à un avoué, soit qu'on impute àun huissier un des abus ou

un des excès de pouvoir définis par l'art. 352 ; en d'autres termes, que l'ar-

ticle354, en ce qui touche l'indication du mandataire désavoué, est un ar-

ticled'exemple et non pas un article limitatif et restrictif.

Au reste, on tenait autrefois que les huissiers, comme les procureurs, de-

vaientêtre désavoués ; et dans la discussion du Code de procédure on paraît
n'avoirfait figurer l'avoué que comme exemple.

* La question est plus controversée en ce qui concerne les agréés au tri-

bunalde commerce. Les agréés, il est vrai, sont des mandataires ad lites.
Maisleur ministère n'est pas obligatoire, comme celui des avoués ; ils ne sont

pasofficiers ministériels ; ils doivent justifier d'un mandat écrit de la partie

pourla représenter (Ordonnance du 10 mars 1825). Il est donc bien difficile

deles assimiler, quant au désaveu, aux avoués et aux huissiers. Cependant la

pratiqueincline à soumettre à la procédure du désaveu les agréés qui se trou-

ventdans les cas prévus par l'art. 352 (1).
*

540. Une seconde question mérite également votre attention. L'art. 352

vousindique les hypothèses dans lesquelles il y a lieu au désaveu; mais cet
article est-il limitatif ? L'art. 352 suppose qu'un avoué, réellement constitué,
réellement investi des pouvoirs du client, a dépassé ses pouvoirs en faisant des
offres,en faisant un aveu, en donnant un consentement, par exemple, en con-

sentantà déférer à l'adversaire de son client le serment décisoire, dont nous

avonsdéjà parlé plus d'une fois, Il est hors de doute que dans ces cas le désa-

veudoit être admis.

Pourquoi cela? Parce que l'avoué, quoique ayant reçu du client un mandat

dontcelui ci ne conteste point l'existence, n'avait reçu ce mandat que pour
défendrele client, que pour faire tout ce qui, dans la marche régulière, habi-

tuelle,de la procédure, pouvait être utile à la défense de sa cause. Mais dé-

férerun serment, faire un aveu, accepter une offre, c'est évidemment sortir

dela marche habituelle de la procédure ; c'est compromettre le sort du pro-
cès; cen'est plus défendre, mais abandonner les droits de son client. Ainsi,
nul doute que dans ce cas le client ne puisse venir dire: Vous étiez mon

avoué,vous aviez mandat pour me détendre ; mais ce mandat ne renfermait

pointpouvoir de vous en rapporter, par exemple, au serment de l'adversaire,
defaire un aveu, de vous contenter d'une offre insuffisante : donc je viens par
undésaveufaire rétracter ce que vous avez fait en dehors de vos pouvoirs, et
les condamnations qui en ont pu être la conséquence contre moi.

Maisune autre hypothèse peut soulever la question de désaveu. Supposez
qu'unindividu, condamné en nom dans un procès, vienne soutenir, non point
quel'avoué qui a occupé pour lui a dépassé les pouvoirs d'un représentant ju-
diciaireordinaire, non pas que l'avoué constitué pour défendre a déféré un

sermentqu'il n'avait pas dessein de déférer; mais bien plus que l'avoué, qui
a déclarése constituer pour lui, n'avait pas reçu mandat de se constituer ;

quec'est sans aucun ordre de sa part, et même à son insu, que cet avoué a

(1)V. desarrêts dans les deux sens dans le Rép.de Dall, v° Désaveu,n°s 14 et 15.
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déclaré se constituer en son nom, soit en demandant, dans un exploit d'ajourne-

ment, soit en défendant, dans un simple acte; alors y aura-t-il matière à

désaveu? Pourra-t-il, en venant soutenir qu'il n'avait pas donné mandat àcet

avoué, faire tomber le jugement qui a été, contre lui, la conséquence de cette-

constitution ?

Ce cas peut arriver, non pas seulement, ce qui sera fort rare, parce qu'un
avoué viendra se constituer sans ordre, sans mandat pour une personne qu'il
n'aura jamais vue, mais lorsqu'un avoué, ayant reçu d'un client les pièces, les

titres, les actes nécessaires à sa défense, les ayant reçus pour les examiner et

pour donner son avis, aura outre-passé les intentions de la partie et formé une

demande au nom de quelqu'un qui n'entendait pas plaider. Dans ce cas le

client serait-il admis à employer la procédure du désaveu, à l'effet d'établir

que le jugement rendu contre lui doit être rétracté, parce qu'il n'a jamais
entendu plaider sur cette affaire ; parce que les pièces, les titres qu'il avait

remis à cet avoué, lui avaient été remis pour obtenir ses conseils, pour rece-
voir ses avis, et nullement pour lui donner pouvoir de se constituer et de le

représenter en justice ? On le décidait ainsi autrefois, et vous verrez dans

Pothier, qui, dans son Traité du mandat, s'occupe spécialement du mandat

judiciaire et des rapports des clients et des procureurs, vous verrez que pré-
cisément les exemples de désaveu donnés par lui sont des cas où un client

vient soutenir, non pas que tel procureur a dépassé ses pouvoirs, mais que tel

procureur s'est constitué et a plaidé en son nom, sans avoir reçu de pouvoirs.

Malgré le silence du Code de procédure à cet égard, il est bien difficile de

se renfermer encore dans le texte de l'art. 352, de le considérer comme limi-

tatif (1), et de soutenir qu'une partie pourra être obligée de subir les consé-

quences d'un jugement dans lequel elle n'aura pas réellement figuré ; qu'une

partie pourra être obligée par le fait d'un avoué qui, par erreur, par méprise
ou par collusion, se sera constitué sans avoir reçu pouvoir de ce prétendu

client. Je crois donc que, dans ce cas comme dans ceux de l'art. 352, le dé-

saveu devrait encore être admis ; et nous arriverons à cette définition géné-

rale: Que le désaveu est le démenti donné, par une partie, à un officier mi-

nistériel qui a agi sans pouvoirs, ou qui, ayant reçu des pouvoirs, en a dépassé
volontairement la limite ; démenti qui a pour but, premièrement de constater

cet excès, cet abus de l'officier ministériel ; secondement, par une consé-

quence nécessaire, de faire tomber les résultats qui en ont été la suite audé-
triment du désavouant. Vous trouvez, en effet, cette conséquence indiquée

dans l'art. 360, que nous expliquerons dans peu d'instants.
* Il faut cependant mentionner certains actes qui, faits par l'avoué sans pou-

voir, sont nuls sans que la partie soit obligée de recourir à la procédure
du

désaveu. Tels sont certains actes assez graves pour que la loi exige qu'ils

soient signés de la partie elle-même ou d'un mandataire spécial. L'avoué lui-

même ne pourrait les signer pour la partie qu'en vertu d'un mandat exprès.

Vous en avez déjà vu ou vous en trouverez des exemples dans les art. 216,

218, 309, 353, 370, 384, 511 du Code de procédure.
*

(1) C. de Montpellier, 10 juillet 1844 (Dall., 1845, 2, 87). — Contrà, Caen, 12mars

1846 (Dall., 1847, 3, 151); - Colmar, 29 décembre 1852 (Dall., 1856, 2, 6).
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^-> 541. Comment s'introduit une demande de désaveu ?

« Art. 353. Le désaveu sera fait au greffe du tribunal qui devra en connaître par un
actesigné de la partie, ou du porteur de sa procuration spéciale et authentique : l'acte
contiendrales moyens, conclusions, et constitution d'avoué. »

La loi exige qu'une certaine solennité accompagne ce démenti donné par
unepartie privée à un officier ministériel. Elle veut surtout bien s'assurer que
le désaveu ne sera pas formé à tort, au nom d'une partie qui n'entend pas
désavouer;c'est pour cela qu'elle exige que la déclaration faite au greffe soit

signéedu désavouant ou d'un fondé de procuration authentique et spéciale.
Enun mot, pour éviter qu'une procédure de désaveu, très-fâcheuse pour la

réputation de l'officier ministériel contre qui on la dirige, ne soit formée sans
lavolonté bien constatée du désavouant, la loi exige qu'il vienne faire person-
nellement la déclaration du désaveu, ou que, du moins, sa volonté soit at-

testéepar un pouvoir spécial.
Et si un acte de désaveu était formé par un tiers, même par un avoué,

sanspouvoir du prétendu désavouant, cet acte serait nul sans qu'il fût néces-
sairede recourir à la procédure du désaveu pour le faire tomber (V. le der-
nieralinéa du numéro précédent).

*

Aprèscette déclaration au greffe l'instance en désaveu va s'entamer ; mais la
formeà suivre variera nécessairement suivant une distinction indiquée dans
lesart. 354 à 358. Il peut y avoir: 1° désaveu incident, c'est-à-dire formé par
unepartie dans le cours de l'instance dans laquelle a été fait l'acte qu'on
vientdésavouer ; 2° désaveu principal, c'est-à-dire désaveu donné par une

partieen dehors de toute instance actuellement pendante devant-un tribunal.

L'art. 354 se rapporte, sans aucun doute, au désaveu incident ; l'art. 356

paraîts'y rattacher aussi, mais l'art. 358, relatif au désaveu principal, laisse
à désirer sous le rapport de la clarté.

543. D'abord l'art. 354 indique la procédure à suivre dans le cas où le

désaveuest incident ; il nous fait connaître, en même temps, quel est, dans
cettehypothèse, le tribunal compétent pour connaître du désaveu.

«Art. 354.Si le désaveuest formé dans le cours d'une instance encore pendante, il
serasignifiésans autre demande, par un acte d'avoué, tant à l'avoué contre lequel le
désaveuest dirigé, qu'aux autres avoués de la cause; et ladite signification vaudra
sommationde défendre au désaveu. »

Ainsi, dans le cours d'une instance encore pendante entre vous et moi, j'ap-
prendsque l'avoué que j'avais constitué a dépassé ses pouvoirs de l'une des
manièresindiquées dans l'art. 452 ; qu'il a fait ou accepté en mon nom des

offres,des aveux que je ne lui avais nullement donné le pouvoir de faire ou

d'accepterpour moi: je me hâte de le désavouer pour prévenir les consé-
quencesque mon adversaire et le tribunal pourraient tirer d'un tel acte.

Je fais ma déclaration au greffe, aux termes de l'art. 353, constituant un

avouénouveau pour suivre cette déclaration. Puis je notifie cet acte de décla-
ration au greffe non pas par assignation, mais par acte d'avoué à avoué, soit à
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l'officier ministériel, à l'avoué que je désavoue, soit aux autres avoués dela

cause, par exemple, à l'avoué de Paul avec qui je suis en procès. Je notifie le
désaveu d'abord à mon avoué que je désavoue ; car il est partie principale,
partie intéressée avant tout, dans un intérêt d'argent et dans un intérêt d'hon-

neur, à ce que mon désaveu ne soit pas déclaré valable. Et comme de plus,si
ce désaveu est déclaré valable, l'offre faite en mon nom sera rétractée, les

conséquences que Paul, mon adversaire, voulait en tirer contre moi tombe-
ront ; il est clair que Paul est intéressé à ce que mon désaveu soit rejeté, et

que, par conséquent, je dois notifier aussi à. son avoué cette instance en
désaveu.

Et ladite signification vaudra sommation de défendre au désaveu. C'est-à-dire

que, soit l'avoué désavoué, soit Paul, ma partie adverse, viendront, sur cette
signification, après les écritures d'usage, plaider que les offres, que l'aveu,

que le consentement faits, donnés ou acceptés en mon nom, doivent être
maintenus, parce qu'on avait, par exemple, un pouvoir spécial pour lesfaire
de ma part. Dans ce cas, tout est fort simple : non-seulement le désaveuest
incident, dans le sens général du mot, mais le désaveu a lieu dans le cours
même de l'instance dans laquelle est intervenu l'acte désavoué ; c'est-à-dire

que la compétence est déterminée tout naturellement. Le même tribunal, à
l'audience duquel a été faite l'offre ou l'aveu, est encore saisi de l'instance dans

le cours de laquelle cette offre, cet aveu est intervenu ; rien de plus simple

que de porter devant ce même tribunal le désaveu, véritable incident del'in-

stance dont le tribunal est maintenant saisi. Que s'il admet le désaveu,l'acte

désavoué sera nul, et la procédure marchera entre mon adversaire et moi,
comme si l'offre, l'aveu, , le consentement ne fussent jamais intervenus.

L'art. 355, relatif au même cas de désaveu incident, s'occupe seulement

d'une modification, d'une nuance de procédure qu'un accident particulier
peut nécessiter.

« Art. 355. Si l'avoué n'exerce plus ses fonctions, le désaveu sera signifié par exploit
à son domicile : s'il est mort, le désaveu sera signifié à ses héritiers, avec assignation
au tribunal où l'instance est pendante, et notifié aux parties de l'instance paracte
d'avoué à avoué. »

Il est possible, en effet, que l'officier ministériel qui a fait en mon nom, et,
à ce que je prétends, sans pouvoir, l'un des actes indiqués dans l'art. 352,soit
mort depuis qu'il a fait cet acte, et avant que le procès soit jugé ; le désaveu
est encore incident, car il intervient dans le cours de l'instance où l'acte aété
fait. Mais le désaveu déclaré par moi au greffe, conformément à l'art. 353,ne

peut plus ici être notifié par un simple acte d'avoué à l'officier ministériel

décédé.; En effet, cet officier ministériel décédé a été par moi remplacé par
un autre; il ne figure donc plus dans la cause; et ses héritiers, quoique

res-

ponsables, à mon égard, du préjudice qu'ont pu me causer ses actes, sont ce-

pendant absolument étrangers à la cause pendante entre vous et moix.
Il en serait de même, si, au lieu de le supposer décédé, vous le supposiez

démissionnaire, interdit, et par conséquent étranger à l'incident. Dans
ce

cas,
dit l'art. 355, si l'avoué n'exerce plus ses fonctions, le désaveu sera signifié par ex-

ploit à son domicile. C'est-à-dire qu'après la déclaration faite au greffe, confor-
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mément à l'art. 353, je mettrai en cause l'officier ministériel interdit ou dé-

missionnaire, par un exploit d'ajournement, conformément aux règles de
l'art. 61.

S'il est mort, le désaveu sera signifié à ses héritiers; non pas sans doute indi-
viduellement à ses héritiers, qu'il m'est peut-être impossible de connaître,
maisà ses héritiers collectivement, par un exploit signifié au domicile du dé-

funt, conformément au § 3 de l'art. 447; avec assignation au tribunal où l'in-
stanceest pendante.

Et notifié aux parties de l'instance par acte d'avoué à avoué. En effet, quant
auxparties de l'instance, elles ont là un avoué commun, ou chacune a le

sien; il suffit donc d'un simple acte pour les mettre en cause sur le désaveu.
Voilà pour le premier cas de désaveu incident, celui où le désaveu inter -

vientavant que le tribunal ait statué par suite et en vertu de l'acte qu'on en-
tend désavouer.

543. « Art. 356. Le désaveu sera toujours porté au tribunal devant lequel la procé-
duredésavouée aura été instruite, encore que l'instance dans le cours de laquelle il est
formésoit pendante en un autre tribunal ; le désaveu sera dénoncé aux parties de l'in-
stanceprincipale, qui seront appelées dans celle de désaveu. »

Cet article, qui se réfère, sinon uniquement, au moins principalement, au
désaveuincident, est cependant conçu dans une hypothèse différente ; je vais
d'abord la poser.

Après les offres, l'aveu, le consentement, faits, donnés ou acceptés en mon
nom devant un tribunal de première instance, il est intervenu un jugement
dece tribunal, par exemple, un jugement qui me condamne, attendu l'aveu

fait, attendu le serment déféré par mon avoué. J'ai interjeté appel de ce juge-
ment,connaissant très bien ma condamnation, mais ne sachant point encore

quecette condamnation avait pour cause l'aveu et les offres faits inconsidé-
rément par mon avoué. Le tribunal, devant lequel l'excès de pouvoir avait eu

lieu, est donc dessaisi, et la cause est pendante devant une autre juridiction,
devantle tribunal d'appel. En appel, mon adversaire m'oppose naturellement
lesoffres, l'aveu, le Consentement, faits, donnés ou acceptés en première in-

stance,et par lesquels il prétend que je suis lié : alors je me hâte de désavouer
cesoffres, cet aveu, ce consentement.

Devant quel tribunal doit être alors porté le désaveu, et dans quelle forme
doit-il avoir lieu ? Et d'abord devant quel tribunal faut-il le porter ? Est-ce
devantla cour d'appel saisie maintenant de l'instance principale? Est-ce, au

contraire, devant le tribunal dessaisi, et qui a fondé son jugement sur l'acte

quej'entends désavouer ? L'art. 356 ne laisse aucun doute à cet égard ; encore
bien que l'instance, à propos de laquelle intervient le désaveu, soit pendante
devantun autre tribunal que celui où l'acte désavoué est intervenu, c'est de-
vant ce dernier tribunal, et non pas devant celui qui est maintenant saisi du
fond de la cause, que le désaveu doit être porté.

J'insiste sur ce point, parce qu'il nous servira tout à l'heure à discuter et à

appliquer le texte fort équivoque de l'art. 358.
Quoi qu'il en soit, la pensée de la loi dans l'art. 356 est fort claire. L'instance

principale est en cause d'appel : un aveu fait en première instance est op-
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posé par l'intimé à l'appelant ; le désaveu doit être porté devant le tribunal de
première instance. Et l'article suivant ajoute que, dans ce cas, la cour d'appel
devra suspendre toute procédure, jusqu'à ce que le désaveu, porté devant le

premier tribunal, ait été vidé par lui.

Pourquoi refuse-t-on à la cour d'appel la connaissance du désaveu ? Évi-
demment parce que nul tribunal n'est plus en état de statuer sur le mérite
de l'action en désaveu que le tribunal devant lequel est intervenu l'acte désa-
voué.

De plus, d'après l'art. 360, quand le désaveu est admis, il entraîne l'annula-
tion du jugement ou des dispositions du jugement qui avaient leur base, leur

fondement, dans l'acte désavoué. Or nul tribunal ne peut, mieux que celui où
l'offre, où l'aveu, où le consentement sont intervenus, reconnaître et déclarer

quelles sont, parmi les dispositions de son jugement, celles qui ont leur cause
et leur base dans l'acte désavoué devant lui.

Ainsi, vous trouvez dans les art. 354 et 356 deux hypothèses de désaveuin-
cident ; dans les deux cas, le tribunal compétent pour connaître du désaveu,
c'est le tribunal devant lequel l'acte désavoué a été fait. La chose est évidente
dans le cas de l'art. 354, c'est-à-dire quand ce tribunal était encore saisi du

fond de l'affaire. La loi n'est pas moins formelle dans le cas où l'on aurait pu
douter, dans le cas de l'art. 356, c'est-à-dire quand ce tribunal n'est plus
saisi du fond de l'affaire ; dans ce cas même, par des raisons très-puissantes,
la loi veut toujours que le désaveu soit porté devant le tribunal où a étéfait

l'acte désavoué.

Quant à la forme à suivre dans ce dernier cas, il est clair qu'elle doit un peu
varier : le désaveu se fera, conformément à l'art. 353, par une déclaration au

greffe du tribunal compétent ; mais on ne pourra pas notifier ce désaveu,
comme dans l'art. 354, par de simples actes d'avoué à avoué. En effet, le tri-

bunal de première instance étant dessaisi, aucune partie n'a plus d'avoué

devant ce tribunal. Les avoués, qui maintenant occupent pour chacune des

parties, sont des avoués d'appel, auxquels la notification du désaveu ne peut

point être faite : car ils ne peuvent occuper pour les parties, sur le désaveu}
devant un autre tribunal.

Ainsi le désaveu, dans les cas de l'art. 356, toujours formé par la déclara-
tion au greffe, se notifiera par assignation à la personne ou au domicile de

l'officier ministériel que l'on entend désavouer, et de chacune des parties in-

téressées dans l'instance principale.

" Art. 357. Il sera sursis à toute procédure et au jugement de l'instance principale,

jusqu'à celui du désaveu, à peine de nullité ; sauf cependant à ordonner que le désa-

vouant fera juger le désaveu dans un délai fixe, sinon qu'il sera fait droit. »

L'influence que peut exercer sur le fond de l'affaire l'action en désaveu com-

mande de surseoir au principal tant que le désaveu n'est pas jugé ; seulement,

s'il y a lieu de craindre que le désavouant ne fasse traîner en longueur le ju-

gement du principal, on pourra déterminer au désavouant un délai dans le-
quel il devra faire juger le désaveu.

* Le tribunal pourrait-il refuser le sursis, en présence d'un désaveu formé
?
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Jene le pense pas (1). L'art. 357 ne laisse au tribunal aucune appréciation à

cetégard : il sera sursis. Seulement, si le désavouant succombe, il pourra être

condamné au préjudice causé par le désaveu (art. 360).

Cependant, si l'admission même du désaveu ne devait pas avoir d'influence

sur la cause, le tribunal ne serait pas obligé de surseoir (2). Mais un désaveu

pertinent, quoique mal fondé, doit entraîner le sursis.

544. « Art. 358. Lorsque le désaveu concernera un acte sur lequel il n'y a point
d'instance,la demande sera portée au tribunal du défendeur. »

Évidemment il s'agit ici du désaveu principal; et le désaveu principal, par

opposition aux art. 354, 355 et 356, est celui qui intervient en dehors de toute

instance actuellement pendante. Essayons d'appliquer à cette idée, qui est

vraiment la définition du désaveu principal, la règle de compétence de l'art. 358 :

supposons, par exemple, que, dans des débats de première instance ou d'ap-

pel,l'avoué ait fait en mon nom, et sans pouvoir, l'un des actes indiqués dans

l'art. 352 ; le jugement intervenu à la suite de l'un de ces actes a acquis, je

suppose,force de chose jugée, c'est-à-dire que les délais d'appel sont expirés,
s'il s'agit d'un jugement en premier ressort, ou, ce qui est plus simple encore,
s'il s'agit d'un arrêt contre lequel il n'y aura pas d'appel possible. Dans ce

cas,le désaveu formé par la partie condamnée, contre l'un des actes qui ont

précédécejugement, est nécessairement un désaveu principal, puisqu'elle n'est

plus et ne peut plus être en litige, en instance, à propos d'une affaire qui est

maintenant souverainement jugée.
Devant quel tribunal sera porté le désaveu qui a pour but de faire tomber

cette sentence ? Ce sera, si nous appliquons l'art. 358, devant le tribunal du

défendeur. Le défendeur à l'action en désaveu, c'est l'officier ministériel dé-

savoué,ou bien ses héritiers, responsables de son fait. Les autres parties de

l'instance doivent bien être mises en cause sur l'action en désaveu, mais elles

n'y jouent qu'un rôle accessoire et secondaire ; le défendeur, la partie princi-

pale, c'est l'officier ministériel ou ses représentants. Quel sera donc le tribu-

nal compétent pour connaître du désaveu? C'est, dit la loi, celui du domicile

du défendeur. Si l'officier ministériel est encore vivant et exerçant ses fonc-

tions, son domicile est nécessairement au lieu du tribunal où il exerce ses

fonctions ; et dire que le désaveu principal sera porté devant le tribunal du

domicile du défendeur, c'est dire, par une locution indirecte, que le désaveu

principal sera porté devant le tribunal où l'acte désavoué a été fait. Sous ce

rapport, nous rentrerions, dans le cas de désaveu principal, dans la même

règle de compétence que pour le cas de désaveu incident; il n'y a rien de plus
raisonnable.

Mais l'officier ministériel, qui a fait l'acte que je viens désavouer, peut être

démissionnaire et n'être plus domicilié dans le ressort du tribunal où il exer-

çait ses fonctions, et où l'acte désavoué a été fait. De même il peut être mort,
et ses héritiers, défendeurs à l'action en désaveu, peuvent très bien aussi

(1) Contrà, C. de Metz, 15 janvier 1812 (Dall., Rép., v° Désaveu, n° 127).

(2) C. de Paris, 5 décembre 1835 (Dall., Rép., v° Désaveu, n° 127). — Cass., Rej.,
21février 1856 (Dall., 1856, 1, 151).
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n'être pas domiciliés dans le ressort de ce tribunal. En sorte que, si nous-ap-
pliquons à la lettre et à toute espèce de désaveu principal la règle de compé-
tence de l'art. 358, nous arriverons à un résultat difficile à motiver. Supposez,
par exemple, que le jugement passé en force de chose jugée, et rendu surl'a-
veu, sur l'offre que je prétends désavouer, ait été rendu par le tribunal de la

Seine, où je plaidais, que l'officier ministériel contre lequel je dirige mon
action en désaveu soit démissionnaire, et ait fixé son domicile dans le ressort
du tribunal de Rouen ; ce sera donc au tribunal de Rouen, d'après l'art.1368,

que je devrai porter ma demande en désaveu, et non point au tribunal dela
Seine, devant lequel a été instruite la procédure désavouée ?

Quelque général que soit le texte de l'art. 358, il paraît impossible d'admettre
un tel résultat ; et il y a ici un argument à fortiori tiré des premiers mots de
l'art. 356, et qui semble nous forcer, dans l'espèce que je viens déposer,à

porter le désaveu, tout principal qu'il est, devant le tribunal de la Seine.En
effet, si l'acte, à propos duquel est formé le désaveu, était encore la matière
d'une instance devant un tribunal différent, le désaveu, d'après l'art. 356,de-
vrait être porté aux juges devant lesquels a eu lieu l'acte désavoué; c'est-
à-dire qu'on refuserait aux juges saisis du principal la connaissance du désaveu,

qu'on surseoirait à l'instance principale jusqu'au jugement du désaveu, dans

la persuasion où l'on est que nul tribunal ne peut mieux juger l'instance en

désaveu que le tribunal devant lequel l'acte désavoué a été fait. Or, si la com-
pétence de ce tribunal est nettement fixée dans le cas même de l'art. 358,n'en

doit-il pas être ainsi, et à plus forte raison, dans l'hypothèse que je poser
Quelle raison pourrait-on avoir de porter l'action en désaveu devant le tribu-
nal de Rouen, plutôt que devant celui de la Seine ? C'est devant le tribunal de

la Seine que l'acte désavoué a été fait ; cet acte ne donne d'ailleurs lieu
main-

tenant à aucune instance dont un tribunal soit saisi ; quelle raison y aurat-il
donc de décider dans ce cas autrement que ne le fait l'art. 356 ?

Je crois donc qu'il ne faut pas appliquer l'art. 358 à tous les cas de désaveu

principal, mais seulement au désaveu relatif à un acte extrajudiciaire, sur
lequel il n'y a pas eu d'instance entamée.

Ainsi supposez le désaveu dirigé contre une offre faite mal à propos par un

huissier, acte purement extrajudiciaire, et à propos duquel aucune instance

n'a été entamée ; il y à là un cas de désaveu principal, mais de désaveu princi-
pal auquel l'art. 358 s'appliquera sans difficulté.

En d'autres termes, toutes les fois que l'acte désavoué a été fait devant
un

tribunal et dans le cours d'un procès, c'est, je crois, devant le tribunal qui a
jugé ce procès que le désaveu doit être porté ; ce tribunal seul est vraiment

en mesure de bien appliquer l'art. 360, c'est-à-dire de décider quelles sont,

dans les dispositions du jugement attaqué, celles que le désaveu admis
doit

faire tomber ou, au contraire, laisser valables.
En résumé, la règle de compétence établie par l'art. 358, et qui consisteà

faire porter l'action en désaveu principal, non pas devant le tribunal où a
été

instruite la procédure désavouée, mais devant le tribunal du domicile du
dé-

fendeur, semble devoir se restreindre par les premiers mots de l'art. 356,qui

veut que, dans tous les cas, le désaveu soit porté au tribunal devant lequella
procédure désavouée a été instruite; et alors nous limiterons le texte de l'ar-
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ticle358 au cas où l'acte désavoué n'a été l'objet d'aucune instance, d'aucune

procédure,cas auquel il est fort raisonnable de porter cette demande devant

letribunal du domicile du défendeur.

On pourrait donc, vous le voyez, désirer un peu plus de netteté, non pas
dansla distinction du désaveu en incident et en principal, mais dans la fixa-

tiondes règles de compétence qui se rattachent àcette distinction. Cen'est pas,
end'autres termes, parce que le désaveu est tantôt incident, tantôt principal,

quela compétence doit varier; c'est parce que le désaveu porte tantôt sur un

actequi a été l'objet d'une instance, tantôt sur un acte auquel ne se rattache

aucuneinstance. Dans le premier cas, le désaveu, incident ou principal, de-
vratoujours se porter au tribunal où cette instance a eu lieu ; dans le second

cas,le désaveu, nécessairement principal, se portera sans obstacle au tribunal

dudéfendeur.

0-> 545. «Art. 359.Toute demande en désaveusera communiquée au.ministère

public.»

Il y a un intérêt d'ordre public, de discipline, qui exige la communication :
c'estl'application du principe général de l'art. 83, § 1er.

Aux termes du § 7 de l'art. 59, toute demande en désaveu sera dispensée du

préliminaire de conciliation. La chose va de soi quand le désaveu est incident ;
maisla règle est générale, et s'applique même au désaveu principal.

546. Les art. 360 et 361 indiquent les effets du jugement sur le désaveu.

. « Art. 360. Si le désaveu est déclaré valable, le jugement, ou les dispositions du ju-
gementrelatives aux chefs qui ont donné lieu au désaveu, demeureront annulés et
commenon avenus : le désavoué sera condamné, envers le demandeur et les autres

parties,en tous dommages et intérêts, même puni d'interdiction, ou poursuivi extraor-

dinairement,suivant la gravité du cas et la nature des circonstances. »

Cetarticle indique les conséquences du désaveu quand il est admis ; on sup-
poseici le désaveu formé et admis après qu'un jugement est intervenu sur
l'actedésavoué. Le jugement basé sur l'acte désavoué est annulé. Mais si l'on
étaitdans l'hypothèse de l'art. 354, si le désaveu était formé dans le cours
mêmede l'instance où l'acte désavoué a été fait, ce qui serait annulé, ce qui
resteraitnon avenu, ce ne serait pas le jugement, il n'y en a pas eu encore,
maisce serait la procédure faite à la suite de l'acte désavoué ; l'aveu, l'offre,
le consentement, le serment déféré et même prêté, seraient considérés comme
non avenus, et l'instance, suspendue pendant l'examen du désaveu, repren-
draitson cours comme si l'acte désavoué n'avait pas eu lieu.

La loi, admettant la nullité d'un jugement par suite du désaveu, ajoute :
Ledésavouésera condamné, envers le demandeur, en tous dommages et intérêts.

* Maiscelui qui réclame des dommages-intérêts doit prouver que le désaveu
lui a porté un préjudice. Au premier abord, il semble que le demandeur en
désaveun'en puisse souffrir aucun. En effet, le jugement qui le condamnait
demeureannulé et comme non avenu. Cependant l'exécution de ce jugement
pourraitlui avoir nui. Ainsi, si le désavouant a vu saisir et vendre ses meu-
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bles ; s'il a été forcé de payer le montant de la condamnation prononcée contre
lui, et que le jugement qui prononçait cette condamnation tombe par suitedu
désaveu, il aura le droit de répéter ce qu'il a payé indûment. Mais si celui qui
a reçu est devenu insolvable, le désavouant recourra contre le désavouépour
réparation du préjudice que lui cause cette insolvabilité.

Et les autres parties... Celui qui a reçu du désavouant le montant de la con.
damnation, et qui est tenu de le restituer si le jugement est annulé, peut
souffrir un préjudice s'il est obligé, pour opérer la restitution, de revendre!

perte les valeurs qu'il avait achetées avec le montant de la condamnation et

qui ont subi une dépréciation. Il aura droit à des dommages-intérêts pourla
réparation de ce préjudice.

*

Mêmepuni d'interdiction (qu'il soit huissier ou avoué), ou poursuivi extraordi-

nairement, suivant la gravité du cas et la nature des circonstances. C'est-à-dire

poursuivi, s'il y a lieu, par la voie criminelle, dans le cas où il se serait rendu

coupable de l'acte désavoué non pas par une simple négligence, mais par une
collusion avec l'adversaire, par exemple, par le fait d'une tentative de corrup-
tion à laquelle il aurait cédé.

L'art. 361 est relatif à l'hypothèse contraire.

« Art. 361. Si le désaveu est rejeté, il sera fait mention du jugement de rejet en marge
de l'acte de désaveu, et le demandeur pourra être condamné, envers le désavouéetles
autres parties, en tels dommages et réparations qu'il appartiendra. »

On suppose que le tribunal saisi de la demande en désaveu a déclaré cette
action mal fondée. Alors le désavouant qui succombe pourra être condamné
aux dommages et intérêts, soit envers les autres parties de l'instance aux-

quelles il a porté préjudice par les lenteurs que son désaveu a entraînées,
soit surtout envers l'officier ministériel dont il a témérairement compromis
la réputation.

jfffr. > 547. « Art. 362.Si le désaveuest formé à l'occasiond'un jugement quiaura
acquis force de chosejugée, il ne pourra être reçu après la huitaine, à daterdujour
où le jugement devra être réputé exécuté,aux termes de l'art. 159ci-dessus.»

Cet article n'est pas fort difficile ; cependant le renvoi à l'art. 159 pourrait
facilement occasionner des méprises. Vous vous rappelez que l'art. 159estre-
latif aux actes après lesquels un jugement par défaut contre partie sera réputé

exécuté, et en conséquence ne sera plus susceptible d'être attaqué par la voie

d'opposition. « Le jugement est réputé exécuté, dit-il, lorsque les meubles saisis
ont été vendus, que le condamné a été emprisonné ou recommandé, ou que
la saisie d'un ou de plusieurs de ses immeubles lui a été notifiée, ou queles
frais ont été payés, ou enfin lorsqu'il y a quelque acte duquel il résulte néces-

sairement que l'exécution du jugement a été connue. » Ainsi, l'art. 362à pour
but d'indiquer pendant combien de temps l'action en désaveu est recevable.
Eh bien, il suit indirectement, mais nécessairement, de cet article, que, tant

que les voies ordinaires de l'opposition ou de l'appel sont ouvertes contre un

jugement, le désaveu est ouvert aussi. Il y a plus, c'est que la voie du désa-
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veuest ouverte même après que les voies d'opposition et d'appel sont fermées.

La preuve de ces deux propositions se tire du texte même de l'art. 362, puis-

qu'on vous dit qu'à l'égard d'un jugement passé en force de chose jugée,
c'est-à-dire contre lequel il n'y a pas d'opposition ni d'appel possibles, le dé-

saveune sera plus recevable, huitaine après l'époque à partir de laquelle les

actesde l'art. 159 auront eu lieu. Vous voyez donc que, tant que le jugement
n'estpas dans ce cas, tant qu'il n'a pas acquis force de chose jugée par l'expi-
ration des voies ordinaires d'attaque, il est à fortiori attaquable par la voie du

désaveu,et lors même que ces délais sont expirés, que le jugement est passé
enforce de chose jugée, on a encore, pour former ce désaveu, non pas un

simpledélai de huitaine à partir de l'expiration de ces délais, mais un délai

dehuitaine à partir de l'accomplissement des actes indiqués dans l'art. 159.
En effet, l'acte dont s'est rendu coupable l'officier ministériel, le fait qui sert

debaseau désaveu est de nature à donner ici de graves soupçons sur la ques-
tion de savoir si le jugement est vraiment parvenu à la connaissance de la par-
tie, si la partie a reçu de l'officier ministériel les conseils que l'art. 147 a pour
butde lui assurer. Aussi laisse-t-on ouverte la voie du désaveu tant que le
désavouantn'a pas laissé passer huitaine depuis qu'il a été frappé d'un de ces
actespatents, publics, solennels, énumérés dans l'art. 159. Quand on peut
opposerau désavouant non-seulement qu'il a laissé passer les délais ordinaires
del'appel, mais même qu'il a laissé passer huitaine sans réclamation, depuis
qu'ona vendu les meubles saisis sur lui, depuis qu'on lui a dénoncé la saisie
d'unde sesimmeubles, il est sûr qu'il a eu connaissance du jugement contre

lequel il entend maintenant prendre la voie du désaveu, et qu'il a eu, depuis
cetteconnaissance acquise, tout le temps nécessaire pour recueillir des con-

seils,et pour prendre un parti qu'il n'a pas pris dans les délais voulus.
Voici les motifs de l'article.

Mais,du texte de l'art. 362 et du renvoi à l'art. 159, n'allez pas conclure qu'il
s'agisse,dans l'art. 362, de jugement par défaut contre partie; en un mot, du
renvoique fait la loi à l'art. 159 ne concluez pas qu'il soit ici question des
mômesjugements dont parle l'art. 159. Il n'en est pas, il n'en peut pas être

question,et par une raison fort simple : c'est qu'on vous parle du désaveu
forméà l'occasion d'un jugement passé en force de chose jugée, et qu'on
donne,pour former ce désaveu, huitaine depuis l'accomplissement des actes
del'art. 159 ; or, les jugements dont parle l'art. 159, les jugements par dé-
fautcontre partie, ne peuvent avoir force de chose jugée qu'après l'accom-

plissementdes actes dont parle l'art. 159; donc il est évident que ce n'est pas
àcesjugements que se réfère l'art. 362.

Il y a une autre raison, c'est que les jugements de l'art. 159 sont des juge-
mentspar défaut contre une partie qui n'a pas d'avoué; or, il s'agit dans l'arti-
cle362d'un désaveu donné, dans la plupart des cas, par un client à son avoué;
il s'agit dans l'art. 362 d'un jugement contradictoire, d'un jugement dans le-
quel j'ai été représenté, mais représenté par un mandataire qui, à mon préju-
dice,a dépassé les pouvoirs qu'il avait reçus de moi. Dans ce cas, j'ai huitaine

depuisl'accomplissement des actes de l'art. 159, c'est-à-dire que je suis même
mieuxtraité, pour former mon désaveu, que ne l'est le défaillant pour former
sonopposition dans l'art. 159. Vous avez vu dans les art. 158 et 162 que l'op-
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position devait être formée immédiatement, à l'instant même où s'accomplis-
sent les actes de l'art. 159,formée immédiatement, soit par acte extrajudiciaire,
soit par déclaration du défaillant sur les commandements, procès-verbaux, etc.
Au contraire, ici, on a huitaine pour former le désaveu, tandis que, dans
l'art. 162, la huitaine n'est pas donnée pour former l'opposition, mais seule-
ment pour renouveler, par une requête d'avoué à avoué, une opposition qui,à
peine de déchéance, a dû être formée immédiatement et sans délai.

VINGT-TROISIEME LEÇON

g^ > 548. * Les trois titres qui suivent (XIX, XX et XXI) traitent d'une na-
ture particulière d'incidents relatifs à la fixation ou à la composition du tribu-
nal qui doit statuer sur une affaire déterminée.

Nous nous occuperons successivement des règlements de juges, du renvoi
à un autre tribunal pour parenté ou alliance, et de la récusation. *

TITRE XIX (C. D.).

DES RÈGLEMENTSDE JUGES.

* La matière des règlements de juges, tirée d'une ordonnance de 1737,qui
reproduisait en grande partie celle de 1669, a quelques rapports avec la ma-
tière des déclinatoires.

Vous vous rappelez qu'au titre desExceptions, § 2, des Renvois), nous avons
reconnu trois sortes de déclinatoires, ou d'exceptions par lesquelles une partie
décline la juridiction du tribunal, c'est-à-dire conteste que le tribunal saisi
doive juger, soit pour cause d'incompétence ratione personaeou ratione materiae,
soit pour cause de litispendance, soit pour cause de connexité. Dans l'explica-
tion de ce titre, vous avez vu que, lorsqu'un tribunal a été saisi d'une affaire,;
le défendeur peut proposer le déclinatoire pour incompétence, et si le tribunal
admet ce déclinatoire, ou déclare d'office qu'il est incompétent ratione materiae,
le demandeur doit porter l'affaire devant le tribunal compétent, qui statue.

Mais il arrive quelquefois que deux tribunaux se déclarent compétents ou
incompétents dans la même affaire. Ils peuvent être tous deux compétents, dans!

une action mixte, par exemple, ou dans une action personnelle qui meten

cause deux défendeurs domiciliés dans deux arrondissements différents. Dece

que ces tribunaux sont tous deux compétents, en conclurons-nous que tous

deux doivent rendre leur jugement, au risque d'obliger les parties à soutenir
simultanément leurs prétentions devant deux tribunaux peut-être éloignés, de

doubler ainsi les frais, et surtout d'avoir deux solutions opposées ? Évidemment
ce double jugement entraînerait de graves inconvénients et pour les parties et

pour le respect dû à l'administration de la justice. Toutefois, dans cette hypo-
thèse, il n'est pas nécessaire de recourir aux règlements de juges. En effet,

lorsque deux tribunaux sont simultanément saisis d'une même affaire entre les

mêmes parties, le défendeur pourrait proposer l'exception de litispendance au
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tribunal qui a été saisi le second ; ou même, si deux tribunaux ont été saisis
dedeux affaires. distinctes, mais qu'il est utile de juger ensemble, à cause du

rapportqui existe entre elles, on peut proposer à l'un des tribunaux l'excep-
tionde connexité (Voy. n°s 356 et 357).

Mais, si les deux tribunaux, se déclarant tous deux compétents, retiennent
l'affaire pour la juger chacun de son côté, il existe alors entre ces deux tribu-
nauxune lutte qu'on appelle conflit. Il y a deux sortes de conflits : d'abord le
conflit d'attribution qui s'élève entre un tribunal de l'ordre administratif et
untribunal de l'ordre judiciaire et dont la connaissance appartient au tribu-
naldes conflits institué par la loi des 24-30 août 1872 (V. aussi n° 53). Nous
n'avonspas à nous occuper ici de cette première sorte de conflit.

Le conflit de la deuxième espèce, qui donne lieu au règlement de juges, est
leconflit de juridiction,.qui suppose une lutte entre deux tribunaux de l'ordre

judiciaire, par exemple entre deux justices de paix, entre deux tribunaux ci-
vils d'arrondissement, entre un tribunal civil et un tribunal de commerce,
entredeux cours d'appel.

Quandles deux tribunaux se sont tous deux déclarés compétents, comme
nousl'avons supposé jusqu'ici, le conflit est positif. Il serait négatif, si tous
deuxs'étaient déclarés incompétents.

549. « Art. 363. Si un différend est porté à deux ou à plusieurs tribunaux de paix,
ressortissant au même tribunal, le règlement de juges sera porté à ce tribunal.

" Si les tribunaux de paix relèvent de tribunaux différents, le règlement de juges,
seraporté à la cour d'appel.

« Si ces tribunaux ne ressortissent pas à la même cour d'appel, le règlement sera

portéà la Cour de cassation.
« Si un différend est porté à deux ou à plusieurs tribunaux de première instance

ressortissantà la même cour d'appel, le règlement de juges sera porté à cette cour : il
seraporté a la Cour de cassation, si les tribunaux ne ressortissent pas tous à la même
courd'appel, ou si le conflit existe entre une ou plusieurs cours. »

L'art. 363 suppose avant tout qu'un même différend est pendant devant
deuxou plusieurs tribunaux. Que devons-nous entendre par un même diffé-
rend?Exigerons-nous les conditions prescrites par l'art. 1351 du Code civil ?
Faut-ilque, devant les deux tribunaux, la chose demandée soit la même ; que
lesdeuxdemandes soient fondées sur la même cause ; qu'elles soient formées

parles mêmes parties agissant dans les mêmes qualités ? Evidemment toutes
cesconditions ne sont pas nécessaires; le mot différend est assez large pour
comprendremôme deux affaires connexes, c'est-à-dire deux affaires distinctes,

qui à la rigueur, pourraient recevoir deux solutions distinctes et contraires,
maisqu'il est cependant plus utile de réunir à cause du rapport qui existe
entreelles, et de décider par un seul et même jugement.

Ainsi le règlement déjuges peut être provoqué, soit à l'occasion d'une ques-
tionde litispendance, soit à l'occasion d'une question de connexité. Vous vous

rappelezque la litispendance suppose une instance unique, réunissant toutes
lesconditions de l'art. 1351 du Code civil, et portée simultanément devant
deuxtribunaux différents, tandis que, dans le cas de connexité, les deux ins-
tancespendantes devant les deux tribunaux sont distinctes : il y a entre elles
nonpas identité, mais relation plus ou moins intime.

I. 34
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Le même différend, porté simultanément devant des tribunaux distincts,
peut donc donner lieu soit au règlement de juges, soit à l'exception de litis-

pendance ou de connexité.
Les parties peuvent-elles toujours choisir entre ces diverses voies ? II. faut

faire quelques distinctions.

Deux tribunaux sont-ils saisis d'un même différend sans que ni l'un ni l'autre
ait statué sur sa compétence, les parties ont l'option entre la voie du règle-
ment de juges d'une part, et l'exception de litispendance ou de connexité
d'autre part. Si, au contraire, les deux tribunaux ont statué en dernier ressort
sur la compétence, et s'ils se sont déclarés tous deux compétents ou incompé-
tents, la voie du règlement de juges reste la seule ouverte aux parties. Et il y
a une différence notable entre ces diverses procédures. La question de litis-

* pendance ou de connexité est décidée par un des tribunaux saisis du diffé-
rend ; ce tribunal statue lui-même sur la question de savoir s'il retiendra ou
non l'affaire. Mais, dans le cas où je prends la voie du règlement de juges,la
question de savoir qui jugera est portée à un tribunal supérieur aux deuxtri-
bunaux saisis du différend.

Pour qu'il y ait lieu à règlement de juges, il faut qu'il y ait, soit litispen-
dance, soit connexité entre les deux demandes à l'égard desquelles deux tribu-
naux différents se sont déclarés compétents ou incompétents et ont ainsi créé
un conflit positif ou négatif. Mais vous remarquerez que la connexité permet
le règlement de juges, malgré la non-identité des parties ou de l'objet des
deux demandes. La connexité, en effet, n'implique pas l'existence des condi-
tions exigées pour la litispendance et dépend d'une appréciation de fait aban-
donnée au pouvoir souverain de juge (1).

La voie du règlement de juges est ouverte aux parties lorsque deux tribu-
naux sont saisis d'un même différend, sans que ni l'un ni l'autre ait statué
soit sur la compétence, soit sur le fond ; lorsque tous deux ont statué dansle
même sens sur leur compétence en se déclarant compétents ou incompétents,
ou même lorsqu'un tribunal s'est déclaré compétent et qu'un autre estsaisi
de la même affaire sans que sa compétence ait été mise en question ; il y aen-
core dans ce cas un différend pendant devant deux tribunaux.

Une seule de ces solutions a besoin d'être expliquée : c'est celle qui admet
la voie du règlement de juges dans le cas où deux tribunaux saisis d'un même
différend se sont tous deux déclarés incompétents, c'est-à-dire lorsqu'il ya

conflit négatif. En effet, on peut dire que, dans cette hypothèse, on ne trouve

pas deux tribunaux saisis d'un même différend ; au contraire, aucun tribunal
n'est saisi. Mais si deux tribunaux se sont déclarés tous deux incompétents,
que leurs décisions ne soient plus attaquables par la voie de l'appel ou du
recours en cassation, et que le tribunal compétent ne puisse être que l'un des
deux qui se sont déclarés incompétents, il faut bien trouver une issue pour sor-
tir d'embarras ; il faut bien qu'une décision judiciaire intervienne entre lespré-

(1) Si les deux tribunaux ont statué en sens contraire sur la même affaire, que lesdeux
décisions soient sujettes à appel, et que les deux tribunaux se trouvent dans le ressort
de la même cour d'appel, on formera contre les deux jugements un appel sur lequelil

sera statué par le même arrêt. Si les deux tribunaux avaient jugé en dernier ressort,il
y aurait lieu à se pourvoir en cassation (Voy. l'art. 504, C. pr.,et son explication).
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tentionscontradictoires des parties. Aussi admet- on le règlement de juges pour
mettre fin au conflit négatif, sans s'arrêter au texte littéral de l'art. 363.

550 Une autre hypothèse présente quelque difficulté. Nous avons vu pré-
cédemment que, lorsqu'un tribunal, saisi d'une affaire, a rejeté le déclinatoire

proposécontre sa compétence, et qu'un autre tribunal est saisi, n'y eût-il en-
coreque l'exploit d'ajournement signifié, la voie du règlement de juges est
incontestablement ouverte. On s'est demandé si cette formalité d'un exploit
d'ajournement, portant assignation à comparaître devant un second tribunal,
devait être considérée comme essentielle pour qu'il y eût lieu au règlement
dejuges; ou bien, au contraire, si le défendeur, dont le déclinatoire a été

rejeté par l'unique tribunal saisi, peut recourir au règlement de juges sans
faire donner une assignation devant le tribunal qu'il prétend compétent? Si
nousnous attachons à la règle établie par l'art. 363, qui exige qu'un différend
soit porté simultanément devant deux tribunaux distincts, nous déciderons

quel'hypothèse dont nous nous occupons ne donne pas lieu au règlement de

juges. Il n'y a, dans ce cas, aucune nécessité de sortir des termes de
l'art. 363. Le défendeur dont le déclinatoire a été rejeté par le tribunal dont
il attaquait la compétence, devra prendre lui-même, s'il y a lieu, le rôle de
demandeur devant le tribunal compétent (alors deux tribunaux seront saisis

simultanément, et la voie du règlement de juges sera ouverte), ou bien il in-

terjettera appel de la décision qui a rejeté le déclinatoire, le fera infirmer en

appel,proposera ainsi des déclinatoires successifs jusqu'à ce qu'il soit attaqué
devantle tribunal compétent (dans cette manière de procéder, il n'y a pas lieu
à règlement de juges). Enfin, si la décision du tribunal, qui a rejeté le décli-

natoire, est rendue en dernier ressort, par la cour d'appel, par exemple, le
défendeur peut se pourvoir en cassation pour violation de la loi ; ce recours
nelui offre-t-il pas toutes les garanties qu'on veut lui ménager par la voie du

règlement de juges ?
Ces décisions semblent résulter de la disposition de l'art. 363. Cependant

la solution contraire a prévalu, soit dans la jurisprudence (1), soit dans l'opi-
nionà peu près unanime des auteurs qui ont examiné cette question. On s'ap-
puieparticulièrement sur les art. 19 et 20 du titre II du règlement de 1737,
quipermettaient de demander le règlement ou plutôt l'indication de juges
dansnotre hypothèse, et on a fait remarquer que, si les rédacteurs du Code
deprocédure avaient compris le règlement de juges dans leur projet, c'était
moinspour établir de nouvelles règles sur les cas d'ouverture à règlement de

jugesque pour attribuer, en certains cas, une compétence en cette matière
auxcours d'appel et aux tribunaux d'arrondissement. Or, les art. 19 et 20 du

règlement de 1737 admettaient le règlement de juges quand l'une des parties
avaitvu rejeter son déclinatoire par le tribunal saisi, et qu'elle avait demandé
à être renvoyée devant un tribunal d'un autre ressort. C'est dans ce cas unique
quel'on admet encore aujourd'hui le règlement de juges, quoiqu'il n'y ait
qu'un seul tribunal saisi (2).

(1)Cass.,10janvier 1818.— 17 juillet 1828, Journal du Palais.
(2) Cass.,15 mars 1858 (Dall., 1858, 1, 201); — 9 mars 1858(Dall., 1858, 1, 303); —

5janvier 1859(Dall, 1859, 1, 403). — Cass., 13janvier 1869(Dall., 1872, 1, 60).
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La demande est portéeà la chambre des requêtes qui indique par sonn arrêt
quel est le tribunal auquel l'affaire doit être portée.

Mais, si le défendeur pose des conclusions au fond devant le seul tribunal
saisi, qui a rejeté son déclinatoire, il ne peut plus, même dans l'opinion de
la jurisprudence, se pourvoir en règlement de juges : ces conclusions sont
considérées comme une adhésion au jugement par lequel le tribunal s'est dé-
claré compétent (1).

^ :> 551. Dans les cas où il y a lieu au règlement de juges, l'art. 363dé-
termine les différents tribunaux qui, suivant les circonstances, seront appélés
à statuer. D'après la loi du 27 novembre 1790 et la constitution de l'an III, la
Cour de cassation connaissait seule des règlements de juges dans toutes les

hypothèses.
Les rédacteurs du Code de procédure ont établi un autre système. Le règle-

ment de juges sera porté au tribunal immédiatement supérieur aux deux tri-
bunaux saisis : ainsi, deux justices de paix ont immédiatement pour superieur
commun le tribunal d'arrondissement, lorsqu'elles ressortissent au mêmetri-
bunal. Si, au contraire, elles relèvent de deux tribunaux différents, mais

qu'elles ressortissent à la même cour d'appel, c'est à cette cour, tribunal su-

périeur commun immédiat des deux justices de paix entre lesquelles il existe
un conflit, que le règlement de juges devra être porté. Enfin, si cesdeux

justices' de paix relèvent de deux cours d'appel différentes, il faut remonter
jusqu'à la Cour de cassation pour leur trouver un tribunal supérieur commun.
Telle est la théorie de l'art. 363, qu'il est facile d'appliquer au conflit entre
deux tribunaux d'arrondissement (2) où entre deux tribunaux de commerceet

qui ne présente aucune difficulté entre deux cours d'appel (Voy. le dernier

alinéa de notre article).
La cour d'appel sera également compétente pour statuer sur un conflit

élevé entre une justice de paix et un tribunal d'arrondissement de son res-

sort. Elle est le supérieur commun ides deux tribunaux (3).
Entre deux chambres du même tribunal il n'y a pas lieu à règlement deju-

ges ; le premier président de la cour ou le président du tribunal statuera sans

frais sur la distribution ou la jonction des instances (art. 25 et 63 du décret
du 30 mars 1808).

Un conflit peut s'élever entre un tribunal français et un tribunal étranger;
si ce conflit est positif, c'est-à-dire si chacun des deux tribunaux se déclare

compétent, il faudra bien laisser les deux instances suivre leur cours et abou-
tir à deux jugements distincts. S'ils contiennent des solutions contraires, on

exécutera les deux jugements, chacun dans le pays où il a été rendu Si le
conflit est négatif, il en restera une impossibilité d'obtenir jugement; mais,
ni dans l'un ni dans l'autre cas, le règlement de juges n'est admissible ; car

il n'y a pas de tribunal supérieur commun au tribunal français et au tribu-

nal étranger (4).

(1) C. de cass., Rej., 15 décembre 1874 (Dall., 1875, 1, 384).

(2) C. de cass., 4 janvier 1875 (Dall., 1875, 1, 284).

(3) C. de Caen, 3 juillet 1871 (Dall., 1873, 2, 206).

(4) Cass., 27 janvier 1847 [Journal du Palais, 1847, t. Il, p. 717).
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%&-* 552. « Art. 364 Sur le vudes demandes formées dam différents tribunaux,
il serarendu, sur, requête, jugement portant permission d'assigner en règlement, et les

jugespourront ordonner qu'il sera, sursis à toutes proeédures dans lesdits tribunaux. »

La demande en règlement dejuges n'est admise, comme on le voit, que: sur

une autorisation du tribunal qui doit en connaître. A cet effet, là partie qui
veut se pourvoir en règlement de juges présente une requête au tribunal, et

sur cette requête il interviendra un jugement rendu en la chambre du con-

seil, sans appeler l'autre partie.
Il sera donné jugement. Il ne faut pas conclure de ces expressions que le. tri-

bunal auquel la requête est présentée soit obligé de donner l'autorisation qui
lui est demandée. Il peut statuer dans le sens qui lui paraît le plus juste, ac-
corder ou refuser l'autorisation.

Le jugement qui refuserait à tort cette autorisation pourrait être attaqué
soitpar la voie de l'appel, s'il s'agit du jugement d'un tribunal d'arrondisse-
ment, soit par la. voie du recours en cassation, s'il s'agit de l'arrêt d'une cour

d'appel; mais aucune voie ne serait ouverte contre l'arrêt portant refus d'au-

torisation, et émanant de la Cour de cassation elle-même.
Le ministère public donnera toujours ses conclusions, sur la demande en

règlement de juges (art. 83 C. pr.).
Le tribunal qui donnera l'autorisation d'assigner en règlement de juges

pourra ordonner le sursis a toutes procédures devant les deux tribunaux en-
tre lesquels existe le conflit. Il faut naturellement supposer qu'il s'agit d'un

conflit positif; car il n'y aurait pas à craindre que les procédures continuas-
sent devant les deux tribunaux s'ils étaient déclarés incompétents.

La procédure fixée par les art. 364 et 365 n'a trait qu'aux instances en rè-

glement de jugés portées devant les tribunaux,d'arrondissement ou les cours
d'appel; devant la Cour de cassation, on suivra les formes prescrites par l'or-
donnancede 1737, qui est encore en vigueur à cet égard.

«Art. 305. Le demandeur signifiera le jugement et assignera les parties au domicile
deleurs avoués.

« Le délai pour signifier le jugement et pour assigner sera de quinzaine, à compter
dujour du jugement.

«Ledélai pour comparaître sera celui des ajournements, en comptant les distances:
d'aprèsle domicile respectif des avoués. »

Ledemandeur signifiera le jugement: Il s'agit du jugement qui autorise la de-
mande en règlement. L'acte de signification contient en même temps l'assi-
gnation.Le demandeur doit faire l'acte qui contient cette' signification et
cetteassignation dans un délai fixe, dans la quinzaine du jour du jugement.
Il donne assignation à comparaître dans le délai des ajournements (art 72
à74),augmenté des délais de distance entre le domicile des avoués des par-
tieset le lieu où siège le tribunal devant lequel ou doit comparaître (art. 1033
C.pr.).

D'aprèsle domicile respectif desavoués. Mais si l'avoué d'une partie est démis-

sionnaire, décédé, etc., l'assignation sera donnée par exploit à personne ou à

domicile, et on calculera les délais de distances entre le domicile de la partie
et

le lieu où siège le tribunal saisi de la demande en règlement de juges. Il
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en serait de môme si la demande en règlement de juges était formée à l'oc-
casion d'un différend pendant devant deux justices de paix ou deux tribunaux
de commerce, puisque les parties n'auraient pas d'avoués.

553. « Art. 366. Si le demandeur n'a pas assigné dans les délais ci-dessus, il demeu-

rera déchu du règlement de juges, sans qu'il soit besoin de le faire ordonner ; et les

poursuites pourront être continuées dansle tribunal saisi par le défendeur en règlement.»

On voit que les délais de l'article précédent sont exigés à peine de dé-

chéance de la demande en règlement de juges, et que cette déchéance en-

traîne une attribution de compétence pour le tribunal qui avait été saisi par
le défendeur en règlement.

Mais il ne sera pas toujours possible d'appliquer les dispositions de l'art. 366.

Cet article suppose que deux tribunaux étaient saisis du différend, l'un par
Paul, l'autre par moi. Ainsi Paul a saisi le tribunal de la Seine, j'avais saisi le

tribunal de Versailles; chacun de nous était demandeur devant l'un de ces

tribunaux et défendeur devant l'autre. Si je requiers une autorisation d'assi-

gner Paul en règlement, et qu'ayant obtenu cette autorisation, je ne forme

pas ma demande dans la quinzaine, je suis déchu du droit de former une

demande en règlement ; de plus cette déchéance attribuera compétence au

tribunal que Paul a saisi, dans l'espèce, au tribunal de la Seine.
Mais si nous supposons que j'étais défendeur devant les deux tribunaux qui

se sont déclarés compétents, mon silence, pendant la quinzaine qui suit le

jugement d'autorisation, ne peut attribuer compétence, ni à l'un ni à l'autre

tribunal, puisque tous deux ont été saisis par le défendeur en règlement. Le

conflit subsiste donc toujours ; il faut trouver un moyen de le lever. Nous per-

mettrons, dans ce cas, au demandeur en règlement, de requérir une nouvelle
autorisation. On ne le considérera comme déchu que du droit de suivre sur

le jugement d'autorisation.
L'article est aussi inapplicable au cas de conflit négatif ; il n'y a pas lieu à

continuer les poursuites devant l'un ou l'autre des deux tribunaux, qui sont tous

deux dessaisis. La déchéance n'aura donc encore pour effet, dans cette hypo-
thèse, que d'obliger le demandeur en règlement à obtenir un nouveau juge-
ment d'autorisation. Les juges pourraient, d'ailleurs, en motivant leur déci-

sion, refuser cette autorisation nouvelle quoiqu'ils eussent accordé la première-
Pour la marche de la procédure sur la demande en règlement, on obser-

vera les formes usitées devant le tribunal où se poursuit la demande, qui peut
avoir été portée à un tribunal d'arrondissement, à une cour d'appel ou àla
Cour de cassation.

554. « Art. 367. Le demandeur qui succombera pourra être condamné aux domina-

ges et intérêts envers les autres parties. »

Si le règlement de juges n'est pas admis, le demandeur peut être condamné
à des dommages et intérêts pour le préjudice causé par sa demande, par

exemple, pour le retard apporté à la solution de l'affaire principale. Il sera

également condamné aux frais (art. 130 C. pr.).
La décision du tribunal, qui doit statuer sur le règlement de juges et vider)

le conflit de juridiction, variera suivant les circonstances. Ainsi, entre deux



DU RENVOI POUR PARENTÉ, ETC. 535

tribunaux saisis, que le conflit soit positif ou négatif, si l'un est compétent et
l'autre incompétent, il est évident qu'il y aura lieu à renvoyer les parties de-
vantle tribunal compétent. Si tous deux sont compétents, on appliquera, sui-
vant les cas, les principes de la listispendance ou de la connexité, c'est-à-dire
qu'encas de litispendance, l'affaire sera jugée par le tribunal qui a été saisi
le premier; mais, en cas de connexité, il y aura lieu d'examiner, suivant les
circonstances de la cause, à quel tribunal il sera plus utile de maintenir la

poursuite de l'instance,
* Si les deux tribunaux saisis étaient incompétents, il n'y aurait pas matière

àrèglement de juges.
*

TITRE XX (C. D.).

DU RENVOI A UN TRIBUNAL POUR PARENTÉ OU ALLIANCE.

^-> 555. * Le paragraphe 2 du' titre des Exceptions (tit. IX de ce livre) est

égalementintitulé des Renvois. Il y a cependant une grande différence entre
lesexceptions de renvoi et la matière du titre qui nous occupe. Dans le
titreIX, § 2, on suppose que la partie assignée décline la juridiction du tribu-

nal,soit parce qu'il n'est pas compétent, soit parce qu'un autre tribunal com-

pétentest déjà saisi de la même affaire ou d'une affaire connexe. Ici, au

contraire, le tribunal saisi est bien le tribunal compétent, peut être le seul

compétent; mais, à cause de certaines relations de famille entre une des par-
tieset plusieurs membres du tribunal, la loi permet de suspecter l'impartia-
litédu tribunal tout entier.

Autrefois, les évocations pour parenté ou alliance, qui attiraient une affaire
d'unparlement au grand conseil, avaient été singulièrement décriées. Les

parties,qui redoutaient la justice d'un parlement, feignaient souvent des pa-
rentés,des alliances imaginaires ; ces prétentions, même mal fondées, retar-
daientla décision des procès, ou forçaient une partie à plaider hors du tribu-
naloù siégeaient ses juges naturels. Les nombreuses ordonnances de nos rois
sur la réformation de la justice sont pleines de doléances sur l'abus de ces
évocationspour parenté ou alliance ; et chaque ordonnance nouvelle propo-
saitcontre ces abus des remèdes dont l'ordonnance suivante attestait l'ineffi-
cacité.

Lesrédacteurs de notre Code, tout en maintenant le droit de demander le
renvoipour parenté ou alliance, l'ont déterminé d'une manière plus précise,
l'ont restreint dans certaines limites.

Il s'agit donc, dans notre titre, de l'effet que la loi attache à la présence de
plusieursjuges parents ou alliés de l'une des parties dans le tribunal saisi

del'affaire. La loi permet à l'autre partie de suspecter l'impartialité du tri-

bunal tout entier. La justice, pour être respectée doit être impartiale, et quoi-
que,la plupart du temps, il y ait tout lieu de croire que les juges n'auraient
pasd'influence dans la cause de leurs parents, la loi permet le renvoi afin

que
le soupçon même ne puisse s'élever

Onne se borne donc pas à demander aux juges, parents des parties, de
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s'abstenir de, l'affaire : leur influence est, à redouter aux yeux de la loi, et
rend suspect le tribunal tout entier.

556. " Art. 368. Lorsqu'une partie aura deux parents ou alliés, jusqu'au degré de
cousin issu de germain inclusivement, parmi les juges d'un tribunal de première instance,
ou trois parents ou alliés au même degré dans une cour d'appel ; ou lorsqu'elle aura
un parent audit degré parmi les juges du tribunal de première instance, ou deux pa-
rents dans la cour d'appel, et qu'elle même sera membre du tribunal ou de cette cour,
l'autre partie pourra demander le renvoi. »

La loi distingue si la partie est elle-même juge ou non dans le tribunal saisi

de l'affaire. Si l'une des parties est juge, il suffit qu'elle ait un parent parmi
les autres juges d'un tribunal d'arrondissement et deux parmi les juges d'une
cour d'appel, pour que son adversaire puisse demander le renvoi. Si, au

contraire, la partie n'est point juge elle-même, le renvoi ne pourra être de-

mandé que si elle a deux parents parmi les juges du tribunal d'arrondisse-

ment, et trois parmi les conseillers de la cour d'appel. Cette différence

s'explique facilement. Le renvoi est fondé sur la crainte de l'influence que
les juges parents des parties pourraient exercer sur les collègues: du tribunal

ou de la cour ; à fortiori, cette influence est-elle à craindre lorsque la partie

qui a un ou plusieurs parents dans le tribunal ou dans la cour est elle-même

l'un des juges.
Si la partie est un des juges, mais n'a aucun autre parent parmi les juges,

ou si la partie qui n'est pas juge n'a qu'un parent dans un tribunal ou deux

dans une cour, il n'y a pas lieu à renvoi, mais seulement à la récusation, dont
nous examinerons les règles, dans le titre suivant. Il y a celte immense diffé-

rence, entre le renvoi et la récusation, que la récusation n'a pour' effet que
l'abstention du juge partie ou parent d'une partie, et maintient l'affaire de-
vant le tribunal saisi, tandis que le renvoi dessaisit le tribunal et modifie les

règles de compétences
Parmi les juges. Ce mot s'applique d'abord aux juges: titulaires d'un tribu-

nal d'arrondissement ; il comprend également les juges d'un tribunal decom-
merce; les mêmes raisons: doivent faire admettre le renvoi. La question est

plus douteuse pour les juges suppléants ; je crois qu'ils tombent sous l'appli-

cation de l'art. 368, quoique la jurisprudence incline vers l'opinion contraire.
Les juges suppléants sont membres du tribunal: Ils peuvent avoir avecles
autres juges des rapports aussi fréquents que les juges titulaires.

La controverse est plus sérieuse en ce qui concerne les magistrats du mi-

nistère public. Notre art. 368 était ainsi rédigé dans le projet : « Lorsqu'une
« partie aura deux parents ou alliés jusqu'au degré de cousin issu de germain
« inclusivement parmi les juges d'un tribunal de première instance, ou trois

« parents ou alliés au même degré dans un tribunal d'appel, ou lorsqu'elle

« aura un parent audit degré dans le tribunal de première instance, ou deux pa-

" rents dans le tribunal d'appel, et qu'elle-même sera membre du tribunal, l'au-
« tre partie pourra demander le renvoi d'un tribunal à un autre. " La section

du Tribunat avait demandé' que les mots dans un tribunal fussent remplaces
par ceux-ci :

parmi les juges ; que le mot juge remplaçât le terme de
membre

du tribunal, afin qu'on ne crût pas qu'il pût y avoir cause de renvoi dans
la



DU RENVOI POUR PARENTÉ, ETC. (ART. 368). 537

personne des magistrats du ministère public qui sont membres de la cour ou
du tribunal. La section croyait par là, niais à tort, maintenir les anciens

principes. A-t-on fait droit à cette observation ? Il est permis d'en douter, si
l'on remarque qu'on a substitue, il est vrai, les mots: parmi lesjuges à ceux-ci:
dansun tribunal depremière instance, mais qu' on a maintenu les expressions :

dansun tribunal, d'appel,.. . dans le tribunal d'appel,... membre du tribunal. Dans
le doute, je préfère m'attacher aux anciens principes. Il me semble que la

parenté et l'alliance d'une partie avec les magistrats du ministère public font
naître les mêmes soupçons que la parenté et l'alliance de la partie avec les

juges, et doivent motiver également le renvoi dans les limites tracées par
notrearticle:

L'art. 368 ne supplique pas seulement à chaque charmbre ou section isolée,

quand le tribunal se divise en plusieurs chambres; quel que soit le nombre
dessections, il suffit, pour donner lieu au renvoi, qu'il y ait deux ou trois juges
parents ou alliés d'une des parties, dans tout le tribunal de première-instance
oudans la cour d'appel tout entière.

557. L'autre partie pourra demander le renvoi. Cette faculté de demander le

renvoi, expressément accordée à l'adversaire de celui' qui' a des parents dans

le tribunal, pourrait-elle être invoquée par la partie que des liens de paremté
oud'alliance unissent à deux membres du tribunal ou à trois membres de la
cour? On comprend qu'une pareille demande en renvoi ne serait plus fondée
sur les motifs d'affection, qui font craindre que les juges parents n'emploient
leur influence sur leurs collègues au profit de leur parent ou de leur allié ;
elle s'appuierait sur l'inimitié qui existe entre la partie et les juges ses parents
oualliés. Mais l'inimitié présente beaucoup moins de danger que l'affection.
Onpeut craindre, en effet, que les juges né fassent partager à leurs collègues
leur bon vouloir pour leur parent ou allié; il est beaucoup moins probable
qu'ils parviendront à leur communiquer leur haine et leurs préventions.
Aussi,la partie parente ou alliée n'a-t-elle pas le droit de demander le renvoi
sison adversaire garde le silence. Seulement la récusation pourra être pro-
poséecontre les juges' par leur propre parent ou allié; mais le tribunal ne
serapas dessaisi.

558. Supposons maintenant qu'un tiers survienne dans une instance origi-
nairement pendante entre Pierre et moi. Il peut avoir été appelé dans l'ins-
tancepar l'une des parties, comme garant, par exemple. Le garant, appelé
ainsidans l'instance, peut certainement demander le renvoi pour parenté ou
allianceentre une des parties qui figuraient dans l'instance originaire et deux
membresdu tribunal ou trois de la cour d'appel.

Maisla question est plus délicate si le tiers est intervenu spontanément dans

l'instance pour y défendre ses intérêts, sans être appelé par l'une des parties

qui figuraient dans l'instance Originaire. Quelques auteurs décident que celui

qui intervient spontanément dans une instance accepte tacitement la com-
positiondu tribunal, et ne peut demander le renvoi.: Je ne puis me ranger
àcetteopinion. Je suppose que l'intervention est admise et par conséquent re-
connuebien fondée. L'intervenant a donc un intérêt dans l'affaire, et, s'il y a
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danger pour lui d'être jugé avec partialité, aux termes de l'art. 368, pourquoi
lui serait-il interdit de demander et d'obtenir le renvoi à un autre tribunal

On objecte que l'intervenant a accepté, par son intervention même, la coin-

position du tribunal. Que doit-il donc faire? S'abstenir? rester en dehors de
l'instance? Mais le jugement peut lui préjudicier, puisqu'on reconnaît que son
intervention est juste et bien fondée. Est-il possible d'admettre qu'il n'inter-
viendra qu'à la condition d'être jugé ou du moins d'avoir lieu de craindre
d'être jugé avec partialité? Qui sait s'il n'est pas le plus sérieusement intéressé
dans la contestation? si ce n'est pas à dessein que le demandeur et le défen-
deur originaires ne l'avaient point appelé dans l'instance ? Objectera-t-on que,
si le jugement lui préjudicie, il aura le recours de la tierce opposition et
même de l'intervention en appel, qui est ouverte à ceux qui pourraient former
tierce opposition (article 466)? Mais l'affaire sera peut-être jugée en dernier
ressort par le tribunal d'arrondissement ; et il peut avoir intérêt à intervenir,
sans avoir plus tard le droit de former tierce opposition.

Pourquoi lier ainsi les mains à l'intervenant pendant une partie des débats?
Il vaut mieux décider que celui dont l'intervention est reconnue légitime, soit

par les parties qui ne la contestent pas, soit par un jugement en cas de con-
testation, devient une partie nouvelle qui aura, comme toute autre dans les
limites de l'art. 368, le droit de demander le renvoi pour parenté ou alliance
entre un de ses adversaires et deux des membres du tribunal ou trois des

membres de la cour d'appel.

559. « Art. 369. Le renvoi sera demandé avant le commencement de la plaidoirie;
et, si l'affaire est en rapport, avant que l'instruction soit achevée, ou que les délais
soient expirés : sinon il ne sera plus reçu. »

Il n'est pas nécessaire de proposer le renvoi pour parenté ou alliance, comme
le déclinatoire pour incompétence (art. 169), avant toute exception et défense,
La loi toutefois à fixé des délais après lesquels le renvoi ne serait plus reçu;
il doit être demandé avant le commencement de la plaidoirie, c'est-à-dire
avant que les conclusions au fond aient été déposées sur le bureau du tribu-
nal (art. 343). En effet, la partie qui conclut sur le fond de l'affaire accepte
par la même la composition et la compétence du tribunal.

Toutefois les délais de l'art. 369 ne s'appliqueraient pas dans les cas oùles

causes de renvoi ne surviendraient qu'après les conclusions prises à l'audience.

Ainsi, un ou plusieurs parents de mon adversaire sont nommés juges au tribu-
nal saisi de l'affaire, après que j'ai déposé mes conclusions, il est évident que
mon droit de demander le renvoi existe toujours. Je n'ai pu, en déposant mes

conclusions, encourir la déchéance d'un droit qui n'était pas encore ouvert.

« Art. 370. Le renvoi sera proposé, par acte au greffe, lequel contiendra les moyens,
et sera signé de la partie ou de son fondé de procuration spéciale ou authentique. »

L'avoué ne trouve pas dans le mandat général d'occuper, la capacité de de-
mander le renvoi pour son client ; l'acte de demande en renvoi doit être signé

par la partie même, ou par un mandataire spécial, muni d'un pouvoir cons-
taté par un acte authentique. Ce fondé de pouvoir peut être l'avoué lui-même
ou une autre personne. Mais la partie ou son fondé de pouvoir, autre quel'a-
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voué,doivent toujours être assistés de l'avoué, qui seul peut faire au greffe
l'acte de demande en renvoi (art. 92 du Tarif).

La demande en renvoi est d'ailleurs dispensée du préliminaire de conci-

liation (Voy. art. 49-7°).

«Art. 371. Sur l'expédition dudit acte, présentée avec les pièces justificatives, il sera
rendujugement qui ordonnera : 1° la communication aux juges à raison desquels le
renvoiest demandé, pour faire, dans un délai fixe, leur déclaration au bas de l'expédi-
tiondu jugement ; 2° la communication au ministère public ; 3° le rapport, à jour in-

diqué,par l'un des juges nommé par ledit jugement. »

La connaissance du renvoi est attribuée au tribunal même devant lequel
estpendante la demande à l'occasion de laquelle s'élève la question de renvoi,
autribunal qu'on veut dessaisir, à cause des liens de parenté ou d'alliance
entreses membres et les parties.

La partie qui demande le renvoi présente à ce tribunal l'expédition de l'acte
fait au greffe, avec les pièces justificatives. Alors, dit la loi, il sera rendu juge-
ment.Ce jugement ne statue pas sur le renvoi lui-même, ne le prononce pas ;
il ordonne seulement des mesures d'instruction que fait connaître suffisam-
ment la lecture de l'art. 371.

Les juges à l'occasion desquels le renvoi est demandé ne concourront pas
à ce jugement. L'art. 371 le prouve, en ordonnant qu'il leur sera communi-

qué.

" Art. 372. L'expédition de l'acte a fin de renvoi, les pièces y annexées et le jugement
mentionnéen l'article précédent, seront signifiés aux autres parties. »

Cette signification sera faite aux avoués des parties qui en ont constitué, par
acted'avoué à avoué, et à la personne ou au domicile des parties qui n'ont

pasd'avoué, par exploit d'huissier.

560. « Art. 373. Si les causes de la demande en renvoi sont avouées ou justifiées
dansun tribunal de première instance, le renvoi sera fait à l'un des autres tribunaux
ressortissanten la même cour d'appel; et, si c'est dans une cour d'appel, le renvoi sera
faitàl'une des trois cours les plus voisines. »

Avouéesou justifiées. Les causes de la demande en renvoi sont avouées, quand

lesjuges reconnaissent la parenté ou l'alliance qui leur est attribuée. Elles
sontjustifiées, lorsque les juges ont nié cette parenté ou cette alliance, et que
néanmoins le demandeur en renvoi a prouvé et fait reconnaître la vérité de
sonallégation. Cette justification, en cas de contestation, se fera par les moyens
ordinaires de prouver la parenté et l'alliance, c'est-à-dire par les actes de l'é-
tat civil. La preuve testimoniale ne serait admise que dans les cas spéciaux où
le Code civil l'autorise pour établir l'état des personnes (Voy. art. 46, 320,

323;
- 193 et 197 C. civ.).

Si les causes de la demande sont avouées ou justifiées, le renvoi sera fait par
un tribunal de première instance à l'un des tribunaux du ressort de la même
cour d'appel, par une cour d'appel à l'une des trois cours les plus voisines.
Cettemanière de procéder établit une différence essentielle entre le renvoi



540 PARTIE I. LIVRE II. TITRE. XX (ART. 374, 375).

pour incompétence et le renvoi dont nous nous occupons. Quand le tribunal
se déclare incompétent, il renvoie les parties à se pourvoir devant qui de droit,
sans déterminer à quel tribunal l'affaire doit être portée ; ici, au contraire, le
tribunal qui se dessaisit indique expressément le tribunal qui devra connaître
de l'affaire. Il est facile d'expliquer cette différence. Un tribunal qui se déclare
incompétent reconnaît qu'il n'a aucune juridiction sur les parties; il doit se
borner à déclarer sou incompétence ; il n'a rien à leur ordonner. C'est aux
parties à chercher maintenant quel est le tribunal compétent. Si le tribunal
qui admet le déclinatoire pour incompétence, désignait le tribunal auquel les

parties doivent s'adresser, ce serait un avis, une consultation qu'il donnerait
aux parties, et telle n'est point sa mission. D'ailleurs, le tribunal désigné
pourrait lui-même se déclarer incompétent, et cette décision établirait, entre
deux tribunaux, une lutte aussi fâche use. qu'inutile, car la compétence peut
appartenir, en réalité, à un troisième tribunal. Cette désignation aurait en-
core un autre inconvénient; la partie; qui a saisi à tort le second tribunal im-
puterait avec raison au premier tribunal les frais que l'erreur du premier
jugement lui aurait occasionnés en pure perte.

Mais le. tribunal qui prononce le renvoi pour parenté ou alliance est com-

pétent, et peut être le seul compétent pour juger l'affaire. Ce serait un non-
sens de sa part que de renvoyer l'affaire devant qui de droit. Le tribunal
renverrait ainsi devant lui-même, s'il est le seul compétent. Aussi la l'au-
torise-t-elle à désigner le tribunal qui connaîtra de l'affaire. La loi ici accorde

exceptionnellement au tribunal compétent le droit de déléguer sa propre
compétence à un autre tribunal du même degré, qui n'est pas le jugé légal
des parties.

iy!b > 561. « Art. 374. Celui qui succombera sur la demande en renvoi sera con-
damné à une amende qui ne pourra être moindre de cinquante francs, sans préjudice
des dommages et intérêts de la partie, s'il y a lieu. »

L'amende sera toujours prononcée par le jugement qui rejette la demande
en renvoi, mais les dommages et intérêts ne seront accordés que s'il y a lieu,
c'est-à-dire si le défendeur en renvoi prouve que la demande lui a causé un

préjudice.
Qui ne pourrra être moindre de cinquante francs. La loi indique encore ici un

minimum et pas de maximum. Nous avons déjà vu que, dans ce; cas, les tri-
bunaux faisaient de ce minimum une amende fixe.

«Art. 375. Si le renvoi est prononcé, qu'il n'y ait pas d'appel, on, que l'appelant ait
succombé, la contestation sera portée devant le tribunal qui devra en connaître sur sim-
ple assignation ; et la procédure y sera continuée suivant ses derniers errements.»

Qu'il n'y ait pas d'appel ou que l'appelant ait succombé. Le jugement qui pro-
nonce le renvoi est toujours susceptible d'appel, quand même le fond de l'af-
faire serait de nature à être jugé en dernier ressort. Nous verrons, autitre

de

l'Appel, que c'est particulièrement en raison dit peu de valeur du litige
que

certaines affaires ne sont pas susceptibles d'appel; mais les affaires qui
ne

peu-
vent s'apprécier pécuniairement, comme le renvoi, restent sujettes à l'appel.
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Toutefoisil est bien entendu que, pour qu'il soit question d'appel, il faut sup-
poserque le jugement de renvoi a été prononcé par un tribunal d'arrondis-
sement.L'arrêt d'une cour d'appel statuant sur un renvoi ne donnerait ouver-
turequ'à un pourvoi en cassation.

Quant à la question de savoir si l'opposition est admise contre le jugement

pardéfaut en matière de renvoi, nous la renverrons à l'explication de l'art. 392.
Onsuppose, dans l'art. 375, que la. décision qui prononce le renvoi a force

dechosejugée, soit parce qu'elle émane d'une cour d'appel, soit parce qu'il
s'agitd'un jugement rendu par un tribunal d'arrondissement, confirmé par
l'appel,ou à l'égard duquel les délais d'appel sont expirés (Voy. art . 443 et

suiv.).La contestation principale; à l'occasion de laquelle la question de ren-
voi a été soulevée, sera portée devant le tribunal auquel l'affaire a été ren-

voyée.L'instance ne sera pas recommencée ab initio ; elle sera continuée en

reprenant la procédure devant le nouveau tribunal, au point où elle en était
restéedevant le tribunal qui s'est dessaisi en prononçant le renvoi. Il faut

cependantune nouvelle assignation et de nouvelles constitutions d'avoué pour
saisirle nouveau tribunal et faire connaître quels sont les nouveaux repré-
sentantsdes parties.

«Art. 370.Dans tous les cas, l'appel du jugement de renvoi sera suspensif. »

Voyez l'art. 457 et son explication.

»Art. 377.Sont applicables audit appel, les dispositions des articles 392, 393, 394,
395,autitre de la Récusation. »

Commela loi, nous renverrons au titre suivant les explications relatives au
renvoi. On peut cependant trouver singulier que le législateur n'ait pas ex-
poséces règles d'appel la première fois qu'elles se présentaient, c'est-à-dire
autitre du Renvoi.

^-» 562. Quoique le Code de procédure n'ait traité que du renvoi pour
parentéou alliance, on reconnaît généralement' que d'autres circonstances
peuventfaire suspecter, au même degré, l'impartialité du tribunal. L'art. 542
duCoded'instr. crim. permet le renvoi, en matière criminelle, pour cause de
sûretépublique ou de suspicion légitime. Or, les motifs qui font admettre ces
soupçonsde partialité, au criminel, se présentent avec la même force, quand
il s'agit des tribunaux civils. D'ailleurs la loi du 27 novembre 1790, art. 9, à
l'égarddu renvoi pour: cause de suspicion légitime, la loi du 27 ventôse an VIII,
art.79, à l'égard du renvoi pour cause de sûreté publique, et l'art. 254 de la
Constitutionde l'an III, à l'égard de ces deux causes, ne faisaient aucune dis-
tinction entre les matières civiles et criminelles, et il est permis de considérer

lesarticles précités comme faisant partie des dispositions de ces lois qui sont
encoreen vigueur (1).

Qui sera juge du renvoi pour suspicion légitime ? Le tribunal supérieur à
celui sur qui plane le soupçon. Ainsi la partie s'adressera à la cour d'appel

(1)Courde Rennes,22 janvier 1833.— Nancy, 18 mars 1839(Journal du Palais). —
C.decass.,11août 1840(Journal du Palais, 1843, t. I, p. 530).
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pour faire dessaisir un tribunal d'arrondissement; à la Cour de cassation s'il
s'agit de dessaisir une cour d'appel (1).

Le tribunal pourrait se trouver encore dans la nécessité de renvoyer une
affaire à un autre tribunal, faute d'un nombre de juges suffisant pour juger
Lorsqu'un ou plusieurs membres d'un tribunal sont déjà empêchés ou mala-
des, il est possible que l'abstention ou la récusation de deux juges, d'un seul
peut-être, mette le tribunal dans l'impossibilité de juger l'affaire qui donne
lieu à l'abstention et à la récusation. Toutefois il faut remarquer que,dans
l'hypothèse d'un renvoi pour insuffisance du nombre des juges, on ne suivra
pas la procédure prescrite par les art. 370 et suivants. En effet, le tribunal
saisi de l'affaire ne peut pas plus se constituer pour juger le renvoi que pour
statuer sur le fond de l'affaire. La demande devra être portée directement au
tribunal hiérarchiquement supérieur (2) *.

TITRE XXI (C. D.)

DE LA RÉCUSATION.

'%& > 563. * La récusation est le droit accordé à une des parties dere-
fuser d'être jugée par un des membres du tribunal compétent, pour une des
causes déterminées par la loi. La récusation est fondée sur des motifs ana-

logues à ceux du renvoi pour parenté ou alliance ; il faut que la composition
du tribunal mette le jugement, qui sera rendu plus tard, à l'abri de tout soup-
çon de partialité : seulement, dans le renvoi, on suspecte l'impartialité dutri-
bunal tout entier; dans la récusation, l'impartialité d'un seul juge.

L'ancien droit et le droit intermédiaire avaient reconnu deux sortes deré-

cusations, les récusations péremptoires et les récusations motivées. La récu-
sation péremptoire permettait à la partie de récuser un juge sans énoncerles

motifs de la récusation. Ces sortes de récusations sont encore permises aujour-
d'hui, en matière criminelle, à l'égard des jurés : le ministère public et l'ac-
cusé peuvent récuser un certain nombre de jurés (art. 399 C. inst. cr.).La
récusation motivée était fondée sur un motif écrit dans la loi ou soumisà

l'appréciation du tribunal.
Les récusations péremptoires n'ont pas constitué un droit absolu, un droit

permanent, mais plutôt un droit temporaire, produit par les événementset
les passions politiques. Ainsi, c'est dans le célèbre édit de Nantes (1598)que
nous trouvons (art. 65) la faculté, pour la partie qui appartenait à la religion

réformée, de récuser, en matière civile, deux juges dans certaines juridictions
déterminées, sans exprimer la cause de récusation : et c'était une loi rendue
à une autre époque aussi agitée, une loi du 23 vendémiaire an IV, qui don-

(1) C. de Nancy, 18 mars 1839 (Journal du Palais, 1844, t. I, p. 466).— Cass.,2juil-
let 1845 (Dall., 1845, 1, 328).

(2) C. d'Angers, 19 août 1857(Dall., 1858,2, 96). — On procède de la mêmemanière

pour le renvoi d'une justice de paix à une autre, en cas d'empêchement légitime
du

juge de paix et de ses suppléants (Voy. la loi du 16 ventôse an XII).
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naitencore aux parties le droit de récuser un juge dans les affaires civiles,
sansexprimer le motif de la récusation. Les juges alors étaient élus par le suf-

fragede leurs citoyens ; ils représentaient surtout une opinion politique. On

comprend que, dans un pareil système, les rivalités électorales, les haines et

lespassions de parti suscitaient mille causes d'inimitié entre le juge et les

électeurs de la minorité qui avait voté contre lui : ce n'était pas trop d'une

récusation non motivée pour rétablir dans un juste équilibre la balance de la

justice.
Lesrécusations motivées, admises dans tous les temps, formaient dans l'an-

ciennejurisprudence le droit commun en matière de récusation. Ainsi, sans

remonter plus haut, l'ordonnance de 1667 nous montre une énumération as-

sezlongue de causes de récusation, que reproduit l'art. 378 de notre Code de

procédure.Mais les rédacteurs de l'ordonnance de 1667 ne s'étaient pas con-

tentésde cette énumération, ils avaient ajouté dans l'art. 12 du tit. XXIV que
lejuge pourrait encore être récusé pour des motifs de fait et de droit laissés

àl'appréciation du tribunal.
Le Code de procédure a supprimé: 1° les récusations péremptoires (1) ;

2°les récusations motivées pour des causes qui ne seraient pas expressément
écritesdans la loi. L'énumérationdes causes de récusation écrites dans l'art. 378

estdonc limitative (2). Si l'autorité de la chose jugée et le respect des décisions

judiciaires exigent, en effet, que l'impartialité du juge soit à l'abri du soupçon,
il ne faut pas non plus admettre et discuter, en dehors des termes de la loi,
descauses vagues et arbitraires de récusation ; il ne faut pas permettre aux

plaideursde mauvaise foi de chercher à écarter du tribunal, sous des prétextes

frivoles,les juges qu'ils redoutent le plus, parce qu'ils sont peut-être les plus

impartiaux et les plus habiles.

^-» 564. Nous diviserons l'examen de cette matière en quatre paragra-
phes: dans le premier, nous rechercherons quelles sont les causes de récusa-
tionet à quelles personnes elles s'appliquent (art. 378, 379, 381) ; dans le

deuxième,nous verrons à quel moment la récusation doit être proposée (art.
380,382,383) ; la procédure sur la demande en récusation, le jugement qui
la termine et les effets de ce jugement seront l'objet du troisième paragraphe
(art.384à 390) ; enfin nous nous occuperons dans le quatrième de l'appel du

jugement qui a statué sur la récusation (articles 391 à 396).
§ 1er.Quelles sont les causes de récusation et à quelles personnes s'appliquent-

elles(art. 378, 379, 381) ? Les causes de récusation écrites dans l'art. 378, re-

produitespour la plupart de l'ordonnance de 1667, ont pour fondement l'af-
fectionou la haine présumées, l'intérêt personnel ou d'autres circonstances
particulières qui font suspecter l'impartialité des juges.

Examinons successivement ces différentes causes, en commentant les divers

paragraphesde l'art. 378.

(1)Des récusations non motivées ont été rétablies, en matière civile, contre les jurés
statuantsur les expropriations pour cause d'utilité publique; mais elles sont dirigées
contredes jurés, personnes privées, et non contre des magistrats (Voy. L. 3 mai 1841,
art. 3i).

(2)C, de cass., 12 juin 1809. — Agen, 28 août 1809 (Journal du Palais).
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" Art. 378. Tout juge peut être récusé pour les causes ci-après:
« 1° S'il est parent ou allié des parties ou de l'une d'elles, jusqu'au degré, deconsin

issu de germain inclusivement. »,

Des parties ou de l'une d'elles. Si donc la parenté du juge avec l'une des par-
ties élève quelques soupçons de partialité sur le juge, sa parenté avec l'autre

partie ne les détruit pas. L'art. 3 du titre XXIV de l'ordonnance de 1667 dém-
dait déjà que le juge pouvait être récusé, encore qu'il fût parent ou

allié com-
mun des parties.

a 2° Si la femme du juge est parente ou alliée de l'une des parties, ou si le jugeest
parent ou allié de la femme d'une des parties, au degré ci-dessus, lorsque la femmeest
vivante, ou que, étant décédéé, il en existe des enfants : si elle est décédée et qu'il n'y
ait point d'enfants, le beau-père, le gendre ni les beaux-frères ne pourront être juges.

« La disposition relative à la femme décédée s'appliquera à lai femme divorcée,s'il
existe des enfants du mariage dissous.»

Le premier alinéa supposait un lien de parenté ou d'alliance entre lejuge
et les parties ; dans le second paragraphe il s'agit de certains rapport d'al-

liance entre le juge et la partie. L'alliance; qui unit unconjoint avec les pa-
rents de l'autre, établit également une présomption d'affection ; elle motivela

récusation du juge. A cause de, l'alliance, on pourra récuser le juge parentde
la femme d'une des parties, ou le juge dont la femme est parente d'une des

parties, toujours jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement
Mais la loi va plus loin; elle permet de récuser le juge allié, non plus de la par-
tie, mais de la femme de la partie, et le juge dont la femme est non pasqua-

rente, mais alliée de la partie ; dans ces hypothèses cependant, il n'y apasvé-
ritablement alliance entre le juge et la partie. Cette relation indirecte, cette

alliance imparfaite parait toutefois suffisante au législateur pour entacher de

suspicion l'impartialité du juge. L'alliance et cette quasi-alliance conservent
leurs effets après la dissolution des mariages qui les produisaient, s'il enest
resté des enfants ; mais la récusation n'est pas fondée, s'il ne reste pasd'en-

fants issus de ces mariages.
Le deuxième alinéa du n° 2 de l'art. 378 attribue les mêmes effets à l'al-

liance ou à la quasi-alliance résultant d'un mariage dissous par un divorce.

Le divorce, comme onle sait, a été aboli par la loi du 8 avril 1616 ; maisl'ar-

ticle peut encore recevoir son application aux divorces prononcés avant1816.
On comprend néanmoins que la possibilité de cette cause de récusationne

peut que diminuer de jour en jour. On demande quelquefois si les disposi-
tions de la loi en matière de divorce doivent être étendues à la séparation de

corps. Ici la questionne saurait s'élever. En effet, la séparation ne dissout

pas le mariage ; elle laisse donc subsister l'alliance et la quasi-alliance,c'est-

à-dire la cause de récusation.

La loi ne s'est pas expliquée sur le cas où la partie est la femme même du

juge; mais, par un argument à fortiori de la dernière évidence, il faut décider

que le juge est récusable dans la cause de sa femme.

565. «
3e

Si le juge, sa femme, leurs ascendants et leurs descendants, ou alliés dans
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lamêmeligne, ont un différend sur pareille question que celle dont il s'agit entre les

parties..»

Sur pareille question... soit en fait, soit en droit. Il est à craindre que le juge
necherche, en jugeant dans le sens de son propre procès, à créer un précé-
dentde jurisprudence favorable à l'affaire qui intéresse lui ou les siens. D'ail-
leurs,notre intérêt personnel nous aveugle souvent dans notre propre affaire ;
or le juge, partie dans un procès sur la même question, a déjà peut-être, dans
sonesprit, adopté l'opinion qui favorise sa prétention. Il faut, au surplus, un
différend déjà né, autrement, la récusation ne serait pas fondée.

t"4° S'ils ont un procès en leur nom dans un tribunal où l'une des parties sera juge,
s'ilssont créanciers ou débiteurs d'une des parties, »

Ceparagraphe nous offre deux causes distinctes de récusation : la première
estfondée sur la crainte que le juge ne donne gain de cause à la partie qui
plaide devant elle, et qui est elle-même juge dans un autre tribunal, afin que
cettepartie devienne à son tour, comme juge, favorable à celui qui lui a fait

gagner sa cause.

Les rapports de créancier et de débiteur entre le juge et la partie motivent
encore la récusation du premier. Le juge créancier peut avoir intérêt à aug-
menter le patrimoine de la partie, son débiteur, afin de maintenir ou aug-
menter sa solvabilité ; le juge débiteur ménagerait peut-être la partie, son

créancier, afin d'obtenir de lui des délais ou toute autre condition favorable.

«5° Si, dans les cinq ans qui ont précédé la récusation, il y a eu procès criminel
entreeux et l'une des parties, ou son conjoint, ou ses parents ou alliés en ligne directe. »

La loi craint que le ressentiment, l'animosité, qu'un procès criminel a né
cessairement fait naître entre les parties, lorsqu'il s'agissait de la liberté, de

l'honneur, de la vie de l'accusé, n'ait laissé des souvenirs qui nuisent à l'im-

partialité du juge. Toutefois la loi ne redoute que pendant cinq années l'in-
fluence de ces souvenirs.

Que faut-il entendre par procès criminels? Trois solutions ont été données
sur cette question. Dans la première, en prenant dans son sens littéral le mot

criminel, on n'applique notre paragraphe qu'aux procès qui ont pour but une
peine afflictive ou infamante, et qui ont été poursuivis devant une cour d'as-
sises.Une seconde opinion étend la disposition aux procès relatifs à des délits
n'entraînant qu'une peine correctionnelle et soumis à la connaissance des tri-
bunauxcorrectionnels. Enfin quelques auteurs, traduisant le mot criminel par
ceux-ci : procès en matière pénale, admettent cette cause de récusation même à
lasuite d'un procès sur une contravention de simple police. La seconde opi-
nion me semble la plus raisonnable. Une dénonciation, une plainte pour vol,

escroquerie, abus de confiance, qui n'aboutit qu'à un jugement correctionnel,
peut créer des ressentiments aussi profonds qu'un véritable procès criminel.
Il est vrai que la proposition d'étendre expressément la même disposition aux
procèscorrectionnels fut rejetée au sein du conseil d'État; mais c'est comme
inutile que cette proposition ne fut point accuellie. Le mot criminel opposé

I. 35
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au mot civil du sixième paragraphe ne comprend-il pas naturellement les

crimes et les délits ? Quant aux procès relatifs à des contraventions de police,
il est difficile de concevoir que leur faible importance fasse suspecter pendant

cinq ans l'impartialité du juge. Nous les assimilerons aux procès civils

(V. le § 6). Si cependant le ressentiment résultant d'un procès sur une contra-
vention de police laissait des traces assez profondes pour faire suspecter le

juge, le n° 9 de notre article nous fournirait un moyen de récuser le juge, il

pourrait y avoir inimitié capitale. Mais ce serait là évidemment un cas excep-
tionnel ; en règle générale, la simple contravention ne fera pas naître d'aussi
vifs ressentiments, et ne doit pas motiver la récusation.

Entre eux et l'une des parties, etc. Ces mots ne me semblent pas parfaitement

exacts au premier abord; carie procès criminel a lieu entre le ministère pu-
blic et l'accusé, et non entre deux personnes privées. Mais le juge peut
s'être porté partie civile dans l'affaire où la partie était accusée. Dans notre

opinion, d'ailleurs, notre paragraphe s'étend aux procès correctionnels; qui

peuvent s'intenter par une citation directe donnée par une partie à l'autre. Le

juge aura donc pu citer la partie devant le tribunal correctionnel ou y être

cité par elle.

" 6° S'il y a procès civil entre le juge, sa femme, leurs ascendants ou descendants,pu
alliés dans la même ligne, et l'une des parties, et que ce procès, s'il a été intenté parla

partie, l'ait été avant l'instance dans laquelle la récusation est proposée : si, ce procès
étant terminé, il ne l'a été que les six mois précédant la récusation. »

Le procès civil doit laisser entre les plaideurs moins d'animosité qu'un procès
criminel ; aussi l'existence ou le souvenir du procès civil ne produit-il pas
d'effet entre le juge et les parents de la partie, et cette cause de récusation ne

dure-t-elle que six mois après le procès terminé entre la partie elle-même, le

juge, sa femme, etc. La loi n'admet pas comme cause de récusation un procès
civil commencé après l'instance dans laquelle la récusation est proposée, afin

qu'une partie ne puisse, au milieu d'un procès, se créer une cause de récusa-

tion, en actionnant le juge dont elle redouterait l'impartialité et la justice.

566. " 7° Si le juge est tuteur, subrogé-tuteur ou curateur, héritier présomptif, ou

donataire, maître ou commensal de l'une des parties ; s'il est administrateur de quelque
établissement, société ou direction, partie dans la cause; si l'une des parties estsa
présomptive héritière. »

Ce paragraphe contient plusieurs causes très distinctes de récusation. On

suppose d'abord différents cas où le juge administre les biens d'une partie.
Ainsi lorsqu'il est tuteur, subrogé tuteur ou curateur... de l'une des parties. Ici le

juge n'a pas, il est vrai, d'intérêt personnel dans l'affaire ; mais l'administra-

tion qui lui est confiée lui fait un devoir d'accroître, autant que possible, la
fortune du mineur, et ce devoir ne s'accorde pas entièrement avec l'impartia-
lité du juge.

Il en est de même, s'il est administrateur de quelque établissement, société(1)

(1) Jugé que les juges d'un tribunal de commerce ne sont pas récusables comme action-
naires de la société qui plaide devant eux, si l'issue du procès ne doit leur procurer qu'un
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oudirection, partie dans la cause, en admettant même que le juge n'ait pas
d'intérêt personnel dans l'affaire; par exemple, s'il exerce la fonction gratuite
d'administrateur d'un hospice, son dévouement à l'établissement qu'il admi-

nistre fait craindre sa partialité.
Direction ou union. Ces mots supposent la faillite d'un commerçant; à partir

du moment où il est dessaisi de l'administration de ses biens, c'est-à-dire à

partir du jugement déclaratif de faillite, les biens du failli sont administrés

pardes syndics. La faillite se termine ou par un concordat, c'est-à-dire par un
traité entre le failli et ses créanciers qui, moyennant certaines conditions, re-
mettent le failli à la tête de ses affaires, ou par l'union des créanciers qui font

liquider la faillite par les syndics, lorsqu'un arrangement n'a pu se conclure
entre le failli et les créanciers. Avant le concordat, et après l'union s'il n'y a

pasde concordat, la faillite est administrée par les syndics, que le n° 7 de
l'art. 378 et l'art. 379 désignent par les mots administrateurs d'une direction ou

union,quoique le mot direction ne soit plus usité dans la phraséologie actuelle
du Codede commerce, et que le mot union lui-même soit trop restreint, puis-
qu'il ne s'applique qu'au moment où les créanciers, n'ayant pu s'entendre
avec le failli, sont placés par la loi en état d'union (Voy. art. 443, 462, 529
C. com.).

Mais il ne faudrait pas étendre ce soupçon jusqu'à voir une cause de récu-
sation dans la parenté entre le juge et les tuteur, curateur d'une des parties,
l'administrateur, syndic, etc., etc., à moins qu'ils n'aient un intérêt distinct
etpersonnel ; l'art. 379 s'explique à cet égard en termes exprès.

«Art. 379.Il n'y aura pas lieu à récusation, dans les cas où le juge serait parent du
tuteuroudu curateur de l'une desdeux parties, ou desmembres ou administrateurs d'un

établissement,société, direction ou union, partie dans la cause, à moins que lesdits tu-
teurs,administrateurs ou intéressés, n'aient un intérêt dictinct ou personnel. »

567. Revenons aux autres causes de récusation mentionnées dans l'art. 378,

7°,et qui appartiennent à un autre ordre d'idées.
Si lejuge est... héritier présomptif ou donataire de l'une des parties. La qualité

d'héritier présomptif ne se confond pas toujours avec le titre de parent au

degréprévu par le n° 1 de l'art. 378. L'héritier présomptif peut être parent au
delàdu degré de cousin issu de germain et jusqu'au douzième degré. Le juge
alorsest récusable, non pas comme parent, mais comme héritier présomptif,
c'est-à-dire si le juge est le plus proche parent de la partie. Cette cause de
récusation se justifie facilement : le juge a un intérêt éventuel à l'augmenta-
tion du patrimoine de celui dont il espère la succession. Il peut craindre, en

outre, s'il se montre défavorable à la prétention de celui dont il est l'héritier

présomptif, que son parent ne fasse un testament pour lui enlever sa suc-
cession.

Donataire. S'il s'agit d'une donation de biens à venir ou de biens présents età
venir (Voy. les art. 1082 et 1083,1091 et 1093 C. civ.),le motif de la récusa-

tion est l'intérêt qu'a le juge donataire à l'augmentation du patrimoine de la

intérêttellement modique qu'il ne permet pas de révoquer en doute leur impartialité.
-C. de Rennes, 16 juin 1858 (Dall., 1859,2, 176).
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partie. Si la donation a été faite entre vifs par la partie au juge, celui-ci, saisi

de l'objet donné, n'a point à redouter le ressentiment du donateur, puisque
la donation est irrévocable ; mais le juge peut encore avoir un intérêt à l'aug-
mentation ou à la conservation du patrimoine du donateur, si ce dernier ades
héritiers réservataires, et si la perte du procès doit entamer la réserve et

amener la réduction de la donation faite au juge (art. 920 et suiv. C. civ.). On

peut craindre aussi les sentiments de reconnaissance du juge donataire. La

donation forme entre le juge donataire et la partie donateur des relations qui
rendent suspecte l'impartialité du premier.

Si l'une des parties est présomptive héritière du juge. Cette cause de récusation

se fonde non sur l'intérêt ou la reconnaissance du juge, mais sur l'affection

présumée du juge pour celui à qui ses biens doivent passer un jour.

Enfin, une dernière cause de récusation distincte des précédentes setrouve
encore écrite dans l'art. 378, 7°: Si le juge est... maître ou commensal del'une
desparties.

Ainsi il est récusable à titre de maître dans les causes de ses domestiques,

secrétaires, commis, etc. ; à titre de commensal, dans les causes des personnes,

qu'il reçoit à sa table ou à la table desquelles il est reçu habituellement.

568. " 8° Si le juge a donné conseil, plaidé ou écrit sur le différend ; s'il en a précé-
demment connu comme juge ou comme arbitre; s'il a sollicité, recommandé ou fourni

aux frais du procès; s'il a déposé comme témoin; si, depuis le commencement du

procès, il a bu ou mangé avec l'une ou l'autre des parties dans leur maison, onreçu
d'elle des présents. »

Ce paragraphe réunit plusieurs causes de récusation qui ne se rattachent

pas à une même idée.
Donné conseil, plaidé ou écrit sur le différend. On craint que le juge ne persiste

par amour-propre dans une opinion qu'il a précédemment émise. Mais il faut,

pour que cette cause de récusation puisse être proposée, que le juge ait spé-
cialement donné conseil, plaidé ou écrit sur l'affaire ; il ne suffirait pasqui
eût écrit ou donné conseil sur la question que soulève le procès. Ainsi, l'opi-
nion que, dans ses ouvrages, le juge, en qualité de jurisconsulte, a exprimée
sur la question à décider, n'entraîne pas sa récusation. Mais on peut récuser
l'avocat qui, ayant donné une consultation sur l'affaire avant que l'instance

fût commencée, est devenu juge du tribunal appelé à lajuger, ou l'avocat qui,

ayant plaidé devant le tribunal de première instance, est devenu conseiller à
la cour d'appel appelée à confirmer ou infirmer la décision rendue en pre-
mier ressort sur sa plaidoirie.

S'il en a précédemment connu commejuge ou comme arbitre. On suppose quele

juge d'un tribunal d'arrondissement, ayant statué en cette qualité sur une
affaire, a été promu depuis aux fonctions de conseiller à la cour d'appel
dans le ressort de laquelle il a été juge, et se trouverait, à titre de conseiller,

appelé à se prononcer sur la confirmation ou sur l'infirmation des jugement

auxquels il avait concouru précédemment. Il se peut que le jugement frappe

d'appel ait été rendu contre son avis ; mais la loi le déclare récusable sans

distinction, parce qu'il a une opinion faite sur l'affaire. Il en est de mêmede
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l'arbitre qui serait appelé plus tard, comme juge, à statuer sur l'appel de la

sentence.
Sollicité. Ces mots, reproduits de l'ordonnance de 1667(tit. XXIV, art. 6), fai-

saientalors allusion aux visites que les parties étaient dans l'usage de faire au

juge rapporteur de l'affaire. Quelquefois la partie faisait solliciter par un tiers,

parune personne influente.

Une disposition de l'ordonnance de 1667, l'art. 13 du même titre XXTV, per-
mettait « aux officiers des cours, bailliages, sénéchaussées et autres sièges de

«juridictions, même à ceux des seigneurs, de solliciter... ès maisons des juges,
«pour les procès qu'eux, leurs enfants, père, mère, oncles, tantes, neveux et
«nièces, et les mineurs de la tutelle ou curatelle desquels ils étaient chargés,
«avaient ès cours, juridictions et justices dont ils étaient officiers. » Seule-
ment, en général, on leur défendait de solliciter à l'audience, et pour d'autres

personnes que celles nommées dans l'ordonnance. Mais les commentateurs de

l'ordonnance nous apprennent que cette défense n'était pas bien exactement
observée.

Cessortes de visites ne sont plus dans les moeurs judiciaires.
S'il a déposé commetémoin. Il a, en effet, pris parti sur l'affaire. Mais il faut

qu'il ait réellement déposé ; une partie ne pourrait obtenir la récusation d'un

juge en l'assignant comme témoin, quoiqu'il n'eût aucune connaissance de
l'affaire. La comparution du juge, lorsqu'il déclare qu'il ne sait rien des faits
de l'enquête, ne constitué pas une déposition qui puisse motiver sa récusa-
tion.

S'il a bu ou mangé avec l'une ou l'autre desparties dans leur maison. Je ne puis
croire que le législateur ait eu dans la pensée qu'une partie pouvait gagner
sonjuge au moyen d'un dîner: mais il a supposé plutôt qu'un repas fait par
lejuge chez une partie avait dû amener au moins momentanément, une fami-
liarité dangereuse, des entretiens où le juge avait pu être circonvenu, où l'af-
faire avait pu lui être présentée sous unjour trop favorable à l'une desparties.

Reçudesprésents. Ni le juge, ni sa femme, ni ses enfants ne doivent recevoir
desprésents de la partie. Du reste, la loi n'aurait pas édicté cette prohibition
queles juges se la seraient certainement imposée.

« 9° S'il y a inimitié capitale entre lui et l'une des parties ; s'il y a eu, de sa part,

agressions,injures ou menaces, verbalement ou par écrit, depuis l'instance ou dans les
six mois précédant la récusation proposée. »

S'il y a inimitié capitale. Il faut, comme on l'exigeait déjà sous l'empire de

l'ordonnance de 1667 (tit. XXIV, art. 8), que la partie précise des causes de

l'inimitié prétendue. Quant à la question de savoir si la gravité de ces causes
esttelle qu'elle donne lieu à une inimitié capitale, c'est un point entièrement
livré à l'appréciation des tribunaux.

Agressions, injures ou menaces. Ces faits constituent évidemment un état
violentd'hostilité entre le juge et la partie, et font suspecter l'impartialité du
premier.

$&-* 560. « Art. 381.Les causesde récusation relatives auxjuges sont applicables
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au ministère public lorsqu'il est partie jointe ; mais il n'est pas récusable lorsqu'il est
partie principale. »

Vous connaissez déjà le sens de ces mots : Partie jointe, partie principale
(Voy. n° 64). Quand le ministère public est partie jointe, il ne joue que le rôle
de magistrat : sa parole est complètement désintéressée et peut exercer une
grande influence sur le tribunal qu'il se propose d'éclairer. Il né faut pas alors
qu'on puisse supposer que des causes étrangères à la justice et à la vérité dic-
tent ses conclusions en faveur de l'une ou de l'autre des parties ; il sera donc
récusable par les mêmes motifs que le juge. Mais, s'il est partie principale, il
devient l'avocat d'une des parties en cause : parlant exclusivement dans un
intérêt, il n'a plus la même influence ; les causes de récusation ne l'attein-

dront pas.
Ajoutons enfin que les causes de récusation énumérées dans l'art. 378 s'ap-

pliquent non seulement aux juges qui statuent sur les conclusions des parties]
mais aussi à ceux qui sont déjà désignés par le tribunal pour procéder à une
voie d'instruction, comme enquêtes, descentes sur lieux ou autres opérations.
L'art. 383 pose cette doctrine comme incontestable.

§ 2. A quel moment la récusation doit-elle être proposée(art. 380, 382, 383)?

£S>)> 570. « Art. 380. Tout juge qui saura cause de récusation en sa personne
sera tenu de le déclarer à la chambre, qui décidera s'il doit s'abstenir. »

Le juge doit donc, sans attendre la récusation, déclarer à ses collègues la
cause de récusation qui existe ou qu'il croit exister en sa personne ; le tribunal

décide, s'il y a ou non cause légitime d'abstention, en examinant si le juge
n'est pas porté à s'abstenir par un scrupule exagéré ; et le juge doit s'en rap-
porter à la décision de ses collègues (1).

Si le juge ignore la cause de récusation, ou s'il la connaît, mais refusé de

s'abstenir, les parties peuvent alors proposer la récusation, et les art. 382et
383 déterminent le moment où elles doivent le faire.

L'art. 382 s'explique à l'égard des récusations qu'une partie veut proposer
contre un juge appelé à statuer sur l'affaire, et l'art. 383 à l'égard des récusa-
tions contre les juges commis pour procéder à une opération nécessaire pour
l'instruction de l'affaire.

« Art. 382. Celui qui voudra récuser devra le faire avant le commencement de-la

plaidoirie, et, si l'affaire est en rapport, avant que l'instruction soit achevée, ou queles
délais soient expirés, à moins que les causes de la récusation ne soient survenues

postérieurement. »

La récusation sera proposée avant le commencement de la plaidoirie. Faut-il
entendre ces mots dans le sens de l'art. 343 de notre Code : « La plaidoirie
« sera réputée commencée, quand les conclusions auront été prises contra-
« dictoirement à l'audience ? » Des conclusions peuvent être remises sur le

bureau du tribunal longtemps avant la plaidoirie. Dans les tribunaux ou dans

les chambres chargées d'affaires, après les conclusions contradictoirement

(1) V. C. de Cass.. 25 novembre 1875 (Dall., 1876, 1. 143).
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déposées, la cause est mise au rôle, c'est-à-dire inscrite pour être jugée à son

tour, et on a vu, à Paris, des affaires rester au rôle deux ou trois mois et quel-

quefois plus longtemps encore. Il peut donc s'écouler un intervalle de temps
assezlong entre la remise des conclusions sur le bureau du tribunal et la plai-
doirie. A quel moment la récusation devra-t-elle être proposée? Est-ce avant

que les conclusions soient déposées, en s'attachant au texte de l'art. 343 ? Est-

ce avant le moment où l'avocat va réellement développer les conclusions,
c'est-à-dire plaider ? Il me semble difficile d'admettre que la partie soit tenue

deproposer la récusation avant de déposer ses conclusions, longtemps avant

le jour où l'affaire sera discutée à l'audience, c'est-à-dire longtemps peut-être
avant de savoir comment le tribunal ou la chambre sera composée le jour de

l'audience. J'inclinerais donc à entendre par la plaidoirie, dans l'art. 382, la

véritable plaidoirie, le développement des conclusions par l'avocat.

A moins que les causes de la récusation ne soient survenues postérieurement. Ces

mots s'appliquent aussi bien aux affaires sur plaidoiries qu'aux affaires ins-

truites par écrit. On conçoit très bien que la loi me permette de proposer,
même après le délai fixé, une récusation dont la cause n'est survenue qu'a-

près la plaidoirie commencée ou après l'instruction par écrit terminée. Mais

comment la cause de récusation peut-elle survenir après le commencement

desplaidoiries? Rien de plus simple. L'affaire est importante et dure plusieurs
audiences. L'un des avocats a plaidé ; le tribunal remet l'affaire à un autre

jour pour entendre l'avocat de l'autre partie; ou tous deux ont plaidé, et l'af-

faire est remise pour entendre le ministère public. Dans cet intervalle survient
la cause de récusation ; il est évident qu'elle pourra être encore proposée ; les

parties ne sauraient être considérées comme en faute pour n'avoir pas proposé,
avant le commencement des plaidoiries, une cause de récusation qui est née

depuis. Si la récusation d'un juge ne laissait pas le tribunal en nombre suffi-

sant pour juger, il devrait se compléter par l'adjonction d'un autre juge, et il

faudrait recommencer toutes les plaidoiries pour ce nouveau membre du

tribunal.

Dans tous les cas, le jugement est valablement rendu, si la partie n'a pas

proposé la récusation pendant l'instance (1).

571. « Art. 383. La récusation contre les juges commis aux descentes, enquêtes et
autresopérations, ne pourra être proposée que dans les trois jours, qui courront : 1° si
lejugement est contradictoire, du jour du jugement ; 2° si le jugement est par défaut et
qu'il n'y ait pas d'opposition, du jour de l'expiration de la huitaine de l'opposition ; 3° si
le jugement a été rendu par défaut et qu'il y ait eu opposition, du jour du débouté

d'opposition, même par défaut. »

Et autres opérations. On peut citer comme exemples les vérifications d'écri-

tures, faux incident, réception du serment des experts, etc.

Le n° 2 de notre article ne s'applique qu'aux jugements par défaut faute de

conclure, puisque ceux-là seuls ne sont susceptibles d'opposition que pendant
une huitaine (art. 157 C. pr.). Quant aux jugements par défaut faute de com-

paraître, beaucoup d'auteurs leur appliquent également le n° 2 de l'art. 383 ;

(1) C. Cass., Rej. 23 juillet 1800 (Dall., 1861, 1, 111).
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sont probablement déterminés par la difficulté de fixer un autre délai. Onne

peut pas dire, en effet, que le délai de trois jours courra, pour les jugements
par défaut faute de comparaître, du jour ou la partie défaillante aura con-
naissance ou sera réputée avoir connaissance de l'exécution (art. 158 et 159
C. pr.) ; car l'exécution consiste dans l'opération pour laquelle le jugeest
commis ; et il ne peut être récusé quand l'opération est commencée.

Mais s'il ne faut pas accorder, pour proposer la récusation contre un juge
commis par un jugement par défaut faute de comparaître, un délai calculé
d'après les termes des art. 158 et 159 du Code de procédure, est-ce à dire que
le n° 2 de l'art. 383 sera applicable? D'abord cette hypothèse ne peut rentre
dans les termes de l'article: Du jour de l'expiration de la huitaine de l'opposition,
puisque ce n'est pas pendant un simple délai de huitaine que la voie de l'op-
position demeure ouverte contre le jugement. D'ailleurs, la loi supposetou-
jours que celui qui n'a pas comparu peut ignorer non seulement l'existencedu
jugement, mais même celle de l'instance formée contre lui. Or, est-il raison
nable de déclarer la partie défaillante déchue du droit de former la récusation,
peut-être avant qu'elle ait pu connaître ce droit? Je crois donc qu'il nefaut
appliquer, quand le juge est nommé par un jugement par défaut fautede

comparaître, ni le délai du n° 2 de l'art. 383, ni un autre délai arbitraire éta-
bli par analogie des art. 158 et 159 du Code de procédure. C'est une hypothèse
que la loi n'a pas réglée, n'a pas voulu régler, afin de laisser à la partie dé-
faillante, qui peut-être ne connaît pas l'instance, une plus grande latitude
pour former sa récusation. En un mot, la loi ne prononce pas de déchéance
dans cette hypothèse ; la récusation pourra être formée tant que les opérations
ne seront pas commencées.

Dans les cas prévus par l'art. 383 le délai est de rigueur; mais je croisqu'il
devrait être augmenté à raison des distances. La récusation est une affaire
toute personnelle au client; l'avoué ne pourrait la proposer en vertu de son
pouvoir d'occuper (art. 384). Il faut donc que le client connaisse le jugement
qui ordonne cette voie d'instruction, et qui nomme le juge commis poury

procéder.
Ce juge-commissaire, il est vrai, faisait partie du tribunal qui a rendule

jugement d'avant faire droit ; mais, quoiqu'il n'ait pas été récusé lors dece
jugement, il peut encore l'être à l'égard de l'opération à laquelle il est com-
mis. En effet, la partie a pu croire que l'opinion isolée du juge qu'elle avait
droit de récuser n'aurait pas d'influence sur les autres membres du tribunal;
mais si l'opération, si l'instruction ordonnée doit être dirigée exclusivement
par une main hostile ou partiale, les motifs de récusation prennent plusde
force que jamais, et l'art. 383 prouve qu'il est encore temps de les faire valoir.

§ 3. De la procédure sur la demande en récusation, du jugement qui la termine
deseffets de cejugement (art. 384 à 390).

g^—? 572. « Art. 384. La récusation sera proposée par un acte au greffe,quien
contiendra les moyens, et sera signé de la partie, ou du fondé de sa procuration authen-

tique et spéciale, laquelle sera annexéeà l'acte. »
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Le pouvoir général donné à l'avoué pour le procès ne contient pas le pou-
voir de proposer une récusation. L'acte de récusation fait au greffe doit être

signéde la partie elle-même, ou d'un fondé de pouvoir spécial et authentique,
il n'est pas douteux, d'ailleurs, que ce pouvoir nouveau ne puisse être donné
àl'avoué lui-même. C'est par respect pour le caractère du magistrat que la
récusation est proposée par un acte au greffe, et non, comme les autres de-
mandes,par un exploit d'huissier.

Comment cet acte parviendra-t-il officiellement à la connaissance du juge
contrelequel la récusation est proposée ? L'art. 385 répond à cette question.

«Art. 385. Sur l'expédition de l'acte de récusation, remise dans les vingt-quatre heures

parle greffier au président du tribunal, il sera, sur le rapport du président et les con-
clusionsdu ministère public, rendu jugement qui, si la récusation est inadmissible, la

rejettera, et, si elle est admissible, ordonnera : 1° la communication au juge récusé

pours'expliquer en termes précis sur les faits, dans le délai qui sera fixé par le juge-
ment; 2° la communication au ministère public, et indiquera le jour où le rapport
serafait par l'un des juges nommé par ledit jugement. »

Commeen matière de renvoi (art. 371), l'acte au greffe est suivi d'un juge-
mentsur l'admission ou le rejet de la demande. Ici la loi nous montre que
l'acteau greffe, remis au président du tribunal et communiqué au ministère
public,qui doit donner ses conclusions, donnera lieu à un premier jugement
prononçantou rejetant l'admission de la demande en récusation. Ce jugement
estrendu à l'audience, sur le rapport du président et les conclusions du mi-
nistèrepublic, mais sans entendre aucune plaidoirie, aucune observation de
lapart de la partie demanderesse (1). Quant au juge dont la récusation est

demandée,il n'est pas entendu ; il ne connaît même pas, au moins officielle-
ment,la demande formée contre lui. Toutefois il ne pourrait prendre part à
cepremier jugement.

Si ce premier jugement déclare la récusation inadmissible, l'incident est
terminé. Si, au contraire, l'admissibilité est reconnue, le jugement d'admis-
sionordonne, comme le dit notre article, la communication au juge récusé,
pourqu'il s'explique sur les faits, et la communication au ministère public. Cette
secondecommunication au ministère public ne doit pas être confondue avec
cellequi précède le premier jugement. Il s'agit de la communication des ré-
ponsesdu juge afin que le ministère public donne ses conclusions. sur le débat
entrela partie dont la demande a été admise, et le juge dont la récusation a

étéproposée.
Le jugement d'admission fixera, en outre, le délai dans lequel le juge ré-

pondrasur les faits qui motivent la récusation, indiquera le jour où l'incident
seradébattu à l'audience, et nommera un juge-commissaire pour faire un
rapportsur cet incident.

(1)*Cass., 24 décembre 1869 (Dall., 1870, 1, 139). — Nîmes, 16 janvier 1869 (Dall.,
1810,2, 72), D'après la jurisprudence, cette règle est générale et s'applique, comme

d'
ailleurs toutes les dispositions du Code de procédure sur la récusation, en toutes ma-

tières
et devant toutes les juridictions, même devant la Cour de cassation. Crim., Rej.

23décembre1869 (Dall., 1870, 1, 139).
*
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Le jugement d'admission ordonnera encore, en règle générale, la suspen-
sion de la procédure et des opérations relatives au fond de l'affaire dont la
récusation est un incident, sauf le cas d'exception mentionné dans l'art. 387.

« Art. 387. A compter du jour du jugement qui ordonnera la communication, tous
jugements et opérations seront suspendus : si cependant l'une des parties prétend que
l'opération est urgente et qu'il y a péril dans le retard, l'incident sera porté à l'audience
sur un simple acte, et le tribunal pourra ordonner qu'il sera procédé par un autre juge.»

Si cependant l'une desparties, etc. Cette exception a trait surtout aux récusa-
lions faites par application de l'art. 383.

Sur la communication qui lui est faite du jugement d'admission, et dansle
délai fixé par ce jugement, « le juge récusé fera sa déclaration au greffe, àlà
suite de la minute de l'acte de récusation » (art. 386).

Cette déclaration peut contenir, de la part du juge, une reconnaissance on
une dénégation des faits qui servent de base à la demande en récusation : c'est
ce que prévoient les art. 388 et 389.

« Art. 388. Si le juge récusé convient des faits qui ont motivé sa récusation, ou si, cet
faits sont prouvés, il sera ordonné qu'il s'abstiendra. »

« Art, 389. Si le récusant n'apporte preuve par écrit ou commencement de preuve
des causes de la récusation, il est laissé à la prudence du tribunal de rejeter la récusa-
tion sur la simple déclaration du juge, ou d'ordonner la preuve testimoniale. »

Lorsque le juge, dans sa déclaration, reconnaît les faits sur lesquels la récu-
sation est fondée, il ne s'élève aucune difficulté, et la récusation est admise.

Mais si, au contraire, le juge nie les faits, le récusant doit alors en faire la

preuve ; et. la loi, à défaut d'une preuve par écrit ou d'un commencement de

preuve par écrit, permet au tribunal, suivant les circonstances dont l'appré-
ciation lui est entièrement abandonnée, d'admettre la preuve testimoniale on

de rejeter la récusation sur la simple déclaration du juge. Mais, dira-t-on,
l'art. 378 prévoit quelque cas où il ne serait pas possible de se procurer une

preuve écrite : la preuve testimoniale ne devrait-elle pas alors être nécessai-

rement admise, par argument de l'art. 1348 du Code civil? Non: la loi,

par honneur pour le caractère, pour la dignité du magistrat, autorise le tri-

bunal à rejeter cette preuve, s'il le juge convenable. Si la preuve est faite;on

ordonnera au juge de s'abstenir.

Remarquez bien la marche particulière de cette procédure de récusation;

d'abord c'est un incident qui s'agite, non pas entre les deux parties du pro-
cès principal, mais entre l'une de ces parties, le récusant, et un tiers qui estle
juge récusé. Ce n'est pas tout; la procédure de la récusation ne donne lieu»

aucune signification entre les deux parties, entre le récusant et le juge récusé.

La loi ne place pas entre eux les intermédiaires ordinaires, les huissierset

les avoués. La loi évite les hostilités directes entre le juge et la partie, afinde

ménager la dignité du juge ; chacun d'eux s'adresse au greffier ou au tribunal,

sans se mettre en contact avec son adversaire.
Enfin la partie qui aura proposé à tort une récusation sera traitée sévère-

ment, aux termes de l'art. 390.
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" Art. 390. Celui dont la récusation aura été déclarée non admissible ou non rece-

vablesera condamné à telle amende qu'il plaira au tribunal, laquelle ne pourra être

moindrede cent francs, et sans préjudice, s'il y a lieu, de l'action du juge en réparation
et dommages et intérêts, auquel cas il ne pourra demeurer juge. »

Ainsi le récusant encourt une amende de cent francs lorsqu'il succombe,
soitdans le jugement d'admission (art. 383), soit dans le jugement qui statue
sur la récusation. De plus, si les motifs de la récusation rejetée sont de na-

tureà porter atteinte à l'honneur et à la considération du juge, il peut deman-
derdes dommages et intérêts. Mais alors il se pose en adversaire du récu-

sant,et il ne saurait rester juge sur le fond de l'affaire. Nous avons vu une

dispositionsemblable relativement à la récusation des experts (art. 314).

j^-è- 573 § 4. De l'appel du jugement qui statue sur la récusation (arti-
cles391à 396). Vous vous rappelez que les dispositions des art. 392, 393, 394
et395sont communes à l'appel des jugements de renvoi et des jugements de
récusation(art. 377). Ainsi l'explication de ces articles s'appliquera aussi bien
autitre précédent qu'à celui dont nous nous occupons actuellement.

« Art. 391. Tout jugement sur récusation, même dans les matières où le tribunal de

première instance juge en dernier ressort, sera susceptible d'appel : si néanmoins la

partiesoutient qu'attendu l'urgence, il est nécessaire de procéder à une opération sans

attendreque l'appel soit jugé, l'incident sera porté à l'audience sur un simple acte ; et
letribunal qui aura rejeté la récusation pourra ordonner qu'il sera procédé à l'opération
parun autre juge. »

Lejugement sur la récusation peut être frappé d'appel, quand même le
fondde l'affaire n'en serait pas susceptible. Nous verrons plus tard que la loi
soustraità l'appel les affaires d'une faible importance au point de vue de l'ap-
préciationpécuniaire du litige. Mais ici l'objet de l'incident ne saurait être
évaluépécuniairement.

J'appellevotre attention sur la fin de l'art. 391. Lorsqu'une récusation a été

proposéecontre un juge commis à une opération d'instruction, comme une

requête,une descente sur lieux, etc., si le tribunal estime que l'opération est

urgente,il pourra nommer un autre juge, même en rejetant la récusation,
afinqu'il soit procédé immédiatement à l'opération, sans attendre le jugement
surl'appel.

574. « Art. 392. Celui qui voudra appeler sera tenu de le faire dans les cinq jours
aujugement, par un acte au greffe, lequel sera motivé et contiendra énonciation du
dépôtau greffe des pièces au soutien. »

Quipeut interjeter appel ? Ce droit appartient d'abord au récusant contre le
jugementqui a rejeté sa demande, et au juge récusé contre le jugement qui
admetla récusation (1). La question est plus délicate à l'égard de l'adversaire
durécusantdans le procès principal. Quelques auteurs considèrent cet adver-

sairecomme étranger à l'incident de récusation, et le déclarent non recevable

(1)Contrà, Cass., 14 avril 1829, Journal du Palais.



556 PARTIE I. LIVRE II. TITRE XXI (ART. 393-395).

à interjeter appel. J'inclinerais cependant à lui donner le droit d'appeler;
partie au procès sur le fond, l'adversaire du récusant peut avoir un intérêt
sérieux à contester la récusation. Vainement dirait-on qu'il n'a pas figuré dans
la procédure de l'incident de récusation : on ne peut lui reprocher son inertie
à cet égard, puisque la loi a réglé minutieusement, comme nous l'avons vu,
les actes de cette procédure, et que l'adversaire du récusant, voulût-il y pren-
dre part, ne pourrait signifier aucun acte de procédure. Mais il est partie au

procès principal dont la récusation ne forme qu'un incident ; il est donc juste
qu'il puisse appeler du jugement qui statue sur la récusation (1).

Vous verrez, au titre de l'Appel, qu'ordinairement la partie qui entend sepré-
valoir d'un jugement contradictoire doit le faire signifier à son adversaire, pour
faire courir le délai d'appel (art. 443 C. pr.). Ici, même sans signification, la
loi restreint ce délai à cinq jours, qui courront du jour de la prononciation du
jugement. La nature de l'affaire, qui laisse planer un soupçon sur l'impartia-
lité du juge, exigeait qu'une décision souveraine intervînt le plus tôt possible.
Tel est le motif de cette grande abréviation du délai ordinaire d'appel et dela
rapidité que la loi imprime à la procédure d'appel dans les articles qui suivent

575. « Art. 393. L'expédition de l'acte de récusation, de la déclaration du juge,do

jugement, del'appel et les piècesjointes, seront envoyéessous trois jours par le greffier,
à la requête et aux frais de l'appelant, au greffier du tribunal d'appel. »

On ne suit pas ici les formes ordinaires ; le jugement n'est pas levé etsi-
gnifié par la partie au juge ou par le juge à la partie. La loi ne permet pas
plus les rapports d'hostilité directe entre le juge et la partie sur l'appel que
devant les premiers juges. Le greffier servira entre eux d'intermédiaire ; il fera
connaître au juge la décision du tribunal, recevra la déclaration d'appel et

transmettra toutes les pièces au greffier de la cour d'appel.

« Art. 391. Dans les trois jours de la remise au greffier du tribunal d'appel, celui-ci
présentera lesdites pièces au tribunal, lequel indiquera le jour du jugement et commet-
tra l'un desjuges ; sur son rapport et sur les conclusions du ministère public, il sera
rendu à l'audience jugement, sans qu'il soit nécessaire d'appeler les parties, »

Ces derniers mots : Sans qu'il soit nécessaire d'appeler les parties, montrent

encore une fois ce qu'il y a de tout spécial dans cette procédure, qui sepour-
suit entre le récusant et le juge, ou entre l'appelant et le juge, sans quelede-

mandeur et le défendeur, ou l'appelant et l'intimé, s'adressent directement
des significations.

« Art. 395. Dans les vingt-quatre heures de l'expédition du jugement, le greffierou

tribunal d'appel renverra les pièces à.lui adresséesau greffier du tribunal de première
instance. ».

Le récusant, s'il obtient gain de cause, ne signifie même pas le jugement
ou l'arrêt au juge récusé, qui ne connaît officiellement la décision que par
l'intermédiaire du greffier.

(1) C. Cass., 25 février 1838,Journal du Palais, t, II de 1838, p. 356.
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" Art. 396. L'appelant sera tenu, dans le mois du jour du jugement de première in-
stancequi aura rejeté sa récusation, de signifier aux parties le jugement sur l'appel,
oucertificat du greffier du tribunal d'appel, contenant que l'appel n'est pasjugé, et in-
dicationdu jour déterminé par le tribunal ; sinon le jugement qui aura rejeté la récu-
sationseraexécuté par provision ; et cequi sera fait en conséquencesera valable, encore

quela récusation fût admise sur l'appel. »

Nousavons vu, sur l'art. 387, que l'instance principale, dans le cours de la-

quellesurgit la demande en récusation, est suspendue à compter du jour du

premierjugement dont il est question dans l'art. 385 ; mais, pour que le récu-
santne laisse pas volontairement l'instance principale en suspens, il doit,
dansle mois qui suit le jugement de première instance, signifier à son adver-
saireau principal l'arrêt d'appel, ou au moins un certificat du greffier de la
courconstatant que l'appel n'est pas jugé, et l'indication du jour fixé pour
statuer.

Vousvoyez que l'arrêt qui n'est pas signifié au juge récusé peut l'être à
l'adversairedu récusant dans l'instance principale.

Sile récusant ne remplit pas ces formalités, le jugement qui aura rejeté la
récusationsera exécuté par provision, et, décision remarquable ! ce qui sera fait
inconséquenceest valable, encore que la récusation fût admise sur l'appel, c'est-
à-direque le juge dont le tribunal n'a pas admis la récusation prendra part
aujugement et que ce jugement demeurera valable, quoique plus tard la

cour,infirmant par son arrêt la sentence du tribunal, déclare le juge récusable.

^-> 576. La voie de l'opposition est-elle ouverte contre les jugements qui
statuentsur la récusation ? Je n'hésite pas à répondre négativement. D'abord
lagrandeabréviation du délai d'appel, comme on l'a fait remarquer, montre
quellecélérité la loi veut imprimer à cette procédure ; or, l'opposition, si elle
étaitadmise, pourrait être formée au moins pendant huitaine, délai ordinaire
del'opposition, c'est-à-dire que le délai d'opposition, contrairement aux règles
ordinaires,serait plus long que le délai d'appel. Le législateur, qui recherche
lacélérité en cette matière, n'aurait pas atteint son but.

Toutefois ce motif isolé ne me paraîtrait pas décisif pour supprimer, dans le
silencede la loi, une voie ordinaire de recours contre les jugements. Mais il se
présenteici un motif particulier pour déclarer l'opposition non recevable,
c'estque le jugement de récusation ne peut jamais être considéré comme un
véritablejugement par défaut. Nous avons vu, en effet, que le juge et le récu-
santne sont pas placés, l'un à l'égard de l'autre, dans la position de deux
adversairesordinaires. Chacun fait à part ses déclarations sans les signifier à
sonadversaire. L'acte de récusation, fait au greffe par le récusant, forme pour
lui desconclusions permanentes sur lesquelles le tribunal statuera, et qui ne
permetttent pas de considérer le récusant comme défaillant. Quant au juge,
lesformalités de l'article 385 lui font connaître la demande en récusation. S'il

ne fait pas la déclaration dont parle l'art. 386, il ne pourra cependant former
opposition; car il ne serait pas digne de lui de prendre un délai uniquement
pourgagner du temps. Sa qualité de juge doit lui faire comprendre la né-
cessitéde fournir, dans le délai fixé par le jugement (art. 385), ses réponses à
lademande en récusation, dont il ne peut ignorer l'existence.
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On s'est demandé également si la voie de l'opposition est ouverte contré les

jugements qui statuent sur le renvoi pour parenté ou alliance. J'admetsla
même solution qu'en matière de récusation et par les mêmes raisons. La loi
restreint à cinq jours le délai d'appel contre les jugements qui statuent sur un
renvoi pour parenté ou alliance. Le délai d'opposition ne doit pas être plus
long que le délai d'appel. D'ailleurs, la procédure de renvoi suit des formes

analogues à la procédure de récusation (art. 370 et 371), et ces formes excluent
l'idée d'un recours par la voie de l'opposition contre des jugements qui n'ont

pas le véritable caractère de jugements par défaut. *

VINGT-QUATRIÈME LEÇON

fîfr > 577. Nous avons parcouru les principaux incidents qui peuvent en-
traver et compléter le cours d'une instance. Nous avons à voir maintenant,
dans les titres XXII et XXIII, comment l'instance entamée peut se terminer
sans parvenir jusqu'au jugement. Tel est l'objet des règles de la péremption
(tit. XXII et du désistement (tit. XXIII).

TITRE XXII

DE LA PÉREMPTION.

On entend par péremption (du mot latin perimere, anéantir, éteindre, dé-

truire) l'anéantissement ou l'extinction d'une instance, opérée par la disconti-

nuation des poursuites pendant un certain temps.
Je dis l'anéantissement ou l'extinction d'instance, et non pas l'anéantis-

sement ou l'extinction de l'action ou du droit ; ce sont là deux idées essen-

tiellement différentes. La péremption est à l'instance à peu près ce quela

prescription est au droit lui-même ; la péremption anéantit la procédure
commencée, mais laisse entiers le droit ou l'action, et laisse par conséquent
la faculté de la renouveler; la péremption n'éteint que la procédure, tandis

que la prescription éteint le droit lui-même. Autre chose est donc la péremp-

tion, matière toute de procédure; autre chose est la prescription, matière tonte,

de droit civil.

Cependant, dans certain cas, la péremption a pour résultat d'éteindre non

seulement l'instance, non seulement la procédure, mais même le droit, l'ac-
tion que cette instance entamée avait pour but de faire reconnaître. Maissila
péremption, qui par elle-même et de sa nature ne porte que sur l'instance,

a quelquefois pour effet d'anéantir le droit lui-même, ce n'est là qu'un effet

médiat, indirect, accidentel. Un exemple va vous le faire sentir clairement.

Après vingt-sept ou vingt-huit ans écoulés depuis la naissance de l'action, le
demandeur créancier a intenté un procès contre son débiteur ; il était temps

et grandement temps de l'intenter, car, le laps de trente ans venant à se
com-

pléter, la prescription était accomplie, le droit se trouvait éteint. Le créancier
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adonc, dans les deux ou trois dernières années de la prescription, intenté

uneaction en justice ; l'effet de l'assignation, qui a saisi le tribunal, a été

d'interrompre la prescription, aux termes de l'art. 2246 du Code civil.

Puis,cette action étant intentée, la prescription se trouvant interrompue, le

demandeur a laissé s'écouler sans poursuites trois années, terme ordinaire de

lapéremption. La péremption est demandée et prononcée; l'instance est dé-

claréepérimée, la demande est comme non-avenue ; et puisque la prescrip-
tion n'avait été interrompue que par la demande, et que cette demande est

maintenant effacée, il est vrai de dire que, dans ce cas, la péremption de

l'instanceentraîne l'anéantissement, l'extinction du droit lui-même. Mais vous

voyezque ce n'est pas là l'effet direct de la péremption. La péremption met

à néant la demande judiciaire et toutes les procédures qui en ont été la

suite;elle met les choses au même état où elles seraient si cette demande n'a-

vaitpas eu lieu ; c'est-à dire qu'en principe elle laisse subsister dans son in-

tégralité le droit du demandeur. Que si cependant la péremption de l'instance
setrouve accidentellement concourir avec le temps fixé pour la prescription
del'action, alors la péremption aura un résultat secondaire, accidentel, celui

d'éteindre, avec l'instance, l'action même que l'instance avait pour but d'exer-
cer(V. art. 2247 C. civ.).

Ainsi rien de plus facile en théorie que cette distinction de la péremption
etdela prescription, de l'extinction de l'instance, sauf à la renouveler, et de

l'extinction du droit qui ne permettrait pas une nouvelle action.

^-> 578. Quelle est l'origine, quel est le but de la péremption? pourquoi
laloi veut-elle qu'après un certain délai écoulé sans aucune procédure, la
demandeet toutes ses suites soient réputées non avenues ?

L'origine historique de la péremption se trouve dans la loi 13, au Code, de

Judiciis; cette constitution de Justinien déclare en commençant : Properandum
nobisvisum est, ne lites fiant pene immortales et vitae hominum modum excedant ;
nousavons cru, dit l'Empereur, devoir mettre un terme aux procès, afin qu'ils
neseprolongeassent pas indéfiniment et ne setransmissent pas de père en fils
sansse terminer. Cette locution, un peu vague, indique cependant, quand on
l'examinede plus près, le but, le motif, qui, pour nous encore, doit servir à

expliquerles règles de la péremption. Le législateur a voulu établir un stimu-
lant qui empêchât les parties, et notamment le demandeur, de laisser traîner
indéfiniment en longueur des procès intentés. Pensant qu'il est de l'intérêt
dela bonne administration de la justice que les procès se jugent avec célérité,
il veut que, si pendant trois années aucun acte de procédure, aucun acte de
poursuite n'est intervenu entre deux parties en instance l'une contre l'autre,
l'instancesoit anéantie, l'instance soit éteinte; sauf au demandeur, si la pres-
cription n'est pas accomplie, à la recommencer sur nouveaux frais. Mais cette
obligation de renouveler, de reprendre ab ovo une procédure déjà assez avan-
cée,enfin de supporter tous les frais de la procédure périmée, est un moyen
assezpuissant pour exciter le demandeur à ne pas laisser le procès se périmer.

Au reste, cette matière de la péremption, organisée d'abord par la constitu-
tion de Justinien, avait été empruntée à cette constitution par nos anciennes

ordonnances.Ainsi les ordonnances de 1539 et 1563 avaient transporté, natu-
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ralisé, dans la procédure française, le principe et la plupart des règles, dela
péremption du droit romain, ou du moins du Bas-Empire. Un arrêté de 1692;
cité avec quelques détails dans le Traité de procédure de Pothier, avait donné
d'ailleurs, quelques développements aux principes incomplets posés quant à
la péremption par les deux ordonnances précitées. Cependant, malgré ces
divers actes législatifs, les règles de la péremption présentaient, dans l'an-

cienne procédure, la plus étrange, il faut bien le dire, la plus désolante diver-
site : à peine eût-on pu trouver deux ou trois provinces dans lesquelle le
principe de la péremption fût soumis à des lois uniformes.

Ainsi, quoique la péremption fût consacrée par les ordonnances, on ne l'ad-
mettait pourtant, au moins dans certains pays, que dans l'hypothèse, tout à
fait spéciale, où cette péremption pouvait avoir pour effet l'extinction du doit
lui-même, c'est-à-dire où elle se trouvait accidentellement concourir avecle
laps de temps fixé pour la prescription.

Dans certains lieux, la péremption s'opérait de droit, sans aucune demande,
à l'expiration du délai terminé, et ce délai, qui était en général de trois ans,
était en quelques localités beaucoup plus long.

Dans d'autres provinces, au contraire, la péremption n'avait pas lieu de
droit; pour qu'elle s'opérât, il fallait qu'elle fût demandée par la partie inté-
ressée ; et, tout le temps que cette partie n'y avait pas formellement conclu,
la péremption pouvait, même après les trois ans, être couverte par une si-
gnification à la requête de l'une des parties.

En un mot, et sans entrer dans le détail infini de toutes les diversités que
l'ancienne jurisprudence présentait sur cette matière, il est vrai de dire que
la présomption, destinée à éteindre, à étouffer, et par là même à simplifier
les procès, devenait, par la variété infinie des principes qui la régissaient, une

cause, une source perpétuelle de procès et de débats.

Cet avis n'est pas sans importance pour l'intelligence des textes peu nom-
breux que nous avons à parcourir. En effet, dans les cinq articles dont cetitre
se compose, il n'y en a qu'un bien petit nombre, il n'y en a pas un peut-être;
qui ne tende à effacer quelques-unes de ces divergences, à substituer une
règle fixe aux variétés de l'ancien droit; il n'y a dans tout ce titre que bien

peu de mots qui ne puissent et ne doivent s'expliquer par allusion à des règles
anciennes qu'on abolit ou qu'on rectifie.

£^—> 529. « Art. 397. Toute instance, encore qu'il n'y ait pas eu constitution
d'avoué, sera éteinte par discontinuation de poursuites pendant trois ans. — Ce délai
sera augmenté de six mois, dans tous les cas où il y aura lieu à demande en reprise
d'instance, ou constitution de nouvel avoué. »

Toute instance, c'est-à-dire soit qu'il s'agisse d'un procès entamé devantdes
juges du premier ressort, soit qu'il s'agisse d'un procès pendant en appel.
L'effet de la péremption, dans ce dernier cas, est d'ailleurs déterminépar
l'art. 469.

Toute instance, sans qu'on ait à distinguer, comme on le faisait autrefois, en
quelques lieux, entre les instances dont l'objet est ou n'est pas susceptiblede
prescription. Et, en effet, dans les provinces où autrefois l'on n'admettaitla
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péremption de l'instance qu'autant qu'elle concourait avec la prescription de

l'action, la conséquence forcée était qu'il n'y avait pas de péremption possi-
bledans les instances qui avaient pour matière une action de nature impres-
criptible. Ainsi, l'action en réclamation d'état, déclarée imprescriptible par
le Code civil (art. 328), n'aurait pas pu, dans ces provinces, tomber en pé-
remption ; au contraire, il n'y a maintenant aucune distinction à faire : toute
instance, à quelque degré qu'elle soit portée, et quel que soit son objet, peut
tomberen péremption.

Maisnotez bien que ce mot d'instance doit s'entendre à la lettre; que la pé-
remption ne s'applique pas à tous les actes que le Code de procédure autorise
et commande, qu'il ne s'applique qu'aux actes d'une instance proprement
dite.Ainsi, en général, un commandement ne se périme pas. Je dis, en géné-
ral, parce que nous avons une règle particulière pour la saisie immobilière
(art.674 C. Pr.) ; ce sont deux cas où l'on voit un commandement tomber en

péremption; mais cette péremption n'a rien de commun, ni quant à ses délais,
ni quant à ses règles, avec celle de l'art. 397. En effet, un commandement
n'estpas une instance ; l'instance suppose un ajournement qui a mis les par-
tiesen présence l'une de l'autre et en présence du tribunal.

Demême, en général, une procédure de saisie, soit mobilière, soit immobi-

lière,tant qu'il ne s'y est pas élevé d'incidents qui aient amené les parties
devantles tribunaux, une procédure de saisie n'est pas une instance dans le
senslittéral du mot, et par conséquent ne tombe pas en péremption. Du reste,
commedans certaines saisies, il y a des délais de rigueur, dans lesquels les
actesdoivent se succéder, à peine de nullité, on appliquera les règles particu-
lièresà ces saisies ; mais on ne recourra pas au principe tout différent des
art.397et suivants.

*Toute instance. Ces mots comprennent d'abord les instances devant les
tribunaux civils d'arrondissement, et devant les cours d'appel (art. 469 C. Pr.).
Devantla justice de paix, l'art. 15 (C. Pr.) admet la péremption des instances,
danslesquelles il y a eu un interlocutoire ; la loi ne parle pas des autres ins-
tances; mais il n'y a aucune raison pour ne pas les soumettre à la péremption.

Il en est de môme à l'égard des instances devant les tribunaux de commerce ;
laloi est muette à leur égard. Mais il y a môme motif de ne pas laisser durer
indéfiniment des instances que la loi considère toujours comme urgentes.

*

Encorequ'il n'y ait pas euconstitution d'avoué, bien entendu de la part du dé-
fendeur; car le demandeur a nécessairement constitué avoué dans l'exploit
d'ajournement, sans quoi l'ajournement serait nul, et l'instance ne serait pas
valablement introduite. Ces mots ne peuvent s'expliquer que par relation à
l'anciendroit. Vous verrez, dans Pothier, qu'avant l'arrêté de 1692, on tendait
àdécider que la péremption ne s'appliquait qu'autant que, des deux côtés,
lesparties avaient constitué leur procureur : on ne frappait pas le demandeur
depéremption pour avoir suspendu les poursuites, pour n'avoir pas exigé ju-
gementcontre un défendeur qui n'avait pas de procureur constitué. Cette
distinction avait été effacée par l'arrêté de 1692, dont notre article ne fait
guèreque répéter les termes.

w-*- 580, Sera éteinte par discontinuation despoursuites pendant trois ans.
I. 36



562 PARTIE I. LIVRE II. TITRE XXII (ART. 398).

Sera éteinte : vous pourriez conclure de ces mots que le seul accomplissement,
la seule révolution des trois années déterminées par l'article entraîne immé-
diatement et forcément l'extinction de l'instance entamée. Cette conséquence
ne serait pas exacte ; ces termes trop absolus sont modifiés par l'art. 399noù

vous voyez que la péremption ne s'opère pas de plein droit, que le laps de

trois ans ne suffit pas pour entraîner immédiatement et forcément la péremp-
tion de l'instance. Sera éteinte, veut donc dire simplement ici qu'on pourra,

après les trois ans, demander et obtenir la péremption de l'instance. Nous
reviendrons, au reste, sur ce point en expliquant l'art. 399.

581. Cedélai sera augmenté de six mois, dans tous les cas où il y aura lieuà
demande en reprise d'instance, ou constitution d'un nouvel avoué.

La loi, en établissant la péremption, c'est-à-dire une sorte de peine contre
le plaideur qui a laissé une longue discontinuation dans ses poursuites, adû
faire une exception à cette pénalité en faveur de celui à qui cette suspension
ne peut être raisonnablement imputée. Si donc, dans le cours de l'instance,
est survenu un de ces incidents qui entraînent l'interruption forcée, c'est-
à-dire la mort de l'une des parties, ou la mort, l'interdiction, la destitution de
son avoué, la loi prolonge alors, à raison de cette interruption forcée, le délai

ordinaire, régulier, de la péremption. Mais elle ne donne pas, comme onle
faisait en général dans l'ancienne jurisprudence, l'énorme délai de trente ans

pour former la demande en reprise d'instance ou en constitution de nouvel

avoué; elle se borne à accorder, dans ce cas, une prolongation de six mois
au délai régulier, au délai général de trois années.

* D'autre part la loi diminue le délai et le restreint à quatre mois pointe
instances devant. le juge de paix, dans lesquelles il y a eu un interlocutoire

(art. 15 C. Pr).
*

S82. «Art. 398. La péremption courra contre l'État, les établissements pu-
blics et toutes personnes, mêmes mineures, sauf leur recours contre les administra-
teurs et tuteurs. »

Cet article confirme en partie les principes du droit civil en matièrede

prescription; il confirme la règle de l'art. 2227 (C. civ.); vous voyez danscet
article que la prescription court contre l'État, contre les communes, aussi

bien que contre les personnes privées. Sous ce rapport, l'art. 398 ne fait qu'ap-

pliquer à la péremption de l'instance les principes qui régissent la prescrip-
tion du droit ou de l'action ; sous ce rapport, il s'écarte de la constitution de

Justinien, qui affranchissait de la péremption triennale qu'elle établissait,les

causes intéressant l'État, les églises, etc.
Au contraire, l'art. 398 s'écarte des principes du droit civil, en ce qui con-

cerne les mineurs. En effet, d'après l'art. 2252 (C. civ.), la prescription necourt
pas contre les mineurs ; on veut, au contraire, ici, que la péremptioncoure
contre eux ; et cette péremption est d'autant moins dangereuse à leur égard,
que, la prescription ne courant pas contre eux, la péremption d'une instance

entamée pour un mineur ne peut jamais avoir pour résultat l'anéantissement
de son droit ou de son action (V. toutefois l'art. 469 et son explication).
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*
Sauf leur recours contre les tuteurs. De ces mots quelques auteurs ont conclu,

à tort, que la péremption ne courait contre les mineurs que s'ils pouvaient
recourir contre leurs tuteurs ; et ils ont refusé d'appliquer la péremption aux
mineurs qui n'ont pas encore de tuteurs, ou dont le tuteur décédé n'a pas été

remplacé. Mais la loi n'a pas fait cette distinction. La règle est absolue : la

péremption court contre les mineurs, sauf leur recours contre les tuteurs, s'ils
en ont un; ce qui sera assurément le cas le plus ordinaire. *

..'i-> 583. « Art. 399. La péremption n'aura pas lieu de droit, elle se couvrira par
lesactesvalables faits par l'une ou l'autre des parties avant la demande en péremption. »

La péremption n'aura pas lieu de droit. C'est-à-dire que, pour que l'instance
soit éteinte, pour qu'elle soit anéantie, le laps de trois ans ou de trois ans et
sixmois, établi par l'art. 397, ne suffit pas ; il faut encore que la partie qui en-
tend se prévaloir de la péremption y ait conclu formellement, l'ait expressé-
ment demandée dans les formes déterminées par l'art. 400.

Quelle est l'importance de ce point? en quoi est-il utile de bien constater

quela péremption, au lieu de s'accomplir de droit, à l'expiration du délai dé-

terminé, suppose au contraire une demande formelle, au vu de laquelle le
tribunal prononcera la péremption ?

L'importance de cette distinction est dans les derniers mots de l'art. 399 ;
c'estqu'encore bien que le délai légal soit écoulé, tant que la péremption n'a

pasété demandée, elle peut être couverte par tout acte de procédure signifié
dansl'intervalle qui s'écoule depuis l'expiration des trois ans jusqu'à la de-
mandeen péremption. Ainsi, trois ans et plus se sont écoulés depuis le der-
nieracte de procédure signifié entre Paul et moi ; si la péremption s'opérait de

plein droit, comme autrefois en quelques provinces, nous déciderions qu'au-
cune des parties n'a rien à faire pour que cette péremption soit réputée ac-

complie; nous déciderions que dès l'expiration de trois ans l'instance a été

éteinte,et que si, plus tard, l'une des parties s'avisait de continuer cette procé-
dure,il suffirait à l'autre d'opposer, par voie de défense, qu'il n'y a plus d'ins-

tance,plus de procédure, plus de procès, puisque trois ans et plus se sont
écouléssans aucune poursuite.

Maissous l'empire de l'art. 399, d'après lequel la péremption ne peut s'opé-
rer deplein droit, il en sera autrement ; et, encore bien que trois ans et plus
sesoient écoulés sans qu'aucun acte de procédure ait été signifié, ni à la re-

quêtedu demandeur ni à celle du défendeur, si cependant, avant que l'une
desparties, le défendeur, par exemple, ait invoqué la péremption, le deman-
deurfait signifier un nouvel acte de procédure, cet acte, quoique postérieur
àl'expiration du délai, couvrira la péremption, et enlèvera à l'autre partie le
droitde la demander désormais utilement. Tant que la demande n'a pas eu

lieu, trois ans, quatre ans, cinq ans se fussent-ils écoulés sans poursuites, la

péremption peut être couverte. Au contraire, une fois la demande en péremp-
tion donnée dans les formes de l'art. 400, encore bien que le tribunal n'ait
pas encore statué sur cette demande, cependant il y a, pour la partie qui a
demandéla péremption, un droit acquis, auquel aucun acte de procédure
postérieur ne saurait désormais porter atteinte.
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Il y a deux sortes d'actes interruptifs de la péremption: 1° les actes de pour-
suite émanés d'une des parties en cause ou intervenus dans son intérêt et

ayant pour objet la continuation de l'instance (1) ; 2° les actes communs aux
deux parties desquels il résulte que le demandeur a eu de justes motifs pour
arrêter les poursuites, tels qu'un compromis, des projets d'arrangement, une
transaction plus tard annihilée (2).

Par les actes valables. D'abord il va sans dire qu'un acte de procédure nul en
la forme ne pourrait avoir pour résultat de couvrir la péremption accomplie.
Mais si la loi exige que ce soit un acte valable, elle n'exige pas que ce soit un

acte utile, un acte de nature à entrer dans la taxe des frais. Ainsi, il n'estpas
douteux qu'un acte de procédure frustratoire, un de ces actes qui n'entrent

pas en taxe, ne pût et ne dût cependant couvrir la péremption, s'il était signi-
fié avant qu'elle fût demandée. Par exemple, nous avons vu, dans le com-
mencement de la procédure ordinaire, que la loi ne passait en taxe qu'une

requête du défendeur en réponse aux moyens de la demande, et une requête
en réponse de la part du demandeur ; elle ajoute ensuite qu'aucune autre
écriture, aucune signification n'entrera en taxe. Que si, cependant, trois ans

s'étant écoulés sans aucune signification, le défendeur notifiait une nouvelle

écriture de défense, notifiait ce qu'on appelait autrefois une duplique, cetacte

serait sans doute de ceux qui n'entrent point en taxe ; mais ce n'en serait pas
moins un acte valable en la forme, acte dont le résultat serait de couvrir la
péremption accomplie par trois ans, mais non encore demandée. ...

*
Quelquefois même un acte peut couvrir la péremption, sans être signifiéà

l'adversaire. Ainsi la mise au rôle de l'affaire indique suffisamment l'intention

de continuer l'instance ; elle est un acte valable qui couvre la péremption (3).
Par l'une ou l'autre des parties. Ceci encore tranche une ancienne contro-

verse. On reconnaissait bien autrefois que si le demandeur, qui avait laissé

trois ans s'écouler sans poursuites, signifiait après ces trois ans un acte depro-
cédure, sans demander la péremption, dès lors il couvrait le droit qu'avaitle
défendeur de demander cette péremption. Ainsi, si après les trois ans écou-

lés, le demandeur, contre qui la péremption pouvait être invoquée, devançait,
prévenait cette demande en péremption, en reprenant la procédure, on était

bien d'accord qu'il couvrait par là même le droit acquis au défendeur : onen

convenait du moins dans les provinces, bien entendu, où la péremption n'a-
vait pas lieu de plein droit ; ce n'était que dans celle-là que la question pou-
vait s'élever. Mais, au contraire, on n'accordait pas facilement que le procureur
du défendeur qui était intéressé à demander la péremption, on n'admettait

pas que ce procureur, par un acte de procédure signifié après les trois

(1) Cass.,9 août 1837(Dall., 1837, 1, 405).
(2) Cass., 8 mars 1831 (Dall., 1831, 2, 96). — Cass., 6 février 1844 (Dall., 14,1,

156).—Toulouse, 10janvier 1844(Dall., 1845,4, 292). — Cass., 23 juillet 1860(Dall.,
1860,1,311). — Cass.,13juillet 1868(Dall., 1868,1, 321).

(3) C. de Rennes,2 mars 1818.— Pau, 28 mars, 1822. — Cass.,Rej., 14août1837.
— Montpellier, 18 mars 1841(Dall., Rép., v° Péremption, nos191et suiv.). - Bordeaux,
13 novembre 1855(Dall., 1856,2, 108), — Metz, 4 juillet 1865(Dall., 1865,2,148).-
Contrà, Cass., Rej., 6 août 1811.— Rouen, 20 mai 1826(Dall., Rép., V Péremption,
nos191et suiv.).



DE LA PÉREMPTION (ART. 400, 401). 565

ans sans l'ordre et l'aveu de son client, pût enlever à ce client le droit, très

important pour lui, de demander la péremption, de faire déclarer l'instance
anéantie.

Cette distinction disparaît encore devant le texte général de notre article.
Encore bien qu'à l'expiration des trois ans le défendeur puisse avoir un inté-
rêt immense à faire prononcer la péremption, cependant un acte de procé-
dure signifié par son avoué, sans qu'il ait demandé la péremption, aura pour
effet de la couvrir, de lui faire perdre de droit, sauf bien entendu la respon-
sabilité de l'avoué qui aura compromis par cette signification les droits, les in-
térêts de sa partie. Ces intérêts peuvent être fort graves ; si la péremption se
trouve concourir avec le délai de la prescription, l'avoué du défendeur, en

signifiant, après les trois ans écoulés, un acte de procédure qui couvre la pé-
remption, a pu entraîner par là la condamnation de son client, qui, dans le
cas contraire, était à l'abri par la prescription.

gb > 584. « Art. 400. Elle sera demandée par requête d'avoué à avoué, à moins

quel'avoué ne soit décédé, ou interdit, ou suspendu, depuis le moment où elle a été

acquise. »

La forme dans laquelle se demande la péremption est tout simple ; l'art. 400

vous l'indique. La demande en péremption devrait être rejetée, si elle n'était

pas faite dans cette forme, par requête d'avoué à avoué (1). Que si l'avoué du

demandeur contre lequel la péremption doit être demandée était interdit, dé-

cédé, suspendu, la forme de requête d'avoué à avoué est évidemment inappli-
cable, et la loi ne nous indique pas quelle forme la remplacera. Mais cette

forme ne peut être douteuse ; le défendeur n'ayant plus alors d'avoué, et la
loi voulant cependant que la demande en péremption puisse avoir lieu, elle sera

formée par un exploit à personne ou à domicile, par une assignation devant le

tribunal où la demande qu'on prétend faire déclarer périmée est pendante (2).*
Il en serait de même si l'avoué était démissionnaire (3).

*

^-> 585. Quant aux effets de la péremption, je les ai déjà fait connaître ;
l'art. 401 les détermine.

« Art. 401. La péremption n'éteint pas l'action ; elle emporte seulement extinction de
laprocédure, sans qu'on puisse, dans aucun cas, opposer aucun des actes de la procé-
dure éteinte, ni s'en prévaloir. — En cas de péremption, le demandeur principal est
condamnéà tous les frais de la procédure périmée. »

La péremption n'éteint pas l'action ; elle n'éteint que l'instance; cependant,
comme nous l'avons vu, par exception elle éteint quelquefois l'action, mais

indirectement, parce que la prescription se trouve concourir avec la péremp-
tion. C'est, au reste, l'application littérale de l'article 2247 du Code civil qui

(1) Voy. Dalloz, Jurispr. gén., v° Péremption, nos 266 et 267. — Bastia, 3 août 1854
(Dall., 1856, 2, 170). — Toulouse, 1er février 1867 (Dall., 1867, 2, 64).

(2) Cass., Rej., 19 août 1816 (Dall., Rép., v° Péremption, n° 163).
(3) Cass., Rej., 12 mars 1851 (Dall., 1854, Tables, v° Péremption, n° 4).
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vous dit que, si le demandeur laisse périmer l'instance entamée par lui, l'in-
terruption de la prescription est regardée comme non avenue. Sous ce rap-
port, les art. 2246 et 2247 sont l'explication naturelle du sens de l'art. 401 et
de l'exception qu'il faut y apporter.

Elle emporte seulement extinction de la procédure; de la procédure acompter
du premier de ces actes, c'est-à-dire à compter de la demande, et y compris
cette demande. Mais la péremption, dans ses effets, ne remonte pas au delà de
l'acte introductif d'instance ; c'est-à-dire qu'elle ne va pas frapper, au moins
dans l'opinion que j'ai adoptée, la citation en conciliation qui, aux termes de
l'art. 48, a dû précéder la demande. Déjà, sur l'art. 57, je me suis expliqué sur
cette question assez débattue, en annonçant que j'y reviendrais plus tard.

Vous vous rappelez : 1° que toute demande principale et introductive d'ins-
tance doit être précédée d'une citation, art. 48 ; 2° que, d'après l'art. 57, cette
citation en conciliation a pour effet de faire courir les intérêts, et d'interrom-

pre la prescription, pourvu que la demande en justice soit formée dans le
mois à partir de la non-comparution ou de la non-conciliation. C'est à cet ar-
ticle que se rattache une question de péremption qui maintenant peut être
mieux comprise.

Je vous ai dit que, de ce que l'art. 57 exigeait que la demande fût portée en

justice dans le mois au plus tard à compter de la non-comparution ou de la

non-conciliation, il ne fallait pas conclure qu'à l'expiration de ce délai, écoulé
sans demande judiciaire, la citation en conciliation fût réputée non avenue.
A l'expiration de ce délai, la citation n'aura plus pour effet de faire courir les
intérêts et d'interrompre la prescription : voilà toute la conséquence à tirer
de l'art. 57. Du reste, une citation en conciliation ayant été donnée le 1er fé-

vrier, la non-conciliation ou la non-comparution ayant eu lieu le 4 ou le 5,
on pourra non seulement dans le mois, mais bien au delà, signifier valable-
ment un exploit d'ajournement, sans avoir à réitérer la citation en conciliation;*
La question sur l'art. 57 n'est donc pas de savoir si, après un mois de délai,
la citation en conciliation est périmée, mais uniquement de savoir si la citation
en conciliation est périmée, après les trois ans de délai indiqués par l'art. 397.
La réponse m'a paru être dans les termes de l'art. 397. La citation en concilia-
tion, vous ai-je dit, n'est pas une instance ; elle n'est pas même, comme onle

dit quelquefois, un acte préparatoire, préliminaire de l'instance ; elle est,dans
le voeu de la loi, dans la pensée du législateur, un acte qui a pour but, non
pas de préparer le procès, mais, au contraire, de le prévenir, de l'empêcher.
Or, il n'y a rien de si contraire au mot et à l'idée d'instance que l'idée de
conciliation, d'acte ou d'essai qui tend à prévenir le procès; donc la citation en
conciliation ne rentre pas dans les termes de l'art. 397 ; donc, après trois an-

nées, elle n'est pas, elle ne peut pas être considérée comme périmée.
Ajoutez de plus que, si nous adoptions, comme on l'a fait quelquefois sur

l'autorité notamment d'un passage du discours du rapporteur au Tribunat, si
nous adoptions l'opinion qui soumet la citation en conciliation à la péremp-
tion, nous ne saurions plus comment appliquer les art. 399 et 400. En effet;

la péremption ne s'opère pas de plein droit, elle se couvre par des actesd'a-
voué signifiés après l'expiration des trois ans, elle se demande par requête
d'avoué à avoué : toutes règles inapplicables à la citation en concilation, puis-
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quecette conciliation a été tentée devant un juge de paix, là où il n'y a pas d'a-

voué,là où il n'est pas possible d'accomplir les formalités de l'art. 400.
Ainsi nous dirons, sur l'art. 401, qu'après que l'instance a été déclarée péri-

mée,la procédure s'éteint à compter de l'acte introductif d'instance, c'est-à-

direà compter de l'exploit d'ajournement ; mais que la citation en concilia-

lion,qui a dû précéder cet acte introductif d'instance, n'est pas frappée de la
mêmepéremption ; qu'en conséquence, elle garde ses effets, et que le deman-

deur,qui voudrait revenir à la charge, pourrait valablement recommencer
sonaction, signifier un nouvel ajournement sans avoir à le faire précéder
d'unedeuxième citation en conciliation. La première tient malgré les trois
annéesécoulées ; on n'a pas besoin de la renouveler, car ni l'art. 57 ni aucun
autrene déterminent de délai après lequel la citation en conciliation est ré-

putéenon avenue.
Il va du reste sans dire que tout cela s'arrêtera quand la prescription sera

accomplie; comme, à défaut d'observation de l'art. 57, la citation en concilia-
tionn'aura pas interrompu la prescription, on pourra renouveler l'action sans
nouvelle citation tant que la prescription ne sera pas accomplie ; mais cela
estun point tout à fait distinct.

j^-> 586. La péremption n'éteint pas l'action, mais seulement la procé-
dure.Telle était, en effet, la conséquence de la péremption admise dans les
anciensprincipes. Cependant on reconnaissait assez généralement, et Pothier
lui-mêmeest de cet avis, que l'instance périmée venant à se renouveler, les

partiesseraient reçues à invoquer, dans le nouveau procès, les écritures, les

actes,les procédures du procès périmé ; que, par. exemple, on pourrait vala-
blementproduire, dans le procès recommencé, une enquête faite dans la pre-
mièreinstance dont la péremption avait été prononcée. Les derniers mots de
notrepremier paragraphe repoussent cette doctrine, et appliquent, au con-

traire,dans sa plénitude, le principe de l'extinction, de l'anéantissement de
laprocédure : Sans qu'on puisse, dans aucun cas, opposer aucun des actes de la

procédureéteinte ni s'enprévaloir. Opposer, s'en prévaloir, paraissent des expres-
sionssynonymes ; on pourrait cependant rapporter la première au défendeur,
etla seconde au demandeur.

Cependantquoique l'intention du législateur soit constante, quoique évi-
demmentles derniers mots du § 1er soient en relation avec l'ancien usage
qu'onprétendait abolir, je ne sais s'il nous est permis de les appliquer avec
l'excessivelatitude qu'on pourrait leur donner au premier aspect. Pour tous
actesde procédure proprement dite, par exemple, pour un rapport d'ex-
perts,pour un procès-verbal d'enquête, il n'est pas douteux que l'art. 401 ne
doiverecevoir sa pleine application, qu'on ne doive repousser absolument de
linstance ainsi renouvelée les actes de procédure et les preuves acquises par
cemoyen dans l'instance maintenant périmée.

Maissi, dans le cours de la première instance, l'une des parties avait fait un
aveuconstaté par le greffier sur le procès-verbal de l'audience, si l'une des
partiesavait déféré un serment qui eût été accepté par l'autre et constaté par
legreffier, serait-on recevable, dans l'instance renouvelée, à se prévaloir de
ce

procès-verbal, et notamment à invoquer, comme preuve, l'aveu fait judi-
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ciairement par la partie qui maintenant renouvelle ou soutient encore le dé-.
bat? J'avoue que j'hésiterais beaucoup à appliquer à ce cas les derniers mots
de notre paragraphe. En effet, l'aveu judicaire dont le tribunal a donné acte,
l'aveu qui, en conséquence, a été relaté par le greffier sur le procès-verbal de
l'audience, devient vraiment une preuve authentique, qui semble avoir toute
la force définie par les art. 1317 et 1356 du Code civil. D'ailleurs, il n'est pas
vrai de dire qu'on soit ici tout à fait dans les termes de l'art. 401 ; le pro-
cès-verbal d'audience n'est pas, à proprement parler, un acte de procédure;
et c'est aux actes de procédure que s'applique la prohibition de l'art. 401.

Ainsi, tout en reconnaissant l'application franche et complète de l'art. 401
aux actes signifiés dans le cours de la première instance, par l'une des parties
à l'autre, aux actes qui sont vraiment des actes de procédure, j'hésiterais fort
à l'appliquer aux actes qui ne sont pas vraiment du ministère des parties ou de
leurs avoués, qui ne sont ni signifiés ni faits à la requête de l'une d'elles, aux
actes qui sont simplement la déclaration d'un fait, déclaration authentique à
laquelle la péremption ne paraît pas devoir enlever sa force.

55^-» 58?. En cas de péremption, le demandeur principal est condamnéà
tous les frais de la procédure périmée.

Autrefois on laissait, en général, après la péremption prononcée, les frais
faits dans l'instance à la charge de la partie qui les avait faits ; chacune des
parties étant également en faute de n'avoir pas donné suite à l'instance, il pa-
raissait raisonnable que chacune supportât sans répétition les dépens déjà
avancés par elle. L'art. 401 adopte une autre idée, qui est peut-être le plus
sûr moyen d'atteindre le but. C'est le demandeur qui, en général, est le plus
intéressé à presser la conclusion de l'instance, c'est à lui qu'il importe d'im-
poser le plus fortement le devoir de presser la procédure, d'accélérer le juge
ment; en mettant à sa charge tous les dépens de l'instance qu'il à d'abord
introduite et laissé plus tard périmer, on a espéré le déterminer d'une manière

plus sûre à éviter ces lenteurs d'instance, dont la péremption est là peine.
Quoi qu'il en soit, cette dernière disposition ne peut présenter aucune diffi-
culté d'application.

TITRE XXIII

DU DÉSISTEMENT.

^-> 588. L'orateur du Tribunat s'exprimait ainsi devant le Corps législa-

tif, en passant du titre de la Péremption à celui du Désistement : « Plus sûr

dans ses effets, plus précieux encore dans ses motifs que la péremption; le dé
sistement mérite aussi l'attention du législateur ; il est un hommage à la jus-
tice, à la vérité : il ne laisse après lui aucune crainte de voir renaître l'instance
dont il est l'objet. » C'est sur ces mots que j'appelle votre attention.

Ainsi, tout en reconnaissant une analogie entre la péremption et le désiste-

ment, on établissait, néanmoins, en faveur de cette dernière procédure, cette
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différence fort importante, en effet, si toutefois elle est vraie, que le désiste-

ment, bien différent de la péremption, ne laisse après lui aucune crainte de voir
renaître l'instance dont il est l'objet. Si nous prenions cette proposition à la let-

tre, ou plutôt si nous la prenions dans le seul sens qu'elle présente, sans même
enserrer beaucoup les termes, nous dirions que le désistement est l'abandon
volontaire, non pas seulement de l'instance, de la procédure, mais du droit,
maisde l'action ; en d'autres termes, que la partie qui s'est désistée, dans les
formesque nous allons examiner, a perdu tout droit, toute action, et ne peut
pasplus tard renouveler le procès dont elle s'est une fois désistée.

S'il en était ainsi, on ne comprendrait guère d'abord comment le désiste-
mentpeut figurer dans le Code de procédure ; ce ne serait plus là une simple
affairede forme, d'instance, de procédure ; ce serait vraiment un abandon du
fonddu droit, ce serait une transaction rentrant parfaitement dans les termes
del'art. 2044 du Code civil.

A part cette première objection, qui ne serait guère que d'ordre, et qui, sous
cerapport, n'est pas péremptoire, on en trouve une beaucoup plus grave, une

beaucoupplus sérieuse, dans les derniers mots du § 1er de l'art. 403. Quelque
grave,en effet, que soit l'autorité d'un exposé des motifs, il y a quelque chose
deplus important, de plus grave encore, dans l'explication de la loi, c'est le
textede la loi elle-même ; or, l'art. 403 définit, tout autrement que l'orateur

quej'ai cité, les effets, la portée, et, par là même la nature du désistement :

« Ledésistement, dit-il (je passe sur les détails), emportera consentement que
leschoses soient remises de part et d'autre au même état qu'elles étaient avant
la demande. » Certainement il est impossible de définir plus clairement qu'on
nele fait ici l'abandon, non pas du droit, non pas de l'action, mais l'abandon
del'instance, l'abandon de la procédure. Après le désistement fait et accepté,
le demandeur a-t-il perdu son droit? a-t-il abdiqué la prétention, bien ou mal

fondée,qu'il soulevait? Non ; après le désistement accepté, les choses sont ce

qu'ellesétaient avant que la demande eût été formée, avant que l'instance fût
entamée. C'est-à-dire que, quand le désistement s'opère par la volonté for-
melle des parties, il produit le même effet qui s'opère, par la puissance de la

loi, dans le cas de péremption ; dans les deux cas, c'est l'instance, c'est la pro-
cédurequi est éteinte ; dans les deux cas, l'action dure, sauf, bien entendu, le
casde prescription, dans le désistement comme dans la péremption. Ainsi, si,
ayantformé une demande après vingt-sept ou vingt-huit ans de prescription
déjàécoulés, vous venez ensuite, quelques années après, et, avant le procès
terminé, vous venez à vous désister de cette demande, elle est considérée
comme non avenue, la prescription n'a donc pas été interrompue, le droit est
doncéteint. C'est au reste ce que déclare l'art. 2247 (C. civ.) : « Si le deman-
deurse désiste de la demande, l'interruption est regardée comme non avenue. »

Ainsi, malgré l'autorité des paroles que j'ai citées pour prévenir l'objection
qu'on en pourrait tirer, nous devons tenir pour certain que le désistement, en

lui-même, et lorsque les termes de l'acte n'indiquent pas de volonté contraire,
n'est que l'abandon de l'instance, n'opère que l'extinction de la procédure et

nullement l'abandon du droit lui-même.

!£&-> 580. Cette matière demande peu de détails quant aux formes ; mais
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elle nécessite une observation assez importante et quelques développements
quant au fond même du principe qui la régit.

En général, qui peut être porté à se désister, qui peut avoir intérêt à se dé-.
sister ? C'est le demandeur ; on ne comprend même guère, au premier aspect
que le défendeur puisse se désister ; le défendeur peut bien sans doute passer
condamnation, reconnaître après coup la vérité, la justice de la prétention du
demandeur ; mais ce n'est pas là un désistement proprement dit, c'est un aban-
don de la défense, c'est, si vous voulez, un acquiescement. Cependant le dé-
fendeur pourrait avoir à faire un désistement proprement dit, s'il s'était porté
lui-même demandeur incident, s'il avait formé une demande reconvention-

nelle, aux termes des art. 337 et 338.
* Faut-il que celui qui se désiste ait la capacité de disposer du droit lui-

même? Je ne le crois pas. Puisqu'il ne s'agit que d'un abandon de l'instance,
tout demandeur peut se désister. Le tuteur même, qui n'a pu intenter cer-
taines actions sans autorisation, pourra s'en désister seul. *

Le demandeur peut-il, par sa volonté seule, se désister de l'instance? faut-
il, au contraire, pour la validité de ce désistement, le concours, la volonté,
l'acceptation formelle du défendeur? La loi le décide ainsi, soit dans l'art. 402
où elle indique la forme de cette acceptation; soit dans l'art. 403, où elle vous

parle des effets du désistement lorsqu'il aura été accepté.
Ainsi, le désistement ou l'abandon volontaire de la procédure ou de l'ins-

tance suppose clairement le concours des deux volontés, la volonté du deman-
deur, qui se désiste de sa procédure, et la volonté du défendeur, qui, dans
une forme ou dans une autre, accepte ce désistement. Mais ce point, qui ré-
suite clairement de nos deux articles, présente, au premier aspect, quelque
difficulté.

En effet, le demandeur n'était-il pas maître d'agir ou de ne point agir? Ne
pouvait-il pas, à son gré, introduire le procès ou y surseoir? Évidemment oui,
Pourquoi donc ne pourrait-il pas, après l'action intentée, abandonner cette
procédure en prenant à sa charge, bien entendu, tous les frais qu'il a faits et
tous ceux qu'il a fait faire au défendeur, que maintenant il laisse tranquille?
Cependant ces offres mêmes ne suffiraient pas pour la validité du désistement.
Le demandeur, qui, avant d'agir, était maître de plaider immédiatement ou
de différer son action, n'est plus maître de se désister, même en offrant de
payer les frais, une fois que l'action a été intentée. C'est ce qui résulte for-
mellement des art. 402 et 403 ; et ce n'est pas du tout un caprice de la loi.

En effet, l'instance une fois liée appartient vraiment aux deux parties; le
quasi-contrat judiciaire, qui est intervenu entre les plaideurs, les enchaîne

également, demandeur et défendeur ; le premier ne peut plus abandonner
l'instance sans le consentement de l'autre. C'est qu'en effet le défendeur a,
dans nombre de cas, un intérêt très réel et très légitime à ce que l'instance
entamée contre lui ne soit point abandonnée.

Par exemple, vous demandeur, vous avez porté votre action devant un tri-
bunal incompétent ratione personae; mais par là même, comme l'incompétence.
était purement personnelle, vous l'avez couverte, en ce qui vous touchait ; vous
vous êtes rendu désormais non recevable à opposer l'incompétence personnelle
du tribunal que vous avez saisi. Moi défendeur, j'avais droit sans doute d'op-
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posercette incompétence, aux termes de l'art. 168 ; je ne l'ai pas fait ; j'ai con-

senti, et peut-être même y avais-je intérêt, à plaider avec vous devant ce tri-

bunal. Pourrez-vous ensuite, quand l'instance est presque à son terme, quand
TOUSpouvez, par l'ensemble et la tournure des débats, pressentir à peu près

quelleen sera l'issue, pourrez-vous ensuite, vous désistant malgré moi, m'en-

lever l'espoir d'un jugement qui semblait devoir être en ma faveur, pour
aller plus tard, quand vous voudrez, renouveler la même action devant un

autre tribunal? Ce serait fort injuste.

Secondement, supposez que, dans le cours d'une instance entamée devant

untribunal même parfaitement compétent, vous avez laissé passer les délais

prescrits par les art. 257 et 278 pour commencer et pour terminer l'enquête
quevous aviez obtenue; pourrez-vous vous soustraire à cette déchéance, en
mesignifiant un désistement, à l'effet de renouveler plus tard la même action,

parun autre exploit, et obtenir par là même une nouvelle enquête et de nou-
veauxdébats ? Il est clair que, s'il pouvait en être ainsi, le but de la loi serait
absolument manqué. La loi a voulu, par la fixation de ces délais, vous enlever
letemps de corrompre les témoins, et, ce temps, vous l'auriez de reste, si, en
cas d'insuffisance du délai que vous donnait la loi, vous pouviez vous

désister, puis renouveler l'action devant le même tribunal, ou devant un
autre.

Et, pour prendre la chose d'une manière plus générale, dès qu'il y a instance

entamée, engagée entre les deux parties, chacune des deux, moi défendeur, lui

demandeur, a le droit d'en presser la conclusion, de poursuivre le jugement,
sansqu'il puisse dépendre du demandeur, par un désistement de mauvaise

foi, d'abandonner une procédure qu'il renouvellerait plus tard, jusqu'à ce

qu'il eût trouvé l'occasion favorable pour me faire condamner. Ainsi ne nous
étonnonspas de ce que, dans les art. 402 et 403, la loi suppose clairement que
leconsentement du défendeur est nécessaire au désistement. Le demandeur
étaitmaître sans doute d'agir ou de ne point agir; mais, une fois qu'il a agi,
unefois le tribunal saisi, c'est à nous deux, ce n'est pas à lui seul que ce pro-
cèsappartient.

Je dis le tribunal saisi; et, en effet, il n'est pas toujours nécessaire que le
consentement du défendeur intervienne pour que le désistement soit valable ;
cettenécessité existe en général ; mais, dans certains cas spéciaux, les princi-
pesmêmes que nous venons d'exposer vont nous montrer qu'il faut faire une

exception. Supposez, par exemple, que, sur une assignation donnée par le de-

mandeur, le défendeur ait opposé, avant tout, l'exception d'incompétence du
tribunal devant lequel il est cité ; le demandeur pourra-t-il, tant que les débats
neroulent encore que sur cette question d'incompétence, se désister et faire
juger son désistement valable, malgré le refus du demandeur ? Il est évident
qu'il le peut ; car on ne peut dire que le procès leur appartienne à tous les
deux,alors que le défendeur refuse encore de plaider devant le tribunal saisi.

Tant que le défendeur conteste la compétence, je puis évidemment retirer

mon
action et dérober le procès à des juges par lesquels lui-même n'a pas

consenti à être jugé.
Demême, si, au lieu d'opposer l'exception d'incompétence, le défendeur

m'opposait, au termes de l'art. 173, la nullité de l'exploit d'ajournement, je
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pourrais, pour couper court à tous ces débats sur une nullité de forme, débats,
qui peuvent entraîner des lenteurs et des frais, lui signifier, bon gré malgré,
mon désistement de cet exploit, et lui en faire signifier un autre sur lequel
aucun débat ne s'élèvera.

*
Quand je me désiste, en présence de l'exception d'imcompétence proposée

par le défendeur, je ne fais qu'acquiescer à son exception.
S'il a demandé la nullité de mon exploit, il aurait mauvaise grâce à refuser

mon désistement pour me forcer à poursuivre une procédure qu'il fera annu-
ler plus tard. Je puis donc l'obliger ou à accepter mon désistement, ou à poser
sur le fond des conclusions qui couvriront la nullité (art. 173). *

Mais une fois que les débats sont engagés sur le fond, une fois que les ques-
tions de compétence et de validité sont jugées, nous rentrons dans le principe
qui reconnaît à chaque partie le droit de poursuivre le procès et le jugement:
c'est l'application de l'art. 402.

* Au cas où l'instance est engagée contradictoirement,il faut assimiler celui
où il est intervenu un jugement par défaut ; ainsi la partie qui a obtenu ce

jugement ne peut pas se désister du bénéfice de ce jugement et porterl'af-
faire à un autre tribunal, sans le consentement de l'autre partie (1). *

jg^ > 590. « Art. 402. Le désistement peut être fait et accepté par de simplesac-
tes signés des parties ou de leurs mandataires, et signifiés d'avoué à avoué. »

Remarquez que la loi se sert d'expressions facultatives : peut être, c'est-à-dire,

que cette forme n'est pas prescrite impérieusement, que le désistement pour-
rait valablement être fait et accepté dans une convention intervenue directe-
ment, personnellement, entre les deux parties de la cause. Cependant la forme,
de la loi est infiniment plus simple et plus commode, parce qu'elle aura l'a-
vantage, non seulement d'assurer le désistement entre les parties, mais d'a-
vertir chacun des avoués que ce désistement a été donné, et qu'en conséquent!
nul acte de procédure ne doit plus être signifié. Mais cet acte de désistement,
à la différence des actes ordinaires d'avoué, doit porter la signature des par
ties ou de leurs mandataires spéciaux, mandataires en mesure de représenter
une procuration expresse et authentique (2).

Pourquoi la loi ne se contente-t-elle pas de la signature de chaque avouéau

bas des actes dans lesquels est notifié ou accepté le désistement? Parce que ces
actes d'abandon de l'instance peuvent avoir, pour chacune des parties, descon-

séquences qui tiennent au fond du droit. Ainsi, si le désistement a été fait ou.

accepté par l'un des avoués sans pouvoir, en son nom, par un simple acte signé

(1) Contrà, Cass., 18 mars 1868 (Dall., 1868, 1, 252 et la note 1).
(2) * C. de Cass., Rej., 7 août 1877 (Dall., 1878, 1, 55). — La nécessité d'une procu-

ration par acte authentique n'est pas écrite dans la loi. Je crois donc qu'on peutse
contenter d'une procuration par acte sous seing privé.

En matière commerciale, où le ministère des avoués n'existe pas, le désistement
ne peut être soumis aux formes de l'art. 402; ainsi, il peut être donné non seulement
par exploit d'huissier, mais encore en toute autre forme et même verbalement
Cass., 10 juillet 1867 (Dall., 1868, 1, 82).

Il a été jugé, même en matière civile, que le désistement pouvait être tacite et
re-

sulter des circonstances de la cause. Cass., Rej., 24 mars 1873 (Dall., 1874, 1. 29).
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de lui, la partie qui n'aurait pas consenti à ce que le désistement fût donné

ou accepté pourrait s'y opposer, même sans employer la procédure de dé-

saveu, en opposant simplement que l'acte de désistement est nul par le défaut

de signature. En effet, ce que la loi exige ici, c'est une formalité particulière,

la signature de chaque partie au bas des actes de désistement (V. n° 541 in

fine), ou celle d'un mandataire spécial.

Quel est l'effet du désistement ? L'art. 403 l'indique.

« Art. 403. Le désistement, lorsqu'il aura été accepté, emportera de plein droit con-

sentement,que les choses soient remises de part et d'autre au même état qu'elles étaient

avantla demande. »

Nous avons déjà expliqué ces mots, à l'effet d'établir la véritable nature du

désistement. Quant aux §§ 2 et 3, ils sont relatifs à une question fort simple. Il

esttout naturel que le demandeur qui, trouvant sa demande mal dirigée, s'en

désiste et obtient de son adversaire le consentement du désistement, prenne

à sa charge tous les dépens; aussi, ces frais doivent-ils être uniquement sup-

portés par lui. Seulement, pour que le désistement qui tend à étouffer l'in-

stance, à abandonner, au moins quant à présent, le procès, ne devienne pas

entre les parties la source d'un deuxième débat et de nouvelles plaidoieries

sur la question des frais, la loi trace dans le second paragraphe une formalité

expéditive, relative au règlement de ces frais ; le défendeur, pour se faire

rembourser par l'adversaire les dépenses avancées par lui, n'a pas besoin d'ob-

tenir un jugement proprement dit; ces frais seront alloués sur une simple or-

donnance du président.
Quant aux formes dans lesquelles cette ordonnance peut être attaquée, elle

peut l'être par opposition si elle a été rendue par défaut, par appel si elle a

étérendue en premier ressort. Mais, dans tous les cas, nonobstant l'opposition
ou l'appel, cette ordonnance est exécutoire ; c'est ce que déclarent les der-

niers mots de l'art. 403.

VINGT-CINQUIEME LEÇON

TITRE XXIV

DES MATIÈRES SOMMAIRES.

S-> 591. Nous avons terminé toutes les règles relatives à la première de
nos divisions, c'est-à-dire à la procédure ordinaire. Notre titre est relatif aux
matières sommaires, c'est-à-dire à certaines causes qui, par des motifs diffé-

rents, soit la modicité de l'intérêt, soit la simplicité de la question, ont été

dispensées par la loi d'une partie des formalités prescrites pour les matières

ordinaires.
Nos explications sur les matières sommaires se borneront à fort peu de cho-
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ses ; elles consisteront uniquement à constater les points de procédure dans
lesquels la loi, pour accélérer la décision des matières sommaires, faiteexcep.
tion, en leur faveur, aux règles de la procédure ordinaire.

Quelles sont les causes qui doivent être instruites sommairement, conformé-
ment aux dispositions de ce titre ? En quoi, d'ailleurs, l'instruction prescrite
pour les matières appelées sommaires diffère-t-elle de l'instruction ordinaire?
Telles sont les deux questions que nous aurons à examiner : à la première se
rattache l'art. 404 ; à la seconde, c'est-à-dire aux règles de l'instruction de
ces affaires, se rattachent tous les autres articles de ce titre, depuis l'art;*

jusqu'à l'art. 413.
La division des affaires en affaires ordinaires et en affaires sommaires, et les

distinctions de procédure qui s'y rattachent, ne sont pas nouvelles; vous trou-
verez dans le titre XVII de l'ordonnance de 1667 cette distinction formellement
établie. Cette ordonnance procédait, pour indiquer les matières sommaires,
par voie d'énumération ; dans les cinq premiers articles du titre XVII, elle énu-
mérait les différentes espèces de causes qui devaient être sommairement ins-
truites. On a pensé que cette voie d'énumération avait des dangers, qu'en
voulant indiquer en détail et une à une, chacune des causes qu'on entendant
soumettre à une instruction sommaire, on s'exposait presque inévitablement
à des omissions, qu'on laissait par là matière à de graves incertitudes. lui
le Code de procédure en a-t-il disposé autrement ; c'est par des règles assez
générales, par des catégories qui embrassent un nombre fort étendu d'affaires,
qu'il a essayé de déterminer quelle nature de causes seraient soumises àl'ins-
traction de ce titre. .......

En général, des considérations de natures différentes peuvent faire entrer
une affaire dans la classe des matières sommaires. Ce peut être l'extrême sim-

plicité des questions que soulève cette affaire : on comprend que, dans cecas,
la loi puisse dispenser de quelques-unes des voies d'instruction ordinaire. Ce
peut être aussi la modicité de l'intérêt qui fait la matière du litige ; on com-
prend que, alors, on ait essayé de réduire les procédures, de diminuer les

frais, afin de ne point absorber en dépens du procès la presque totalité dela
valeur du litige. Enfin, ce peut être la célérité qu'exige la nature de l'affaire,
célérité qui nécessite encore quelques simplifications dans la marche habi-
tuelle de la procédure.

C'est à ces trois espèces de causes ou de considérations que vous pourra
rattacher chacun des paragraphes de l'art. 404.

592. « Art. 404. Seront réputés matières sommaires, et instruits comme tels :
-

Les appels des juges de pair; — Les demandes pures personnelles, à quelque somme

qu'elles puissent monter, quand il y a titre, pourvu qu'il ne soit pas contesté; —Les
demandes formées sans titre, lorsqu'elles n'excèdent pas quinze cents francs ; —Lesde-
mandes provisoires ou qui requièrent célérité ; — Les demandes en paiement de loyers
et fermages et arrérages de rentes. »

§ 1. Les appels desjuges de paix. Vous savez que, toutes les fois que les sen-

tences des juges de paix sont sujettes à l'appel, cet appel se porté au tribunal
d'arrondissement ; la loi veut que, dans tous les cas, quelle que soit la gravité
de l'affaire, l'appel de la décision d'un juge de paix soit réputé matière som-
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maire. Pourquoi ? Ici lés considérations que nous venons d'indiquer se ren-
contrent, non point isolément, mais presque toutes réunies. D'abord, dans un
fort grand nombre de cas, les sentences des juges de paix n'embrassent qu'une
modique valeur; vous trouvez donc déjà dans ce paragraphe l'expression de
cetteidée que, dans les causes d'un intérêt modique, il faut, autant que pos-
sible, simplifier, réduire la procédure et les frais. Secondement, les causes

qui, dans certains cas, assez rares il est vrai, s'élèvent à une haute valeur,
présentent le plus souvent un grand caractère de simplicité, de facilité. Troi-
sièmement, enfin, à part ces deux considérations, elles sont presque toujours
matières urgentes, matières sur lesquelles il importe de statuer avec rapidité.
Ainsi, célérité, simplicité, modicité de l'intérêt de la cause, sont des carac-
tères qui, tantôt isolés, tantôt réunis, se rencontrent presque toujours en cas

d'appel d'une sentence de juge de paix.
Pour connaître dans tous leurs détails, les règles de la compétence des juges

depaix, voyez les nos 606 à 610.

593. § 2. Les demandes pures personnelles, à quelque somme qu'elles puissent
monter,quand il y a titre, pourvu qu'il ne soit pas contesté. Les affaires de ce
genre sont réputées sommaires, et ce n'est certes pas à cause de la modicité de
l'intérêt, car la loi vous dit : A quelle somme qu'elles puissent monter. Sous ce

rapport, il y a une différence fort sensible entre le Code et l'ordonnance
de1667qui, à très peu d'exceptions près, ne déclare sommaires que les affaires
d'un intérêt inférieur à mille livres ; le Code n'a égard à une limitation de
valeur que dans le § 3. Ce n'est donc pas à cause de la modicité de l'intérêt
queles affaires désignées dans le § 2 sont déclarées sommaires ; ce n'est pas
non plus à cause de la célérité que leur instruction peut exiger ; car, dans tout
le paragraphe, il n'y a pas un mot qui désigne une affaire de nature urgente,
une affaire dont la décision paraisse requérir célérité, c'est à l'autre caractère
que nous avons annoncé que vous devez attribuer l'insertion de ce genre
d'affaires au nombre des affaires sommaires ; c'est à cause de la simplicité, de
la facilité que présenteront, dans les cas ordinaires, les demandes ou les pro-
cèsdésignés au § 2.

Quelles sont ces demandes ? Ce sont, dit le texte, les demandes pures person-
nelles,c'est-à-dire qu'il en faut exclure toutes les affaires soit mixtes, soit réel-
les; celles-ci présentant le plus souvent, par leur nature même, des diffi-
cultés, des embarras, qui exigent une procédure plus ou moins étendue, ne
peuvent être réputées sommaires aux termes du § 2, quand même le deman-
deur s'appuierait sur un titre. Toutefois elles pourraient rentrer dans la
classedes affaires sommaires aux termes du § 3, mais dans des circonstances
etpar des raisons toutes différentes.

Ainsi, en principe, sont déclarées sommaires et instruites comme telles les
demandespurement personnelles, lorsqu'elles sont appuyées sur un titre.
Pourquoi sur un titre ? Parce que la production, par le demandeur, d'un écrit
constatant l'existence de son droit, jette déjà bien de la clarté sur la demande,
écartedéjà bien des difficultés, et permet, par conséquent, des simplifications
deprocédure.

Mais, ajoute la loi : Pourvu qu'il ne soit pas contesté. Remarquez bien le sens
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de ces mots; cela ne veut pas dire, pourvu qu'il n'y ait pas de contestation,
car, s'il n'y avait pas de contestation, il n'y aurait pas de règles de procédure,
ni de débats, mais pourvu que la contestation opposée par le défendeur ne
porte pas sur le titre produit par le demandeur.

Ainsi, une demande purement personnelle, par exemple, une demande»

payement d'une promesse ou d'une dette de 20,000 fr. est formée devant un
tribunal de première instance. Le demandeur, à l'appui de sa prétention,
produit un titre ou un écrit, car c'est bien dans ce sens que ce mot titre est
pris dans le § 2 de l'art. 404. Si le défendeur dénie l'écriture de ce titre, ou
bien forme une inscription de faux, alors évidemment la matière n'est plus
sommaire ; car le titre est contesté, et le motif qui porte à la déclarer som-
maire disparaît et s'évanouit.

De même, le défendeur oppose, non pas la fausseté matérielle du titre, mais
les vices dont il soutient qu'il est entaché ; il prétend que le contrat, en vertu

duquel on vient le poursuivre, a été dès l'origine vicié par dol, erreur, vio-

lence, en un mot, par l'une des causes indiquées dans les art. 1109 et suiv. du
Code civil. Alors encore on peut dire que la contestation porte sur le titre,
qu'elle présente des difficultés, qu'elle donne matière à des débats qui de-
viennent peu compatibles avec la simplicité d'une instruction sommaire.

De même, le défendeur se rejette-t-il sur l'interprétation du titre produit;
le débat s'élève-t-il sur le sens de telle ou telle clause, que le demandeur in-
voque en sa faveur ? Alors encore le titre est contesté, soit dans sa vérité physi-
que, soit dans sa force morale, intrinsèque.

Dans tous ces cas, la cause paraît sortir des termes du § 2 ; elle était som-
maire au premier aspect, mais la nature des défenses employées par le défen-
deur lui rend la qualité de matière ordinaire.

Au contraire, le défendeur, tout en reconnaissant la vérité et la validité du
titre, allègue-t-il qu'il y a eu paiement, remise, prescription, compensation;
alors, sans doute, il y a lieu à procès ; mais, dans ce procès, le titre n'estpas
contesté. Le demandeur, qui le produit, a en sa faveur une présomption im-

mense, celle qui naît d'un titre écrit dont la vérité est reconnue, est avouée

par le défendeur; alors la matière est sommaire, à quelque valeur que monte

la demande ; nous sommes littéralement dans les termes du § 2.

594. § 3. Les demandes formées sans titres lorsqu'elles n'excèdent pas quinze
cents francs (L. du 11 avril 1838). — Ici, ce n'est plus un intérêt de célérité,
comme dans le premier paragraphe, ni une raison de simplicité de l'affaire,
comme dans le second. La cause de cette disposition tient tout entière à la
modicité de la matière du litige ; elle est inférieure à quinze cents francset
dès lors il serait dangereux, en appliquant les règles de la procédure ordi-

naire, de s'exposer à absorber en frais la presque totalité de la matière du

litige. La loi classe alors l'affaire au nombre des matières sommaires, sans

examiner ni la nature de la demande, comme dans le § 2, ni l'existence d'un

titre, comme dans ce même paragraphe.
Je dis que la loi ne s'inquiète point, dans le § 2, de la nature de la demande,

elle ne vous dit point ici: Les demandes pures personnelles; non, toute espèce
de demande, qu'elle soit personnelle, ou réelle, ou mixte, par cela seul queson
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intérêt n'excède pas une valeur de 1,500 fr., doit être instruite comme ma-

tière sommaire. Sans doute la modicité de l'intérêt ne diminue pas la compli-
cation, la difficulté que peut présenter l'affaire ; mais cette modicité d'intérêts

commande impérieusement une simplification dans les formes, et par là

mêmeune réduction dans les frais.

les demandes formées sans titre ; de même les demandes formées en vertu

d'untitre, quand bien même ce titre est contesté, car le § 3 se réfère évidem-

mentau § 2. Après avoir déclaré dans le § 2 que toute demande personnelle,
quelquehaute qu'en fût la valeur, serait matière sommaire si elle était fon-
déesur un titre non contesté, on vous déclare maintenant que, quand même
il n'y aurait pas de titre, ou même un titre, mais un titre contesté, la matière
seraitencore sommaire, pourvu que la valeur n'en dépassât pas 1,500 fr.

Comment saura-t-on si la demande formée soit sans titre, soit sur un titre
contestépar l'adversaire, excède ou n'excède pas 1,500 fr. ?

Rien de plus facile, si cette demande a pour objet le payement d'une somme

d'argent; alors l'exploit introductif d'instance, l'acte d'ajournement contenant
nécessairement l'indication de l'objet de la demande, et cet objet portant en
lui-même l'indication de sa valeur, il n'y a aucune difficulté pour connaître
lavaleur de la demande.

Maisque déciderons-nous, s'il s'agit d'une demande en matière réelle immo-

bilière, par exemple de la revendication d'une portion de terrain, ou d'une
demandeayant pour but un meuble dont la valeur n'est pas certaine? La loi
du11avril 1838, dans son art. 1er, a tranché la question ; elle décide que les
tribunaux d'arrondissement connaîtront, en premier et dernier ressort, de
toutesles demandes personnelles et mobilières, jusqu'à la valeur de 1,500 fr.,
etdetoutes les demandes immobilières, jusqu'à 60 francs de revenu déterminé,
soiten rente, soit par prix de bail. Et le deuxième alinéa de ce même art. 1er

ajoute:« Ces actions seront instruites et jugées comme matières sommaires. »
Au reste, cet article demanderait, pour en bien comprendre toute l'appli-

cation,l'examen de questions nombreuses, analogues à celles que j'indique
ici, mais qui trouveront naturellement leur place quand nous traiterons de

l'appelet de la limite entre le premier et le dernier ressort. Ces questions se
réduisenttoujours à cette question générale: comment saurait-on, selon la
naturede l'objet de la demande, si cette demande excède ou n'excède pas
1,500fr. de principal, ou 60 fr. de revenu ? notamment quand il s'agit de
meublesdont le prix n'apparaît pas par lui-même, de meubles dont la valeur
n'estpas fixée par des mercuriales, à quelles règles reconnaîtra-t-on la limite
dupremier et du dernier ressort? à quelles règles recônnaîtra-t-on la limite

desmatières sommaires et des matières ordinaires ? Toutes ces questions
trouveront mieux leur place au titre de l'Appel, sur lequel elles s'élèvent le
plussouvent (Voyez n° 669 et suiv.).

595. § 4. Les demandes provisoires ou qui requièrent célérité. Pourquoi la loi
range-t-elleces demandes au nombre des matières sommaires ? La réponse
décrite dans le texte même de notre article : c'est à raison de la célérité que
leurjugement exige, célérité peu compatible avec les formes de la procédure
ordinaire.On eût même pu se dispenser d'insérer dans ce paragraphe les deux

I. 37
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membres qu'on y trouve avec la disjonctive qui les sépare ; les demandes

provisoires se trouvent naturellement comprises au nombre des demandes

qui requièrent célérité.

L'ordonnance de 1667, dans l'art. 5 du titre XVII, énumérait un très grand
nombre de cas, dont la plupart peuvent servir d'exemples de demandes re-

quérant célérité. Le Code, en évitant la forme énumérative employée par cet
art. 5, n'a pas entendu repousser les cas qu'il présentait, mais employer une
rédaction plus générale, qui pût embrasser les cas que le législateur omet
nécessairement toutes les fois qu'il veut énumérer. Du reste l'ordonnance ne

comprenait parmi les matières sommaires, quoique la demande requît célé-

rité, que les demandes d'une valeur inférieure à 1,000 livres: cette limite,
étendue à 1,500 fr., par la loi de 1838, est complètement effacée dans les
autres paragraphes, et notamment dans celui-ci.

Ainsi donc, la seule qualité de la demande, cette unique circonstance qu'elle

requiert célérité, suffira, quelle que soit d'ailleurs la gravité de l'intérêt qu'elle

soulève, pour la dispenser des formes de la procédure ordinaire.
Vous trouvez des exemples d'application de ce paragraphe dans les sept der-

niers paragraphes de l'art. 135 du Code de procédure. Cet article vous indique,
dans toute sa dernière partie, quels sont les cas où l'exécution provisoire desju-
gements peut être ordonnée par les tribunaux, et cette exécution provisoire
est ordonnée précisément à raison de la célérité que requiert la nature del'af-
faire. En rapprochant, d'ailleurs, cet art. 135 des textes de l'ordonnance, vous

verrez tous les cas où l'art. 135 permet aux tribunaux d'ordonner, malgré l'ap-

pel, l'exécution provisoire, figurer déjà dans l'ordonnance, comme cas requérant
célérité, et devant être, en conséquence, instruits comme matières sommaires.

Mais cet art. 135 ne doit être pris que comme exemple ; d'autres caspeu-
vent requérir célérité encore bien que non compris dans rénumération decet

article. Par exemple, vous voyez au Code civil, art. 177 et 178, qu'en cas

d'opposition formée à la célébration d'un mariage et de demande en main-
levée d'opposition présentée par l'un des futurs époux, le tribunal de pre-
mière instance devra statuer dans les dix jours sur la demande en main:

levée ; que, de même, s'il y a appel, il y sera statué dans les dix jours dela

citation. Cette brièveté des délais, que la loi détermine pour le jugement de

première instance et l'arrêt d'appel, vous indique assez que, aux yeux dulé-
gislateur, une demande en mainlevée d'opposition à un mariage est une

matière qui requiert célérité, et qui, par conséquent, aux termes du § 4de
notre art. 404, doit être jugée comme matière sommaire.

Voyez encore le cas prévu dans les art. 448 et 449 (C. C).
§ S. Les demandes en paiement de loyers, fermages et arrérages de rentes.Ces

expressions rentraient déjà dans les derniers mots du § 4. En effet, ces deman-
des en payement de loyers, fermages et arrérages, sont dispensées du préli-
minaire de conciliation par le § 5 de l'art. 49 ; elles en sont dispensées, parce

que la loi les considère comme requérant, en général, célérité ; dès lors on
eût pu, à toute rigueur, se dispenser de les ranger formellement dans la classe

des affaires sommaires.

^-» 506. En examinant le texte de l'art. 404, nous avons répondu àla pre-
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mière de nos deux questions : Quelles sont les affaires dans lesquelles la loi in-
terdit l'application des procédures ordinaires, et quels sont les motifs de la
loi? Passons maintenant à la deuxième question : Quelles sont les exceptions
apportées par la loi, à cause du caractère sommaire de la matière, aux règles
habituelles de la procédure que nous avons étudiées jusqu'ici; en quoi la pro-
cédure tracée pour les matières sommaires est-elle plus simple, plus rapide et
surtout moins coûteuse que la procédure tracée pour les matières ordinaires?

Tel est l'objet du reste de ce titre.

« Art. 405. Les matières sommaires seront jugées a l'audience, après les délais de
la citation échus, sur un simple acte, sans autres procédures ni formalités. »

Les matières ou demandes sommaires s'introduisent comme les matières ou
demandes ordinaires, c'est-à-dire par un ajournement ; cet ajournement est

réglé par l'art. 61, il est soumis à toutes les formalités détaillées dans ce texte
et dans les suivants. A cet égard, le mot de citation, employé dans l'art. 405,
ne doit pas vous induire en erreur ; ce mot désigne ordinairement, en procé-
dure,l'assignation devant un juge de paix, assignation dont les formes sont

plussimples que celles de l'art. 61 ; mais, malgré l'emploi de cette expression
dansl'art. 405, ce n'est pas l'art. 1er du Code de procédure, relatif aux cita-
tions proprement dites, c'est par l'art. 61 qu'est régi l'ajournement donné en
matière sommaire.

Cet ajournement doit de plus être précédé du préliminaire de conciliation,
aumoins en général; le caractère sommaire de la demande n'est pas par lui-
mêmeune raison suffisante de la dispenser de la conciliation. Il en est autre-
ment en cas de disposition formelle de la loi, par exemple, dans les §§ 1er, 4
et5 de l'art. 404 ; les appels des juges de paix sont évidemment dispensés du

préliminaire de conciliation, car la conciliation ne doit être tentée qu'avant le

premier degré de juridiction (V. l'art. 48 et son explication) ; les demandes

qui requièrent célérité, les demandes en payement d'arrérages ou de loyers
ensont également dispensées par l'art. 47, §§2 et 6 ; mais encore une fois, ce
n'estpas parce qu'elles sont sommaires que ces demandes sont dispensées du

préliminaire de conciliation, c'est par suite d'une autre cause ; elles sont à la
foisdispensées du préliminaire de conciliation, et déclarées sommaires. En un

mot, il y a souvent concours, mais il n'y a pas identité, réciprocité entre ces
deuxidées, matières dispensées du préliminaire de conciliation, et matières

sommaires; il y a des matières sommaires soumises à ce préliminaire, comme
lesont en général celles des §§ 2 et 3 de l'art. 404; et réciproquement, il y a

nombre de matières dispensées du préliminaire de conciliation par l'art. 49,

etqui ne sont pas pour cela matières sommaires; il suffit, pour s'en convain-

cre, de reporter les yeux sur l'art. 49.
Ainsi premièrement, en général, les matières sommaires sont soumises au

préliminaire de conciliation, sauf les cas, très nombreux d'ailleurs, où elles
ensont formellement dispensées par la loi.

Secondement, elles doivent être, comme les matières ordinaires, introduites
parajournement: cet ajournement est de tous points régi par les art. 61 et suiv.

Troisièmement, dans cet ajournement, il faut observer le délai ordinaire de

huitaine, prescrit par l'art. 72, à moins qu'on ait obtenu permission d'assi-
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gner à bref délai, par exemple, dans le cas du § 4, celui de la demande requé-
rant célérité, et ce n'est pas de droit, mais seulement en vertu d'une ordon-
nance que l'assignation, même en matière sommaire, peut être donnée à un
délai moindre que la huitaine.

De même, l'obligation imposée par l'art. 75, de constituer avoué dans les
délais de l'ajournement, est commune aux matières sommaires et aux matières

ordinaires; sous ce rapport, le Code s'est assez notablement écarté de l'an-
cienne jurisprudence. Autrefois, l'ordonnance de 1667 avait permis aux par-
ties, dans les matières qu'elle déclarait sommaires, de sepasser du ministère
des procureurs, au moins dans les juridictions inférieures. Cette dispense n'a
pas été reproduite par le Code; l'art. 75 régit donc les matières sommaires,
et, de même, l'art. 85 suppose dans tous les cas l'assistance d'un avoué indis-

pensable pour les parties.
En un mot, et pour ne pas prolonger indéfiniment ce parallèle, les matières

sommaires sont soumises à toutes les règles de la procédure ordinaire dont
la loi ne les a pas expressément dispensées. Mais ici, dans l'art. 405, vous
trouvez indiquées quelques exceptions auxquelles nous devons en ajouter
d'autres d'après d'autres textes.

597. Les matières sommaires seront jugées à l'audience, après les délais dela
citation échus, sur un simple acte, sans autres procédures ni formalités. C'est-
à-dire que si les art. 75 et 76, sur la constitution d'avoué, s'appliquent aux
matières sommaires, les art. 77 et suivants sur les écritures de défense et de

réponse, dont cette constitution doit être suivie, y sont, au contraire, inappli-
cables. Les délais de l'ajournement écoulés, l'avoué du défendeur une fois

constitué, l'audience est suivie immédiatement; la cause y est portée, plaidée,
et, s'il se peut faire, jugée. Il n'y a pas, entre la constitution et les plaidoiries,
cet intervalle destiné dans les matières ordinaires à la signification de ces

écritures de défense et de réponse, de ces requêtes dont parlent les art. 77et

78. Tel est le sens de ces mots : sans autres procédures ni formalités. Du reste,
le délai de l'assignation échu, il faut toujours donner d'avoué à avouecet
avenir ou sommation d'audience dont parlait déjà l'art. 79.

* Mais nous avons vu (nos 201 et 202) que les significations d'écritures ne
sont que facultatives pour les avoués, même dans les affaires ordinaires. Quelle
différence restera-t-il donc entre une affaire ordinaire dans laquelle les

avoués se sont abstenus de signifier des écritures, et une affaire sommaire
où cette signification leur est interdite?

Ces deux affaires différeront encore par la manière de calculer les frais.
* En effet, l'art. 67 du Tarif établit des règles spéciales, relativement à lataxe
des dépens dans les matières déclarées sommaires; vous verrez dans cet article
qu'en principe, il n'est pas alloué d'honoraires proprement dits aux avoués
dans les matières sommaires; que les frais de taxe se bornent aux déboursés

qui ont été faits, et qui ont dû être faits par l'une des parties contre l'autre.
Cependant la loi accorde à titres d'honoraires spéciaux, mais uniques(1), un

(1) * Un arrêt de cassation du 14 novembre 1861accorde cependant aux avouésun
certain honoraire pour le dépôt et la signification de conclusionsmotivées,ensefondant
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droit à l'avoué pour les jugements obtenus dans les matières sommaires. Le
droit d'obtention du jugement varie suivant que le jugement est par défaut
ou contradictoire, suivant qu'on avait affaire à une ou plusieurs parties, et
suivant enfin que le jugement excède ou n'exède pas une valeur déterminée

par l'art. 67, En un mot, la différence la plus notable peut-être entre les ma-
tières ordinaires et les matières sommaires consiste dans la fixation dé la taxe,
dansla détermination du tarif réglé spécialement par l'art. 60, que je vous
invite à consulter *

(Voy. l'explication du tit. de la Liquidation des dépens,
art. 543 et 544, n° 798*).

^_>. 598. Plusieurs fois, dans les textes qui précèdent, nous avons ren-
contré ces expressions: telle affaire, telle demande, tel incident sera jugé
sommairement. Nous les avons trouvées dans l'art. 172, relativement aux de-
mandes en renvoi, aux exceptions d'incompétence ; dans l'art. 348, pour les
restitutions de pièces ; dans l'art. 287, pour les reproches proposés par une

partie contre un témoin produit par l'adversaire ; dans l'art. 348, pour les de-
mandes en reprises d'instances. Cestextes ne sont pas les seuls ; il y a plu-
sieurs autres articles dans le Code de procédure dans lesquels se trouvent ces

expressions.
Faut-il faire une distinction entre les expressions : affaire sommaire, affaire

jugéesommairement, affaire instruite sommairement?
Non ; nous dirons que, dans le cas où la loi déclare qu'une instance doit être

jugée ou instruite sommairement, elle déclare par là même que cette in-
stancerequiert célérité, que par là même elle rentre dans le § 4 de l'art. 404,
etque,par conséquent, elle est soumise, soit aux art. 405 et suivants, soit à la
taxede l'art. 67 du Tarif pour les matières sommaires.

Cependant, dans les matières sommaires, l'art. 405 interdit toutes écritures ;
il veut qu'elles soient portées et jugées à l'audience, sans significations ni re-

quêtes préalables. Au contraire, dans l'art. 172, comme dans l'art. 348, par
exemple, la loi, tout en déclarant que l'instance doit être jugée sommaire-

ment, n'entend pas exclure par là les significations respectives des écritures,
car l'art. 75 du Tarif permet de discuter par des requêtes respectives l'excep-
tion d'incompétence de l'art. 172; sous ce rapport, il s'écarte de l'art. 405.
Demôme, il est permis aussi de signifier des requêtes dans le cas de l'art. 340,
c'est-à-dire dans le cas de contestations élevées sur une demande en reprise
d'instance ; les frais de cette requête sont alloués par le Tarif (art. 75, § 11).

Néanmoins, en principe, quand la loi déclare, comme elle le fait fréquem-
ment, qu'une instance doit être jugée ou instruite sommairement, elle en fait

par là même une matière sommaire aux termes du § 4 de l'art. 404. Mais il y
aura toujours à regarder si la loi, tout en déclarant qu'il faut instruire et

juger sommairement, n'autorise pas tel acte spécial d'écritures, comme elle le
fait pour l'art. 172 et pour l'art. 348. Alors il y aura à cet égard, mais seule-
ment àcet égard, une dérogation à l'art. 405 (1).

surles art. 33, 70, 71 et 72 du décret du 30 mars 1808(V. cet arrêt et les autorités
citéesen note dans Dall., 1861, 1, 491). — Cass., 13janvier 1874(Dall., 1874,1, 438).

(1)C de Grenoble, 6 mars 1821(Dall., Rép.,v° Matières sommaires,n° 9). — Contrà,
décisionde la C. de Limoges, 9 février 1819(Dall., eod., n° 8).
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Les avoués ont-ils le droit de plaider les affaires sommaires ? Nous avons

déjà examiné cette question (V. n° 224).

gfr > 599. « Art. 406. Les demandes incidentes et les interventions seront formées

par requête d'avoué, qui ne pourra contenir que des conclusions motivées. »

Pour cette requête, dont la loi limite impérieusement l'étendue, l'art; 67
du Tarif paraît n'autoriser que la répétition des déboursés, et non point d'ho-
noraires proprement dits.

ë& > 600. Tous les articles qui restent sont relatifs à un seul objet, savoir
les règles à suivre pour les enquêtes qui peuvent être demandées et ordon-
nées en matière sommaire.

La différence capitale entre les enquêtes que l'on fait en matière sommaire,
et celles que l'on fait en matière ordinaire, c'est que les enquêtes en matière
ordinaire sont renvoyées devant un juge-commissaire, qui seul entend les té-
moins hors de l'audience, et qui dresse procès-verbal des dépositions reçues,
par lui ; au contraire, dans les matières sommaires, l'enquête se fait publi-
quement, à l'audience et devant le tribunal (1).

Cette règle, spéciale aux enquêtes sommaires, qui veut qu'elles soient faite;
publiquement, remonte à l'ordonnance de 1667; jusque-là toutes les enquêtes,
dans les matières sommaires, comme dans les matières ordinaires étaient
faites devant un juge-commissaire, hors de la présence du public, et rédigées
par écrit ; cette innovation fut admise dans l'ordonnance, malgré les représen-
tations, assez peu fondées, des présidents du parlement qui faisaient partie,
de la rédaction. Vous pourrez voir dans le procès-verbal des conférences, pa-
ges 152 et suivantes, quels motifs on donnait de cette innovation ; ces motifs
sont précisément ceux que nous avons exposés et discutés pour et contre le

système de la publicité des enquêtes, en expliquant le titre qui y est relatif.
Cette différence une fois indiquée, tous les articles qui nous restent ne sont

plus qu'une affaire de détail.

« Art. 407. S'il y a lieu à enquête, le jugement qui l'ordonnera contiendra les faits,
sans qu'il soit besoin de les articuler préalablement, et fixera les jour et heure où les

témoins seront entendus à l'audience. »

Sans qu'il soit besoin de lesarticuler préalablement. C'est encore une différence;
au lieu de les articuler par avance, par acte d'avoué à avoué, avec sommation
de les reconnaître ou de les dénier, dans les trois jours, il peut suffire deles

articuler à l'audience ; s'ils l'ont été par écrit, la partie. peut les reconnaître
ou les dénier à l'audience.

Et fixera les jour et heure où les témoins seront entendus à l'audience. Ce der-
nier point fait une exception à l'art. 250 ; dans les matières ordinaires, l'en-
quête se fait devant le juge-commissaire ; c'est à lui de déterminer, par une

ordonnance très distincte du jugement qui ordonne l'enquête, les jour et
heure de l'audition des témoins. Ici, au contraire, l'enquête devant avoir lieu

(1)
*

Jugé que l'enquête est nulle, si elle a été faite devant un juge-commissaire,en
matière sommaire. Cass.,23juin 1853(Dall., 1853,1, 310).— Cass.,25avril 1876(Dall.,
1870,1, 256).
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devantle tribunal même qui l'ordonne, le jugement qui admet l'enquête en
détermine le jour immédiatement ; si une partie en demande la prorogation,
l'incident doit être décidé tout de suite aux termes de l'article 409.

L'art. 408 ne fait que confirmer Fart. 260.

601. Les articles 410 et 411 établissent une distinction assez importante
suivant que l'affaire, à propos de laquelle on procède à l'enquête, est ou n'est

passusceptible d'appel.

a Art. 410. Lorsque le jugement ne sera pas susceptible d'appel, il ne sera point
dresséprocès-verbal de l'enquête ; il sera fait seulement mention, dans le jugement,
desnoms des témoins et du résultat de leurs dépositions. »

S'agit-il d'une matière sommaire, pour laquelle il n'y aura pas d'appel, par
exempled'une matière sommaire dans le cas du § 1erde l'art. 404, ou même du

§3,alors l'enquête est faite à l'audience, sans qu'il en soit dressé procès-verbal
parle greffier. En effet l'affaire ne pouvant plus être portée à un tribunal

supérieur, il est fort inutile de dresser procès-verbal détaillé de dépositions que
letribunal entier entend faire faire verbalement devant lui. Dans ce cas seu-

lement,le jugement définitif, en statuant sur la cause, fera mention desnoms
destémoinset du résultat de leurs dépositions ; c'est-à-dire du résultat en masse
del'ensemble des dépositions, et non pas du résultat détaillé, isolé de cha-
cuned'elles indiquées séparément.

Cependant, il ne faut pas prendre trop à la lettre l'extrême laconisme de l'ar-
ticle410, il ne suffirait pas de mentionner dans le jugement les noms des té-
moins,et le résultat de leurs dépositions ; il faudrait mentionner aussi que le
serment a été prêté, que les témoins ont fait les déclarations indiquées dans
l'art. 262, avant de déposer. Si j'indique cette addition, ce n'est pas par argu-
mentde l'art. 262, il n'y a rien à argumenter de ce qui se passe dans les ma-
tièresordinaires à ce qui doit se passer dans les matières sommaires. Mais,
dansles matières plus sommaires encore que celles dont nous nous occupons
maintenant, dans les matières dont la loi attribue la connaissance aux juges
depaix, elle fait la même distinction, quant à l'enquête, que celle que vous
trouvezdans les art. 410 et 411. L'art. 40 (C. pr.) décide que, dans ce cas où
l'affairepour laquelle un juge de paix a ordonné une enquête n'est pas sujette
à appel, il n'est pas dressé de procès-verbal. « Mais, ajoute-t-il, le jugement
énoncerales noms, âge, profession et demeure des témoins, leur serment,
leurdéclaration s'ils sont parents, alliés, serviteurs ou domestiques des parties,
lesreproches et les résultats des dépositions. » Il est clair qu'il est tout à fait
dansl'ordre de compléter l'art. 410 par l'art. 40 du Code de proc; puisque
dansla plus sommaire, dans la plus expéditive de toutes les procédures, dans
celledesjuges de paix, on exige les mêmes déclarations que dans le procès-
verbald'une enquête ordinaire, à plus forte raison ces déclarations doivent-
ellessetrouver comprises dans ces affaires intermédiaires, que lé législateur
aplacéesentre les matières ordinaires et les matières de la compétence des
jugesde paix.

S'agit-il, au contraire, d'un procès qui, bien que sommaire, est cependant
sujetà l'appel, d'une demande de valeur supérieure à 1,500 fr. ? alors, pour
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éviter de recommencer, devant les juges d'appel, une enquête que le tribunal
de première instance aurait déjà entendue, on exige, dans l'art. 411, àladuV
férence du précédent, qu'il soit dressé un véritable procès-verbal de l'enquête
faite à l'audience. Ainsi, encore que l'enquête soite faite devant tout le tri-

bunal, il doit en être dressé procès-verbal, non pas, sans doute, pour éclairer
le tribunal même devant qui se fait l'enquête, mais pour éclairer, entantqpe
de besoin, le tribunal supérieur, la cour à laquelle pourra être déféré l'appel
de l'affaire pendante.

Au reste, l'art. 411 ne fait que reproduire ici les dispositions qui se trouvent

déjà dans l'art. 39; car on distingue de même, pour les enquêtes devant les

juges de paix, entre les affaires sujettes ou non sujettes à l'appel : dans les,
deuxièmes, point de procès-verbal ; dansles premières, procès-verbal, d'après
l'art. 39 comme d'après l'art. 411.11 faut ici compléter ou éclaircir, par l'art

39, ce que l'art. 411 présenterait encore d'obscur.

a Art. 411. Si le jugement est susceptible d'appel, il sera dressé procès-verbal, qui
contiendra les serments des témoins, leur déclaration s'ils sont parents, alliés, serviteur!
ou domestiques des parties, les reproches qui auraient été formés contre eux, et le ré-
sultat de leurs dépositions. »

* Les serments des témoins. Même dans une enquête sommaire, les témoins
ne peuvent déposer qu'après avoir prêté serment de dire la vérité ; et l'accoin-

plissement de cette formalité doit être constaté à peine de nullité (1). *
Les derniers mots sont textuellement les mêmes que ceux qui terminent

l'art. 410 ; et dans l'art. 410 le résultat des dépositions, c'est le résultat dç!

dépositions prises en masse, et dans leur ensemble : Attendu qu'il résulte de
l'enquête faite devant le tribunal tel et tel fait. Est-ce dans le même sensque
nous devons entendre, dans l'art. 411, ces mots : le résultat deleurs dépositions
Le greffier, qui dresse le procès-verbal doit-il se borner à mentionner .!a;pon-

séquence générale des dépositions de l'enquête? ou doit-il, au contraire,ind|-
quer spécialement les faits déposés par chaque témoin ? Il est clair que c'est
ce dernier parti qu'il faut suivre. Si le greffier se bornait à mentionner;en
masse le résultat, l'ensemble des dépositions, un pareil procès-verbal n'éçlé
rerait en rien la cour d'appel ; il lui indiquerait quelle a été la convictiqn.dn

greffier en écoutant l'enquête, mais il ne lui ferait nullement connaitre.ce

qu'il lui est important de savoir,, de quels faits et en quels termes a déposé

chaque témoin.

. Au reste l'art. 39 vient encore lever les doutes : cet article statue sur les

enquêtes faites devant les juges de paix, dans les causes sujettes à l'appel,^
il exige que le greffier mentionne les noms, âge, profession, etc., etqueçluv

que témoin signe sa déposition ; or, dans l'art. 39, la loi entend bienqupn
mentionne dans le procès-verbal de l'enquête la déposition de chaque témoin,

prise spécialement, isolément; il n'y a aucune raison de n'en pas faire de,
même dans l'art. 411. Au contraire, comme l'affaire dont parle l'art. 4U os'

plus importante que les affaires dont parle l'art. 30, c'est une raison de plus

pour observer littéralement les formalités de détail. ;

(1) Cass., 4 août 1868(Dali., 1808,1, 352). — Cass.,23 décembre 1874et 14juin1876
(Dall., 1875, 1,80; et 1876,1, 324).

' :|
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Ainsi, nous reconnaîtrons que ces mots : le résultat de leurs dépositions, n'ont

pasle même sens, soit dans l'art. 410, soit dans l'art. 411 ; que, dans l'art. 410,
une indication en masse peut suffire -,que, dans l'art. 411, une indication spé-
ciale et détaillée est d'une indispensable nécessité.

Quant à l'art. 412, il autorise le tribunal à renvoyer l'enquête devant le tri-
bunal ou le juge de paix de la résidence des témoins éloignés ou empêchés ;
alors l'enquête est rédigée par écrit, et il est dressé procès-verbal. C'est un

principe que vous connaissez déjà.
L'art. 413 ne fait que confirmer, pour les enquêtes faites en matière som-

maire, un certain nombre de règles tracées en matière ordinaire.
Ainsi le § 1" applique à cette enquête l'art. 260 : « La copie aux témoins, du

dispositif du jugement par lequel ils sont appelés. »
Le § 2 confirme l'art. 261 : « Copie à la partie, des noms des témoins. »

Le§ 3, l'art. 263 : « L'amende et les peines contre les témoins défaillants. »
Le § 4, l'art. 268 : « La prohibition d'entendre les conjoints des parties, les

parents et alliés en ligne directe. »
Le paragraphe suivant, les art. 283 et suiv., c'est-à-dire les causes de repro-

ches,la manière de les former et enfin de les juger.
L'avant-dernier paragraphe confirme l'art. 281 : « La prohibition de faire

entreren taxe les frais de voyage et de taxe de plus de cinq témoins entendus
surun même fait. »

Enfin le dernier paragraphe confirme l'art. 285 : « La faculté d'entendre les
individus âgés de moins de quinze ans révolus. »

VINGT-SIXIÈME LEÇON

$&-> 603. Après avoir exposé l'instruction des procès devant les tribu-
naux ordinaires, examinons les règles relatives aux juridictions exception-
nelles, c'est-à-dire aux justices de paix et aux tribunaux de commerce.

LIVRE PREMIER

DE LA JUSTICE DE PAIX.

Vous savez dans quel but a été instituée cette juridiction de droit nouveau,
c'est dans le but de rapprocher les juges des justiciables ; de permettre de

terminer plus promplement et à moins de frais des contestations d'une impor-
tanceminime, ou même des causes d'une assez grande importance, mais dans

lesquelles l'examen des lieux contentieux paraît indispensable au jugement
del'affaire. C'est à ces considérations, ou autres de même nature que se rat-
tachel'institution des justices de paix.

J'ai déjà parlé, dans les préliminaires de ce cours, de l'institution et de l'or-

ganisation des justices de paix ; cette institution remonte, comme vous le sa-

vez,à la loi organique du 24 août 1790 ; vous en trouvez les détails dans le ti-
tre III de celte loi (V. n<» 45 et suiv.).
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TITRE I

DES CITATIONS.

603. « Art. 1. Toute citation devant les juges de paix contiendra la date des jour,

mois et an, les noms, profession et domicile du demandeur, les noms, demeure et imma-

tricule de l'huissier, les noms et demeure du défendeur ; elle énoncera sommairement,

l'objet et les moyens de la demande, et indiquera le juge de paix qui doit connaître de

la demande, et le jour et l'heure de la comparution. »

L'art. 1er correspond, pour la procédure des justices de paix, à ce que sont
les art. 61 et suiv. pour la juridiction des tribunaux ordinaires. Il indique
dans quelle forme, de quelle manière, les instances doivent être portées et

engagées devant les juges de paix.
Au reste, les règles de ce livre ont été extraites en fort grande partie dela

loi des 18 et 26 octobre 1790, sur la procédure à suivre devant les justices de

paix.
Les formes de la citation (j'ai déjà dit que ce mot désigne l'assignation de-

vant un juge de paix) sont déterminées par l'art. 1er (C. pr.) d'une manière

fort analogue à celle dont sont réglées les formes des ajournements dans l'ar-
ticle 61 ; seulement quelques différences entre les règles de la citation et les

règles de l'ajournement méritent notre attention.

Dans l'art. 1er, vous ne trouvez pas, premièrement, la nécessité d'une élec-
tion de domicile, exigée, au contraire, par l'art, fil ; vous n'y trouverez pas
non plus la nécessité d'une constitution d'avoué, également exigée, et à peine
de nullité, par l'art. 61. La raison en est fort simple : c'est que, devant les

justices de paix, on plaide sans avoué.
De même, l'art. 64 exige que, dans toutes matières réelles ou mixtes, on

désigne la nature de l'héritage, la commune, et deux au moins des tenants
et aboutissants, le tout à peine de nullité. Les mêmes formalités ne sont pas

exigées dans les citations en justice de paix qui ont pour objet une action

réelle ou mixte (Voy. l'art. 3, § 2, du Code de pr., et l'art. 6, 2° et 3°, L. 25

mai 1838).
Enfin, l'art. 65 exige qu'on donne, avec l'ajournement, copie du procès-ver-

bal de non-conciliation, ou copie de la mention de non-comparution et des

pièces sur lesquelles la demande est formée. Vous ne trouvez rien de pareil
dans l'art. 1er.

Telles sont les principales différences faciles d'ailleurs à motiver, entre la
citation, qui introduit l'instance devant une justice de paix, et l'ajournement:

proprement dit.
A côté de ces différences, il est bon d'en noter une autre plus importante,;

plus grave, d'une application un peu plus difficile: c'est que l'art. 61 finit par
sanctionner, par la peine de nullité, l'observation des formalités qu'il après?''
crites dans les différents paragraphes ; au contraire, l'art, 1er,tout en exigeant
dans les citations, l'accomplissement de la plupart des formalités qui consti-
tuent l'ajournement, n'ajoute pas qu'elles seront observées à peine de nullité.
On en comprend aisément le motif: on a voulu, dans la juridiction toute
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paternelle des juges de paix, éviter, autant que possible, les formalités irri-

tantes,éviter des nullités, qui ne font souvent qu'entraver la procédure et

multiplier les frais.

Cepoint de différence une fois établi, on arriverait à conclure, en rappro-
chantde l'art. 1er l'art. 1030 déjà cité tant de fois, qu'on peut impunément
omettredans une citation devant les juges de paix les formalités exigées par
l'art. 1er,et cela parce que, d'une part, l'art. 1er ne parle pas de nullité, et

parceque, d'autre part, l'art. 1030 défend absolument de prononcer la nullité
d'unexploit dans les cas où la loi ne l'a pas formellement déclarée. Cependant
il est clair que cette conséquence serait fausse, qu'elle conduirait à des ré-
sultatsabsurdes ; il est impossible d'appliquer pleinement au texte de l'art. 1er
ladisposition de l'art. 1030, qui déjà, vous le savez, a exigé plus d'une fois des
distinctions. En effet, si, dans une citation devant un juge de paix, on avait
omisd'indiquer quelle est la personne qui cite, quelle est celle qui est citée,
quelest l'objet de la citation, devant quel juge on appelle le défendeur, il est
manifesteque, en dépit de l'art. 1030, une telle citation devrait être annulée.
Demême, si la citation n'était pas donnée par un huissier ou par un huissier

compétent, si cet huissier ne déclarait pas, ne légitimait pas sa compétence
etsaqualité, en faisant connaître ses noms et immatricule, il serait impos-
siblede voir dans un tel acte un véritable exploit, une véritable citation ; sans

quoil'on en viendrait à dire qu'une lettre missive, ou un billet bien ou mal

rédigéserait une citation valable devant la justice de paix.
Il faut donc distinguer, dans les formalités de l'art. 1er, celles qui sont sub-

stantielles,celles qui dérivent de la nature même d'une citation, celles sans

lesquelles,en un mot, on ne comprend pas l'existence d'une citation. Or,
comprenez-vousune citation qui ne désigne pas la personne qui cite, la per-
sonnequi est citée, l'objet pour lequel on cite, le juge enfin devant lequel on
cite? Toutes ces formalités sont substantielles, et nul doute que, malgré le
silencede la loi, une citation qui les omettrait en partie ne dût être absolu-
mentannulée.

Mais,d'autre part, les formalités ou mentions exigées par l'art. 1erne pré-
sententpas toutes ce même caractère de gravité ; il en est plusieurs qui, fort

utiles,sans doute, pour bien constater l'identité des parties, pour éviter des

doutes,des incertitudes toujours fâcheuses, ne tiennent point absolument à
l'essencede la citation, et en l'absence desquelles la citation ne perd pas sa
nature.

Ainsi, l'art. 1er exige que la citation fasse connaître les noms, profession et
domiciledu demandeur; cette formalité est également exigée dans l'art. 61
pourles ajournements : or, supposez que, dans un ajournement, on n'ait pas
indiqué la profession du demandeur, alors, comme toutes les formalités de
lart. 61 sont prescrites à peine de nullité, l'omission de l'une de ces mentions
feratomber l'exploit, quand même, en fait, il n'y aura pas incertitude sur l'i-
dentitéde la personne citée. Au contraire, admettez qu'il s'agisse d'une cita-
tion devant un juge de paix, et non point d'un ajournement ; admettez que,
dansune telle citation, l'huissier rédacteur ait inséré le nom et le domicile du

demandeur,sans indiquer sa profession ; il est clair que la profession est une
désignationqui peut être utile, qui peut éclairer les doutes, qui peut fixer une
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question d'identité, mais qu'enfin l'indication, dans un exploit, de la profes-
sion du demandeur n'a rien d'essentiel, n'a rien de substantiel dans cetteex-
ploit, et que, par conséquent, elle pourra être impunément omise dans une
citation devant un juge de paix, en ce sens que son ommission n'entraînerait

pas la nullité (1).
On pourrait multiplier ces exemples ; ce que je dis de l'omission de lapro-

fession, je le dirai de même de l'omission du domicile. En un mot, toutesles
fois que, dans une citation donnée devant un juge de paix, auront été obser-
vées les règles, les mentions sans lesquelles on ne conçoit pas l'existence
d'une citation, la citation sera valable, encore bien que l'art. 1erne soitpas
pleinement satisfait, parce que cet article n'attache pas la peine de nulli
aux mentions qu'il a prescrites.

C'est à cette distinction, admise du reste universellement, qu'il faut ratta-
cher la comparaison de l'art. 61, pour les ajournements, et de l'art. 1er,pour
les citations devant les juges de paix.

Au reste, quand je dis que l'omission d'une mention non essentielle, d'une
formalité non substantielle, dans une citation devant un juge de paix, n'en-
traînerait pas sa nullité, ce n'est pas à dire encore que cette citation produira
toujours la plénitude de ses effets. En principe, le juge de paix ne peutpas
prononcer la nullité d'une citation pour une simple omission des règles de
l'art. 1er. Mais jugeant cette omission de nature à laisser des doutes,; desin-
certitudes sur l'identité des parties; jugeant, par exemple, que, si le défen-
deur cité devant lui fait défaut, c'est peut-être parce qu'on a omis de mention-
ner sa profession, d'indiquer son domicile, omission qui lui a laissé doutersi
c'était vraiment lui qu'on prétendait poursuivre, le juge de paix pourra appli-
quer l'art. 5,. et ordonner que la citation soit recommencée aux fraisdude-
mandeur. Mais ordonner qu'une citation soit recommencée, ce n'est paspro-
noncer la nullité de la première ; autre chose est le réajournement permis par
l'art. 5, autre chose est la nullité de la citation primitive'. En effet, si lacita-
tion primitive était annulée, elle n'aurait pas fait courir les intérêts, elle n'au-
rait pas surtout interrompu le cours de la prescription. Un réajournement
laisse subsister les effets d'une citation irrégulière, et diffère bien, à cet égard,
d'une annulation de la citation.

*
Aujourd'hui les affaires ne commencent pas d'ordinaire par une citation

L'art. 17 de la loi du 25 avril 1838, modifié par l'art. 2 de la loi du 2 mai 1854,
et consacrant un usage établi par quelques juges de paix, interdit aux huis-
siers de donner aucune citation en justice dans toutes les causes, éxcépté
celles qui requièrent célérité, et celles dans lesquelles le défenseur seraitdo-

micilié hors du canton ou des cantons de la même ville, avant qu'au présla-
ble le juge de paix ait appelé les parties devant lui, au moyen d'un avertisse-
ment dont les formes sont tracées par le même art. 2 de la loi de 1855

^•>-> 604. Après cet examen des formalités de l'art. 1er, nous arrivons
une question infiniment plus importante, celle qui consiste à rechercher,
déterminer quelles sont les limites de la compétence des justices de paix.Les
art. 2 et 3, bien que relatifs à la compétence, ne l'envisagent cependantque

(1) V. C. de Cass.,Rej., 29 juillet 1875(Dall., 1876, 1, 85).
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d'unemanière incomplète et bornée, que sous l'un des deux points de vue

queprésentent, en matière de procédure, toutes les questions de compétence.
Cesdeux points de vue, vous les connaissez déjà ; nous avons distingué, avec
leCode,la compétence ratione personsede la compétence ratione materix ; nous
avonsdit que, toutes les fois qu'il s'agissait de porter une instance devant les

juges, deux questions de compétence se présentaient.
D'abord l'affaire, à raison de sa nature, est-elle du ressort administratif, ou

duressort judiciaire ? est-elle du ressort des tribunaux civils, ou de commerce,
oudesjustices de paix, ou enfin du ressort des tribunaux criminels ? Voilà la

première question, la question générale de compétence. Nous avons dit que
saisirune juridiction, au mépris des règles de compétence générale, l'investir
d'unenature d'affaire qui n'est pas dans ses attributions, c'est entrer dans un
casd'incompétence dite ratione materix. C'est là une de ces incompétences
qui tiennent à l'ordre public, et que le consentement des parties ne peut
effacer,ne peut couvrir.

Maintenant, cette première question résolue, une seconde question s'élève :
l'affaire appartenant à tel degré, à tel ordre, à telle classe de juridiction, quel
estle tribunal, pris dans cette classe ou dans ce degré, auquel je dois la por-
ter?Ici ce n'est plus sur des règles générales de division des pouvoirs, d'attri-
bution de juridiction, c'est sur des règles de pur intérêt privé que la question
varouler.

Deces deux points de vue, sous lesquels seprésentent toujours les questions
decompétence, quel est celui que le Code de procédure a examiné, a tranché?
C'estle second point de vue, c'est la compétence envisagée ratione personae,
c'est-à-dire que, dans les art. 2 et 3 du Code, on suppose que le plaideur con-
naîtparfaitement les règles générales de la juridiction, connaît parfaitement
quellessont les matières dont la loi attribue la connaissance aux juges de paix
engénéral. Les art. 2 et 3 supposent ces notions déjà acquises, et s'occupent
uniquement de régler à quel juge de paix devra, selon les circonstances, être
portéetelle ou telle affaire.

Certainement c'est un défaut, et un assez grave défaut dans le Code, de n'a-
voirpas, comme le demandait la Cour de cassation, fait précéder les règles de
procédured'un livre préliminaire sur l'organisation et la compétence des di-
verstribunaux. Le Code ne l'avait pas fait, il s'en était référé aux lois anté-
rieures, et particulièrement aux art. 9 et 10 du décret des 16-24 août 1790.

605. *
Cette matière est aujourd'hui régie par une loi plus récente, qui a

modifié les art. 9 et 10 du décret de 1790 ; je veux parler de la loi du 25 mai
1838.Cette loi a eu notamment pour but d'étendre la compétence civile des
jugesde paix, soit en élevant le chiffre des demandes sur lesquelles ils sont
appelésà statuer, soit en y comprenant les demandes, qui, jusqu'alors, ne leur
avaientpas été soumises. Mais nous verrons aussi que, dans quelques affaires,
laloi de 1838 a apporté quelques restrictions à la compétence antérieure des
jugesde paix.

C'estdans les art. 1 à 9, que la loi du 25 mai 1838 détermine d'une manière
préciseles limites de la compétence des juges de paix considérés comme juges

civils. Les contestations soumises à cette juridiction se divisent en quatre clas-
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ses : I. Les affaires dont le juge de paix connaît sans appel jusqu'à 100 fr., et
à charge d'appel jusqu'à 200 fr. (art. 1, L. 25 mai 1838); II. Les affaires qui
décide sans appel jusqu'à 100 fr., et à charge d'appel jusqu'à 1,500 fr. (art.2

et 4); III. D'autres affaires lui sont déférées sans appel jusqu'à 100 fr.; età

charge d'appel à quelque valeur que la demande puisse s'élever (art. 3 et 5);
IV. Enfin il y a des affaires dont le juge de paix ne connaît qu'à charge d'appel

I. L'art 1erde la loi du 25 mai 1838 porte : « Les juges de paix connaissent
de toutes actions purement personnelles ou mobilières en dernier ressorti jus-
qu'à la valeur de 100francs, et à charge d'appel jusqu'à la valeur de 200francs;»
La loi de 1790 avait attribué au juge de paix les affaires personnelles et mobi-
lières jusqu'à 50 livres sans appel, et à charge d'appel jusqu'à 100 livres. On
avait voulu que ces affaires minimes fussent jugées plus rapidement et àpeu
de frais. La loi de 1838 a eu pour but d'étendre ces avantages à un plus grand
nombre d'affaires ; le gouvernement proposait même d'étendre la compétence
de juges de paix jusqu'à 150 fr, sans appel, et à 300, à charge d'appel. Mais
ce projet n'a pas été admis.

Dans les limites précitées (100 et 200 fr.), il faut que l'action soit person-
nelle ou mobilière. Vous vous rappelez que l'action personnelle est celle quia
pour objet l'exécution d'une obligation; l'action mobilière, celle qui a
un meuble pour objet.

L'action personnelle peut être mobilière ou immobilière. Mobilière, elle
rentre dans la compétence du juge de paix soit comme personnelle, soit comme
mobilière. Quant aux actions personnelles immobilières, le mot purementper-
sonnelles de l'art. 1erde la loi de 1838 a pour objet de les exclure ; elles ne
sont donc pas soumises à la juridiction des juges de paix. :

L'art. 1er de la loi de 1838 attribue au juge de paix la connaissance des ac-

tions mobilières dès que le meuble, objet du litige, vaut moins de 200 fr., sans
distinguer si l'action est réelle ou personnelle. Sous l'empire de l'art. 9 dela

loi de 1790, des auteurs recommandables n'avaient pas cru qu'une action réelle
mobilière comme l'action en revendication d'un meuble d'une valeur inférieure
à 100 livres pût être portée devant le juge de paix. En effet, l'art. 9 préciténe

lui attribuait que les affaires personnelles et mobilières. Cependant on avait
soutenu, même sous l'empire de cette loi, que le juge de paix était compétent
pour connaître des actions mobilières, réelles, ou mixtes, dont la valeur était

au-dessous de 100 livres. Cette dernière opinion semble incontestable aujour-
d'hui en présence de la nouvelle rédaction de l'art. 1er de la loi de 1838
Toutes actions purement personnelles ou mobilières. Dès que l'action est mobilière

et que la valeur de l'objet en litige ne dépasse pas 200 fr., le juge de paix est

compétent.

606. II. Les juges de paix prononcent sans appel jusqu'à la valeur de100

francs et à charge d'appel jusqu'au taux de la compétence en dernier ressort

des tribunaux d'arrondissement, c'est-à-dire jusqu'à 1,500 fr. : 1° sur les con-

testations entre les hôteliers, aubergistes ou logeurs, et les voyageurs ou loca-

taires en garni, pour dépense d'hôtellerie, et perte ou avarie d'effets déposés
dans l'auberge ou dans l'hôtel ; entre les voyageurs et les voituriers ou bate-

liers pour retards, frais de route et perte ou avarie d'effets accompagnante»
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voyageurs; entre les voyageurs et les carrossiers ou autres ouvriers, pour
fournitures, salaires ou réparations faites aux voitures de voyages (art. 2. L. de

1838); 2° sur les indemnités réclamées par le locataire ou le fermier pour non-

jouissance provenant du fait du propriétaire, lorsque le droit à une indemnité
n'estpas contesté ; 3° sur les dégradations et pertes dans les cas prévus par les

art. 1732 et 1735 du Code civil : néanmoins, le juge de paix ne connaît des

pertescausées par incendie ou par inondation que dans les limites posées

par l'art, 1er de la loi de 1838 (art. 4 de la même loi).
1° Contestations entre les voyageurs et les hôteliers, voituriers, carrossiers, etc.

On a motivé cette extension de la juridiction des juges de paix sur la nécessité

d'une solution prompte et peu dispendieuse. Ces sortes de contestations ont

un caractère d'urgence, il ne faut pas entraver des voyages dont la facilité et

la célérité sont les conditions essentielles.

On avait même proposé de déroger à l'art. 2 du Code de proc., en attribuant

toujours la compétence au juge de paix du lieu où s'élève la contestation. Mais

cette innovation n'a pas été admise. Le juge de paix du domicile du défendeur

reste donc compétent. Le voyageur pourra donc assigner l'hôtelier, le voitu-

rier, le carrossier devant le juge de paix de leur domicile. Quant au voyageur,

il doit être également assigné devant le juge de paix de son domicile, c'est-à-dire

peut-être à 200, 400 kilomètres du lieu où le voyageur a logé, a fait réparer sa voi-

ture, etc. Cette règle de compétence porterait un grave préjudice aux hôte-

liers, carrossiers, etc., si la procédure ne leur donnait un autre moyen d'exer-

cer leurs droits (1). Les hôteliers, voituriers, carrossiers non payés peuvent
retenir les effets ou les voitures du voyageur, qui se trouve alors obligé, s'il croit

cette rétention non fondée, de les assigner devant le juge de paix de leur do-

micile. Ainsi, en usant du droit de rétention, les hôteliers, voituriers, carros-

siers s'attribuent le rôle de défendeur et plaident devant leur propre tribunal. *

2° Des indemnités prétendues par le fermier ou locataire pour non-jouissance

provenant du fait du propriétaire, lorsque le droit à une indemnité ne sera pas con-

testé. C'est-à-dire que, si un fermier ou un locataire réclamait de son bailleur

une indemnité de non-jouissance, et que le fait de non-jouissance fût contesté

par le bailleur, l'affaire prendrait alors un caractère de gravité qui la ferait

sortir de la compétence des juges de paix, auxquels la loi ne l'attribue que

lorsque le droit à l'indemnité n'est pas contesté. En un mot, le juge de paix est

appelé ici pour déterminer le montant, le quantum de l'indemnité, lorsqu'il
est d'ailleurs constant, reconnu entre les parties, qu'il n'y a pas eu jouissance,
et qu'en conséquence il est dû indemnité (2).

A plus forte raison, si le propriétaire attaqué s'avisait de nier non seule-

ment la non-jouissance, mais même l'existence du bail, du contrat, d'où le

prétendu locataire veut faire dériver l'indemnité, le juge de paix serait-il in-

compétent; car il n'a qualité pour ce genre de procès qu'en supposant un

droit non contesté à l'indemnité.
3° Dégradations et pertes, etc. La loi de 1790 attribuait au juge de paix la

connaissance des contestations relatives à toutes les dégradations alléguées par

(1) Faut-il distinguer suivant que la contestation est commerciale ou non? La question
est très controversée. (Voy. Rev. crit., 1868, sept., oct., p. 589).

(2) C. Cass., Rej., 11 avril 1860 (Dalloz, 1860, 1, 166).
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le propriétaire contre le locataire ou le fermier. La loi de 1838 (art. 4) a res-
treint la compétence du juge de paix aux dégradations qui rentrent dansles
cas prévus par les art. 1732 et 1735 du Code civil. En outre, le juge de paix
n'est plus compétent que jusqu'à 1,500 fr. Ce n'est pas tout ; quand l'incendie
ou l'inondation ont amené ces dégradations ou ces pertes, le juge de paix
cesse d'être compétent dès que la valeur du litige dépasse 200 fr. On a consi-
déré que les difficultés, que soulevaient ces dernières hypothèses, étaient gé-
néralement assez compliquées pour les soumettre aux tribunaux d'arrondis-
sement, dès que la valeur du litige offre une certaine importance.

Dans ces dégradations et pertes, on ne doit pas, d'ailleurs, comprendre les
réparations locatives qui rentrent dans la troisième classe des affaires sou-
mises à la compétence des juges de paix (art. 5, L. de 1838).

607. III. Cette troisième classe d'affaires, dont les juges de paix doi-
vent connaître sans appel jusqu'à 100 francs et, à charge d'appel, à quelque
somme que la demande puisse s'élever, comprend : 1° les actions en payement
de loyers ou fermages, les congés, les demandes en résiliation de baux fon-
dées sur le seul défaut de payement de loyers ou fermages, les expulsions de
lieux et les demandes en validité de saisie-gagerie ; le tout lorsque les loca-
tions verbales ou par écrit n'excèdent pas annuellement 400 fr. (1). L'art 3
de la loi de 1838 indique la manière de faire l'évaluation quand le prixdu
bail ne consiste pas en argent.

Cette disposition est une des innovations les plus importantes de la loi de 1838;
elle attribue au juge de paix un nombre considérable de contestations, dontla
connaissance appartenait auparavant aux tribunaux d'arrondissement. Ona

voulu donner une solution plus prompte et moins coûteuse à des contestatios

qui se renouvellent fréquemment et dont l'urgence est évidente.
2° Les actions pour dommages faits aux champs, fruits et récoltes, soit par

l'homme, soit par les animaux, et celles relatives à l'élagage des arbres ou

haies, et au curage, soit des fossés, soit des canaux servant à l'irrigation des
propriétés ou au mouvement des usines, lorsque les droits de propriété etde
servitude ne sont pas contestés (art. 5-1 , L. de 1838) (2).

* Laloi de 1838 suppose que le dommage provient d'un délit ou d'un quas-i
délit : s'il résultait de l'inexécution d'une convention, le juge de paix cesse-
rait d'être compétent (3).

*

Ces contestations doivent, en effet, être jugées sans délai, sur les lieux mé-
mes, et par le juge qui est placé le plus près des parties. C'est la loi de 1838

(1) L'art. 3 de la loi de 1838 portait «... n'excèdent pas annuellement à Paris 400fr.

et 200 fr. partout ailleurs. » La loi du 28 mai 1851 avait étendu le chiffre de 400fr.
aux circonscriptions des justices de paix de Paris, Lyon, Marseille, Bordeaux, Rouen,
Nantes, Lille, Saint-Étienne, Nîmes, Reims et Saint-Quentin. Enfin, la loi du 1ermal1855,
art. 1er,a supprimé toute distinction et appliqué partout le chiffre de 400 fr.

Si le bail est contesté, le juge de paix n'est plus compétent; Cass., 26 août 1857(Dall,
1857,1,347).

(2) Cass., 5 mars 1860 (Dall., 1860, 1, 177). — Cass., 5 juin 1872 (Dall., 1872,1, 231).
C. de cass., Rej., 9 février 1876 (Dall., 1878, 1, 66).

(3) Cass., 17 décembre 1861 (Dall., 186?., 1, 486). — Cass., 13 février 1865 (Dall.,1865
1, 78). — Cass., 11 mars 1868 (Dall., 1808 1, 332).
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qui a compris, dans ces sortes d'affaires, celles relatives à l'élagage des arbres
ouhaies et au curage des fossés et des canaux.

3° Les réparations locatives des maisons ou fermes, mises parla loi à la

charge des locataires (art. 5, 2°, L. de 1838.)
4° Les contestations relatives aux engagements respectifs des gens de travail

aujour, au mois et à l'année, et de ceux qui les emploient ; celles des maî-
treset des domestiques ou des gens de services à gages ; celles des maîtres et de
leursouvriers ou apprentis, sans néanmoins qu'il soit dérogé aux lois et règle-
mentsrelatifs à la juridiction des prud'hommes (art. 5, 3°, L. de 1838) ;

5° Lescontestations relatives au payement des nourrices sauf les règles par-
ticulières aux bureaux des nourrices (art. 5, 4., L. de 1838).

6°Les actions civiles pour diffamation verbale et pour injures publiques et
nonpubliques, verbales et par écrit, autrement que par la voie de la presse,
lesmêmes actions pour rixes et voies de fait ; le tout lorsque les parties ne se
sontpas pourvues par la voie criminelle (art. 5, 5°, L. de 1838).

Toutes ces actions présentent, en général, assez de simplicité, et est-il bon
deles faire juger par le juge le plus rapproché des justiciables.

608. IV. Enfin le juge de paix connaît encore de certaines affaires à raison
deleur objet, et quelle que soit la valeur de la demande ; mais il n'en connaît

jamais qu'à charge d'appel.
Cesaffaires, qui présentent souvent beaucoup plus d'importance que celles

descatégories précédentes, sont d'abord, d'après l'art. 6 de la loi de 1838 :
1°Les entreprises commises, dans l'année, sur les cours d'eau servant à l'ir-

rigation des propriétés et au mouvement des usines et moulins ; les dénoncia-
tionsde nouvelle oeuvre, complaintes, actions en réintégrande et autres actions

possessoires fondées sur des faits également commis dans l'année.
La matière des actions possessoires sera expliquée plus loin dans le titre qui

leur est spécialement consacré (art. 23 et suivants).
2° Les actions en bornage et celles relatives à la distance prescrite par la loi,

parles règlements particuliers et par l'usage des lieux, lorsque la propriété ou
lestitres qui l'établissent ne sont pas contestés.

Laloi de 1790 n'attribuait aux juges de paix que la connaissance des actions
endéplacement de bornes; la loi de 1838 étend leur compétence à toutes les
actionsen bornage ; ainsi, par exemple, lorsqu'il s'agit de la question de sa-
voir où doivent être placées de nouvelles bornes. Ces actions en bornage et
cellesrelatives aux distances prescrites pour les plantations seront mieux ju-
géessur les lieux contentieux. Mais il faut toujours que la propriété du fonds
nesoit pas contestée; autrement l'action prendrait le caractère d'action péti-
toire immobilière, cesserait d'être possessoire, et, par conséquent, dépasse-
rait les limites de la juridiction des juges de paix(l).

3° Les actions relatives aux constructions et travaux énoncés dans l'art. 674
du Code civil, lorsque la propriété ou la mitoyenneté du mur ne sont pas
contestées.

Il s'agit de travaux qui, à raison de leur voisinage dangereux ou incommode,
nécessitent l'observation de certaines distances ou la construction de certains

(1)Cass.,27 novembre 1860(Dall., 1861, 1, 10).
1. 38



594 PARTIE I. LIVRE I. TITRE I (ART. 2 ET 3).

ouvrages, pour éviter de nuire aux voisins. Il faut étendre la compétence du
juge de paix non seulement aux difficultés que soulève l'application desrè-

glements et des usages relatifs à la distance et à la construction des ouvrages
prescrits, mais même aux demandes en dommages et intérêts, pour le préju-
dice causé par l'inobservation de ces usages et règlements. On a douté que les

juges de paix fussent compétents pour statuer sur ces dernières demandes;
mais la généralité des termes de l'art. 6, 3°, de la loi de 1838 semble bien
les comprendre : les actions relatives aux constructions et travaux, etc. La loi ne
recherche pas quel est le but de l'action, mais seulement quel en est l'objet.
Je dois encore faire remarquer ici que le juge de paix ne serait pas compé-
tent pour les contestations relatives à des constructions et travaux autres que
ceux énumérés dans notre art. 6, 3°. Rappelez-vous, en effet, que le juge de

paix est un juge d'exception ; il ne peut prononcer que sur les causes qui lui
sont expressément attribuées.

3° Les demandes en pension alimentaire n'excédant pas 150 fr. par an, et
seulement lorsqu'elles seront formées en vertu des art. 205, 206 et 207 du Code
civil.

Ces sortes de demandes ont été attribuées au juge de paix, comme au juge,
le mieux placé pour concilier des parents très proches, dont il connaît la po-
sition respective, et pour éviter entre parents le scandale d'un procès pour
une pension alimentaire au-dessous de 150 francs.

Il faut ajouter à cette quatrième classe d'affaires, d'après l'art. 5 de la loi du
10 juin 1854, diverses contestations relatives à la servitude de drainage éta-
blies par ladite loi.

609. Aux demandes principales basées sur une des causes que je viens d'é-

numérer, le défendeur peut lui-même répondre par une demande reconven-
tionnelle ; ou bien encore le demandeur peut réunir plusieurs de ces deman-
des dans une seule instance. Les art. 7,8 et 9 de la loi du 25 mai 1838résolvent
de la manière suivante les questions que peut soulever ce cumul d'actions:

Si le défendeur, à une demande portée devant le juge de paix, forme lui-

même une demande reconventionnelle ou en compensation, qui,par sanature

ou sa valeur, rentre dans la même compétence, le juge de paix peut statuer

sur chacune d'elles, quand même les deux demandes réunies, excéderaient le

taux de sa compétence, par exemple, si, réunies, elles dépassaient 500 fr. dans

le cas prévu par l'art. 1er (Loi de 1838) ; on les évaluera isolément.
Si l'une des deux demandes, principale ou reconventionnelle, est suscepti-

ble d'appel, tandis que l'autre, prise isolément, devrait être jugée en dernier

ressort, la faculté d'appeler s'appliquera aux demandes.
Si la demande reconventionnelle excède les limites de la compétence du

juge de paix, ce magistrat a le choix de retenir le jugement de la demande

principale en renvoyant la demande reconventionnelle devant le tribunal d'ar-

rondissement, ou de renvoyer le tout à ce tribunal, sans préliminaire de con-

ciliation ; s'il y a utilité à statuer sur les deux demandes par le même juge-
ment ; mais, dans aucun cas, il ne peut retenir le jugement de la demande

reconventionnelle qui dépasse les limites de sa compétence.
Si la demande reconventionnelle a pour objet des dommages et intérêts fon-
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désexclusivement sur la demande principale elle-même, le juge de paix est

compétent pour en connaître, à quelque somme qu'ils puissent monter ; on n'a

pasvoulu que le défendeur, en formant une pareille demande, pût, même

éventuellement, soustraire toute l'instance à la juridiction du juge de paix.
Si cette demande en dommages et intérêts excède le taux de la compétence

endernier ressort (100 fr.), elle est sujette à appel et rend susceptible d'appel
lademande principale (art. 8, L. du 25 mai 1838). On n'applique pas ici
ladisposition du dernier alinéa de l'art. 2 de la loi du 11 avril 1838 (Voy.
n° 672) (1).

Pour les demandes réunies dans une même instance par le même deman-

deur,on calcule, au contraire, l'importance des demandes cumulées pour ap-
précier le taux de la compétence. Ainsi deux demandes de 150 francs chacune,
réunies dans la même instance, forment un total de plus de 200 francs (art. 1,
L. de 1838), et échappent ainsi à la compétence du juge de paix (art. 9), quoi-
quechacune de ces demandes, si elles eussent été intentées séparément, fût
rentrée dans la compétence de ce magistrat.

610. La loi de 1838, si elle a, en général, étendu la compétence des juges
depaix, leur a enlevé, d'une autre part (art. 20), la connaissance de contes-
tationsimportantes qui leur avaient été attribuées par la loi du 25 mai 1791,
jeveux parler des contestations relatives aux brevets d'invention. *

611. Plusieurs remarques de détail sont encore nécessaires pour compléter
vosidées sur la juridiction générale des juges de paix. Ainsi, notez que je ne

parleici que des attributions judiciaires des juges de paix ; je ne traite pas
d'uneautre espèce de fonctions attribuées aux juges de paix, celles qui se
rattachent à la juridiction dite officieuse ou gracieuse ; tels sont les cas où ils
sontchargés de l'apposition et de la levée des scellés, où ils sont chargés de

présider les conseils de famille, de recevoir les actes ou déclarations d'éman-

cipation, etc. Tous ces actes n'appartiennent pas aux juges de paix, considérés
commejuges, pas plus que les fonctions de conciliateur, sur lesquelles nous
avonstout dit (nos76 et suivants).

C'est donc ici comme juge que nous envisageons le juge de paix; non seu-
lementc'est dans l'idée de juge que nous devons nous renfermer, mais aussi
dansl'idée de juge en matière civile. En effet, outre ces attributions judiciai-
res,le juge de paix est encore déclaré juge dans les matières de police. La loi
de1790ne lui conférait aucune attribution de ce genre, parce que la juridic-
tion de police appartenait aux corps municipaux : depuis, au contraire, les
loispostérieures, et notamment le Code d'instruction criminelle, ont ajouté
aux fonctions du juge de paix les attributions d'un juge de simple police
(art. 138 et suiv., C. d'inst. crim.).

A ces attributions judiciaires et purement civiles du juge de paix vous avez
à ajouter la compétence qui lui est attribuée pour certaines contestations,
dansles matières de douanes, par les lois spéciales à cette matière.

(l) Cass., 16 juin 1847 (Dall., 1847, 1,297). — Cass., 27 juillet 1858 (Dall., 1858, 1,317).

- Cass., 10 mai 1865 (Dall., 1805, 1, 331). — Cass., 26 mars 1867 (Dall., 1867, 1, 102).

- Cass., 26 mai 1873 (Dall., 1874, 1, 120).
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612. Enfin un point plus important que toutes ces observations de délai
c'est que les juges de paix, dont la compétence vient d'être ainsi déterminée
sont bien des juges dans toute l'acception du mot, mais des juges d'attribu-
tion, des juges d'exception, en un mot, des juges extraordinaires. J'insiste un

peu sur ce caractère, sur cette qualité que j'ai entendu contester, mais, selon

moi, très à tort. Quoique le Code de procédure n'ait, à cet égard, rien defor-
mel, quoiqu'une dise pas pour les juges de paix ce qu'il dit pour les tribu-
naux de commerce, qu'ils ne peuvent pas connaître de l'exécution de leurs juge-
ments (art. 442), ce qui est le caractère distinctif des juges d'exception, onn'en
doit pas moins tenir pour bien certain que la juridiction des juges de paixest

extraordinaire, est d'exception, qu'elle est strictement renfermée dans lescas

indiqués par les lois spéciales. La preuve de ce que je dis est écrite, en toutes
lettres, dans l'art. 4 du titre IV de la loi de 1790. En effet, cet article, que
j'ai déjà cité, attribuant aux tribunaux civils d'arrondissement la plénitude
de la juridiction en toutes matières personnelles, réelles et mixtes, excepte
ou distrait seulement de cette plénitude les matières qui ont été attribuées
aux tribunaux de commerce et aux juges de paix. Voici ses termes : « Les

juges de district connaîtront en première instance de toutes les affaires per
sonnelles, réelles et mixtes, en toutes matières, excepté seulement cellesqui
ont été déclarées ci-dessus être de la compétence des juges de paix, les affai-
res de commerce, dans les districts où il y aura des tribunaux de commerce

établis, et le contentieux de la police municipale. Or, puisqu'on reconnaît, en
vertu de cet article, que les juges des tribunaux de commerce sont des;juges
d'exception, des juges d'attribution, il faut bien aussi reconnaître que les juges
de paix, placés avec eux dans l'exception indiquée par cet article, ont absolu-

ment le même caractère de juges extraordinaires.

Quelle est la conséquence, quel est le résultat pratique de ce caractère?
C'est que nous ne devons, en aucun cas, étendre cette compétence hors des

limites, hors des applications qui sont expressément déterminées par deslois

expresses et spéciales.
L'art. 442 a dit expressément pour les tribunaux de commerce qu'ilsne

connaissent point de l'exécution de leurs jugements ; c'est-à-dire que lesques-
tions de saisie, par exemple, qui viendront à s'élever dans l'exécution duju-
gement d'un tribunal de commerce, seront portées devant les tribunauxci-
vils, et non pas devant le tribunal dont on exécute la sentence. Or, à l'égard
des juges de paix, nous n'avons pas de texte qui les déclare expressément in-
capables de connaître de l'exécution de leurs jugements, mais nous n'avons
pas non plus de texte qui leur accorde cette faculté ; cette question d'exécu-
tion n'est pas renfermée dans les règles de compétence des art. 3 et 10,et
comme ces règles sont spéciales, comme il n'est pas possible de faire unpas
au delà, comme il s'agit de juges d'exception, que la loi a investis d'une com-
pétence que nous n'avons pas le droit d'agrandir, il est constant que lesdé-
bats qui s'élèvent sur l'exécution des sentences des juges de paix, lesques-
tions de saisie auxquelles cette exécution peut donner lieu, n'appartiennent
pas au juge de paix qui a rendu la sentence, ni au juge de paix dans le can-
ton duquel l'exécution se poursuit, mais bien aux tribunaux civils d'arron-
dissement appelés à connaître de toutes les matières personnelles, réelleset
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mixtes, excepté de celles dont la connaissance est réservée aux juges de paix
et tribunaux de commerce.

Ainsi, point de doute sérieux sur cette question: les juges de paix, absolu-

mentcomme les tribunaux de commerce, sont des juges extrordinaires, des

jugesd'exception.

g^-> 613. La compétence générale une fois déterminée, passons aux art. 2

et3, à la compétence spéciale de tel ou tel juge de paix.

«Art. 2. En matière purement personnelle ou mobilière, la citation sera donnée de-
vantle juge du domicile du défendeur ; s'il n'a pas de domicile, devant le juge de sa
résidence.»

«Art. 3. Elle le sera devant le juge de la situation de l'objet litigieux, lorsqu'il
s'agira: — 1° des actions pour dommages aux champs, fruits et récoltes ; — 2° des dé-

placementsde bornes, des usurpations de terres, arbres, haies, fossés et autres clôtures,
commisdans l'année, des entreprises sur les cours d'eau, commises pareillement dans

l'année,et de toutes autres actions possessoires; — 3° des réparations locatives; —

4°desindemnités prétendues par le fermier ou locataire pour non-jouissance, lorsque
ledroit ne sera pas contesté, et les dégradations alléguées par le propriétaire. »

L'art. 2 pose le principe général en matière de compétence ratione personoe;
il décide que le juge compétent est celui du domicile en matière purement per-
sonnelleou mobilière; or, ces expressions de l'art. 2 embrassent premièrement,
tousles cas de compétence indiqués dans l'art. 1er de la loi de 1,838, c'est-
à-diretoutes les actions personnelles et mobilières d'une valeur inférieure à
200francs. Mais l'art. 2 du Code ne fait nullement double emploi avec l'art. 1er

dela loi de 1838, il embrasse bien, dans la règle de compétence qu'il vous

trace,toutes les causes désignées par l'art. 1er, mais il comprend aussi une

partiede celles désignées par les art. 2 et suiv. de la loi de 1838.
Si l'art. 2 du Code existait seul, s'il n'était pas modifié, limité par l'art. 3,

nousdirions que l'action pour dommages aux champs, fruits et récoltes, que
lesactions pour les réparations locatives, que les actions en indemnité pour
non-jouissance, pour dégradations, étant des actions personnelles, doivent être

portéesdevant le tribunal du domicile du défendeur, indépendamment de la
situation de l'objet qui a été l'occasion du litige ; mais cette conséquence, qui
résulterait littéralement de l'art. 2, est modifiée par l'art. 3. L'art. 3 dans
les§§1,3 et 4, l'art. 3 dans tout son ensemble, à l'exception du § 2, contient
desexceptions fort remarquables à la règle de l'art. 2. D'après l'art. 2 toute
action personnelle, qui est de la compétence d'un juge de paix, se portes de-
vantle juge de paix du domicile du défendeur, ce n'est là que la règle Actor
sequiturforum rei; puis survient l'art. 3, qui veut que, si l'action a pour but
l'indemnité des dommages dont parle le § 1, les réparations locatives dont
Parlele § 3, les indemnités dont parle le § 4, alors l'action, quoique person-
nelle,et rentrant à ce titre dans la règle de l'art. 2, en sorte cependant par
uneexception facile à justifier.

En effet, quoique, en principe, ce soit une idée fort raisonnable que celle
quioblige le demandeur à venir plaider, dans les matières personnelles, de-
vantle tribunal du défendeur, cette règle a néanmoins cédé dans l'intérêt
commun des deux parties, c'est-à-dire dans l'intérêt de la célérité, de l'écono-
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mie et de la justice. Or, il est clair que le juge de paix dans le canton duquel
est situé l'immeuble qu'on prétend dégradé, la ferme où les réparations loca-
tives sont demandées, où les indemnités de non-jouissance sont réclamées; il
est clair que ce juge de paix est plus à portée que tout autre d'examiner exac-

tement, avec rapidité et économie, les questions de dégradations ou d'indem-
nités qui font la matière du procès.

j^-*- 614. Les art. 4, 5 et 6 ne nous présentent que fort peu d'intérêt. Il
me suffit de vous dire que l'art. 4 simplifie, pour le genre d'affaires qui nous

occupe, les règles de l'art. 68 ; il est relatif à la remise des exploits ou cita-
tions. Vous verrez, et vous vous expliquerez aisément pourquoi la loi estplus
indulgente, plus facile, et multiplie moins les formalités dans les citations
devant les juges de paix que dans les exploits ordinaires.

De même le § 2 de cet art. 4 adoucit, pour la matière que nous traitons,
la sévérité des prohibitions de l'art. 66 ; le rapprochement de ces textes vous
fera sentir les différences et les motifs.

* L'art. 4 a été modifié par l'art. 16 de la loi du 25 mai 1838, qui a supprimé
le monopole de la signification des citations au profit de l'huissier de la jus-
tice de paix. Tous les huissiers du canton peuvent aujourd'hui donner dés
citations. *

L'art. 5 se rattache à l'art. 72. Dans l'art. 72, la loi veut éviter que le dé-
fendeur soit attaqué par surprise, elle lui accorde donc un délai de huitaine

pour examiner sa position ; devant le juge de paix, l'affaire est moins impor-
tante, la célérité plus à désirer ; un jour d'intervalle suffit. Et puisque, dans
les affaires ordinaires, on peut abréger le délai d'ajournement, de même
devant la justice de paix on peut, mais dans des formes plus simples, obtenir
la permission d'assigner à un délai plus court, c'est-à-dire de jour à jour au-

jourd'hui pour demain, et même d'heure à heure. Les formes sont indiquées
dans l'art. 6 ; joignez-y l'art. 17 de la loi de 1838, modifié par l'art. 2 de la loi
du 2 mai 1855 (V. d'ailleurs n° 604, dernier alinéa).

j%b > 615. L'art. 7 demande un peu plus de détails ; il se rattache encore
à des questions assez importantes de compétence ; il renferme trois déroga-
tions aux règles générales que nous venons d'exposer.

1° Nous avons supposé jusqu'ici que l'affaire s'introduisait devant le juge de

paix par un avertissement sans frais ou par une citation : c'est, en effet, la

marche régulière et légale. L'art. 7, au contraire, permet d'introduire l'af-

faire sans citation, par comparution volontaire des deux parties devant le juge
de paix, et cette comparution doit être constatée dans la forme indiquée au

§ 2 du même article.
2° L'art. 7 permet de plus aux parties présentes devant le juge de paix, sur

avertissement, sur citation, ou volontairement, de l'autoriser à juger leur dif-
férend en dernier ressort, encore bien que la cause fût de sa nature suscepti-
ble d'appel. Ainsi les parties pourraient, en portant devant le juge de paix une

des constestations dont parle l'art. 1er de la loi de 1838, contestation d'un in-
térêt de plus de 100 fr., l'autoriser formellement à juger sans appel. De même,
en portant devant lui une contestation du nombre de celles indiquées par les

art. 2, 4, 6 de la loi de 1838, les parties pourraient valablement, quelque
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élevéeque fût la valeur de la demande, autoriser le juge de paix à en con-
naîtreen dernier ressort, en d'autres termes, renoncer d'avance à l'appel.

3°Enfin, les parties peuvent comparaître volontairement et renoncer au
droit d'appeler non seulement, devant le juge de paix déclaré compétent par
lesart. 2 et 3, mais même devant un juge de paix incompétent.

Ainsi, voilà les trois dérogations contenues aux principes exposés jusqu'ici:
1°dispense de citation, si les parties s'accordent à comparaître devant le juge
depaix ; 2° faculté de renoncer à l'appel, soit que le juge de paix fût compé-
tent,soit qu'il ne le fût pas; 3° faculté de porter l'affaire même devant un

jugede paix incompétent. Mais à la suite de ces points bien constants se pré-
sententquelques observations et quelques difficultés. Voici d'abord le texte
del'art. 7 :

«Art. 7. Les parties pourront toujours seprésenter volontairement devantun juge de
paix(voilà notre premier cas),auquel casil jugera leur différend, soit en dernier ressort,
sileslois ou les parties l'y autorisent (voilà la secondedérogation), soit à la charge de
l'appel,encorequ'il ne fût le juge naturel desparties, ni à raison du domicile du défen-
deur(c'est-à-dired'après l'art. 2), ni à raison de la situation de l'objet litigieux (c'est-
à-dired'après l'art. 3 ; voilà la troisième dérogation). — La déclaration des parties
quidemandentjugement serasignéepar elles ou mention serafaite si elles ne peuvent
signer.»

Le texte s'écarte donc, dans trois points bien faciles à constater, de la

procédureordinaire en matière de justice de paix. Mais, dans la procédure des

justicesde paix, les articles qui la constituent sont, en général, des arti-
clesd'exceptions, et le premier soin à observer, en les étudiant, c'est de rap-
prochersans cesse les règles de cette procédure spéciale des règles et des

principesde la procédure ordinaire. Aussi sur l'art. 7 s'élève tout de suite cette
question:

Lestrois dérogations que permet l'art. 7 à la procédure habituelle en justice
depaix seraient-elles également permises dans la procédure ordinaire, devant
lestribunaux de première instance? 1° Devant les tribunaux de première ins-
tancepeut-on comparaître volontairement sans ajournement? 2° Peut-on d'a-
vancerenoncer à l'appel? 3° Peut-on saisir, d'un accord commun, un tribunal

incompétent?
Surce dernier point, pas de doute. L'incompétence ratione personoe,comme

vousle savez déjà, se couvre tacitement par cela seul que le défendeur n'op-
posepasdès le principe l'exception d'incompétence ; à plus forte raison peut-
ellesecouvrir expressément, lorsque les deux parties attribuent formellement
àon tribunal incompétent, ratione personoe,le jugement de telle ou telle af-
faire; c'est même ce qui arrive dans le cas d'élection de domicile, art. 111
(CC.) et 59 (C. pr.). Mais il y a toujours cette différence que, dans le cas de

l'art.7, le juge de paix incompétent ratione personoe, saisi de l'affaire par la
seulevolonté des parties, en dehors des art. 2 et 3, n'est pas maître, n'est pas
librede refuser cette attribution que la loi ne lui conférait pas, et que vient
luiimposer la volonté commune des parties. L'art. 7 déclare que, dans ce cas,

lejuge de paix jugera leur différend ; c'est-à-dire que, bien qu'incompétent,
auxtermes des art. 2 et 3, il ne peut pas déclarer d'office une incompétence
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à laquelle les parties ont renoncé. Au contraire, il est à mes yeux plus que
douteux que les parties puissent, par leur consentement, même formel, impo-
ser à un tribunal incompétent, quoique seulement incompétent ratione persoae,
l'obligation de les juger ; nous ne trouvons pas pour les tribunaux ordinaires
cette disposition impérative de l'art. 7 pour les juges de paix.

D'autre part, on peut, devant un juge de paix, renoncer d'avance à l'appel;
le peut-on de même devant les tribunaux ordinaires ? Quoique la question ait
été posée et discutée assez sérieusement, je ne crois pas qu'au fond elle puisse
faire l'objet d'un doute raisonnable: oui,, devant les tribunaux ordinaires,
comme devant les juges de paix, comme devant les tribunaux de commerce,
comme devant les arbitres, les parties peuvent, à l'avance, renoncer au droit

d'appeler ; l'art. 7, qui consacre expressément cette faculté pour les justices
de paix, ne fait point, sous ce rapport, exception aux règles du droit commun.
Je me borne, au reste, à décider la question par l'affirmative; je donnerai les
motifs dans les préliminaires du titre de l'Appel (V. n° 674).

Enfin, les parties peuvent-elles, devant un tribunal civil, comme devant un

juge de paix, comparaître volontairement sans ajournement préalable? Nous
ne trouvons rien qui autorise cette faculté, et l'ajournement est généralement
considéré comme le seul acte introductif d'instance devant les tribunaux or-
dinaires.

Ainsi, il y aurait des différences réelles entre la procédure des juges depaix
et celle des tribunaux civils, en ce qui touche l'art. 7:1° l'impossibilité de
saisir un tribunal d'arrondissement autrement que par un ajournement ; 2°l'o-
bligation imposée au juge de paix, par les termes de l'art. 7, de juger; malgré;
son incompétence, l'affaire que les parties lui soumettent volontairement,
obligation qui n'existe pas pour les tribunaux d'arrondissement, à l'égard des-
quels la décision, dans ce cas, serait purement facultative.

616. Mais' notez bien que, quand je dis, avec l'art. 7, que les parties peu-
vent, renonçant aux règles de la compétence, attribuer à un juge de paixet
lui attribuer forcément une cause pour laquelle il n'était pas compétent,je
n'entends et je ne puis entendre parler ici que de la compétence ratione per
sorae,et non de la compétence ratione materiae; les parties peuvent sans doute,
aux termes de l'art. 7, déroger aux règles établies par les art. 2, et3, mais
non point déroger aux règles établies par les art. 1 à 6 de la loi de 1838.

Les parties peuvent, sans doute, portant devant le juge de paix une contesta'-
tion d'une valeur inférieure à 200 fr., en saisir d'un commun accord un juge
de paix qui n'est pas pourtant celui désigné par l'art. 2 (C. pr.), c'est-à-dire

qui n'est pas celui du domicile du défendeur.
De môme, une question possessoire s'élève à raison d'un immeuble situé

dans tel canton, dans tel arrondissement ; cette question, par sa nature de

question possessoire, appartient au juge de paix de la situation de l'immeuble

litigieux, au juge de paix dans le canton duquel cet immeuble est situé : les

parties pourront sans doute, dérogeant à la règle de l'art. 3, attribuer, bon
gré mal gré, de la part du juge de paix, l'examen de cette question à un juge
de paix dans le canton duquel l'immeuble n'est pas situé.

Mais prenons un autre exemple : une contestation immobilière, non passur
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unequestion possessoire, mais sur une question pétitoire, par exemple, un pro-
cèsen revendication d'un immeuble considérable ou minime, peu importe,
s'élève entre deux parties ; pourront-elles, par un commun accord, en vertu

del'art. 7, conférer à un juge de paix la connaissance de ce débat? Évidem-

ment non : parce que ce débat, portant sur une question pétitoire, se refuse,

par sa nature même, non point à la compétence de tel ou tel juge de paix,
mais à la compétence générale, absolue, de la juridiction des justices de

paix (1).
C'est donc uniquement de la compétence ratione personoe, ce n'est pas le

moins du monde de la compétence ratione materioe que s'occupe l'art. 7. Au

reste, ses termes à cet égard sont bien formels, et les derniers mots du § 1er de

cet article sont parfaitement en accord avec les principes généraux de la ma-

tière de la compétence ; ainsi la loi vous dit : « Auquel cas il jugera leur diffé-

rend,soit en dernier ressort, si les lois ou les parties l'y autorisent, soit à la charge

del'appel (c'est ici que commence la dérogation sur la règle de compétence),
encorequ'il ne fût le juge naturel des parties, ni à raison du domicile du défendeur

(c'est-à-dire à raison de l'art. 2), ni à raison de la situation de l'objet litigieux, »

(c'est-à-dire à cause de l'art. 3).
Ainsi, les seuls articles auxquels il soit permis de déroger, quant à la com-

pétence, ce sont les articles de procédure, les articles de compétence ratione

personae.Quant aux articles de la loi de 1838, qui ne sont pas de procédure,
mais bien d'organisation, qui né sont pas d'intérêt privé, mais bien de droit

public, qui fixent une compétence d'un ordre plus élevé, la compétence ratione

materiae,la volonté la plus formelle ne peut pas permettre d'y déroger ; l'art. 7

(C. pr.) ne permet rien,: ne suppose rien à cet égard.
Certainement les parties peuvent, d'un commun accord, porter une action

pétitoire, une action en revendication devant un juge de paix qui en connaîtra

comme arbitre, mais non pas comme juge de paix. La différence sera que, s'il

n'en connaît que comme arbitre, aux termes des art. 1003, 1004 et suivants,
le consentement du juge sera nécessaire pour le saisir, car nul n'est arbitre

malgré lui, ce sera la procédure des arbitrages, et non celle dont nous nous

occupons maintenant ; enfin la décision rendue ne sera pas exécutoire par

elle-même, il faudra l'ordonnance d'exequatur du président du tribunal de

première instance. Laissons donc de côté ce cas étranger à l'art. 7, où l'on

porterait, devant un juge de paix, non pas en qualité de juge de paix, mais en

qualité d'arbitre, une revendication, et disons que l'art. 7 ne permet de déro-

gerqu'aux règles de la compétence ratione personoe (2).

617. Ce point une fois établi, et tout le monde est d'accord sur ce principe,

s'élève une question qui s'y rattache, mais sur laquelle, dans l'origine, les opi-
nons ont été très partagées. Deux parties se présentent devant un juge de paix,
et viennent soumettre à ce juge, non point en qualité d'arbitre, mais en qualité
dejuge, une question personnelle et mobilière d'une valeur supérieure à 200

(1) C. de Cass., Rej., 14 février 1866 (Dall., 1866, 1, 447).
(2)Cass., 22 juin 1808 et 20 mai 1829. — Contrà, Cass., Rej., 10 janvier 1809. —

Paris,5 août 1809 (Dalloz, Rép., v° Compétence des juges de paix, n° 318).
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francs ; ainsi, voulant réclamer de Paul 2 ou 3,000 francs, dont je le prétends
mon débiteur, je me présente avec lui qui y consent formellement devant le

juge de paix de son domicile ; pouvons-nous, par notre accord commun, ren-
dre ce juge de paix compétent pour connaître de la contestation, comme juge
de paix, et aux termes de l'art. 7? Ne pouvons-nous même pas, car c'en est la

conséquence, l'obliger, de notre accord commun, à connaître de la contesta-;

tion quand même il ne le voudrait pas, en vertu de l'obligation que lui impose

l'art. 7, au moins pour les cas que cet article embrasse?

En général, l'affirmative ne fait guère de doute dans la pratique. Il est fré-

quent de porter devant les juges de paix, par le commun accord des parties,
des demandes personnelles et mobilières d'une valeur supérieure à celle que?
détermine l'art. 1er de la loi de 1838, c'est-à-dire d'une valeur supérieure

à

200 francs. On s'appuye sur ce que, dit-on, ce n'est pas là une règle de com-
pétence ratione materiae; la cause inférieure ou supérieure à 200 fr. est tou-
jours une cause personnelle et mobilière, une cause de la nature de celles
déterminées par l'art. 1er de la loi de 1838. Les parties, en soumettant volon-

tairement cette contestation au juge de paix ne dénaturent pas les règles, les
habitudes de sa juridiction ; elles ne prorogent pas sa compétence, d'un genre
d'affaires à un genre différent, mais d'une quantité moindre à une quantité

plus forte. Or, dit-on, c'est dans un intérêt purement privé que la loi limite
à 200 fr. la compétence des juges de paix : libre aux parties de renoncer à
cette limite et d'élever, si bon leur semble, cette compétence à plus de 200 fr.

Certainement la loi eût pu le décider ainsi, et je n'examine pas quel avan-
tage ou quel inconvénient ce système aurait pu avoir, s'il avait été appliqué
par le législateur ; remarquez seulement que les art. 1 à 6 de la loi de 1838
déterminent d'une matière expresse, spéciale, limitative, les cas de compé-
tence pour les juges de paix. Ajoutez que les juges de paix sont des juges ;

d'exception, et qu'en conséquence il est absolument impossible de leur donner

une compétence pour des cas où la loi la leur refuse. Or, cette compétence, en

matière personnelle et mobilière, est limitée à 200 fr. ; l'étendre au delà, c'est

investir une juridiction exceptionnelle d'une mission que la loi ne lui donne

pas, c'est violer les règles, les délimitations de la compétence ratione materiae.
En effet, la ligne de démarcation entre la compétence ratione materiae et la

compétence ratione personae ne tient pas àla qualité de personnelle ou de réelle,
de mobilière ou d'immobilière de la cause. Nous avons dit qu'un juge était

incompétent ratione materiae quand la cause qui lui était soumise n'apparte-
nait d'après la loi, ni à lui, ni à aucun juge, ni à aucune, juridiction de même

degré ; que, au contraire, l'incompétence était ratione personae quand la cause,

sans appartenir à tel ou tel juge, à tel ou tel tribunal, appartenait cependant
à un juge du môme ordre, à une juridiction du même nom. Or ici, l'impossi-
bilité de connaître des demandes, même personnelles, au-dessus de 200 fr.

est évidemment une incompétence ratione materiae : car ce n'est pas seulement

pour tel ou tel juge de paix, c'est pour tous les juges de paix que la limite de

200 fr. est établie par l'art. 1er de la loi de 1838 ; sous ce rapport, le texte de

l'art. 7 est d'ailleurs dans l'accord le plus parfait avec les principes résultant

de cette loi. En effet, l'art. 7 permet bien, dans la troisième dérogation qu'il
autorise, de saisir d'une contestation un juge légalement incompétent, lors
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quecette incompétence se réfère, soit au domicile des parties, soit à la situa-
lion de l'objet litigieux ; or, lui créer une compétence qui lui est refusée dans
descirconstances étrangères à ces deux-là, c'est investir un juge d'exception
d'unecompétence que la loi ne lui donne pas. En deux mots, l'art. 7 permet
auxparties de déroger aux art. 2 et 3 du Code de procédure ; l'art. 7 ne leur

permetpas de déroger aux art. 1 à 6 de la loi de 1838.
A ces raisons toutes de principe, toutes de texte, se rattachent d'ailleurs

d'autresmotifs qu'il serait trop long de développer, mais que je. puis indiquer
ici, savoir, la facilité d'éluder, en investissant les juges de paix de cette com-

pétenceexceptionnelle, les art. 2127 et 2139 du Code civ., relatifs à l'hypo-
thèque.En effet, le jugement du juge de paix, en supposant qu'il soit valable
dansl'hypothèse que j'examine, emportera, aux termes de l'art. 2124, hypo-
thèquejudiciaire, et, par conséquent, générale, sur les biens du débiteur, d'où
il arrivera qu'en se présentant d'un commun accord, pour reconnaître une
écriture dans un procès simulé, devant un juge de paix, on éludera la règle
despécialité de l'hypothèque de l'art. 2219, en se procurant, sous la couleur
d'unhypothèque judiciaire, une hypothèque générale qu'on ne peut pas se
donnerpar convention. On éludera de même le privilège des notaires, établi
dansl'art. 2127, d'après lequel aucune hypothèque ne peut être consentie

quepar acte authentique, par acte notarié. Or, en se présentant devant un

jugede paix, muni d'un acte sous seing privé, à la reconnaissance duquel on

conclura, l'autre partie, en reconnaissant cet acte, se trouvera accorder une

hypothèque qu'elle n'aurait pas pu cependant consentir directement et de

primeabord, sans le ministère d'un notaire.
Au reste, cette opinion stricte sur l'interprétation de l'art. 7, défendue long-

tempspar un assez grand nombre d'auteurs est maintenant, je dois l'ajouter,
fort peu soutenue dans la doctrine, et à peu près abandonnée dans la prati-
que(1).

La déclaration des parties sera signée d'elles. Il faut donc une demande par
écrit (2).

TITRE II

DES AUDIENCES DU JUGE DE PAIX, ET DE LA COMPARUTION DES PARTIES.

618. Une grande partie des dispositions de ce titre a été empruntée aux ti-
tresIII et VII de la loi des 18 et 26 octobre 1790 sur la juridiction et la pro-
céduredes justices de paix.

Lesart. 8, 9 et suiv., jusqu'à l'art. 13, ne présentent réellement aucun inté-

rêt, et ne méritent pas que nous nous y arrêtions ; la lecture de ces articles
suffirapour vous en bien faire comprendre les dispositions. Nous ne trouvons
devraiment dignes d'attention que les art. 14,16, 15 et 17.

(1) C. de Colmar, 6 février 1828. — Cass., Rej., 13 novembre 1843 (Dall., Rép., v°

Compétencedes juges de paix, n° 329 et 339). — Cass., 6 janvier 1845 (Dall., 1845, 1,
56).— Cass., 9 mars 1857 (Dall., 1857, 1, 125).

(2)Cass., 9 mars 1857 (Dall., 1857, 1,125, et, dans la note sur cet arrêt, les autorités
ensensdivers).
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L'art. 14 est une conséquence du principe d'après lequel le juge de paix est

juge d'exception, et ne peut connaître que des contestations qui lui sont sou-
mises aux termes des art. 1 à 6 de la loi de 1838. Or, supposez que dans le
cours d'une des contestations pour lesquelles le juge de paix est naturelle-
ment compétent, s'élève un incident dont la complication soulève des diffi-
cultés étrangères aux habitudes et aux connaissances des juges de paix; cet
incident devra être renvoyé, par le juge de paix saisi du fond, devant un tri-
bunal supérieur. L'art. 14 est formel à cet égard ; mais il soulève une question
assez délicate.

« Art. 14. Lorsqu'une des parties déclarera vouloir s'inscrire en faux, déniera l'écri-
ture, ou déclarera ne pas la reconnaître, le juge lui en donnera acte ; il paraphera la
pièce, et renverra la cause devant les juges qui doivent en connaître. »

Ainsi, voici bien une cause pour laquelle au fond le juge de paix était com-

pètent, par exemple, une action personnelle et mobilière désignée dans l'art. 1er

de la loi de 1838 : à l'appui de sa demande, l'une des parties produit une
écriture authentique, dont l'autre partie soutient la fausseté, ou bien une!,
écriture privée dont l'autre partie dénie l'écriture, ou qu'elle déclare ne pas

reconnaître, selon les distinctions déjà indiquées (Voy. nos 417, 428, 444).
Ainsi, s'agit-il de la personne à laquelle on oppose l'écriture, par laquelle on
prétend que l'écrit est signé ? Elle doit reconnaître ou dénier formellement
l'écriture. S'agit-il d'un héritier ? Il lui suffit de dire qu'il ne reconnaît pas
l'écriture (art. 1323 du Code civ.).

Mais qu'il s'agisse d'un acte authentique argué de faux et donnant lieu à la

procédure de l'inscription de faux, qu'il s'agisse d'une dénégation ou d'une;
méconnaissance d'écriture privée, donnant lieu à la procédure de vérification, ;
il est impossible au juge de paix de connaître, soit de la procédure de l'inscrip-.
tion de faux, celle du titre XI, soit de la procédure de vérification d'écritures,
celle du titre X. En effet, ces procédures.présentent une complication incom-
patible avec la position ordinaire et les connaissances des juges de paix ; elles

exigent surtout le ministère des avoués, l'appel d'experts, et des opérations
trop délicates pour qu'on puisse laisser dans les mains d'un juge de paix ; il

renverra donc la cause devant les juges qui doivent en connaître.
Mais que devra-t-il renvoyer ? sera-ce l'incident seulement, savoir l'inscrip-

tion de faux, la vérification d'écritures? ou bien est-ce la cause entière, en telle

sorte que le tribunal civil doive vider non seulement l'incident, mais aussi le

fond de la cause qui appartenait au juge de paix, et dans le cours de laquelle
l'incident s'est élevé? Au premier aspect, il semble naturel que le juge de paix,
étant compétent pour le fond de la cause, et incompétent seulement pour
l'incident, ne doive se dessaisir que de l'incident, surseoir en conséquence à
l'examen du fond de la cause, sauf ensuite à le reprendre, quand l'incident
aura été vidé devant le tribunal civil. Mais ce n'est pas ainsi que le Code parait
l'entendre ; il vous dit : Le juge lui en donnera acte, il parapher à làpièce, etREN-
VERRA LA CAUSE.Le renvoi semble porter sur l'affaire tout entière ; le juge de
paix paraît devoir se dessaisir pleinement, et le tribunal connaîtra. en consé-
quence 1° de l'incident, et 2° du fond de la cause.
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Tel est, en effet, je crois, le sens de l'article, et on en est plus convaincu quand
on le rapproche du texte de l'art. 427, qui statue sur une question identique.
Lorsque les incidents dont parle l'art. 14 s'élèvent devant un tribunal de com-

merce, vous sentez que les mêmes raisons qui empêchent un juge de paix de
connaître de l'inscription de faux, de la vérification d'écritures, s'appliquent
également aux tribunaux de commerce; n'ayant pas près d'eux d'avoués,
agents indispensables pour ces sortes d'affaires, n'ayant pas d'ailleurs l'habi-
tude des formes de procédure compliquées que demandent ces causes, les
tribunaux de commerce doivent s'en dessaisir, comme les juges de paix. Mais
l'art. 427 tient un langage tout à fait différent de celui de l'art. 14. Il dit : « Si
une pièce produite est méconnue, déniée ou arguée de faux, et que la partie
persiste à s'en servir, le tribunal renverra devant les juges qui doivent en con-

naître, et il sera sursis au jugement de la demande principale. — Néanmoins,
si la pièce n'est relative qu'à un des chefs de la demande, il pourra être passé
outre au jugement des autres chefs. » Il est clair que, dans le cas de l'art. 427,
c'est seulement de l'incident que les tribunaux de commerce doivent se des-

saisir, sauf à reprendre, après le jugement de l'incident, l'examen du fond de
la demande à laquelle il est sursis provisoirement. Mais rien de pareil dans
l'art. 14 ; il n'y est pas question de l'incident seulement, mais, au contraire,
du renvoi de la cause.

A ces différences de textes viennent, de plus, correspondre des différences
demotifs.

En effet, le tribunal civil, auquel le tribunal de commerce renvoie l'inci-

dent, est absolument incompétent pour connaître du fond de la cause, qui est
unematière commerciale, dont l'art. 4 du titre IV de la loi de 1790 refuse la
connaissance aux tribunaux civils. Non seulement le tribunal civil auquel
l'incident est renvoyé ne doit pas connaître en première instance du fond de

l'affaire, mais, s'il y a appel du jugement du tribunal de commerce, ce n'est

pasau tribunal civil que cet appel sera porté. Ainsi, rien d'étonnant que
l'art. 427 consacre le droit des juges de commerce, en ne leur ordonnant de se
dessaisir que de l'incident.

Au contraire, dans ce cas de l'art. 14, il s'agit d'une cause qui rentre dans
le fond de la compétence des juges de paix, mais d'une cause qui, en appel,
danstous les cas où elle a quelque importance, sera portée devant le tribunal
civil. Dès lors, rien de plus simple que d'abréger un degré, de vouloir que le
tribunal civil, devant lequel l'affaire a été renvoyée quant à l'incident, ne ren-
voiepas, à son tour, devant le juge de paix, le fond de l'affaire qui lui revien-
drait en appel, et termine immédiatement, par un seul jugement, la contes-
tation tout entière. Il y a là intérêt d'économie, intérêt de célérité, il n'y a

pasviolation des principes généraux de la compétence ; et l'on conçoit très
bien la différence de rédaction entre l'art. 14 et l'art. 427. Nous verrons,
d'ailleurs, au titre de l'Appel, dans l'art. 473, une disposition qui confirme
encore le sens de celle-ci, parce qu'elle est conçue dans un esprit tout à fait
pareil.

<-^£? 619. «Art. 15.Dans le cas où un interlocutoire aurait été ordonné, la cause
serajugée définitivement, au plus tard, dans un délai de quatre mois du jour du juge-
mentinterlocutoire : après ce délai, l'instance sera périmée de droit, le jugement qui
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serait rendu sur le fond sera sujet à l'appel, même dans les matières dont le juge de
paix connaît en dernier ressort, et sera annulé, sur la réquisition de la partie intéressée.
— Si l'instance est périmée par la faute du juge, il sera passible des dommageset
intérêts. »

Cet article est assez remarquable comme contenant encore une exception
notable aux principes du droit commun, en ce qui touche la procédure devant
les juges de paix. Nous avons vu, dans les art. 397 et suiv., quels étaient les
principes, quel était le but de la péremption d'instance dans les matières or-
dinaires; la même question de péremption, en ce qui touche les instances
pendantes devant les juges de paix, avait été posée et résolue dans la loi des
18 et 26 octobre 1790, titre VII, art. 7 : « Les parties, disait cet article, seront
tenues de mettre leur cause en état d'être jugée définitivement au plus tard
dans le délai de quatre mois à partir du jour de la notification de la citation
après lequel l'instance sera périmée de droit et l'action éteinte. » Le restede
l'article était conforme à la fin de l'art. 15. La loi de 1790 avait donc déter-
miné, pour les instances devant les juges de paix, une péremption spéciale,
essentiellement distincte de la péremption d'instance devant les tribunaux
ordinaires. Les différences étaient sensibles.

D'abord, le délai de péremption, au lieu d'être de trois ans, était de quatre
mois.

Secondement, la péremption était encourue de droit, après l'expiration de

quatre mois, tandis que, dans les instances devant les tribunaux ordinaires,
elle n'a pas lieu de droit.

Enfin, ce qui est bien plus notable, dans la loi de 1790, la péremption dequa-
tre mois éteignait l'action ; l'action périmée ne pouvait plus être renouvelée,

Notre art. 15 est relatif à la même matière, mais, je ne sais trop pourquoi,
il n'en a embrassé qu'un point de vue. La loi de 1790 était générale ; elledé-
clarait toute instance en justice de paix périmée par l'expiration de quatre
mois depuis le jour de la citation. Au contraire, l'art. 15 s'occupe uniquement
du cas où, dans le cours d'une instance pendante devant un juge de paix, un
interlocutoire a été prononcé, par exemple, une enquête a été ordonnée; et,
pour éviter que cet interlocutoire et l'instruction qu'il nécessite ne traînent
indéfiniment en longueur, il veut que le jugement définitif intervienne dans
les quatre mois, au plus tard, à compter de l'interlocutoire. Donc, s'il n'y apas
eu d'interlocutoire rendu, la péremption de l'art. 13 est inapplicable; et
comme l'art. 1041 du Code de procédure abroge toutes les lois antérieures,
l'article 7 de la loi de 1790 n'est pas applicable davantage. En deux mots,la
péremption d'instance pendante devant les juges de paix paraît être soumise
au droit commun, à l'art. 397, sauf le cas spécial d'un interlocutoire ordonné,
c'est-à-dire le cas dont s'occupe l'art. 13. Non seulement le texte est formel'
cet égard, mais la discussion même du projet de loi indique clairement que
la péremption de quatre mois a été très intentionnellement restreinte à cecas
Le délai de quatre mois a bien été emprunté à la loi de 1790, mais pour

un

cas spécial, au lieu d'être un cas de péremption absolue et générale.*
Quatre mois du jour du jugement interlocutoire. Si le jugement interlocutoire

ordonne que des experts feront des constatations successives, à des époques
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déterminées, le délai ne court que du jour de la dernière opération (1).
*

Après ce délai, l'instance sera périmée de droit. Sous ce rapport, la péremption
d'instance devant les juges de paix diffère de la péremption ordinaire, qui n'a

pas lieu de plein droit, et se rapproche, au. contraire, de la péremption de la

loi de 1790. Mais l'art. 15 ne déclare pas, comme la loi de 1790, que la péremp-
tion de l'instance entraînera l'extinction du droit ; d'où il suit que, bien que
l'instance soit perimée, aux termes de l'art. 15, par défaut de jugement dans

les quatre mois, à partir de l'interlocutoire, l'action peut être renouvelée (2).
Le jugement qui serait rendu sur le fond sera sujet à l'appel même dans les ma-

tières dont le juge de paix connait en dernier ressort (la loi vous indique ici par

quel moyen la partie devra attaquer le jugement qui serait intervenu après
le délai de quatre mois), et sera annulé sur la réquisition de la partie intéressée.

Il paraît résulter de ces derniers mots que la péremption de l'art. 15 différant

encore en cela des péremptions ordinaires, ne peut pas se couvrir, après les

quatre mois, par un acte intervenu de la part du demandeur, sans que ce-

pendant il soit impossible d'y renoncer par le consentement formel des deux

parties.
Si l'instance est périmée par la faute du juge, il sera passible des dommages et

intérêts. Il suit, de là, que la péremption de quatre mois s'applique dans le cas

même où les parties auraient mis la cause en état d'être jugée, dans le cas où

l'instruction serait faite, la défense présentée, et où le retard ne viendrait

que du juge ; seulement, les parties auraient alors contre le juge la voie in-

diquée par l'art. 505 § 3, la voie de la prise à partie, à l'effet d'obtenir les

dommages et intérêts que leur accorde l'article.

620. * L'art. 16 du Code de procédure doit être remplacé par l'art. 13 de
la loi du 26 mai 1838, qui est ainsi conçu :

« L'appel des jugements des juges de paix ne sera recevable ni avant les trois jours
quisuivront celui de la prononciation des jugements, à moins qu'il n'y ait lieu à exé-
cution provisoire, ni après les trente jours qui suivront la signification à l'égard des

personnesdomiciliées dans le canton.
« Les personnes domiciliées hors du canton auront, pour interjeter appel, outre le dé-

lai de trente jours, le délai réglé par les art. 73 et 1033 du Code de procédure civile. »

On peut voir, en comparant cet article avec l'art. 443, la différence qu'il
consacre entre le délai d'appel à l'égard des jugements d'un tribunal d'ar-

rondissement, et le délai d'appel relativement aux sentences d'un juge de paix.
*

Il est bon de noter, à propos de cet article, les différentes ouvertures de ré-

formation que le législateur a établies contre les jugements des juges de paix.
D'abord, ils sont évidemment sujets à l'appel, dans les cas prévus et avec

les dictinctions établies par les art. 1 à 9 de la loi de 1838.

Ajoutons qu'ils sont sujets à l'opposition, quand ils ont été rendus par dé-
faut ; le titre suivant est précisément relatif aux jugements par défaut et aux

oppositions.

(1) C de Cass., Rej., 28 août 1866 (Dall., 1866, 1, 377).
(2) Cass., 17 décembre 1860 (Dall., 1861, 1, 18). Et le juge d'appel, en déclarant la

Péremption acquise, n'a pas le droit d'évoquer le fond (V. art. 473, môme arrêt).
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Il y a de plus à remarquer que, sous le Code de procédure, on peut appeler
d'un jugement rendu par défaut par un juge de paix, encore bien qu'on ait
laissé passer le délai d'opposition sans attaquer ce jugement. Sous ce rapport,
le Code de procédure, art. 443, déroge à la loi du 26 octobre 1790 ; cette loi,
consacrant, pour les justices de paix, un ancien principe de la procédure
française, ne permettait pas d'appeler d'un jugement lorsqu'on avait négligé
d'employer, pour l'attaquer, la voie la plus simple, la plus rapide, la plus
économique, l'opposition : Contumax non appellat. Nous verrons cette idée

repoussée par l'art. 443, dérogeant à cet égard à la loi de 1790 art. 4, titre III
qui disposait : « Et les tribunaux de district ne pourront, dans aucun cas,
recevoir l'appel d'un jugement de juge de paix, lorsqu'il aura été rendu par
défaut. "

Les jugements des juges de paix peuvent encore être attaqués par la tierce
opposition, dans les cas prévus par l'art. 474 ; ils ne peuvent l'être, dans mon

opinion, par la requête civile (Voy. l'art. 480).
Enfin ils ne peuvent plus l'être par le pourvoi en cassation que dans un cas,

savoir, lorsque le pourvoi se fonde sur un excès de pouvoir du juge de paix
(art. 15, Loi de 1838).

621. * L'art. 17 doit être remplacé par les art. 11 et 12 de la loi de 1838.

« Art. 11. L'exécution provisoire des jugements sera ordonnée dans tous les casoù
il y a titre authentique, promesse reconnue, ou condamnation précédente dont il n'y
a point eu appel.

" Dans tous les autres cas, le juge pourra ordonner l'exécution provisoire, nonobsant

appel, sans caution, lorsqu'il s'agira de pension alimentaire, ou lorsque la somme
n'excédera pas trois cents francs, et avec caution au-dessus de cette somme.

« La caution sera reçue par le juge de paix. »

« Art. 12. S'il y a péril en la demeure, l'exécution provisoire pourra être ordonnée
sur la minute du jugement avec ou sans caution, conformément aux dispositions de

l'article précédent. »

Ces articles établissent, pour le juge de paix, une distinction analogueà

celle qui est écrite dans l'art. 135 à l'égard des tribunaux d'arrondissement
Dans certains cas, l'exécution provisoire est impérative, le juge peut l'ac
corder ou la refuser suivant les circonstances dont l'appréciation est aban-

donnée à sa sagesse.
Les cas d'exécution provisoire impérative sont les mêmes dans le 1eralinéa

de l'art. 133 et dans le 1er alinéa de notre art. 11.*

Quant aux cas d'exécution provisoire facultative, cet art. 11, deuxièmeali-
néa, fait une distinction.

S'agit-il d'une condamnation pour une somme supérieure à 300 fr., alors,à

quelques égards, les juges de paix jouissent encore d'une latitude ou d'un pou-
voir plus grand que les tribunaux ordinaires, d'après l'art. 135. En effet,d'a-
près cet article, il n'est permis aux tribunaux civils d'ordonner l'exécution pro-
visoire, malgré l'appel, que dans les hypothèses indiquées dans les sept derniers

paragraphes de cet art. 135, par exemple, lorsqu'il s'agit d'opposition oude
levée de scellés, de confection d'inventaire, de réparations urgentes, etc.Au

contraire, notre art. 11 ne reproduit pas, pour les justices de paix, cetteénu-
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mération limitative ; les juges de paix, à quelque somme que s'élève la con-

damnation par eux portée, sont maîtres, dans tous les cas, d'ordonner l'exé-

cution provisoire, malgré l'appel, mais avec caution, si la somme dépasse
300francs.

* S'il s'agit de pension alimentaire ou d'une condamnation à une somme

qui n'excède pas 300 fr. l'exécution provisoire pourra être ordonnée sans

caution.
Il y a plus : en cas d'urgence extrême, s'il y a péril en la demeure, l'exé-

cutionprovisoire peut être ordonnée sur la minute, sur l'original du jugement,

quele greffier confiera à l'officier ministériel chargé de l'exécution. *

Quoique, en général, les juges de paix, juges d'exception, ne connaissent

pasde l'exécution de leurs jugements, cependant c'est au greffe de la justice
depaix que se présente la caution à laquelle est tenu l'intimé ; et c'est devant
lejuge de paix que doit être discutée la solvabilité de cette caution. C'est ce

quirésulte de notre art. 11 in fine, et de l'art. 21 du Tarif, relativement à la pré-
sentationde la caution ; et, sous ce rapport, il y a, dans le cas d'une caution
ordonnéepar un juge de paix, des règles différentes de celles prescrites par
lesart. 517 et suivants.

Il est facile de légitimer cette exception : les juges de paix, juges d'excep-
tion,ne connaissent pas de l'exécution de leurs jugements, nous avons établi
ettout le monde reconnaît cette vérité ; mais la réception de cette caution à

fournir, en vertu du jugement, pour garantir l'intérêt de l'appelant contre le-

quelon exécute provisoirement, malgré son appel, la réception de cette cau-
tionn'est pas proprement un acte d'exécution du jugement, c'est une des con-
ditionssans lesquelles l'exécution ne peut avoir lieu; ce n'est pas l'exécution

proprement dite, ce n'est pas une voie comparable à celle de saisie, par exemple.

&-* 622. L'art. 18 est relatif à la forme matérielle de la rédaction du ju-
gement.

«Art. 18. Les minutes de tout jugement seront portées par le greffier sur la feuille
d'audienceet signées par le juge qui aura tenu l'audience et par le greffier. »

Remarquez que nous ne trouvons pas, pour les sentences des juges de paix,
lesformalités prescrites par l'art. 141, pour les jugements des tribunaux ordi-
naires.Ce n'est pas à dire que les sentences des juges de paix soient absolu-
mentlibres dans leur forme ; mais la nullité n'en pourra être prononcée que
dansle cas où elles seraient infectées d'une irrégularité substantielle. Ainsi,
malgré le silence de la loi sur les formes de ces jugements, il faut d'abord

qu'ilsaient un dispositif, c'est essentiel ; il faut de plus qu'ils soient motivés,
c'estune disposition applicable à toute espèce de jugement ; qu'ils indiquent
clairement le juge qui les a rendus, les parties entre lesquelles ils sont inter-
venus.Du reste, pas de signification, pas de rédaction de qualités, pas de ces
procéduresque nous avons trouvées dans les art. 142 à 145. La loi laisse libre

laforme de rédaction des jugements des juges de paix, pourvu que cela n'en-
lèvepas à la ntence du juge l'aspect d'un jugement.

I. 30
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TITRE III

DES JUGEMENTS PAR DÉFAUT, ET DES OPPOSITIONS A CES JUGEMENTS.

623. Les art. 19 à 22 relatifs aux jugements par défaut ne présentent pas
de difficultés ; contentons-nous de comparer en masse les règles établies ici

pour les jugements par défaut rendus par des juges de paix avec les règles pres-
crites, dans la même matière, pour les tribunaux d'arrondissement, dans les
art. 149 et suivants ; quelques différences notables doivent être signalées.

1° Le défaut devant les tribunaux civils se divise, comme vous l'avez vu, en
deux grandes classes : défaut, faute de comparaître ou de constituer avoué;
défaut, faute de conclure ou de plaider. Cette distinction, si importante devant
les tribunaux d'arrondissement, est inapplicable à la juridiction qui nous oc-

cupe, dans laquelle les parties ne se font point représenter par des avoués ; de-
vant les juges de paix, le défaut de l'une des parties est toujours le défaut
faute de comparaître.

Au reste, ce n'est pas à dire qu'il faille appliquer au défaut devant les ju-
ges de paix les règles établies, par exemple, pour l'opposition, par les art. 158et

159, dans le cas de défaut faute de comparaître; le titre qui nous occupe pose
à cet égard des règles spéciales.

2° D'après les art. 149 et 150, le tribunal civil, en cas de non-comparution
du défendeur, est tenu de donner défaut, c'est-à-dire de déclarer le fait du

défaut, et, s'il y a lieu, d'en adjuger le profit. Au contraire, l'art. 19 laisseà
cet égard une grande latitude au juge de paix ; quoique le défendeur fassedé-

faut, on peut accorder un sursis, dans les cas indiqués, par exemple, dans

l'art. 5 pour l'inobservation des délais. Il ne paraît pas même que, sousce

rapport, lart. 19 soit limitatif, et il semble que le juge de paix doive avoir le
droit de surseoir à juger et d'ordonner la réassignation, non seulement dans
le cas où les délais n'ont pas été observés, mais dans tous les cas où l'inobser-
vation des formalités de l'art. 1er peut expliquer la non-comparution du dé-
fendeur.

Une autre différence plus grande est relative au délai d'opposition : ce délai,
dans les tribunaux civils, est tantôt de huit jours, art. 157, quand il y a en

avoué constitué ; tantôt, au contraire, l'opposition est recevable jusqu'à l'exé-

cution quand il n'y a pas eu de constitution d'avoué, art. 158 et 159 ; devant
les juges de paix, le délai fixe, régulier, de l'opposition, est de trois jours ;dis-

position qui peut sembler rigoureuse quand on songe que, le défaut étant tou-

jours faute de comparaître, il y a lieu de craindre que la citation n'ait pasété
remise, et que le défendeur ne soit pas plus averti du jugement de défaut qu'il
ne l'a été de l'ajournement. Mais ce reproche de rigueur disparaît quand on

rapproche de l'art. 20 le texte de l'art. 21 ; il est permis au juge de paix, dans
le cas où il sait que le défendeur n'a pas été averti, dans le cas où il y a juste

sujet de croire que l'assignation ne lui a pas été remise ou qu'elle a été remise

au domicile, mais qu'elle n'est pas parvenue au défendeur, ou enfin qu'un
obstacle imprévu a empêché le défendeur de comparaître, il est permis aujuge
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de paix de proroger, autant qu'il le juge convenable, le délai d'opposition.
Il y a plus : lors même que le juge de paix n'a pas usé de cette faculté, et

qu'en conséquence l'opposition semblerait devoir être formée dans les trois

jours, le défendeur défaillant peut cependant, après ces trois jours, être relevé
de la déchéance par une décision du juge de paix, en justifiant qu'une ma-

ladie, qu'une absence, qu'une autre cause légitime l'a empêché, soit de se

présenter à la première audience, soit de former opposition dans les délais de
la loi, art. 21. Vous voyez donc qu'en définitive l'opposition n'est guère assu-

jettie à des règles bien impérieuses.
L'opposition ici n'a point lieu dans les formes de l'opposition ordinaire,

c'est-à-dire avec une constitution d'avoué; la raison en est évidente. L'art. 20

indique les formes de cette opposition.
Enfin la loi, pressée d'amener à leur conclusion les affaires pendantes de-

vant les juges de paix, ne veut pas que l'on ait la faculté de former une nou-
velle opposition à un second jugement par défaut ; opposition sur opposition
n'est pas admise, art. 22, qui est la répétition de l'art. 165.

fifr > 624t. Une question reste à poser.
Les art. 153 et 156 ont tracé quelques règles spéciales pour les jugements

par défaut devant les tribunaux ordinaires. L'art. 153, dans le cas où, de plu-
sieurs défendeurs, l'un fait défaut et l'autre comparaît, permet de donner dé-
faut profit-joint. L'art. 156, dans les cas où, dans les six mois, le jugement par
défaut faute de comparaître n'est pas exécuté, le répute non avenu. Ces deux

dispositions s'appliquent-elles au jugement par défaut rendu par les juges de

paix?
La loi à cet égard est complètement muette. Il semblerait que de ce silence

on pût conclure l'affirmative ; car la procédure des juges de paix, procédure
exceptionnelle, paraît devoir être régie par les principes du droit commun,
dans tous les cas où la loi ne s'en est pas formellement écartée. Je ne crois

pourtant pas que ce raisonnement doive être appliqué ici, que les articles tou-
à fait spéciaux que je viens de citer doivent s'étendre, dans le silence de la

loi, à la procédure dont nous nous occupons.
En effet l'art. 153 est, avons-nous dit, de droit nouveau, est de droit ex-

ceptionnel ; en principe, le défaut de l'un est absolument indifférent à l'autre;
en principe, quand de deux parties assignées l'une comparaît et l'autre fait

défaut, la marche naturelle est de donner défaut contre l'une et de juger
l'autre contradictoirement. Il semble que cette marche doive être suivie par
les juges de paix, sans qu'ils doivent ou puissent renvoyer l'audience et don-
ner défaut profit-joint. En effet, les art. 13 et 19 combinés supposent que, sauf
un cas de réassignation ordonnée par l'un des motifs indiqués, le défaut doit
être donné dans tous les cas où il y a un défaillant.

J'en dirai autant de la péremption de six mois, à défaut d'exécution, pro-
noncée dans l'art. 156. C'est là une disposition nouvelle ; c'est là, à mes yeux,
une disposition de droit exorbitante, dont l'utilité d'ailleurs se justifie assez

mal, et qui ne paraît point, à ce titre, devoir être étendue à la procédure des

tribunaux de paix.
Deplus, la loi même a si bien considéré l'art. 156 comme un article d'excep-
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lion, qu'elle a senti que, pour l'appliquer aux juridictions autres que celles

des tribunaux civils, une disposition expresse était nécessaire. Ainsi dans

l'art. 643 du Code de commerce, on a déclaré formellement l'art. 136 du Code

civil applicable aux tribunaux de commerce, preuve évidente qu'on n'a pas,

considéré cet art. 156 comme étant de droit commun et comme devant par

conséquent s'appliquer, dans le silence de la loi, aux juridictions extraor-

dinaires.

C'est en ce sens que la Cour de cassation paraît s'être prononcée sur la

question de savoir si l'art. 156 devait être étendu aux justices de paix (1).

Quant aux articles 158 et 159, relatifs aux délais d'opposition, aucune ques-

tion ne peut s'élever ; l'application de ces articles aux jugements des juges de

paix est formellement repoussée par le texte de l'art. 20, qui renferme dans

trois jours le délai de l'opposition.

VINGT-SEPTIEME LEÇON

TITRE IV

DES JUGEMENTS SUR LES ACTIONS POSSESSOIRES.

625. Ce titre est le plus important de tout ce livre ; bien que, placé dans le

Code de procédure, et au milieu de règles fort simples, il se rattache bien plus

à des notions de droit, et à des notions de droit compliquées et délicates, qu'à

la procédure proprement dite. Dans le petit nombre d'articles qui le compo-

sent, il y en a un ou deux qui contiennent des règles de procédure, mais des*'

règles qui ont leur racine, leur source, dans les idées mêmes qui tiennent au

fond du droit.

Il s'agit dans ce titre des instances entamées devant les juges de paix en

vertu du § 1er de l'art. 6 de la loi de 1838, et de l'art. 3 du Code de procédure.

L'art. 6, 1° est ainsi conçu :

« Art. 6. Les juges de paix connaissent, en outre, à charge d'appel :

« 1° Des entreprises commises, dans l'année, sur les cours d'eau servant à l'irriga-
tion des propriétés et au mouvement des usines et moulins, sans préjudice des attri-
butions de l'autorité administrative dans les cas déterminés par les lois et par les règle-

ments; des dénonciations de nouvel oeuvre, complaintes, action en réintégrande et

autres actions possessoires fondées sur des faits également commis dans l'année. »

On oppose, comme vous le savez, les actions pétitoires aux actions posses-
soires.

Mais en quoi l'action possessoire se rapproche-t-elle, et en quoi diffère-t-
elle de l'action pétitoire ? Même à ne prendre que la compétence, il est bien

important de signaler la démarcation.

Les actions possessoires et les actions pétitoires se rapprochent par leur ob-

(1) Cass., 13 septembre 1809 (Dall., Rép., v° Jug. par défaut, n° 363).
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jet, par leur but, au moins apparent, plutôt que par leur but réel ; en effet,
dans l'action possessoire, comme dans l'action pétitoire, on conclut en général
à obtenir la détention physique, matérielle de l'objet, et surtout d'un fonds.
Par exemple, dans l'action pétitoire vous revendiquez, contre Paul, un immeu-
ble dont vous vous prétendez propriétaire, et la conclusion, c'est que cet im-

meuble doit vous être rendu. Dans l'action possessoire les conclusions semblent

pareilles ; vous concluez également, s'il s'agit d'un fonds, à ce que Paul soit
condamné à le délaisser, à vous en laisser jouir paisiblement.

Ainsi, au premier aspect, le but de l'action possessoire et le but de l'action

pétitoire se rapprochent infiniment l'un de l'autre. Mais la différence réelle,
la différence sensible est dans la cause, dans le principe, dans l'élément géné-
rateur de l'une et de l'autre action.

Dans l'action pétitoire vous demandez la possession, et vous la demandez

parce que vous êtes, ou parce que vous prétendez être propriétaire de la chose

que vous revendiquez. Le but est la possession ; la cause, c'est la propriété
véritable ou tout au moins prétendue par vous.

Au contraire, dans l'action possessoire, la possession n'est pas seulement le

but; elle est aussi la cause du titre, le moyen sur lequel vous vous fondez.
Vous n'alléguez pas que vous êtes propriétaire ; vous dites que vous êtes pos-
sesseur de la chose pour laquelle vous intentez l'action possessoire. Au pre-
mier aspect, ces deux idées paraissent se contredire ; si la possession est le but,
comment peut-elle être le moyen ? si vous demandez la possession, c'est que
vous ne l'avez pas; si vous ne l'avez pas, comment pouvez-vous, pour l'obte-

nir, alléguer la qualité de possesseur ? C'est qu'il y a là une équivoque; c'est

que, dans cette phrase comme dans toutes celles qu'on emploie sans cesse et

nécessairement dans la matière qui va nous occuper, le mot de possession a

deuxsens : possession, c'est-à-dire détention, fait physique, fait visible, maté-

riel ; et puis possession, c'est-à-dire droit de possession. En un mot, il y a la

possession de fait et la possession de droit : possession de fait, c'est la déten-
tion actuelle; possession de droit, c'est une détention antérieure, qui a cessé,
mais qui produit, en droit, des effets importants, lorsqu'elle réunit les carac-
tèresde l'article 23. Ainsi, dans l'action possessoire, le demandeur conclut à
la possession de fait, en vertu de la possession de droit, ou, si vous voulez,
en vertu du droit de possession qu'il prétend lui appartenir.

En effet, la possession, qui, en principe, ne paraît être qu'un fait, la posses-
sion, lorsqu'elle est accompagnée des caractères déterminés par l'art. 23,
devient pour celui qui l'a exercée un véritable droit, un droit que nombre

d'auteurs n'hésitent point à appeler droit réel, encore bien qu'il ne soit pas

compris dans l'énumération de l'art. 543 du Code civ. Mais, sans discuter
en détail la question de savoir si c'est un droit réel, dans toute la plénitude du

sensde ce mot, toujours est-il que, si la possession, qui, dans son origine, est
un pur fait, s'est prolongée un certain temps et avec un certain caractère,
elle donne à celui dans les mains de qui elle s'est ainsi prolongée, un droit

qui survit à la détention de fait, et qui lui permet de la suivre et de la rede-

mander à d'autres.
L'action possessoire est intentée par celui qui a détenu légalement pendant

un certain temps, à l'effet d'être maintenu paisiblement dans sa possession ou
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de recouvrer la détention physique de la chose ainsi possédée, détention qu'un
accident quelconque a fait passer dans les mains d'un tiers. Sous ce rapport,
s'il y a, non point identité, mais au moins analogie entre les conclusions de

l'action pétitoire et celles de l'action possessoire, il y a une différence, com-

plète, profonde, entre leurs causes. Pour triompher dans l'action pétitoire, il
faut non seulement alléguer, mais encore établir qu'on est propriétaire de la
chose qui fait l'objet de l'action ; pour triompher, dans l'action possessoire, il

suffit d'alléguer et de prouver, non pas qu'on est propriétaire de la chose,

preuve souvent impossible et toujours difficile, mais d'alléguer et de prouver

qu'on a détenu cette chose pendant une année, avec les conditions détermi-

nées par l'art. 23, et que, en conséquence, on a droit d'en conserver ou obte-
nir la détention physique, jusqu'à ce que la propriété de cette chose ait été

jugée appartenir à un autre.
Voilà l'idée générale de la division des deux actions.
Notre titre ne distingue pas, au moins en termes formels, plusieurs espèces

d'actions possessoires ; la rubrique du titre vous parle des jugements sur les

actions possessoires ; l'art. 23 vous dit dans quel délai, et en vertu de quel droit

s'intentent les actions possessoires ; est-ce à dire qu'il y en ait de plusieurs es-

pèces, et que, par l'emploi du pluriel, la loi se réfère ici à certaine division
entre les actions possessoires ? En effet, bien que cette distinction ait infini-

ment perdu de son importance, toujours est-il que les textes anciens, les

textes actuels, notamment l'art. 6, 1°, de la loi de 1838 et nombre d'au-

teurs, distinguent encore les actions possessoires en deux grandes classes,
savoir : la réintégrande et la complainte.

On entendait et on entend encore par réintégrande l'action possessoire par

laquelle le possesseur spolié, expulsé, conclut contre l'auteur de la spoliation
à la restitution de la chose qui lui a été ravie, soit par violence, soit même

par des voies de fait qui ne seraient pas des violences, comme si, en mon ab-

sence, un tiers, de son autorité privée, était venu s'établir dans la maison

que j'habitais, et que j'avais quelque temps laissée vacante.

Ainsi, la réintégrande suppose spoliation, perte de la possession physique,
de la détention matérielle ; peu importe, du reste, que cette perte soit le ré-

sultat d'une violence proprement dite, pratiquée contre le possesseur, ou, au
contraire le résultat d'une simple voie de fait qui ne serait pas une violence.
On appelle cette action réintégrande, parce que l'on demande à être réinté-

gré dans sa possession.
Au contraire, on désignait et on désigne encore, par le nom de complainte,

l'action possessoire intentée par un possesseur qui a été, non point expulse,
non point spolié, mais inquiété, troublé dans la possession de la chose.

Au reste, le mot complainte s'employait, dans les textes anciens, tantôt

comme une expression générique, embrassant à la fois toutes les espèces
d'actions possessoires tantôt dans un sens plus technique, comme une dési-

gnation spéciale de l'action du possesseur qui n'a pas été dépouillé, mais sim-

plement troublé.
Le Code de procédure ne reproduit point cette distinction en termes exprès;

mais l'art. 6 de la loi de 1838 la consacre expressément, et le Code civil,

dans l'art. 2060, contient sur la réintégrande une disposition évidemment
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inapplicable au cas de complainte ; il est donc vrai de dire que, même au-

jourd'hui, la distinction subsiste encore.

626. Occupons-nous d'abord de bien examiner la nature, le motif et le but

1°de la réintégrande; 2° de la complainte. Sans entrer, toutefois, sur la dé-

limitation, sur la séparation précise de l'une et de l'autre action, dans des dé-
tails qui, à mes yeux, sont de fort peu d'importance aujourd'hui, présentons
aumoins les caractères généraux de chacune d'elles.

Dans la réintégrande, le demandeur conclut à la restitution de la chose en-

levée, de l'immeuble qui fait l'objet du débat; et, sous ce rapport, la réinté-

grande paraît se rapprocher de l'action pétitoire, de la revendication, dans la-

quelle un demandeur qui ne possède pas conclut aussi, contre celui qui
possède,à la restitution de la chose. Mais il est à remarquer que l'action péti-
toire atteint le but plus sûrement, plus pleinement, d'une manière plus défi-
nitive que la réintégrande, en ce sens que, quand j'ai revendiqué, et revendi-

quéavec succès, l'immeuble que vous possédiez, il est jugé souverainement,
aumoins entre vous et moi, que l'immeuble m'appartient; désormais je n'ai

plusà craindre de votre part aucun débat, aucune contestation sur une ques-
tion de propriété que le jugement du pétitoire a tranchée définitivement. La

réintégrande, au contraire, lors même qu'elle est couronnée de succès, n'at-
teintpas le but si pleinement; elle ne décide pas une question de propriété,
maisune simple question de possession; elle fait bien repasser la chose enle-

vée,des mains ou de la détention de celui qui l'a ravie, dans les mains de l'an-
cienpossesseur dépouillé, mais elle ne l'y fait passer que provisoirement, en
cesens que le défendeur à la réintégrande, qui a succombé au possessoire, a
laressource d'intenter l'action pétitoire, et de soutenir qu'il est propriétaire.
Enun mot, le pétitoire une fois jugé, il n'y a plus de question possible ni sur
le pétitoire ni sur le possessoire. Au contraire, le possessoire une fois jugé,
l'actionau pétitoire reste intacte.

Maissi, sous ce premier point de vue, l'action pétitoire a, relativement à la

réintégrande, un incontestable avantage, il faut dire que, d'autre part, la réin-

tégrandeest plus avantageuse que la revendication ou l'action pétitoire, en ce

que,si le succès de la réintégrande est moins solide, est moins plein, moins

définitif, il est beaucoup plus facile. Ainsi, pour triompher dans l'action péti-
toire,dans la revendication, le demandeur doit prouver qu'il est propriétaire
del'immeuble revendiqué; et une question de propriété présente souvent de
fortgraves difficultés, même à celui dont le droit est fondé. Au contraire, pour
triompher dans la réintégrande, on n'a pas à prouver que l'on est propriétaire,
maissimplement que l'on a possédé la chose pendant un certain délai, avec
certainscaractères de possession, qu'on a possédé la chose dans les délais et
avecles caractères déterminés par l'art. 23. Vous voyez donc que la réinté-

grande, comparée à l'action pétitoire, a l'avantage d'offrir un résultat qui,

bienque moins définitif, est plus prompt, plus facile que celui de l'action
pétitoire.

Celaposé, voyons dans quelles situations, dans quelles hypothèses la réin-
tégrandeprésente à celui qui l'intente un incontestable avantage.

D'abord, elle n'impose pas, disons-nous, au demandeur l'obligation deprouver
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ni même d'alléguer qu'il est propriétaire ; d'où il suit que le simple possesseur,
par cela même qu'il se trouve dans les conditions de l'art. 23, peut agir en ré-
intégrande, et doit triompher, soit qu'il agisse contre un tiers qui, sans titre,
sans droit, sans qualité, est venu s'emparer de l'immeuble, soit même, cequi
est bien plus remarquable, qu'il agisse contre le véritable propriétaire, qui est
rentré par voies de fait, et de son autorité privée, dans la chose dont il avait,

perdu la possession. En d'autres termes, lorsque celui qui a en sa faveur la
possession annale, la possession de l'art. 23, et par la même la présomption de

propriété qui s'attache à cette possession, lorsque celui-là a été expulsé, spo-
lié, et qu'en conséquence il agit en réintégrande, le défendeur alléguerait
vainement que, s'il est rentré dans la chose, c'est parce que la chose étaità
lui ; le défendeur offrirait vainement, pour repousser la réintégrande, de prou-
ver qu'il est propriétaire. On lui répondrait que l'ordre public ne permet pas
ces voies de fait ; on lui répondrait qu'il n'est pas permis de se faire justice
soi-même, et que, ayant violé le droit de possession, reconnu et consacré par
la loi, il faut qu'il commence par restituer la chose, par indemniser le pos-
sesseur du préjudice qu'il lui a causé, sauf ensuite à porter, si bon lui semble,

par une action distincte et nouvelle, sa revendication devant le tribunal de

première instance. Et ce résultat est fort grave; car la conséquence en sera

que le possesseur dépouillé, ayant agi et réussi en réintégrande, jouera dé-
sormais, dans le procès qui pourra s'engager au pétitoire, le rôle de défen-

deur, puisqu'il est régulièrement nanti de la chose ; que par là il sera dispensé
de toute preuve, que le fardeau de la preuve retombera sur le demandeur, et

que, faute par celui-ci de fournir cette preuve, la chose restera, en définitive,
à celui qui la possède.

Ainsi, la réintégrande est précieuse au possesseur, en premier lieu, lors-

qu'il agit contre un défendeur qui n'a pas plus que lui de droit à la chose;
car alors il la conservera définitivement à l'égard de ce possesseur.

Eh second lieu, la réintégrande est utile au possesseur, à l'égard du pro-

priétaire lui-même, en ce que, enlevant la détention de la chose au proprié-
taire qui s'en est emparé par voies de fait, elle constitue ce dernier demandent
dans l'action pétitoire, met à sa charge la preuve, et, par conséquent entraîne
déchéance de son droit, s'il n'établit pas bien sa propriété.

D'autre part, la réintégrande, que nous supposons jusqu'ici intentée parle

simple possesseur, peut être intentée aussi, et d'une manière fort utile, parle
véritable propriétaire, c'est le cas même le plus fréquent. En effet, la posses-
sion est, en général, réunie sur la même tête où se trouve fixée la propriété.
Supposez donc qu'un propriétaire se trouve dépossédé par voies de fait,il
aura le choix sans doute entre l'action pétitoire et l'action en réintégrande,

puisque nous le supposons possesseur; mais il est clair qu'il devra préférer
cette dernière action qui simplifie pour lui la question de preuve, et quite

conduit, à moins de frais et plus promptement, à un résultat absolument

pareil. Celui qui a tout ensemble et la propriété de la chose et une possession
annale conforme à l'art. 23 fera plus sagement, s'il est dépossédé, d'intenter

l'action possessoire, et de se dispenser par là des preuves compliquées, lot'

gues et difficiles qu'exige nécessairement une question de propriété.
En deux mots, la réintégrande est utile au simple possesseur agissantou
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contre un détenteur qui n'a pas de droit sur la chose, ou môme contre le

propriétaire. Elle l'est également, et d'une manière fort sensible, au véritable

propriétaire injustement dépossédé, et voulant rentrer dans sa chose sans se
donner l'embarras de prouver qu'il est propriétaire.

Dans le cas de complainte, au contraire, c'est-à-dire dans la seconde hypo-
thèse d'action possessoire, on ne vient point dire qu'on est expulsé, spolié ;
on ne vient point redemander la détention de fait, qu'on dirait avoir perdue;
celui qui intente la complainte est encore possesseur, non seulement de droit,
mais aussi de fait ; il ne vient point dire que sa possession est perdue, mais

quesa possession est troublée ; il ne vient point demander qu'on le rétablisse,
mais simplement qu'on le maintienne.

Voilà la différence première, générale, entre la réintégrande et la complainte.
Mais cette définition de la complainte présente quelques difficultés. En effet,

on conçoit bien qu'on agisse en justice pour redemander une chose qu'on a

perdue, et qu'on a droit de reprendre, mais on ne comprend guère qu'une
partie s'adresse au juge, pour lui demander d'être maintenue dans une chose

qui actuellement encore est dans ses mains. Si vous n'avez été que troublé,
sivous n'avez pas été dépossédé, la chose est en votre possession, que venez-
vousdonc demander au juge?

Sans doute il ne faut pas croire que toute atteinte, que tout empiétement,
quetout préjudice apporté à une possession de fait, donne ouverture à l'action

possessoire, à la complainte. Ainsi, par exemple, un tiers, par imprudence ou

par mauvaise volonté, m'a causé un préjudice en dégradant les fruits, les ré-
coltesou les semences de mon champ ; ce n'est pas, à proprement parler, un
trouble à ma possession, si ce tiers ne prétend pas avoir agi en vertu d'un droit
depropriété ou de possession légale. Ce simple fait de préjudice causé aux

champs, fruits et récoltes, donne lieu à une action personnelle, fondée sur
l'art. 1382 du Code civil, ou môme, dans certains cas, à une action pénale
rentrant dans la compétence des tribunaux correctionnels ou des tribunaux
depolice. En un mot, le simple préjudice, le simple dégât causé par un tiers
sur un fonds que je possède, ne donne point ouverture à la complainte.

Maissupposez que ce tiers, qui est venu faire passagèrement sur mon fonds
unacte de propriété ou au moins de possession, que ce tiers, à qui je demande

réparation du dommage, prétende que ce qu'il a fait, il l'a fait comme proprié-
taire, ou au moins comme possesseur légal, il n'y a plus là un simple préju-
dicematériel ; la question n'est plus, comme tout à l'heure, une simple ques-
tion d'appréciation, d'évaluation du dommage qui m'a été causé. Il faut savoir

si, en réalité, ce tiers avait qualité pour faire ce qu'il a fait; il faut savoir si,
comme il le dit, il avait la possession légale du fonds sur lequel l'acte a été

commis. Or, comme je suis encore en possession active et matérielle de ce

fonds, ce n'est pas un cas de réintégrande, mais bien un cas de complainte;
je ne viens pas demander la restitution du fonds, puisque le fonds est entre

mesmains ; mais je viens demander une indemnité fondée sur un dommage
que le tiers prétend n'avoir fait qu'avec qualité et droit pour le causer.

De môme, mon voisin a déplacé, a arraché la borne qui séparait nos deux

héritages ; ce n'est pas encore là un cas véritable de réintégrande, car il n'y a

passpoliation, expulsion qui m'autorise à demander une restitution propre-
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ment dite, mais il y a trouble, trouble qui m'autorise à demander la mainte-
nue et des dommages et intérêts.

De môme, le voisin a planté des arbres en deçà de la distance voulue, soit par
les règlements locaux, soit, à leur défaut, par le Code civil; il a curé un fossé-

mitoyen ; il a tondu la haie qui nous sépare ; en un mot, il a fait de quelque;
manière, sur une chose que je prétends être à moi en totalité, des actes dès

possession qui tendraient à troubler la mienne, à y jeter un caractère équivoques
Dans tous ces cas, il y a lieu à la complainte et non point à la réintégrande.
Enfin, le trouble qui autorise la complainte, et que j'ai supposé jusqu'ici être

un simple trouble de fait, pourrait être aussi un trouble de droit. Ainsi, par
exemple, je suis propriétaire ou non, peu importe, mais je suis possesseur légal
d'un fonds que j'ai affermé; un tiers signifie un congé à mon fermier, en se

prétendant propriétaire ou bailleur ; il l'actionne en payement des loyers ;il
l'attaque pour le faire condamner à des réparations locatives; il est clair que,
dans tous ces cas, le tiers empiète sur des droits dont je suis en possession; il ya
trouble, non pas trouble de fait, mais trouble de droit, non pas trouble maté-

riel, mais trouble civil à ma possession : il y a encore matière à la complainte.
Voilà les principales distinctions entre le cas de réintégrande et le cas de

complainte.

jgfr > 627. Cesprincipes généraux une fois posés, nous avons à examiner
pour bien comprendre cette matière importante, trois points distincts,
1° quels sont les objets à raison desquels on peut agir au possessoire?
2° quelles sont les conditions nécessaires pour avoir droit d'agir au posses-
soire? 3° enfin, quelles sont les règles de procédure auxquelles les actions
possessoires sont spécialement assujetties?

Les deux premières questions se rattachent à l'art. 23, et la troisième aux
autres articles de ce titre.

Au reste, si les derniers articles de ce titre exposent quelques règles de pro-
cédure spéciales aux actions possessoires, n'oublions pas que ces règles, qui
sont de procédure quant à la forme, n'en sont pas moins au fond des règles
de droit ; car elles dérivent directement, et essentiellement de la nature etdes
caractères mômes que nous attribuons aux actions possessoires.

Voyons d'abord quels sont les objets à raison desquels on peut agir au pos-
sessoire.

Les actions possessoires s'intentent, en général, et presque uniquement, à
raison d'immeubles. Elles s'appliquent d'abord très bien à tous les objets im-
meubles de leur nature. Elles embrassent de môme les objets immeubles par
destination, et qui se rattachent, par leur position môme, aux immeubles par
nature, autant du moins que l'adhérence et la destination continuent; aucun
doute à cet égard. A l'égard des choses immeubles par l'objet auquel elles

s'appliquent, en un mot, à l'égard des immeubles de l'art. 526 du Code civi
il y a à faire quelques distinctions, qui se placeront naturellement quand nous
examinerons le second point, savoir : les conditions nécessaires pour donner
ouverture à l'action possessoire.

Mais en ce qui touche les meubles, la question est beaucoup plus délicate.En

effet, si les immeubles sont susceptibles d'être suivis par une action possessoire,
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c'estque la possession en matière d'immeubles se distingue parfaitement de la

propriété ; la possession et la propriété d'un immeuble se séparent non seule-

ment in abstracto, mais aussi fréquemment et aisément dans la pratique. Au

contraire, en matière de meubles, la loi française n'admet guère, ne reconnait

guèrecette distinction entre la possession et la propriété ; et de là cette consé-

quence,que l'action possessoire, au moins en général, est inapplicable aux

meubles. La raison en est fort simple, elle se trouve dans une maxime fameuse

dudroit coutumier que le Code civ. a reproduite : En fait de meubles, posses-
sionvaut titre, art. 2279 (C. C.) ; maxime qui, en général, conduit à cette consé-

quence,que le propriétaire d'un meuble ne peut pas le revendiquer contre le

possesseurou le détenteur actuel ; conséquence ou principe auquel la loi admet

deuxou trois exceptions, mais qui n'en est pas moins d'une application générale
etjournalière. Or, si, en matière de meubles, le possesseur est propriétaire; si,
enmatière de meubles, le propriétaire ne peut pas même par une revendica-

tion suivre sa chose en mains tierces, à plus forte raison, celui qui n'était pas
propriétaire, mais qui ne serait que simple possesseur, n'en aurait-il pasle droit.

C'estsous ce premier rapport que nous devons dire qu'en fait de meubles il

n'y a pas d'actions possessoires distinctes de l'action pétitoire. En effet, dans
lescas mêmes où l'action en revendication est admise en fait de meubles, par
exemple, dans le cas de perte ou de vol, il n'y a pas lieu encore à distinguer
lepossessoire du pétitoire ; car alors la loi n'exige, pour exercer la revendica-

tion, et l'exercer avec succès, que des conditions plus faciles, des conditions
moinssévères que ne le sont, en matière d'immeubles, les conditions de l'ac-
tion possessoire. Par exemple, un meuble a été perdu ou a été volé ; alors,
parexception à la règle qu'en fait de meubles possession vaut titre, vous êtes

admis, pendant trois années, à suivre ce meuble dans les mains des tiers dé-
tenteurs. Mais, pour leur enlever ce meuble, êtes-vous tenu de prouver que
vousen étiez vraiment propriétaire, ou qu'au moins vous en aviez une' posses-
sionconforme à l'art. 23 ? Non ; par cela seul que vous le possédiez, il est à

présumer que le meuble était à vous ; et par cela seul que vous l'avez perdu,
qu'il vous a été volé, vous êtes admis à le suivre. La maxime qu'en fait de meu-
blespossession vaut titre, maxime qui, en général, protège contre toute action
le détenteur actuel, se trouve, dans le cas de perte ou de vol du meuble, pro-
tégerle demandeur, en l'admettant à revendiquer et à reprendre la chose, par
celaseul qu'il la possédait à l'instant de la perte ou du vol.

Ainsi, en fait de meubles corporels, en fait d'objets matériels pris isolément,
il est certain qu'il n'y a pas heu à distinguer le possessoire du pétitoire ; il
estcertain qu'en général celui qui a perdu là possession ne peut pas la suivre,
etque, dans les cas particuliers où il est autorisé à le faire, son action n'est

pasrégie par le texte de l'art. 23.
Maisdevons-nous conclure de là que les actions possessoires ne s'appliquent

jamais qu'aux immeubles ?
Onne le pensait pasautrefois ; l'ordonnance de 1667, conforme, d'ailleurs, aux

coutumes,notamment à celle de Paris, art. 97, et au droit commun du royaume,
admettaitl'action possessoire, non point pour un meuble particulier, mais pour
uneuniversalité de meubles. On admettait le possesseur d'une succession mo-

bilière, par exemple, celui qui détenait la succession ou une partie de la suc-
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cession en qualité d'héritier, au droit d'exercer la complainte, à raison des
troubles relatifs à cette possession. L'art. 97 de la Coutume de Paris s'expri-
mait ainsi : « Aucun n'est recevable à intenter la complainte pour chose mo-
bilière particulière ; mais bien pour universalité de meubles, comme en suc-
cession mobilière. » Cette disposition, empruntée à l'ancien droit et à toutes
les coutumes, a été reproduite dans l'ordonnance de 1067, titre XVIII, art. 1.

L'intérêt de cette question, de cette complainte admise au profit du posses-
seur d'une succession mobilière, était assez fréquent autrefois. En effet, on

distinguait, dans l'ancien droit, un grand nombre de cas où les meubles étaient
dévolus à une classe d'héritiers, et les immeubles à une autre classe: Cetin-
térêt, moins fréquent aujourd'hui, peut encore se présenter dans le cas d'un
légataire des meubles et d'un légataire des immeubles. Le légataire des meu-
bles, troublé dans sa possession, pourra-t-il exercer la complainte, l'action

possessoire contre l'auteur du trouble?
Vous sentez, d'abord, que le trouble dont il est ici question ne peut guère

être qu'un trouble de droit, plutôt qu'un trouble de fait ; il ne s'agit pasde
savoir si celui qui détient comme légataire les meubles de la succession pourra
suivre en mains tierces quelques objets mobiliers détournés ; la négative est

certaine, d'après les principes précédents. Mais supposez que, quand je dé-

liens, en qualité de légataire, les meubles de la succession, un tiers en dé-

tienne une partie, se prétendant aussi légataire universel des meubles;

supposez que, même sans détenir aucun effet de la succession, un tiers:se
mette à poursuivre, en se prétendant légataire universel, les débiteurs decette

succession, qu'en un mot, il usurpe ma qualité ; qu'il prétende exercer contre
les tiers des droits et des poursuites dont ma possession annale m'a investi,

serai-je, dans ce cas, autorisé aujourd'hui, comme je l'eusse été autrefois, à

intenter contre lui la complainte, à faire vider par le juge de paix la question
de possession ?

On peut dire, pour la négative, que l'art. 6, 1°, de la loi de 1838, comme

autrefois l'art. 10 de la loi de 1790, s'occupant des actions possessoires, ne

parle que d'objets immobiliers ; que de même l'art. 3 du Code de procédure,
dans le § 2, ne suppose également les actions possessoires qu'intentéespour
des objets immeubles; qu'enfin l'art. 3 veut que l'action possessoire soft

portée devant le juge de la situation de l'objet litigieux, expression qui semble
bien indiquer que, dans l'esprit de la loi, les actions possessoires ne peuvent

s'appliquer qu'aux immeubles.

Cependant, je ne sais si ces raisons sont bien décisives, et, tout en avouant

que la question est douteuse, j'inclinerais volontiers à admettre encore aujour-
d'hui la complainte, comme autrefois, de la part du possesseur d'une univer-

salité de meubles troublé dans sa qualité. En effet, il ne me paraît pas qu'il y
ait rien à conclure du silence de l'art. 6 de la loi de 1838, ni de l'art. 3 du Code

de procédure. Ces articles commencent par donner quelques exemples d'ac-
lions possessoires, comme déplacements de bornes, usurpations de terre, etc.;
ces cas, il est vrai, sont purement immobiliers, puis ils ajoutent : Descom-

plaintes, actions en réintégrandes, et autres actions possessoires; or, lorsqueces
deux textes, après quelques exemples qui ne s'appliquent, il est vrai, qu'à des
immeubles, déclarent le juge de paix, et tel juge de paix compétent pour
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toutesautres actions possessoires, lorsque, d'ailleurs, aucune disposition ne

définitdans quels cas et à raison de quelles actions il y a lieu aux actions pos-
sessoires,n'est-il pas naturel de se référer, pour appliquer ces expressions, à

lajurisprudence, aux dispositions, aux doctrines antérieures ? Quand la loi
de1790déclarait les juges de paix compétents pour toutes les actions posses-
soires,elle entendait apparemment parler, puisqu'elle ne donnait pas de dé-

finition,de toutes les actions qui, à ce moment, et depuis des siècles, étaient

réputéesactions possessoires. Or, les auteurs, les arrêts, les coutumes, l'or-

donnance,tous s'accordaient à reconnaître que les actions possessoires, inad-
missiblespour les meubles particuliers, étaient parfaitement applicables pour
lesuniversalités de meubles.

'Enfin la loi de 1838, dans son art. 6, paraît avoir voulu étendre plutôt que
restreindrela portée des actions possessoires.

*

Deplus, quand on objecte que l'art. 3 déclare que l'action sera portée de-
vantle juge de la situation, ce qui indique, dit-on, qu'il s'agit d'un immeuble,
cetteraison n'est pas probante. En effet, l'action possessoire intentée à raison
d'unesuccession mobilière seraportée, conformément à l'art. 3, devant le juge
dela situation ; et le juge de la situation, c'est, vous le savez, le juge du do-
miciledu défunt.
Jene vois donc, ni dans les textes généraux, ni dans l'art. 3 sur la compé-

tenceparticulière de tel ou tel juge de paix, aucun obstacle sérieux qui empê-
chede conserver aujourd'hui l'ancien usage et l'ancienne règle, c'est-à-dire
d'autoriserl'action possessoire à raison du trouble apporté dans une universa-
litéde meubles.

Voicidonc, sauf la réserve ou le renvoi que nous avons fait pour les immeu-
blesde l'art. 526, voilà notre premier point établi, vous savez à raison de

quelsobjets l'action possessoire peut être intentée.

ish» 628. Maintenant quelles sont les conditions nécessaires pour exercer
unetelle action?
C'esten grande partie comme réponse à cette question qu'est rédigé l'art. 23 ;

tesconditions sont d'abord une condition de fait, savoir : la spoliation, qui
sertde base à la réintégrande, ou le trouble, qui sert de base à la complainte.
lapremière parole du demandeur au possessoire, c'est de venir dire, dans un
cas:j'ai été dépouillé ; dans l'autre cas : je suis troublé ; dans le premier cas :
jedemandeà être rétabli dans ce qu'on m'a enlevé ; dans le second cas : je de-
mandeà être maintenu dans ma possession qu'on trouble. Mais cette condition
e la spoliation ou du trouble n'est qu'une condition de fait, qui ne tient
int, à proprement parler, à l'objet de notre examen ; ce que nous recher-

hons,ce sont les conditions de droit nécessaires à celui qui vient agir au
ossessoire.La première de ces conditions, c'est de posséder, maintenant, ou

avoirpossédé la chose à raison de laquelle le demandeur agit. Posséder

aintenant, s'il agit en complainte ; avoir possédé, s'il agit en réintégrande.
Maisqu'est-ce que posséder, qu'est-ce que la possession? Vous en trouvez la

éfinition dans l'art. 2228 (C. civ.), au titre de la Prescription : « La posses-
ion est la détention ou la jouissance d'une chose ou d'un droit que nous
nonsou que nous exerçons par nous-mêmes, ou par un autre qui la tient
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ou qui l'exerce en notre nom. » Cette définition, donnée par le Code civile

propos de prescription, s'applique parfaitement à la matière des actions

possessoires. Mais vous remarquerez que, dans l'art. 2228, ce que la loi définit,
ce n'est pas la possession légale, mais seulement la possession de fait ou la dé-
tention physique. La possession définie par l'art. 2228 est une condition né-

cessaire, mais non pas une condition suffisante de la réintégrande et de la

complainte. Pour que la possession, c'est-à-dire la détention de la chose, ou
la jouissance du droit, pour que la possession puisse autoriser l'action posses-
soire, il faut qu'elle soit accompagnée des caractères indiqués dans l'art. 23,
caractères qu'il faut compléter, peut-être, par ceux de l'art. 2229. Prenons
d'abord l'art. 23.

« Art. 23. Les actions possessoires ne seront recevables qu'autant qu'elles auront été

formées dans l'année du trouble, par ceux qui, depuis une année au moins, étaient en

possession paisible par eux ou les leurs, à titre non précaire. »

Ainsi, outre la possession, c'est-à-dire le fait physique, matériel, défini par
l'art. 2228, et qui est plutôt une détention qu'une possession véritable, outre
la possession, trois caractères sont exigés par l'art. 23 comme conditions né-
cessaires de l'action possessoire :

Il faut d'abord que la possession, en vertu de laquelle on agit, ait duré une
année tout au moins ;

11faut de plus qu'elle ait été paisible ;
Il faut enfin qu'elle ait eu lieu à titre non précaire.
Voilà trois conditions exigées bien formellement par l'art. 23 ; nous verrons

plus tard si l'art. 2229 n'y doit pas servir de complément.
Il faut d'abord que la possession ait été annale ; c'est une ancienne règle des

coutumes que l'an et jour sont nécessaires pour acquérir par la détention
la qualité de possesseur légal. En effet, une détention de quelques jours, de

quelques heures, est évidemment insuffisante pour constituer un véritable
droit. Si la loi, dans la matière qui nous occupe, a attribué à la détention dès

droits précieux et importants, c'est parce qu'elle voit dans cette détention plus
ou moins prolongée une présomption de propriété. Or, vous sentez qu'une dé-

tention de peu de durée ne peut pas présenter ce caractère. Pour que la loi

attache à la qualité de détention la présomption de la propriété, il faut que
cette détention ait été d'abord assez longue pour que les intéressés, pour que
le véritable propriétaire, s'il en existe un, aient été à portée : 1° de la con-

naître ; 2° de la contredire. Une détention de peu de durée ne remplit pas
cette condition ; de là, la nécessité d'une détention annale, condition première
de toute action possessoire.

J'insiste sur ce point, parce que nous verrons plus tard qu'au mépris du

texte très formel de l'art. 23, nombre d'auteurs, et, il faut le dire aussi, la ju-
risprudence, tendent à dispenser, dans plusieurs cas, de cette condition exigée

par la loi en termes très impératifs (V. n° 634).

629. Il faut de plus que cette détention ou possession ait été paisible. Ce

mot est un peu équivoque, on peut l'entendre, et on l'entend, en effet, dans

un double sens.
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Suivant les uns, la détention paisible, c'est la détention qui n'a pas pour ori-

gine des actes de violence. D'où il suit que, si la possession que vous invoquez
comme base de votre demande en réintégrande ou en complainte, bien qu'an-
nale, a été cependant fondée sur la violence, si la terre ou le fonds que vous

demandez, vous l'avez occupé de vive force, en en chassant le possesseur,
alorsvotre possession n'est pas paisible, elle est infectée d'un vice de violence

qui lui enlève son caractère.
Jene dis pas que c'est là le seul sens du mot paisible dans notre article, mais

je dis que c'est là un des sens de cette expression ; je n'examine pas encore si
elleen peut avoir un autre. Mais, puisque là faveur accordée par la loi à la

possessionrepose sur la présomption de la légitimité des droits du défendeur,
etque rien n'est si contraire à la légitimité des droits que la violence, qui
porteatteinte à la société, la loi n'a pas dû attacher à une possession basée sur
la violence le caractère d'une possession proprement dite, d'une possession
légitime.

Ce principe s'appuie au besoin sur l'art. 2223 du Code civil : « Les actes
deviolence ne peuvent fonder non plus une possession capable d'opérer la

prescription. »
Mais ce n'est pas à dire qu'une possession sera comme non avenue, que la

loi n'y aura pas d'égard, par cela seul que, dans son principe, elle a reposé
surune violence. Lorsque plus tard cette violence aura cessé, lorsque le pos-
sesseurque vous aurez expulsé de force aura recouvré la liberté d'agir et de
vouspoursuivre, par exemple, en réintégrande : alors, s'il ne le fait pas, son

silence, qui est un acte libre, vient couvrir le vice de la violence que vous
aviezpratiqué, et, à partir du moment où cette violence a cessé, la possession
devient capable de donner matière à l'action possessoire. En effet, le § 2 de
l'art. 2323 dit : « La possession utile ne commence que lorsque la violence a
cessé.»

Uneautre observation plus importante, c'est que le vice de la violence, dans
unepossession ou une détention, est un vice purement relatif, et non point
unvice absolu. Ainsi, lorsque vous agissez en réintégrande ou en complainte,
le défendeur à cette action possessoire n'a pas toujours qualité pour vous

opposerque votre possession n'est pas paisible, c'est-à-dire que votre posses-
sionest fondée sur une violence. Ce langage n'est fondé dans sa bouche qu'au-
tantque la violence a été pratiquée envers lui ; un tiers ne peut point oppo-
ser,à la réintégrande ou à la complainte dirigée contre lui, une violence

pratiquée par le demandeur au possessoire contre une autre personne. C'est
l'ancienne idée romaine, qui accordait un interdit ou une espèce d'action pos-
sessoireà celui qui avait possédé nec vi, me clam, nec precario ab adversario,
à celui dont la possession n'était pas violente à l'égard de l'adversaire contre

lequel il demandait l'interdit.
Voilà le premier sens, le sens incontestable du mot paisible, dans l'art. 23 ;

unepossession basée sur la violence, tant que dure cette violence, ne peut
point être invoquée par celui qui l'a pratiquée à l'égard de l'adversaire contre

lequel il l'a pratiquée.
D'autres auteurs donnent un sens différent au mot paisible, et je ne repousse

Pascette opinion, en ce sens qu'à mes yeux le mot paisible doit, en effet, pré-
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senter l'une et l'autre acception. Suivant eux, la possession paisible, dont

parle l'art. 23, c'est une possession qui, pendant sa durée, pendant l'année
requise, n'a pas été troublée ou attaquée. C'est l'ancienne idée de la Coutume,
de Paris, accordant la possession à celui qui avait possédé franchement et sans
inquiestation.

Je crois, en effet, qu'il faut que la possession annale, d'où on veut faire dé-
river l'action possessoire, non seulement ait été une possession paisible dans
sa source, mais une possession paisible dans sa durée, c'est-à-dire non com-

promise, non attaquée, non troublée dans son cours par les entreprises de
l'adversaire.

Ceci, au reste, demande quelques explications et quelques ménagements.
Vous êtes depuis plusieurs mois en possession d'un héritage, que vous n'a-

vez pas occupé par violence ; un tiers se présente, et veut vous expulser par
voies de fait de ce fonds ou de cette maison ; vous opposez la force à la force,
aux voies de fait la violence; vous repoussez l'agression; est-ce que cela em-

pêchera votre possession d'être paisible ? De ce que, dans le cours de l'année,un
acte de violence a été tenté et tenté sans succès contre vous, suit-il que votre
possession ne soit pas paisible ? dans le second sens, suit-il que la violence em-

ployée contre vous et repoussée par vous par une autre violence ait altéré, vi-
cié le caractère d'une possession bien commencée ? Non certainement, et ce
n'est pas en ce sens que la possession doit être paisible, c'est-à-dire non trou-
blée pendant son cours par les entreprises des tiers. C'était encore l'idée romaine
et un jurisconsulte disait : Qui per vim possessionem suam retinuerit Labeo ait;
non vi possidere ; celui qui a retenu de vive force une possession qu'on lui dis-

putait n'est pas considéré comme possesseur violent, bien entendu à l'égard,
même de celui qu'il expulsera (L. 1, § 28, D. de vi et vi armata).

Mais supposez qu'au lieu d'une entreprise instantanée, isolée, votre posses-
sion, pendant l'année de sa durée, ait été constamment attaquée par les en-

treprises d'un voisin, qui vous contestait cette possession ; supposez qu'à chaque
mois, qu'à chaque semaine, vous avez eu besoin d'une violence pour repous-
ser l'agression ; alors on pourra dire, en effet, dans le second sens, que votre,

possession n'a pas été paisible, que ces agressions ou voies de fait perpétuelles,
entreprises pour vous l'enlever, sont une protestation de tous les jours, de tous
les instants, de la part de celui à l'égard duquel vous invoquez maintenant
cette possession. En un mot, on pourra dire alors que, dans ces conflits perpé-
tuels, dans ces luttes tant de fois répétées, votre possession n'a pas acquis ce
caractère de franchise, de sincérité, essentiel pour donner matière soit à la
prescription au bout de trente ans, soit aux actions possessoires, au bout d'une

année; on pourra dire que la possession n'est pas paisible, dans le sens de
l'art. 23, et que par là même elle reste équivoque et manque ainsi d'un des
caractères expressément exigés dans l'art. 2229 (C. C).

Voilà nos deux premiers points, nos deux premières conditions de droit,
savoir : 1° possession annale; 2° possession paisible.

630. Enfin, troisième condition de l'art. 23, il faut avoir possédé à titre
non précaire. Ce dernier point est, de toutes les conditions exigées par
l'art. 23, celui qui demande le plus de détails.
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Qu'est-ce d'abord que ce caractère de précaire dans la possession, caractère

qui la vicie, et qui l'empêche de produire le droit de possession et les actions

qui en dérivent ?

Cesmots, à titre non précaire, dans l'art. 23, paraissent répondre exactement
aux expressions de l'art. 2229 du Code civ. a titre de propriétaire. Détenir à
titre de maître, animo domini, détenir à titre non précaire, ce sont là, à ce qu'il
semble, deux expressions synonymes ; et de même que, pour acquérir par
prescription, il est nécessaire de posséder animo domini, à titre de proprié-
taire, de même, pour acquérir non pas le droit de prescription par une pos-
sessionde trente ans, mais l'action possessoire par une possession d'une année,
il faut posséder à titre non précaire, à titre de propriétaire. Les expressions
sont synonymes ; c'est, d'ailleurs, ce que confirme au besoin l'art. 2236 (C. C),
d'après lequel ceux qui possèdent pour autrui ne peuvent pas prescrire, et on

ajoute comme exemple : « le fermier, le dépositaire, l'usufruitier et tous au-
tres qui détiennent précairement la chose du propriétaire. »

Quels sont donc les détenteurs précaires auxquels, en cette qualité, notre
art. 23 dénie l'action possessoire ?

L'art. 2236 (C. C.) nous fournit naturellement la réponse à cette question.
Ceuxqui détiennent à titre précaire, et qui par conséquent, ne possèdent pas,
dansle sens technique et légal du mot, ce sont ceux qui détiennent au nom,

pour le compte et dans l'intérêt d'autrui, tel est un usufruitier relativement
aunu propriétaire ; tels sont les fermiers, les locataires; nous ajouterions avec
le Codeles dépositaires, si le dépôt proprement dit pouvait s'appliquer aux im-

meubles dont nous nous occupons seulement. Ainsi, nous dirons, les fermiers,
leslocataires, les séquestres, les usufruitiers, détiennent pour autrui, au nom
dunu propriétaire, du bailleur, etc., ils ne posssèdent pas dans l'acception pré-
cisedu mot, ils n'ont donc pas l'action possessoire. Ils ne possèdent pas, et,
loin de là, c'est que leur détention physique, matérielle, de la chose, n'est que
lemoyen, l'instrument de la possession de ceux pour qui ils détiennent. Loin

quel'usufruitier, le fermier ou le locataire soit un véritable possesseur, c'est,
aucontraire, le nu propriétaire ou le bailleur qui possède par l'intermédiaire,

par le ministère de l'usufruitier, du locataire, la chose soumise à l'usufruit
ou donnée à bail.

Tel est au moins le principe, et vous pouvez, en règle générale, interpréter,
dans l'art. 23, ces mots, à titre non précaire, par les exemples donnés dans
le § 2 de l'art. 2236.

Seulement, en y regardant de plus près, on s'aperçoit qu'une distinction est

nécessaire, et que la règle que nous établissons, applicable dans tous les cas
aufermier, au locataire, à ceux qui n'ont et ne prétendent aucun droit réel
dansla chose occupée par eux, ne s'applique plus que sous certaines distinc-
tionsà un usufruitier, quoiqu'il soit indiqué dans l'art. 2236.

En effet, il y a, vous le savez, entre la possession d'un fermier ou locataire et
celle d'un usufruitier, une différence sensible : le fermier, le locataire, détien-
nent la chose sans y prétendre aucun droit ; la propriété du fonds donné à bail
ou à ferme n'en reste pas moins intacte, complète, sur la tôle du propriétaire,
dulocateur. Au contraire, l'usufruitier est, à quelques égards, un coproprié-
taire de la chose grevée d'usufruit ; l'usufruit, aux termes des art. 526 et 543

I. 40
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du Code civ., constitue un véritable démembrement, une véritable fraction
de la propriété, qui, désormais, se trouve répartie, savoir : quant au droit de

jouissance sur la tête de l'usufruitier, et quant au droit de nue propriété,
sur la tête du propriétaire. La conséquence va s'en faire sentir en ce qui
touche l'action possessoire.

Ainsi, l'usufruitier, venons-nous de dire, avec l'art. 2236, est un possesseur

précaire, c'est-à-dire un simple détenteur, plutôt qu'un possesseur véritable;
donc il ne peut prescrire, art. 2236; donc il n'a pas les actions possessoires,
art. 23 du Code de procédure. Non, l'usufruitier n'a pas les actions possessoires,
relativement au fonds, à l'immeuble en lui-même, car il détient l'immeuble

et ne le possède pas; il le détient au nom et pour le compte du nu proprié-
taire, qui le possède par lui.

Mais il y a une chose que l'usufruitier possède, non pas pour le compte d'au-

trui, mais pour son compte, en son nom; cette chose, c'est l'usufruit même,
c'est le démembrement de propriété qui a fait deux parts dans le domaine. A

coup sûr, si l'on peut dire que l'usufruitier détient précairement, et au nom

du propriétaire, le fonds même sur lequel est assis l'usufruit, on ne peut pas
dire, on n'a jamais dit que l'usufruitier possède précairement, et, au nom

d'autrui, le droit lui-même d'usufruit. Quant au droit d'usufruit, c'est bien

pour son compte, en son nom, avec prétention exclusive, que l'usufruitier le

possède.
Et non-seulement la raison comprend, mais le Code civil lui-même ad-

met formellement une possession légale des droits, des choses incorporelles.
Or, la possession appliquée à un droit s'applique très bien à l'usufruit, l'u-

sufruit est un droit dont on peut jouir, soit par soi-même, soit par autrui,
et cette jouissance, aux termes de l'art. 2228 (C. civ.), est une véritable pos-
session.

Ainsi l'usufruitier, détenteur précaire en ce qui concerne le fonds lui-même
sur lequel est assis son usufruit, est, au contraire, un possesseur très légitime,

jouissant proprio jure, proprio nomine, en ce qui touche le droit d'usufruit, de

la part de la chose démembrée en sa faveur.
De là il suit que l'art. 23 empêchera bien l'usufruitier d'exercer les actions

possessoires relativement au fonds lui-même, parce que, relativement au fonds,
l'usufruitier n'est qu'un détenteur précaire. Quant au droit d'usufruit qui,

d'après les art. 526 et 543 du Code civil, forme un droit tout aussi réel, quoi-

que moins durable, que le droit de propriété, l'usufruitier le possède jure suo,
ne le possède pas précairement ; donc il a pour ce droit les actions possessoi-
res non seulement contre les tiers qui viennent porter atteinte à l'exercice
de son usufruit, mais aussi contre le nu propriétaire lui-même, qui le trou-

blerait dans l'exercice de ce droit (1).
Ces principes, incontestables en théorie, paraissent, au premier coup d'oeil,

renfermer une abstraction inapplicable. Vous pourriez dire qu'en pratique ce

n'est là qu'un jeu de mots. Dire que l'usufruitier n'aura pas les actions posses-
soires, quant au fonds, mais qu'il les aura quant à son droit d'usufruit, c'est

faire, pourriez-vous penser, une distinction inapplicable ; car, agissant an

(I) Cass., 14 décembre 1840(Dall., Rép., v° Action possess.,n° 522).
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possessoire, pour se faire rétablir, réintégrer dans la possession, dans la

jouissance de son usufruit, il obtiendra par là même sa réintégration, son
rétablissement dans la chose sans la détention de laquelle son usufruit n'est

paspossible ; donc, dira-t-on, accorder à l'usufruitier les actions possessoires,
relativement à son droit d'usufruit, c'est, par le fait et en réalité, les lui accor-
der relativement à la chose elle-même.

Non, cette objection n'est pas fondée, et nous distinguerons en pratique,
aussicomplètement, aussi nettement qu'en théorie, l'exercice de l'action pos-
sessoire intentée par l'usufruitier pour l'usufruit, et l'exercice de l'action pos-
sessoire intentée par le propriétaire pour la chose. En effet, l'usufruitier a été,
je le suppose, troublé dans l'exercice de son droit, dans la possession de son

usufruit, soit par un tiers, si vous le voulez, parle propriétaire lui-même ; il
vaagir par action possessoire, agir en complainte ou en réintégrande contre
lenu propriétaire, auteur du trouble ou de la spoliation ; par l'effet de cette

complainte, de cette réintégrande, il se fera restituer, quoi? la chose même
non pas comme possesseur, mais comme détenteur ; on le rétablira dans la
détention du fonds, afin qu'il puisse continuer à jouir.

Mais l'effet de ce rétablissement, le triomphe de l'usufruitier dans cette ac-
tion possessoire intentée par lui contre le nu propriétaire, sera tout différent
dece qu'il serait s'il eût pu agir et eût agi possessoirement, relativement à la
chose elle-même. En effet, une fois qu'il aura obtenu gain de cause sur l'ac-
tion possessoire, une fois que, en vertu de sa jouissance annale de l'usufruit
de la chose, il aura été maintenu, il aura en sa faveur la présomption du
droit d'usufruit, ce sera au propriétaire, qui voudrait lui contester ce droit,
d'agir au pétitoire pour soutenir que l'usufruit, ou n'a jamais existé, ou depuis
s'estéteint.

Et tandis que l'action possessoire, dans laquelle a triomphé l'usufruitier,
établit une présomption légale pour l'exercice de son usufruit, elle établit en
même temps une présomption légale de sa part contre toute prétention à la

propriété. Par cela même que j'ai agi au possessoire en qualité d'usufruitier,
qu'il est reconnu que, depuis un an, je détiens la chose comme simple usu-

fruitier, il est clair que je ne prétends aucune espèce de droit relativement au
domaine de la chose. En sorte que, si plus tard je venais me prévaloir de ma
détention de la chose pour soutenir que j'en suis propriétaire, on invoquerait
contre moi mon triomphe môme dans l'action possessoire, pour me prouver
queje ne le suis pas. On me dirait : Vous avez agi en réintégrande pour vous
fairerestituer la possession de l'usufruit de tel fonds ; ce n'est donc pas comme

propriétaire, mais bien comme usufruitier, que vous déteniez le fonds, vous
nepouviez donc avoir aucune prétention pour la prescription.

Ainsi, autre chose sera, en droit, le rétablissement d'un possesseur d'usu-

fruit, par l'effet d'une réintégrande, dans le fonds dont il a été expulsé ; autre
chosesera, en droit, le rétablissement d'un possesseur, non pas de l'usufruit,
maisdu fonds lui-même, dans la possession du fonds dont il aurait été expulsé.

Voilà la distinction à laquelle nous devons nous attacher en ce qui concerne
lesdifférents détenteurs précaires énumérés dans le § 2 de l'art. 2236.

Maintenant, au contraire, comparons à cette possession de l'usufruitier la
possessiondu fermier, du locataire ; vous allez voir combien elle est différente.
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Le fermier ou le, locataire n'a aucun droit réel, aucune part de propriété
dans la chose ; vous ne trouvez pas dans les art. 526 et 543 (C. C.) que le droit
du fermier ou du locataire soit un droit immobilier, affectant et démembrant
la plénitude du domaine ; d'où il suit que, toutes les fois qu'un fermier, qu'un
locataire est troublé dans sa détention, dans l'exercice des droits que le loca-

teur lui a consentis, comme il est simple détenteur précaire, il ne peut pas
être question pour lui d'une action possessoire, mais il aura, à la place, deux

droits tout à fait distincts. Le fermier ou le locataire troublé ou expulsé par
voies de fait a deux ressources :

1° Agir contre le locateur aux termes des art. 1726 et 1727 du Code civil,
attendu que le locateur était obligé par contrat de le faire jouir de la chose,

et, par là môme, tenu de le garantir des troubles par lesquels des tiers vien-
nent entraver cette jouissance.

2° Comme le trouble éprouvé par le fermier ou le locataire constitue pour
lui un préjudice plus ou moins grave, et comme, aux termes de l'art. 1382du

Code civil, tout préjudice injustement causé doit être réparé par son auteur,
le fermier ou le locataire peut agir directement contre l'auteur du trouble ou

de la spoliation qu'il éprouve.
Mais cette action n'est point une action possessoire ; l'action possessoire, dans

l'espèce, n'appartient et ne peut appartenir qu'au possesseur véritable, c'est-
à-dire au bailleur ou locateur qui possède par son locataire ou fermier.

L'action du locataire ou du fermier, ne se fondant point sur la possessionn
n'est pas une action possessoire ; elle n'est donc pas de la compétence desju-
ges de paix (1) aux termes de l'art. 6 de la loi de 1838.

De môme elle n'est pas renfermée dans le délai d'une année aux termes de
l'art. 23, elle dure trente ans, comme toute action personnelle, aux termes de
l'art. 2262 (C. C).

Enfin, cette action, purement personnelle, n'est pas soumise aux règles de

procédure établies par le titre qui nous occupe, pour les actions possessoires
seulement.

Voilà en quel sens vous devez, dans le texte de l'art. 23, entendre et appli-
quer cette disposition que les actions possessoires ne peuvent être exercées

que par ceux qui étaient depuis un an en possession paisible et non précaire.
Je sais bien que vous trouverez quelques arrêts dans lesquels la réinté-

grande est accordée au fermier ; mais c'est là, à mon avis, une grande erreur
de principes sur laquelle j'aurai occasion de revenir.

631. Nous avons analysé les trois conditions qui, d'après l'art. 23, consti-
tuent la possession légale, et sont indispensables à l'exercice des actions pos-
sessoires ; seulement la possession, qui doit être annale aux termes de cet ar-

ticle, ne doit pas nécessairement avoir duré pendant une année entière surla

tête de la même personne. Tel est le sens de ces mots de la loi : par eux oules
leurs ; c'est-à-dire que vous pouvez invoquer, outre votre possession person-
nelle, la possession que vous aurez eue par votre fermier, votre usufruitier,
votre locataire ; cette possession n'est, à la bien prendre, que la vôtre. De

(1) Cass.,Rej., 17 avril 1827(Dall., Rép., v° Action possess.,n° 527).
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même, vous pouvez invoquer la possession de celui qui vous aura transmis là

chose, comme vendeur, comme donateur, comme échangiste. En un mot, le
successeur particulier peut joindre à sa possession la possession de son au-
teur ; à plus forte raison, joindrez-vous à votre possession celle de la personne
dequi vous tenez la chose en qualité d'héritier ou de légataire universel.

Toutes ces confusions de possessions exercées par différentes personnes et

invoquées par un même individu, aux termes de l'art. 23, ne sont pas régies
parles mêmes principes ; vous verrez plus tard que, dans ces jonctions de pos-
sessions, il est bon de distinguer la jonction de possession de celui de qui vous
tenezà titre singulier comme un vendeur, et, au contraire, la jonction de

possession de celui de qui vous tenez, en qualité d'héritier ; mais les détails à
cet égard nous entraîneraient trop loin. Le germe de la distinction est dans
l'art. 2235 du Code civil.

Telles sont donc les différentes conditions énumérées par l'art. 23 : posses-
sion annale, paisible, à titre non-précaire. Ajoutez que l'on compte au deman-

deur, non seulement sa propre possession, mais aussi la possession légale de
sonauteur.

032. Cependant, ces conditions ne suffiraient pas pour légitimer l'exercice
del'action possessoire, et, pour les compléter, il nous faut puiser encore dans
l'art. 2229 du Code civil. Cet article répète, quant à la possession à l'effet de

prescrire, une partie des conditions posées par l'art. 23 ; mais il en ajoute
quelquesautres qu'il est bon de connaître, ou tout au moins de vous indiquer.
«Art. 2229. Pour pouvoir prescrire (nous dirons de même pour pouvoir exer-
cerl'action possessoire, c'est-à-dire pour avoir une possession utile après un
anpour l'action possessoire), il faut une possession continue et non interrom-

pue,paisible, publique, non équivoque et à titre de propriétaire. »
Vousvoyez que deux de nos conditions sont répétées dans cet article : pos-

sessionpaisible, et possession à titre de propriétaire. Quant à l'autre condition,
depossession annale, il est clair que l'article, parlant de la prescription, ne

pouvaitpas la reproduire. Mais la possession doit de plus être publique. Voilà
l'un des derniers mots de l'article : c'est-à-dire qu'elle doit se produire au

grandjour, par des actes patents, visibles, que chacun ou que du moins cha-

pe partie intéressée ait pu connaître et contredire ; il est essentiel à la nature
dela possession et à la présomption que la loi y attache, que cette possession
nese cache pas, qu'elle ne se déguise pas, mais que, au contraire, elle vienne
seposer hardiment au grand jour, en présence de tous ceux qui peuvent avoir

intérêtà la débattre. Une possession composée d'actes clandestins, ignorés du

publicet des intéressés, ne peut pas plus donner matière à l'action possessoire
aprèsun an, qu'à la prescription après trente ans. La raison en est simple :
c'estqu'ici toute présomption tirée du silence des parties intéressées devient

impossible dès que ces parties intéressées n'ont pas pu connaître les actes de

possession.
Elle doit être, dit la loi, « non équivoque ». Qu'est-ce qu'une possession

équivoque?La possession d'abord est équivoque par défaut de publicité, et
sousce rapport cette condition rentre dans la précédente. Elle peut donc être

équivoquepar la clandestinité de la plupart des actes dont on prétend la
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faire résulter. Ou bien les actes, les éléments constitutifs de votre possession
peuvent avoir été publics, visibles, tombant sous le sens, mais il peut rester
incertain, indécis à quel titre, en quelle qualité vous avez fait tel ou tel acte.
En un mot, les actes, quoique patents par eux-mêmes, peuvent être incertains;
équivoques dans leur caractère ; on ne peut pas voir clairement, dans vos re-
lations avec la chose, si vous avez entendu vous comporter en maître, ou, au
contraire, en simple détenteur précaire. Sous ce second rapport, la possession
équivoque peut être considérée comme rentrant dans la possession précaire';
En un mot, la possession équivoque semble rentrer, tantôt dans la possession
clandestine, tantôt dans la possession précaire.

Deux conditions figurent encore dans l'art. 2229, et doivent figurer dans no-
tre art. 23 ; c'est que la possession ait été continue et non interrompue,
expressions qui ne sont pas parfaitement synonymes.

La possession est discontinue lorsqu'elle est composée d'actes qui, bien

que publics et visibles, sont cependant isolés, séparés l'un de l'autre par des
intermittences plus ou. moins longues. La rare succession de ces actes enlève
à la possession ce caractère stable, permanent, d'où la loi fait résulter, après
un an, la présomption de propriété, et, après un délai plus long, la propriété
elle-même.

Du reste, la discontinuité, les intermittences plus ou moins longues des
actes de possession peuvent tenir, soit à la négligence, ou à la faute, ou peut-
être enfin à la timidité du possesseur. Il peut arriver que, dans la défiance de
son droit, voulant faire des actes publics, et craignant en même temps que
les intéressés ne s'y opposent, il n'ait fait que des actes isolés et incapables de
constituer une véritable possession.

Peut-être, aussi la discontinuité de la possession tient-elle, non point àla

négligence ou au calcul de celui qui fait des actes, mais bien à la nature, à
l'essence même de la chose ainsi possédée. Le Code civil en offre un exem-

ple sensible dans les servitudes discontinues. Ainsi, un droit de passage, de

puisage, de pacage, n'est pas susceptible d'une possession continue, il faut des
actes renouvelés par le fait incessant de l'homme pour exercer un pareil
droit ; ces servitudes, essentiellement discontinues, se refusent, par là même,
à l'acquisition par prescription, art. 691 (C. C). Par la même raison, nous
déciderons que l'exercice d'un droit de cette nature, manquant nécessaire-
ment de la continuité voulue par l'art. 2229, ne peut pas donner matière à
une action possessoire.

Il est, d'ailleurs, une autre raison qu'on vous a dite; c'est que l'exercice de
ce droit de passage et autres droits analogues n'est très-souvent que le résul-
tat d'un acte de tolérance par lequel le propriétaire a bien voulu vous per-
mettre d'user passagèrement de sa chose. Nouvelle raison pour qu'à desactes

qui ne sont de sa part qu'une relation de bon voisinage, que l'effet d'une com-
plaisance ou d'une tolérance, on n'attache pas l'effet d'une présomption

de

droit et de propriété.
La possession peut être continue, et cependant manquer de la dernière con-

dition, « non interrompue ». L'interruption est de deux natures.
Elle est naturelle, quand vous abdiquez, quand vous délaissez la possession

de la chose; ou quand un tiers l'occupe pendant un temps donné.
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Elle est civile, dans le cas d'une citation ou d'autres actes indiqués au Code
civil (I).

Les art. 2243 et 2244 vous feront connaître ces cas d'interruption de pres-
cription.

Je n'ai pas besoin d'ajouter que tous ces points demanderaient plus de dé-
tails ; je me borne à vous les indiquer et à en donner une idée générale.

Voilà, en combinant notre art. 23 avec l'art. 2229, les conditions d'une

possession proprement dite, d'une possession légale, et par conséquent les
conditions de toute action possessoire.

633. Nous allons encore traiter, sur l'art. 23, une question assez grave et
fort débattue, pour examiner comment a été faite en pratique l'application
des principes que nous avons étudiés.

En combinant les conditions qui précèdent avec cette règle générale de
l'art. 1315 du Code civil, que tout demandeur doit prouver le fondement
ou la base de sa demande, nous arrivons à ce résultat que, soit dans le cas de

complainte, c'est-à-dire d'action possessoire à raison d'un trouble causé, soit
dans le cas de réintégrande, c'est-à-dire d'action possessoire à raison d'expul-
sion ou de spoliation, le demandeur, soit en complainte, soit en réintégrande,
doit, pour triompher dans sa prétention, démontrer qu'il est dans le cas de
l'art. 23, et qu'il réunit les conditions exigées par cet article, et même par
l'art. 2229 du Code civil. En d'autres termes, nous arriverons à ce résultat,
que le fait du trouble ou de la spoliation, quoique prouvé ou reconnu, ne
suffit pas pour entraîner le succès du demandeur en action possessoire ;
qu'il doit, de plus, établir que la possession dans laquelle on l'a troublé, ou.
la possession qu'on lui a ravie, était une possession annale, une possession
paisible, une possession non précaire ; faute, par lui, de prouver ces trois

points, il doit succomber dans son action.
Il suit de là que, si un individu possédant depuis quelques jours, ou même

quelques mois, mais n'ayant pas accompli, dans le cours de cette possession, le
délai d'une année, voulu par l'art. 23, vient à être troublé ou spolié avant

l'expiration de cette année, il n'aura nul moyen de rentrer dans la chose, sur

laquelle il n'avait ni droit de propriété ni droit de possession légale. En d'au-
tres termes, entre deux individus, celui qui délient maintenant la chose qu'il
vient d'occuper par force sera préféré, quoique possesseur violent, à celui

qu'il a dépouillé, si celui-là ne réunissait pas les conditions de l'art. 23.

Cependant cette conséquence, qui paraît si naturelle en lisant l'art. 23, est

repoussée : 1° par un fort grand nombre d'auteurs contemporains ; 2° et de la
manière la plus formelle, par la jurisprudence de la Cour de cassation. A cet

égard il s'est introduit une distinction qu'on peut admettre ou désapprouver,
mais dont il n'est pas permis d'ignorer l'existence.

La Cour de cassation, dans nombre d'arrêts (2), a distingué entre le cas de

(1)
* Plusieurs auteurs ne reconnaissent que l'interruption naturelle comme inter-

rompant la possession. L'interruption civile n'interromprait que la prescription.
La possession serait discontinue quand elle aurait cessé par le fait du possesseur,

interrompue, quand elle aurait cessé par le fait d'un tiers. *

(2) V. notamment Cass., Rej., 28 décembre 1826. — Cass., 19 août 1839 et 5 avril

1841(Dall., Rép., v° Action possess., nos 102, 103, 104). — Cass., 5 août 1815 (Dall., 1845,
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complainte et le cas de réintégrande : elle a décidé que, de la part du deman-
deur en complainte, il y a nécessité de prouver le concours des conditions

exigées par l'art. 23, possession annale, possession paisible, possession à titre
non précaire ; que, au contraire, le demandeur en réintégrande, celui qui
réclame la possession d'une chose qui lui a été ravie par voies de fait, doit
rentrer dans cette possession par cela seul qu'il établit le fait de cette spolia-
tion ; que la possession qui lui a été ravie, n'eût-elle duré qu'un mois, qu'une
semaine, qu'un jour avant la spoliation, doit lui être rendue, en vertu de ce

principe : Spoliatus ante omnia restituendus; que de même, si sa possession

manquait non seulement de l'annafité, mais encore des conditions des art; 23
et 2229, parce qu'il a été spolié par voies de fait, on doit le rétablir dans l'état
où il était avant cette spoliation (1).

Je ne sais si cette distinction s'appuie sur des intérêts d'équité aussi réels

qu'ils sont apparents. Quoi qu'il en soit, il est sûr que cette distinction, admise

maintenant par la jurisprudence, entre la complainte et la réintégrande, dis-

tinction qui tend à déclarer l'art. 23 inapplicable à la réintégrande, il est sûr,

dis-je, que cette distinction a pour elle l'autorité d'une jurisprudence fort

ancienne. Un jurisconsulte du treizième siècle, Beaumanoir, s'expliquant sur

les cas de complainte et de réintégrande, et indiquant quelles sont les condi-

tions d'une action en réintégrande, disait que, quelle que fût la possession;,
la détention, bonne ou mauvaise, grande ou petite, celui qui était dépouillé par
violence devait avant tout la recouvrer, sauf au spoliateur à faire valoir en-
suite ses droits à la possession ou à la propriété.

Ainsi, l'idée admise, et ce n'est pas seulement ce jurisconsulte qui l'atteste,
l'idée admise très généralement, dans l'origine du droit français, est que toute

spoliation par violence, fût-elle pratiquée par le plus légitime possesseur, le

plus légitime propriétaire, contre le plus illégitime, le plus coupable des dé-

tenteurs, que toute spoliation par violence donne action à la personne spoliée
contre le spoliateur, à l'effet de rentrer dans la chose ; que celui qui à été

violemment dépouillé de la chose qu'il détenait illégitimement, de mau-

vaise foi, et depuis très peu d'instants, n'en doit pas moins recouvrer, par
justice, la possession de la chose, sauf à agiter ensuite la question de droit, et
à voir à qui elle est.

Cette jurisprudence paraît avoir duré assez longtemps; et cependant l'or-
donnance de 1667, qui, dans le titre XVIII, s'occupe des matières possessoires,
ne reproduit nullement cette distinction si grave, si capitale entre la réinté-

grande et la complainte. Elle donne bien, pour la réintégrande, le choix entre
une action civile et une action criminelle; mais elle ne dit nullement quele

demandeur en réintégrande sera dispensé de prouver l'existence d'une pos-
session légale, que le demandeur en complainte est tenu de démontrer. Aussi,

1, 403). — Cass., Rej., 25 mars 1857 (Dall., 1858, 1, 315). — Cass., 2 juillet 1862

(Dall., 1862, 1, 354). — C. de Cass., Rej., 14 mars 1878 (Dall., 1878, 1, 68).
(1) D'après la jurisprudence la plus récente de la Cour de cassation, si l'action en

réintégrande ne supposepas, comme la complainte, une possessionutile pour prescrire,
du moins elle est aussi subordonnée à l'existence d'une possessionpublique et paisible
antérieurement à la violence. Cass., 18juin 1866 (Dall., 1866,1, 415). — Cass., 6 juin
1866 (Dall., 1866, 1. 119).
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sous l'empire de cette ordonnance, la question se souleva, et on voit qu'elle
partagea les nombreux auteurs qui l'ont traitée avant la publication du Code
de procédure.

Est venu le Code de procédure, et l'art. 23 s'exprime en termes tellement

généraux, tellement catégoriques, qu'il devient impossible de voir sur quoi
peut s'appuyer encore le système que la jurisprudence a cependant consacré,
mais que pas un mot de nos lois ne favorise, à coup sûr. Il serait bien bizarre

qu'en présence des souvenirs de cette ancienne jurisprudence, repoussée à la
fin du dix-septième siècle et dans le dix-huitième par un très grand nombre
dejurisconsultes, le Code de procédure eût cependant entendu maintenir, ou
même ressusciter cette ancienne distinction, quand, dans l'art. 23, il la pros-
crit et la repousse dans les termes les plus formels : Les actions possessoires ne
serontrecevables qu'autant qu'elles auront été formées, dans l'année du trouble,
par ceux qui, depuis une année au moins, étaient en possessionpaisible par eux ou
lesleurs à titre non précaire. Qu'oppose-t-on à cet article bien positif, qui ne fait
pasmême de distinction entre la réintégrande et la complainte, qui ne reproduit
pas même ces dénominations qu'on ne trouve nulle part dans notre Code,
dénominations qui, à ses yeux, deviennent, à ce qu'il paraît, synonymes, au
moins dans la pratique et pour la procédure ?

On a dit que la distinction de la complainte et de la réintégrande était en-
core reconnue par nos lois, parce que le § 2 de l'art. 2060 du Code civil

appliquait à la réintégrande une disposition inapplicable à la complainte.
J'avoue que je ne comprends nullement la force de cet argument. De ce que

l'art. 2060, antérieur d'ailleurs au Code de procédure, prononçait la contrainte
par corps contre le spoliateur qui a succombé dans la réintégrande, peut-on
raisonnablement en conclure qu'en prononçant le mot de réintégrande, les
rédacteurs du Code civil aient entendu, par cela seul, l'affranchir de toutes
les conditions prescrites par l'art. 23 pour l'exercice des actions possessoires ?
(V. l'art. 780 et son explication.)*

Depuis la loi de 1838, dont l'art. 6, 1°, comme la réintégrande, on a sou-
tenu que, puisque la réintégrande existe comme action possessoire distincte
dela complainte, il faut bien qu'il y ait une différence entre ces deux actions,
etque cette différence devait consister dans la condition de possession annale

exigéepour la complainte, mais non pour la réintégrande. Mais rien, dans la
discussion de la loi de 1838, ne manifeste l'intention de modifier l'art. 23, dont
les termes généraux soumettent à l'annalité toutes les actions possessoires.

*

Avant la loi de 1838, quelques auteurs allaient même jusqu'à dire, pour se
tirer d'embarras, que les art. 23 et suivants ne parlent que de la complainte,
parce que, à proprement parler, la réintégrande n'est pas une action posses-
soire.

*
Mais cette objection tombe devant le texte précis de l'art. 6, 1°, de la loi de

1838,qui range formellement la réintégrande parmi les actions possessoires.
*

En deux mots, la possession, tant qu'elle ne réunit pas les conditions de l'ar-
ticle 23, est un fait, un pur fait, auquel la loi n'attache aucune conséquence

légale, auquel elle n'attache pas non plus la protection qu'elle accorde aux
droits qu'elle consacre. Certes, si, pour l'enlever, j'ai commis une violence,
je serai poursuivi conformément aux lois pénales, comme auteur d'une vio-
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lence; je réparerai le préjudice causé à votre personne par mes actes de vio-

lence, mais ce n'est pas là la question ; la question est de savoir si vous pour-
rez, possesseur de quelques jours, me reprendre la chose sur laquelle aucun
de nous n'a plus de droit que l'autre.

Il faut donc, je crois, arriver à reconnaître que l'art. 23 ne distinguant pas,
et subordonnant à l'accomplissement des conditions qu'il indique l'exercice
de toute action possessoire, nous ne devons pas distinguer entre la réinté-

grande et la complainte, et que nous devons, par conséquent, les refuser ab-
solument au locataire, au fermier, à ceux qui ne possèdent pas : sauf à eux
l'exercice des deux actions que j'ai indiquées ci-dessus, actions qui suffisent

amplement pour les protéger, mais qui n'ont rien de commun avec les ma-
tières possessoires. Il faut reconnaître que celui qui possède animo domini, et
non comme locataire ou fermier, mais depuis moins d'une année, ou sans

possession paisible, ou enfin à titre précaire, que celui-là n'a aucune action

possessoire, pas plus en cas de spoliation qu'en cas de trouble. *
Sera-t-il

privé de toute action? Non, sans doute. Il agira contre le spoliateur endom-

mages-intérêts, par application de l'art. 1382 C. civ. *

L'idée originaire de cette distinction fort généralement admise se trouvé
dans cette règle citée : Spoliatus ante omnia restituendus. C'est, dit-on, dans un

intérêt d'ordre et de paix publique qu'on avait, au treizième siècle, accordé
à tout détenteur dépossédé le droit de reprendre la chose; c'est dans un,in-
térêt d'ordre et de paix publique qu'il faut consacrer le même principe, indé-

pendamment des conditions de l'art. 23.

Mais, d'abord, je ferai remarquer que si, au treizième siècle, à une époque
de violence, de guerres et de luttes privées, on a pu accorder au voleur, au

larron, comme le disait Beaumanoir, le droit de reprendre, dans les mains

mêmes de son propriétaire, la chose que ce propriétaire lui avait ravie par vio-

lence, cette décision exorbitante, fondée sur le désir, naturel alors, de pré-
venir à tout prix des voies de fait trop fréquentes, cette décision ne trouve

plus, à beaucoup près maintenant, des motifs de la même gravité pour l'ap-

puyer.
En second lieu, c'est que la règle : Spoliatus ante omnia restituendus, est ici

tout à fait détournée de l'application qu'on en doit faire. Nous verrons bien,
dans les art. 25, 26 et 27, le Code de procédure faire lui-même l'application
de celte règle, de cet adage, qu'avant tout, il faut remettre en possessionle
possesseur qui a été dépouillé, mais dépouillé de quelque chose, dépouillé
d'une chose sur laquelle il avait un droit, non pas le droit de propriété, mais

au moins le droit de possession. Mais quant à rétablir l'individu dépouillé dans

la détention d'une chose sur laquelle il n'avait aucun droit, pas même le droit

de possession, on ne voit guère, à vrai dire, de bonnes raisons pour le décider

ainsi.

Enfin, remarquez que, si on admet celte idée, que l'on doit à tout prix pré-
venir les troubles, les empiètements, les voies de fait, et que, pour les pré-
venir, il faut toujours remettre celui qui en a souffert dans la possession où

il était avant les voies de fait, si on admet celte idée qui, en dernière analyse,
est la véritable base du système que je combats, il faut aller plus loin, il faut,
non pas modifier l'art. 23, mais l'effacer entièrement. En effet, en refusant
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d'appliquer l'art. 23 à la réintégrande, c'est-à-dire à la demande du détenteur

dépouillé, il faudrait aller aussi jusqu'à dire que celui qui a été, non pas dé-

pouillé, mais simplement troublé, doit être dans la même position ; car le
trouble tout aussi bien que la spoliation résulte d'une voie de fait. S'il est
nécessaire, à tout prix, de prévenir les voies de fait indépendamment du droit
de celui qui en a souffert, il faut décider que dans tous les cas, soit de spo-
liation, c'est-à-dire de réintégrande, soit aussi de simple trouble, c'est-à-dire
de complainte, comme il y a voie de fait, comme il y a attentat sur l'état de
choses antérieur, il faut rétablir cet état de choses, il faut ressaisir le larron,
sauf ensuite à faire justice du méfait, comme le disait Beaumanoir. Or, on
convient que, dans le cas de trouble et pour se plaindre, il faut avoir possédé
un an, et d'une possession paisible et non précaire. Pourquoi veut-on mettre
ces conditions de côté quand il s'agit, non pas de trouble, mais de spolia-
tion?

Voici la question la plus importante à laquelle ait donné lieu, en pratique,
la disposition de l'art. 23. Au reste, en exposant l'opinion que j'ai combattue,
et les arguments devant lesquels elle ne peut, suivant moi, se défendre, je
dois vous avertir que cela, en jurisprudence, ne fait plus guère de doute, et
que l'on décide, à peu près universellement, que, pour triompher dans la

réintégrande, il suffit d'établir qu'au moment de la spoliation on détenait à
un titre, en une qualité quelconque, depuis un temps aussi bref qu'il soit, et
quand même ce serait par suite d'une violence.

634. « Art. 24. Si la possessionou le trouble sont déniés, l'enquête qui sera ordon
néenepourra porter sur le fond du droit. »

On peut nier soit le trouble ou la spoliation, c'est-à-dire la condition de fait
alléguée par le demandeur, soit, au contraire, en reconnaissant qu'on a ou
troublé, ou spolié, on peut méconnaître la possession prétendue légale en
vertu de laquelle le demandeur agit en complainte ou en réintégrande. Dans
cesdeux cas, l'allégation du demandeur, la dénégation du défendeur, peuvent
donner lieu à un double débat ; ces cas sont, en général, susceptibles d'être

résolus, d'être tranchés seulement par des preuves testimoniales. C'est, en
effet,ce que suppose la loi, qui dit que presque toujours on aura recours à
une enquête.

Mais quel sera l'objet de cette enquête? sur quel objet appellera-t-on, en-
tendra-t-on les témoins?

Cene pourra être, dit la loi, sur le fond du droit, c'est-à-dire ce ne pourra
être sur la question de propriété du fond, question absolument étrangère à la
matière du débat actuel. Des témoins pourront être appelés à déposer : 1° sur
la question de savoir si tel a été troublé ou spolié ; 2° sur la question de savoir
si le demandeur, dans l'année qui a précédé le trouble ou la spoliation, avait
eu la possession revêtue des caractères et des conditions détaillés par l'art. 23.
Maisvous sentez qu'il arrivera souvent que les témoins, appelés à déposer du
lait, des caractères et de la durée de la possession, énonceront, dans leurs dépo-
sitions, des faits qui tendraient à amener une décision sur le fond du droit.

Par exemple, j'intente une action possessoire, une réintégrande contre celui
qui m'a dépouillé, expulsé par violence; et des témoins appelés, à la requête
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de l'un de nous, pour établir que soit le demandeur, soit le défendeur avait
la possession légale du fonds, déposent que tel d'entre nous a possédé publi-
quement, d'une manière continue, non interrompue, non pas pendant un an;
mais depuis un temps immémorial. Or, si la possession immémoriale, où
même la possession trentenaire de l'un de nous est bien certaine, il s'ensuit

qu'il est non seulement possesseur, mais même propriétaire du fonds ; qui
a acquis, non seulement le droit de possession par le fait d'une possession an-
nale, mais le droit de propriété par le fait d'une possession prolongée pendant
trente ans. Peu importe: le juge de paix n'aura pas, ne pourra pas avoir

égard à ces dépositions des témoins. Vainement, par exemple, le défendeur à
la réintégrande prouverait-il, par les dépositions les plus unanimes, qu'il a

possédé trente ans. En effet, cette possession de trente ans, en supposant
même qu'elle lui ait fait acquérir la propriété; ne l'autorisait pas à me dessai-

sir, à me dépouiller par voies de fait, moi possesseur actuel et annal, de la
chose môme qui lui appartenait. L'enquête ordonnée par le juge de paix me

pourra donc porter sur le fond du droit ; premièrement, parce que les témoins
ne sont pas appelés à attester par leur témoignage un droit de propriété,
mais des actes, mais des faits, et par là même un droit de pure possession

secondement, parce que, quand même la question de propriété se trouverait
indirectement établie par les dépositions des témoins, la propriété qui repose
sur la tête de l'un de nous ne l'autorisait pas à se faire justice par ses mains,
à enlever la chose aux mains du possesseur actuel et régulier.

Ainsi, dans le cas de contestation sur le fait, sur la réalité de la possession,

l'enquête ordonnée ne pourra porter que sur l'accomplissement des condi-

tions des art. 23 du Code de proc, et 2229 du Code civil. La seule question
que le juge de paix puisse se poser, la seule dans l'intérêt de laquelle il puisse
consulter et entendre les témoins, est celle-ci: Au moment du trouble ou de
la spoliation, un tel demandeur en complainte ou en réintégrande avait il la

possession publique, non précaire, annale, du fonds à raison duquel il agit en

contrainte ou en réintégrande (1)
* Le juge de paix peut aussi consulter les titres produits par une partie et y

puiser des éléments de conviction pour la preuve dé la possession ; mais il ex-

céderait son pouvoir s'il en tirait des arguments pour le fond du droit (2)

635. Les autres articles de ce titre ne sont guère que la conséquence de la

même idée, idée déjà exprimée, spoliatus ante omnia restituendus ; il faut re-
mettre en possession, avant tout l'examen de la question de propriété, le pos-
sesseur régulier à qui des voies de fait ont enlevé ou arraché la détention de

la chose.

« Art. 25. Le possessoire et le pétitoire ne seront jamais cumulés. »

Cette règle a été extraite, à peu près littéralement, de l'art. 5 du titre XVIII
de l'ordonnance de 1667. On voit, du reste, parles commentaires des anciens

(1) Cass., Rej., 17 février 1858(Dall., 1, 297).
(2) C. do Cass., Rej., 6 août 1863 (Dall., 1863. I, 464). — Cass., 11 janvier 1865

(Dall., 1865,1, 22). — C. de Cass.,Rej., 16 janvier 1805 (Dall., 1865, t, 182).
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interprètes sur cet article, que ce principe, quoique consacré par l'ordon-

nance, n'avait pas été observé avec une extrême rigueur, avec une parfaite
fidélité dans la pratique. Le Code de procédure l'a reproduit, et l'organisation
nouvelle, la compétence nouvelle assignée pour les actions possessoires, assu-

rent bien plus complètement l'observation exacte du principe de l'art. 25.
Le possessoire et le pétitoire (c'est-à-dire la question de possession et la ques-

tion de propriété) ne seront jamais cumulés, c'est-à-dire ne seront jamais dis-

cutés, décidés ensemble. La question du possessoire et la solution de cette

question devront nécessairement précéder l'examen et le débat de la ques-
tion du pétitoire, et cela toujours dans l'intérêt de l'ordre et de la paix pu-
blique: toujours en vertu de ce principe, que le propriétaire n'a pas le droit,

quelque certaine et patente que soit sa propriété, de porter atteinte, par ses
mains et par voie de fait, au possesseur régulier, au possesseur annal dont

parle l'art. 23.

Quel est, au reste, le sens précis de cette règle dont le motif est si clair ? Le
sensde l'art. 23 est-il seulement celui de l'art. 24, est-il seulement d'inter-
dire au juge de paix, uniquement saisi d'une question de possession légale,
des'occuper d'une question de propriété, matière subséquente, et qui ne doit
venirque plus tard ?

Non; si l'art. 25 n'avait que ce sens, il serait parfaitement inutile; le juge
depaix ne doit pas s'occuper de la question pétitoire, non pas à cause de
l'art. 25, mars parce que, en matière pétitoire, sur la question de propriété,
toutecompétence manque, en général, au juge de paix (1). Si l'examen du

pétitoire lui est interdit, ce n'est pas temporairement, transitoirement, ce n'est

pasparce que le possessoire pendant devant lui doit être jugé d'abord, c'est

parceque le juge de paix ne sera d'ordinaire nullement compétent pour une
action pétitoire. Nous devons donc chercher et placer ailleurs le sens de
l'art. 25. Ce sens est celui-ci :

C'est que, tant que l'action possessoire est pendante, soit en première in-

stancedevant le juge de paix, soit en appel devant le tribunal d'arrondisse-

ment, il n'y a pas d'action pétitoire possible. Tant qu'il s'agite entre les par-
liesune question, un débat qui tend à faire justice d'une voie de fait, à

rétablir le spolié dans la possession de la chose dont on l'a violemment ex-

pulsé,la justice doit fermer l'oreille à toute réclamation du propriétaire qui a
uséindûment de voies de fait. Avant qu'il puisse faire entendre ces mots : La
choseest à moi, il faut qu'au préalable il l'ait remise, il l'ait restituée aux
mains de son adversaire, propriétaire ou non, qui était possesseur légal et

qui ne devait pas être dépouillé de vive force.

Ainsi, l'interdiction du cumul de l'action possessoire et de l'action pétitoire
doits'entendre du concours des deux actions même devant deux tribunaux
différents. La distinction des deux juridictions, des deux compétences ne per-
metpourtant pas à ces deux actions de marcher de front.

836. Au reste, les exemples des cas auxquels l'art. 25 peut s'appliquer vont
vousen faire mieux comprendre le sens ; ces exemples, d'ailleurs, embrasse-
ront en même temps les art. 26 et 27.

(1)Cass.,7janvier 1867(Dall., 1867,1,158). — Cass.,16août 1869(Dall., 1869,1, 408).
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Le possesseur légal violemment expulsé intente, je le suppose, une action
au pétitoire ; au lieu de saisir le juge de paix de la question de réintégrande)
il vient porter directement devant le tribunal d'arrondissement la question pé-
titoire, la question de revendication. Sans doute il suit une fausse marche, en
ce sens qu'au lieu d'une action fort simple, dont le résultat lui était, en géné-
ral, très facile, puisqu'il lui suffisait de prouver une possession d'une année,
il prend à sa charge une action difficile, une preuve compliquée, la preuve de
la propriété. Mais enfin, s'il l'a fait, en quel sens entendrons-nous la règle
que le possessoire et le pétitoire ne peuvent point se cumuler?

Nous l'entendrons dans le sens que lui donne l'article 26 expressément re-
latif à ce cas. Expulsé de la chose que je détenais légalement, j'ai intenté
l'action pétitoire ; dès lors, il n'est plus possible pour moi d'agir au posses-
soire.

« Art. 26. Le demandeur au pétitoire ne sera plus recevable à agir au possessoire,

Pourquoi cela? intenter une action pétitoire, une revendication, se consti-
tuer demandeur, prendre sur soi le fardeau de la preuve, c'est reconnaître
d'une manière tacite que l'adversaire, constitué ainsi défendeur, est le véri-
table possesseur de la chose. En effet, l'intérêt grave, l'intérêt capital del'ac-
tion possessoire, c'est de donner à celui qui triomphera sur cette action l'a-
vantage du rôle de défendeur dans les procès pétitoires qui pourront plus tard
s'élever ; or renoncer d'avance à ce rôle de défendeur, en laisser le profità
son adversaire, se constituer soi-même demandeur au pétitoire, c'est abdi-

quer tacitement l'action possessoire. On présume donc de la part de celui gui
agit au pétitoire la renonciation à l'action possessoire, qui est dès ce moment
non recevable (1). Voici le premier cas.

Second cas. Violemment expulsé du fonds que je détenais, j'ai agi au pos-
sessoire devant le juge de paix; puis cette action possessoire une fois intentée,
mais non encore décidée, j'ai porté devant le tribunal d'arrondissement une
action en revendication, une action pétitoire, pour cet immeuble. De même
ici, par le fait de mon action intentée pendant que le possessoire était enli-
tige, j'ai abdiqué mon action possessoire, je me suis privé du droit d'y donner
suite ; j'ai élevé contre moi une fin de non-recevoir insurmontable. Ainsi

lorsque, agissant contre vous au possessoire, j'ai brusquement quitté cette
instance pour aller me faire demandeur au pétitoire, je me suis par là même
rendu non recevable à donner suite au possessoire.

637. En sens inverse, nous pouvons supposer le défendeur au possessoire,
l'auteur du trouble ou de la spoliation, voulant lui-même agir au pétitoire;
c'est, comme vous le voyez, la position directement contraire. Jusqu'ici note

avons vu quelle serait, pour la personne expulsée, troublée, ayant par là même

droit à l'action possessoire, quelle serait pour elle la conséquence d'unere-

vendication qu'elle intenterait; réciproquement, qu'arrivera-t-il si c'est l'au-

(1)Jugé que le demandeur qui a assignéle défendeur au pétitoire devantun tribun»

incompétent est non recevable à revenir au possessoire.C. de Cass., Rej., 15novem-
bre 1865(Dall., 1866,I, 116).



DES JUGEMENTS SUR LES ACTIONS POSSESSOIRES (ART. 27). 639

leur du trouble ou de la spoliation qui prétend agir au pétitoire ? En quel
sensalors appliquerons-nous la règle générale de l'art. 25, d'après lequel le

pétitoire et le possessoire ne seront jamais cumulés?

L'art. 27, dans les premiers mots du § 1er, répond à la question : « Le défen-
deurau possessoire(c'est-à-dire l'auteur du trouble ou de la violence) ne pourra
sepourvoir au pétitoire qu'après que l'instance sur le possessoire aura été termi-

née.»

Posons ici deux cas, comme précédemment.
Une action possessoire est intentée par Primus contre Secundus; Primus re-

proche à Secundus de l'avoir violemment expulsé de la détention, de la pos-
sessionde tel héritage ; Secundus, attaqué déjà devant le juge de paix par la

réintégrande, porte devant le tribunal d'arrondissement une action en reven-

dication de ce môme immeuble : quelle en est la conséquence ?
Évidemment cette action n'est pas recevable ; évidemment Primus, deman-

deurau possessoire, attaqué ensuite au pétitoire par Secundus, ne se présen-
tera sur cette action pétitoire que pour y opposer le texte de l'art. 25 ; il n'y
a pas possibilité de cumuler ensemble le possessoire et le pétitoire ; une ac-
tion est pendante, jusqu'à ce qu'elle soit jugée, souverainement jugée, il est

impossible de décider le pétitoire. Il sera donc sursis à l'examen de la re-
vendication dirigée par Secundus contre Primus, jusqu'à ce qu'il ait été statué
surl'action possessoire dirigée par Primus, contre Secundus. La raison le veut
ainsi; sous cet argument, qui n'est que l'application de la lettre de nos deux

articles, il y a toujours cette grave raison d'ordre et de paix publique, qui
estau fond des règles de toute cette matière, c'est que Primus dira à Secundus:
Vousrevendiquez contre moi en qualité de propriétaire l'immeuble dont vous
m'avezviolemment expulsé ; mais, avant d'examiner si vous en êtes vraiment

propriétaire, il faut commencer par remettre les choses dans l'état où elles
étaientavant les voies de fait par lesquelles vous m'avez dépouillé. C'est tou-

joursla même idée qui revient dans tous les cas.
De même, Secundus agit au pétitoire contre Primus avant que Primus ait

dirigé contre lui aucune action possessoire; Primus, alors, pourra-t-il, défen-
deurà l'action pétitoire intentée par Secundus, intenter lui-même contre ce

Secundus,une action en réintégrande, fondée sur ce que Secundus l'a dépouillé
parvoies de fait du fonds à raison duquel il intente maintenant la revendi-

cation,et pourra-t-il dire qu'avant toute question de revendication, de pro-
priété,de domaine, il faut vider la question de possessoire et de voies de
fait?

Dansla plupart des cas, Primus n'aura guère d'intérêt à intenter cette ac-
tionpossessoire ; car le plus grand intérêt, le plus frappant bénéfice des ré-
sultatsde l'action possessoire, c'est, avons-nous dit, d'assurer à celui qui a
obtenugain de cause la détention de la chose, et par conséquent le rôle de

défendeur,et par conséquent la dispense de toute espèce de preuves dans les
actionsen revendication qui seront dirigées contre lui. Or, si le principal but
del'action possessoire est d'assurer au demandeur la qualité de défendeur
dansles revendications, ici Primus, constitué défendeur dans la revendication
mêmede Secundus, a obtenu d'avance ce rôle, ce bénéfice, cette position si

avantageuseoù conduit l'action possessoire. Dès lors Secundus ne pourra-t-il
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pas dire à Primus : Non, vous ne pouvez pas agir au possessoire, d'abord parce
qu'il y a une action pétitoire dirigée par moi contre vous, et que le possessoire
et le pétitoire ne peuvent point se cumuler ; ensuite parce que le résultat où
vous conduirait votre action possessoire, en supposant qu'elle fût heureuse,
ce serait de vous assurer la qualité de défendeur dans l'action en revendica-
tion ; eh bien, cette qualité, je vous la donne : je vous attaque, moi, en reven-

dication; je viens prendre sur moi le rôle de demandeur et l'obligation de

prouver ma qualité de propriétaire?
Sans doute, dans cette espèce, il pourra bien arriver que Primus n'ait pas

intérêt à intenter l'action possessoire, puisque le rôle de défendeur, dans l'ac-
tion en revendication, lui est accordé par Secundus. Mais ce n'est pas tout;
Primus pourra très bien répondre à Secundus : S'il ne s'agissait que du rôle
de défendeur, je l'ai déjà, et je n'agirais point au possessoire; mais il y a autre
chose, vous m'avez dépouillé par violence, par voies de fait, du fonds que je
détenais: ce fonds est maintenant dans vos mains, il doit rentrer dans des
miennes avant qu'aucune question de revendication, de propriété, avant

qu'aucune question pétitoire puisse se débattre entre nous. De plus, en m'en-
levant par voies de fait la possession de ce fonds, vous m'avez empêché d'en

percevoir les fruits, il faut que la restitution de ces fruits, dont j'ai été privé

par voies de fait, s'opère avant qu'aucune question de propriété puisse sedé-

battre entre nous. Enfin, vous m'avez causé un préjudice, un dommage; von!

me devez des réparations ; ces réparations, je les poursuis par ma réinté-

grande, j'ai droit de les obtenir avant qu'on s'occupe de votre action peti-

toire(1).
Ici donc encore, nous devons appliquer le texte de l'art. 25, en ce sens que

l'action possessoire intentée par Primus, après l'action pétitoire que Secundus

a dirigée contre lui, entraînera devant le tribunal d'arrondissement un sursis

à l'examen de la question de revendication, tant que le possessoire n'aura pas
été vidé. C'est dans ce sens large que nous devons entendre les premiers mots

de l'art. 27; interprétation, d'ailleurs, qui va se trouver confirmée par la suite
du texte de cet article.

Ainsi, quand la loi nous dit : « Le défendeur au possessoire ne pourra se

pourvoir au pétitoire qu'après que l'instance sur le possessoire aura été ter-
minée » ; vous devez en conclure: 1° que, quand une action possessoire est

intentée, le défendeur à cette action ne peut pas se soustraire à ses consé-

quences, en agissant lui-même au pétitoire ; 2° que le demandeur au pétitoire
ne peut pas obtenir l'examen, la discussion, le jugement de" sa prétention
avant qu'on ait statué sur la demande au possessoire, qui se trouve dirigée
contre lui, même après son action pétitoire intentée.

Voilà les quatre hypothèses que vous pouvez vous poser sur la maxime gé-
nérale de l'art. 25 ; hypothèses à la solution desquelles concourent rart..26 et
les premiers mots de l'art. 27.

638. Dans la suite de sa disposition, l'art. 27 va plus loin. Pour bien sentit

(1)
*

Jugé que le défendeur au pétitoire peut agir ou revenir au possessoire. — Bourges
7 décembre 1802 (Dall., Rép., v° Act. possess., n° 639). — Cass., 19 décembre 1859(Dall.,
1860 1, 37).
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la portée de sa dernière partie, partons d'abord d'un principe bien constant.
En général, lorsque deux personnes ayant plaidé ensemble, l'une des deux a
succombé, l'obligation où elle est d'acquitter cette première condamnation,
en principal et en frais, ne l'empêche nullement d'intenter, pour un objet dis-
tinct, une autre action contre le même adversaire. Ainsi Paul vient de plaider
etd'obtenir un jugement contre moi; je suis obligé sans doute d'acquitter
les condamnations portées par ce jugement, de rembourser à Paul les frais,
lesdépens, les dommages-intérêts auxquels ce jugement m'a pu condamner.
Maissi, avant d'avoir satisfait à cette obligation, avant d'avoir acquitté la con-
damnation portée par ce jugement, je prétendais intenter contre Paul, le
même adversaire, une autre action, à raison d'un autre objet, à coup sûr,
Paulne pourrait pas opposer comme fin de non-recevoir à ma seconde action
le non-acquittement des condamnations prononcées par suite de la première.
Or,si nous appliquons cette idée à la matière qui nous occupe, voici à quel
résultat nous arrivons :

Pierre a formé contre Paul une demande au possessoire ; il a triomphé ;
Paulest tenu d'acquitter les condamnations prononcées contre lui sur cette
instance au possessoire. Mais, comme la question de possession et la question
depropriété n'ont rien de commun, Paul, qui a succombé au possessoire, et

qui par là même se trouve débiteur de Pierre, n'en a pas moins le droit d'agir
maintenant contre Pierre en revendication du même immeuble ; encore bien

qu'il s'agisse du même immeuble dans l'une et l'autre action, comme la pre-
mière avait trait à la possession, la seconde à la propriété, c'est-à-dire à deux
droitsdifférents, à deux idées distinctes, l'obligation où est Paul d'acquitter les
condamnations portées dans le premier jugement ne peut pas faire obstacle
àce que la seconde action soit reçue. Tel est le principe, et c'est précisément
pouren empêcher, pour en repousser l'application qu'ont été écrits les der-
niersmots du § 1er de l'art. 27. Sur ce principe de droit rigoureux, de droit

pur, on a fait prévaloir encore la grande maxime : Spoliatus ante omnia resti-
tuendus.Sur ce principe, qui serait vrai si nous n'avions à nous occuper ici

qued'un intérêt privé, la loi fait prévaloir sa rigueur contre l'auteur d'une

dépossessionviolente, et voici, à cet égard, la disposition du texte:

«Il nepourra (le défendeur au possessoire), s'il a succombé,sepourvoir qu'a-

prèsqu'il aura pleinement satisfait aux condamnations prononcées contre lui. »

Vous voyez qu'ici la règle de l'art. 25 ne s'appliquait plus ; il était impossible
d'opposerà l'action pétitoire de Paul que le possessoire et le pétitoire ne peu-
ventpas se cumuler ; Paul aurait répondu : il n'y a plus de cumul, l'action
possessoireest vidée ; maintenant, je vais agir par l'action pétitoire, action
toutedistincte, puisqu'elle se réfère à un droit tout différent. Eh bien, non;
pardéfaveur, par rigueur pour le possesseur violent, la loi l'oblige à acquitter
pleinement les condamnations encourues par lui au possessoire avant d'être
recevableà former son action pétitoire. Exception bien saillante au principe
dudroit commun, mais justifiée par le caractère même des motifs qui l'ont
dictée.

Cependant, on a pensé que ce principe, appliqué à la rigueur, sans bornes,
sanslimites, pourrait devenir à son tour une cause d'injustice. Je continue

l'espèce:Supposez, dans la môme hypothèse, que Pierre, ayant triomphé au
I. 41
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possessoire contre Paul, ayant obtenu contre lui des condamnations non en-
core acquittées par Paul, supposez que Pierre, qui au fond sait bien n'être pas
propriétaire de l'immeuble dont il a la possession légale, fasse traîner en lon-

gueur la liquidation des dépens, des dommages-intérêts auxquels Paul a été;
condamné envers lui ; vous voyez qu'ici il y aurait flagrante iniquité : Paul a
eu tort, sans doute, de déposséder Pierre violemment d'une chose que Pierre
possédait, quand bien même elle eût appartenu à lui Paul ; la loi veut, dans
sa rigueur, que Paul indemnise pleinement Pierre, qu'il a dépossédé, avant

d'être recevable à former son action en revendication. Mais si, de son côté,
Pierre allait de mauvaise foi ne point faire régler, liquider le montant des

fruits, des frais et des dommages-intérêts qu'il a droit de demander à Paul
il paralyserait indéfiniment l'exercice de l'action pétitoire. Or, la loi n'entend

pas cependant punir le possesseur violent par la perte de sa propriété ; de
là le § 2 du texte de l'art. 27 :

« Si néanmoins la partie qui les a obtenues (c'est-à-dire Pierre) était en retard,
de les faire liquider, le juge du pétitoire pourra fixer pour cette liquidation un

délai après lequel l'action au pétitoire sera reçue. »

Dans ce cas, Pierre différant à dessein de faire liquider les condamnations à

l'acquittement desquelles est subordonnée la revendication, Paul formera sa

revendication, et, quand Pierre lui opposera la fin de non-recevoir résultant

du § 1er, Paul demandera au tribunal la détermination d'un délai à l'expira-
tion duquel l'action sera recevable, faute par Pierre d'avoir fait tout liquider.

639. Ici se termine l'examen des textes relatifs aux actions possessoires;
toutefois une observation assez importante nous reste encore.

Elle est relative au mode de recouvrement de ces diverses condamnations

qui peuvent être la conséquence d'une action possessoire. Je vous disais que
le défendeur qui a succombé à l'action en réintégrande, peut être condamné:
1° à la restitution du fonds qu'il a occupé par voies de fait ; 2° à la restitution
des fruits perçus pendant l'indue possession; 3° à l'indemnité du préjudice
résultat de la dépossession ; 4° enfin aux frais du procès.

Telles sont les diverses condamnations qu'on peut supposer prononcées dans

le cas d'une action possessoire où le demandeur a réussi. Or. l'art. 2060 (C.C.)

§ 2, attachait aux trois premières condamnations, en cas de réintégrande,
l'effet rigoureux de la contrainte par corps.

Remarquez au reste, dans l'art. 2060, § 2, que la voie rigoureuse ordonnée

par cet article ne l'était que pour la rétintégrande,, et qu'on ne devait pasl'ap-

pliquer à la complainte (V. l'art. 780 et son explication).
* On discutait, avant 1838, la question de savoir si les jugements sur les

actions possessoires étaient toujours sujets à l'appel. La Cour de cassation
avait décidé dans le sens de l'affirmative, qui a été définitivement consacrée

par l'art. 6 de la loi de 1838. Les juges de paix ne connaissent des actions

possessoires qu'à charge d'appel.
*

^—» 640. Nous terminons ici la matière des juges de paix.
Les titres V, VI, VII, ne présentent aucune difficulté. Quant aux deux derniers

titres de ce livre, ils indiquent quelles sont, devant les justices de paix,
les
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règles particulières à deux genres de procédures que nous avons vues devant

les tribunaux inférieurs, savoir: les rapports d'experts et les visites de lieux

d'une part, et, de l'autre, les récusations des juges de paix ; c'est donc spé-
cialement de ces deux titres-là que vous aurez à faire l'examen ; ils sont très

faciles, et votre examen devra surtout porter sur la comparaison des formes

expéditives indiquées dans ces deux titres, avec les règles de procédure ana-

logues, mais plus compliquées, relatives aux tribunaux inférieurs.
* Il s'agira de comparer le titre VIII de ce livre (art. 41 à 43) avec les titres

XIII et XIV du livre II (art. 295 et suiv.), et le titre IX de ce livre (art. 44 à 47) »

avec le titre XXI du livre II (art. 378 et suiv.)*.

VINGT-HUITIEME LEÇON

TITRE XXV (LIVRE II).

PROCÉDURE DEVANT LES TRIBUNAUX DE COMMERCE.

641. J'ai déjà parlé dans les préliminaires de ce cours de l'organisation
destribunaux de commerce ; j'ai dit que cette institution n'était pas nouvelle
cheznous, que la forme seulement en avait varié, et que surtout la compé-
tence s'en était fort agrandie depuis 1790 (V. n° 49).

On distinguait autrefois dans les juridictions que nous appelons aujourd'hui
commerciales deux natures bien différentes : les amirautés, auxquelles ap-
partenait la connaissance des affaires maritimes, et les juridictions appelées
consulaires, auxquelles appartenait la connaissance des affaires commer-
ciales terrestres. Les amirautés étaient des tribunaux d'exception, mais de
véritables tribunaux, dont l'autorité dérivait de l'autorité souveraine, de la

puissance royale. Au contraire, les juridictions consulaires se composaient,
comme aujourd'hui, de juges électifs. La compétence des amirautés était

réglée par l'ordonnance de la marine de 1681, la compétence et l'organisation
desjuridictions consulaires par l'édit de Charles IX, de 1563, et l'ordonnance
de 1673 sur le commerce.

La loi du 24 août 1790 est venue apporter de graves changements à cette

organisation. Le titre XII de cette loi, relatif aux tribunaux de commerce, leur
attribuait la connaissance de toutes les affaires commerciales, aussi bien ma-
ritimes que terrestres. Aussi une loi du 11 septembre 1790 vint-elle, dans son
art. 8, supprimer les amirautés, au moins comme juridiction proprement
dite ; on réserva seulement pendant quelque temps aux amirautés la surveil-
lance, la police des ports et la juridiction en matière de prises ; mais, quant
auxaffaires commerciales maritimes, dans lesquelles les particuliers pou-
vaient être intéressés, la connaissance en fut retirée aux amirautés et
attribuée aux tribunaux de commerce. Dès lors la juridiction a dû changer.

Vous trouvez, dans les art. 615 et suivants du Code de commerce, les règles
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de formation et d'organisation de ces tribunaux, le mode d'élection des juges
dont ils sont composés (1).

Dans les art. 631 et suivants du même Code, vous trouverez l'énumération
des affaires dans lesquelles les juges de commerce sont compétents. Cesarticles
déterminent la compétence des tribunaux de commerce ratione materiae, c'est-

à-dire leur compétence générale. Quant à la compétence que nous avons

appelée ratione personse, elle est fixée dans l'art. 420 du Code de procédure.
Je n'ai pu entrer ici dans les détails de la compétence des tribunaux de

commerce; je me borne à vous en donner cette idée générale, qu'ils sont

compétents pour toutes affaires commerciales, entre toutes personnes. Ce.

(1)
* La législation relative à la nomination des juges des tribunaux de commerce a

plusieurs fois varié dans ces derniers temps.
D'après le Code de commerce, la nomination directe des juges des tribunaux de

commerce n'appartient pas au chef de l'État ; celui-ci ne fait que les instituer. Ces

juges sont élus par les plus notables commerçants dont le préfet du département donne
une liste qui doit être approuvée ensuite par le ministre de l'intérieur.

Un décret du 28 août 1848 avait modifié ce mode de nomination; mais un décret
du 2 mai 1852 abroge celui de 1848, et remet en vigueur les dispositions du Code de
commerce.

Pendant le siège deParis deux décrets différents furent rendus, l'un par le gouvernement
resté à Paris, l'autre par la délégation de Tours. Le premier, en date du 16 novembre

1870, décidait que les membres du tribunal de commerce de la Seine, actuellement en

fonctions, y resteraient jusqu'à ce qu'il fût autrement statué ; le second, en date
du 17 octobre 1870, allait plus loin et établissait un nouveau système, mais il ne fut

pas appliqué, car une loi des 4-9 avril 1871 a abrogé ce décret de la délégation de Tours

et décidé que les juges actuellement en fonctions y resteraient jusqu'aux élections
nouvelles dont l'époque et le mode seraient fixés par une loi prochaine.

Cette loi est celle des 21-28 décembre 1871, qui a modifié les articles 618, 619, 620,
621 du Code de commerce de la manière suivante. Les membres des tribunaux de
commerce sont nommés dans une assemblée d'électeurs pris parmi les commerçants
recommandables par leur probité, esprit d'ordre et d'économie. La liste des électeurs,
est dressée par une commission composée des personnes énumêrées dans le nouvel
article 619. Elle est ensuite envoyée au préfet qui la fait publier et afficher. Est éligible
tout commerçant qui se trouve sur la liste des électeurs ou qui pourrait s'y trouver

parce qu'il réunit les conditions nécessaires pour être inscrit, pourvu qu'il soit, en

outre, âgé de trente ans, qu'il soit inscrit à la patente depuis cinq ans et domicilié au

moment de l'élection dans le ressort du tribunal. Sont assimilés aux commerçants et

comme tels éligibles, les directeurs de compagnies anonymes, agents de change, capi-
taines au long cours, maîtres au cabotage et les anciens commerçants ou agents de

change. Nul ne peut être nommé juge, s'il n'a été suppléant, et le président ne peut
être choisi que parmi les anciens juges.

Les élections se font de la manière et à la majorité indiquées par le nouvel article 621,

par scrutin de liste pour les juges et les suppléants et au scrutin individuel pour le
président.

Tout électeur a un délai de cinq jours après l'élection pour attaquer les opérations
devant la Cour d'appel. Le procureur général a un délai do dix jours pour demander
la nullité.

Telles sont les principales dispositions de la loi nouvelle. *

Enfin une loi des 26 janvier, 4 mars 1877 décide que les pourvois en matière d'élec-

tions consulaires seront portés directement a la chambre civile de la Cour de cassation.
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dernier point mérite attention, parce que, sous ce rapport, les lois nouvelles

ont fort élargi les règles de compétence tracées par les lois anciennes pour
les tribunaux de commerce.

En général, la compétence des anciennes juridictions consulaires n'em-

brassait que les commerçants; elle était fondée, non pas seulement sur la

nature de l'acte, mais aussi sur la nature de la personne. Pour savoir si dans

tel cas les juges consulaires étaient compétents, on ne vous demandait pas seu-
lement ce que vous aviez fait, on vous demandait quelle personne vous étiez.

Maintenant, au contraire, c'est entre toutes personnes, commerçantes ou non

commerçantes, c'est à raison de la seule nature de l'acte, que les tribunaux

de commerce sont compétents. Tout acte de commerce fait, même acciden-

tellement, même isolément, par une partie non commerçante, rentre dans

leur compétence. En un mot, la compétence des tribunaux de commerce que
les anciennes lois personnalisaient, est réalisée par des lois nouvelles : elle

tient à la nature de l'acte, et non plus à la qualité, aux habitudes commer-

ciales de la personne (1).

642. Je vous ferai remarquer d'ailleurs que, comme dans les lieux où les

ordonnances n'ont pas établi des tribunaux de commerce, ce sont les tribu-

naux civils, les tribunaux d'arrondissement qui doivent en remplir les fonc-

tions, il est bien entendu que, quand une affaire commerciale est portée
devant un tribunal civil jugeant à défaut de tribunal de commerce, ce sont

les règles de ce titre qui doivent être suivies. Encore bien qu'on soit devant

les juges ordinaires, devant un tribunal d'arrondissement, c'est en tant que

juridiction extraordinaire, c'est en qualité de juges d'exception, qu'ils sont

saisis d'une affaire commerciale ; donc ils doivent se conformer à toutes les

règles de la procédure que nous allons voir. L'art. 641 du Code de commerce

le décide ainsi formellement : « L'instruction, dans ce cas, aura lieu dans la

même forme que devant les tribunaux de commerce, et les jugements produi-
ront les mêmes effets. »

Il faut conclure de là, quoique cette conséquence ait été contestée, que, quand
une affaire commerciale est portée à un tribunal civil, en vertu de l'art. 640

du Code de commerce, elle doit s'instruire devant ce tribunal sans le ministère

d'avoués, conformément à l'art. 414. Quelques auteurs ont hésité sur la ques-

tion, je ne sais pourquoi ; il est clair que l'interdiclion du ministère des avoués
est une règle de procédure de la juridiction commerciale, et, puisque l'ar-

ticle 641 déclare toutes les formes ordinaires applicables aux tribunaux civils

jugeant commercialement, l'art. 414 doit être suivi comme les autres.

Cependant, dans les appels des jugements rendus en matière commerciale,
soit par les tribunaux civils, soit par les tribunaux de commerce, les cours

d'appel suivent les formes ordinaires, et non plus les formes commerciales,
art. 648 (C. corn.). Mais cet art. 648, dont on a argumenté pour soutenir l'opi-
nion que je combats, ne prouve absolument rien dans la question. De ce que
la loi n'interdit pas, de ce qu'elle prescrit même implicitement le ministère

(1)
* Cette décision me parait trop absolue ; il y a encore des cas où le tribunal de

commerceest compétent à raison de la qualité des personnes (Voy. le Manuel de droit

commercial, de M. Bravard-Veyrières, liv. II, fit. IV).
*
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des avoués dans l'instruction des affaires commerciales portées en appel de-

vant les cours d'appel, il est impossible de conclure que le ministère des avoués
soit ordonné ou même permis devant les tribunaux civils jugeant comme tri-

bunaux de commerce, dans les cas des art. 640 et 641. C'est un point qui ne
fait pas de doute dans la pratique.

§fr > 643. Nous diviserons l'examen de ce titre en trois parties: 1° de la
demande en matière commerciale (art. 415 à 420) ; 2° de la procédure et de
l'instruction (art. 414 et 421 à 432); 3° du jugement (art. 433 à 442).

" Art. 415. Toute demande doit être formée par exploit d'ajournement, suivant les
formalités ci-dessus prescrites au titre des Ajournements. »

« Art. 416. Le délai sera au moins d'un jour, "

Les règles et les nullités de l'art. 61, quant à l'introduction de l'instance,

s'appliquent aux instances commerciales comme aux instances civiles. Excep-
tez-en premièrement, la constitution d'avoué, prescrite à peine de nullité par

'l'art. 61, mais évidemment inapplicable dans les ajournements qui nous oc-

cupent. Exceptez-en de môme la nécessité imposée par l'art. 65 de faire men-

tion, en tête de l'ajournement, de la non-conciliation ou de la non-comparu-
tion. Dans un exploit ordinaire, l'omission de cette formalité entraîne nullité;

mais, comme les affaires commerciales sont dispensées du préliminaire de

conciliation, il est clair que cette formalité n'y est pas applicable.
D'après l'art. 72, le délai des ajournements, en matière ordinaire, est de

huitaine ; la célérité des affaires en matière commerciale a dicté une excep-

tion, écrite dans l'art. 416 ; le délai est au moins d'un jour. Ce jour est franc

(art. 1033).

644. D'après les art. 417 et 418, le délai d'un jour peut encore être abrégé,
en ce sens qu'en matière commerciale, on peut, en certains cas et selon cer-

taines formes, citer le jour pour le lendemain, ou le matin pour la journée et

le soir; de jour à jour et d'heure à heure. Mais cette faculté d'assigner àun

délai si bref est subordonnée à certaines conditions.

« Art. 417. Dans les cas qui requerront célérité, le président du tribunal pourra per-
mettre d'assigner, même de jour à jour et d'heure à heure, et de saisir les effetsmobi-
liers ; il pourra, suivant, l'exigence des cas, assujettir le demandeur à donner cautionou

à justifier de solvabilité suffisante. Ses ordonnances' seront exécutoires nonobstant

opposition ou appel. »

Dans les cas qui requerront célérité, le président du tribunal pourra permettre

d'assigner même DEJOURA JOURet D'HEUREA HEURE.Voilà une première exception
dont l'application est abandonnée pleinement à la prudence du président du

tribunal auquel l'abréviation est demandée. Ce cas répond, en matière depro-
cédure commerciale, au paragraphe dernier de l'art. 72 en matière depro-
cédure civile ordinaire; seulement l'art. 417 va bien plus loin que l'art. 72.

En

matière commerciale, le président pourra, dans tous les cas qui requerront une
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célérité plus grande, permettre d'assigner de jour à jour et d'heure à heure.
Il pourra, de plus, permettre de saisir les effets mobiliers de la partie citée,

de les saisir conservatoirement, exception remarquable aux règles ordinaires.
En général, on ne peut pratiquer une saisie, même mobilière, qu'autant qu'on
est porteur d'un titre authentique et exécutoire, art. 551 ; ce titre doit d'ail-
leurs être signifié quelque temps à l'avance, avec un commandement à la

personne sur laquelle on veut saisir, art. 583 et 584. Ici, toutes ces formalités

disparaissent ; le président du tribunal pourra permettre, non seulement d'as-
signer pour le lendemain ou pour le jour môme, mais même de saisir, selon

l'exigence des cas, le mobilier du défendeur de qui l'on craindrait une sous-
traction immédiate. On pourra donc, en vertu de cette ordonnance du prési-
dent, saisir sans titre exécutoire. Du reste, le président pourra ne pas accorder

purement et simplement cette permission ; il pourra astreindre le demandeur
à donner caution, pour réparer le préjudice occasionné au défendeur, dans le
cas où, en définitive, l'attaque serait jugée mal fondée.

* Mais il faut bien remarquer que cette saisie n'est pas une saisie-exécution,
mais une saisie de précaution, qui met les meubles saisis sous la main de la

justice, et les empêche de disparaître pendant le procès, mais ne permet pas
de les faire vendre quant à présent. Cen'est qu'après le jugement de condam-

nation, qui sera un titre exécutoire, que la vente pourra avoir lieu (V. n° 813).
Qui peut permettre cette saisie? Le président du tribunal de commerce (1);

l'art. 417 investit évidemment le même magistrat du droit d'autoriser l'assi-

gnation à bref délai et la saisie conservatoire. Or, on reconnaît unanimement

que c'est au président du tribunal de commerce qu'il appartient de statuer sur
l'abréviation du délai ; il faut donc critiquer la pratique qui, dans quelques
juridictions, donne au président du tribunal civil le droit de permettre la sai-
sie conservatoire. *

645. Il pourra assujettir le demandeur à donner caution ou A JUSTIFIERDE

SOLVABILITÉSUFFISANTE.— Et, en effet, dans une matière d'une telle urgence,
il pourrait être difficile de présenter la caution de manière à pouvoir profiter à

l'instant de la permission de saisir; on pourra donc, en justifiant de solvabi-
lité suffisante, se dispenser de donner caution.

Mais, en permettant au demandeur d'assigner tout de suite et de saisir sans

titre exécutoire, on ne peut l'astreindre à donner une preuve complète, frap-
pante de sa solvabilité ; il faut entendre cela d'une preuve raisonnable, telle

que la nature des affaires commerciales et la célérité de la matière permettent
de la demander. Il est certain que le demandeur, astreint par le président à

justifier de sa solvabilité, pour être autorisé à saisir immédiatement les effets

mobiliers du défendeur, ferait une justification suffisante en produisant son

dernier inventaire, dressé par lui, aux termes de l'art. 9 du Code de commerce.
En principe, et sauf le cas d'un grave soupçon de fraude, cet inventaire, d'où
il résulterait que son actif dépasse notablement son passif, serait considéré

comme une preuve de solvabilité telle qu'il est possible de la donner, par

exemple, en vingt-quatre heures.

(1)C. de Toulouse, 26 avril 1861(Dall., 1861,2, 175).— Paris, 17 août 1875et 27 dé-
cembre1875(Dall., 187C,2, 10).
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Les ordonnances du président, rendues ainsi sur l'exposé, sur les allégations
du demandeur, sans contradicteur légitime, sans que le défendeur ait été ap-

pelé pour établir qu'il n'y a pas urgence, les ordonnances du président sont

susceptibles d'opposition (I) ou d'appel. Les derniers mots de l'art. 417 confir-

ment, à cet égard, ce que nous avons enseigné dans le silence de la loi, sur

un cas analogue, dans l'art. 72 (V. la note sur le n° 190).

Mais, si l'opposition formée ou l'appel interjeté contre ces ordonnances

avaient l'effet suspensif accordé d'ordinaire à ces voies, le bénéfice de l'ordon-

nance s'évanouirait. Si, par exemple, quand le président, attendu l'urgence,
attendu les craintes légitimes qu'inspirait la position du défendeur, a permis
de saisir à l'instant même, si alors on pouvait, par une opposition, retarder

cette saisie jusqu'à ce qu'il eût statué sur l'opposition, il est clair qu'on rendrait

illusoire le bénéfice résultant de l'ordonnance du président. Aussi vous dit-on

que les ordonnances du président, quoique susceptibles d'opposition ou d'ap-

pel, seront néanmoins exécutoires, nonobstant l'opposition ou l'appel.
De ce que le président peut permettre de saisir les effets mobiliers, de pra-

tiquer la saisie conservatoire, analogue à la saisie foraine des art. 822 et suiv.,
concluons-en, à plus forte raison, qu'il peut permettre aussi au demandeur de

pratiquer, sans titre, une saisie-arrêt dans les mains des débiteurs du défen-
deur ou des détenteurs de meubles appartenant au défendeur; c'est ce qui se
trouve établi par l'art. 558. En effet, dans les matières ordinaires, la saisie-

arrêt peut être faite sans titre, par une permission du président, à plus forte

raison, en matière commerciale, pourrait-on pratiquer une saisie-arrêt. * Mais

comme l'art. 417 ne parle pas de cette saisie-arrêt, elle reste dans les attribu-
tions du président du tribunal civil. *

Du reste, les difficultés sur les saisies conservatoires, comme sur les saisies-

arrêts, ne rentreront pas dans les attributions du tribunal de commerce :

quand, plus tard, le jugement étant obtenu, on voudra donner suite aux pour-
suites opérées provisoirement d'après l'ordonnance du président, les contesta-
tions qui pourront s'élever seront du ressort des tribunaux civils, et non pas
du ressort des tribunaux de commerce (V. art. 442).

646. Dans le texte de l'art. 417 il y a, vous le voyez, une abréviation de dé-
lai qui peut être obtenue dans tous les cas, quelle que soit la nature dé l'af-

faire, et par cela seul qu'elle requiert célérité. Dans l'art. 418 on n'a pas be-

soin, pour assigner de jour à jour et môme d'heure à heure, d'une permission
du président; la loi accorde cette permission à raison de la nature et des cir-

constances de l'affaire, nature et circonstances qu'elle prend soin de déterminer,

sauf, bien entendu, au tribunal de commerce, devant lequel on aura cité ainsi à

un délai plus bref que celui de l'art. 416, à vérifier si le demandeur était réelle-
ment dans les. circonstances, dans les conditions déterminées par l'art. 418.

(1)
* Cette opposition est d'une nature spéciale. Le défendeur n'ayant pas été appelé,

n'est pas considéré comme défaillant. Il ne s'agit donc pas d'une opposition à un juge-
ment par défaut. Mais le défendeur peut se pourvoir devant le président, dont la re-

ligion a pu être surprise, pour lui faire rétracter ou modifier son ordonnance.—C. d'Aix,
27janvier et 3 mars 1871(Dall., 1872,2, 41 et 125).

L'appel est porté devant la Cour. *
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Quelles sont les conditions pour être autorisé à assigner à un délai plus
bref que celui de l'art. 416, sans permission du président?

Il faut d'abord qu'il soit question d'affaires maritimes; première condition
hors de laquelle l'art. 418 n'est jamais applicable.

Secondement, il faut que, dans ces affaires, nécessairement maritimes, il y
ait des parties non domiciliées, et dont le prompt départ puisse être aisément
et justement redouté. Ou bien, toutes les parties étant même domiciliées dans
le heu où il s'agit de plaider, il faut que l'affaire maritime présente de plus
un certain caractère d'urgence que la loi détermine.

« Art. 418. Dans les affaires maritimes où il existe des parties non domiciliées, et dans
celles (bien entendu encore dans les affaires maritimes) où il s'agit d'agrès, victuailles,
équipages et radoubs de vaisseaux prêts à mettre à la voile, et autres matières urgentes
et provisoires, l'assignation de jour à jour ou d'heure à heure pourra être donnée sans

ordonnance, et le défaut pourra être jugé sur-le-champ. »

Il faut : 1° qu'il s'agisse d'affaires maritimes; 2° qu'il y ait des parties non

domiciliées, ou bien que la demande ait pour objet le payement d'agrès, etc.,
mais, sous ce derniert rapport, quant à cette seconde condition, l'article n'est

paslimitatif ; après l'indication de ces mots : agrès, victuailles, équipages et ra-
doubsdevaisseaux prêts à mettre à la voile, il ajoute : et autres matières urgentes
etprovisoires : mais toujours dans les affaires maritimes. Par exemple, quand
une contestation s'élève pour des gages d'équipages, pour se faire payer des
avaries causées dans le port ou dans la rade par un abordage, etc. ; dans ces
diverses hypothèses, quand même il s'agirait de parties domiciliées, nous
serions encore dans le cas de l'art. 418, et l'assignation à bref délai pourrait
être donnée sans ordonnance.

647. " Art. 419. Toutes assignations données à bord à la personne assignée seront
valables. »

Voilà encore un article dicté par un motif de célérité ; mais son texte est un

peu équivoque.
En général, nous avons vu que les exploits et requêtes se signifient valable-

ment, soit à la personne même, partout où on la rencontre, soit à son domicile,
àl'une des personnes désignées dans l'art. 68. Ici, que veut dire la loi?

Notre article est tiré, au moins en principe, de l'ordonnance de 1681, livre Ier,
titre XI, art. 1er. Cet article permettait d'assigner dans le vaisseau, pendant le

voyage,les maîtres et les mariniers ; il disait : «Tous exploits donnés aux maîtres
et mariniers dans le vaisseau, pendant le voyage, seront valables comme s'ils
étaientfaits à leur domicile. » Ces dernières expressions sont importantes à noter.

L'art. 419 a d'abord élargi d'une manière très notable le principe de l'ordon-
nance de 1681 ; la faculté d'assigner à bord s'applique non plus seulement
auxmaîtres et mariniers, aux personnes de l'équipage, mais même aux sim-

plespassagers, l'art. 419 est évidemment plus général. De même, ce n'est
plus seulement pendant le voyage, par exemple, dans un port de relâche,
c'estau lieu même de l'embarquement, au port de départ, qu'il est permis
d'assigner à bord, tout aussi bien que pendant le voyage. La limite fixée par
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l'ordonnance à la faculté d'assigner à bord, soit relativement aux personnes,
soit relativement au temps, a disparu dans le Code de procédure.

Mais qu'entend-on par ces assignations données à bord à la personne assi-

gnée? Veut-on dire que les assignations seront valables quand elles auront été
remises à bord du navire, dans les mains mêmes de la personne assignée?
veut-on dire qu'on pourra valablement assigner en sa personne le marin ou

le passager qu'on trouvera à bord du navire?

Tel paraîtrait être en effet le sens, la lettre de l'art. 419; il paraît bien sup-

poser que l'huissier porteur de l'assignation trouve à bord la personne à la-

quelle l'assignation s'adresse, et la lui remet directement. Il paraîtrait suivre

de la lettre que, si l'on ne trouve point à bord la personne assignée, si, par

accident, à ce jour, à cette heure, elle est à terre, on ne pourra pas valable-

ment laisser à bord l'assignation qu'on apportait pour elle.

Mais si tel est, en effet, le sens de l'article, et c'est le sens que nombre d'au-

teurs lui donnent, c'est le sens que sa lettre paraît autoriser, l'article est abso-

lument inutile, est absolument insignifiant. Si l'art. 419 n'a pour but que de

déclarer valable l'assignation remise au défendeur trouvé à bord du vaisseau,
l'art. 68 suffisait bien ; nous savions déjà que, partout où l'on trouve la per-
sonne qu'on veut assigner, l'assignation peut lui être remise. Qu'importe

qu'elle soit à bord, ou dans sa maison, ou dans celle d'un autre, ou dansla
rue? On peut toujours assigner un défendeur en sa personne.

Pour trouver donc une utilité quelconque à cet article, il faut supposer va-

lable l'assignation portée et remise à bord, non seulement à la personne as-

signée, ce qui va sans dire, mais même, en son absence, à d'autres personnes,

qui la recevront pour elle, comme un parent, un domestique, un voisin, qui

reçoivent valablement, dans les cas ordinaires de l'art. 68, l'assignation ap-

portée pour le défendeur qui est absent de son domicile. En d'autres termes,

pour trouver un sens utile à l'art. 419, il faut sortir un peu de sa lettre et sup-

poser qu'il a voulu, comme l'article cité de l'ordonnance de 1681, que le bord,

que le navire fût réputé transitoirement le domicile de la personne assignée,
et qu'en conséquence on pût, en l'absence même de cette personne, l'assigna
valablement à bord comme on l'assigne valablement à son domicile. Tel était

le sens de l'ordonnance, quand elle disait que les exploits remis aux maîtres

et mariniers, abord, seraient absolument comme s'ils eussent été remisà
leur domicile. Tel est le sens dans lequel il est plus sage d'entendre notre

article ; sinon, il est tout à fait insignifiant.

648. Je vous ai dit que la compétence générale, la compétence ratione ma-
teriae des tribunaux de commerce, était déterminée par les art. 632 et sui-

vants du Code de commerce. Quant à la compétence spéciale, relative, ratione

personae,la compétence qui consistera à savoir quel est, entre les tribunaux de

commerce, celui devant lequel nous devons porter telle ou telle affaire, elle

est déterminée par l'art. 420 du Code de procédure.
En général, les tribunaux de commerce ne peuvent guère se trouver saisis

que d'actions purement personnelles. D'où il suit qu'en général, le tribunal

commerce compétent est celui du domicile du défendeur, conformément àla

règle : Actor sequitur forum rei. Cette règle, écrite dans l'art. 59 pour lestri-
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bunaux civils, se trouve reproduite, pour la juridiction commerciale, dans les

premiers mots de l'art. 420, mais avec des restrictions importantes ; on per-
met au demandeur d'assigner à son choix devant trois tribunaux désignés par
l'art. 420.

« Art. 420. Le demandeur pourra assigner à son choix : devant le tribunal du domi-
cile du défendeur ; devant celui dans l'arrondissement duquel la promesse a été faite,
et la marchandise livrée ; devant celui dans l'arrondissement duquel le payement
devait être effectué. »

Supposez, par exemple, un marchand domicilié à Paris, ayant vendu et livré

des marchandises à Paris, à un acheteur de Rouen ; il pourra assigner à son

choix, soit devant le tribunal de commerce de Rouen, aux termes du § 1er,
soit devant le tribunal de la Seine, dans le ressort duquel la promesse, le mar-
ché a été fait et la marchandise livrée ; ces deux conditions doivent concou-
rir (1). Quand une vente de marchandises est faite au domicile de l'acheteur,

par un commis voyageur, mandataire du vendeur, le lieu de la promesse est
celui où la convention est intervenue (2). Quand le marché se traite par cor-

respondance, la promesse est considérée comme faite au bleu de l'acceptation ;
car c'est l'acceptation qui forme le contrat (3). Si on a, dans le contrat, dé-

signé un lieu pour le paiement, le demandeur peut encore porter son action
devant le tribunal de ce lieu (4).

Mais ici, c'est une compétence purement personnelle, et qui, lorsqu'elle
est inobservée, doit donner lieu à une exception présentée de prime abord.
Nous verrons cela sur l'art. 424, § 2.

* Il faut considérer comme des marchandises, dans le sens de notre article,
les sommes d'argent fournies par un banquier à un commerçant, pour les be-
soins de son commerce ; aussi le tribunal de commerce du domicile de ce ban-

quier est compétent pour connaître de l'action en remboursement, si c'est au
lieu de ce domicile qu'elles ont été livrées et que la promesse de les fournir a
étéfaite (5).

*

$fr > 640. § 2. De la procédure et de l'instruction (art. 414 et 421 à 432).

« Art. 414. La procédure devant les tribunaux de commerce se fait sans le ministère

d'avoués. »

" Art. 42(. Les parties seront tenues de comparaître en personne, ou par le minis-
tère d'un fondé de procuration spéciale. »

(1) C. de Cass., 21 décembre 1864 (Dall., 1864, 1, 281).
(2) C. de Lyon, 14 mars 1872 (Dall., 1874, 2, 15).
(3) V. toutefois C. de Cass., Rej., 1er décembre 1875 (Dall., 1870, 1, 450).
(4) Jugé que l'art. 420 s'applique entre Français et étrangers. C. de Cass., Rej., 9 mars

1863(Dall., 1863, 1, 176 et note 1). Jugé également que la compétence spéciale de
l'art. 420 ne cesse pas par cela seul que. le défendeur conteste l'existence de la promesse,
à moins que cette prétention du défendeur ne paraisse sérieuse (Civ., Rej., 29 janvier
1862(Dall., 1862, 1, 71). — Civ., Cass., 15 juillet 1862 (Dall., 1862, 1, 353).— Agen,
8 mars 1865 (Dall., 1865, 2, 165). — Civ., Rej. 12 mai 1867 (Dall., 1867, 1, 125).—
Besançon, 13 avril 1870 (Dall., 1870, î, 89).

(5) Req., Rej., 6 avril 1867 (Dall., 1868, 1, 35).
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Nous retrouvons dans l'art. 627 du Code de commerce un texte qui con-
firme les art. 414 et 421 : « Le ministère des avoués est interdit dans les tri-
bunaux de commerce, conformément à l'art. 414 du Code de procédure civile;
nul ne pourra plaider pour une partie devant ces tribunaux, si la partie pré-
sente à l'audience ne l'autorise ou s'il n'est muni d'un pouvoir spécial. » Puis,
dans les derniers mots de cet art. 627, on vous dit que le pouvoir dont le re-

présentant doit être muni pourra être donné au bas de l'original ou de la

copie de l'assignation.
Les parties qui ont à plaider devant un tribunal de commerce ne sont donc

pas tenues, comme dans les matières civiles, de constituer et de désigner un

représentant; elles peuvent comparaître seules, personnellement sans avoir

personne pour les assister. La comparution personnelle, dans les matières com-

merciales, est même, en général, dans le voeu de la loi. Cependant cette com-

parution n'est pas prescrite impérativement ; de même qu'elles peuvent per-
sonnellement comparaître, de même les parties peuvent se faire représenter
par un mandataire de leur choix.

Mais, d'abord, le choix de ce mandataire est-il absolument libre ? y a-t-il
des limites, des distinctions, des obstacles ? pourrait-on, par exemple, pren-
dre pour mandataire un avoué ? Oui ; quoique l'art. 627 du Code de commerce
déclare interdit, devant ces tribunaux, le ministère des avoués, ce n'est, bien

entendu, que le ministère des avoués en tant qu'avoués. On peut prendre, et
on prend souvent pour représentant, devant un tribunal de commerce; un
avoué qui comparaît comme particulier, mais comme un particulier à qui sa

qualité d'officier ministériel, à qui ses habitudes judiciaires, sa connaissance
des affaires, créent un titre spécial à la confiance des parties qui le désignent.

Dans quelques tribunaux de commerce, dans les grandes villes, dans les

grandes places de commerce, on trouve ordinairement, près des tribunaux, de

commerce, un certain nombre de personnes qui reçoivent, en général, le man-
dat des parties pour les représenter; ces personnes sont qualifiées, d'après
l'usage, par le nom d'agréés, parce qu'elles ont été signalées à la confiance des

parties par l'agrément du tribunal. Cet agrément donné par le tribunal à
telle ou telle personne, pour exercer d'habitude près de lui, n'est qu'une dé-

signation qui n'a rien d'exclusif pour les personnes qui ne la reçoivent pas.
Les agréés devant les tribunaux de commerce diffèrent essentiellement des

avoués devant les tribunaux civils, non seulement en ce qu'on peut plaider
sans agréé, en comparaissant personnellement, mais aussi en ce qu'on peut,
sans paraître personnellement, constituer pour mandataire toute autre per-
sonne qu'un agréé. Première différence.

Secondement, l'agréé, malgré la désignation que le tribunal a fait en sa

faveur, n'est après tout qu'une personne privée ; il n'est pas officier ministé-

riel; il ne dépose pas de cautionnement, comme le font les huissiers, les

avoués et autres personnes publiques.
L'avoué n'a pas besoin, pour se faire admettre par le tribunal, à représen-

ter telle partie, de produire l'autorisation écrite et spéciale de la partie qu'il
vient représenter; porteur de l'original ou de la copie de l'assignation par
cela seul que cette pièce est dans ses mains, il est présumé l'avoir reçue légi-

timement, et l'avoir reçue pour plaider. Quant à l'agréé, rien de pareil; il est
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soumis à la règle générale de l'art. 421 ; un pouvoir exprès, un pouvoir spé-
ciallui est absolument nécessaire. Un pouvoir spécial, c'est-à-dire non-seule-
ment qu'il lui faut un pouvoir pour plaider, mais il paraît même qu'il faut
entendre la règle en ce sens, qu'il lui faut un pouvoir pour plaider spéciale-
ment telle affaire, pour représenter telle partie dans tel procès, et non pour
représenter une partie dans tous les procès qu'elle pourrait avoir devant un
tribunal de commerce. Tel est du moins le sens du mot mandat spécial
(art. 1987 du Code civil et art. 627 du Code de commerce).

Une autre différence, c'est que, suivant nous, l'agréé n'est pas sujet au dé-

saveu: s'il a fait, pour la partie et sans un mandat de la partie, un des actes
énumérés dans l'art. 352, cette partie n'a pas besoin, pour faire tomber l'effet
decet acte, de prendre la procédure de désaveu, telle qu'elle est tracée dans
lesart. 353 et suivants (V. n° 540).

* Cen'est pas tout ; quand les parties ont pris pour mandataires des agréés,
cesagréés ne jouent pas dans l'instance commerciale le même rôle que les
avouésdans les instances civiles. Les agréés ne peuvent se signifier des actes.
Siles parties ont des communications à se faire, elles emploieront le minis-
tèredes huissiers. *

Demôme, vous avez vu, dans l'art. 60, que la demande des officiers minis-
tériels en payement de leurs frais était forcément portée devant le tribunal
oùles frais avaient été faits, disposition encore inapplicable à l'agréé; son ac-
tioncontre son client, en payement de ses frais ou de ses honoraires, est une
actionordinaire, qui sera portée, non par devant le tribunal de commerce où
il a représenté la partie, mais devant le tribunal civil du domicile de la par-
tie; c'est une action civile personnelle, une action qui n'a rien de commer-

cial,et à laquelle, d'ailleurs, l'art. 60 est inapplicable (1).
Tous ces principes se déduisent de cette idée fort simple, que l'agréé n'a

pasla qualité de personne publique, d'officier ministériel. Cependant cette

qualitéd'agréé ou ce fait de l'existence des agréés est reconnu par une ordon-
nancedu 10 mars 1825, qui, d'ailleurs, confirme ces principes; elle confirme,
notamment pour l'agréé, la nécessité du pouvoir spécial dont on s'était écarté
danscertains tribunaux, et à l'exécution de laquelle l'ordonnance de 1825

rappelleles tribunaux de commerce.

65O. Lorsqu'une partie a constitué un avoué dans une affaire civile ordi-

naire,cet avoué a qualité pour représenter la partie, non seulement à l'au-

dience,mais môme hors de l'audience, dans tout ce qui touche au procès ;
cetavoué a qualité pour recevoir, dans l'intérêt de la partie, toutes les signi-
ficationsqui la concernent, et pour lesquelles la loi n'exige pas absolument
lanotification à la personne. En est-il de même de l'agréé, ou du mandataire

quelconque désigné en vertu de l'art. 421 ? Reçoit-il de la partie, dont il a

mandatspécial, cette généralité de pouvoirs qui le substitue pleinement à la

partie,non seulement à l'audience, mais môme hors de l'audience pour les

unifications qui peuvent être nécessaires ? Non ; l'art. 422 en est encore la

preuve.

(1)Cass.,5 septembre 1814. — Bourges, 11 mai 1839(Dall., Rèp., v° Agréé, n° 67).
Lajurisprudencedu tribunal de commercede la Seineest constante dansle sens opposé.
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« Art. 422. Si les parties comparaissent c'est-à-dire comparaissent ou par elles-mêmes
ou par un fondé de pouvoir ; car l'art. 421 autorise ces deux manières de comparaître)
et qu'à la première audience il n'intervienne pas jugement définitif, les parties non domi-
ciliées dans le lieu où siège le tribunal seront tenues d'y faire l'élection d'un domicile. —
L'élection de domicile doit être mentionnée sur le plumitif (c'est-à-dire le procès-verbal)
de l'audience ; à défaut de cette élection, toute signification, même celle du jugement,
définitif sera faite valablement au greffe du tribunal. »

Quel est le motif de la disposition de cet article ? Le désir de la loi, dans les
matières commerciales, est d'accélérer, autant que possible, la décision de la
contestation ; pour arriver à ce but, il importe d'abréger les délais que peuvent
entraîner les communications judiciaires ; et, comme ici on n'a pas d'avoués

préposés légalement pour recevoir sur place ces communications, on se trou-

verait, sans l'art. 422, dans la nécessité de signifier, par exploit d'huissier, au

domicile de son adversaire les notifications que peut nécessiter le cours de

l'instance ; l'art. 452 y a pourvu. Les deux parties ont compara, ou par elles-

mêmes ou par mandataires spéciaux ; si le jugement peut être rendu tout de

suite, à la première audience, il n'y a pas nécessité d'élection de domicile.

Si, au contraire, le jugement n'est pas rendu tout de suite, s'il y a lieu de

penser que des notifications seront nécessaires entre les parties, on les oblige
à faire, à la première audience, élection de domicile dans le lieu où siège le

tribunal. Cette élection de domicile sera faite presque toujours chez le man-

dataire qu'on a constitué ; mais la nécessité même de la faire expressément
établit assez, qu'en principe, la constitution d'un mandataire ne renferme pas
d'élection de domicile, comme le fait la constitution d'un avoué, dans le cas

de l'art. 61, pour les tribunaux civils.

Ainsi, soit que les parties aient comparu personnellement, soient qu'elles
aient comparu par des mandataires, elles doivent, si la cause n'est pas jugée
le jour même, désigner un domicile, celui de leur mandataire, si elles le veu-

lent, auquel seront faites valablement toutes les significations nécessitées par
l'instance.

Ont-elles négligé ou refusé de faire cette élection de domicile, la loi, dans

le § 2, la fait pour elles ; elle déclare que le domicile sera réputé élu, non pas
chez le mandataire quand on en a constitué un, mais tout simplement au

greffe du tribunal de commerce ; que toutes les significations nécessitées par

l'instance, même la signification du jugement qui termine l'instance, seront

faites valablement au greffe du tribunal ; c'est à la partie de s'imputer de

n'avoir pas choisi d'autre domicile.
* Cette signification du jugement définitif permettra à celui qui la fait, de

poursuivre l'exécution du jugement. Cette signification fera, je crois, courir

également le délai d'appel (1). Ce dernier point est très controversé. Mais il

me semble que, si la signification au domicile élu, conformément à l'art. 422,

(1) C. de Bourges, 18 novembre 1856 (Dall., 1857, 2, 105). — Cass., Rej. du pourvoi

contre l'arrêt précédent, 21 décembre 1857 (Dall., 1858, 1, 59); et sur la note de ce

dernier arrêt, voir les autorités en sens divers. — C. de Cass., Rej., 25 mars 1862

(Dall., 1862, 1, 176). - Contrà, C. de Rennes, 3 février 1860 (Dall., 1861, 2, 24).-

Nancy 4 mars 1872 (Dall., 1874, 2, 41).
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suffit pour l'exécution, elle doit suffire aussi pour produire un effet moins

grave, pour faire courir le délai d'appel.
*

^—> 651. Les art. 423, 424, 425 et 426 contiennent quelques dérogations
aux principes posés pour les matières civiles dans le titre des Exceptions ; ces

dérogations résultent de la nature particulière de la juridiction commerciale.

" Art. 423. Les étrangers demandeurs ne peuvent être obligés, en matière de com-

merce, à fournir une caution de payer les frais et dommages-intérêts auxquels ils pour-
ront être condamnés, même lorsque la demande est portée devant un tribunal civil

dansles lieux où il n'y a pas de tribunal de commerce. »

Cet article contient une règle qui vous est déjà connue, savoir : la dispense

dela caution judicatum solvi à l'égard de l'étranger demandeur dans les ma-

tières commerciales ; l'art. 423 déclare inapplicable aux matières commer-

ciales la disposition de l'art. 166 du Code de procédure. C'est, d'ailleurs, ce

pi résultait déjà de l'art. 16 du Code civil dans lequel la caution n'est re-

quise que hors des matières de commerce.
* Cette disposition a pour objet de faciliter les transactions entre les com-

merçants étrangers et les commerçants français, en supprimant toute entrave

aux recouvrements que le créancier étranger réclame de son débiteur fran-

çais. Cette dispense de la caution favorisera ainsi le commerce français.
*

« Art. 424. Si le tribunal est incompétent a raison de la matière, il renverra les parties,
encoreque le déclinatoire n'ait pas été proposé. — Le déclinatoire pour toute autre

causene pourra être proposé que préalablement à toute autre défense. »

Les art. 424 et 425 sont relatifs à l'exception d'incompétence, au déclina-

toire ou renvoi qui est l'objet des art. 168 à 172 du Code de procédure.
L'art. 424 ne fait guère que reproduire une règle déjà posée par les art. 169

et 170, savoir : la distinction établie entre l'incompétence ratione materiae et

l'incompétence ratione pcrsonae.
Dans le premier cas, le tribunal de commerce saisi, par exemple, d'une

action civile, doit se déclarer d'office incompétent. L'incompétence doit être

déclarée, soit à la demande des parties, eu tout état de cause, soit môme,
dans le silence des parties, par le tribunal lui-même ; vous en savez le motif,
cette disposition tient à l'ordre public, elle doit donc être appliquée d'office.

Au contraire, s'agit-il d'une incompétence ratione personae, a-t on porté, par

exemple, une affaire commerciale, une des affaires désignées dans les art. 641

et suivants du Code de commerce, l'a-t-on portée devant un tribunal de com-

merce autre que ceux désignés par l'art. 429, alors il y a incompétence, mais

incompétence de pur intérêt privé, incompétence qui ne bouleverse pas l'or-

dre, la distribution des pouvoirs et des juridictions ordinaires : aussi cette in-

compétence doit-elle, en matière commerciale, tout comme eu matière civile,
être proposée dès le début de l'instance, in limine litis. Telle est la seconde

disposition de l'art. 454. « Le déclinatoire pour toute autre cause (c'est-à-dire pour
toute autre cause que l'incompétence de la matière) ne pourra être proposé que
préalablement à toute autre défense.» Ce n'est que la répétition de l'art. 169.

Cependant n'y a-t-il réellement dans l'art. 424 que la distinction entre l'im-

compétence ratione personoe et l'incompétence ratione materiae, c'est-à-dire ne
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fait-il que reproduire, pour les tribunaux de commerce, une règle déjà posée;
pour les tribunaux ordinaires par les art. 169 et 170 ?

Vous vous rappelez qu'en traitant des renvois sous ces différents articles,
nous avons dit qu'il y avait lieu à proposer le renvoi, non seulement dans lès
deux cas d'incompétence que nous avons définis, mais aussi dans les cas de!'

litispendance et de connexité indiqués dans l'art. 171. Et, sur cet art. 171,
nous nous sommes posé la question de savoir si l'exception de litispendance
et celle de connexité devaient être proposées in limine litis, comme l'incompé-
tence ratione personae; ou si, au contraire, elles pouvaient l'être en tout état
de cause comme l'incompétence ratione materiae.

Nous avons dit que les exceptions de litispendance et de connexité, sans
tenir à l'intérêt public d'aussi près que l'exception d'incompétence ratione ma-
teriae pouvaient cependant être proposées dans le cours du débat : que le dé-
fendeur pouvait, même après avoir entamé le fond, opposer la connexité ou
la litispendance, parce que le demandeur n'a pas d'intérêt légitime à faire,

juger deux fois la môme affaire par deux tribunaux différents, et peut-être de
deux manières contraires.' Nous avons dit que, l'art. 171 ne répétant point la

disposition de l'art. 169, il n'y avait pas lieu à déclarer déchue du droit d'op-
poser la connexité ou la litispendance la partie qui n'avait pas proposé ces

moyens dès le début de la cause.
La question, ainsi tranchée par le silence du texte en matière civile, se pré-

sente maintenant sous l'art. 424, en matière commerciale, et elle s'y présente
avec un texte qui paraît entraîner une solution différente. En effet, on nous"
dit dans l'art. 424 § 1er: « Si le tribunal est incompétent à raison de la ma-

tière, il renverra les parties, encore que le déclinatoire n'ait pas été proposé."
Le § 2 ajoute : « Le déclinatoire pour toute autre cause ne pourra être proposé
que préalablement à toute autre défense. » Or, il serait bien singulier que la

loi, dans le § 2, employât des expressions générales, qu'elle parlât de décli-
natoire pour toute autre cause, si elle n'entendait parler que de l'incompétence
ratione personae.Ces expressions ne supposent-elles pas que la loi entend parler
de plusieurs causes de déclinatoire? Et combien doncy a-t-il de causes de

déclinatoire dans les matières commerciales, sinon le déclinatoire pour in-

compétence ratione personae,et le déclinatoire pour litispendance et pour con-
nexité ? On pourrait donc, je crois, conclure de ce paragraphe, non pas sans

doute avec une pleine certitude, mais avec une assez grande probabilité, que,
dans les matières commerciales, l'exception de litispendance et celle de con-

nexité ne peuvent plus être proposées dès que le fond a été entamé ; que la

loi, sacrifiant ici au grand but de la célérité des considérations cependant assez
graves, craint que le défendeur, après l'affaire entamée, ne cherche à entraver
l'instance par des déclinatoires proposés de mauvaise foi, et qu'elle écarté
dans les matières commerciales ce que son silence paraît admettre dans les
matières civiles, savoir, la faculté de proposer, même après la discussion du

fond commencé, l'exception de litispendance et celle de connexité. Cette der-
nière raison, le désir d'éviter des chicanes de mauvaise foi, des prolongations
calculées, prend surtout de la force, quand on voit, dans l'art. 425, là loi

s'écarter formellement par un motif tout à fait pareil de la règle qu'elle a

posée pour les matières civiles dans l'art. 172.
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652. « Art. 425. Le même jugement pourra, en rejetant le déclinatoire, statuer sur le

fond, mais par deux dispositions distinctes, l'une sur la compétence, l'autre sur le fond ;
lesdispositions sur la compétence pourront toujours être attaquées par la voie de l'appel. »

Cet article renferme une dérogation très péremptoire à là règle de l'art. 172;
l'art. 172, fondé sur un motif très logique, défend aux tribunaux civils'devant

lesquels des déclinatoires sont opposés, de les réserver ou de les joindre au
fond. Ainsi, quand vous êtes traduit devant un tribunal civil et que vous op-
posezson incompétence, soit ratione materiae, soit ratione personae,ce tribunal
ne doit pas, quand vous avez plaidé sur l'incompétence, vous ordonner de

plaider au fond, pour statuer en même temps sur l'exception et sur le fond.

Pourquoi ne le doit-il pas? Parce que, si en définitive il doit se déclarer in-

compétent,
* ou si son incompétence doit être reconnue en appel par la cour;

*

il estfort inutile pour vous de perdre votre temps à plaider devant ce tribunal,
etpour lui de perdre son temps à vous écouter ; il est fort inutile de discuter
le fond d'une affaire devant un tribunal dont la compétence n'est pas recon-
nuepar les parties, ou établie, en cas de contestation, par un jugement de ce
tribunal. De là l'art. 172 qui n'est que la répétition d'une disposition de l'or-
donnance de 1667.

Mais déjà, dans l'ancien droit, sous l'empire de l'ordonnance de 1667, ses
commentateurs remarquaient que la défense faite au juge de joindre les ex-

ceptions au fond ne s'appliquait point aux matières commerciales; que, dans
les matières commerciales, ces considérations logiques, rationnelles, dispa-
raissaient devant des idées d'une autre nature, le désir d'arriver promptement
àla solution de l'affaire : et, en effet, l'ordonnance de 1673, sur le commerce,
avait fait à celle de 1667 la même exception que vous trouvez écrite dans
l'art. 425 à la règle de l'art. 172. Il est donc permis aux tribunaux de com-

merce,bien différents en cela des tribunaux civils, de surseoir à statuer sur
la question du déclinatoire jusqu'à ce que le fond ait été plaidé devant eux.

Il suit de là que la déchéance encourue devant les tribunaux civils, par la

partie qui plaide le fond en même temps qu'elle propose et plaide l'incompé-
tence,n'est pas applicable dans lès tribunaux de commerce. Comme il est in-
terdit aux tribunaux civils de statuer sur le fond, ou même de faire plaider le
fond avant d'avoir jugé la compétence contestée, il s'ensuit que la partie qui
anié la compétence, et qui, sans la faire juger, s'avise de plaider ou d'écrire
surle fond, il s'ensuit, dis-je, que cette partie a encouru là déchéance. Mais

ici, au contraire, comme les tribunaux de commerce, devant lesquels on a

plaidél'incompétence, peuvent juger en même temps l'incompétence et le

fond, la partie peut plaider, et a même intérêt à plaider le fond d'abord et

l'incompétence ensuite, sans encourir à cet égard aucune espèce de déchéance.
Telleest la conséquence de l'art. 425.

Cependant, tout en permettant aux tribunaux de commerce de statuer à la
foissur la compétence et sur le fond, la loi ajoute qu'ils devront le faire par
deuxdispositions distinctes, dans deux chefs séparés de leur sentence.

Pourquoi cela ? C'est qu'il est possible que le fond sur lequel on a plaidé,
surlequel ils ont à statuer, soit de nature à être jugé, à être tranché par eux
endernier ressort. Si, par exemple, vous avez porté devant un tribunal de

I. 42
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commerce une affaire d'une valeur inférieure à 1,500 francs, alors, d'après

l'art. 639 du Code de commerce, le tribunal en a connu en premier et en der-
nier ressort à la fois, il n'y a pas lieu à l'appel. Mais si, dans cette affaire de
valeur inférieure à 1,500 francs, vous avez opposé l'exception d'incompé-

tence, il y a lieu à l'appel, à raison de cette disposition de l'art. 425, et à rai-

son de l'art. 454 du Code de procédure. Nous verrons bientôt le sens précis de
cet article 454, et l'innovation qu'il a apportée au droit antérieur ; quant à
l'art. 425, il n'en est que l'application.

Encore bien que l'affaire sur laquelle le tribunal de commerce a statué fût
de nature à être jugée par lui en dernier ressort, il n'a pu cependant juger en
dernier ressort la question de compétence, question d'un intérêt plus haut et

plus général. L'art. 454 déclare, en effet, que tous les jugements rendus sur

la compétence seront sujets à l'appel, encore bien que l'affaire dans laquelle
ils sont intervenus fût d'un taux inférieur à celui qui, en général, autorise

l'appel.

653. « Art. 426. Les veuves et héritiers des justiciables du tribunal de commerce,

y seront assignés en reprise, ou par action nouvelle, sauf, si les qualités sont contes-

tées, à les renvoyer aux tribunaux ordinaires pour y être réglés, et ensuite être jugés

sur le fond au tribunal de commerce. »

Les premiers mots de cet article ont été puisés dans l'ordonnance de 1667,
où ils avaient leur utilité ; comme autrefois la compétence des tribunaux de

commerce était plutôt personnelle que réelle, ainsi que je l'ai dit, comme ils
connaissaient plutôt entre commerçants qu'à raison de la nature commer-

ciale de l'affaire, il était bon de déclarer que, si un négociant venait à mourir
dans le cours d'une instance entamée contre lui, sa veuve commune ou ses
héritiers pourraient être assignés en reprise devant le tribunal de commerce,

que, de même, s'il mourait avant l'action intentée, l'action pourrait être portée;
contre sa veuve ou ses héritiers, devant le tribunal de commerce. Aujour-

d'hui, cela a moins d'importance; la compétence est réglée, en général, sur
la nature de la demande d'une manière indépendante de la qualité de la per-
sonne. De là il suit que, bien que la veuve ou les héritiers d'un commerçant
ne soient pas commerçants, les actions rentrent dans la compétence des tri-

bunaux de commerce, soit que vous agissiez par l'action nouvelle n'ayant pas

attaqué le défunt, soit que vous agissiez en reprise.
Maintenant supposez que vous ayez assigné devant le tribunal de commerce

la veuve prétendue commune ou l'héritier d'un commerçant décédé, celte;

veuve, cet héritier, nient leur qualité, l'une de femme commune en biens,
l'autre d'héritier. Ou ils opposent l'art. 174, ils prétendent être dans les délais;

pour prendre qualité, et n'avoir pas pris encore qualité ; vous soutenez, au con-

traire qu'ils ont pris qualité, et qu'en conséquence vous avez maintenu, droit
de les attaquer. Cette contestation est grave, elle est préjudicielle; du résultai
de cette contestation peut dépendre le résultat de l'instance au principal. Mais
ce débat sort tout à fait de la compétence exceptionnelle du tribunal de com-

merce devant lequel il s'élève ; quand le défendeur dénie la qualité sur la-

quelle votre action se fonde, quand il prétend n'être pas héritier, n'avoir pas
fait acte d'acceptation, les questions que cette défense soulève ne sont plus des
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questions commerciales : et, de là, nécessité pour le tribunal de commerce
de renvoyer les parties même d'office, car c'est là une incompétence ratione

materioe, de renvoyer les parties, même quand elles ne le requièrent pas, de-
vant les tribunaux civils auxquels appartient exclusivement la connaissance
de cette affaire ; sauf, ensuite, à reprendre l'instance commerciale, quand la

qualité sera réglée, c'est-à-dire quand il aura été reconnu que la femme était
commune et a accepté la communauté, ou quand le défendeur sera jugé hé-
ritier pur et simple (1).

654. Même décision lorsque le défendeur, devant le tribunal de commerce
méconnaît ou dénie l'écriture ou la signature du billet en vertu duquel vous

l'attaquez, ou lorsqu'il déclare s'inscrire en faux contre le titre authentique
quevous invoquez contre lui. La vérification d'écritures, l'inscription de faux,
sont des incidents dont la procédure compliquée sont tout à fait de la compé-
tence et des habitudes judiciaires des tribunaux de commerce ; de là encore
l'art. 427.

«Art. 427. Si une pièce produite est méconnue, déniée ou arguée de faux, et que
la partie persiste à s'en servir, le tribunal renverra devant les juges qui doivent en
connaître,et il sera sursis au jugement de la demande principale. — Néanmoins si
la pièce n'est relative qu'à un des chefs de la demande, il pourra être passé outre au
jugementdes autres chefs. »

Déjà nous avons comparé cet article à l'art. 14 ; nous en avons fait remar-

quer la différence. Lorsqu'il s'élève devant un juge de paix un incident de la
nature de ceux indiqués dans l'art. 427, le juge de paix, qui est aussi juge
d'exception, d'attribution, n'a pas le droit de statuer sur cet incident ; il ren-
voie donc au tribunal civil. Mais il paraît, d'après l'art. 14, que le juge de paix
renvoie alors au tribunal civil, non seulement l'incident, mais la cause tout

entière; que le tribunal civil saisi de l'incident statuera en même temps sur
lefond, qui, après cela, présente d'ordinaire, peu d'importance. Au contraire,
quand il s'agit d'une matière commerciale, quand les incidents indiqués par
l'art. 427 se présentent devant un tribunal de commerce, c'est seulement de
l'incident et jamais du fond que le tribunal se dessaisit ; j'en ai indiqué les
raisons en expliquant l'art. 14 (n° 618).

855. Les art. 426 et 427 sont-ils applicables, non seulement aux tribunaux
decommerce proprement dits, mais aussi aux tribunaux civils jugeant com-
mercialement une instance dans le cours de laquelle ces divers incidents vien-
nentà s'élever ?

D'après l'art. 640 du Code de commerce, les affaires commerciales sont por-
téesdevant les tribunaux civils, dans les lieux où il n'existe point de tribunaux
decommerce; et, d'après l'art. 641, les tribunaux civils, jugeant alors com-

mercialement, se conforment à toutes les règles du titre que nous expliquons
maintenant. De là, la question de savoir si le tribunal civil saisi d'une action

commerciale, et devant lequel le défendeur dénie, par exemple, sa qualité

(1)Rouen, 6 décembre 1877(Dall., 1878, 2, 146).
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d'héritier, ou bien méconnaît l'écriture, ou bien s'inscrit en faux, si ce tribu-
nal doit prendre immédiatement connaissance de l'incident à son audience'

commerciale, ou s'il doit, au contraire, la renvoyer à son audience civile, pour
conformer aux art, 426 et 427.

Au premier aspect, se conformer aux art. 426 et 427, c'est une formalité
presque ridicule. En effet, pourquoi le tribunal civil, jugeant commerciale-

ment, se dessaisirait-il, en tant que tribunal de commerce, d'une affaira dont

il ne peut connaître que comme tribunal civil? Ce sont, me direz vous, les
mêmes hommes, les mêmes juges, les mêmes pouvoirs, les mêmes habitudes,
les mêmes connaissances judiciaires ; dèslors rien de plus simple que les juges

civils, appelés à statuer sur un débat commercial, et devant lesquels s'élève
un des incidents prévus par nos articles, prennent immédiatement, et sans

renvoi, connaissance de l'incident. Surseoir même à l'affaire commerciale;
lever l'audience pour se renvoyer à soi-même, en qualité de juges civils, l'in-
cident élevé devant eux, n'est-ce pas une démarche inutile, une absurdité?

Non : les art. 426 et 427 doivent être appliqués à la lettre ; d'abord les

termes de l'art. 641 du Code de commerce l'exigent : « L'instruction, dans ce

cas, aura lieu dans la même forme que devant les tribunaux de commerce; et

les jugements produiront les mêmes effets. »
Mais ensuite il y a une raison frappante,' qui tranche la question : le tribunal

civil, jugeant comme tribunal de commerce, écoute les parties et les juges
sans assistance d'avoués. Il faudra donc que le tribunal civil, à l'audience

commerciale duquel s'élève un des incidents des art. 426 et 427, renvoie cet

incident à l'audience; civile, pour y être statué devant les juges civils statuant
avec l'assistance, le ministère des avoués, comme dans toute affaire civile

proprement dite (1).

656. « Art. 428, Le tribunal pourra, dans tous les cas, ordonner, même d'office,

que lés parties seront entendues, en personne, à l'audience ou dans la chambre, et,
s'il y a empêchement légitime, commettre un des juges, ou même un juge de paix,

pour les entendre', lequel dressera procès-verbal de leurs déclarations. »

On reproduit ici la disposition de l'art. 119, savoir : la faculté pour les juges
d'ordonner la comparution personnelle des parties, soit à l'audience, soit en
la chambre du conseil, non pas pour y plaider, mais pour y donner des éclair-

cissements qu'il peut être important de recevoir de leur bouche. C'est même,
comme nous l'avons vu, devant la juridiction consulaire que ce mode d'Ins-
truction a d'abord été employé (Voy. n° 252).

(1) * Boitard ajoutait que le tribunal civil, faisant fonction de tribunal de commerce,

jugeait sans l'assistance du ministère public ; en effet, cette doctrine était admise alors

par tous les auteurs et s'appuyait sur un arrêt de la cour de Rennes du 23 décembre

1816. Mais depuis, une jurisprudence contraire a prévalu ; la Cour de cassation a annulé

pour excès de pouvoir les décisions des tribunaux qui n'avaient pas admis le ministère

public à leurs audiences commerciales. — C. de cass., 21 avril et 15 juillet 1846 (Dall.,
1840, 1, 131 et 210). — 12 juillet et 24 novembre 1847 (Dall., 1847, 1, 255, et 4, 484).
5 avril 1848 (Dall., 1848, 5, 301). — La Cour de cassation décide, en un mot, que le

tribunal civil, jugeant commercialement, ne cesse pas de fonctionner comme tribunal

civil dont le ministère public fait partie intégrante.
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« Art. 429. S'il y a lieu à renvoyer les parties devant les arbitres pour examen de

comptes, pièces et registres, il sera nommé un ou trois arbitres pour entendre les par-
ties et les concilier, si faire se peut, sinon donner leur avis. — S'il y a lieu à visite ou
estimation d'ouvrages ou marchandises, il sera nommé un ou trois experts. — Les ar-
bitres et les experts seront nommés d'office par le tribunal, a moins que les parties
n'en conviennent à l'audience. »

J'appelle votre attention sur le caractère, sur la qualité de ces arbitres. En

général, on entend par arbitres des personnes choisies par des parties privées,
et choisies volontairement; pour statuer sur une contestation que les parties
leur auront soumise ; ces arbitres sont des juges privés, que les plaideurs ont
substitués aux juges que la loi leur donnait (V. art. 1003 et suiv,). N'allez pas
confondre ces arbitres avec les arbitres de l'art. 429 ; dans l'art. 429, ceux que
la loi appelle des arbitres ne jugent pas, ne statuent pas, mais donnent sim-

plement leur avis;
*

ici, il s'agit, non pas d'arbitres juges, mais d'arbitres

rapporteurs,
*

qui sont désignés, soit par les parties, soit par le tribunal, pour
prendre connaissance des pièces, des registres, pour concilier les parties, s'ils
le peuvent, sinon pour donner leur avis (I).

Cette disposition, qui peut être fort utile dans les affaires commerciales,
cette tentative de rapprochement, dans le cours de l'instance, pourrait-elle
être essayée devant les tribunaux civils ?

Quelques auteurs l'ont enseigné ; mais cette opinion est insoutenable. D'a-

bord, nous sommes ici dans une matière tout exceptionnelle ; la disposition de
l'art. 420, écrite expressément pour les tribunaux de commerce, ne doit pas
s'étendre, par analogie, à la juridiction ordinaire.

Ajoutons que toute tentative de rapprochement que les tribunaux de com-
merce peuvent essayer dans le cours de l'instance, en vertu de l'art. 429,
présente en matière commerciale, des chances de succès qu'elle ne présente
guère en matière civile. Dans les matières civiles, l'essai de conciliation a

précédé, et vainement précédé l'instance, puisqu'il y a instance ; dès lors, on
avait encore moins de motif d'étendre l'art. 429 aux matières civiles.

Mais il y a une raison de fait encore plus décisive : dans le projet du Code de

procédure, après le titre des Exceptions, on avait inséré, dans le titre X du se-
cond livre, un article qui était précisément, pour les tribunaux civils, ce qu'est
l'art. 429 pour les tribunaux de commerce. Le projet proposait d'autoriser les

tribunaux, dans lé cours de l'instance, et, dans le cas qu'indique maintenant
l'art. 429, à désigner des arbitres chargés de concilier les parties s'ils le pou-
vaient, sinon de donner leur avis. Le Tribunat s'éleva contre la conservation
de cet article ; il opposa :

1° Que la tentative de conciliation, déjà vainement essayée, donnait peu de
chances de succès à un nouvel essai de rapprochement ;

2° Que c'était là jeter des entraves dans les procédures civiles, déjà assez
longues, assez coûteuses ;

3° Enfin que, quant à l'avis qu'on irait demander aux arbitres, il n'y avait
pas de raison pour que les juges ne s'éclairassent pas eux-mêmes ; qu'il n'y

(1) Jugé que les contestations sur les honoraires de ces arbitres et experts doivent
êtreportées, non devant le tribunal de commerce qui les a nommés, mais devant le
tribunal civil. — Cass., 26 déc. 1859(Dall., 1860, 1, 29).
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avait pas de raison pour eux de se décharger sur des tiers d'une partie de la

responsabilité qui devait peser tout entière sur leur tête.
Ces raisons étaient graves ; mais ce qui est plus grave, c'est qu'elles entrai-

nèrent la radiation de l'article. Rien ne démontre mieux la fausseté de l'opi-
nion de ceux qui voudraient étendre l'art. 429 à la procédure ordinaire de-
vant les tribunaux civils.

Les art. 430 et 431 sont relatifs à la récusation des arbitres, aux experts et
au dépôt de leur rapport ; ils ne demandent aucun détail.

L'art. 432 applique aux matières commerciales la forme prescrite par
l'art. 411 pour les enquêtes sommaires.

^-?- 657. § 3. Du jugement.

« Art. 433. Seront observées, dans la rédaction et l'expédition des jugements, les
formes prescrites dans les art. 141 et 146 pour les tribunaux de première instance. »

Cet article est de pur renvoi, et, par conséquent, les questions que nous avons
examinées sousles art. 141et 146doivent être discutées et résolues de même ici.

L'art. 141 énumère les mentions, les déclarations, que doivent contenir les
minutes des jugements des tribunaux civils ; sous ce rapport, le mol de rédac-
tion, dans l'art. 433, se réfère à l'art. 141 ; au contraire, le mot d'expédition,.
dans l'art. 433, se réfère à l'art. 146, c'est-à-dire à l'obligation d'intituler et de
terminer les jugements des tribunaux de commerce par la formule exécu-

toire, prescrite, pour les jugements ordinaires, par l'art. 146.
Sous ce rapport de la formule exécutoire, les juges de commerce, bien que

juges d'exception, juges électifs et temporaires, à la différence des juges ordi-
naires et inamovibles, les juges de commerce n'en sont pas moins de véri-
tables juges investis du droit d'imprimer à leur sentence la force exécutoire.

Quant à la rédaction de la minute et aux mentions qu'elle doit contenir,
ces mentions sont pour les jugements des tribunaux de commerce celles qui
sont prescrites par l'art. 141 pour les jugements des tribunaux civils.

Il est cependant entendu qu'il en faut retrancher, d'abord : les noms des
avoués ; secondement, la présence du ministère public (V. la note de la p; 660);
mentions inutiles ou plutôt impossibles dans un jugement d'un tribunal de
commerce.

Il est surtout à remarquer que, bien que les mentions soient les mêmes; ce-

pendant la procédure tracée par les art. 142 et suivants, pour arriver à la ré-

daction des jugements des tribunaux civils, est inapplicable dans les jugements
des tribunaux de commerce (1). En effet, nous avons vu que le greffier destri-

bunaux civils annexerait à la minute, rédigée par lui à l'audience, les noms,

prénoms, professions et conclusions des parties, l'exposition sommaire des

points de fait et de droit, mentions dont l'ensemble constitue ce que, dansla

pratique, on appelle qualités ; nous avons vu que les jugements se compo-

saient, outre la minute rédigée à l'audience, de ces qualités, ordinairement

rédigées par l'avoué de la partie qui à obtenu gain de cause, et par lui signi-
fiée à l'autre avoué, qui peut s'opposer à ces qualités. Ce système critiqué

(1) C. de Lyon, 20 août 185S (Dall., 1859, 2, 64).
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mais expressément établi pour les jugements des tribunaux civils, est inap-
plicable aux jugements des tribunaux de commerce; les mentions sont les

mêmes, mais elles ne sont pas insérées dans le jugement à la suite des qua-
lités signifiées conformément aux art. 142 et 144 ; on n'a pas d'avoués, donc
il est impossible de remplir l'obligation imposée par ces articles.

Qui donc mettra dans la minute les mentions de l'art. 141 ? Qui donc se

chargera de rédiger le jugement conformément à cet article? Ce sera le

greffier du tribunal de commerce qui prendra, dans l'original de l'exploit
d'ajournement, les mentions nécessaires à la confection matérielle des qua-
lités du jugement, ou plutôt qui recevra souvent ces qualités toutes préparées
par l'agréé de la partie qui gagne le procès (nos 299 et 300).

Quant aux motifs et aux dispositifs, ils appartiennent au tribunal.

M> > 658. «Art. 434. Si le demandeur ne se présente pas, le tribunal donnera

défaut, et renverra le défendeur de la demande. — Si le défendenr ne comparait pas,
il sera donné défaut, et les conclusions du demandeur seront adjugées, si elles se trou-
vent justes et bien vérifiées. »

Cet article, qui ne fait guère que reproduire la règle établie, pour les tri-
bunaux ordinaires, parles art. 149 et 150, d'une part, et 154, d'autre part,
est relatif aux jugements par défaut, au cas de non-comparution.

Si le défendeur ne comparait pas, il sera donné défaut, et les conclusions du
demandeur seront adjugées si elles se trouvent justes et bien vérifiées. Toutefois,
bien que nous retrouvions ici des idées qui nous sont déjà connues, l'art. 434
nécessite pourtant quelques observations. Prenons d'abord le deuxième para-
graphe, qui n'est guère que la répétition, pour les tribunaux de commerce, du

principe des art. 149 et 150 pour les tribunaux civils. Il s'agit ici du défaut

proprement dit, c'est-à-dire de la non-comparution du défendeur. La non-

comparution du défendeur n'entraîne pas plus dans les tribunaux de com-

merce, que dans les tribunaux civils, nécessité de condamner ; dans l'un comme
dansl'autre cas le profit du défaut, c'est-à-dire les conclusions du demandeur,
ne doivent être adjugées que si ces conclusions ont été vérifiées, autant qu'il
est possible de le faire -quand le défendeur n'est pas là pour les contredire.

En ce qui touche le défaut du demandeur, l'art. 433 dit que, si le demandeur
neseprèsente pas, le tribunal donnera défaut et renverra le défendeur de la de-

mande. Or, sur l'art. 154, nous occupant du défaut du demandeur en matière

civile, nous avons remarqué que la loi n'exigeait pas, pour donner défaut

contre le demandeur, qu'on vérifiât préalablement les conclusions du défen-
deur ; que la loi, si le demandeur ne comparaissait pas, appliquait purement
et simplement l'ancienne règle : Actore non probante reus absolvitur. Ce n'est

pas à moi, défendeur, de proposer des moyens de défense contre une attaque
qui semble abandonnée par le seul fait du défaut, de la non-comparution du

demandeur.
Mais quel sera, soit dans les tribunaux civils, soit dans les tribunaux de

commerce, l'effet du défaut adjugé au défendeur, et du renvoi prononcé à
sonprofit, en cas de non-comparution du demandeur? Nous nous sommes

demandé, sur l'art. 154, si ce défaut, appelé d'ordinaire défaut-congé, renvoyait
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le défendeur du. fond de la demande, des fins de l'assignation déclarée non

existante, par exemple, de l'obligation prétendue en vertu de laquelle il était

assigné; ou si, au contraire, le. défaut-congé dispensait simplement le défen-
deur de répondre, quant à présent, à l'assignation donnée contre lui, sauf ira
demandeur à revenir plus tard à la charge. En un mot, le défaut-congé est-il

pour le défendeur un renvoi du fond de la demande, une déclaration que la

demande est mal fondée ? N'est-il, au contraire, qu'une affaire de procédure,

qu'un renvoi, qu'un relaxe de l'assignation, qui laisse entier le droit du de-

mandeur, s'il entend revenir à la charge par un exploit nouveau?

Sur l'art. 154 nous avons adopté le dernier avis; nous avons pensé que le
défendeur était simplement relaxé de l'assignation, dispensé d'y répondre,
sans que ce jugement préjugeât en rien, même par défaut, la légitimité de la

prétention du demandeur (n° 318). En défendant au tribunal d'entrer dans
l'examen de la cause, en lui ordonnant de renvoyer le défendeur, par cela
seul que le demandeur n'est pas là, on annonce, ce semble, assez clairement,
que ce renvoi n'est qu'un simple relaxe, qu'une affaire de procédure, qui ne
tranche et ne touche en rien le fond. Si ce renvoi touchait au fond, on aurait
dû sans doute obliger le tribunal à vérifier le fond, avant de prononcer le

jugement.
Toutefois, on argumente, pour l'opinion contraire, de notre art. 434; les

auteurs assez nombreux et les arrêts plus nombreux encore qui, dans l'art

154, veulent voir un jugement qui tranche le fond, s'appuient sur l'art. 434.
Or, d'après l'art. 434, le tribunal doit, en cas de défaut du demandeur, ren-
voyer le défendeur de la demande ; de la demande, dit-on; donc on tranche le

fond, donc on décide, au moins par défaut, que la demande est mal fondée;
donc, pour faire tomber ce jugement, le demandeur doit venir l'attaquer par
la voie de l'opposition et dans les délais de l'opposition (1).

Cet argument n'est pas bien tranchant; d'abord, en le supposant fondé, il

ne prouverait rien quant à l'art. 154; en supposant que, dans les tribunaux
de commerce, la célérité toute spéciale de la matière et de la procédure eût

porté le Code à ordonner le renvoi de la demande, quand le demandeur ne
se présente pas, il ne s'ensuivrait pas nécessairement que, devant les tribunaux
ordinaires, le renvoi portât également sur la demande et non sur la procé-
dure; mais, loin de chercher à établir et à justifier cette différence, je crois

que, dans l'art. 434 comme dans l'art. 134, le jugement par défaut, rendu au

profit du défendeur, n'est qu'une dispense de répondre aux fins de l'assigna-

tion, et ne déclare nullement que la demande soit malfondée. En effet, puisque
dans le § 1er de notre article, à la différence du second, il est interdit aux

juges d'examiner le fond ; puisque le tribunal qui, au cas du défaut du deman-

deur, ne doit adjuger les conclusions du demandeur qu'après vérification, doit,
au contraire, en cas de défaut du demandeur, prononcer le renvoi sans veri-
fication, je ne comprends pas que ce renvoi puisse avoir quelque chose de

définitif; qu'un tribunal puisse être tenu de donner tort au demandeur, quand
il lui est interdit d'examiner si ce demandeur a tort, ou s'il a raison.

Ainsi, est-ce le défendeur qui fait défaut ? La règle est alors, pour lestri-

(1) V. les autorités, dans les deux sens, dans le Répertoire de Dalloz, v° Jugement
par défaut, nos 16 et suiv., v° Appel, nos 240 et suiv.
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bunaux de commerce, ce qu'elle est pour les tribunaux civils; c'est-à-dire qu'on
donnera le défaut, mais qu'on n'en adjugera le profit qu'après avoir vérifié le
mieux possible les conclusions du demandeur qui s'est présenté seul. Au

contraire, est-ce le demandeur qui fait défaut? Alors, sans débat, sans vérifi-

cation, on devra renvoyer le défendeur. Mais, par cela même que ce renvoi
ne suppose pas ou n'admet pas le débat, il faut reconnaître que ce renvoi ne
tranche pas le fond et que le demandeur reste maître de réintégrer son action,
même hors des délais et dans les formes de l'opposition.

659. « Art. 435. Aucun jugement par défaut ne pourra être signifié que par un
huissier commis à cet effet par le tribunal : la signification contiendra, à peine de nul-

lité, élection de domicile dans la commune où elle se fait, si le demandeur n'y est
domicilié. — Le jugement sera exécutoire un jour après la signification et jusqu'à
l'opposition. »

Aucun jugement ne pourra être signifié que par un huissier commis. Voilà donc
une première précaution, commission spéciale donnée à un huissier pour
signifier au défaillant le jugement rendu contre lui.

La signification contiendra, à peine de nullité, élection de domicile dans la com-
mune où elle se fait, si le demandeur n'y est domicilié.

Le motif de cette seconde disposition se trouve dans la fin de l'article, et de

plus dans les art. 436 et 437. D'après la dernière disposition de notre article
en effet, vous voyez que le délai d'opposition qui, dans les matières civiles,
est ordinairement suspensif, au moins pendant huitaine, n'a pas cet effet aussi

pleinement dans les matières commerciales. Aussi, d'après l'art. 155, les juge-
ments par défaut ne peuvent être exécutés pendant la huitaine qui court à

partir de la signification. Au contraire, quand il s'agit d'un jugement en ma-
tière de commerce, l'exécution n'est pas suspendue pendant la huitaine, mais
seulement pendant un jour à partir de la signification. Le motif de la différence

s'explique de lui-même.

Mais, comme l'exécution, qui peut être commencée un jour après la signi-
fication, est forcément suspendue par l'effet de l'opposition, il devenait néces-
saire de faciliter au défaillant le moyen de signifier sans délai son opposition.
Vous avez obtenu contre moi, en matière commerciale, un jugement par dé-

faut, il m'a été signifié par huissier commis, conformément à la loi ; dès le

lendemain, vous pouvez mettre à exécution, d'après les derniers mots de l'art.

435; mais, si je forme opposition, l'effet de l'opposition sera d'arrêter l'exé-
cution. Or, ce bénéfice pourrait être illusoire, si j'avais besoin de notifier
mon opposition à des personnes souvent fort difficiles à trouver, ou à votre
domicile peut-être fort éloigné du mien; pendant le délai nécessaire pour
vous faire parvenir mon opposition, l'exécution s'avancerait, de là le prescrit
desderniers mots de l'art. 435 ; de là, la nécessité de faire, dans la significa-
tion, élection de domicile dans la commune où est faite cette signification,
dansla commune du domicile du défaillant. Par ce moyen, le défendeur pourra
faire parvenir immédiatement son opposition, et n'aura, par conséquent, rien
a craindre des délais de distance dont je viens de parler.

660. Quel est le délai pendant lequel l'opposition est recevable?
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« Art. 436. L'opposition ne sera plus recevable après la huitaine du jour de la signi-
fication. »

Ainsi le délai fixé par le Code de procédure était de huitaine.

Mais, plus tard, une disposition législative est venue changer la règle établie

par l'art. 436. Il s'agit des art. 642 et 643 du Code de commerce. « Art. 642.
La forme de procéder devant les tribunaux de commerce sera suivie telle

qu'elle a été réglée par le titre XXV du livre II de la 1repartie du Code de pro-
cédure civile. » Ainsi, en principe, le Code de commerce consacre la forme
de procéder déjà établie par le Code de procédure pour les matières com-
merciales ; mais l'art. 643 vient ajouter une dérogation, ou, peut-être, une

abrogation complète de la disposition de l'art. 435. En effet, il porte : « Néan-
moins (ce qui indique bien qu'il entend s'écarter de la forme prescrite par le
Code de procédure) les art. 156, 158 et 159 du môme Code, relatifs aux juge-
ments par défaut rendus par les tribunaux inférieurs, seront applicables aux

jugements par défaut rendus par les tribunaux de commerce. »
* En présence de ces textes opposés, s'est élevée la question de savoir si

l'article 643 (C. de com.) modifiait ou abrogeait entièrement l'art. 436 du Code
de procédure. En d'autres termes, faut-il reconnaître, devant les tribunaux de

commerce, comme devant les tribunaux civils, deux sortes de jugements par
défaut du défendeur? Dans une première opinion, on admet qu'il n'est rendu

qu'un jugement par défaut faute de conclure contre la partie assignée devant
le tribunal de commerce, et qui se présente à l'audience elle-même par un

mandataire, qui y soulève, par exemple, une question de compétence ou toute
autre exception, mais qui ensuite, sur le fond, ne pose pas de conclusions.
Au contraire, dit-on, dans cette opinion, la partie qui, sur la première assi-

gnation, ne comparaît pas du tout, ni par elle-même, ni par un mandataire,
est condamnée par un jugement par défaut faute de comparaître.

Dans ce système, l'art. 643 du Code de commerce a modifié, mais non

abrogé l'art. 436 du Code de proc. Quand le défendeur n'a nullement com-

paru, le délai d'opposition est réglé, dans cette opinion, par l'art. 640 (C.de

com.), qui renvoie aux art. 158 et 159 (C. de proc); en d'autres termes, ce

défaut sera assimilé au défaut faute de comparaître en matière civile. Mais,
si le défendeur comparaît, mais ne conclut pas, on applique l'art. 446 (C. de

proc ), on ne donne au défaillant que huitaine pour former opposition, en

assimilant ce défaut au défaut faute de conclure en matière civile.
Dans un second système, que je crois préférable, on ne reconnaît qu'une

seule espèce de jugement par défaut en matière commerciale, en considérant
comme défaillant celui qui ne conclut pas, sans examiner s'il a ou non com-

paru à une première audience. D'abord l'art. 435, qui soumet tout jugement
par défaut à la nécessité d'une signification par huissier commis, ne parait

pas distinguer plusieurs sortes de défaut. L'art. 446 ne faisait pas non-plus cette

distinction ; et rien dans la discussion ni dans le texte de l'art. 643 (C. de com.)
n'indique la pensée de reconnaître plusieurs sortes de défaut. Je crois donc que
l'art. 643 (C. de com.) a abrogé complètement l'art. 436 (C. de proc), qu'il n'ya
qu'une seule espèce de jugement par défaut, contre lequel l'opposition sera

admise jusqu'à la connaissance de l'exécution (art. 158et 159, C. de procédure).
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On objecte que celui qui comparait, mais ne conclut pas, connaît le procès,
comme celui qui, au civil, a constitué un avoué, et qu'il n'a pas besoin des

mêmes garanties que celui qui est censé ignorer le procès. Je réponds que
cette distinction se comprend devant le tribunal civil où celui qui fait défaut,
faute de conclure, a un avoué, mandataire légal, ayant spécialement mission
de l'éclairer sur les conséquences de son défaut et sur les moyens d'y remé-
dier. Au contraire, le défaillant, en matière commerciale, n'a pas nécessaire-
ment un conseil pour l'éclairer et le guider quand il est défaillant, même après
une première comparution ; il ne faut donc le priver d'aucune garantie.

Nous ne reconnaîtrons donc qu'un seul défaut, que l'art. 643 du Code de
commerce assimile aux jugements par défaut faute de comparaître devant
les tribunaux civils (1).

*

661. « Art. 437. L'opposition contiendra les moyens de l'opposant, et assignation
dans le délai de la loi, elle sera signifiée au domicile élu. »

« Art. 438. L'opposition faite à l'instant de l'exécution, par déclaration sur le procès-
verbal de l'huissier, arrêtera l'exécution : à la charge, par l'opposant, de la réitérer
dans les trois jours par exploit contenant assignation ; passé lequel délai, elle sera

censéenon avenue. »

Ces deux articles déterminent les formes de l'opposition. Dans le cas où elle
estformée par déclaration sur les actes d'exécution, elle doit être réitérée dans
lestrois jours; tandis qu'en matière civile, le délai est de huitaine (art. 162).

662. Le même art. 643 du Code de commerce déclare applicable aux juge-
ments par défaut des tribunaux de commerce l'art. 156 du Code de procédure,
article qui contient deux dispositions : d'abord la nécessité de commettre un
huissier pour signifier les jugements par défaut contre partie ; cette disposition
était déjà reproduite par les premiers mots de l'art. 435, auxquels l'art. 643

n'ajoute rien. Ensuite, l'art. 156 dans sa seconde partie, qui a beaucoup plus
d'importance, déclare que les jugements par défaut contre partie seront répu-
tés non-avenus, s'ils n'ont pas été exécutés dans les six mois de leur obten-
tion : disposition fort remarquable, et sur le sens de laquelle s'élèvent des

questions que j'ai examinées sous cet article. Cette disposition exceptionnelle,
exorbitante, cette disposition de droit nouveau, introduite pour les jugements
civils, par l'art. 156, n'avait pas paru applicable aux jugements des tribunaux
decommerce ; le Code de commerce l'a déclarée applicable, et cette innova-
tion nous aidera peut-être à résoudre une question sur laquelle les deux
Godessont muets.

En effet, au nombre des dispositions les plus remarquables relatives aux ju-
gements par défaut, dans les matières civiles, nous avons signalé celle de

(1)V. les autorités en sens divers dans le Rép., de Dalloz, v° Jugem. par défaut, nos324,
325,326. — Contrà, C. de Grenoble, 21 avril 1803 (Dall., 1863, 2, 144 et note 1). —

C de Cass., Rej., 25 août 1865 (Dall., 1865, 1, 252). — C. de Paris, 28 novembre 1866

(Dall., 1860, 2, 205). — Nancy, 7 mars 1868 (Dall., 1868, 2, 111). — Civ., cass., 8 avril
1868(Dall., 1868, 1, 297). — Civ., Rej., 11 août 1868 (Dall., 1868, 1, 448). — Req.,
rej, 19 février 1868 (Dall., 1869, 1, 236). — Décret du 15 décembre 1875 (Dall., 1877,
2. 226).
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l'article 153, sur le défaut profit-joint. Vous avez vu que, dans les matières civi-

les, lorsque de plusieurs défendeurs assignés l'un comparait et l'autre fait dé-
faut, l'art. 153 ordonne au tribunal de donner défaut profit-joint, c'est-à-dire
de surseoir à statuer, même contre le défaillant, jusqu'à ce qu'il ait été mis en
demeure de se présenter par une nouvelle assignation, auquel cas les deux
causes seront jointes, et le deuxième jugement, si le défaillant persiste à ne

pas se présenter, ne sera pas susceptible d'opposition. Cet art. 153 est-il appli-
cable à la procédure des tribunaux de commerce, en cas de non-comparution
de l'un des défendeurs assignés ? Faut-il donner défaut profit-joint, et ordon-
ner la réassignation? Faut-il, après la réassignation ordonnée, statuer sur le
tout par un même jugement, lequel ne sera plus susceptible d'opposition,
encore bien qu'il ait été rendu par défaut ?

Oui, ont dit plusieurs auteurs, et même la Cour de cassation ; oui, l'art. 153
est applicable à la procédure commerciale, parce que, dans le titre XXV, sur la

procédure des tribunaux de commerce, aucune disposition n'a exclu l'appli-
cation de l'art. 153. La procédure commerciale, dit-on, telle qu'elle est tracée

par le titre qui nous occupe, ne fait qu'indiquer, que désigner quelques points
particuliers dans lesquels cette procédure ordinaire s'écarte dela règle ordinaire,;
pour que les articles de la procédure ordinaire s'appliquent à la procédure com-

merciale, il suffit qu'ils n'en soient pas formellement écartés ; de là suit, parle
seul fait du silence de la loi, l'application aux matières commerciales del'art. 153.

D'abord je ne sais trop comment on concilierait cette manière de raisonner
avec l'opinion, très généralement admise, qui refuse d'appliquer l'art. 153àla
procédure devant les juges de paix. On pourrait dire également : La procédure
des justices de paix est une procédure d'exception, mais, dans tous les casoù

la loi n'interdit pas aux juges de paix d'appliquer tel ou tel article, la procé-
dure générale, la règle ordinaire redevient applicable ; or, l'art. 153, établi

pour les tribunaux ordinaires, n'est déclaré nulle part applicable aux justices
de paix ; donc, par le seul fait de ce silence, il doit y rester applicable. Cepen-
dant, personne n'admet ce résultat.

Ensuite une seconde objection s'élève, non pas contre cette solution; mais
contre le raisonnement qui l'amène ; ce raisonnement est celui-ci : par cela

seul que, dans l'art. 434, on n'a pas déclaré l'art. 153 inapplicable aux matiè-

res commerciales, cet art. 153 y est par cela même applicable. Nous pour-
rions dire tout aussi bien : Par cela seul que, dans le titre XXV, on n'a pasdé-

claré que la péremption de six mois, établie par l'art 156, pour les jugements
ordinaires, n'était pas applicable aux matières commerciales, par cela seul

qu'on ne l'a pas dit, cette péremption y reste applicable. Eh bien, serait-il vrai
de dire que, dans ce titre XXV, sous l'empire seul du Code de procédure; le

silence de la loi rendît cette péremption applicable aux tribunaux de com-

merce? Évidemment non : car l'art. 643 du Code de commerce serait là pour

y répondre ; l'art. 643 vient dire : Quoique je confirme, en général, des règles
établies par le Code de procédure pour la procédure commerciale, cependant
je veux, de plus, que l'art. 156 soit applicable à la matière, à la procédure'
commerciale. L'art. 643 prouve évidemment que, dans l'intervalle écoulédu

Code de procédure au Code de commerce, l'art 156 a été inapplicable aux
matières commerciales, et inapplicable par cela seul que la loi n'en disait rien.
Le législateur, dans le Code de commerce, a reconnu très formellement qu'il
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fallait une disposition expresse, catégorique, pour autoriser, en matière com-

merciale, l'application de l'art 156.

Que reste-t-il donc de vrai dans le raisonnement que j'ai fait tout à l'heure

pour appliquer l'art. 153?

Il faut distinguer : certainement il peut arriver que, dans le silence de la loi,
dansune procédure exceptionnelle, on puisse conclure de ce silence que les

dispositions non formellement exclues peuvent se transporter, de la procédure
ordinaire, à la procédure exceptionnelle. Mais cela n'est pas vrai quand les
articles qu'on veut emprunter au droit commun sont des articles exorbitants,
introduits, dans la procédure ordinaire par des motifs nouveaux, et tout à fait

spéciaux.Ainsi, pourquoi le législateur a-t-il supposé, en écrivant les art. 642
et 643 du Code de commerce, que l'art. 156; par le seul fait du silence de la

loi, était inapplicable aux affaires commerciales ? Parce que la disposition, fi-
nalede l'art. 156, qui déclare périmés après six mois les jugements par défaut
non exécutés, parce que cette disposition est exorbitante du droit commun ;
parcequ'à la place de.la prescription dés jugements, qui est ordinairement de
trenteans, elle substitue une péremption nouvelle, spéciale, exorbitante, une

péremption de six mois; l'art. 156, étant de droit exorbitant, ne devait et ne

pouvaits'appliquer que là où la loi l'avait écrit. Aussi a-ton fait un article

exprèspour appliquer cette disposition aux matières commerciales.
Ainsi l'art. 153 est-il ou n'est-il pas de droit exorbitant, de droit spécial?.
La réponse n'est pas douteuse. En principe, le défaut d'une partie est un fait

quilui est personnel, un fait qui ne peut profiter ni nuire à d'autres parties;
cependant, en matière ordinaire, on donne le défaut profit-joint, on surseoit à
statuer jusqu'après une assignation nouvelle, première dérogation au droit
commun. Secondement, si le défaillant réassigné ne comparaît pas, on le juge
par défaut, et, quoique jugé par défaut, quoique ne s'étant pas défendu, il
n'estpas recevable à former opposition ; or, interdire la voie de l'opposition à
celuiqui ne s'est pas défendu, c'est évidemment sortir des principes du droit

commun, des principes établis par tout le titre des Jugements par défaut.
L'art. 153 est donc, comme l'art. 156, un article exorbitant, tout le inonde le

reconnaît; et puisque la loi, quand elle a voulu appliquer aux matières com-
merciales l'art. 156, l'a spécialement et expressément ordonné, concluons-en

queson silence sur l'art. 133, soit dans le Code de procédure, soit dans le Code
decommerce, est une exclusion implicite, mais une exclusion très positive de

l'application de cet article, de son transport, des matières civiles, pour lesquel-
lesil est fait, aux matières commerciales, pour lesquelles il n'est pas établi (1).

.$&-> 663. Dans ce qui nous reste, deux articles assez importants se pré-
sentent: ce sont les art. 439 et 442. Les art. 440 et 441 n'ont pas besoin de
détails.

L'art. 439 décide, pour les tribunaux de commerce, la question déjà tran-

chée,pour les tribunaux civils, par l'art. 135. Voilà deux articles qui ont pour
point de départ des exceptions à l'art. 457, au titre de l'Appel.

(I) C. de Bordeaux, 4 janvier 1858 (Dall., 1859, 2, 109). — Contrà, Cass., Rej., 29 juin
1819. — Colmar, 20 juin 1837 (Dall., Rép., v° Jugement par défaut, n° 76). — Paris,

20juin 1861 (Dall., 1861, 2,193 et note 1). — Besançon, 8 août 1868 (Dall., 1868, 2,187).
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L'art. 457 contient une règle dont j'ai déjà eu occasion de vous parler; c'est
que l'appel est suspensif, c'est que, quand un jugement est attaqué par la voie?
de l'appel, l'appel remettant tout en question, laissant tout indécis dans le
mérite de ce jugement, l'exécution ne peut plus être poursuivie par l'intimé
contre l'appelant, jusqu'à ce qu'il ait été statué sur l'appel interjeté. Voilà le
sens de cette règle : L'appel est suspensif. Cependant cette règle souffre dès'
exceptions, déjà nous en avons vu dans l'art. 135 : elle souffre exception dans
les cas où l'exécution provisoire du jugement est, soit ordonnée par la loi, soit
autorisée par les juges. Ainsi, vous avez vu, dans l'art. 135, que les tribunaux
civils étaient, dans certains cas, obligés, dans certains cas, autorisés à pronon-
cer l'exécution provisoire de leurs jugements malgré l'appel.

D'après l'art. 135, l'exécution provisoire de ces jugements n'a jamais lieu de
plein droit, en vertu de leur seule qualité; mais elle peut avoir lieu par une
disposition du jugement.

* Pour l'exécution des sentences du juge de paix, voyez les art. 11 et 12 de
la loi du 25 mai 1838, qui ont été cités plus haut (n° 621) *.

Quel parti a pris la loi pour les matières commerciales? Vous pouvez, je
crois, le pressentir ; l'urgence, la célérité des intérêts sur lesquels statuent les
tribunaux de commerce, doivent vous conduire à supposer que la règle de
l'appel suspensif fléchira facilement dans les matières commerciales ; que l'exé-
cution provisoire, malgré l'appel, aura lieu plus aisément, dans ces matières,
que dans les affaires civiles.

Mais de quelle nature est cette exécution provisoire? a-t-elle lieu de plein
droit, sans distinction de valeur, par la nature seule du jugement? faut-il, au

contraire, qu'elle ait été prononcée, déclarée, ordonnée par le tribunal?
C'est une question sur laquelle la première lecture de l'art. 439 pourrait

vous laisser indécis, mais qu'un examen un peu attentif de cet article tran-
chera, je l'espère, bien nettement. Cet article est ainsi conçu :

« Art. 439. Les tribunaux de commerce pourront ordonner l'exécution provisoire de
leurs jugements nonobstant l'appel, et sans caution, lorsqu'il y aura titre non attaqué,
ou condamnation précédente dont il n'y aura pas d'appel: dans les autres cas, l'exécu-
tion provisoire n'aura lieu qu'à la charge de donner caution, ou de justifier de solvabi-
lité suffisante. "

A la première lecture, en s'attachant surtout aux premiers mots de l'article,
on serait porté à croire que l'exécution provisoire des jugements qui nous oc-
cupent ne peut avoir lieu, malgré l'appel, qu'autant qu'elle a été formelle-
ment prononcée par les juges : et, s'il en était ainsi, ce serait une dérogation
notable aux principes antérieurs, à la règle posée par la loi du 24 août 1790.
L'article du titre XII de cette loi s'exprimait ainsi : « Tous leurs jugements (en

parlant des juges de commerce) seront exécutoires par provision, nonobstant

l'appel, en donnant caution, à quelque somme ou valeur que les condamna-
tions puissent monter. » Pour bien comprendre l'art. 439, il est bon d'avoir
sous les yeux ces mots de l'art. 4, dont l'art. 436 n'est qu'une modification.
Ainsi, sous la loi de 1790, tous les jugements des tribunaux de commerce
étaient exécutoires, malgré l'appel, par leur seule nature. En d'autres termes,
le principe de l'appel suspensif ne s'appliquait point à ces jugements ; seule-
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ment, l'intimé, celui contre qui l'appel est interjeté, faisant exécuter contre

l'appelant, pendant l'appel, était tenu de donner à celui-ci caution de réparer
le préjudice que l'exécution lui aurait causé, si en définitive le jugement se

trouvait infirmé sur l'appel. Est-ce là la doctrine que l'art. 439 a reproduite ?

Il est clair qu'il ne l'a pas pleinement reproduite. Mais en quoi s'en est-il

écarté? Est-ce pour rendre plus facile ou pour rendre plus difficile l'exécu-
tion provisoire malgré l'appel ?

Au premier aspect, vous ai-je dit, on sera tenté de conclure, des premiers
mots de l'art. 439, que l'exécution provisoire n'a lieu qu'autant que les juges
l'auront ordonnée. Les tribunaux decommercePOURRONTordonner l'exécution pro-
visoirede leurs jugements. Ceserait mal entendre la loi, et les doutes que cette
rédaction a excités quelque temps paraissent maintenant dissipés. La partie
facultative de l'art. 437 n'est pas relative à l'ordre d'exécuter provisoirement,
mais uniquement à la question de savoir, si, pour exécuter, on devra ou l'on
ne devra pas donner caution. Ainsi, prenez d'abord pour plus de clarté, la
secondepartie de l'article. Dans les autres cas (c'est-à-dire dans les cas ordinai-
resen général), l'exécution provisoire n'aura lieu qu'à la charge de donner cau-
tionou de justifier de solvabilité suffisante. Donc, en général, l'exécution provi-
soireaura lieu à charge de donner caution ; donc, en général, la loi de 1790
està cet égard maintenue par le Code. Les jugements des tribunaux de com-
merce s'exécutent, malgré l'appel, sans que l'exécution ait été formellement
ordonnée ; seulement l'intimé, maintenant comme autrefois, est tenu de don-
nercaution à l'appelant: voilà le cas ordinaire.

Que si, cependant, le jugement a été rendu sur le vu d'un titre, d'un écrit,
d'unbillet dont la sincérité n'a pas été contestée par l'adversaire, ou s'il l'a été
enexécution d'unjugement précédent, qui n'aura pas été attaqué par appel,
alors une immense présomption de vérité vient s'attacher au jugement ainsi

rendu; alors, non seulement l'exécution provisoire aura lieu de plein droit
commedans les cas précédents, mais le tribunal aura la faculté de dispenser
l'intimé de donner caution à l'appelant.

En un mot, c'est uniquement sur la caution à donner, ce n'est pas sur la

puissance exécutoire malgré l'appel, que doivent porter l'examen et la faculté
laissésau tribunal.

L'art. 439, bien loin de réduire, d'atténuer la force donnée à ces jugements
parla loi de 1790, l'a, au contraire, augmentée ; la loi de 1790 voulait que, dans
tousles cas, l'exécution provisoire eût lieu de droit, mais elle voulait aussi que
danstous les cas, l'intimé donnât caution à l'appelant ; le Code de procédure
veutque dans tous les cas l'exécution provisoire ait lieu de droit, mais il per-
meten certains cas, de dispenser l'intimé, de donner caution (1). L'article,

(1)Il n'est donc pas nécessaire que l'exécution provisoire soit ordonnée par le juge-
ment(Req., Rej., 22 janvier 1867.—Dall., 1867,1, 334); mais alors, lorsque l'exécution
provisoiren'a pas été expressément ordonnée par le jugement, elle ne peut avoir lieu
qu'aveccaution. La dispense de caution ne saurait être implicite, elle est pour le juge
unefaculté; et on présume que le juge n'en a pas usé, lorsqu'il ne s'est pas expliqué
4 cet égard. Par exception cependant, malgré le silence du juge, il n'y a pas lieu
d'exigercaution lorsqu'il s'agit d'un jugement qui peut être exécuté sans que l'intérêt
matérieldes parties en soit compromis. Caen, 22 février 1869(Dall., 1870, 2, 22).
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bien examiné, n'est pas douteux ; en le lisant d'un bout à l'autre, vous ver-
rez bien que c'est là son sens. L'art. 647 (C. de com.) vient encore fortifier'
cette solution (1).

On ne dit pas: dans les autres cas, l'exécution provisoire ne sera pas or-
donnée, mais n'aura lieu que... ; donc, en donnant caution, l'exécution provi-
soire aura lieu.

J'ai déjà dit quel était le but, l'utilité de cette caution à donner, c'est de ga-
rantir l'appelant du préjudice éprouvé par les poursuites, si, en définitive, il

fait réformer le jugement.
Dans quelle forme doit être présentée cette caution ; dans quelle forme sa

solvabilité doit-elle être discutée, reconnue, si l'appelant se refuse à tenir pour
bonne la caution qu'on lui offre?

Les art. 440 et 441 répondent à cette question ; ils sont de pure procédure
* Il faut seulement remarquer que les art. 440 et 441 abrègent les formalités
que la loi impose aux présentations de cautions en matière civile, dans les
art. 518, 519 et 520 (V. n° 781).*

La règle de l'art. 439 relative à l'exécution provisoire des jugements destri-
bunaux de commerce concerne aussi bien les jugements interlocutoires que''
les autres(2).

664. « Art. 442. Les tribunaux de commerce ne connaîtront point de l'exécution de
leurs jugements. »

Les tribunaux de commerce ne connaissent pas de l'exécution de leurs juge-
ments. Pourquoi cela?

Je l'ai déjà dit : c'est qu'ils sont tribunaux d'exception, tribunaux d'attribu-
tion ; c'est que les questions d'exécution de ces jugements ne sont pas des
questions commerciales, et que la compétence des tribunaux de commerce
n'existe que pour les questions commerciales.

Nous avons même remarqué, en parlant des juges de paix, que bien que la
loi ne contienne pas, à l'égard des juges de paix, une disposition pareille à

celle de l'art. 412, il est cependant bien certain qu'ils ne connaissent pas de
l'exécution de leurs jugements (n° 612).

Mais il faut bien fixer l'étendue d'application du principe de l'art. 442, en
ce qui concerne les tribunaux de commerce, comme en ce qui concerne les

juges de paix.
D'abord, la.règle qui refuse aux juges exceptionnels la connaissance des dif-

ficultés de l'exécution de leurs jugements ne doit s'entendre que desjugements,
préparatoires ou définitifs, que des jugements qui contiennent des condamna-
tions proprement dites. A l'égard des jugements d'instruction, des jugements
préparatoires ou interlocutoires, l'art. 442 est absolument inapplicable.,

Ainsi, un tribunal de commerce a condamné un débiteur à payer les ques-
tions qui vont s'élever sur l'exécution de ce jugement, jugement définitif, n'au-

ront rien de commercial et resteront étrangères à la compétence de ce tribu-

(1) C. de Nîmes, 30 août 1809.— Cass., Rej., 2 avril 1817(Dall., Rép., v° Appelcivil,
n° 1263).

(2) Req., Rej., 18 janvier 1878(Dall., 1878, 1, 268).
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nal. Mais un tribunal de commerce a ordonné une enquête, une expertise :
voilà un jugement de pure instruction. A qui appartiendra la connaissance de
l'exécution de ce jugement? Au tribunal de commerce qui l'a rendu ; c'est
devant le tribunal de commerce qu'il sera procédé à l'enquête que ce juge-
ment ordonne ;c'estpar le tribunal de commerce que seront nommés, en cas de
désaccord des parties, les experts chargés de procéder à l'opération ordonnée.

Ainsi, en général, l'art. 442 doit se borner aux jugements qui condamnent,
et ne doit pas s'appliquer aux jugements préparatoires ou interlocutoires. Je
dis, en général, parce que ce principe, comme tout autre, devra s'arrêter de-
vant les exceptions expressément contenues dans la loi. Par exemple, s'élève-
t-il devant le tribunal de commerce une question de vérification d'écritures,
une question d'inscription de faux, l'art. 427 déclare le tribunal de commerce

incompétent.' Ici, quoiqu'il y ait une voie d'instruction, une vérification à opé-
rer avant le jugement définitif, cette voie d'instruction sort, en vertu d'un
texte formel, des dispositions et de la compétence du Code de commerce.

Mais, quand il s'agit d'un jugement définitif, il ne faut encore appliquer
qu'avec réserve la règle qui refuse aux tribunaux de commerce la connaissance
desdifficultés d'exécution de leurs jugements. En effet, il y a certains cas où la
loi attribue aux tribunaux de commerce, non pas la connaissance, mais une

part indirecte, éloignée, dans l'exécution de leurs jugements. Par exemple,
dans le cas de l'art. 439, le tribunal a prononcé une condamnation; elle est
exécutoire de droit, aux termes de cet article, mais à charge par l'intimé de
donner caution à l'appelant. Devant quel tribunal sera présentée cette caution?
Devant quel tribunal sera débattue, contestée, déclarée, la solvabilité de la
caution présentée ? Ce sera devant le tribunal de commerce, aux termes des
art. 440 et 441, renfermant à cet égard une exception légère, indirecte, éloi-

gnée, mais, enfin, une sorte d'exception au principe de l'art. 442. Quoique la
solvabilité et l'admission de la caution touchent indirectement à l'exécution
dujugement, c'est cependant devant le tribunal de commerce quela caution
sera débattue, par exception aux art. 517 à 522 du Code de procédure.

Enfin, dans l'exécution d'un jugement commercial, peuvent s'élever des dé-

bats, des incidents, des difficultés; ces débats resteront-ils toujours en dehors
dela compétence du tribunal de commerce? Oui, si ces débats portent sur
l'exécution proprement dite du jugement de ce tribunal ; mais non, si ces dé-
batsportent non pas véritablement sur l'exécution, mais sur le sens, sur l'ap-

plication, sur l'interprétation des chefs contenus dans le jugement. Ainsi,
s'agira-t-il d'expliquer, d'interpréter, d'appliquer une clause obscure ou dé-

battuedu jugement, les questions auxquelles ce point pourra donner lieu

appartiendront au tribunal de commerce ; ce ne sera pas violer l'art. 442. Ce
sont bien là sans doute des débats soulevés, des difficultés survenues dans le

cours d'une exécution, mais ce ne sont pas, à proprement parler, des diffi-

cultés d'exécution (1).

(1)
* Lestribunaux de commerce sont compétentspour connaître del'opposition formée

àleursjugements par défaut. D'après la jurisprudence, ils peuvent également statuer,
soitsur la demande en péremption formée par l'opposant pour inexécution dans le
délaide six mois de l'art. 156, soit sur la non-recevabilité de l'opposition, parce qu'elle
seraitfaite après l'un des actes d'exécution de l'art. 159. C. de Bourges, 31janvier 1873

I. 43
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Où donc s'appliquera, avec ses limitations assez nombreuses, mais cepen-
dant nécessaires, le principe de l'art. 442 ?

Il s'appliquera à des cas fort nombreux et très fréquents.
Ainsi, un jugement a été rendu à mon profit par le tribunal de commerce;

je me mets en mesure de l'exécuter contre mon adversaire. La signification de
ce jugement a-t-elle eu heu dans les formes voulues? Ai-je fait précéder la
saisie du commandement voulu par la loi? Ai-je laissé écouler, entre le
commandement et la saisie, l'intervalle plus ou moins long exigé selon les di-
vers cas, les diverses natures de saisie ? Ces commandements ont-ils été faits
aux jours, aux heures, ou, au contraire, hors des jours, des heures et des lieux

permis ou défendus par les art. 781 et 1037 du Code de procédure ? L'ont-ils
été par un huissier compétent pour instrumenter dans tel ou tel lieu ? A-t-on

observé, dans tous les actes de la saisie, les délais, la forme, voulus? N'a-t-on
fait porter la saisie que sur les choses déclarées saisissables ? Y a-t-on compris,
au contraire, des objets insaissables d'après l'art. 592 du Code de procédure?

Voilà des questions nombreuses, et ces exemples pourraient se multiplier;
voilà des difficultés qui s'élèvent tous les jours dans le cours des actes d'exé-

cution, et qui rentrent tout à fait dans la règle générale de l'art. 442. Dans
ces divers cas, il s'agit de véritables difficultés d'exécution, et d'exécution de
condamnations portées par un tribunal de commerce ; mais ces débats, ces

questions, n'ont rien de commercial, et sont étrangères aux connaissances,
aux habitudes, à la compétence des tribunaux de commerce ; elles appartien-
nent donc essentiellement aux tribunaux d'arrondissement, juges ordinaires
de toutes les causes qui ne leur auront pas été formellement retirées.

Mais, puisque les difficultés soulevées dans l'exécution de ces jugements ap-
partiennent aux tribunaux civils, à quel tribunal civil devront-elles être por-
tées ? Sera-ce au tribunal civil dans le ressort duquel est placé le tribunal
de commerce dont on exécute la sentence? Cette idée paraît naturelle ; elle
serait conforme aux règles tracées généralement pour la compétence en ma-
tière d'exécution ; vous verrez, cependant, dans l'art. 553, qu'une autre règle
a été suivie, et nous en donnerons les motifs. Le tribunal compétent pour
connaître de l'exécution des jugements des tribunaux de commerce, c'est le
tribunal dans l'arrondissement duquel l'exécution se poursuit, et non pas
le tribunal dans l'arrondissement duquel a été rendu le jugement qu'il s'agit
d'exécuter (V. n° 807).

(Dali., 1874,2, 69).Mais si une difficulté s'élève quant au caractère des actes d'exécution,
le tribunal de commerce pourra-t-il en connaître ? La Cour de cassation s'est prononcés
pour l'affirmative. Req., rej., 4 mai 1869 (Dall., 1869, 1, 518). *

FIN DU PREMIER VOLUME.
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INTRODUCTION.

1. Préjugés contre la procédure et leur
réfutation.
PROLÉGOMÈNES.

2. La procédure a pour but de poser les
règles de la compétence des tribun., de
l'instruction des procès et de l'exéc. forcée
des jug. — La question de compét. est
double : 1° Quel ordre de trib. doit juger?
2° Lequel des trib. de cet ordre dans telle
affaire ? — Le Code laisse en dehors les rè-
gles relat. à l'organ. judic, aux attrib. des
officiers minist., à la nature des actions et
à la compétence.

ë^—> 3 et s. Organ. judiciaire. Justi-
ces seigneuriales, divisées ordin. en trois
classes: basse, moyenne et haute just. —
Au-dessus, Just. roy., comprenant les pré-
vôtés, bailliages ou sénéchaussées, prési-
diaux, parlements, grand conseil ou conseil
desparties,

4. Anc. organ. Just. seign. Réaction
contre leurs abus. Philippe-Auguste établit
le recours, pour dént de justice, de la cour
du vassalà la cour du suzerain. Saint Louis,

en appuyant de son exemple l'abolition des
combats judic, favorisa l'introd. des ap-
pels à la cour du roi.

5. Philippe le Bel déclara le conseil du
roi ou parlement permanent, ce qui fit que
les jurisc, gens de robe longue, finirent par
remplacer lès pairs du roi ou barons, qui
ne siégeaient plus que dans certaines occa-
sions solennelles.

6. Préémin. de ce parlement sur les au-
tres, même ceux des grands fiefs réunis à
la couronne, dont la juridict. émanait du
roi. — Les parlements inférieurs devinrent
aussi permanents vers la fin du XIVe siècle,
et les seigneurs cédèrent la place aux lé-
gistes.

7 et s. Degrés de juridiction entre les
parlem. et les just. seigneuriales.

8. Les bailliages remontent à Philippe-
Aug. — Saint Louis leur attribua la con-
naissance des cas royaux par opposition
aux cas seigneuriaux. — Les prévôtés
avaient à peu près lés mêmes attributs que
les bailliages.

9. Henri II créa les présidiaux pour con-
naître de l'appel des prévôts et des baillis
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10. De nombreuses plaintes s'étaient
élevées contre cette organ. Outre la multi-
plicité des degrés de juridiction, elle pou-
vait encore présenter un nouv. degré dans
la section du conseil du roi appelé grand
Conseil ou Conseil des parties, et qui, en
principe, ne devait être qu'une espèce de
Cour de cassation. Il existait aussi une
grande inégalité dans l'étendue, souvent
démesurée, des ressorts.

11. Malgré la complicat. de ce système,
il existait encore une foule de trib. extra-
ord. ou trib. d'attribution, d'exception.

12. Le privilège de committimus consis-
tait à pouvoir soumettre une cause à cer-
tains trib. de son choix, et à entraîner son
advers. devant ces tribunaux.

13. Les offices de judicature devinrent
vénaux, d'une manière constante, sous
François Ier, et héréd. sous Henri IV. —
Les épices étaient un honoraire payé aux
juges par les plaideurs.

14. La révol. de 1789 renversa l'anc.
syst. que deux édits de 1788, édits pleins de
sagesse, avaient inutilement tente de cor-
riger. L'un de ces édits, presque aussitôt
révoqués que rendus, supprimait les bail-
liages et établissait au-dessus des présidiaux
des trib. appelés grands bailliages devant
juger en dernier ressort jusqu'à 20,000 li-
vres. L'autre abolissait les tribunaux ex-
traordinaires.

Ëtb- > 15. et s. Organ. actuelle.
16. Elle a sa base dans la loi du 24

août 1790.
I?. Abolition des privilèges et droits

féodaux, suppression des justices seign.,
décret du 4 août 1789. — Le clergé neforme
plus dans l'État un ordre séparé, suppres-
sion des juridictions ecclésias. temporelles,
maintien de la juridiction spirituelle. —
Abol. du priv. de committimus. — Abol.
de la vénal. et de l'hérédité des charges et
des épices ou cadeaux que l'on était obligé
de faire aux juges.

18. L'Assemblée constit. décide qu'il n'y
aura pas de jury en matière civile. Admis

Elus
tard, pour expropriat, pour utilité pu-

liq. (L. du 3 mai 1841).
10. Elle veut qu'il n'y ait jamais plus

de deux degrés de jurid. ; dans certains cas,
il peut n'en exister qu'un seul.

20. Les jugements doivent être motivés,
soit en fait, soit en droit.

21. Publicité des audiences, des rap-
ports et des jugements.

22. Sépar. du pouvoir jud. d'avec les
pouvoirs législ. et admin. Remède aux em-
piét. antér. du pouv. jud. ; abus contraire,
empiét. du pouv. admin. Prohib. des arrêts
de règlement.

23. Maintien de la jurid. ordin. et de la
juridiction extraordinaire dont le cadre est
resserré.

24. La jurid. extraord. ne comprend,

dans l'ordre judiciaire, que les justices de
paix et les tribunaux de commerce.

25. En dehors de cet ordre jud. existe
une juridic. extraor. adminis. ; elle est
composée des conseils de préf. en prem.
instance et du conseil d'État en appel.

26. Résumé.

DEUXIÈME LEÇON.

ig8> > 27. et s. Détails d'application.—
En 1790, la division de l'ordre jud. fut cal-
quée sur celle de l'ordre adininist. Cette di-
vision existe encore, il y a autant de tribu-
naux que d'arrondissements.

28. Sous le Directoire on modifia cette
double divis., on supprima les administra-
tions et les trib. de district, pour établir
une admin. centrale et un trib. unique au
chef-lieu de chaque départ. Ce tribunal,
auquel étaient attachés dessuppléants, était
composé au minimum de vingt juges divi-
ses en sections.

29. Le Consulat revint au système de
1790, autant de trib. que d'arrondissements,
excepté pour le département de la Seine.
— Mais, sur d'autres points, il s'éloigna de
ce syst. Les juges cessèrent d'être élus par
les justiciables, pour être nommés, sur
une candidature insignif., par le premier
Consul, qui, au bout de cinq ans d'exercice,
pouvait leur accorder l'inamov. Cependant
es juges de cassation durent être choisis

par le sénat, et les juges de paix par les
justiciables.

30. La Charte de 1814 laissa au roi la
nom. de tous les juges, qui, excepté les
juges de paix, devinrent inamovibles. Au-
jourd'hui le président de la République les
nomme.

î$t > 31. et s. Tribunaux d'arrond. Dé-
tails. — Le nombre des juges de ces trib.
varie de 3 à 12, et celui des suppléants de3
à 6. Les tribun, de 7 à 10 ont 2 chambres ;
ceux de 12 en ont 3. Une chambre ne peut
avoir à l'audience moins de 3 juges, ni plus
de 6. Lorsqu'il y a plusieurs chambres, l'une
d'elles est affectée à la police correct. Il y
a un président par tribunal, plus autant de
vice-présidents que de chambres moins une;
par excep., le tribunal de la Seine a un
président et autant de vice-présid. que de
chambres, Au reste, ce trib. a une organ. à
part ; il est composé de 74 juges, div. en11
chamb., dont 4 pour la police correct. II a
15 suppléants. Les présid. et les vice-présid.
des trib. d'arrond. sont nommés à vie par
le président de la République.

32. Pour être juge, il faut être licencié
en droit, avoir fait 2 ans de stage, être âgé
de 25 ans, et de 27 pour être président ou
vice-président.

33. Il y a aussi des juges suppléante,
sans traitement, et n'ayant que voix consul'
tative, s'ils ne remplacent un titulaire.

34. Les trib. d'arrondiss. connaîtront
en dernier ressort des actions personn. et
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mobil. jusqu'à la valeur de 1,500 fr. de
principal, et des actions immob., jusqu'à
60 fr. de revenu : au-dessus, ils ne juge-
ront qu'en première inst., à moins que les
parties n'aient consenti a être jugées sans
appel.

35. L'expression du tribunal de première
instance est inexacte, puisqu'ils jugent sou-
vent en dernier ressort.

g& > .36 et s. Cours d'appel. L'ori-
gine des cours d'appel ne remonte point à
l'Assemblée const. qui, venant de renverser
l'omnipotence des parlements, aurait craint
de reconst. des tribunaux supérieurs.

37. Dans le syst. de cette Assemblée,
les trib. de district étaient juges d'appel les
uns à l'égard des autres. Si les parties
étaient d'accord, l'appel était porté au tri-
bunal de leur choix ; sinon, il l'était à l'un
des sept trib. les plus voisins, chaque par-
tie pouvant eu récuser trois. Malgré ses
vices, ce système fut maintenu en l'an III,
mais, comme il n'y avait plus qu'un tribu-
nal par départem., le nombre de 7 fut ré-
duit à 3 avec deux récusations.

38. Il fut changé en l'an VIII et rem-
placé par un système analogue au nôtre.
Aujourd., il y a 26 cours d'appel, cha-
cune comprenant dans son ressort un cer-
tain nombre de départements.

30. Avant 1810, il existait un tribun,
crim. dans chaque chef-lieu de départ. ;
la loi du 20 avril 1810 réunit la justice
crim. à la justice civile.

40. Cette loi rendit aux trib. d'appel le
nom de cours et à leurs membres celui de
conseillers, dont le nombre peut varier de
20 à 40, et pour la cour de Paris de 70 à
60 ; aujourd. cette dernière cour est com-
poséede 72 conseillers y compris les pré-
sidents.

41. Les cours de 24 conseillers ont 3
chambres, une civile, une de police cor-
rect., une des misesen accus, celles de 30
conseillers en ont 4, dont 2 civiles : celles
de 40 et plus en ont 5, dont 3 civiles : les
chambres civiles ne peuvent juger à moins
de 7 conseillers, et les autres de 5.

42. Détails sur la compet. Ajournés.
Quelquefois les cours d'appel prononcent
à la fois en premier et denrier ressort. —
Certaines affaires sont portées aux audien-
ces solennelles où 2 chambres sont ré-
unies

43. La loi de 1810 règle les condit. de
capac,et d'âge ; pour être conseiller, il faut
avoir 27 ans, et 30 ans, pour être présid.
Dansles cours d'appel, il existe un premier
président et autant de présidents que de
chambres ; ils sont nommés par le président
de la République et à vie.

iSfr1 > 44 et s. Trib. extraord. (V. n.
23 à 26.)

&& > 45. Justices de paix, instituées
parla loi du 24 août 1790. Un juge de paix
par canton. Trois ordres de fonctions : fonc-

tions de conciliateur, fonctions extrajudi-
ciaires, et fonctions judiciaires.

46. Pour fixer sa compét., la loi de 1838
a pris en consid. la modicité de la contest.,
l'urgence de l'affaire, ou la nécess. d'une
descente préal. sur lieux. Cette compét. a
été étendue par d'autres lois, notam. aux
contestations en matières de douanes, etc.

47. Dans le principe, le juge de paix
était électif, la seule condit. exigée était
l'âge de 30 ans. Cette condition existe en-
core; mais il est nommé par le prés, de la
Rép., qui peut le révoquer.

48. Le juge de paix était d'abord assisté
de 2 assesseurs ayant voix délibér. ; ils fu-
rent supprimés par la loi du 29 ventôse
an IX et remplacé par des suppléants char-
gés seulement de suppléer le juge de paix
empêché.

gft > 49. et suiv. Trib. de commerce
(n. 942). Leur origine est très-ancienne.
Des juges consulaires et choisis parmi les
commerçants et par eux ne connaissaient
que des affaires commerciales terrestres :
les aff. marit. appartenaient à des trib.
choisis par les amirautés ; mais l'Assemblée
const. supprima cette distinction. — Or-
gan. et compét. des trib. de commerce (V
art. 615 et s. C. comm.). L'étendue du
ressort d'un trib. de commerce est ordin.
la même que celle du tribunal civil dans
l'arrondiss. duquel il se trouve. Là où
il n'y a pas de tribunal de comm. le trib,
civil en fait les fonctions. — Le nombre des
juges varie de 3 à 9, celui des suppléants
est illimité. — Ils sont élus par les notables
commerc. — Les fonctions sont gratuites.
— Sa compét. est déterminée par la nature
de l'affaire, art. 631 à 638 C. comm., ou
par la valeur du procès, nouvel art. 639,
qui élève à 1,500 fr. le taux du dernier res-
sort. L'appel est porté aux cours d'appel.

50. Prud'hommes. Concilient, ou jugent
les constestat. entre fabricants et ouvriers,
Ils sont nommés par élection.

51. Arbitrage. Les parties peuvent
choisir des particuliers pour juger leurs
différends. On les nomme arbitres (V. n.
1177 et s.).

$%—> 52. Trib. administratifs. Ils dif-
fèrent des trib. précédents sous beaucoup
de points. Ainsi, entre autres différ , il n'y
a pas lieu au pourvoi en cassation. Ils con-
naissent même de certaines contest. entre
particuliers. Le législ. de 1790 voulut sépa-
rer les deux pouvoirs.

53. Il y a deux degrés de jurid. (n. 25) :
le conseil de préfecture et le conseil État,
Sous la Restaurat., des restrictions ont été
apportées à la faculté d'élever des conflits.
En 1831, nouvelles amélior. ; les audiences
du conseil d'État deviennent publiques (V.
aussi loi du 24 nov. 1872, qui crée le tri-
bunal des conflits.

g^i—> 54. Cour des comptes. Elle est
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une branche du pouvoir administrat. ; elle
vérifie les comptes des deniers publics, et
peut frapper de certaines amendes les

comptables.
Ëfe > 55 et s. Cour de cassation. Son

but est de défendre l'unité des lois contre
la divergence des interprétations.

56. Son orig. est dans le grand conseil
ou Conseil des parties (n° 10). Philippe le
Bel ouvrit, en certains cas graves, le recours

au Conseil des parties contre les arrêts,
ordinairement en dernier ressort, du parle-
ment. Philippe de Valois régla le mode de
ce recours ; on adressait une requête au

conseil du roi ; si elle était fondée, le
roi se rendait au parlement, la question
y était de nouveau débattue, et le parle-
ment réformait sa décision. Le conseil du
roi finit par devenir un nouveau degré de
juridiction et même par évoquer les aff.
L'ordonn. de 1667 limita le recours au cas
de violations des ordon. Le conseil du roi
n'offrait pas la garantie de l'inamov., et,
comme il était la source du pouvoir législa-
tif, ce recours avait l'inconvénient de faire
intervenir le pouv. législ. dans le domaine
judiciaire.

57. L'Assemblée const. remédia à cet
état de choses. La Cour de cassat., trib.
unique pour toute la France, est placée au-
dessus des jurid. ord. extraord. de l'or-
dre judic. Elle ne forme pas un troisième
degré de jurid ; sans entrer dans l'examen
du fond de la décision qui lui est soumise,
elle examine seulement si cette décision est
ou non conforme à la loi : dans ce dernier
cas, elle annule, la décision est comme
non-avenue, et l'aff. est renvoyée dev. des
juges de même degré que ceux dont la dé-
cision est cassée (V. 779).

58. La C. de cass. est composée de
49 conseillers y compris le 1er présid. et 3
présid. de chambres. Il y a la chambre des
requêtes, la ch. civile, et la ch. criminelle.
Chacune d'elles est composée de 15conseil-
lers et d'un président: le premier présid.
siège dans la chambre qu'il choisit.

g&- > 50 et s. Ministère public et offi-
ciers ministériels. Le min pub. est d'orig.
ancienne. Il est maintenant dépouillé de
l'inamov. dont il jouissait, en fait, autrefois,
et de son influence politique.

60. Les officiers du ministère public
sont attachés aux tribunaux d'arrondisse-
ment, aux cours d'appel et à la C. de cas-
sat. Le trib. d'une chambre a un procureur
de la Rép. et un substitut : celui de 2 ch., 2
subs. ; celui de 3 chamb. 4 subst. Le tribu-
nal de la Seine a 26 subtituts du procureur
de la République.

61. Chaque cour d'appel a un proc. gén.
et autant d'avoc. gén. que de chambres,
moins une ; la cour d'appel de Paris on
a 7. Les avocats gén. sont ordin. chargés
du service de l'audience, et les subst. du
procur. gén. de celui du parquet. Ces der-

niers sont à Paris au nombre de 11.— La
surveillance du procur. gén. s'exerce sur
tous les officiers du ministère public de son
ressort. — La Cour de cassat, a un procu-
reur gén. et six avocats généraux.

62. Il n'y a pas de ministère public près
des trib. de commerce et des juges de paix,
excepté lorsque ces derniers statuent en
matière pénale.

63. Près des trib. de Comm. il n'a pas
été créé de ministère public, de peur qu'il
n'y eût dissentiment constant entre les ju-
ges et le procur. de la Rép. à cause de leur
origine et de leurs études différentes.

64. En matière crim., le min. public est
nécessair. partie principale ; une partie
civile peut seule intervenir. Au contraire, an
civil, à part quelq. excep., comme en matière
d'absence, de null. de mariage, etc., il n'est
que partie jointe, et alors, suivant les cas,
il est obligé (art. 83) de donner des concl.,
ou il peut s'en dispenser.

j£& > 65. Officiers ministériels; Ce
sont des agents institués par la loi pour prê-
ter aux magistrats et aux particuliers un
minist. défini par les lois et qu'ils ne peu-
vent refuser quand ils sont légalement re-
quis.

Le greffier est chargé de la garde des
archives et minutes d'un trib. Il doit as-
sister le juge dans tous les actes de son
minist., écrire, conserver, expédier les ac-
tes du trib. ; transmettre au juge, dans
certains cas, des communicat. qui l'inté-
ressent personnell. (art. 385-507). Il; est
nommé par le président de la Rép. à l'âge
de 25 ans, près les justices de paix et les
trib. d'arrond. ; près les C. d'appel et la C.de
cass., il doit avoir 27 ans et être licencié en
droit. Il peut présenter à l'agrément du tri-
bun. des commis greffiers, qui prêtent ser-
ment et peuvent, en général, faire des actes
du ministère des greffiers.

fâ^—i 66. Un officier ministériel peut
vendre sa charge, la céder, pourvu que ce-
lui qu'il désigne pour son successeur réu-
nisse les conditions requises et soit agrée
par le prés, de la République.

gjjfr ii 67. Les avoués, instit. presses
trib. d'arrond. et des C. d'appel, sont for-
ces de prêter* leur ministère aux parties
qui ne peuvent agir en just. sans leur in-
terv. Chargé seul, de postuler et de con-
clure, ils peuvent cependant plaider en cer-
tains cas (V. n° 254]. L'Assemblée consti-
tuante avait changé le nom desprocureurs
en celui d'avouès, la constit. de 1793les
supprima complet., mais ils furent rétablis,
avec raison, par la loi du 21 ventôse an
VII. — Pour être présentés à la nomina-
tion du prés, de la Rép., ils doivent avoir 55
ans, fournir un certif. de capac. et de mo-
ralité, délivré par la ch. des av., un certi-
ficat de capacité obtenu dans une école de

droit, et enfin avoir 5 ans de cléricature ou
3 ans seulement, s'ils s'ont licenciés.
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gfr ) 68. Les huissiers sont nommés

par le prés. de la Rép. à l'âge de 25 ans,
après 2 ans de stage dans une étude de no-
taire ou d'av., ou trois ans de travail dans
un greffe de cour d'appel, ou de trib. d'ar-
rond., et sur un certif. de capacité et de
moralité délivré par la ch. des huissiers du
ressort. — Ils assignent les parties, signif.
et exéc. les jug., arrêts, mandats et ordonn.
de justice, font entre particuliers les actes
extrajud. pour la conserv. de leurs droits;
— Le nombre des huiss. de chaque tribu-
nal d'arrond. est fixé par le gouvern. sur
la dem. du trib. Dans ce nombre sont choi-
sischaque année les huissiers audienciers
chargés du service des audiences, ayant,
outre les actes ord. de leur ministère, le
droit exclusif de signifier les actes d'av. à
av. Les huis. aud. des C. d'appel sont choisis
parmi les huissiers de l'arrond. ; ils ont
aussiun droit exclusif. Il en est de même de
ceuxde la Cour de cass. Les just. de paix,
les tribun. de comm. ont aussi des huiss.
audienc. La compétence des huissiers ne s'é-
tend pas au delà de leur arrond. ; et, pour
ceux établis à Paris, au delà des murs de
Paris.

$j*j- > 60. Les notaires n'ont pas de
fonctions judic. ; ils sont régis par la loi or-
ganiq. du 25 ventôse an XI.

jgfr- > 70. Les commissaires-priseurs
ont des fonctions extrajudiciaires relatives
nonpas à l'obtention des jug., mais à leur
exécution Il y a 80 c.-pris. pour le dép. de
la Seine. A Paris ils ont seuls le droit de
faire les prisées et ventes publiques aux en-
chères d'effets mobil. — Il existe aussi des
comm. - priseurs dans les chefs-lieux d'ar-
rond., dans les villes où siègent les trib.
d'arrond., dans les villes qui, n'ayant ni
sous-préfec.ni trib., ont une popul. de 5,000
âmeset au-dessus. Dans les villes où ils sont
établis, ils ont un privil., hors de là une sim-
pleconcur. avec les notaires, huissiers et
greffiersde just. du paix. — Les comm.-pris,
sontnommés par le prés. de la Rép. à l'âge
de25ans, ils peuvent être notaires, huissiers,
greffiers de justice de paix, excepté à Paris.
Les gardes du comm. (aujourd'hui suppri-
més)n'existaient qu'à Paris, au nombre de
sept; ils étaient chargés de procéder à l'ar-
rest. des débit, soumis à la contrainte par
corps.

.ë^r> 71. Les avocats ne sont pas offic.
ministér., leur ministère n'est forcé ni pour
lesparties ni pour eux à moins de désign,
d'offic. — c'est une différence entre eux et
lesavocats au conseil d'État et à la C. de

cass., qui sont au nombre de 60, dont les
fonctionsserapprochent beaucoup de celles
desavoués, et qui ont aussi le droit de pré-
sentation.

72. Le licencié qui a prêté serment est
avocat; mais, pour exercer, il faut être atta-
chéà un barreau. La discipline intérieure de
l'ordredes avocats est régie par des décrets,

règl., ordonn. L'ordon. du 18septembre 1830
a accordé aux av. inscrits sur le tableau le
droit d'élire le bâtonnier et le conseil de dis-
cipl., et celui de plaider sans autorisation
de la chancel., devant toutes les cours et
tous les trib. ; mais elle n'a pu déroger à
l'article 295 C. inst. crim. (V. décret 10
mars 1870).

TROISIÈME LEÇON. 39

$> > 7 3. Rédaction du Codede procéd.
discuté comme le Code civ. — Sa division.
— Il a été modifié par diverses lois et sur-
tout par la loi du 2 juin 1841.

•£§»—>74. L'explication des justices de
paix est renvoyée après les mat. sommai-
res nos603 et s., parce que la procéd. de-
vant les juges de paix est une procédure
d'exception plus ou moins sommaire.

LIVRE II. — DESTRIB. INFÉRIEURS. 40
75. Division du livre II.

TITRE I. — DE LA CONCILIATION. 41

76. La conciliat, n'est pas une procédure
préparatoire, puisqu'elle a pour but d'em-
pêcher le procès.

7 . Le système d'un trib. de paix ne date
que de 1790, et il fut exagéré; car l'essai de
concil. fut exigé même en appel où il n'avait
aucune chance de succès; les personnes in-
cap., les affaires non suscept. de transac-
tion et celles qui requéraient célérité n'en
étaient pas même dispensées.

78. Malgré les voeux contraires de la
plupart des trib. d'appel, les rédacteurs du
C. maintinrent le système de la conciliation,
mais avec des exceptions.

79. L'art. 48 soumet à la conciliation
toute affaire qui réunit ces 3 condit. : 1° in-
troductive d'instance; 2° pouvant amener
une conciliat, ; 3° devant un trib. de 1rein-
stance.

80. 1° Introductive d'instance ; le mot
principale était inutile, car toute affaire in-
troduct. d'instance est principale.

81. Ainsi les demandes incidentes ne
sont pas soumises au préliminaire de con-
cil. — Exemple?.

82. Mais il faut, pour que la demande
du défendeur ait le caractère d'incidente,
qu'elle soit connexe à la demande princi-
pale ou lui serve de défense.

j^jji > 83. La 2econdition pour la con-
cil. est qu'il n'y ait pas impossibilité de

transiger par incapacité des parties ou par
la nature de la demande : car la concilia-
tion est une transaction. Ce principe étant

posé par l'art. 48, l'énumération du § 1er
de l'art. 49 était inutile et dangereuse,
parce qu'étant incomplète, elle peut donner
lieu à des doutes.

84. Ainsi, c'est à tort qu'on dirait que
la femme mariée, le prodigue, l'héritier bé-

néfic., n'étant pas compris dans l'énumér.,
sont soumis à la concil. — La femme sépa-
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rée de biens, quant à son mobilier dont elle
a la libre dispos., doit être soumise à la con-
ciliation. — Quant à l'hérit. bénéfic., il ne
peut transiger sans devenir héritier pur et
simple.

85. Le mineur émancipé est dispensé de
la conciliation même relative, aux actes de
pure admin., pour lesquels il est capable; il
est réputé incapable d'apprécier les difficul-
tés qui peuvent naître de ces actes ; aussi la
loi ne distingue pas (Divergence, v, la note
p. 50).

86. Il faut que l'affaire par sa nature soit
susceptible de transaction (V. art. 2045
C. C, 1003, 1004 et 83 C. Pr.).

87. 3e condition, devant un trib. de
Ve instance. Ce qui exclut les affaires des
justices de paix, des cours d'appel, et même
des trib. de com. ; car ici trib. de 1reinst.
veut dire trib. d'arrondiss.

8 8. L'art. 49 contient ou plutôt ne devrait
contenir que les exceptions à la règle de
l'art. 48. L'inutilité du 1° est manifeste;
ces demandes n'étaient pas comprises dans
la règle. — Les demandes qui requièrent la
célérité, §§ 2, 4, 5 de l'art. 48.

89. Le législ. dispense de la concil., par
des express, gén., les dem. en interv. et en
garantie, et pourtant il n'entend parler que
de la gar. incid., car la gar. princ. est sou-
mise à la conciliat., comme toute demande
introductive.

90. Une autre cause analogue de dis-
pense tient au nombre des parties. Lors-
qu'elles sont plus de deux, il y a dispense
de l'essai de conciliation, vu son peu de
probabilité de succès.

91. Cette dispense est applic. lorsqu'on
agit contre plus de deux associés civils,
parce que la société n'est considérée comme
une unité morale que dans les sociétés com-
merc, tandis que, dans les sociétés civ.,
chacun n'est tenu qu'en vertu de sa pro-
messe personnelle. — La femme forme une
personne distincte du mari, quand elle est
assignée hors du régime de communauté.

jgfr > 92. ets. Sontdispensées de la con-
cil. : les dem. en vérific. d'écrit. soit incid.,
ce qui est le plus ordin., soit princip., lors-
que, sans conclure au payement, on veut
seul. faire reconnaître une écriture privée,
pour éviter plus tard des diffic. et acquérir
imméd. l'hypoth. jud., alors la demande
requiert célérité ;

93. Les dem. de désaveu contre un of-
ficier minist., un avoué par ex., qui a ex-
cédé son pouvoir, quand même elle serait
formée par action princ. parce qu'alors,
comme il importe que le coupable soit puni,
il y a lieu à communic. au ministère public;

94. Les dem. en règlement de juges,
dem. nécessair. incid., puisqu'il s'agit de
faire déterminer, par une jurid. super.,
lequel des deux tribunaux est compétent ;

95. Les dem. en renvoi, dem. incid.,
puisqu'elle tend à récuser tout un tribunal à

cause de la parenté et de l'alliance entre
quelques-uns de ses membres et l'adver-
saire;

La dem. de prise à partie, bien que cesoit
une dem. princ. ; mais, comme elle est di-
rigée contre un juge pour déni de just., dol
ou faute grave, elle est d'ordre public, sur
jette à communie, et non susceptible de
transaction.

$&—> 96. Sont encore dispensées de
la conciliation, les demandes contre un
tiers saisi, qui est plutôt témoin que partie
dans un inst. déjà assezcompliquée

97. Et, en gén., les saisies, parce que
ces dem. requièrent ordin. célér., et qu'il
ne faut pas laisser à un débiteur de mau-
vaise foi le pouvoir d'entraver les moyens
de rigueur, qui tendent, en vertu d'un titre
exéc, à convertir ses biens meubles et im-
meubles en argent ;

98. Les offres réelles, parce que le
créancier ayant repoussé les offres qui lui
ont été faites, ce refus ôte tout espoir à là
conciliation;

99. Les remises des titres, leur com-
munie, par ex., dans le cas des articles
842 C. C. et 839 C. Pr., parce qu'il ya
urgence;

100. Les séparat. de biens, qui, ne
pouvant être volontaires, ne sont pas sus-

ceptibles de transaction ; les dem. sur les
tutelles et curatelles (V. nos80-82) ;

101. Et enfin toutes les causes excep-
tées par la loi, comme dans les art. 320,
345, 839, 856, 871, 878, 883.

102. Si le défendeur avait été assigné
sans une cit. préal. en concil., on décidait,
dans le principe, que les termes de la loi
étant impérat., la conciliat. étant d'ordre
publ. les juges auraient dû surseoir à l'exa-
men de la demande, et qu'il y avait lien
de prononcer, en tout état de cause, même
en cassation, la nullité de toute la procéd.
Une jurisprud. contraire a depuis longtemps
prévalu : on décide que cette nullité nepeut
être appliquée d'office et qu'elle est cou-
verte, en vertu de l'art. 173, lorsqu'elles n'a
pas été invoquée dès le début de l'instance.
Cependant, il est difficile de ne pas voir
dans la concil. une mesure d'ordre public,à
laquelle il ne peut être dérogé. Quant à
l'art. 173, on ne peut l'invoquer, puisqu'il
ne s'applique qu'à des null. d'actes depro-
céd. d'intérêt privé. Cette jurisprud. ne

peut s'appuyer que sur cette considérat.,

que dans la pratique la conciliat, n'a pas
tous les avantages de la théorie. En effet,
les parties sont quelquefois représente»
par des clercs d'avoués, qui déclarentavoir
mission de ne pas se concilier, et la conci-
liation devient, le plus souvent, une vaine
formalité, à l'inobserv. de laquelle il serait
trop dur d'attacher la nullité de toute une

procédure (V. la note p. 61).
ë^-> 103 et s. Règles de compétence
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de la concil. — L'art, fait l'applic. de
l'obligation de l'essai de concil. imposée par
l'art. 48. L'art. 50 est inapplicable au cas
où les parties voudraient comparaître vo-
lontairement et sans citation devant le
juge de paix de leur choix.

104. Si les parties ne s'accordent pas,
en général, le défendeur sera cité, en ma-
tière personn. et réelle, devant le juge de
paix de son domic. — L'action personnelle
est celle dans laquelle le demand. se prétend
créancier du défendeur qu'il dit son débit.
Au contr., l'act, réelle est celle dans laquelle
le demand. n'allègue entre lui et le défen-
deur aucun rapport de créance et de dette,
comme dans la revendication. — Au con-
traire, quand il s'agit de plaider au fond,
l'ajournement, en matière réelle, est donné
devant le tribunal de la situation qui, plus
près des lieux, est plus à portée de bien
décider. — S'il y a eu un domicile élu, la
concil. aura lieu néanmoins dev. le juge
de paix du domicile réel.

105. S'il y a deux défend, ayant des
intérêts communs, ils ne seront pas cités
séparément, mais, pour donner plus de
chancesà la concil., devant le juge de l'un
d'eux, au choix du demandeur.

106 et s. Exceptions à la règle du do-
micile. En mat. de société civile seul., car
les mat. commère sont dispensées de la
concil. (quoique les sociétés de commerce
puissent avoir des procès civils). En mat.
desociété civile, composée de deux person-
nes (V. n° 99), tant qu'elle existe, la cita-
tion en conciliat, est donnée devant le juge
du lieu où elle est établie. Mais ordinaire-
ment,ces sociét., assez rares, n'ont pas de
sièged'établis., alors c'est comme s'il y avait
deux défend. (n° 105). Une société civile
aura un siège, par ex. si deux indiv. se
réunissent pour élever des constructions, et
établissent sur les lieux des bureaux de
gestion.

107. En mat. de succession (V. art. 50,
§3), la citation sera donnée devant le juge
depaix de l'ouverture, et non du domicile
du défend, ou de l'un des deux défend.,
bien qu'il s'agisse d'action personn., parce
que,tant que le partage n'a pas été fait, les
héritiers sont souvent présents au lieu de
(ouvert., où se trouvent d'ailleurs tous les
titres de la success. qui pourront les éclai-
rer. Les mêmes raisons rendent le trib. de
l'ouverture compétent pour connaître de ces
dem.Elles peuvent être relatives à des me-
suresd'admin., àdescomptes ou au partage.

108. Bien que l'art. 882 C. C.attribue la

connaiss. des dem. en garantie et en rescis,
dupartage au trib. de l'ouvert., mieux placé
Pourbien juger, il faut décider que, relativ.
àcesdem. formées par act. princip., la citat,
seradonnée devant le j. de paix du domic.
dudéfend, ou de l'un des deux défendeurs.
Parceque l'art. 50 ne rend compét. le trib.
de

l' ouverture que pour les dem. antér. au
partage.L'opinion opposée est donc contraire

au texte de la loi : elle l'est de plus à son
esprit, car le motif qui existait pour les dem.
antér. au partage n'existe plus pour les dem.
poster., et le juge de paix de l'ouvert, n'a
pas plus connais, des opér. du partage que
celui du domicile, qui a eu au moins l'a-
vantage de n'être pas étranger aux parties.

109. De même la citation sera donnée
pour les dem. des créanc. de la succession
contre les héritiers, tantôt devant le juge de
paix de l'ouverture, tantôt devant celui du
domicile, selon que les dem. seront antér.
ou poster, au partage. — Même décision

pour les dem. des légataires contre les hé-
ritiers selon qu'elles seront antér. ou pos-
ter, au jug. définitif, c'est-à-dire au jug.
d'homolog. du partage.

QUATRIÈME LEÇON. 69

110 et s. Procéd. ; rôle des parties et
du juge, résultats de la tentative de conci-
liation. V. art. 51-52; et pour les formes
de la citation, art. 1er.

111, V. l'art. 1030 C. Pr. pour les forma-
lités dont l'omission entraîne ou n'entraîne
pas nullité.

113 Les règles de la citation à l'effet de
plaider dev. un j. de paix sont applic à la
citat, en concil., à part deux différences.
— Ainsi le délai de comparution pour plai-
der n'est que d'un jour parce qu'il s'agit
ordin. d'intérêts modiques et requérant
célér. ; au contr., il est de trois jours francs
pour la conciliat., parce qu'elle peut s'appli-
quer à des intérêts importants ne requérant
pas célérité. — Seconde différ., peut-être à
regretter: la citation pour plaider doit
énoncer sommair. l'objet et les moyens de
la demande pour que le défendeur puisse
préparer sa défense ; au contraire, l'indic.
des moyens est moins nécessaire lorsqu'il
s'agit seul. d'essayer la conciliation, et elle
n'est pas exigée, l'indication de l'objet de la
dem. suffit. Au délai de trois jours il faut
ajouter celui des distances (V. l'art. 1033).

113. La citation est donnée, non pas
par un huissier quelconque de l'arrond.,
mais, pour plus d'écon., par un huissier du
canton où est domicil. le défendeur. Le
voeude la loi est que les parties comparais-
sent en personne ; cependant, par dérog.
au droit antérieur, elles peuvent non seul,
se faire représenter par un mandataire
même homme de loi, sauf les huissiers
(L. de 1838), mais encore lui donner man-
dat de ne pas transiger. — Un usage in-
vétéré laisse aux parties la pleine liberté de
se faire représenter sans aucune justifica-
tion d'empêchement, ce qui paraît con-
traire à la lettre de l'art. 53.

114 et s. Rôle des parties et du juge de-
vant qui sont les parties, soit en personne,
soit par un mandataire: dans l'usage on se
contente d'une procur. privée enregistrée.
Si le défend, refuse de se concilier, parce
qu'il dénie la compétence du j. de paix,
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celuir-ci, qui n'est que conciliateur, et
n'exerce pasde fonctions judiciaires, ne peut
statuer sur la compét. ; il dressera seul.
procès-verb. de non-concil.,et le demand.
assignera le défend, dev. le trib. d'arrond.
Si ce trib. déclare l'incompét., il annulera
la citat., et renverra les parties devant le
j. de paix comp.; s'il déclare la comp..
il reconnaît par là même que le défend, a
été bien cité, qu'il a refusé de se conci-
lier, et la demande suivra son cours.

115. Lorsque aucune quest. prélim.
n'est soulevée par le défend., le demand.
peut expliquer et même augmenter sadem.,
par ex. reclamer les intérêts ; mais il ne
peut former de nouv. demandes sur les-
quelles le défendeur n'aurait pas eu le temps
de se préparer : le défendeur peut former
celles qu'il voudra, pourvu qu'elles soient
connexes à celles du demandeur, ou puis-
sent au moins lui servir de défense.

116. Malgré l'opinion contraire, il faut
décider que le j. de p., dans le procès-
verbal de non-concil., doit se borner à la
simple mention que les parties n'ont pu
s'accorder sans, aucune mention de leurs
dires,aveux, dénég., et conventions, comme
le voulait la loi du 24 août 1790, titre X,
art. 3 ; cet art., quoique placé dans une
loi d'organis. judiciaire, n'est qu'un art. de
procéd. et par conséquent il a été abrogé
d'une manière générale par l'art. 1041, et
d'une manière implicite par l'art. 54, qui
est conçu en des termes tout à fait diffé-
rents, bien que les termes du projet fussent
les mêmes que ceux dela L. de 1790; mais
ils furent changés sur l'observation que
cette mention pourrait devenir un moyen de
circonvenir des hommes simples et sans
connaiss. — Cette opinion est fortifiée par
l'art. 40 du Tarif, qui ne parle que d'une
mention sommaire.

117. S'il y a conciliation, le procès-
verbal doit relater toutes les clauses de la
transaction. —A la différ. desactes privés,
qui ne sont que l'oeuvre des parties, les
actes authent., dressés par des officiers pu-
blics compétents, avec des solennités re-
quises, font foi jusqu'à inscription de
faux, ont force d'exécution s'ils sont revê-
tus de la formule exéc., et peuvent conférer
l'hypolh., convent., lorsqu'ils sont rédigés
à cet effet par des notaires.

118. Le procès-verb. du juge de paix
est aussi un acte auth. qui fait foi jusqu'à
inscrip. de faux ; mais la loi entend lui re-
fuser la force exécut. et l'effet de conférer
l'hypoth. C'est sous ce rapport qu'il n'a
que force d'obligat. privée.

119. Si le serment déféré sur l'exis-
tence ou la non-existence de la dette est
prêté, il y a là une transaction, tout est
terminé, et le juge de paix n'a qu'à con-
stater ce fait. Mais, s'il y a refus, le juge de
paix se bornera à en faire mention, parce
que, simple conciliateur, il n'a pas mission
pour condamner; ce sera au tribunal dev.

qui sera portée là dem. à appliquer la con-
séq. de ce refus. Des auteurs soutiennent
que cette conséq. doit être la condamnée
la partie (art. 1361 C. C); que le but de
cette mention est de mettre à même le trib-
de condamner. On peut répondre que l'àrti-
cle 1361 est relatif au serment judic. déféré
dans le cours d'une inst.; que devant le
juge de paix le serm. n'est pas judic.
puisqu'il n'y a pas d'instance ; que dansle
serm. judle le trib. examine si les parties
sont capables de déférer et deprêter le serm.
si la mat. en est susceptible: qu'enfin, le
trib. rend un jugent, spécifiant les faits sur
lesquels le serm. sera prêté ; que le juge
de paix n'a qualité pour aucun de ces actes
qu'enfin, le but de la mention du refus et
de fournir aux juges compétents une pré-
sompt. plus ou moins forte, lorsque lés
présompt. sont admises.

120. Le trib. saisi de la dem. con-
damnera la partie qui n'aura pas compara
en concil., à une amende de 10 fr., jusqu'à
l'acquittement de laquelle cette partie ne
pourra poser de conclusions, et l'avoué de
l'autre pourra demander jugement par de-
faut.

121. La citat.. en concil. interrompt la

prescription et fait courir les intérêts,
pourvu que dans le mois elle soit suivie
d'une dem. judic — Ce n'est que sousle
rapport de la prescription et des intérêts
qu'une demande judiciaire doit suivre dans
le mois, car sous d'autres rapports il n'y a
aucun délai fatal dans lequel cette dem,
doive suivre la citation.

122. La non-conipar. del'une desparties
sera mentionnée sur le registre du greffe
de la justice de paix et sur l'original ouco-
pie de la citat., sans dresser procès-verbal.

CINQUIÈME LEÇON. »

TITRE II. — DESAJOURNEMENTS.;

123. Si la concil. a été inutil. tentes,
ou s'il n'y avait pas lieu, le début del'in-
stance sera l'ajourn. On peut définir l'a-
journem. un acte signifié par huissier, dans
lequel le demandeur appelle le défendeur
devant un tribunal désigné et à un délaide-
terminé. — Division.

124. La compétence varie suivant
nature de l'action, mais l'art. 59 n'apas
parlé des actions, de leur exercice, deleurs
divisions: il faut combler cette lacune.

^-> 125. Celui qui veut agir doit
avoir : 1° droit ; 2° capacité ; 3° intérêt
4° qualité". Les actions sedivisent 1° enpu-
bliques pour l'application d'une peine,
civiles pour la réparation du dommage
causé (renvoi au cours de Droit pénal).

126. 2° En actions personnelles, réelles
ou mixtes; c'est la div. la plus importante
elle vient des Romains. — A Rome,les par-
lies se présentaient devant le prêteurqui
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donnait au demandeur une action ou for-
mule dans laquelle il traçait la mission du

judex, juge privé. Lorsque la formule, pour
avoir un sens, devait nécessairement men-
tionner le nom du défendeur, comme quand
un créancier agissait contre son débiteur,
l'intention(partie de la formule où se trouve
laprétention du demand.) contenait le nom
dudéfendeur, elle était rédigée in personam.
Au contraire, lorsque la formule pouvait
avoir un sens indépend, du nom du défen-
deur, comme quand on réclamait la pro-
priété d'une chose, ou un droit réel l'inten-
tio ne contenait pas le nom du défend., elle
était rédigée in rem. — A part la procédure
formulaire, qui n'existe plus, les mat. person.
elles mat. réelles du droit romain sont aussi
cellesdu droit français. L'action est person.
toutesles fois que le demandeur allègue que
le défendeur est obligé envers lui par un
contrat, un quasi-contrat, un délit ou un
quasi-délit. Au contraire, elle est réelle
toutesles fois que le demand., n'alléguant
aucuneobligat. de la part du défendeur, re-
vendique sa prop. ou réclame un droit réel.
—Dans l'action person. le défend, est atta-
quécomme pers. obligé, et son obligation,
à moins de perte par cas fortuit de l'objet
dû, s'attache à sa personne et passe à ses
hérit. Au contr., dans l'act. réelle, le dé-
fendeur n'est attaqué qu'à causede la chose
qu'il détient, et, si elle passe en d'autres
mains, le nouveau détenteur sera seul pour-
suivi.

127. 3° division. Actions, mobilière,
tendit ad quid mobile; immobilière ad quid
immobile. Il faut éviter de confondre cette
divis. avec celle des act. personn. et des act.
réelles. L'act. est pers. lorsqu'on agit en
vertu d'une créance dont l'objet peut être
mobilier ou immobilier. Elle est réelle lors-
qu'onagit en vertu d'un droit de propr. ou
d'undroit réel, qui peut s'appliquer à une
chosemobilière ou immob. — 4* divis. Ac-
tionspétitoires et possessoires (V. n° 626).

128. Explicat. de l'art. 59. Il traite de
lacompét. ratione personoe. —Règle géné-
rale : actor sequitur forum rei. — En ma-
tière personnelle, la règle s'applique. — Si
le défend, n'a pas de domicile connu, il est
assignéau trib. de sa résidence.

139. Si, dans le même procès, il y a
plusieursdéfend., ils seront assignés dev. le
trib. du domicile de l'un d'eux au choix du
demand. afin d'éviter la multiplicité des
procèset des frais, et les chances de déci-
sionsopposées.

130. En matière réelle, le défendeur
seraassigné devant le tribunal de la situa-
tion de l'objet litigieux. Mais ceci ne s'ap-
pliquequ'aux immeubles, le mot situation
leprouve.

131. Alors quel sera le trib. compét.
pour les act. réelles, mobil. ? On rentrera
dansla règle génér. : actor sequitur forum
rei.

132. Il en sera de même pour les ques-

tions d'état, qui, en réalité, sont des actions
réelles ; car elles ne soulèvent aucune ques-
tion de créance, il s'agit de la propriété
d'un nom, d'une qualité.

Sfr > 133 et s. Actions mixtes. En
matière mixte l'assignation sera donnée de-
vant le juge de la situation ou devant celui
du domicile. L'expression matières ou ac-
tions mixtes a été puisée dans les Instit., titre
de Actionibus, § 20, qui parle de trois act.
mixtes : l'act. de partage entre cohéritiers,
l'act. de part, entre communistes' à titre
non héréditaire, enfin l'action de bornage.
Le but est le même, mais la nature de ces
actions n'est pas identique dans le droit ro-
main et dans le droit français.

134. Des controverses sont élevées sur
le motif de cette dénomination d'act. mixtes.
— Selon les uns, elles sont ainsi appelées
parce que chaque partie y est à la fois de-
mand. et défend. Cette interprétation con-
troversable était inconnue aux rédact. du
Code, car elle est toute nouv. — Une 2e in-
terpr. vraie ou fausse, mais seule connue
des rédacteurs du C, consiste à dire que
ces actions sont mixtes parce qu'elles por-
tent à la fois en elles le caractère de réalité
et le caractère de personnalité, ce qui peut
s'entendre en deux sens. — 1er sens : Ces
actions sont réelles, en ce qu'elles renfer-
ment une sorte derevendication, puisqu'elles
tendent à faire déterminer la propriété de
chaque voisin ou la part divise de chaque
copropr. ; elles ont un caractère princip. de
réal. Elles sont en même temps person. en
ce qu'elles sont accompagnées deconclusions
person, pour restit. de fruits, d'impenses,
pour indemnités, etc. Dans cette opinion on
multiplie les actions mixtes : aux trois ci-
dessus on ajoute, entre autres, la petit,
d'héréd. Cette explic. est inadmiss., parce
que les conclus. person, ne sont que des
actes qui ne peuvent altérer la réal. des
conclus. princ. ; autr. il n'y aurait plus
d'act. réelles, pas même dans la revendic.
d'un immeuble, car il y aura toujours quel-
ques conclusions person. access., et la règle
que le trib. de la situat, est seul compétent
pourrait toujours être éludée. — 2e sens,
qui est celui de Pothier, guide ordin. des
rédact. du C. ; ces act. sont réelles en ce
que le demand. agit en qualité de propriét.
ou de copropriet. contre le défend en tant
que propriét. voisin ou copropriét. ; elles
sont aussi person., en ce que la loi impose à
tous, voisin ou copropr., l'oblig. de subir le
bornage ou le part, et même de contribuer
aux frais, de sorte que, sous-ce rapport, le
demand est créanc. et le défend. débit. Cette
opinion, contestable pour le droit romain, est
a peu près certaine pour le droit français.
— Mais, en adoptant ce 2e sens, s'il n'y
avait pas d'autres act. mixtes que les trois
ci-dessus, l'altern. entre le trib. du dom. et
celui de la situat. serait presque imposa. ;
le § 4 de l'art. 59 serait d'une application
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fort rare, parce que, d'une part, l'action de
partage entre cohérit. doit être portée au
trib. de l'ouvert. ; parce que, d'autre part,
l'act. de part, entre commun, non cohérit.
doit être portée dev. le siège de la société,
et que l'alternat, n'existe que lorsque la soc.
n'a pas de siège d'établiss. ; parce que en-
fin, pour l'act. de bornage, il serait dérai-
sonnable de ne pas porter au trib. de la
situation. Il faut donc rechercher d'autres
act. mixtes.

135. Dans l'anc. jurispr. on considérait
aussi comme act. mixtes les act. en réméré,
en résolut, d'une vente faute de payement,
et en rescis. pour vilité du prix. En effet,
lorsque dans le délai voulu (il ne peut dé-
passer 5 ans), on demande la restit. d'un
imm., en offrant le rembours. du prix, lors-
qu'on demande la résolution d'une vente ou
sa rescision, on invoque contre le défendeur
une obligat. naissant d'un contrat, ces act.
sont pers. ; mais, d'un autre côté, leur ré-
sultat étant de faire considérer la propr.
comme ayant toujours appartenu au ven-
deur, puisqu'il peut suivre l'immeuble même
entre les mains des tiers acquéreurs, sousce
rapport, elles étaient considérées comme
réelles. On pouvait dire, il est vrai, qu'elles
n'étaient mixtes qu'à l'état de repos, et qu'en
réalité il y avait là deux classes d'act., des
act. personn. lorsque le vendeur agissait
directement contre l'acheteur, act. devant
être portées devant le tribunal du domicile,
et ensuite des act. réelles, de vérit. reven-
dic. devant être portées au trib. de la situat,
lorsque le vendeur agissait contre les tiers
détenteurs. Cette objection, assez raisonna-
ble, n'avait pas prévalu ; ces actions étaient
traitées comme mixtes et elles doivent en-
core l'être dans l'esprit de la loi.

136. Il faut même aller plus loin et re-
connaître aujourd'hui beaucoup d'autres
act. mixtes, qui résultent de ce que, contrai-
rement au droit romain et à l'ancien droit
français, la translation de la propr. s'opère
maint, avant le payement, sans tradit., par
la seule existence de contrats ayant pour
objet la transmiss, de corps certains. Ainsi,
par ex., l'acheteur d'un imm. a non seu-
lem., comme autrefois, l'action person. en
délivrance naissant du contrat de vente,
mais de plus une action réelle, une reven-
dication naissant de la translation imméd.
de la propr. ; et, s'il y a intérêt, il pourra
réunir ces deux actions en une seule, pour
la porter devant le tribun, du domicile ou
devant celui de la situation.

& > 137 et s. Exceptions aux règles
de compétence précédemment posées. En
mat. de société civ., l'assign. est donnée
devant le juge du lieu où elle est établie,
parce que dans ce lieu se trouvent les pa-
piers de la société. C'est une exception tantôt
au § 1er de l'art. 59, car l'act., quoique
personn., n'est pas portée dev. le trib. du
dom. de l'un des défend. ; tantôt au § 4, car

l'act. quoique mixte, ne jouit pas de l'al-
tern. du trib. du dom. ou de celui delà
situat. — Si la soc. n'a pas de siège d'étab.,
l'assignation est donnée devant le trib. du
domic. de l'un des associés défend.; et, si
un seul associé est poursuivi, il est assigné
devant le tribun, de son dom. — La compét;
est la même pour les act. des associés entre
eux, non seul. tant que dure la société)
mais après sa dissolut. pour certaines con-
testations, comme les deman. en partager, en
garantie ou en rescis. de part. ; cela résulte
de la combin. des art. 822 et 1872 C. C.

138. En mat. de success. (n°s 107,108)
le trib. de l'ouvert., plus à même de bien
juger, est compét. pour les act. entre héri-
tiers, non seul, celles antér. au part.,
comme le dit le § 6 de l'art. 59, mais aussi
d'après l'art. 822 C. C., pour les actionsen
garantie et en rescis. qui sont poster. au
partage. Il ne parait pas qu'on ait voulu
déroger à l'art. 822.

139. Le même trib. de l'ouvert., et non
celui du domicile de l'un des défend. cohérit.
est compétent pour les act. personn. inten-
tées avant le partage par les créanciers du
défunt. — Si, au lieu d'un créancier, c'est
un propr. qui agit en revendic., cette act.
doit être portée dev. le trib. de la situation,
car elle n'est pas comprise dans les termes
du § 6. — De même, s'il n'y a pas lieu a
partage, s'il n'y a qu'un seul héritier, le
trib. de l'ouvert. n'est pas compétent, même
pour les act. personn., c'est celui du dom
de l'hérit.

140. Le trib. de l'ouverture est aussi
compétent pour les dem. relat. à l'exéc.
des dispositions à cause de mort jusqu'au
jug. d'homolog. du partage. S'il n'y a pas
lieu à part., le trib. du dom. de l'héritier
unique est seul compétent.

141. En matière de faillite l'assign. est
donnée non pas dev. le trib. du dom. de
l'un des syndics, mais devant celui du do-
micile du failli, vérit. défendeur représenté
par les syndics. Cela ne s'applique qu'aux
actions personn. intentées par les tiers con-
tre la faillite ; quant aux actions personnel-
les intentées par les syndics contre lestiers
elles sont portées au trib. du domicile de
ces tiers. S'il s'agit d'act. réelles immob
de la revendic, le trib. compétent estcelui
de la situat. La faillite ne peut nuire aux
tiers et changer la compétence (V. la note
de la p. 108).

142. En matière de garantie incid. par
dérog. à la règle du domicile, la trib.
compét. est celui où la dem. originaire
sera pendante, parce qu'on a l'avantage de
trancher deux procès par le même juge-
ment. Si la dem. en garantie est princ., on
suit la règle du domicile.

143. En cas d'élect. de domic. l'assi-
gnation est donnée devant le trib du domi-
cile élu ou devant celui du dom. féél, pourvu
que l'élection n'ait pas été faite dansl'in-
térêt du défendeur.
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144. Des exceptions à la règle : Auctor
sequitur forum rei, les unes sont absolues,
les autres facultatives.

145. Par une dérogation absolue à la
compét. du trib. du dom., les dem. for-
méespour frais par les offic. ministér. se-
ront portées au trib. où les frais: ont été
bits, parce qu'il importe que ces officiers
nesoient pas distraits de l'exercice de leurs
fonct. par des déplacem. et des pertes de
temps, et aussi parce qu'il faut qu'ils n'é-
chappent pas à la surveillance de leur trib.,
mieux placé pour bien apprécier ces dem.
—Dans les dérogations précéd. le trib., au-
tre que celui du dom., est toujours un trib.
d'arrond. ; dans celle-ci, au contr., il peut
arriver que ce ne soit pas un trib. d'ar-
rond., mais une cour d'appel si les frais ont
étéfaits devant elle, et alors, par except.,
il n'y aura qu'un seul degré de juridict. au
lieu de deux. De même, si les frais ont été
faits devant un juge de p., la dem. lui sera
portée, bien que supérieure au maximum
desa compét. ord., elle ne sera pas portée
au trib. d'arrond. Réciproq. la dem. sera
portéeau trib. d'arrond. où les frais ont été
faits, bien que la valeur de la dem. rentre
dans la compét. des juges de paix (V. la
note de la p. 111).

146. Bien que les termes de l'art. 60
semblentne comprendre que les frais judic.,
cependant on décide en général que cet
art. s'appliq. égal. aux frais extrajud.,
d'abordparce que les motifs sont les mêmes,
ensuite parce que la loi du 25 vent. an XI
contient une disposition pareille pour les
frais extrajudiciaires des notaires.

SIXIÈME LEÇON. 112

jgfr- > 147 et s. Formes de l'ajourn. A
l'inobserv. de ces formes est, en gén., atta-
chéela nullité de l'ajourn., nullité qui peut
entraîner parfois la déchéance du droit du
demand.— L'ajourn. est un acte car lequel
ledemandeur appelle le défendeur dev. un
trib. pour s'y entendre condamner à donner,
à faire ou à ne pas faire. Ensemble de
l'art. 61.

148. L'ajournem. contiendra la date des
jours,mois et an. Cette date est nécess. pour
savoirsi la prescription a été interrompue
ou ai l'interrup. commencée par la citation
enconciliat, a été consommée en temps utile;
ensuite pour connaître soit le jour d'où les
intérêts courront, soit celui d'où courra le
délaipour com par., enfin parce que l'ajour.
sepeut être donné un jour de fête légale.— La loi ne déterminant ni la place ni les
termesde la date, l'ajourn. ne sera pas nul
siune date certaine résulte des différentes
partiesde la signification.

149. L'ajourn. contiendra les nom, pré-
noms, profess. et dom. du demand., peu
importeque les nom, prénoms, etc., du de-
mandeurprécèdent ou suivent le nom de
sonmandataire, sans qu'on puisse opposer

la règle que Nul ne plaide par procureur,
hormis le roi. Le sens de cette règle est que
tout procès doit être suivi aux nom et qua-
lités du demandeur, et non pas au nom de
son fondé de pouvoir, qui ne peut paraître
que comme mandataire et en justif. de cette
qualité, tandis qu'autrefois le nom du Roi
ne figurait jamais express, dans les procès
qui l'intéressaient; les poursuites étaient
dirigées activ. et passiv. par les délégués
désignés par la loi, et il y avait alors ex-
ception à l'exigence de l'art. 61. Cette exi-
gence fléchit égal. lorsque le demandeur est
un fonctionnaire public agissant au nom de
l'État ou d'une admin. ; il suffit qu'il soit
désigné par sa seule qualité.

150. Le demand. devra aussi, dans l'a-
journ., constituer un avoué, intermédiaire
nécess. entre lui et le juge. — Il ne faut
pas appliquer trop rigoureus. la sanction de
cette formai., la null. Ainsi il serait difficile
d'annuler un ajourn. qui aurait pour but
d'interrompre une prescription sur le point
de s'accomplir, si, par ex., l'avoué constitué
à une grande dist. avait donné sa démission
ou était mort depuis peu de jours; c'est là
un cas fortuit indépendant de la volonté du
demandeur ; cependant le plus prudent est
de constituer subsidiair. le plus ancien des
avoués du tribunal.

151. La constit. d'av., nécessaire en gé-
néral pour les particuliers, est facultative
pour l'Etat, d'après d'anciennes lois, sans
qu'on puisse opposer à cette décis. 1041,
qui n'abroge que les lois, règlements et usa-
ges antér. de droit commun sur la procé-
dure, et laisse subsister les lois spéciales. Le
préfet pourra donc constituer ou non avoué
sur les quest. relatives à la propriété du
domaine de l'Etat, tandis que l'adversaire
sera forcé d'avoir un avoué, à moins qu'il
ne s'agisse des quest. d'enregis., de reve-
nus domaniaux et autres questions pareil-
les, qui sont décidées sur simples mémoires,
sans constit. d'avoué de part ni d'autre.

152. A moins d'une élection contr. par
le même exploit, l'élect. de dom. aura lieu
de droit chez l'avoué constitué, qui recevra
toutes les communications dont la significa-
tion à personne ou domicile n'est pas exigée.

153. L'ajourn. contiendra en outre les
noms, demeure et immatricule de l'huissier;

154. Les noms et demeure du défendeur
(exiger ici les prénoms est une dispos, un
peu sévère; mais la mention de la profes-
sion n'est pas nécessaire), la ment. de la
personne à laquelle copie de l'exploit sera
laissée (nos 170 et s.)

155. L'objet de la demande, l'exposé
somm. des moyens (peu importe qu'ils ne
soient pas dans le corps même de l'exploit,
pourvu qu'ils se trouvent dans la ment. de
non-compar. ou dans le procès-verbal de
non-concil. copiés en tête de l'ajournement);

156. L'indicat. du trib. qui doit connaî-
tre de la demande;

157. Enfin, l'indication du délai pour
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compar. — Si, au lieu d'indiquer le jour pré-
cis de la compar., ou de déclarer que l'a-
journement est donné pour compar. à la
huit, de la loi, on s'est borné à dire : pour
compar. au délai légal, il semble que cette
indic. vague ne satisfasse pas à l'exig. de la

loi, qui veut que l'on fasse connaître le dé-
lai de compar. On aurait autant de raison
de dire : pour compar. devant le trib. com-
pét., ce que personne ne soutient. Cependant
la jurisprudence a validé des ajournements
ne contenant que l'indic. vague du délai (V.
la note p. 122).

^-> 158. et s. Explic. des art. 62 à

68. — Il n'est payé qu'une journée au plus
pour le transport d'un huiss. afin que la
demand. ne choisisse pas, par malice et pour
augmenter les frais, un huiss. dom. loin du
défend., à une autre extrémité de l'arron-
dissement.

jgfr > 159. La loi prohibe la remise de
tout exploit un jour de fête légale, si ce n'est
en vertu de permiss. du président, parce
qu'elle présume qu'en génér. l'exploit n'ar-
rivera pas sûrement à sa dest. dans un pa-
reil jour,et elle ôte tout pouvoir à l'huissier.
L'inobserv. de cette prohib. entraînera la
nullité de l'exploit, bien que cette nullité ne
soit pas prononcée, car l'art. 1030, qui dé-
fend de suppléer les nullités, ne s'applique
qu'aux omiss. de rédact. et non à la violat,
des dispos, d'ordre public (V. la note n° 123).

160. Les prohib. de l'anc. jurisprud.
n'ayant pas été reprod., l'ajournem. peut
être signifié au défend., en quelque lieu et
à quelque moment que ce soit. Il en est au-
trement de la contrainte par corps, qui, pou-
vant donner lieu à des tentat, de résist., ne

peut être exercée dans les édifices consacrés
au culte pendant les exercices relig. ou dans
le siège des séances d'une autor. publique.

^—>, 161. V. art. 64. On pourrait,
pour la désignation d'une maison, se con-
former au nouvel art. 675, c'est-à-dire met-
tre la rue et le n° de la maison.

$$> > 162. V. art. 65, 1er partie, dont
le but est d'assurer l'essai de conciliation
et l'application de l'amende en cas de non-
comparution.

^-» 163. V. art. 65, 2° partie. — S'il
s'agit d'un legs, on donnera seul, copie des
parties gén. auxquelles tient la valid. du
testament, et ensuite de la dispos, parti-
culière du legs.

164. La communicat. des originaux se-
rait insuffisante, parce qu'elle ne pourrait
être que de courte durée. Aussi la loi exige-
t-elle que le demandeur donne copie des
pièces ou de la partie des pièces qui servent
de base à sa dem., afin que le défendeur
puisse reconnaître la réalité ou la fausseté
des prêtent, de son adv. Si cette copie con-
tient des choses inut., comme c'est la faute
du demand., il sera réduit dans sa taxe,

bien qu'il ait triomphé. Si, au contr., là co-
pie est insuffis., celles qui seront plus tard
nécess.n'entreront pas en taxe. Par le même
motif, malgré le silence du Code, on doit
appliquer la disp. de l'ordonn. de 1667,qui
mettait aussi à la charge du demand. les
frais de réponse à des signific. tardives.
Si de nouv. signif. de pièces ont été nécès-
sitées par des incidents imprévus, elles en
treront en taxe.

165. On ne peut faire usage en just.
que de pièces enregistrées; de sorte queles
copies de pièces ne pourront être faites que
sur les actes enregistrés, sous peine d'a-
mende et non de nullité de l'ajournement

£» t> 166. Pour éviter toute possib.
de falsifie, un huiss. ne peut instrumenter,
ni pour lui ni pour ses parents et alliés (V.
art. 66); mais il peut instrumenter contre
eux.

^-> 167. V..art. 67, dont le but est
d'empêcher les exactions et de déterminer
d'une manière précise les frais que le de-
mandeur pourra répéter contre le défen-
deur après sa condamnation.

^-> 168. D'après l'ordonn. de 1667
la remise d'un exploit devait être faite par
un huissier assisté de deux recors (recor-
dari) ou témoins ; mais, comme ils étaient
ordinair. sous la dépendance de l'huissier,
leur présence, source de frais, n'empêchait
pas le soufflement des exploits. Ainsi u édit
de 1669 remplaça cet. exig. par la formalité
du contrôle, c'est-à-dire l'insertion, sur des
registres publ. de la substance de l'exploit;
ce qui ne pouvait attester que la présentat,
de l'orig. et nullem. l'exist. et la remise de
la copie ; c'était bue mesure pur. fiscale.
Aujourd'hui on a seul. changé le nom,et tout
acte d'huissier doit, dans les quatre jours
de sa date, être enregistré, à peine denul-
lité de l'exploit, sauf la responsab. de l'huis-
sier envers la partie.

SEPTIÈME LEÇON.

^-> 169. et s. Remise de l'exploit d'a-

journement. — Les précautions de l'art. 68
ont pour but d'assurer cette remise qui doit
instruire le défendeur des poursuites diri-
gées contre lui. Il n'est pas nécessaireque
l'exploit soit écrit de la main de l'hussier
il suffit qu'il porte sa signature.

170 et s. A qui, en quel lieu et comment
l'ajournement doit être signifié ? Il peutêtre

signifié à la personne du défend. en quelque
lieu qu'on le trouve ou à son domic, bien
qu'il ne s'y rencontre pas. — Lorsqu'on re-
met l'ajourn. au dom. à un parent ou ser-
viteur, la loi n'exige pas, à peine denul,que
l'absence de la partie soit déclarée.Il enest
autrement lorsqu'on la remet à un voisin
Il s'agit ici de parents demeurant avecla

partie. Quant aux serviteurs, il faut éten-
dre ce mot, et décider que l'ajoun pourra
être réunis au concierge de la maison et

à
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toutes les personnes qui reçoivent un salaire
de la partie et demeurent avec elle, comme
un clerc, un bibliothécaire, etc. — La re-
mise à un parent ou serviteur doit être faite
au dom. même du défendeur, et non au de-
hors, pour diminuer les chances de perte.
L'huissier doit mentionner sur l'orig. et la
copie qu'il a laissé la copie au domic. à un
parent ou serviteur dont il n'est pas tenu
d'indiquer les noms. Ainsi l'exploit déclaré
remis au dom. du défendeur à sa servante
est valab., et celui simpl. déclaré remis à
une serv. est nul.

171. Si l'huiss. ne trouve personne au
domic., il en fait mention et remet la copie

au voisin qui consent à signer l'original. —
Si le voisin refuse de signer ou ne le peut,
l'huiss. remet la copie au maire ou adjoint
de la commune, qui vise l'orig. S'il y a un
nouveau refus, l'huiss. s'adresse au procu-
reur de la Répub., qui vise l'orig., reçoit la
copie et se charge de la transmettre.

172. Commela signat, de l'huissier vient
attester, jusqu'à inscrip. de faux, l'accom-
pliss. de toutes les formalités, y compris la
remise, cette remise doit être faite par l'huis-
sier en personne, à peine d'interdict., ou de
destit. si c'est par néglig. qu'il s'est substi-
tué un tiers ; si c'est par fraude, il y a faux
enécriture pub., faux puni des travaux for-
césà perpét.

173. Outre l'orig., il doit y avoir autant
de copies que de défend. Le but de l'orig.,
qui reste dans les mains de l'huiss., est de
prouver, en cas de non compar. du défend.,
qu'il a été régul. assigné. — Si la femme a
un intérêt distinct de celui du mari, elle
doit recevoir une copie séparée.

174. D'après l'article 1334 C. civ., en cas
de non-conformité entre l'orig. et la copie,
ordin. l'origin. seul fait foi, parce qu'il est
connu de chaque partie. Ici, au contraire,
la copie seule, abstract. faite de l'orig., ne
peut faire foi contre le demand., parce que
le défendeur ne connaît qu'elle, et qu'elle est
pour lui un orig., de sorte que, si elle est
irrégul., l'ajourn. ne produira aucun effet,
et le défendeur ne sera pas tenu decompar.
Bien plus, le défendeur peut, en invoquant
l'art. 1334,demander la représentat, de l'o-
riginal pour vérifier s'il offre des irrégulari-
tés, le faire annuler, s'il y a lieu, et faire
tomber avec lui la copie dont il ne peut plus
attester la remise.

iSb- > 175. Remise de l'ajourn. pour
descas tout à fait spéciaux (V. art. 69,
§§ 1-3). L'État étant représenté activem. et
passiv.ou par un préfet. oupar le directeur
desdomaines et de l'enregistr., selon qu'il
s'agit ou de la propriété ou des revenus des
domaines de l'État, c'est à eux que la re-
luise doit être faite. L'ajourn. doit désigner
le fonctionn. par sa fonction, sans qu'il soit
besoin d'indiquer ses noms; il est remis à
sapersonne ou à son dom. de fonctionn. et
nom de simple particul., par ex., dans les

bureaux d'une préfect., où se trouve un em-
ployé chargé de recevoir les assignations et
de les présenter au visa du préfet.

176. Pour le Trésor elle est faite à Pa-
ris, dans les bureaux du Trésor, a l'agent
judiciaire chargé de diriger activ. et passiv.
les intérêts du Trésor.

177. V. art. 69, § 3.
178. Ledomaine de la couronne n'existe

plus : la disposition de l'art. 69 qui s'y ré-
fère est donc sans objet.

179. Pour une commune l'ajourn. doit
être remis au maire, représentant activ. et
passiv. la commune après l'obtention de
certaines autorisations administr. qui nesont
pas nécess. pour la seule remise de l'ajour-
nera. — Pour la ville de Paris l'ajournem.
est remis au préfet de la Seine, et, pour la
ville de Lyon, au préfet du Rhône. — L'ad-
joint n'est compétent pour recevoir l'ajourn.
qu'en cas d'empêchement du maire. S'il y a
procès entre plusieurs fractions de la même
commune, ce qui peut arriver, parce que la
réunion de deux communes en une seule
n'entraîne pas la confusion de leurs biens,
cesfractions seront représentées, endemand.
et en défend., par des commissions syndi-
cales désignées parle préfet(art. 56,57, loi
de 1837).

180. L'huiss. n'est pas obligé de requé-
rir la signat, du simple particulier à qui il
laisse la copie, si ce n'est du voisin ; sa dé-
clar. seule fait foi. Il en est autrem. lorsque
la remise est faite à un fonctionnaire public;
alors, pour prévenir tout conflit d'assert.
contradict. entre un officier ministér. et un
fonctionn., ce dernier doit viser l'orig-. En
casd'absence ou de refus, le visa sera donné
soit par le juge de paix, soit par le procu-
reur de la Rép. à qui la copie sera laissée.

181. En vertu du § 6 de l'art. 69, on
assigne les sociétés commerc., tant qu'elles
existent, en leur maison soc., et, s'il n'y en
a pas, en la personne ou au dom. de l'un
des associés. Il en est ainsi parce que la loi
considère ces sociét. comme des unités fic-
tiv, cap. de s'obliger, des êtres de raison
bien distincts des individus qui les compo-
sent. — La loi ne reconnaissant pas le même
caractère aux sociétés purement civiles, où
l'oblig. d'un associé est independ. de celle
des autres, on ne peut assigner en commun
tous les associés civ., il faut remettre à
chacun d'eux, àpersonue ou dom., une copie
séparée.

182. Les sociétés commère sedivisent
en trois grandes classes : — 1° soc. en nom
collectif, contractée entre deux personnes
ou un plus grand nombre, sous une raison
sociale, qui est le nom de la société, et qui
est nécessair. et exclusiv. composéedu nom
d'un ou de plusieurs des associés, chaque
partie est solidair. respons. de tous les en-
gag, revêtus, par l'un des associés, de la
signat. ; — 2° société en commandite, or-
dinair. combinée avec la 1re; elle a lieu
lorsque les commanditaires ou simples bail-

44
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leurs de fonds confient des capitaux à un
ou plus, commerçants associés en nom col-
lectif, pour courir des chances de gain ou
de perte, mais seulement dans la proportion
des capit. versés. Les commanditaires ne
peuvent faire des actes d'administrat.; —
3° soc. anonyme, qui n'a pas de raison so-
ciale, qui n'est connue que par l'objet de
son entreprise, et dont le capital, seule ga-
rantie des tiers, se compose d'actions trans-
missibles dans la forme déterm. — Le § C
de l'art. 69 ne peut s'appliquer à ces sociétés
qu'avec quelque distinct. — La soc. anon.
ayant nécestair. une maison sociale, y sera
assignée en la personne de son gérant, et
non pas au domicile de l'un des associés
qui sont moins des associés que de simples
actionn. — Quant à la soc. en nom collectif,
combinée avec la soc. en command., l'as-
sign. sera donnée en la maison sociale, s'il
en existe; autr. au domic. de l'un des ass.
solidaires: les commandit. n'ont pas qua-
lité pour recevoir l'ajournem. ; tout acte
d'admin. leur est interdit. Quant à la soc.
purement en nom collectif, le § s'y appli-
que entièrem., mais la loi suppose que c'est
l'unité fictive désignée par son nom, qui est
assignée en la maison soc. ou au domicile de
l'un des associés ; elle n'entend pas, si l'on
veut suivre une autre marche, que l'on puisse
assigner chaque associé, en tant que person-
nellement et solidairem. obligé, ailleurs qu'à
son propre domicile et en son nom propre.

183. En cas de faillite, l'ajourn. est
remis à l'un des syndics.

jjg^, j 184 et s. Remise de l'ajournem.
lorsque le dom. est inconnu ou établi à l'é-
tranger (V. art. 69, § 8). Point de diffic.
s'il s'agit d'une act. réelle : elle est portée
devant le tribunal de la situation; mais si
l'action est personn., le domicile et la résid.
étant inconnus, il paraît raisonnable de dé-
cid., comme autrefois, que le tribunal com-

pétent
sera celui dans le ressort duquel

l'oblig. a été contractée.
185. V. art. 59, § 9, dont les expressions

gén. embrassent, soit le Français, soit l'é-
tranger, qui n'ont ni domic. ni résid. connus
en France.

186. Le procureur de la Rép. peut re-
cevoir l'ajournem., alors même qu'il serait
partie jointe (art. 83)oupartieprinc.(art. 184,
200, etc., C. civ.), parce qu'il n'est pas ré-
puté avoir un intérêt personnel dans la
cause, bien que l'ajourn. soit donné en
son nom, lorsqu'il est partie principale.

£^-> 187. V. art. 70. La partie res-
pons, de son fait et de celui de l'huiss., sauf

J n recours contre ce dernier, ne l'est pas
u fait du procureur de la Rép.

^—» 188. Malgré les termes facult.
de l'art. 71, il faut décider, d'après l'arti-
cle 1031, que les frais de l'acte déclaré nul
et la procéd. annulée par la faute de l'huiss.,
resteront absolum. à sa charge. — Il faut

même aller plus loin, et dire qu'en principe,
sans distinguer entre les fautes graves et les
légères (divergence), il devra, comme tout
mandataire salarié, et surtout en tant que
mandataire privilégié, la réparat, entière
du préjudice qu'il a causé. Cependant, en
fait, le tribun, appréciera; l'indemnité ne
sera pas toujours l'équivalent de la dem.
Ainsi, par ex., si la nullité a amené la dé-
chéance du droit parce que la presctip. n'a
pas été interrompue, parce que les délais
d'appel sont expirés, on examinera, pour
évaluer les dommages-intérêts, si la dem.
était plus ou moins fondée, si les chancesde
réform. étaient plus ou moins grandes.

^—» 189. Le délai ord. des ajoura,
est de huitaine franche. Le défaut absolu
d'indic. de délai est une cause de null. Il en
est autr. de l'indicat. d'un délai trop long
ou trop court, parce qu'ici la nullité n'étant
pas prononcée, elle ne doit pas être sup-
pléée ; seulem. le défend, pourra, si le dé-
lai est trop long, constituer avoué et signi-
fier ses défenses dans le délai légal. Si le
délai est trop court, il ne sera pas donné
défaut contre le défendeur, et, s'il était
donné par inadvertance, les frais de l'oppos.
seraient à la charge du demandeur.

190. En cas d'urgence, le président
pourra, par ordonn. rendue sur requête du
demand., abréger le délai. La requête et
l'ordon. seront signif. avec l'ajourn., et
comme cette ordonnance n'est pas par dé-
faut, le défend, ne pourra former oppos.
à cette ordonn. Si le tribunal reconnaît
qu'il n'y avait pas urg., le délai ordin. sera
restitué au défend. — Le président n'a pas
mission pour statuer sur la dispense decon-
ciliation pour célérité; c'est le tribunal
tout entier.

191. Au délai de huit, il faut joindre
celui d'un jour par cinq myriam. de dis-
rance, entre le domicile du défendeur elle
lieu où siège le tribunal.

192. Il y a des délais partie, pour les
assignat, données hors de la France (V.
art. 73 et 74), dont la disposit. ne peut étre
appliq., par analogie, aux personnes domic.
en France, mais assignées à personne hors
de leur domic. ; il faut leur laisser le délai
des dist. pour qu'elles puissent se procurer
leurs titres et moyens de défense.

HUITIÈME LEÇON. 151

TITRE III. — CONSTITUTIOND'AVOUÉETDÉ-
FENSES.

193. — Le demand. a constitué un avoué
dans l'exploit d'ajourn. Le défend, doit à
son tour constituer avoué et notifier sa
constitution.

194. Comparaître, c'est, de la part du

défend., constituer avoué dans les délaisde

l'ajourn. (ordin. huitaine) et notifier celle
constit. au demandeur. — Si le défend ne
comparait pas, il est condamné par défaut
Ce défaut s'appelle défaut faute de compa-
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raltre ou contre partie, ou enfin faute de
constituer avoué. S'il comparaît, la constit.
est signifiée par acte de l'avoué constitué
à la personne ou en l'étude de l'av. de-
mand. La signif. est faite par un huiss.
audiencier comme tous les actes d'avoué à
avoué.

195. L'avoué révoqué et non remplacé
reste encore le représentant légal, mais

passif, du client, pouvant recevoir toute

espèce de signifie; mais n'en pouvant faire
aucune.

196. V. art. 76.

*j&—> 197 et s. Instruct. de la cause.
Les affaires sommaires sont instruites par
de simples plaidoiries (V. art. 404 et s.).

198. Les affaires compliquées donnent
lieu à une instruction par écrit (nos 229 à

239).
199. Les affaires ordinaires sont in-

struites par certaines écrit, qui précèdent et

préparent les plaidoiries. La réponse du

défendeur, par l'interméd. de son avoué,
aux moyens du demand., est la première
signifie d'écrit.; c'est ce qu'on appelle dé-
fenses ou exposé des moyens de fait et de
droit et conclus, du défendeur. Kilos doi-
vent être signifiées dans la quinzaine de la
constit. — Ces défenses sont appelées, dans

l'usage et dans le tarif, requêtes, parce que,
dans la plupart des tribunaux, elles -sont

rédigées en forme de requête, s'adressant
direct, aux juges comme les véritables re-

quêtes, bien que l'original ou la grosse
reste dans le dossier du défendeur, et la

copie dans celui du demandeur.

200. La rédact. des défenses est libre,
sauf au juge taxateur à retrancher de la
taxe ce qui serait inutile. De plus, la loi a

pris quelques précaut. pour prévenir le re-
tour d'anc. abus. Ainsi, pour que des écrit.
non signifiées ne soient pas intercalées

après coup dans les dossiers, chaque si-

gnif. doit mentionner, sur l'Original et la

copie, le nombre des rôles, à peine de rejet
de la taxe. De même* chaque page de l'o-

riginal doit contenir au moins 25 lignes, et

chaque ligne 12 syllabes. — Les copies doi-
vent contenir au plus 30 lignes à la page
et 30 syllabes à la ligne.

201. A la différ. de ce qui avait lieu
sous l'ordonn. de 1667, où l'on pouvait
prendre défaut contre le défend, qui n'a-
vait pas fourni ses défenses, le défendeur
peut se dispenser de signifier des défenses ;
il peut même, immédiat, après sa constit.
d'av., poursuivre l'aud. sur simple acte
d'av. à av. S'il a gardé le silence, le de-

mandeur, après l'expirat, de la quinzaine,
pourra pours. l'audience.

202. Si les défenses ont été signifiées,
le demandeur a seulement huit jours pour
y répondre, parce qu'il a eu tout le temps
d'examiner sa dem. avant de la former;
il peut aussi ne pas y répondre et poursuivre

immédiatement l'aud. Après huit. le défen-
deur pourra aussi poursuivre l'audience.

203. Les délais de quinzaine et de hui-
taine n'ont rien de fatal, on peut signifier
les défenses et y répondre tant qu'on n'a
pas été mis en demeure.

204. L'acte d'av. à av., signifié par
huissier audien., et par lequel on poursuit
l'aud., c'est-à-dire on somme l'av. adverse
de venir conclure et faire plaider, s'appelle
avenir ou sommation d'audience. D'après
l'usage, le minimum du délai de cet avenir
est d'un jour franc.

'gj> > 205. Les écrit, ci-dessus sont
génér. regardées comme inutiles. En effet,
leur but, qui est de simplifier la discussion
d'audience, n'est jamais atteint. Les dé-
fenses et réponses n'étant pas ordinaire-
ment destinées aux juges, mais aux parties,
on évite d'y insérer les moyens décisifs,
parce qu'autrem. leur effet pourrait être
détruit par des object. préparées à loisir et
présentées à l'improviste dans la plaid.
Ensuite elles sont le plus souvent rédigées
par de simples clercs, n'ayant ni le temps
ni l'expérience nécessaires pour traiter sé-
rieusem. l'affaire (V. cepend. la note, p.
165).

206. Les écrit. postér. aux défenses et
réponses n'entreront point en taxe, c'est-à-
dire ne pourront être répétées par la partie
gagnante, à moins qu'elles n'aient été né-
cessitées par des demandes incidentes et
imprévues. — De même un seul avenir en-
trera en taxe, à moins d'incid. L'art. 82
parle d'un avenir pour chaque partie, mais
ces mots se sont glissés par inadvertance
dans cet article.

TITRE IV. — DE LA COMMUNICATIONAU MI-
NISTÈRE PUBLIC. 167

207. D'après l'ordre logique des idées,
on aurait dû s'occuper, dans ce titre, de
l'audience et des plaid., car le ministère
public ne peut donner ses conclusions qu'a-
près que les avocats ont été entendus, mais
V. l'art. 83, règlem. du 30 mars 1808.

208. En mat. crim., le ministère pu-
blic est toujours partie princ, mais en ma-
tière civile il n'est ordin. que partie jointe,
et, lorsqu'il est partie princ, il doit se con-
former aux règres générales, sauf la con-
stitut. d'av. à laquelle il n'est pas tenu. —
Comme partie jointe, il donnera des con-
clus, obligatoires dans les affaires commu-
nicab. (art. 83), facultatives dans les au-
tres.

209 et s. Causes sujettes à communic.
(V. art. 83, §§ 1 et 2).

210. Les déclinatoires sur incompét.
(nos 351 et suiv.). Ces déclin, ou except. par
lesquelles le défend, décline la juridict. du
tribun, devant lequel il est appelé sout de
deux sortes : déclin, pour incompét. ra-
tione materiae, et décl. pour incompét.
ratione personoe. — L'incompét. rat. mat.
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est d'ordre public : elle consiste à saisir une

juridict. autre que celle qui a mission de
connaître de l'affaire, par ex., la juridic.
administrative, au lieu de la juridic. civ.
— L'incompét. rat. personoe est d'intérêt

privé : elle consiste à saisir un tribunal de
la même juridic. que le tribunal qui a mis-
sion de connaître de l'affaire, mais qui, à
raison du domicile de la partie ou de la si-
tuation de l'objet litigieux, n'est pas com-

pétent.
211. L'incompét. rat. mat. doit être

prononcée ou sur la demande des parties,
ou sur les conclus, du ministère public, ou
même d'office par le tribunal. Au contraire,
l'incomp. rat. pers. ne peut être invo-

quée que par le défendeur, mais s'il l'in-

voque, il y aura lieu à communication, car
il résulte de la discussion de la loi, que,
sous le rapport de la communie, on n'a

pas voulu faire de distinct, dans la nature
de l'incompét. une fois qu'elle est propo-
sée.

212. Sont aussi sujets à communie
les règlements de juges (n° 91), les recus.
et renvois pour parenté ou alliance, les pri-
ses à partie (n° 95).

213. La femme autorisée de son mari
a pleine capac. pour plaider, et la sagesse
des juges est pour elle une garantie suffis.

Aussi, en princ, le minist. publ. n'inter-
vient-il dans les caus. intéress. les femmes

qu'à défaut d'autoris. marit. — Par excep-
tion il intervient même lorsque la femme
a l'autoris. de son mari, si, mariée sous le

régime dotal, elle plaide à raison de sa dot.
Il en est ainsi pour prévenir les aliénations
indirectes des immeubles dotaux déclarés
inaliénables, parce qu'il est d'intérêt public
que les femmes conservent leur dot.

214. L'interv. du minist. public n'est

pas nécess. quand il s'agit de biens para-
phernaux, qui sont aliénés, ou même de
biens dotaux déclarés aliénab. par contrat de

mariage. Elle serait encore inutile, si con-
trair. à la jurisp. actuelle, on décidait que
la dot mobilière est inaliénable.

215. Les causes des mineurs et des in-
terdits sont aussi sujettes à communic,
parce que la loi place les mineurs et les
interdits sous sa protection, et qu'il im-

porte que les tuteurs ou curateurs, qui ne

peuvent, en génér., aliéner directement,
ne puissent le faire indir. Il en est de même
des causes soutenues par des curateurs,
comme le curateur à une succession va-

cante, le curateur au ventre, etc., parce
qu'ils sont incapables d'aliéner à l'amiable.

216. Il en est autrement des causes in-
téressant un prodigue, parce qu'avec l'assis-
tance de son conseil judic. le prodigue est

complét. capable, et qu'il a d'ailleurs une

garantie dans la sagesse des juges.
217. Si un présumé absent est repré-

senté en justice par le curateur que le tri-
bunal a nommé au présumé absent ou bien

par le notaire qu'il a désigné pour le repré-

senter dans ses comptes, liquidations ou
partages, par un surcroit de garanties, la
cause devra être communiq. au ministère
publie

218. La loi ne parlant que des présu-
més absents, il n'y aura pas lieu, après la
déclaration d'absence, à communication,
bien qu'elle pût être utile, puisque les en-
voyés en possess. prov., qui ne peuvent ni
aliéner ni hypothéquer directement les
biens de l'absent, pourraient le faire indi-
rectement : dans la pratique, cet incon-
vénient disparaîtra, parce que le ministère
public a toujours la faculté de prendre
communication. — L'art. 83 n'est pas li-
mitatif.

219. La requête civile est la sanction de
l'oblig. de la communicat., lorsque le juge-
ment a été rendu contre la partie eu fa-
veur de laquelle la communication était exi-
gée (V. art. 480).

220. En cas d'absence ou d'empêche-
ment, le ministère public est remplacé par
un juge ou un suppléant, ou un avocat ou
un avoué, selon l'ordre du tableau.— Il
n'est pas nécess. que le même membre du
parquet assiste à toutes les audiences delà
cause.

221. Lorsque la communication est
exigée, les av. doivent, trois jours au moins
avant l'audience, remettre les dossiers ou
parquet; mais, dans l'usage, cette remise
ne se fait qu'après les plaidoiries.

222. Il n'est pas permis de prendre la
parole après le ministère public, on peut
seulement, pour rectifier les erreurs où il
serait tombé, transmettre des notes écrites
au trib. Mais ces notes secrètes et non com-
muniquées ont l'inconvénient de ne pas
permettre à l'adversaire de les discuter:
il eût mieux valu accorder la parole aux
parties pour rectifier un fait ou répondre à
un moyen nouveau. — Aujourd'hui admis
que le tribunal peut rouvrir le débat après
les conclusions du ministère public.

NEUVIÈME LEÇON. 177

TITRE V. — DES AUDIENCES,DE LEURPUBL.
ET LE LEUR POLICE.

223. La plupart des articles de cetitre
sont réglementaires. Les règles relat. à la
distribution, au classement et à l'appel des
causes sont tracées dans un décret du 80
mars 1808. Notons les plus générales; d'a-
bord l'un des avoués, ordinair. celui du de-
mandeur, doit, un jour au moins avant ce-
lui indiqué dans l'assig., faire inscrire au

greffe, sur un registre, l'indic. de la cause
avec les noms des parties et de leurs av.
Ensuite, à la première aud. de la semaine
de la chambre où siège le président, un huis-
sier appelle successiv. les causes récem. ins-
crites sur ce rôle gén. Si le défendeur n'a
pas constitué av., on donne défaut contre
lui ; si les deux parties ont leur av., le plus
diligent demande au présid. la distrib, de
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la cause, c'est-à-dire la design, de la cham-
bre à laquelle l'affaire sera portée, à moins
que la loi n'ait fait elle-même cette design.
Après cette distrib., la cause est portée sur
le rôle particulier de la chambre désignée,
avec l'indication de son numéro d'inscrip-
tion sur le rôle gén. Par les soins du vice-
prés, de cette chambre la cause est portée,
selonson rang d'anc, sur les affiches d'aud.,
indiquant les causes à plaider prochain.
Enfin l'avenir est donné pour plaider.

^~> 224. V. art. 85. Pour que les
parties puissent se défendre elles-mêmes,
peuimporte leur sexe, il suffit qu'elles soient
majeures et capab. Si elles ne se défendent
pas elles-mêmes, un avocat leur est indis-
pensable,car les avocats ont, en gén., seuls
le droit de plaider en matière civile; en ma-
tière cri min., on peut obtenir la permission
de se faire défendre par un patent ou ami.
— Cepend., même en matière civile, les
avoués peuvent plaider, en certains cas et
souscertaines distinct. Ainsi, une loi du 22
ventôse an XII accordait le droit de plaider
1°et en règle aux avoc. ; 2° à tous les avoués
licenciés, mais seul. dans les causes où ils
occupaient. Un déc. du 2juillet 1812, en con-
servant aux avoués reçus licenciés avant sa
public. le droit que leur conférait la loi
précédente, décida que désormais tous les
avouésprès les trib. d'arrond. siégeant dans
leschefs-lieux de cours d'appel et de cours
d'assisesde départements ne pourraient plus
plaider que les causes sommaires où ils oc-
cuperaient. Enfin, une ordonnance du 27 fév.
1822,reconnue obligat. comme régissant
desmat. règlement., et respectant aussi le
droit des anc. avoués licenciés, porte que
dorénav. les avoués ne pourront plus plai-
der, dans les causes où ils occuperont, que
lesinc. de procéd. et les dem. incid. de na-
ture à être jugées sommairement, à moins
d'insuffis. constatée du nombre des avoc.
inscrits au tableau ou stagiaires.

225. V. art. 86, dont la prohib. ne s'é-
tendpas aux juges suppléants, qui ne ren-
dent la justice qu'accidentellement.

£S>-> 226. La loi consacre en princ.
et sauf quelques exceptions la publicité des
aud. (V. art. 87). —Le huis clos, obliga-
toire en mat. dedivorce par l'art. 241 C. civ.,
nedoit pas s'étendre par analogie à la sépar.
de corps, que l'art. 879 C. Pr. soumet à la
procéd. ord. — Les jugements doivent tou-
jours être prononcés publiquement parce
queles motifs qui peuvent quelquefois com-
mander le huis clos pour les plaidoiries ne
peuvent s'appliquer aux jugements.

^_> 227. Les art. 88 à 92 sont relat.
à la police de l'aud. — L'art. 89 a été mo-
difiépar l'art. 504 C. d'inst. cr., et l'art. 91
remplacépar les art. 222 à 224. C. pén.

TITREVI. — DESDÉLIBÉRÉSET INSTRUC-
TIONS PAR ÉCRIT. 182

£&--> 228. Le C. Pr. réunit dans le

même titre les délibérés et les instruc. par
écrit. Deux sortes de délibérés, simples ou
avec rapport : au premier cas, le trib., après
les plaidoiries, renvoie la pronon. à une
autre audience, afin de délibérer dans l'in-
tervalle. Au deuxième cas, il commet, enou-
tre, un juge pour faire à une autre audience
un rapp. sur l'affaire. — Si le jugement qui
ordonne la délib. est contrad., il n'est ni le-
vé, ni signifié, ni suivi d'une sommation de
déposer les pièces ; mais cette som. a lieu,
si le jugement est par défaut. Les délibérés
ont été placés dans ce titre, parce que le
rapport qui peut les accomp. est soumis
aux mêmes règles que le rapp. des intruc,
par écrit.

SKS>> 229. L'instruc. par écrit vient
de l'ancienne procéd. des appointements,
qu'on divisait en appoint, en droit, si l'af-
faire soulevait des questions de droit, et en
appoint, à mettre, si l'examen des titres n'a-
menait que des appréciations de faits. Pro-
céd. dispendieuse, mais souvent ordonnée,
dans l'intérêt des juges et des procureurs.

^-> 230. Div. du tit. — § 1er.Quand
y a-t-il lieu à instruc. par écrit ? (V. art. 95
Pr.) — Il faut un jug. pour l'ordonner, mais
les juges n'y ont plus d'intérêt. Cejugement
peut être par défaut. — Cette instr. ne s'ap-
plique qu'aux affaires ord. des trib. d'ar-
rond., mais non devant les justices de paix
ni les trib. de commerce.

^—>231. § 2. Procéd. et communic.
des pièces. — Dans l'ancien droit, on avait
cru, mais en vain, diminuer les abus en li-
mitant les délais pour produire, mais non
les écritures. Le C. de Pr. a mieux atteint
le but en limitant le nombre des écritures.

232. Tableau des écritures et desdétails
de cette procéd. Première hypothèse, — un
seul demand. et un seul défend. Le deman-
deur signifie : 1° le jug. qui ordonne l'ins-
truct.; 2° une requête; 3° produit sespièces
au greffe vingt-quatre heures après sa requê-
te ; 4° signifie cette production dans le même
délai. — Le défend. 1° prend communie.
des pièces du demand. et signifie sa req. en
réponse dans la quinzaine ; 2° rétablit les
pièces du demand. et produit les siennes
dans les vingt-quatre heures qui suivent sa
req. ; 3° signif. et prod. dans le même dél.
— Si le défend, a produit des pièces, le de-
mand. peut y répondre dans la huitaine.—
Chaque partie peut bien encore produire des
pièces nouvelles, mais elle ne peut signifier
de nouvelles écritures qu'à ses frais. Celui
à qui on les signifie peut y répondre en six
rôles au plus. — Si l'un ou l'autre ne pro-
duit pas, le trib. juge sur les seules piè-
ces de l'autre partie.

233. Deuxième hypothèse, — plusieurs
défendeurs. S'ils ont le même intérêt, même
procéd., et l'avoué le plus ancien reçoit les
communications. S'ils ont intérêts et
avoués différents, chacun aura successiv. un

délai de quinzaine, pour prendre commun.
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des pièces du demand. et y répondre, et
même un délai de huitaine, si des pièces
nouv. sont produites. Ces délais expirés, on
pont juger sur les seules pièces produites.

234. Dans tous les cas on peut produire
jusqu'au jugement, même après l'expir.
des délais, tant que les pièces ne sont pas
remises au rapporteur.

235. Les av. doivent déclarer au bas
de toutes les écritures le nombre de rôles.

236. § 3. Du rapport et du jugement.
— Le rapporteur nommé peut en cas d'em-
pêch., être remplacé par ordonn. du présid.
— Le rapport est fait à l'audience. La pa-
role est interdite aux avocats après le rap-
port, de peur que les plaidoiries ne re-
commencent quand il ne s'agit plus que
de juger.

237. Pas d'opposition contre le jug. qui
termine l'instr. par écrit. Il est difficile
que la partie qui n'a pas produit n'ait pas
connu l'instance.

238. § 4. Responsabilité quant aux
pièces produites. Ces pièces passent dans
plusieurs mains, la loi en a assuré la con-
servation. Le greffier tient un registre des
productions. Il est responsable de toute
pièce qui y est mentionnée.

239. L'av., qui la prend en communi-
cat., en est chargé par son récépissé. Il doit
d'ailleurs rétablir cette pièce au greffe dans
les vingt-quatre heures de sa réponse, sous
certaines peines (V. art. 107) ; s'il y a plu-
sieurs av., chacun prend la pièce àson tour,
et la responsabil. passe successiv. du gref-
fier à chaque avoué, et retombe à la charge
du greffier, chaque fois que la pièce est ré-
tablie au greffe. — Le juge rapporteur en
répond égalem., quand elle lui est remise
pour faire son rapport. Enfin le greffier est
déchargé de toute responsab. par l'émarge-
ment que fait sur le registre des produc-
tions l'avoué de la partie qui avait produit.
Après cinq ans de silence, prescription (V.
art, 2276 C. civ.).

DIXIÈME LEÇON. 192

TITRE VU. — DESJUGEMENTS.

240. Une fois l'instruction terminée, il
ne reste plus qu'à juger les parties, — Con-
clusions additionnelles, principales ou sub-
sidiaires. — Le mot Jugement, dans son sens
le plus gén., désigne toute décision d'un trib.
ou d'un juge sur les affaires qui leur sont
soumises ; ce qui comprend les jug., les ar-
rêts, les ordon.— On appelle plus spéciale-
ment jugements les décisions des trib. in-
fér. ; — Arrêts, les décis. des C. d'appel et
de la C.de cass.; —Ordonnance, décis. d'un
présid. ou d'un juge sur un point partie.,
et non sur le fond de l'affaire : telle est, par
exemple, la permission d'assigner à bref dé-
lai. — Espèces princ. de jug. proprement
dits : les jug. d'avant faire droit opposés
aux jug. définitifs comprennent: 1° les jug.
provisoires ; 2° les jug. préparatoires ; 3° les

jugements interlocut. — On appelle jug.
provisoires ceux qui décident, par provision,
certaines quest. urg. et détachées du fond ;
tel est celui qui accorde une pension all-
mentaire à la femme plaidant en séparation
de corps. On appelle prépar., ceux qui or-
donnent certaines mesures propres à accè-
térer la décision de l'affaire, sans la préjuger;
tel est celui qui ordonne la remise d'une
cause ou la communic. des titres. — On
appelle interloc. ceux qui, sans décider le
fond, le préjugent d'une manière hypothét.;
tel est celui qui, reconnaissant comme pér-
tinents les faits allégués par le demandeur
en séparation de corps, en autorise la preuve,
et laisse supposer que la séparation sera
accordée, si la preuve est réalisée. — La
même affaire peut présenter ces trois es-
pèces de jug. Ainsi, dans une revendication,
est provisoire le jug. qui ordonne le sé-
questre ou garde de la chose par un tiers,
préparatoire, le jug. qui ordonne la commu-
nication des titres ; interlocutoire celui qui.,,
admet la preuve de la possess.pour prescrire.— Les jug. définitifs sont ceux qui dessaisis-
sent un trib. — On les divise aussi en jugen-
ments en 1erou en dernier ressort. — Une
autre division est celle des jugements con-
trad., lorsque chaque partie a eu son avoué
qui a conclu, et des jug. par défaut, lors-
qu'une partie n'a pas constitué d'avoué, ou
lorsque son avoué n'a pas conclu. Les jug.
d'expédient sont des sortes de transactions.

tff> > 241. L'instruction terminée, les
plaid. finies, le tribunal va aux voix, en
commençant par le dernier juge reçu, et
alors plusieurs partis peuvent se présenter:— 1re hypothèse. Si la simplicité dela cause
le permet, le trib. délib. séance tenante, re-
cueille les voix, arrête le jug. et le pro-
nonce. — 2e hypoth. Le tribunal se retire.
momentan. dans la salle du conseil, et ren-

'

tre en séance pour prononcer le jug. —

3ehypothèse. Si la cause demande un exa-
men plus long, le trib. ordonne un simple
délibéré, c'est-à-dire renvoie la cause à une!''
des prochaines séances, pour avoir le temps
de préparer le jug. Cette première décision
est un jug. prépar., qui n'a pas besoin d'é-
tre levé.— 4° hypoth. Le trib. peut ordonner
un délibéré sur rapport, c'est-à-dire con-
fier à un de ses membres le soin d'exami-
ner l'affaire et d'en faire un rapport en
aud. pub.(V. articles 93, 94).

242. Il ne faut pas confondre la 4ehy-
pothèse avec l'instr. écrite. Ordonner un?

délibéré, soit simple, soit sur rapport, c'est
vouloir résumer, par une délibération on
par la bouche d'un rapporteur, les souve-
nirs de l'aud., et le rôle des parties est
fini. Au contraire, dans l'instr. par écrit, le
rôle des parties n'est pas fini : une nouv.
instr. succède à la première.

243. De là la conséq. que dans le 1er
cas on doit décider, malgré l'opinion con-

traire, que les concl. ne peuvent être mo-
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difiées tandis qu'elles peuvent l'être dans
le 2e. La cause de la confusion est dans l'in-
sertion des art. 93 et 94 dans le titre VI,
auxquels ils sont étrangers.

in/) > 244. Comment se forment les
jugements. — Tout jug. doit être rendu au
minimum par trois juges pour les tribunaux
d'arrond. et par cinq ou sept pour les cours
d'appel, selon qu'il s'agit des chambres
d'accus, et de police correct., ou des chamb.
civ. — S'il y a empêch. de l'un des juges,
on le remplace par un autre juge ou un
juge suppléant, ou par un avocat ou par un
avoué. — Il faut seulement que les magis-
trats soient en majorité. — Enfin, pour
éviter tout soupçon de partialité, les rem-
placements se font selon l'ordre des nomi-
nationsou du tableau. — Toutes ces dispo-
sitions sont essentielles.

245. Si la cause n'a été entravée par
aucun incident, il faut que les juges aient
assistéà toutes les audiences de cette cause.
Il en est autrement si le procès a été coupé
en deux parties distinctes par un jugement
interloc. ; alors il n'est pas nécessaire que
les juges qui ont décidé la première ques-
tion soient aussi ceux qui statuent sur la
deuxième, c.-à-d. sur le fond du procès. Il
n'en serait pas de même des jugem. pré-
parat. (V. cependant la note p. 201.)

246. D'après une ordonn. de 1669, le
père et le fils, le frère et le frère, l'oncle et
le neveu, ne pouvaient siéger dans le même
corpsjudic. Cette règle n'ayant pas été ob-
servée,on introduisit comme remède à sa
violation le principe de la confus, des voix,
c'est-à-dire que les voix de deux parents
jugeant dans le même sens ne comptaient
quepour une. Une loi du 11septembre 1790
reproduisit les anc prohibitions, les étendit
aux cousins issus de germains, et aucune
dispensene pouvait être accordée. La cons-
titution de l'an III renouvela ces prohibi-
tions, jusqu'aux cousins germains, sans
dispense. La loi d'organ. judiciaire du
27ventôse an VIII ayant gardé le silence
sur ce point, un avis du conseil d'État, du
23avril 1807, fermant les yeux sur la légis-
lat. intermédiaire, décida que les anc. pro-
hib. subsistaient, mais que le gouvern.
pourrait accorder des dispenses, sauf le re-
mède de la confusion des voix. La L.
20avril 1810confirma les anc. prohibitions
jusqu'au degré d'oncle et de neveu, sauf les
dispensespour les trib. composés de huit
juges au moins. Mais cette loi ne parlant
pasde la confusion, la jurispr. a décidé, en
sefondant sur l'avis du conseil d'État, quece remède était implicit. maintenu. Il eût
mieux valu reproduire, d'une manière ab-
solue, les anc. prohib., car la confus, des
voixfacilite les partages. Il peut même ar-
river que, malgré l'unanimité du tribunal,

n'y ait pas de jugement à cause de la
confusion qui vient de réduire le nombre
ces juges au-dessous du minimum légal.

Bien plus, la seule possibilité de la confusion
suffit pour réduire ce nombre, puisque la
composition d'un tribunal doit être fixe et
certaine dès l'origine.

247. La majorité absolue, c'est-à-dire la
moitié plus une, est nécessaire pour un juge-
ment. — Répart, des voix : Lorsqu'il se
forme seul, deux opinions, l'une d'elles a né-
cessair. la majorité absolue, si le trib. est
impair; s'il est pair, il peut y avoir para
tage. Lorsqu'il se forme autant d'opin. que
de juges, en nombre pair ou impair, il y a
encore partage. S'il se forme plus de deux
opin., et que l'une d'elles, étant en minor.
relative, puisse avoir le choix entre deux
major. re3lat., elle sera obligée, après une
seconde collecte de voix, de se réunir à
l'une des majorités, ce qui produira la ma-
jorité abs. ; si ce choix est impossible, il y a
partage. Ainsi, il y a deux voix pour A, 2
pour B, 1 pour C. C doit se réunir à A ou
à B. Si, au contraire, il y a deux voix pour
A, t pour B, 1 pour C, i pour D, il y a
partage. — Si de trois opin., deux ne dif-
fèrent entre elles que sur des access. et
s'accordent sur le fond, celle qui n'a aucun
rapport avec les deux autres devra se
réunira l'une de ces dernières. Ainsi, une
voix accorde 100 fr. de dommages-intérêts,
une autre 200 fr., une troisième rien, cette
dernière devra se réunir à l'un des deux
autres avis.

248. Le partage ne doit être déclaré
qu'autant qu'il est imposs. d'arriver à une
major, abs., ce qui a lieu : 1° lorsque, dans
un nombre pair, il se forme seulement deux
opinions; 2° toutes les fois que, dans un
nombre pair ou impair, il se forme autant
d'avis que de juges, ou bien qu'il n'y a pas
une minorité relative qui ait le choix entre
deux majorités relatives.

249. Variat. sur le remède employé
contre le partage. Dans l'ancien droit, tan-
tôt on renvoyait l'affaire à un autre trib. ou
à une autre section, et toute l'instruct. était
anéantie; tantôt les juges partagés expo-
saient plus ou moins fidèl. l'affaire à un au
tre juge ou à un gradué dont l'avis devait
les départager. Une L. 14 prairial an VI exi-
gea qu'on appelât dans la section partagée
d'un tribunal de départ. (n° 28) trois juges
d'une autre section, et que l'affaire fût
de nouveau plaidée. Cette adjonct. étant
devenue imposs. après le rétabliss., par la
L. 27 ventôse an VIII, des trib. de district
(n° 29), composés ordin. de peu de juges,
un avis du conseil d'État, 17 germinal an XI,
décida qu'on appellerait pour départiteur,
parmi les assistants (plus ou moins distraits),
un juge suppléant, ou un homme de loi.
Enfin le C. Procéd. veut qu'on appelle un
juge du même tribunal ou un suppléant se-
lon l'ordre des nominations, ou bien un avo-
cat ou un avoué selon l'ordre du tableau,
afin de prévenir tout soupçon de partialité
et ce fait doit être constaté dans le jug. Les

plaidoiries doivent être recommencées ; on
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ne s'en rapporte plus aux souvenirs fugitifs
de l'audience.

Ëib > 250. Avant sa prononc à l'aud.
le jugement n'a pas d'existence légale, d'où
il résulte : 1° que jusqu'à cette époque les
juges peuvent changer d'avis; 2° que la
mort de l'un des juges avant la prononc.
pourra anéantir le jug. et obliger à recom-
mencer l'affaire, lorsque le tribunal se trou-
vera réduit au-dessous du nombre légal, ou
même le nombre étant suffisant, lorsque
la majorité aura perdu une voix nécessaire
pour exister, et que le tribunal n'aura pas

Eu
reconstituer cette majorité ; 3° que tous

lesjuges doivent être présents à la pronon-
ciation, àmoins que l'absence de l'un d'eux
ne laisse le tribunal en nombre suffisant.
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jgfr > 251. Que peut contenir le juge-
ment? S'il est préparat. ou interlocutoire,
des mesures d'instruct. — S'il est définitif,
il prononce sur le fond; s'il condamne un
débit., il peut en outre adoucir ou aggraver
les condamnat. — Il peut aussi statuer sur
des accessoir., domm.-int., fruits, dépens.

££>)> 252. Comparution personnelle.
Un jug. peut ordonner ou la compar. per-
son. des parties à l'aud. ou l'interrog. sur
faits et articles, à la différence de l'ancien
droit, qui ne permettait, en mat. civile, que
l'inter. sur faits et art., réservant la compar.
person. aux jurid. commerc Le but de ces
deux voies d'instruct. est le même, chercher
à obtenir la vérité de la bouche des parties,
mais leur marche est bien différente (V.
n° 524).

ffi > 253. Le serment décisoire est
celui qu'une partie défère à l'autre pour en
faire dépendre la décision du procès. Le
serment supplétoire est celui qui est déféré
d'office pour suppléer à l'insuffisance des
preuves. — Le 1er,étant une sorte de tran-
saction, produit tous ses effets entre parties
capables de transiger et sur objets suscept.
de transact. Au contraire, le 2ene renferme
aucune transact. ; il peut être déféré malgré
les parties, ce qui est peut-être trop présu-
mer de la moralité humaine.

254. Tout jug. qui ordonnera un ser-
ment énoncera les faits sur lesquels il sera
reçu. Cette énonc. est ce qui constitue le
dispositif du jug., elle est donc essent. à sa
valid. — Cette dispos. s'applique sans diffi-
culté au serment supplétoire. Elle s'appli-
que au serment décisoire, lorsque la partie
a laquelle il est déféré élève des contest.,
soutient que la cause n'est pas suscept. de
transact., ou que son advers. est incap. de
transiger. Mais s'il ne s'élève aucune diffi-
culté, il est difficile de reconnaître au tri-
bunal le droit de repousser la délation du
serment, lorsqu'aucun obstacle légal ne s'y
oppose, il devra se borner à donner acte de
la délation de serment, de l'offre de la prê-

ter, et de sa protestation si elle est immé-
diate.

255. V. art. 121. — Il peut arriver que
le serment soit déféré contre une partie qui
n'a pas d'avoué ; cela aura lieu lorsque le
défendeur, n'ayant pas constitué avoué, le
tribunal, après vérification des conclusions
du demandeur, subordonnera sa décision à
la prestation de serment de la part du de-
mandeur. — Formule du serment.

$)> > 256 et s. Adoucissements ou ri-
gueurs que les tribunaux peuvent apporter
à l'exécution de leurs jugements. Les trib.,
d'après l'art. 122, ne peuvent accorder des
délais, dans certains cas, que pour l'exécu-
tion de leurs jugements et à l'instant même
où ils les rendent, en motivant cette déroga
tion au principe que les convent. font la loi
desparties. Ils ne peuvent donc, en général,
suspendre l'exécution d'un titre exécutoire,
bien qu'on soutienne le contr., en disant
que l'art. 1244C. civ., qui permet d'accorder
des délais, ne distingue pas entre la nature
des titres, qu'il suppose même que l'exécu-
tion d'un litre exécut. peut être suspendue,
puisqu'il permet de surseoir à l'exécut. des
poursuites, exécut. qui ne peut avoir lieu
qu'en vertu d'un titre exécut, On répond
que la suspension de l'exécution d'un titre
exée n'est permise par l'art. 2212. C. civ. que
dans le cas spécial de saisie immobilière,
lorsque le débiteur justifie que le revenu
net d'une année de ses immeubles peut suf-
fire à l'acquittement de la dette, et que cet
article serait inutile si ce droit de suspen-
sion appartenait déjà au tribunal en vertu
de l'art. 1244; que cedernier article et l'art.
122 doivent se restreindre aux contestations,
sur un titre privé, ou authent., mais non
exécut.; et que les express., surseoir

à

l'exécut. des pours., s'appliquent aux pours.
qui peuvent se pratiquer sans titre exécu-
toire, par exemple, à la saisie-arrêt ; que
les articles 1244 et 122 supposent un procès,.
et que, pour l'exécut. d'un titre exéc., il n'y
a pas lieu à s'adresser à des juges, à qui il
serait extraordin. d'attribuer le droit d'ar-
rêter une injonction qui ne procède pas
d'eux ; que l'art. 122 n'attribue un droit de
suspension aux tribunaux que pour l'exécu-
tion de leurs propres jug,, et seulement
pendant qu'ils sont saisis, et que, s'ils per-
dent ce droit pour leurs propres jugements,
à plus forte raison ne doivent-ils pas l'avoir:
pour les actes auxquels ils ont toujours été
étrangers. — Cepend. le créancier ayant
titre exécut. peut agir pour obtenir un juge-
ment qui lui donnera hypothèque judiciaire
(art. 2128 C. civ.); alors le trib. peut ac-
corder des délais.

257. Il y a nullité du délai lorsque le
jugement n'en énonce pas les motifs, et le
délai ne peut plus être accordé postérieure-
ment au jugement.

258. Les tribunaux peuvent accorder
des délais, en usant de ce droit avec une
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grande réserve, dans tous les cas où, sans
profiter beaucoup au créancier, une exéc.
imméd. ruinerait le débiteur qu'un délai
peut mettre à même de s'acquitter plus ai-
sément. Mais pour cela il faut qu'il ne s'a-
gisse ni de titre exéc. (n° 256), ni des cas
de l'art. 124 (nos 260 et s.), ni du prêt de
consomm. dont le terme de restitution a été
express, convenu (art. 1900 C. civ.), ni du
cas des art. 1656 et 1661(C. civ.).

259. Le terme de droit est le délai ré-
sultant de la convention des parties. Au
contraire, le terme de grâce est celui que
les juges accordent par dérogation à cette
convention. Aussi les règles de l'un ou de
l'autre sont-elles différ. : 1° le terme de
grâce, à la différ. du terme de droit, laisse
courir les intérêts en vertu de la dem. ;
2° le terme de grâce ne met pas obstacle,
comme l'autre, à la prise d'une inscription
d'hypothèque; 3° le terme de grâce n'em-
pêchepas la compensation, comme le terme
de droit, parce qu'une cause de compensa-
tion survenant, le débiteur ne se trouve plus
dans la position qui lui fait accorder un
délai.

260 et s. Circonstances où un délai ne
peut être obtenu ou continué : 1° En cas
de vente des biens du débiteur, parce que
ces biens doivent être distribués entre tous
les créanciers dont ils sont le gage commun.

261. 2° Par la même raison en cas de
faillite. La faillite entraîne la déchéance du
terme de droit, et, à plus forte raison, du
terme de grâce. — Il doit en être de même
de la déconfiture, qui est l'état d'insolvab.
notoire d'un non-commerçant ; quoique la
loi ne le dise pas express, et bien qu'il s'a-
gisse d'une déchéance, cela résulte de ce
que l'ait. 1913 C. civ. déclare exigible le
capital d'une rente perpétuelle lorsque le dé-
biteur est tombé en faillite ou en déconfit. :
s'il en est ainsi d'un capital, qui, sans cela,
n'eût jamais été exigible, à fortiori doit-il
en être de même d'une dette tôt ou tard
exigible. D'ailleurs, le plus souvent à la
déconfiture viendra, se joindre la vente, et
l'on tombera dans le § 1er.

202. 3° En cas de contumace, parce
que tout motif de faveur disparaît contre
un individu qui refuse de répondre à une
accusation criminelle et ne présente plus à
sescréanciers autant de garanties, — On
appelle contumax non pas celui qui refuse
de comparaître devant un tribunal de sim-
ple police correct., mais qui, malgré l'invi-
tation solennelle de se présenter, refuse de
compar. devant un tribunal criminel pro-
prement dit.

263. 4° Si le débiteur est constitué pri-
sonnier pour dettes (V. n° 1043).

204. 5° Quand le débiteur aura dimi-
nué les sûretés qu'il avait données au créan-
cier.

265. Malgré le délai, le créancier peutfaire des actes conservatoires.

266. Le délai de grâce court du jour de
la prononciation du jug. et non de sa signi-
fication, à la différence des délais d'appel,
parce que, bien que le débiteur puisse igno-
rer les détails du jugement, il est à présumer
qu'il connaît la faveur du délai ; cela lui
épargne aussi les frais de signification et
d'expédition à moins que le jugement n'ait
été levé pour prendre inscription hypoth.— S'il s'agit d'un jugement par défaut,
comme il est inconnu au débiteur, le délai
courra seulement de la signif. De ce que le
délai peut résulter d'un jugement par dé-
faut, il suit qu'il peut être accordé d'office,
même lorsque le débiteur présent ne le de-
mande pas, et sans qu'on puisse objecter
qu'il est accordé plus qu'il n'a été demandé,
parce qu'en réalité le tribunal n'a pas ac-
cordé au demandeur toutes sesconclusions.

££>—s»267 et s. Contrainte par corps.
On entend par contrainte par corps la fa-
culté accordée au créancier de faire empri-
sonner son débiteur, pour mieux assurer
l'acquittement de la dette. — L'ordonn. de
Moulins autorisait la contr. par corps pour
l'exécution d'une sentence, quatre mois après
qu'elle avait été rendue et quelle que fût
la nature de la dette. Cette ordonnance fut
abrogée par celle de 1007, qui n'admettait
la cont. par corps, en matière civile, que
comme une exception. Un décret du 9 mars
1793 l'abolit entièrement en matière civile,
si ce n'est à l'égard des comptables publ.
Elle fut rétablie par la L. du 15 germinal
an VI. Le titre 1erde cette loi, reproduisant
à peu près les dispositions de l'ord. de 1667,
était relatif aux cas où la cont. par corps
pouvait être exercée en matière civile. Le
titre Il l'admettait en matière commerc., à
peu près d'une manière absolue. Enfin, le
titre III réglait le mode d'exécut. Le C. civ.,
liv. III, tit. XVI, vint remplacer le titre Ier
de la loi précédente; puis le C. de Pr., art.
780 et s., remplaça le titre III. Quant au
titre II, il n'a été plein, abrogé que par la
L. 17 avril 1832. L'exéc. de la contr. par
corps fut suspendue par un décret du 9
mars 1848 ; mais la loi du 13 déc. 1848 la
remit en vigueur et y apporta des adoucisse-
ments.

Aujourd'hui la contrainte par corps est
supprimée (V. n. 1043), si ce n'est en ma-
tière pénale.

268. Motifs donnés pour la suppression
et pour le maintien de la contr. par corps.

269. La loi du 22 juillet 1867, qui sup-
prime la contr. par corps en mat. civile,
abroge nos deux art. 126 et 127.
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£S> > 270 et s. Condamn. access. que
peuvent contenir les jug., dommages-inté-
rêts, restitution de fruits, dépens.

£&-*> 271. Un jug. peut contenir une
condamnation à des domm.-intérêts, dont
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le montant sera imméd. déterm. Si. cette
déterm. est impossible, la condamnation
sera prononcée d'une manière générale,
sauf à fixer ultér. le montant du préjudice.
Cette dernière marche a l'inconvénient de
faire deux procès au lieu d'un, mais elle a
l'avantage de donner au créancier le moyen
de conserver ses droits, en prenant, en
vertu de ce jug., une inscription hypothé-
caire, dans laquelle il évaluera provisoire-
ment les dommages-intérêts. Elle a aussi
l'avantagé d'éviter, au cas de rejet des
domm.-intérêts, les frais nécessaires pour
en fixer le chiffre.

& > 272. La condamn. à une restit.
de fruits par ex. de la part des envoyés
en possess. lorsque l'absent revient, du pos-
sesseur de mauvaise foi évincé par le pro-
priét., du cohér. ou de communiste qui a joui
seul, cette condamn, entraîne deux opér. :
1° constat, à l'amiable ou par un débat jud.,
de la nature et de la quot. des fruits, dé-
duction faite des dépenses ; 2° traduction en
argent de la valeur des fruits; l'art. 129 est
uniq. relatif à cette deuxième opér. — De-
puis le procès commencé, les fruits ont dû
être conservés pour être rendus en nature,
souspeine de les payer au plus haut prix de
l'année, à moins qu'ils n'aient été vendus
avec autorisation de justice, parce qu'ils
périclitaient. — Ceux de la dernière année,
c'est-à-dire de celle qui a précédé la de-
mande, seront rendus en nature s'ils exis-
tent, autrement en argent au prix moyen de
l'année. — Quant à ceux perçus antér. à
la dernière année, ils seront rendus au prix
moyen de chaque année. Ce prix sera dé-
terminé par les mercuriales du marché le
plus voisin, eu égard aux saisons et au prix
commun de l'année, et, à défaut de mer-
cur., à dire d'experts.

i^-» 273 et s. Dépens. — On entend
par dépens les frais du procès. — La con-
damnation à la restitution des dépens n'a
aucun caractère de pénalité ; il n'y a là
qu'un simple remboursement de la part du
perdant au gagnant pour lui avoir occa-
sionné des frais par une résistance injuste.

274. Les dépens comprennent : 1° les
déboursés pour les actes de l'instance ; 2° les
honoraires des officiers ministériels pour ces
actes; 3° des frais postérieurs au jugement,
comme ceux de levée et de signifie, quel-
quefois même des frais antérieurs. — L'en-
registrement des actes s. s. privés est, en
général, à la charge de celui qui y donne
lieu.

275. Parmi les except. au princ. que
toute partie qui succombe est condamnée
aux dépens, il en existe une, appuyée sur
un usage immémorial, en faveur du minis-
tère public, qui n'est jamais soumis, pas
plus en matière civile qu'en matière crimi-
nelle, à la restit. des dépens que ses pour-
suites mal fondées ont nécessités. Mais il

semblerait naturel que l'administration des
domaines, qui supporte les frais du minis-
tère public, remboursât ceux du gagnant.

2 76. Chacune des parties condamnées!
aux dépens ne peut l'être que pour sa part
virile, même quand il y a solidarité pour le
principal, parce que les dépens constituent
une nouvelle dette, pour laquelle, comme
toujours, la solidarité ne se présume pas.
Une règle contraire existe en matière cri-
minelle.

277. Des express. impérativ. de la lois
Toute partie qui succombe sera condamnée
aux dépens, il ne faut pas conclure que les
juges puissent prononcer cette condamn.
d'office ; s'ils le faisaient, ils statueraient
ultrà petita. Les doutes viennent de ceque
l'ord. de 1667 exigeait cette condamn., sans
exception, et, si elle n'était pas prononcée,
elle etait sous-entendue dans le jug., les frais
non adjugés n'en devaient pas moins être.
taxés ; d'où l'on avait conclu, à tort, qu'ils
pouvaient être adjugés sans avoir été de-
mandés. Rien de pareil n'existe dans notre
droit.

iigfr > 278 et s. Exception au principe'
que le perdant est condamné aux dépens.— Il y a compens., lorsque deux personnes
sont respectiv. créanc. et débit, l'une de
l'autre ; leurs dettes se trouvent éteintes ou
en totalité, ou jusqu'à concurr. de la plus
faible, selon qu'elles sont ou ne sont pas
égales. Dans la 2° partie de l'art. 131, le
mot compensation est pris dans le sens du
droit civil. Chaque partie ayant obtenu,'
gain de cause sur certains chefs, et perdu
sur d'autres, les juges pourront compenser
les dépens en tout ou en partie, et alors
ou chaque plaideur supportera ses frais,
ou l'un d'eux pourra en répéter une partie;;
plus ou moins forte. Si le sens est ici le
même que dans le droit civil, les règles
diffèrent un peu. Ainsi, dans le droit civ.
il faut que les dettes soient liquides, ici là'
compensation a lieu pour ne pas se jeter;!
dans les embarras d'une liquidation trop
difficile. Dans le droit civil, la compens.
ne s'opère que jusqu'à concurrence de la
dette la plus faible ; ici les juges peuvent
prononcer la compensat. des dépens pour?
la totalité en bloc, sans chercher à établir
une répartition minutieuse. Enfin, dans le
droit civ., la compens. s'opère de plein
droit : ici elle doit être prononcée. — Les
juges peuvent aussi faire une masse des-;
dépens et les mettre à la charge des par-
lies par fractions égales ou non. — Dans
la 1re partie de l'art. 131, le mot compens.
est pris dans un sens inexact. En effet, si
les juges, par des motifs d'humanité, de
conciliation, etc., sont autorisés à refuser
entre conjoints, ascendants et descend.,
frères et soeursou alliés au même degré,le
rembours. total ou partiel des dépensà ce-
lui qui a obtenu un gain de cause complet»
il n'y a là aucune compensation.
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279. V. art. 132, qui contient une ex-

ception à la règle que les condamn. sont

portées personn. contre le représenté et
non contre le représentant. L'hypothèse de
cet article n'est pas la même que celle de
l'art. 1031, où il s'agit de la responsabilité
d'un offic. minist. envers son client ; il est
ici question du cas où le représentant est
condamné non pas au profit du représenté
mais au profit de l'adversaire du représenté,
— Le mot destitution ne peut s'appl. à
l'hérit. bénéf. que l'on peut considérer
comme héritier pur et simple, s'il a fait
acte d'héritier, mais qui ne peut être dé-
chu de la succession.

{£fr > 280 et s. Distraction des dé-

pens. — Si le trib. se bornait à adjuger les
dépensau gagnant, celui-ci en aurait la

répet., saufà son avouéqui aurait fait l'a-
vance des frais à former opposition au

payement de ces dépens ; mais alors, agis-
sant au nom de son débiteur, n'ayant pas
plus de droits que tout autre créancier, il
aurait à redouter non-seul. d'autres sai-
sies-arrêts, mais les compensat. que le per-
dant pourrait opposer au gagnant. Pour
prévenir cet inconvénient et encourager un
avoué à faire l'avance des frais à une par-
tie pauvre dont la cause est bonne, on lui
permet de demander la distraction des dé-
pens. et le tribunal, en l'accordant, opère à
son profit le transport judic. et forcé de la
créance des dépens. — Ce transport, étant
forcé, n'a pas besoin, comme le transport
volontaire et conventionn., d'être notifié au
cédé, le perdant, et, comme il est judic., il
doit être accordé par le jugement même
qui statue sur lacontest. ; une fois dessaisi,
le tribunal n'aurait plus à cet égard aucun
pouvoir.

281. L'opposit. et l'appel, étant sus-
pensifs de l'exéc. du jug., suspendront aussi
l' exéc.de la distraction qui ne fait qu'un
avecce jug. —Il en sera autr. du pourvoi
encass., qui n'est pas suspensif, et, si, en
défin., le condamné aux dépens obtient gain
decause, il ne pourra exercer de répét.
contre l'avoué, mais seulement contre son
advers., pour le compte de qui il aura
payél'av. substitué à son client.

282. En général, la distraction est de-
mandée par l'avoué du demandeur dans
l'ajournement, et par celui du défendeur
dansla requête de défense, mais elle peut
l'être plus tard. — Elle doit être contenue
dans les concl. posées sur le bureau du
trib. — Elle doit être accordée dans le ju-
gement même, lors de la prononciation, à
charge par l'avoué, non pas do jurer, mais
d'affirmer qu'il a fait la plus grande partie
desavances.

283. La délég. des dépens que le trib.
fait à l'avoué n'empêche pas celui-ci de
conserver son action contre son client. Sauf
lecas où la négligence de l'avoué aurait

laissé survenir l'insolvabilité du perdant.

284. La taxe des dépens peut être
poursuivie ou par l'av. du gagnant contre
le perdant, ou par un avorté contre son
client. Dans le 1er cas l'av. du gagnant
dépose au greffe le mémoire des frais. Le
perdant peut y former opposition ; s'il ne
le fait pas ou s'il succombe dans son oppo-
sition, une ord. en forme exéc. est délivrée
au gagnant, ou, en cas de distraction, à son
avoué pour poursuivre le remboursement
des dépens. Dans le 2e cas, s'il y a débat
entre l'avoué et son client, sur le régle-
ment des frais et honoraires, l'affaire est
portée par l'avoué à l'audience, sans con-
ciliation.

£& > 285 et s. Dem. provisoire, c'est
celle qui est formée avant, avec ou depuis
la dem. princ., afin de faire ordonner cer-
taines mesures urg., telle serait, de la part
de la femme demand. en séparat. de corps,
la demande d'une pension alim. ; ou bien
celle tendant à faire ordonner, dans une
revendic., le sequestre d'un immeuble. —

Cette demande peut être formée avant la
dem. princ. par voie de référé (art. 806
et s.), ou par la voie de la procéd. somm.
n°s 592 et s.), ou dans l'ajourn. pour y

être statué avant le principal, ou enfin

pendant l'inst. principale comme demande
incidente (n°8 526 et suiv.).

286. La dem. prov., étant somm. de sa
nature et devant se décider sur simples
plaidoiries, sera presque toujours en état
avant le fond, lorsqu'elle aura été formée
avant ou après la demande principale, et
elle devra être vidée au préal. Si elle a été
formée dans le cours du procès et que la
cause soit en état sur le fond et le provi-
soire, il sera statué sur le tout par le
même jugement.

287. Il y a intérêt à statuer sur le pro-
visoire par une dispos. spéciale, même en

jugeant le fond, car il est possible que le

provisoire ne soit pas fondé, et alors les
dépens pourront être compensés : comme
si le demandeur, triomphant dans sa reven-
dication, a eu tort de demander le séques-
tre. Ensuite l'appel, qui suspend l'exécu-
tion du jugement sur le fond, peut n'être

pas suspensif lorsqu'il s'agit de provis., de

séquestre ou de pension alimentaire.

fô> > 288 et s. Exécution provisoire.
— Huitaine après la prononc. d'un jug.,
la signif. en étant faite, l'exéc. peut être

pours., mais elle sera arrêtée par l'appel.
En effet, à la différence des voies extraord.
de recours telles que le pourvoi en cass.,
la voie ordin. de l'appel (interjeté et non
éventuel) est suspensive de l'exéc. des jug.
défin. ou interloc., excepté lorsque l'exé-
cut. provisoire doit ou peut avoir lieu
art. 457).

289. De la lettre de l'art. 447, § 1er, il
semblerait résulter, d'abord que l'appel est
toujours suspensif, à moins d'exéc. prov.
expressément autor. par les juges; ensuite
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que l'exéc. provisoire est toujours facult.
Il en est autr. : 1° il y a des cas où, de
droit, l'appel n'est pas suspensif (V, art. 89,
90,263,276,312,621,809, 848 Pr.) 2° il
est des cas où la loi ordonne impér. aux
juges de prononcer l'exécution provisoire,
et malgré l'appel (n° 290). Enfin, dans
d'autres cas, cette exéc. est facult. (n° 291).

290. D'après le § 1 de l'art. 135, l'exéc.
provisoire, sans caut., sera ordonnée, s'il
y a titre authent., promesse reconnue ou
condamnation précéd. sans appel. Dans
ces trois cas l'exécution provis. est impé-
rat., parce qu'il y a, en faveur de celui qui
exécute, une présomp. de vérité qui laisse
peu de chances de succès à l'appel de son
advers. — Il peut y avoir procès dans les
deux premiers cas, si l'adv., tout en re-
connaissant la véracité d'un titre auth.
mais non exéc., ou celle d'un titre privé,
demande un délai ou allègue un payement,
une remise, une compens. Le tribunal, en
repoussant cette demande ou ces moyens,
doit ordonner l'exécution prov. — Il n'y a
pas lieu à faire, comme quelques auteurs,
des distinctions là où la loi n'en fait pas
sur la nature des moyens de défense quand
même il s'agirait d'une inscription de faux
ou d'une discussion sur l'interprétation
d'un acte authentique; si ces moyens sont
rejetés, l'exécution provisoire doit être pro-
noncée. — Il peut y avoir procès, dans le
troisième cas, par exemple, sur l'interpréta-
tion de la condamnation précédente ou bien
sur l'étendue qu'on peut lui donner. —
Dans ces trois cas il eût mieux valu laisser
aux juges une liberté d'appréciat., et leur
permettre de refuser, selon les circonst.,
l'exéc. provisoire.

291. V. art. 135, IIe partie, qui com-
prend les cas où l'exécution prov., avec ou
sans caut., est facult. à cause de la simpli-
cité ou de l'urgence de la contest. — Si
dans ces cas, vu l'extrême urgence, on
prend la voie du référé, l'exéc. provisoire
est de droit. — Le mot commissaire est une
réminisc. inut., car les commiss. de sai-
sies réelles de l'anc. droit n'existent plus.
— En vertu de l'art. 521, qui modifie
l'art. 135, les réceptions de caution reçoi-
vent de droit l'exéc. prov. Le certificateur
est la caution d'une caution. — L'art. 135
est limitatif.

292. L'art. 135 n'est applic. qu'aux
trib. d'arrond. V. les articles 11, 12, L.
25 mai 1838, pour les just. de paix. L'art.
439 s'applique au trib. de com. (n° 663).
Quant aux C. d'appel, leurs arrêts ne peu-
vent être attaqués que par les voies ex-
traordin. de recours qui ne sont pas sus-
pensives.

203. Si l'exécution provisoire n'a pas
été prononcée, et elle ne peut l'être d'office,
car elle est d'intérêt purement privé, on
peut la demander en appel avant le juge-
ment du fond (art. 458).

294. Comme il n'y a pas urg., l'exéc.

prov. n'a pas lieu pour les dépens accor-
dés au gagnant à titre de rembours, des
frais, ou même au perdant à titre de dom-
mages-intérêts contre le gagnant qui s'est
rendu coupable d'injures, vexations, etc. ;
alors il y a une exception au principe que
le perdant est condamné aux dépens.

295. Un jug. peut encore contenir
des offres, des aveux, l'ordre de donner
caution, accueillir des procéd. frustratoires,
supprimer des écrits, etc.

TREIZIÈME LEÇON. 260

Ëfe ; 29G. Rédac. des jug. : précaut.
pour leur conserv. — Lors de la prononc.
d'un jug. le greffier doit mentionner, sur
la feuille d'audience, la substance des mo-
tifs et surtout du dispos., c'est ce qu'on
appelle plumitif. Dans les 24 heures, le
président et le greffier doivent signer la mi-
nute du jug. ainsi que la mention, en
marge de la feuille d'aud., des juges et du
procur. de la Rép., qui auront assisté au
jug. Si le président n'a pas signé, la cour
d'appel autorisera un des juges ayant pris
part au jugement à signer : si le greffier a
été dans l'impossib. de signer, il suffira
que le président en fasse mention et signe.,
— Tant que le jug. n'a pas été vérifié, si-
gné par le présid., le greffier ne pourra en
délivrer expédition, sous peine d'être pour-
suivi comme faussaire (V. art. 110). '—La
minute du jugement qui reste déposée au
greffe, sur laquelle le greffier délivrera des
expéditions aux parties, se compose donc.
1° du dispositif; 2° des motifs ; 3° de l'in-
dication des noms des juges et du procu-
reur de la Rép. — Tout jugement doit être
motivé. L'origine de cette dispos. remonte
à la L. 24 août 1790. La nullité est atta-
chée à l'absence complète des motifs et non
à leur inexact., car un jug. bien rendu
au fond est valable; malgré la fausseté des
motifs. D'autre part, il ne suffit pas qu'un
jugement soit motivé en apparence; il se-
rait nul s'il ordonnait l'exécution d'un con-
trat, attendu que le contrat est valable, ou
s'il rejetait une demande, attendu qu'elle
n'est pas fondée. — Les actes judiciaires et
les jugem. préparat. n'ont pas besoin d'être
motivés.

297. L'expédition d'un jugement, et
même un jugement proprement dit, doi-
vent contenir d'autres mentions que celles
de la feuille d'audience ; on devra y trou-
ver, de plus, les noms des avoués, les noms,
professions et demeures des parties, leurs
conclusions, l'exposé sommaire des points
de fait et de droit. On appelle qualités,
dans un sens général, d'après l'art. 142,
les nouvelles mentions que doit renfermer
l'expédition d'un jug. Pris dans un sens
plus étroit par l'art. 144, ce mot ne com-
prend plus que la désignation des parties,
et peut-être leurs conclusions, par opposi-
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tion aux points de fait et de droit (V. arti-
cles 142 à 145).

298. La rédaction des qual., au lieu
d'appartenir, ce qui semblerait naturel,
au tribunal ou au greffier, est abandonnée
aux parties. Ainsi, en princ., le droit de
lever un jug. et de faire signifier les qua-
lités nécess. à sa rédaction, appartient à
l'av. de la partie gagnante. Par except. ce
droit est transporté à l'avoué adverse, lors-
que le premier n'a pas signifié les qualités
dans les trois jours de la sommat. à lui
faite. L'original des qualités reste déposé
dans la chambre des huiss. aud., et copie
en est signifiée par l'un d'eux à l'avoué
adverse. Si cet avoué ne forme pas oppo-
sition dans les 24 heures, les qualités res-
tent attaq. Si opp. est formée, elle est
déclarée sur l'orig., et les deux av. compa-
raissent devant le président ou le juge qui
le remplace, qui examine si les qualités
doivent être maintenues.

299. Indépend. de ce qu'il n'est pas
logique de confier aux parties ou à leurs
avoués la rédaction des qualités, alors
qu'un jug. semblerait devoir être l'oeuvre
exclus. du trib., ce système a de graves
inconvénients. — Ainsi, dans la désign.
des parties, doit se trouver, outre leurs
noms, profess. et demeures, mention pré-
cise du titre en vertu duquel elles ont agi,
et il est possible qu'on ait donné au perdant
une qualifie nuisible, par ex., celle d'hé-
ritier pur et simple au lieu d'héritier bé-
néf. — Ensuite la rédaction vicieuse des
conclusions pourra donner lieu à faire ré-
tracter par la requête civile le jug. bien
rendu à l'audience, parce que l'harmonie
se trouvant détruite entre les conclusions
écrites et le dispositif, le jugement accordera
plus ou moins qu'il n'aura été demandé.
— Enfin, quant aux points de fait et de
droit, la moindre variation dans l'exposé
des faits pourra faire que l'application de
la loi, bonne dans l'origine, se trouvera
fausseen définitive, ou que la loi sera vio-
lée, et il y aura lieu à' cass. Ensuite le dis-
positif est la réponse du tribunal aux ques-
tions des parties, aux points de fait et de

droit, et il est bizarre que la réponse soit
écrite avant, la question. De plus, les avoués
nes'appliquent guère à séparer le point rie
fait et le point de droit : dans le point de
droit les questions sont ordinairement
complexes, ce qui no répond pas au voeu
de la loi (V. cepend. la note, p. 208).

300. De l'art. 142, qui ne parle que de
jug. contrad., et de l'art. 88 du tarif, qui
défend de signifier des qualités en cas de
jugement par défaut, il faut conclure que,
danstout jugement par défaut, l'expédition
sera délivrée par le greffier sur les qualités
qui lui seront remises, sans signif. ni dis-
cussion préal., par l'avoué qui voudra le-
ver le jug. Il en est ainsi pour le jug. par
défaut contre partie, parce que le défaillant

n'a pas d'avoué, et pour le jug. par défaut
contre avoué, parce que le défaillant a une
voie plus large, l'opposition, pour attaquer
le jug. devant tout le tribunal.

301. Des auteurs soutiennent que l'o-
mission, dans l'expédition d'un jug., de
l'une des ment. prescrites par l'art. 141
n'entraîne pas la null. du jug., parce que
le Code n'a pas prononcé formell. cette
nullité, comme la législ. antér. abrogée
par l'art. 1041, parce que l'art. 1030 dé-
fend de suppléer les nullités et que la loi
du 20 avril 1810 ne prononce la nullité que
pour l'omiss. des motifs. La jurispr. ré-
pond, avec raison, que l'art. 1030 ne s'ap-
plique qu'aux actes de la procédure et non
aux jug. ; que la loi de 1810 est postér. au
Code, et qu'on n'en peut conclure que l'art.
141 ait été écrit sans une sanction au
moins implicite. Il faut donc dire que le
silence de la loi laisse à la sagesse des
trib. de prononcer ou non la nullité, selon
que l'omission altérera on n'altérera pas la
substance du jug. Mais la difficulté est de
déterminer ce qui est de la subst. d'un
jug. ; ce sera l'indic. des noms des juges
pour qu'on sache s'ils avaient qualité et
étaient en nombre suff. ; l'indic. du nom
du procureur de la Rép. et de ses conclu-
sions, s'il y avait lieu à communie : si la
communie n'était pas ordonnée et que
cette indic. eût été négligée, il serait dif-
ficile de prononcer la nullité; l'indication
des noms des avoués, intermédiaires né-
cessaires des parties, mais cela est un peu
douteux. Quant aux noms, profess. et de-
meures des parties, une désignation claire,
quoique incomplète, suffira. Les conclu-
sions sont aussi essent. Quant à l'exposé
sommaire des points de fait et de droit, il
peut être suppléé par des motifs, qui sont
essentiels, ainsi que le dispositif.

$fr > 302. Si la partie condamnée re-
fuse d'exécuter volontair. le jug., il faudra
pour l'y contraindre, soit sur sa personne,
soit seul. sur ses biens, obtenir du greff.
une expéd. du jug. revêtue de la formule
exéc., en vertu de laquelle la force publique
pourra être requise de prêter main-forte.
— V. art. 146. Formule exécutoire.

303. On appelle grosse l'expédition
d'un jug. ou d'un acte authentique avec la
formule exéc. En général, il ne peut en être
délivré qu'une seule à chaque partie inté-
ressée. Ainsi le greffier n'en delivrera
qu'une à la partie gagnante à moins de
permission du président (V. art. 844) : mais
il délivrera de simples expéditions à tout
requérant, à la différence des notaires, dont
les actes ne sont pas destinés à la publicité
comme les jugements.

W) > 304 et s. Signif. des jugements.
Elle a deux objets distincts; elle est le
préambule nécess. de l'exéc, c'est uniq. à
cet objet que se rapportent les art. 147,148 :
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elle est aussi le point de départ des délais
de recours contre les jug. Jusqu'à ce qu'elle
ait lieu, le jugement n'est pas réputé suffi-
samment connu par une simple prononcia-
tion à l'audience.

305. Comme préliminaire de l'exéc.,
la simple signif. d'avoué à avoué est la rè-
gle génér. ; la double signif. à l'avoué et à
la partie n'est exigée que dans des cas par-
tie — Ainsi, avant de pouvoir exéc. un

jug., quelle que soit sa nature, il faut le
signifier à l'avoué de la partie condamnée,
à moins qu'il ne s'agisse de quelques jug.
prépar. dispensés de toute signif. à cause
de leur simplic., tel est celui qui ordonne
un délibéré, le dépôt des dossiers sur le
bureau, ou qui remet une cause à une autre
àud. Le jug. prépar., qui ordonne une
instruct. par écrit, n'en est pas dispensé.

306. Au contr., les jug. qui prononc. des
condamn., soit défin., soit provis., doivent
être signifiés, non-seulement à l'avoué,
mais à la partie avec mention de la signi-
fication faite préalablement à l'avoué, pour
que cette partie puisse consulter son avoué
et se mettre en mesure d'attaquer le juge-
ment ou de l'exécuter.

307. S'il y a plus. parties en cause,
chacune recevra une copie de la signifie
— Les époux en recevront chacun une, s'ils
ont des intérêts distincts.

308. La non-signif. à l'av. ou à la par-
tie entraîne seul. la nullité des actes
d'exéc., et non pas la nullité du jugement.
— La signif. à la partie fait aussi courir
le délai d'appel. La loi ne prescrit pas à

peine de nullité la mention de la signif. à
l'avoué, dans la signific. à la partie, et
comme aucune nullité d'acte ne peut être

suppléée, l'exécution sera valab. sauf l'a-
mende et les dom.-intérêts contre l'avoué
négligent.

309. Si la partie a été condamnée par
défaut faute de constit. d'avoué, la signif.
à av. est imposs. : mais la loi prend des

précaut. pour que le défaillant soit averti

(V. l'explic. de l'art. 156). Si l'av. constit.
est mort ou a cessé ses fonct., la signif. à
la partie avec mention de ce fait suffira.

310. On décide génér. que la signif.
doit avoir lieu au domicile réel, et non au
dom. élu, en vertu d'un contrat qui a fait
naître des diffic., parce qu'on n'agit plus
en vertu de ce contrat, mais du jugement
qui a opéré une sorte de novation jud. On

peut répondre que cette décision viole la
conv. des parties, sous prétexte d'une pré-
tendue novation judic., idée romaine que
rien ne justifie dans notre droit.

311 Le présid. du trib. civ. peut or-
donner l'exéc. de son ordonnance de ré-
féré sur minute et sans signification. Le
même pouvoir est accordé aux juges de

paix. — Mais je ne crois pas que ce pou-
voir puisse être étendu aux trib. civ., leurs

jugements ne pouv. être exécutés sans si-

gnification.

QUATORZIÈME LECON. 281
TITRE VIII. — DESJUG. PAR DÉFAUTET

OPPOSITIONS.

312 et s. Le jugement par défaut est
celui qui constate qu'une partie n'a pas
comparu ou que son avoué n'a pas conclu,
et qui adjuge le profit du défaut. — Le dé-
faut le plus fréquent, celui du défendeur,
s'appelle simplement défaut; celui du de-
mandeur s'appelle congé ou défaut-congé.
— Le défaut du défendeur est de deux
genres, selon qu'il n'a pas constitué avoué
ou que l'av. qu'il a const. n'a pas conclu;
le prem. s'appelle déf. faute de constit.
d'av., ou déf. faute de compar., ou bien
déf. contre partie ; le 2es'appelle déf. faute
de comparution de l'av., ou déf. contre av.,
ou bien déf. faute de conclure. Dans,le
premier la faculté de former opposition
est plus étendue que dans le second (n°s
325 et suiv.). Si dans les délais de l'ajour-
nement le défend. ne comparaît pas, c'est-
à-dire ne constitue pas av., ou bien si
après la constitut. d'un avoué, cet avoué
ne se présente pas pour conclure à l'aud.
fixée par l'avenir, il sera donné défaut,
c'est-à-dire que ce fait de non-constitut. ou
de non-conclusion sera constaté. On pro-
nonce défaut si l'avoué, même présent, ne
pose pas de conclusions ou ne posequedes
conclus. préjudicielles. — Mais une fois les
conclusions sur le fond posées, il n'y a plus
lieu à défaut, la cause est en état, quand
même elle serait remise à un autre jour
pour les plaidoiries, et que ces plaidoiries
n'auraient pas lieu.

313. A la différ. de ce qui avait lieu au-
trefois où le défaut était constaté par un
certif. du greffier, sauf ensuite à s'en faire
adjuger le profit à l'audience, le défautest
maintenant pron. à l'aud. sur l'appel dela
cause, et, à la partie du jug. qui constate
le défaut du défendeur, vient s'ajouter im-
médiatement une autre partie plus impor-
tante, celle qui adjuge, s'il y a lieu, au de-
mandeur qui le requiert le profit du défaut,
c'est-à-dire ses conclus., si elles sont trou-
vées justes. De ce que le tribunal peut vé-
rifier les conclusions du demandeur, il ré-
sulte qu'il peut donner gain de cause au
défendeur, malgré son défaut. Cette vérif.
ne paraît pas pouvoir aller jusqu'à uneen-

quête ou une vérification d'écrit. Lé trib.
n'a que le droit d'ordonner le dépôt des

pièces sur le bureau, un simple délibéré,
pour ensuite pron. le jug. à l'aud. suiv.,
autrem. il imposerait au défend. les frais
de procédures auxquels il aurait pu nepas
conclure s'il avait comparu (V. cepend.'ip'
note, p. 284). Ordinairement même cette

simple vérific. n'a pas lieu dans les trib.
d'arrond., il en est différem. dans les cours

d'appel. Cependant cette vérification estin-

dispensable dans les cas où l'aveu exprès
ou tacite du défendeur ne suffit paspour
le faire condamner, par exemple dansle»

séparations de corps ou de biens.
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314. V. art. 151, 152, qui ont un but
d'économie et de simplification.

315. Si l'un des défendeurs ne compa-
raît pas, il semblerait naturel de juger con-
tradictoirement le comparant et par défaut
le défaillant; mais cette marche serait trop
coûteuse ; elle pourrait donner lieu à des dé-
cisions opposées, si le tribunal, mieux éclairé,
décidait, sur l'opposition du défaillant, dans
un sens autre que celui du jug. contrad. et
définitif; ou bien il serait à craindre que,
retenu par sa première décision, le trib.
n'hésitât à reconn. qu'il s'était trompé. Pour
éviter ces inconv., le règlement du 28 juin
1738voulait que le jug. rendu après la plai-
doirie du comparant fût considéré comme
contradic. à l'égard du défaillant, dont les
intérêts étaient réputés avoir été suffisam-
ment défendus par le comparant. Aujour-
d'hui les intérêts du défaillant sont mieux
garantis; le trib. doit joindre le profit du
défaut, c'est-à-dire, tout en constatant le

défaut, surseoir à en adjuger le profit. Il
doit ensuite, pour bien s'assurer que les

poursuites ne resteront pas ignorées, com-
mettre un huissier pour signifier cette jonc-
tion au défaillant, avec assignations au jour
où la cause sera appelée. Ce n'est qu'après
ces précautions qu'il sera statué par un seul

jug. non susceptible d'oppos., réputé con-
tradict. soit à l'égard du defaillant qui per-
siste à ne pas comparaître, soit à l'égard de
celui qui, ayant d'abord comparu, ferait
maintenant défaut, parce qu'il ne peut pré-
texter l'ignor. Cette dernière décision est
contestée, mais l'art. 153 ne distingue pas,
et son motif est le même dans les deux cas.

&—> 316. Comme le demandeur a
dû constituer avoué dans l'ajournement, il
ne peut être question pour lui que du dé-
faut contre avoué faute d'avoir conclu. —

Le défend. peut, sans signifier de défense,
donner avenir au demandeur et prendre dé-
faut contre lui.

317. La loi ne disant pas que les con-
clusions du défend. sont vérif. comme elle
le dit do celles du demand., on doit décider
que, si le demand. à qui seul incombe le
fardeau de la preuve fait défaut, ce ne sera
pas au tribunal à rechercher cette preuve,
et que le défend. devra être, sans vérifie
aucune, renvoyé de la dem. Alors, en l'ab-
sence de toute vérif., il semble naturel de
décider, comme on le faisait d'une man.
uniforme avant l'ordonn. de 1667, qu'il n'y
a là qu'un simple congé de l'ajournement et
que le demand. pourra reprendre son action
hors desdélais et sans les formes de l'oppos.
L'opinion contraire se fonde sur un texte

équivoque de l'ordonn. de 1667, elle ne peut
invoquer aucun texte précis. — Ceux qui
considèrent le défaut-congé comme jugeant
l' affaire, admettent l'opposition de l'appel
contre ce jugement. — Il y a même des cas

exceptionnels, où l'opposition est admise
généralement.

^ > 318 et s. Conséq. qui découlent
du principe : nul ne peut être condamné
sans avoir été mis à même de se défendre ;
précautions relat. à l'exécution ; péremp-
tion ; voies de rétractation.

!B& > 319. A part quelques exéc. de
rigueur où est nécess. un intervalle plus ou
moins long entre le commandement et l'exé-
cution en principe, on peut exécuter, prati-
quer unesaisie,,24 heures seulement après la
significat. du titre avec commandement.Un
jug. définitif peut être exéc. après sa signi-
fication faite en dehors de la huitaine de sa
prononc., ou bien après l'expirat. de cette
huit., si c'est dans son cours qu'a eu lieu la
signif. Au contraire, l'exécut. des jugements
par défaut ne doit, en général, être pour-
suivie que lorsqu'on peut trouver un ac-
quiesc. tacite à la condamn. dans le silence
du défail. pendant huit. franche depuis la
signif., soit à sa personne ou à son dom.
par huissier-commis, s'il n'a pas constit.
av., soit à av. s'il en avait constit., et alors
la signific. à pers. est égal. nécess. pour
l'exéc, mais sans qu'elle la doive précéder
de huitaine. Le délai de l'opposition est donc
par lui-même suspensif de l'exéc. indépend.
de toute opposition formée, à la différence
du délai d'appel. Mais ce délai ne met pas
obstacle aux actes conserv., tels qu'appos.
de scellés, inscript. d'ypothèque, etc.

320. Le princ. que le délai de l'opposi-
tion est suspensif peut recev. deux except. :
1re exception : le trib. a la faculté de per-
mettre l'exéc. prov. malgré l'éventual. de
l'opposit., dans tous les cas de l'art. 135
sans aucune distinct. et sous la seule con-
dition d'urgence ; mais l'opposition surve-
nant, l'exécution sera suspendue.

321. 2e exception bien plus large : le
trib. pourra, dans tous les cas où la mau-
vaise foi du défaillant apparaître et où il y
aura péril en la demeure, ordonner l'exéc.
prov., avec ou sans caution malgré l'oppo-
sition.

322. V. art. 156, dont la deuxième par-
lie est de droit nouveau, mais dont l'ensem-
ble est uniquement relatif au déf. faute de
constitution. — Pour prévenir une nouv.
perle ou un nouv. soufflement d'exploit, la
loi exige que la signif. du jug. par déf. faute
de constit. ait lieu par un huissier-commis;
si elle était faite par un huissier non com-
mis elle serait nulle, sans qu'on pût op-
poser l'art. 1030.

a& > 323. L'ajournem. a interrompu
la prescript. et l'on a 39 ans pour exécuter
un jug. contrad. ou même par déf. contre
av. Au cont., quand il s'agit d'un jug. par
déf. contre partie, par dérogation à l'an-
cienne jurispr., et au principe de la prescr.
trentenaire, ce jug. doit être exécuté dans
les six mois de son obtent., sous peine d'être
réputé non avenu. Le motif de cette espèce
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de péremption, d'après la plupart des au-
teurs, est que, si l'on donnait à un tel juge-
ment une durée de 30 ans, un individu de
mauvaise foi pourrait faire condamner une

personne, à sou insu, garderie jug. par-de-
vers lui et l'exécuter longtemps après, lors-
que son adversaire n'aurait plus aucun
moyen de former opposition ou bien aurait

perdu ses titres. Mais aujourd'hui l'opposi-
tion à un tel jugement n'est plus renfermée
dans un délai déterminé, elle peut être for-
mée, en vertu des art. 158, 519, tant que
l'exécut. n'a pas eu lieu et même jusqu'à
une époque assez avancée de l'exécution
(n°s 327 et s.). Cette innovat. d'une pérem-
ption spéciale du jugem. est plus nuisible
qu'utile au défaillant, car il n'aura aucun
répit; on se hâtera d'exécuter pour éviter
la péremption.

324. Cette péremp. spéciale diffère en

plusieurs points de la péremp. ord. Ainsi
elle s'accomplit par six mois, au lieu de
3 ans, et quelquefois plus ; elle porte seul.
sur le jug. et non sur toute la procéd., dont
les actes conservent leurs effets, de sorte que
l'ajournement, par ex., n'interrompt pas
moins la prescript. ; enfin comme elle a lieu
de plein droit, elle ne peut être couverte

par des actes postér. d'exéc. ; mais comme
c'est là une prescrip., moyen qui ne peut
être suppléé d'office, la null. des actes
d'exéc. ne devra être pron. quesur les concl.
du défaillant. Renvoi de la quest. de sa-
voir si un commenc. d'exéc. suffit pour
empêcher cette péremption (n° 332).

)))> > 325 et s. Opposition. L'oppos.
est la voie ordin. ouverte au défaill. pour
faire rétracter le jugem. rendu contre lui et
être admis à plaider. Les règles de l'oppos.
varient selon qu'il s'agit du défaut contre
av. ou du défaut contre partie ; pour celui-
ci on prend plus de précaut., parce qu'on
peut soupçonner que le défaill. qui n'a pas
const. av. n'a pas connu les poursuites.

326. L'opp. au jug. par déf. contre
avoué n'est recevable que pendant huitaine
à compter de la significat. à avoué.

327. D'après l'art. 158, l'oppos. aux jug.
par défaut contre partie, au lieu de n'être
recev. que pendant huit., comme autrefois,
le sera jusqu'à la connais. de l'exéc. du ju-
gem., parce qu'on peut croire que la signif.,
même par huissier-commis, n'est pas arrivée
à sa destination. Dans les cas ci-après de la
1re partie de l'art. 159, pour que l'oppos.
au jug. par défaut contre partie cesse d'être
recev., il n'est pas néces. que l'exéc. soit
achevée., comme il ne suffit pas qu'elle soit
commencée, il faut qu'elle soit arrivée à un

point tel qu'on ait tout lieu de croire que
le défaillant l'a connue. Ainsi le jugement
lui a été signifié; un commandement lui a
été fait ; ses meubles ont été saisis; cecom-
mencement d'exéc. ne met pas encore obst.
à l'oppos., parce que, à la rigueur, il a pu

rester inaverti. Il en sera autrement si les
meubles ont été vendus aux enchères pu-
bliq., après l'emploi des moyens de publicité
exigés par la loi ; même effet sera pro-
duit par la dénonc. de la saisie immob.,
sans attendre la vente comme pour la saisie
mobil., parce que cette dénonciat. a été
précédée d'une grande publicité. Le paye-
ment des frais, acquiesc. tacite, aura le
même effet.

328. Il se présente une difficulté très-
sérieuse, quand le jugement ordonne quel-
que chose à faire par un tiers ; tel sera, par
ex,, le cas où un jug. par défaut contre
partie accorderait main-levée d'une opposit.
à un mariage, dépens compensés ; alors au-
cune des cond. de l'art. 156 ne se présen-
tant, l'opposit. ne sera arrêtée que par la cé-
lébration du mariage. Même décis. aprèsla
radiat. d'une inscrip. hypoth. ou après le
versement, dans les mains du saisissant,
des sommes provenant d'une saisie-arrêt
(V. la note, p. 306).

329. L'exéc. achevée de l'art. 158 et
l'exéc. commenc., mais arrivée au pointue
la prem. partie de l'art. 159, mettent obsta-
cle à l'oppos., parce qu'il y a présompt. de
la loi que le défail. a été averti de celte
exéc., bien qu'à la rigueur il soit possible
qu'il ne l'ait pas été. La deux. partie de
l'art. 159, bien interprétée, va plus loin en-
core ; il suffit d'un simple commencement
d'exéc., pourvu que la présomp. précéd. soit
suppléée par la certitude que le défail. aété
averti de ce commenc. d'exéc. sans avoir
formé imméd. oppos. comme, par ex., s'il
a signé le procès-verbal ou s'il est constitué
gardien des meubles saisis sur lui-même,ou
bien, enfin, lorsqu'il a const. avoué pour dé-
fendre à la dem. en valid. d'une saisie-arrêt
pratiquée en vertu du jugem. par défaut.
— Le mot exécution, dans la deux. partie de
l'art. 159, n'a pas le même sens que dans
la prem. partie et dans l'art. 158, s'il fallait
que l'exéc. fût complète ou parvenue àl'un
des points ci-dessus indiqués, il serait inut.
de savoir si le défaillant a été ou n'a pas
été averti.

330. Bien qu'en princ. l'attest. d'un of-
ficier minist. fasse foi jusqu'à inscrip. de
faux, cependant la déclar. de l'huiss., qu'il a
signifié à la personne du défail. un acte
d'exéc. ne suffit pas pour établir la certitude
que le défaillant a connu cet acte, il faut

que la certit. soit manifeste, comme lors-
qu'elle résulte de la signat. ou de l'aveu du

défaill., etc. — Cen'est pas la connaiss.de
l'exist. du jug., mais celle de son exéc.qui
met obst. à l'opposition, parce que, tant

qu'il ne s'agit que du jugement, le défaillant
peut espérer qu'on ne s'en prévaudra pas,
dans la crainte d'une opposition bien fondée.

331. L'art. 159 n'est pas l'explic. de
l'art. 156; si l'exéc. simplem. commencée
ne suffit pas pour arrêter l'oppos. (n° 327)
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au contr., un commencement quelconque
d'exéc. suffit pour empêcher la péremp. du
jug. par défaut (n°s 323, 324). En effet, le
but de l'art. 159 est d'entourer d'une grande
publicité l'exécution, pour empêcher que le
jug. ne devienne définitif. Au contraire, le
but de l'art. 156 est de punir la négligence
de celui qui reste six mois sans tirer parti
du jugement par défaut, et il n'y a rien à

reprocher à celui qui a fait preuve de dili-
gence en faisant un acte d'exécution, par
ex., un command., une saisie. L'opinion
contr. qui soumet l'exéc. relat. à la péremp.
aux condit. de l'exéc. relat. à l'oppos. est
donc sans fondem. ; elle est même contr.
aux intérêts du défaill., que l'art. 159 veut
protéger, puisqu'elle tend à aggraver la ri-
gueur des poursuites. Ainsi, un procès-ver-
bal de carence, constatant qu'il n'y a rien à
saisir, suffit pour empêcher la péremp.,
parce qu'il était imposs. de faire plus ; mais
il ne suffit pas pour arrêter l'opposition,
puisqu'on ne se trouve ni dans les termes
de l'art. 158, ni dans ceux de l'art. 159, à
moins qu'il ne soit signé du débiteur ou fait
en sa présence.

ffifr- > 332 et suiv. Forme de l'opposi-
tion.

333 L'oppos. au jugem. par défaut
contre av. est formée par acte d'avoué à
avoué. Cet acte doit contenir les moyens
de l'opposition, en termes exprès ou par
renvoi aux moyens de defense, car il y a

jug. par defaut, bien que les conclusions
aient été prises dans les écritures, si elles
n'ont pas été déposées à l'audience.

igr> > 334. Le délai de l'oppos., et, à

plus forte raison, l'opposit. elle-même, sont
ordin. suspensifs de l'exécution, à moins

qu'il n'y ait lieu à l'exéc. provis. Pour que
la suspension ait lieu, il faut qu'il s'agisse
d'une oppos. régulière en la forme, mais peu
importe qu'elle soit fondée ; l'oppos. irrég.,
comme l'appel irrégul., n'arrête pas l'exéc.,
en ce sens que les poursuites faites malgré
l'opposition seront déclarées valab. L'oppo-
sition irrégul. sera rejetée sur simple acte,
sans aucune instruction.

335. A l'instant où l'exéc. du jug. par
défaut contre partie est connue ou réputée
connue du défail., l'oppos. doit être formée,
soit par un simple exploit notifié à la requête
du défail. à la personne, au dom. ou à l'av.
du poursuivant, soit même par une simple
déclarai ion sur les actes d'exécution, à la

charge de la réitérer, avec constit. d'av. par
requête, dans la huit. ; ce délai passé, elle
ne sera plus recev., l'exéc. sera conti-
nuée.

336. Si celui qui a obtenu le jug. a

perdu son av., il doit notifier au défail, une
nouv. constitution d'av., afin que la réitér.

d'oppos. puisse avoir lieu.

£^-» 337. Les frais d'une deux.requête
d'oppos. resteront à la charge du déraillant.

338. Le jug. par défaut peut ordonner

I.

quelque chose à faire par un tiers. V. art.
163, 164, et n°s 804 et 805.

•uli > 339. Comme des dem. incid.
peuvent s'élever pendant l'inst. princ., il
peut y avoir plusieurs défauts, et partant
plus oppos. ; mais on ne peut former une
deuxième opposition au jugement par défaut
contre avoué, intervenu sur une première
opposition..

QUINZIÈME LECON.

£b > 340 et suiv. Division ; Procéd.
incidente.

TITRE IX. — DES EXCEPTIONS 316

341. En droit rom. les except, consti-
tuaient une deuxième condition mise dans
la formule et dans l'intérêt du défend., et à
laquelle était subordonnée la condemnatio ;
elles avaient pour but de tempérer, par dès
considér. d'équité, la rigueur du droit civil,
tandis que chez nous la loi doit être appli-
quée à la lettre. Elles tenaient au système
de la procéd. formulaire, qui n'existe pas
dans notre droit, où le mot exception a ce-
pend. été transporté, mais avec une accep-
tion différ. Aussi ne faut-il appliquer aux
excep. françaises, ni les règles, ni même,
malgré quelques auteurs, les qualifications
et les divis. des excep. rom. ; si quelques
mots sont les mêmes, les idées diffèrent.
Ainsi, à Rome, on divisait les except. en
dilatoire; et en péremptoires, et nos an-
ciens auteurs avaient subdivisé ces derniè
res en pérempt. de la forme et en pérempt.
du fond; cette divis. est inapplicable au-
jourd'hui, car si l'on trouve dans le C. Pr.
les except. dilat., elles n'ont aucun rapport
avec celles des Romains, et on ne les oppose
pas aux except. péremptoires.

312. En droit franc. une except. est ce
qui tend à suspendre l'examen d'une dem.,
à en critiquer la forme, sans s'occuper du
fond. C'est donc dans un sens abusif que,
dans les art, 1360 et 1361 du C. C, l'on
prend le mol except. comme synon. de dé-
fense : une except. est bien un moyen de
defense, mais toute défense n'est pas une
exception.

343. § 1er. — DE LA CAUTIONA FOURNIR
PAS LES ÉTRANGERS. 320

Si le défend. le requiert, l'étranger, de-
mand. principal ou intervenant, quel que
suit son rang, doit fournir caut. de payer
les frais et les dom.-intérêts du procès aux-
quels il pourra être condamné, parce que,
sans cela, il lui serait trop facile de se sous-
traire aux poursuites de son advers. — L'é-
tranger défend. n'y est pas soumis, même
pour une dem. reconvent., qui est considé-
rée comme un moyen de défense, sinon il

pourrait être condamné sans avoir été en-
tendu, faute d'avoir pu fournir caution.

344. Le défend. peut ne pas exiger caut.
il est même présumé y avoir renoncé, s'il

45
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ne l'a pas demandée avant toute excep.
dans une requête d'avoué à avoué ne pou-
vant contenir plus de deux iô es. —Mais la
renonciation en 1re instance n'empêche pas
de demand. la caution en appel.

345 Comme la loi ne parait pas avoir
eu l'intention d'accorder une faveur spé-
ciale aux Français, qu'elle ne distingue pas,
et que le motif est le même, la caution peut
être demandée, contre le demand. étranger,
par un defendeur également étranger, ac-
tionné en matière réelle, et même en ma-
tière personnelle, s'il ne propose pas l'in-

compét. des juges français. (V. cepend. la
note, p. 323.)

346. Cette caut. n'est pas exigée en ma-
tière comm. (V. art. 423) ou lorsqu'il s'agit
d'un demandeur étranger admis à résider
en France et à y jouir des droits civils ou
appartenant à une nation avec laquelle il
existe des traités à cet égard (Suisse, Sar-
daigne).

347. La caution a lieu pour les frais
et pour les dom.-intérêts, mais seulem. pour
ceux qui résultent du procès, par ex., pour
le tort causé par le procès même, ou s'il y
a injures, vexations, calomnies.

348. Le jug. qui ordon. la caut. évalue
la somme à fournir. Si le demand. consigne
cette somme ou justifie qu'il a en France
des immeubles suffi-., il est dispensé de la
caut. — Si l'estim. devient insuff. dans le
cours du procès, il parait difficile de pouvoir
demander un supplément.

349. § 2. DES RENVOIS. 325

On appelle ici impropr. renvoi le décli-
natoire ou exception pour incompét., car
le renvoi proprement dit, art. 368 et s., est
la transmission d'un procès déjà entamé.
d'un trib. à un autre, pour cause de pa-
renté ou alliance entre un certain nombre
de juges et l'une des parties. Entre le ren-
voi et le déclin. il existe plusieurs différ. :
— Le déclin. pour incompét. n'est pasfondé,
comme le renvoi, sur un soupçon de partia-
lité. — Le déclin. se propose', par requête
d'avoué à avoué, in limine litis, et le renvoi

par une déclaration au greffe pouvant être
faite tant que les conclusions n'ont pas été
po-ées. — Dans le déclin. le tribunal, se
borne à déclarer son incompét., laissant
aux parties à se pourvoir dev. qui de droit;
l'instance est considérée comme non-avenue,
sauf l'interrup. de la prescrip., un nouvel

ajourn. est nécessaire pour saisir le tribu-
nal compét. Au contraire, dans le renvoi,
l'inst. est reprise, par le nouveau tribunal,
au point où elle en était.

#> i 350. La partie appelée dev. un
trib. incompét. peut lui demander qu'il se
déclare incompét., et l'époque à laquelle
cette dem. doit être formée varie selon qu'il
s'agit de l'une ou de l'autre des deux espè-

ces d'incompét. — Il y a incompét. absolue,
ou ratione materioe, lorsque, contrairem.
aux lois d'organis., on porte un procès de-
vant une jurid. qui n'a pasdroit deconnaître
des affaires de cette nature. — Il y a in-
compét. relative, ou ratione personoe, lors-
que, entre les trib. de la même jurid., on
saisit celui qui, par des motifs d'interêt privé,
n'a pas spécialement mission de conn. de
l'aff., mais qui connaît d'aff. semblables. —

L'incompét. à raison de la mat. étant d'or-
dre public peut être invoq. en tout état de
cause : elle doit aussi être pron. sur les
concl. du ministère pub. ou même d'off.

351. Il n'y a pas incompét. ratione ma-
terioe, mais rat. pers., lorsqu'on assigné en
mat. réelle devant un tribunal autre que
celui de la situat., mais de même ordre que
ce dern. — L'incomp. à raison de la per-
sonne doit être proposée avant toute except.
et défense, autrem. on est censé y avoir
renoncé.

352. Il y a plus. différ. de résultats en-
tre ces deux sortes d'incomp. : ainsi la pre-
mière peut être propos. en tout état de
cause, la seconde seul. in limine litis; la
prem. peut être invoq. même par le demand.,
la seconde seul. par le défend. ; la prem. doit
être pron. d'off., pour la seconde le trib.
n'est pas tenu de se dessaisir, il a la liberté
de rester saisi ou de se déclarer incompé-
tent, à la différ. du juge de paix (V. n° 615).

353. Lorsqu'une aff. commerc., au lieu
d'être portée dev. le trib. de comm. du
lieu, est portée dev. le trib. civil, il y a in-
comp. rat. mat. Vainement, dans l'opin.
cont., fait-on le raisonn. suiv.: " En prin-
cipe, la jurid. tout entière appartient aux
trib. civils, et si quelques aff. spéciales ont
été confiées aux trib. de com. ce n'est que
dans un intérêt privé; donc ici l'incomp.
est pur. personnelle. La conséq. est compl.
fausse, car la jurid. civ. ne peut être pleine
dès lors qu'on a retranché les aff. comm.
pour les attribuer aux trib. de comm. ; c'est
ce qui résulte de la L. du 24 août 1790,
conforme à l'anc. jurispr. où l'on voyait là
une incomp. ratione materioe.

$b—> 354. L'except. d'incompét. doit-
elle être proposée avant celle de la caution?
Renvoi au n° 367.

&b > 355. et s.Except. de litispendance
et de connexité.

356 Il y a litispend. lorsque la dem.
formee dev. un trib. est déjà pend. dev. un
autre ; alors, pour éviter l'inconvénient de
décis. oppos. qu'il serait imposs. d'exécuter
simultanément, le défend peut opposer l'ex-
cept. de litisp. et demander son renvoi de-
vant le tribunal déjà saisi. — Très-souvent
cette except. sera inutile parce que, le deux.
trib. étant incomp., l'excep. d'incomp. suf-
fira ; cepend. il y a beaucoup de cas où l'ex-
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cept. d'incomp. étant inapplic., celle de
litisp. aura de l'intérêt : il en sera ainsi,
par ex., dans le cas d'act. mixte si l'aff. a
été portée success. aux deux trib. comp. ou
bien lorsque deux défend. ont été, en mat.
personn., assignés tous deux devant leurs
trib. respectifs, ou bien l'incomp. pers. du
prem. tribunal ayant été couverte par le
défend., le deux. trib. est incomp., ou,
enfin, quand l'incomp. du deux. tribunal a
été couverte par la défense.

357. Il y a connexité lorsque deux
dem. ont entre elles une intime liaison ;
par ex., lorsque le vendeur, demandant la
rescision au trib. du dom. de l'acheteur,
celui-ci intente, à son tour, devant le tri-
bunal du dom. du vendeur, une act. en
remise de litres. Le tribunal saisi le se-
cond doit renvoyer l'affaire au prem., parce
qu'autr. l'exéc. des deux décisions oppo-
séesse contrarierait.

358. Indépendam. de ces deux excep.,
une autre voie bien différ., le règlem. de
juges, mène au même but ; elle consiste à
se pourvoir devant un jug. sup. (V. art.
363), pour qu'il détermine lequel des deux
tribunaux restera seul saisi.

359. Dans le silence de la loi, on doit
décider que ces deux exceptions peuvent être
présentées en tout état de cause. Cependant
quelques auteurs veulent qu'elles soient
propos. in limine litis comme l'incompét.
ratione personoe, mais l'assimil. n'est pas
exacte.ces exceptions sont à quelques égards
d'ordre public, et l'incompétence rat. per-
sonoeest seule d'intérêt privé. Ensuite il
est possible que la litisp. ou la connexité ne
se révèle que dans le cours de l'inst., lors-
que les parties ou l'une d'elles étant décé-
dées, les hérit. seront en inst. Enfin, si,
pour l'incompét., le demand. a intérêt à se
prévaloir du silence de son advers., afin
d'être jugé plus prompt., il n'a pas ici le
même intérêt, puisque la contrar. des dé-
cisions pourrait donner lieu à cassation.

360. Si des dem. identiques ou con-
nexes sont ouvertes devant deux chambres
du même tribunal, les avoués se présente-
ront devant le président qui statuera sur
la jonction des demandes.

ESfr > 361. Toute demande en renvoi
doit être jugée sommairement ; seulement,
à la différence des mat. sommaires s'ins-
truisant sans écritures de défense et de ré-
ponse, il y a lieu ici à ces écritures, art. 75
du tarif (V. n° 598).

362. Comme il importe que le tribunal
sedessaisisse prompt. s'il y a lieu, la dem.
en renvoi doit être vidée avant le fond, qui
ne peut être décidé que huit. au plus tôt
après ce jugement préal., parce qu'aucun
jug. ne peut être exéc. avant d'avoir été si-
gnifié à avoué, et qu'un jug. sur une ques-
tion de compét., sujet à l'appel, ne peut
être exécuté dans la huitaine desa prononc.

— Ce n'est que par exception que les tribu-
naux de commerce peuvent joindre le dé-
clinatoire au fond.

363. § 3. — DES NULLITÉS. 338

Les juges ne peuvent se dispenser d'ap-
pliquer les nullités invoquées par une par-
lie, mais elles ne peuvent être suppléées
(V. art. 1029,1030). Il s'agit ici des nullités
d'exploits, d'actes d'instruct., et non des
nul. résultant de l'inobservat. des règles du
droit civil, même des règles de formes.
Ainsi la nullité qui se trouve dans une do-
nation peut être invoquée en tout état de
cause.

364. La comparut. du défendeur, ne
couvre pas les vices de l'ajourn., même
ceux résultant du défaut d'indic. suffis. dans
les prénoms, domic. ou profession du défen-
deur, bien qu'on puisse dire, comme on le
faisait général. avant l'ordon. de 1667, quele
but de ces indicat. est d'assurer la remise
de l'exploit, et qu'il est bien certain qu'elle
a eu lieu, puisque le défendeur a comparu ;
mais la loi n'a pas fait de distinction, parce
qu'elle a voulu empêcher que, par un si-
lence calculé, le défendeur n'occasionnât des
frais inutiles, en se laissant condamner par
défaut, sauf, lors de l'exécution, à soutenir
qu'il n'a rien reçu, de façon à forcer son
adversaire à présenter un original vicieux,
qui serait annulé avec tout ce qui l'aura suivi.

365. L'exploit annulé n'aura pas inter-
rompu la prescription.

366. Les nullités d'exploits sont couver-
tes, on est censé y avoir renoncé tacit., si
elles ne sont pas propos. in limine litis,
avant toute excep. autre que celles de caut.
et d'incompét. (n° 367). — Les nullités
survenues pendant l'instance sont couvertes
si elles ne sont pas propos. avant la re-
prise de la discussion sur le fond.

367. Quelques auteurs, se fondant sur
l'art. 169, qui veut que l'incompét. soit
proposée avant toute autre excep., sur
l'art 173 d'après lequel l'excep. de null. ne
peut être primée que par celle d'incomp.,
rejettent au 3erang l'except. de caut. soule-
vés contre le demand. étranger. Ma s, comme
il est évident que l'art. 166, relatif àla caut.,
et l'art. 169, présentent une antinomie, puis-
que chacun d'eux veut que l'exception dont
il parle soit prop. avant toute autre ; comme
lors de la discuss. au conseil d'État, la pro-
pos. du Tribunat de placer l'excep. de caut.
au 3e rang fut repoussée; enfin comme le
but de la loi d'assurer le remboursem. des
frais serait manqué, si l'except. de caut, ne
venait qu'en 3e ordre, puisque les deux au-
tres pourraient occasionner de frais consid.
dont rien ne garantirait le payeur., il faut
décider qu'en cas de concours les except. de-
vront être propos. dans l'ordre de leur clas-
sific., et l'except. de caut. est la première.
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SEIZIÈME LECON.

§ 4. — DES EXCEPTIONSDILATOIRES. 312

368. Les exceptions dilatoires sont
celles où le défendeur conclut directement
à l'obtention d'un delai, ce qui les distin-

gue des autres, où le délai n'est qu'une
conséquence indirecte.

jgfr > 369. Renvoi de la question de
savoir s'il n'y a que deux exceptions dila-
toires (n°s 406 à 411).— V. art. 174, qui
est la reproduction des principes du droit

civil, au lieu d'en être l'application à la

procédure.
370. L'héritier légit. étant mis, tant

qu'il n'a pas renoncé, aux lieu et place de
son auteur aussitôt qu'il est décédé, les
créanciers de la succession, afin d'inter-

rompre la prescription ou de faire courir
les intérêts, peuvent agir contre cet héri-

tier, qui alors a droit de demander un dé-
lai pendant le temps qui lui est accordé

pour faire inventaire et délibérer sur le

parti qu'il doit prendre ; accepter la dévo-
lution de la loi purement et simplement,
ou seul. sous bénéfice d'invent., ou s'en

dépouiller parla renonciation.

371. Cette demande d'un délai, qui
constitue une exeption dilatoire, n'infirme

pas l'ajourn. Les résultats de cette exception
varient selon les hypothèses. — 1re hyp.
Dès que l'héritier a accepté purement et

simplement, quand même on serait encore
dans le délai des trois mois et quarante
jours, l'exception dilatoire ne peut plus être

proposée. — 2e hyp. Il en est de même lors-

qu'il a accepté sous bénéfice d'inventaire;
seulement les condamnations ne porteront
ni sur sa personne ni sur ses biens, mais
sur les biens de la succession. — 3e hyp. Si
l'hérit. a renoncé, celte renonciation, le
faisant considérer comme n'ayant jamais été
héritier, met fin à toutepoursuite contre lui,
il n'a plus besoin d'exception dilatoire.

372. Cependant les actions dirigées
contre lui, jusqu'à cette renonciation, pro-
duisent leurs effets ordinaires, parce que
les créanciers n'ont pu trouver d'autres re-

présentants de la succession que l'héritier
saisi par la loi.

373. 4e hyp. Si dans les délais légaux
ou judic. l'héritier n'a pas pris parti, il ne

peut plus invoquer l'exception dilatoire,
bien qu'il puisse encore faire sa triple option,
jusqu'à ce qu'un jug. passé en force de
chose jugée l'ait condamné comme héritier

pur et simple. Les frais faits après les délais,
jusqu'à la renonciation sont à la charge du

renonçant. Le successible peut être con-
damné comme héritier pur et simple, soit

avant, soit depuis l'expiration des delais,
s'il a fait acte d'héritier ; alors il est ques-
tion de savoir si ce jug. peut être invoqué
par quiconque y a intérêt. — Renvoi aux
cours du Code civil.

374. Lorsque la communauté est dis-
soute, la femme, qui, alors même qu'elle
accepte sans restriction, n'est jamais te-
nue au delà de son émolument, a, pour ac-
cepter ou renoncer, les mêmes délais que
l'héritier et pendant ces délais elle peut
invoquer l'exception dilatoire.

375. Lorsque la communauté est dis-
soute par la mort du mari, comme la femme
se trouve en possession de fait de la com-
munauté, elle est, comme l'héritier, présu-
mée acceptante, tant qu'elle n'a pas renoncé,
et elle a qualité pour recevoir les demandes
au moins pour sa part. — Au contraire,
lorsque la communauté est dissoute par la

séparation de corps ou de biens, le mari
restant en possession, la femme est présu-
mée renonçante tant qu'elle n'a pas accepté
sa part; il semble donc que, jusqu'à son

acceptation, elle ne devrait pas avoir qua-
lité pour recevoir les demandes ; cepen-
dant l'art. 174 ne distingue pas. Mais après
les trois mois et quarante jours, comme on
n'est plus dans la lettre de l'art. 174, il

paraît difficile que la femme puisse rece-
voir les assignations,

376. La femme même séparée de biens
a droit d'accepter la communauté qui peut
n'être pas encore entièrement ruinée.

—Î- 377 et s. Exception de garantie.
— La garantie est l'obligation légale on
conventionnelle d'indemniser quelqu'un
de certains préjud. ou de le protéger con-
tre certaines attaques. Elle a lieu, par ex.,
de la part des cohérit., en cas d'éviction
des biens hérédit., ou de la part du ven-
deur en faveur de l'acheteur évincé.

378. Il y a un lien entre la garantie,
matière de droit civil, et la procédure lors-

que la garantie est formée incidemm. an
lieu de l'être principalem. En la formant

incidemment, on évite les lenteurs, les frais
et la contrariété possible de deux juge-
ments.

379. Quant au rapport de la garantie
avec les exceptions dilatoires, Il consiste en
ce que celui qui a droit à la garantie peut
obtenir un délai pour appeler son garant, et
que le. garant peut en obtenir un pour ap-
peler un sous-garant.

£&-> 380 et suiv. Division, délais,
forme, compétence, résultats de lu garantie
incidente (V. art. 175).

381. V. art. 176.

382. L'héritier, qui est dans le délai
des trois mois et quarante jours peut l'In-

voquer avant celui de la garantie.
383. V. art. 178. — Ces mots ou autre

cause privilégiée, qui, dans l'ordonnance
de 1667, se réferaient aux églises, hospi-
ces, etc., jouissant anciennement d'une

prolongation de délai, sont inutiles mainte-
nant que rien de pareil n'existe.

884. Après les délais légaux, la garantie



PAR ORDRE DES MATIÈRES. 709

peut encore être exercée, mais sans suspen-
dre la demande originaire.

$&-> 385 et s. Dans quelle forme et à
quelle époque doit être proposée l'exception
de garantie? Dans le délai de l'assignation
primitive, le défendeur devra, par acte d'a-
voué à avoué, notifier au demand. qu'il va
former sa dem. en gar., alors la dem.
origin. sera suspendue jusqu'à ce que le ga-
rant ait pu être mis en cause.

886. La notification d'av. à av. n'est
pas nécessaire lorsque l'assignat. en garan-
tie est donnée à comparaître le même jour
que l'assign. princip., ou bien lorsque cette
dernière est donnée à plus de huitaine,
parce que les deux échéances de comparu-
tion peuvent se confondre. Le délai de l'as-
signation en garantie peut même échoir
avant celui de l'assignat. princip. si cette
dernière est soumise à des délais de dis-
tance, qui ne s'appliquent pas à la dem.
en garantie.

387. Lorsque le délai de l'assign. en
garantie n'est pas échu à l'expiration du
délai orig., il ne peut être requis défaut
contre le défendeur.

388. Une simple déclar. de la dem. en
gar. dans les délais de l'assign. orig. suffit
aujourd'hui ; l'ordonnance de 1667exigeait,
dans ces délais, la preuve de la demande
en garantie, chose impossible. Cette preuve
n'est faite maintenant qu'après les délais de
distance d'aller et de retour de l'exploit
pour appeler garant ; si cette preuve n'est
pas faite et que le défendeur ait fait une
déclaration mensongère, il sera passible de
dommages-intérêts pour le retard causé par
son fait.

389. A la diff. des autres exceptions,
celle de gar. est opposée par une simple dé-
claration : c'est au demandeur qui la con-
teste, en soutenant, par exemple, que le
prétendu garant est un donateur qui n'est
pas soumis à la garantie, c'est au deman-
deur à présenter une requête pour repous-
ser la garantie, et l'incident sera jugé som-
mairement.

£&—> 390. Afin d'éviter une contrar.
de jug., les garants, au lieu d'être appelés
devant les juges de leur domicile, le sont,
bon gré, mal gré, devant le tribunal saisi
de la demande origin. ; mais pour cela il
faut que ce tribunal soit seul. incompét.
ratione personoe.

391. Mais s'il paraît que la demande
orig. a été formée pour distraire les pré-
tendus garants de leurs juges naturels, ils
y seront renvoyés sur leur demande.

$u>- > 392 et s. Garantie formelle et
garantie simple. La garantie formelle est
celle qui est exercée par le défendeur orig.
à une action réelle, comme lorsque, pour-
suivi en revendication, il demande à mettre
en cause celui qui a vendu l'immeuble. —
Le mot hypothécaires, dans l'art. 182, est

un pléonasme, puisqu'il était compris dans
le mot réelles. La garantie simple est celle
qui est exercée par le défendeur orig. à une
action personnelle, comme lorsque la cau-
tion, poursuivie par le créanc., demande à
mettre en cause le débiteur principal.

393. Celui qui a donné caution est, au
point de vue de la procédure, le garanti, dans
ses rapports avec le débiteur principal, qui
est le garant Au contraire, au point de
vue du contrat, la caution, dans ses rapp.
avec le créanc., est le garant, et le débiteur
princ. le garanti. — La caution peut appe-
ler en gar. le débiteur principal, mais ce
dernier ne peut appeler la caution.

394. Dans la garantie simple, le défen-
deur originaire, personnellement obligé, ne
peut se faire mettre hors de cause : au con-
traire, dans la garantie formelle, cela lui
est permis, parce que, simple détenteur, il
n'est pas personnellement obligé.

395. Dans la garantie simple, le garant
débiteur principal peut seul. intervenir, sans
prendre le fait et cause de la caut., alors
l'avantage de la garantie est que le môme
jugement qui condamne la caution envers
le créancier, condamne le débiteur envers
la caution.

396. Dans la garantie formelle, le ga-
rant a toujours la faculté de prendre le fait
et cause du garantie, parce que cela ne peut
nuire au demandeur.

397. Lorsque le garant formel reste in-
tervenant passif, il est condamné à indem-
niser le défendeur par le même jug. qui
condamne celui-ci envers le demandeur.

398. Mais ce garant formel, qui en réa-
lité est le vérit. intéressé, peut jouer un
rôle actif en prenant, bon gré, mal gré, le
fait et cause du garanti.

399. Le garanti formel peut être mis
hors de cause, s'il le demande avant tout
jugem. Il peut aussi rester dans la cause
pour y défendre ses droits.

400. Résumé.
401. Le garanti formel, quoique mis

hors de cause, a un intérêt à s'y faire re-
présenter par un avoué, afin de pouvoir ren-
trer dans la cause par une simple déclara-
tion, sans être obligé de faire admettre une

requête d'intervention, et afin de pouvoir,
au dernier moment de l'instance, réclamer
des dommages-intérêts contre le garant.

402. Le demandeur qui a des droits di-
rects à conserver contre le defend. primitif
comme restit. de fruits, domm.-int. pour
dégradations, peut demander qu'il reste en
cause, et alors il aura aussi recours contre
lui pour les dépens, en cas d'insolvabilité
du garant. Le seul intérêt de la conservat.
éventuelle des dépens nejustifierait pas cette

prétention du demandeur, parce qu'autre-
ment le garanti ne pourrait jamais se faire
mettre hors de cause.

403. Lorsque les demandes orig. et en
garantie sont simultanément eu état, le
même jug. les décide ; sinon, elles seront
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disjointes, et le tribunal fera droit à la de-
mande orig., sauf à lui de prononcer plus
tard sur la demande en garantie.

404. Pour que le jug. rendu contre le
garant formel soit exécutoire relativement
au fond contre le garanti, mis hors de cause
ou pur. et simpl. ou avec assist., il suffit
qu'il soit signifié à ce garanti. - Quant aux
dépens et dommages-intérêts, ils ne peuvent
être poursuivis que contre le garant défend.
Cependant, si le garanti est resté en cause,
il est tenu des dépens en cas d'insolvab. du
garant. Il est même tenu direct., s'il est
resté défend., sauf son recours. S'il a été
mis hors de cause, il n'est tenu du jug. que
pour le fond. Il est tenu, dans tous les cas
des dommages-intérêts résultant de son fait.

ifô ; 405 et s. Quand et comment les
exceptions dilatoires sont proposées. Les
exceptions dilatoires doivent être proposées
après celles des §§ 1. 2, 3, conjointement,
afin qu'on ne s'en serve pas pour gagner du
temps en les opposant successivement, et
avant toutes défenses au fond, autrement
on est censé y renoncer, puisqu'on n'invo-
que pas le délai qu'on aurait pu obtenir.

406, La règle est qu'elles doivent être
proposées conjoint. Cependant,par excep-
tion, celle des trois mois et quarante jours
peut l'être avant celle de gar. ; or, le C. de
Pr. De fait mention que de cesdeux excep.,
dès lors l'except. semble détruire la règle.
Cela tient à ce que, dans l'ancien droit, ou
regardait comme except. dilat. plusieurs
moyens de défense. Ainsi les allégations
qu'une créance est conditionnelle ou à
terme, qu'un demandeur est incapable, ne
sont pas des excep. dilat., car ce ne sont
pas des moyens empruntés à la procéd.,
mais au fond, ce sont de véritables défenses;
la déchéance de l'art. 186 ne s'y applique
pas. De sorte que celui qui commence par
nier la créance, ce qui est la seule marche
rationnelle, peut mainten. soutenir que le
terme n'est pas arrivé. Si l'on a qualifié
d'except. dilatoire de pareils moyens, c'est
qu'on a mal à propos appliqué les idées
rom. au droit français.

407. Le défend. qui a pu soutenir de
bonne foi, et qui, d'après l'ordre logique des
idées, a dû soutenir d'abord la non-existence
de la créance, est encore recevable, une
fois la créance reconnue, à alléguer l'inca-
pacité d'agir du demandeur. Ce n'est pas
là une except. dilat. à laquelle soit appli-
cable la déchéance de l'art. 186, c'est un
moyen tiré du fond du droit et non un moyen
de forme ou du délai de procédure.

408. De même le bénéfice de discussion
des biens du debit. princ., invoqué par la
caution actionnée en justice, est une excep-
tion, mais n'est pas une excep. dilat., en
sorte que la caut., après avoir inutil. nié la
qualité de caut., peut ensuite demander la
discussion, sans qu'on puisse lui opposer la
déchéance de l'art. 186. Le but direct de

cette exception est de n'être pas tenu à
payer, le délai n'en est qu'une conséq. in-
directe. Quelquefois la caution est poursui-
vie extrajudiciairement par le créancier
porteur d'un titre exécut.; alors le bénéfice
de discussion qu'elle oppose n'est pas une.
exception, puisqu'il n'y a pas d'action.

409. Par les mêmes raisons, le détent.
d'un bien hypothéq., après avoir nié l'hypo-
thèque, peut demander la discussion.

410. De même, enfin, le bénéfice de di-
vision, invoqué par l'une de plusieurs cau-
lions attaquée pour le tout, n'est pas une
except. dilat., mais un moyen du fond non
soumis à la déchéance de l'art. 186.

411. Les art. 186, 187 sont inexplic.,
à moins de considérer comme except. dilat.
le cas de l'art. 1225 C. civ., lorsque l'un de
plusieurs debit. d'une chose indivisib. atta-
qué pour le tout, demande un délai pour
mettre en cause ses codébiteurs : ou bien,
ce qui est probable, à moins de regarder le
mot conjointement de l'art. 186 et le pluriel
de l'art. 187 comme insérés sans reflexion
dans ces textes.

§ 5. — DE LA COMMUNIC.DESPIÈCES.385

412. Chaque partie peut, par un simple
acte, demander communic. des pièces dans
les trois jours de leur emploi et obtenir
une délai pour les vérifier. Dans les trois
jours, la communie est de droit ; après ce
delai, le trib. peut l'accorder ou la refuser;
selon qu'il la juge utile ou qu'il y voit un
prétexte pour gagner du temps.

413. Elle peut être accordée à l'amiable
ou ordonnée par le trib. Elle peut avoir
lieu par la remise des pièces dans lesmains
de l'av. adverse ou pur la voie du grefle
( V. art. 189, 190).

414. L'av. qui, dans le délai fixé, ne
renvoie pas les pièces, y sera contraint
même par corps ; il sera soumis à des dom-
mages-intérêts.

DIX-SEPTIÈME LECON. 387

$$} > 415. Seconde divis. de la pro-
céd. incid. Procédure relative aux preuves.
Aperçu général.

TITRE X — DE LA VÉRIFICATIONDESÉCRI-
TORES. 388.

416. Les preuves littérales se divisent
en deux grandes classes : écrit. auth., et

écrit. privées. L'acte privé n'a ni force exéc.,
ni foi ; c'est à celui qui l'invoque à prouver
sa vérité par la vérif. d'ééritures.

igjfti > 417. La vérif. est incid. lors
qu'elle est demandée dans le cours d'un

procès, c'est le cas le plus ord. ; elle est

princ. lorsqu'elle est demandée direct. Bien

que le plus souvent la vérificat. soit incid.,
le titre X ne parle que de vérif. princ.;
mais sauf de légères différences dans l'in-
troduction de la demande, les règles de
l'une s'appliquent à l'autre
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418. L'intérêt de la reconn., ou, en
cas de déneg., de la vérif. princ, est de
donner à l'acte privé la force d'un acte au-
th.; de prévenir ainsi les contest. de la part
du débit., et surtout de ses hérit.; de dis-
penserde la concil.; de réduire à trois jours
ledélai de l'assign.; d'abréger les délais de

l'instruct. et de pouvoir prendre plus promp-
tement des inscript. hypothéc.

419. Division. — § 1. Procéd. afin
d'obtenir le jug. qui ordonne la vérification.
— En général, c'est sur la signature que porte
la vérif. (V. cep. 1326, 1331 et 1332 C. civ.)

420. Le titre des reconnaissances ou vé-
rifications décritures eût été plus exact;
car le défendeur assigné peut reconnaître
l'écriture sans vérificat.: alors le trib.
donne act. de la reconnaissance qui se
trouve acquise pour l'avenir.

421. Si le défend. reconnaît sa signa-
ture, il ne paye pas les frais de l'instance
en reconnaissance. Quant à l'enregistr. de
l'écrit reconnu, comparez notre art. 193
avec l'art. 2., L. 3 septembre 1807. — S'il
dénie l'écriture, applicat. de l'art. 130 Pr.

422. 423. La preuve doit être faite
par celui qui produit l'acte s. s. privé. En
général, la preuve est à la charge de celui
qui combat contre la probabilité résultant
des faits. Or l'écrit, quand il est contesté,
ne suffit pas pour mettre la probabilité en
faveur de celui qui le produit. (V. art. 1315
C. civ.) Ces principes s'appliquent sans dis-
tinguer si l'ecrit est produit par le créan-
cier pour prouver l'obligat., ou par le débit.,
pour prouver la libération.

424. Cette demande n'est jamais sou-
mise au prélim. de conciliation. L'assigna-
tion est donnée à 3 jours francs, par exploi
si la dem. est principale ; par acte d'avoué
si elle est incidente.

425. 1° Si le défend. reconnaît l'écrit,
le trib. donne acte de la reconnaissance, et
il n'y a pas de procès.

426. 2° Si le défend. fait défaut, l'écrit
est tenu pour reconnu, sans que le trib. art
à examiner la valeur de l'écrit. Le silence du
défend. est considéré comme une reconnais-
sance tacite. — Quoique l'art. 191 n'appli-
que cette décision qu'au défaut c. partie, il
faut appliquer au défaut c. avoué par arg.
à fortiori.

427. 3° Enfin il y a procès si le défend.
dénie la signat. qui lui est attribuée ou ne
reconnaît pas celle qui est attribuée à sou
auteur. Le trib. a le droit, en motivant sa
décision, de tenir de plano l'écrit pour vrai
ou pour faux. — Il peut aussi ordonner la
vérifie par titres, c'est-à-dire par d'autres
écrits non contestés, ou par experts ou par
témoins.

428. V. art. 196.
429. § 2. Vérification proprement dite.

Elle comprend 4 phases : 1° dépôt de lu
pièce. Il a lieu au greffe. La pièce est para-
phée, ne varietur. Le défend. en prend

communic. dans les 3 jours du dépôt, s'il y
a assisté ; sinon les trois jours partent de la
signific. du procès-verbal de dépôt.

430. 2° Des pièces de comparaison. Les
experts, et plus tard les juges comparent
l'écrit contesté avec d'autres écrits non con-
testés et émanés de la partie à l'aquelle l'é-
crit contesté est attribué. La partie la plus
diligente somme l'autre de comparaître de-
vant le juge commiss. pour convenir des
pièces de comparaison. (V. art. 199, les con-
séquences du défaut, sauf l'opposition.)

431. Si les parties conviennent à l'amia-
ble d'admettre certaines pièces de compa-
raison, pas de difficulté. — Si elles ne sont
pas d'accord, la loi admet comme telles les
signatures mises par une personne sur des
actes authentiques, même sur un procès-
verbal de conciliation, et les pièces écrites
par elle comme personne publique.

432. Quant aux actes s. s. privé, on
n'admet comme pièces de comparaison que
ceux qui n'ont jamais été déniés ou mécon-
nus; c'est une application de l'art. 1351
C. civ.

433. Il faut décider de même à l'égard
des actes authent. qui ont été l'objet d'une
inscription de faux. Ils ne peuvent servir de
pièces de comparaison, même après qu'un
jug. aura reconnu leur sincérité.

434. Le mol juge seul (art. 200) doit
s'entendre du trib., et non du juge-commis-
saire.

435. Le trib. peut faire apporter au
greffe, par ceux qui en sont dépositaires,
des actes s. s. privé, et même des minutes
d'actes notariés pour servir de pièces de
comparaison ; si le déplacement n'est pas
possible, la vérif. se fait au lieu où se trouve
la pièce, le registre ; et procès verbal des

opérations est dressé.
436 La loi a pris des précautions pour

que les intéressés puissent se procurer des

copies des pièces déposéesau greffe du trib.

(V. art. 203, 205, 245 Pr., et 255 I. cr.)
437. En cas d'insuffisance des autres

moyens, on dicte au défend. un corps d'é-
critures. Mais il y a à craindre qu'il ne dé-

guise à dessein son écriture.

438. Malgré les erreurs célèbres des ex-

pertises en écritures, la loi a conservé ce

moyen. — Renvoi au tit. des rapp. d'ex-

perts.
439. On peut aussi entendre des té-

moins, mais seulement sur la question de
savoir s'ils ont vu écrire ou signer l'acte.
— Renvoi au tit. des Enquêtes.

440. § 3, Du jug. qui statue sur la vé-
rif. et ses effets. — S'il n'est pas prouvé
que la pièce émane du défend., il gagne son

procès. S'il est prouvé que la pièce émane
du défend. à la vérif., le jug. le condamne
aux dépens, à une amende de 150 fr., et

emporte hypoth. judic.; seulement, ces pei-
ne s'appliquent que si le défend. a dénié
sa propre signature ou écriture.
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441. Ces effets du jug. d'après l'article
213, seront-ils produits par un jug. de
vérification principale? Oui, quant aux

frais; pour l'hypoth. judic., V. art. 1, loi
du 3 sept. 1807.

442. Quid de l'amende ? L'art. ne dis-

tingue pas, et le jug. sur le fond pourra
toujours la prononcer.

DIX-HUITIEME LECON. 406

TIT. XI. — DU FAUX INCIDENT CIVIL.

443. L'acte authent. fait pleine foi de
ce qu'il renferme : c'est à celui qui le con-
teste à en prouver la fausseté par la procé-
dure du faux incident civil, ordinairement

appelée inscription de faux.
444. Le faux criminel est poursuivi de-

vant un trib. crim. par le minist. public,
contre le faussaire; si le fauss. est inconnu,
décédé ou protégé par la prescript., c'est
la partie privée qui fait incidem. le procès
à l'acte, devant un tribunal civil. Par suite
d'un usage un peu inexat, on appelle le
faux crim. faux principal et le faux civil
faux incident.

445. L'ordonnance de 1737 traitait du
faux criminel et du faux civil. le C. de Pr.
lui a emprunté les règles du faux incident
civil. — Ce faux ne peut se présenter qu'in-
cidem. à une instance. — Pour permettre
l'inscription de faux, on examine d'abord
si la pièce arguée de faux doit influer sur
la décision de l'aff. — L'expression inscrip-
tion de faux vient de la procéd. crim. des
Romains.

446. On s'inscrit d'abord en faux c. les
actes authentiques. Mais il n'est nécessaire
de prendre celte voie, même contre l'acte

authentique, que si l'on attaque la véracité
de l'officier public qui a dressé l'acte, et non
s l'on conteste la sincérité des déclarations
faites par les parties. — On doit encore
s'inscrire en faux c. l'acte revêtu d'une ap-
parence authentique, même si l'on prétend
qu'il a été fabriqué par un autre que l'offic.
publ. dont il porte la signature. — Le prem.
de ces faux est un faux intellectuel, le deux.
un faux matériel.

447. L'inscription de faux est aussi ad-
mise c. un acte s. s. privé, même après sa
vérific. — On a. voulu donner à celui à qui
l'acte est opposé le moyen de prendre l'of-
fensive et de diriger la procéd. comme dem.
en faux, tandis qu'il n'est que défend. dans
la vérific. — C'est, d'ailleurs, un moyen de
mettre la justice sur les traces du coupable.

448. Division. § 1. Procéd. aboutissant
au jug. qui admet l'inscription. — Notre
C. supprime la nécessité de consigner une
amend. préalable qu'exigeait l'ordonn. de
1737.

449. La loi prend des précaut. pour
que l'inscript. de faux soit reflechie. (V. ar-
ticles 215, 216, 217.) Le délai de 8 j., dans
lequel le déf. doit faite sa décl., n'est pas un

délai de rigueur. Si le défend. garde le si-
lence ou renonce à se servir de la pièce,
elle est rejetée par rapport au défendeur
seulem. — S'il déclare qu'il veut s'en ser-
vir, sa déclaration est précisément l'inscrip-
tion du faux dans les formes de l'article 218.
— Cu jug. admet cette inscription.

450. § 2. Procéd. aboutissant au jug.
qui admet la preuve.

— Cette procéd. a.2
phases : l'une, qui a lieu au greffe, a pour
but l'apport de la pièce et sa constatation;
l'autre, à l'audience, a pour objet la discus.
de l'admissibilité de la preuve du faux.

Avant tout, il faut déposer la pièce au greffe,
au moins s'il s'agit d'un faux matériel. —

L'acte de dépôt est signifié dans les 3 j. —
Si le défend. n'opère pas le dépôt, le dem.,
peut, ou faire rejeter la pièce, ou la faire
lui-même remettre au greffe, lorsqu'elle est

par ex., entre les mains d'un notaire. —Le
demand. alors avance les frais de ce dépot
et les recouvre c. le défend.

451. S'il y a minute de la pièce arguée
de faux, l'apport de la minute au greffe peut
être ordonné.

452. Le trib. peut ordonn. que la pour-
suite du faux continuera sans attendre la
minute.

453. En général, quant à l'apport de la
minute, le juge-commiss. fixe un délai au'
défend. pour avertir le dépositaire del'ap-
porter (l'avertissement se donne par une
signifie de l'ordonn. du juge-commiss.), et
un autre délai au dépositaire pour apporter;
la minute. — Si le défend. restait dans l'i-
naction pendant le prem. délai, la pièce
pourrait être rejetée.

454. Le juge-commiss, dresse ensuite
un procès-verbal de l'état de la pièce (arti-
cles 225, 226, 227).

455. Alors commence la deux. phase
de cette procéd. qui autrefois était secrète;
aujourd'hui le demand. a communic. de la,
pièce au greffe. — Il peut se faire assister,
de conseil.

456. Le dem. signifie, dans les 8 j., ses

moyens de faux, qui doivent être circon-
stanciés. Faute de cette signifie, la dé-'
chéance de l'inscription de faux peut être
prononcée. — Le défend., à la différ. de
l'ancien droit, connaît les moyens de faux;
du demand., y répond par écrit, et le débat'

s'engage.
457. Le tribunal peut rejeter tous les

moyens de faux, les admettre tous, ou ad-

mettre les uns et rejeter les autres. Si au-

cun moyen n'est admis, quelques-uns peu-
vent être renvoyés au procès principal. —
A l'égard de ceux qu'il admet, il indique le
mode de preuve qui leur sera appliqué. -

Il est reconnu aujourd'hui que les experts,
peuvent d'ailleurs présenter toutes observa-
lions dépendantes de leur art.

458. § 3. Procéd. et jug. relatif à la
preuve du faux. — La preuve se fait par

enquête ou par experts. — Dans l'enquête
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on peut entendre les témoins instrumentai-
res de l'acte. — Renvoi.

459. Le trib., qui déclare la pièce fausse
peut la faire anéantir matériellement (sup-
pression ou lacération), la faire rayer en
tout ou en partie (radiation), lui ôter sa
force en la laissant subsister matériellem.
(réformation), enfin lui rendre son état pri-
mitif en y faisant remettre des mots ou
phrases effacés (rétablissement). (V. art.
241 Pr.)

460. Le greffier exécute ces injonctions
du trib. — Mais cette exécution n'a lieu
que si le jug. n'est susceptible de recours
ni par appel, ni par requête civile, ni par
pourvoi en cassation. — Mais la tierce op-
position et le désaveu ne suspendent pas
l'exécution.

461. Le jug. détermine à qui et par
quelles voies les pièces de conviction et de
comparaison seront remises et renvoyées
aux propriétaires ou dépositaires. — La loi
punit le greffier qui n'obéit pas à ces dispo-
sitions (V. art. 244).

462. Le demand. qui succombe est
condamné à une amende de 300 fr. — L'a-
mende est encourue dès qu'il y a eu inscrip.
de faux et que le demand. n'a pas fait re-
jeter la pièce. — Elle n'est pas due dans le
cas contraire.

463. Le minist. public doit toujours être
entendu en matière de faux, et être prêt,
s'il y a lieu, à intenter l'action publiq. c.
l'auteur du faux.

464. § 4. Dispositions particulières. —

Une poursuite crimin. peut sortir du procès
civil. Le présid. du trib., le proc. de la Rép.,
le demand., peuvent relever les traces du
faux.

465. S'il y a poursuites criminelles,
il est sursis au jugement civil.

466. Le demand. peut aussi se pourv.
en faux principal. — Alors les juges appré-
cient s'il y a lieu à surseoir. V. aussi l'ar-
ticle 1319 C. civ.

467. Toute transaction sur le faux in-
cident doit être homolog. en justice et com-
muniquée au ministère public. afin que le
coupablene puisse se soustraire par la tran-
saction à l'action publique.

468. Le greffier, pendant le procès, ne
doit pas délivrer copie de la pièce attaquée,
si ce n'est en vertu d'un jug. ; quant aux
pièces de comparaison (V. art. 245).

DIX-NEUVIEME LECON. 429

TITRE XII. — DES ENQUÊTES.

ë&-> 469. L'enquête est une procédure
dont le but est de constater un fait par une
audition de témoins. Dans l'origine, la preuve
testim. avait plus d'autor. que la preuve
littérale; ce fut ensuite le contraire, l'usageon fut restreint. Aujourd'hui elle n'est plus
permise pour des valeurs sup. à 150 fr., à

moins qu'il n'ait été impossible de se pro-
curer une preuve écrite,

^—> 470. Division. — § 1. Quand et
comment l'enquête est-elle demandée?—
Le Code ne s'occupe que de l'enquête in-
cid., d'où l'on peut conclure qu'il maintient
la prohib. de l'ordonn. de 1667 sur les enq.
à futur., qui avaient lieu par instance princ.
et eu présence de l'adversaire, sur un fait
qui n'était pas encore l'objet d'un procès
(V. cependant la note, p. 431).

£& > 471. La dem. d'enq. est formée,
sans autre écrit, par acte d'avoué à av.,
articulant susccinct. les faits. — Cet acte
contient un avenir à compar, à l'aud., où
il sera donné acte de l'articul. des faits, qui
seront déniés ou reconnus dans les 3 jours
par simple acte ; sinon, ils pourront être
tenus pour confessés ou avérés. En cas de
dénég., le trib. ordonnera la preuve, s'il y a,
lieu.

472. Si l'advers. garde.le silence, le
trib. pourra, suivant les circonstances, ou
ordonner l'enquête, ou ordonner un nou-
veau délai, ou tenir les faits pour confessés
ou avérés. Cependant, il devra nécessaire-
ment ordonner l'enquête lorsque l'aveu, le
consentement de la partie, ne suffisent pas
pour la condamner, comme en matière de
séparation de corps ou de biens. — Il en
est de même dans les affaires qui intéres-
sent les mineurs.

473. La simple dénég. ne suffit pas
pour qu'il y ait lieu à l'enq.; il faut, de
plus, que les faits soient admissibles, c.-
à-d. pertinents, ayant un rapport précis
avec l'objet de la dem., et concluants,en-
traînant la preuve du fondement de la dem.,
ensuite, que la preuve n'en soit pas défen-
due, comme, par exemple, celle de la pa-
ternité naturelle.

474. Malgré la prohib. de la preuv.
testim. pour une oblig. supér. à 150 fr.,
on peut soutenir que cette prohib. n'est -

pas d'ordre pub., que la partie intéressée
a droit d'y renoncer, et qu'alors l'enquête
est possible.

$fo > 475. L'enquête peut être ordon-
née d'office.

^-> 476. et s. Règles de la procéd.
d'enquête. Le jug. qui ordonne l'enquête
doit : 1° à peine de nullité, spécifier les
faits, afin qu'on ne s'en écarte pas, qu'on
puisse en donner communic. aux témoins
et que le juge d'appel puisse vérifier si l'on
s'est conformé aux prescriptions de l'art.
253 (n° 373).

477. 2° Contenir la nomin. du juge-
commissaire devant qui l'enq. sera faite.
Si la nomination n'a pas été faite ou n'a pu
l'être dans ce jugement, la partie intéres-
sée pourra la demander postérieurement,
de même qu'elle pourra faire remplacer le
commiss. empêché, par une req. au prési-
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dent. Le tribunal désigne pour commissaire
un de ses membres ayant ou non assisté
aux débats.

478. Si les témoins sont éloignés, l'en-
quête peut avoir lieu devant un autre tri-
bunal; il pourrait même y avoir plusieurs
enquêtes, si les témoins étaient disséminés.
Le juge-commiss. sera nommé par le trib.
délégué, ou par celui qui délègue.

)& ) 479. La preuve contraire, ou
contre-enquête, c-à-d. la négation directe
ou l'atténuation des faits allégués, est de
droit. — Lorsqu'il est possible de prouver
par témoins une créance supér. à 150 fr.,
la preuve de son extinction n'est pas ad-
missible, car elle n'est pas une preuve con-
traire.

£afr > 480. Pour éviter la séduction
des témoins, la loi veut que l'enquête soit
faite dans le plus bref délai.

481. § 2. Délais pour commencer et
finir l'enquête. — Audition des témoins.
— Le delai, pour commencer l'enquête,
est de huit., à partir de la signific. à av. du
jug. contradict. Le délai court même contre
celui qui a fait la signific., malgré la
maxime appliquée autrefois : Nul ne se for-
clôt soi-même.

482. Lorsqu'une des parties n'a pas
d'avoué, le delai commence à partir de la
signific. à personne ou domicile du jug.
contradictoire.

483. L'appel suspend ce délai; il en
était autrem. sous l'ordon. de 1667. Il ne
peut être interjeté dans la huitaine de la
prononc. du jug. ; mais il peut l'être à
dater de la significat. faite après cette huit.
Comme on ne peut agir pendant cette
même huitaine, le délai de l'enquête ne
courra pas.

484. Il n'y a pas opposition entre les
deux §§ de l'art. 257 ; le 2e s'applique aux
jugements par défaut, et le 1er aux jug.
contradict., car, bien qu'une partie n'ait
pas d'avoué, cependant le jugement peut
être contradictoire ou réputé tel ; tel est le
cas de mort de l'avoué survenue après les
conclusions prises ou de jugement rendu
sur défaut profil joint.

485. L'intent. du législat., qui n'a pas
pensé à la dispos. de droit nouv. de l'ar-
ticle 158, est que le délai pour ouvrir l'en-
quête ne commence à courir qu'après hui-
taine de la signific., soit à avoué, s'il s'agit
d'un défaut contre av., soit à personne ou
domicile, par un huissier commis, s'il s'a-
git d'un défaut contre partie.

486. Si l'enquête doit se faire à une
certaine distance, le jugement augmentera
le délai.

487. Aujourd'hui l'enquête est censée
commencée par l'ord. d'assignation des té-
moins. Cette ordonn. doit être demandée au
juge-commissaire par l'avoué de chaque

partie dans le délai légal, sous peine de
déchéance de l'enq. et de la contre-enq.

O > 488. et s. Formes de l'enquête,
Comme la huit., dans laquelle l'enq. doit
être terminée, court de l'audition du 1erté-
moin, il faut fixer le délai de l'assignation
de manière que les témoins les plus éloi-
gnés puissent arriver.

489 et s. Formes de l'assignation aux
témoins et à l'adversaire (V. art. 260, 261).

490. A la différence des ajour. ord.,
l'assignation pour paraître à l'enq., doit
être donnée à la partie, non à son domi-
cile, mais chez son av., trois jours avant
l'audition des témoins, dont le nom doit
être indiqué afin que l'on ait le temps de
prendre des informations. Les parties qui
doivent mutuellement s'appeler à l'en-
quête ont la faculté de n'y pas venir.

491. Mais les témoins y sont forces
sous diverses pénal., applicables aussi aux'
témoins qui refusent de répondre (V. art,;
263 et 261). Les personnes qui, par état,
sont dépositaires de secrets, comme les con-
fesseurs, médecins, avocats, etc., ne doivent,
pas les divulguer. Détails divers (V. arti-
cles 265 et 266).

492. Formes des dispositions et de leur
rédaction (V. art. 262-267-269-272 à 278).
Pour éviter toute influence étrangère, le
juge-commissaire ne peut interpeller le té-
moin qu'après la déposition dont le greffier
rédige l'historique. Détails divers. (V. articles
cités). Le témoin a droit à une indemnité
qui est fixée par le juge (V. art. 167 du tarif.)

493. Bien que, dans les matières;cri-
minelles, les matières commerc., et même
les matières civiles sommaires, le syst.de
l'enquête publique ait prévalu, on appli-
que le système de l'enquête à huis clos
aux matières civiles ordinaires. Les rédact.
du Code, par réminiscence des anc. princ.,
et contr. au droit interméd., ont admis,
par un moyen terme, l'enq. secrète' pour
les mat. civiles ord., et cela sous prétexte
que l'enquête publique serait une source
d'erreurs, d'inconvenances, de lenteurs. Ces
reproches sont dénués de fondent., puis-
que tous les jours on pratique avec avantage
le système contraire pour les matières ci-
viles sommaires, les matières commerciales
et les matières crim. — De plus, l'enquête
secrète a de graves inconvénients, entre
autres celui de ne pas offrir assezde garan-
ties de la véracité des témoins dont, au
reste, les dépositions décolorées n'arrivent
aux juges qu'indirectement.

£& > 494. L'enq. sera terminée dans
la huit., à partir du jour où a dû commen-
cer l'audit. des témoins, à peine de nul.
des dépositions reçues après ce délai.

495. Le tribunal peut accorder, soit
à l'avance, dans le jugement qui ordonne
l'enquête, soit après coup, un délai plus
long (V. art. 280). — Si le juge-commissaire
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appartient à un autre tribunal, il mentionne
la demande de prorogation sur le procès-
verbal, et renvoie la partie à appeler son
adversaire, par simple acte, devant le tri-
bunal qui a ordonné l'enquête.

Ijffr » 496. La partie qui aura fait en-
tendre plus de 5 témoins sur un même
fait, ne pourra répéter que les frais de 5
dépositions.

497. La partie la plus diligente signifie
à l'avoué de son adversaire copie des pro-
cès-verbaux d'enquête, et même de contre-
enquête (divergence), pour que le tribunal
puisse appliquer, s'il y a lieu, l'art. 150, en
prononçant le défaut. L'audience est pour-
suivie sur un simple acte.

498. § 3. Incapacités et reproches. —
L'incapacité absolue ou indignité d'être
témoin frappe les condamnés à certaines
peines (art. 28. 34, § 5,42, C. Pr.) — L'inca-
pacité relative atteint les parents et alliés
en ligne directe, et le conjoint d'une partie.— Il y a une exception en matière de sé-
paration de corps (art. 251 C. civ.). — La
parenté naturelle et adoptive produit aussi
l'incapacité.

499. Les reproches sont les allégations
d'une partie pour rendre suspect un té-
moin. Les causes de reproches sont fondées
sur la crainte de partialité, de dépendance
ou de subordination d'un témoin ou sur ses
antécédents. Estreprochable jusqu'au 6ede-
gré, au degré de cousin issu de germain, le
témoin parent ou allié de l'une des parties,
ou de son conjoint vivant ou ayant laissé
des enfants. Si le conjoint est mort sans
enfants, le reproche ne peut s'étendre, en
ligne collatérale, au delà du 2e degré. C'est
par inadvertance que l'art. 383 § 1 com-
prend dans la généralité de ses termes les
parents ou alliés en ligne directe, qui sont
plus que reprochables, puisqu'ils sont inca-
pables.

500. Causes diverses de reproches
(V. art. 283, § 2). Bien que consacré par la
loi, le reproche de commensalité n'est pas
fondé; car ce motif de séduction disparaît
devant la sanction morale du serment et la
sanction pénale du faux témoignage.

501. Le nombre des causes de reproc.de l'art. 283 est exagéré ; il ne faut donc
pas l'étendre. Ainsi c'est à tort qu'on a
appliqué au témoin la disposition qui per-
met de récuser un juge débiteur ou créan-
cier de l'une des parties ; il n'y a pas iden-
tité; le jugea plus d'influence dans la cause
que le témoin, et il peut être facilement
remplacé. L'amitié ou l'inimitié ne doivent
pas non plus être une cause de reproc.
Cesfaits ne sont que des considérations
contrela déposition.

502. Les reproches seront propos. avant
la dépos. — Le juge-commis. les constate,
maisrenvoie au trib. pour les juger. — Pro-
visoirement,le témoin reproché est entendu.

503. Le témoignage d'un individu de
moins de 15 ans ne doit être admis qu'a-
vec réserve. Il est prudent de faire prêter
serment à cet individu, auquel cependant
on n'applique pas le nom de temoin ; mais,
en cas d'omission, on peut soutenir, par
argument de l'article 79, Code instr. cri-
min., que le serment n'est pas nécessaire,
et que la déposition n'est pas nulle.

504. Il est statué sur les reproc. som-
mairem., et sans écritures. — Si le fond
de la cause est alors en état, le juge, statue
aussi sur la demande.

505. Si les reproc., ne sont pas justifiés
par écrit., il faudra, avant la déposit., en
offrir la preuve et désigner les temoins. Le
témoin injustement reproché pourra inter-
venir et demander des domm.-intérêts.

506. Si la preuve, sauf la preuve con-
traire, est admise, elle sera faite à l'aud.,
dans la forme des enquêtes somm. (V. art.
407 et s.) ; et alors on n'admettra plus que
des repr., justifiés par écrit, afin de ne pas
tomber dans d'interminables lenteurs.

507. La déposition du témoin repro-
ché n'est pas lue. L'article 291 abroge le
système bizarre des preuves légales, où l'on
disait : Testis unus, testis nullus, mais où la
déposition uniforme de deux témoins purs
de tout reproc., de tout soupçon, était pour
le juge une cause suffis, et même, selon
quelques-uns, une cause nécessaire de
crédibilité. Il fallait donc deux unités; or
les témoins reprochés et les femmes ne
comptaient que pour une fraction d'unité.
Aujourd'hui, en mat. civile, comme en
matière crimin., l'intime conviction dicte
seule la sentence. Il y a un vestige de l'an-
cien système dans les derniers mots de
l'art 285, il ne faut pas s'y arrêter; la
conviction du juge pourrait être déterminée
par la seule déposition d'un témoin de moins
de 15 ans.

^ > 508. Si l'enq. est annulée par
la faute du juge-com., elle est recommen-
cée à ses frais; si c'est par la faute de l'a-
voué ou de l'huissier, elle n'est pas re-
comm., afin d'eviter toute collusion, pour
sortir des délais de la loi, sauf le recours
de la partie contre son mandataire. L.enq.
peut n'être déclarée nulle que pour partie.
Si l'enq. est recommencée, on peut faire
entendre les mêmes témoins, mais non de
nouveaux témoins.

VINGTIÈME LECON. 475

509. L'ordonn. de 1667 confondait, dans
un même titre, les descentes sur lieux et
les rapports d'expert. — Le C. les a divisés.

TITREXIII. — DESDESCENTESSURLIEUX.476

510. La descente sur lieux peut-être
ordonnée d'office ou sur la réquisition des
parties. Seulement le trib. ne peut l'ordon-
ner d'office si l'affaire comporte un rapport
d'expert. — On a supprimé la nécessité
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d'une réquisition écrite et les peines pro-
noncées par l'ordonnance de 1667, contre
les juges qui l'ordonnaient.

511. Le trib. peut donner commission
rogatoire à un autre trib. de visiter les lieux
contentieux, l'art. 1035 ne s'y oppose pas,
et il y aurait inconvénient à laisser en
souffrance les affaires d'un trib. et à faire
voyager au loin les juges pour l'instruction
d'une seule affaire.

512. Les jour et heure de la descente
doivent être connus des parties, afin que
leurs explications puissent être contradic-
toires. — Le trib. tout entier ne pourrait
même pas faire une visite de lieux sans
avertissement préalable. — Le ministère
public n'y assiste que s'il est partie princi-
pale. — Les déboursés du juge sont consi-
gnés d'avance pour qu'il n'éprouve pas de
difficultés à cet égard.

TITRE XIV. — DESRAPPORTSD'EXPERTS.479.

513. Il y a lieu a rapport d'experts
quand les examens ou constatations à faire
nécessitent des connaissances spéciales.—
L'expertise peut se cumuler avec la des-
cente sur lieux. Les experts diffèrent des
témoins en ce qu'on fait appel, non à leurs
souvenirs, mais à leur art. — Les trib.
peuvent choisir pour experts qui ils veu-
lent; il n'y a plus comme autrefois d'ex-
perts jurés.

514. Le trib. nomme 3 experts si l'ex-
pertise résulte d'une dispos. de loi ; on ad-
met qu'il peut n'en nommer qu'un s'il or-
donne d'office une expertise; les parties
peuvent convenir qu'un seul sera nommé.
Cette disposition est générale et modifie au
besoin l'art. 1678 C. civ., sauf les cas
prévus aux art. 955 et 978 Pr. — Les par-
ties doivent être capables et majeures
pour convenir qu'il ne sera nommé qu'un
expert. — Ils sont d'ailleurs toujours
nommés en nombre impair, 3 ou 1, de peur
qu'il n'y ait partage.

515. Les parties choisissent ou accep-
tent les experts ; ils ne leur sont pas impo-
sés (V. art. 384, 305 306). Les experts
prêtent serment, à moins que les parties
majeures ne les en dispensent.

516. Toute personne peut être choisie
pour expert (Voir cepend. art. 28, 34, 42
C. pén.). — Une femme, un mineur, peu-
vent aussi être choisis pour expert ; seule-
ment, comme le procès-verbal des exp. a
une certaine authenticité, la rédaction,
dans ce cas, devrait en être confiée au gref-
fier de la justice de paix, are. d'analogie de
l'art. 317.

517. Pour les causes de récusation,
V.art. 283 et 310 Pr. — Les experts nom-

més d'office peuvent être récusés pour des
causes antérieures à leur nomination ; les
experts choisis par les parties ne peuvent
l'être que pour des causes.postérieures. —

La nécessité de proposer la récusation dans
les 3 jours de la nomination (art. 309), ne
s'applique qu'aux motifs antérieurs à la
nomination. — Le jug. sur la récusation
est-il toujours susceptible d'appel? Il faut
distinguer si l'affaire principale est ou non
susceptible d'appel. — Si la récus. est ad-
mise, les nouveaux exp. ne sont pas moins
récusables que les premiers. — L'expert
récusé peut demand. des domm.-int., mais
il ne peut rester expert.

518. L'expert n'est pas tenu d'accepter
cette mission; mais dès qu'il l'a acceptée;
il est obligé de la remplir, sous peine de
domm.-int.

519. L'art. 315 indique les moyens de
mettre les parties en présence devant les
exp. Il n'est plus nécessaire de rédiger
le rapport sur les lieux contentieux. —Le
rapport est rédigé par l'un des exp. ; si
l'un d'eux ne sait pas écrire, par le greffier
de la justice de paix.

520. Un seul rapport sera dressé. On
indiquera s'il y a ou non unanimité, sans
jamais faire connaître l'avis personne!de
chaque exp. — Le rapport a date certaine
et fait foi jusqu'à inscription de faux pour
les faits qu'il constate. — L'expert peut
dem. ses honoraires pend. le procès à celui
qui a requis ou poursuivi l'expertise; après
le jug., à celui qui est condamné aux frais.
— L'expert n'a d'action solidaire contre les
2 parties que s'il a été choisi par elles deux.— Pour la sanction du retard ou du refus
des experts, V. art. 320. Les parties nepeu-
vent exiger, mais le trib. peut ordonn. une
expertise nouvelle. Il nomme les mêmes ex-
perts ou d'autres. Les parties ne peuvent
plus choisir.

521. Les juges ne sont pas astreintsà
suivre l'avis des experts. — Les formalités
de ce tit. ne sont pas, en général, prescrites
à peine de nullité.

TITRE XV. — DE L'INTEROGATOIRESUR
FAITS ET ARTICLES. 494

gr> y 522. Les parties capables peuvent
demander respectiv. à se faire interrogersur
faits et articles. Cet interrog. est sollicité
par une requête, une demande adressée
direct. au trib., sans signif. à l'advers.;
mais l'ord. qui permet l'interrogat. et
celle du juge-commiss. indiquant le jour
et l'heure où il aura lieu seront signifiées
à l'advers., avec les faits sur lesquels il
doit être interrogé. Le juge-commissaire
peut adresser des questions d'office.

523. Le pouvoir qu'une corpor. donne
à un agent de répondre pour elle contient
la réponse écrite aux questions, de sorte
qu'il n'y a là d'interrog. que le nom. Ce-

pendant, le juge peut adresser à l'agent
des questions sur les faits qui lui sont
personnels; l'agent devient alors une es-
pèce de témoin dont les réponsesne lient

pas la corporation.
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524. Comparaison entre la comparut.
personnelle et l'interrog. sur faits et.arti-
cles. — Le but de ces deux voies d'instruc.
est le même, chercher à obtenir la vérité
de la bouche des parties, mais leur mar-
che est bien différente. — Ainsi, dans la

compar. person., les parties sont en face
du trib. et du public, en présence l'une de
l'autre, elles doivent répondre à toutes les
quest., non communiq. à l'avance, qui
peuvent leur être adressées par chacun des

juges ; les aveux, les contrad., les menson-

ges peuvent être imméd. relevés par l'ad-
vers. — Au contraire, dans l'interr. sur
faits et articles, la partie interrogée est dé-
livrée de la publicité de l'audience, de la

présence du trib. et de son advers.; elle a

pu combiner des réponses mensongères à
des questions notifiées au moins 24 heures
avant l'interr., et qui lui sont répétées par
un seul juge chargé de rédiger un procès-
verb., qui ne pourra jamais remplacer les
impressions de l'audience et dans lequel se
trouveront inévitabl. omis beaucoup de
nuances, de détails difficiles à décrire Le
maintien de cette procédure est le résultat
de la tradition, et l'on doit lui préférer la

compar.personn., à moinsd'imposs.,comme
en cas d'extrême éloig. du de maladie
grave de la partie.

VINGT ET UNIÈME LECON. 495

TITRE XVI. — DES INCIDENTS.

525. Un incident, dans le sens le plus
génér., est ce qui vient entraver une in-
stance. Dans ce titre, on entend par inci-
dent la demande formée par l'une des
parties en instance, pour augmenter, res-
treindre, modifier ses conclus.; ou bien la
dem. d'un tiers pour, intervenir dans une
instance.

§ 1er. DES DEMANDESINCIDENTES. 496

526. Chaque partie peut former une
demande incidente dans beaucoup de cas,
le demandeur, par exemple, pour les inté-
rêts auxquels il n'avait pas d'abord con-
clu, ou pour des loyers échus depuis le
procès commencé. — Quant au defend., il
forme des demandes reconventionnelles,
qui, pour être admissibles, doivent être
connexes à la demande principale, ou pou-
voir lui être opposées comme défense.

527. Le defend. a un double intérêt à
former une dem. reconventionnelle; elle
n'est pas soumise à la concil., et elle est
portée devant le tribunal saisi de l'action
princ., ordinairement celui de son domic.
Cela a l'avantage de terminer deux procès
par le même jugement.

as—> 528. A la différ. des dem. ord.,
qui se forment par assignat., ou, dans cer-
tains cas, par requête, la dem. incid. de
lune des parties est formée par simple
acte, dont l'etendue et le tarif sont déter-
minés à l'avance; il est seulement fait
offre de communiq. les pièces. La réponse

se fait égal. par simple acte. Si le défen-
deur à l'action principale n'avait pas con-
stitué avoué, il faudrait une nouv. assi-
gnation.

529. Toutes demandes incidentes se-
ront formées en même temps, sous peine
de ne pouvoir répéter les frais de celles for-
mées postér. Les dem. incid. seront jugées
par préalable, si le fond n'est pas en état.
Dans une instruction écrite, la dem. inci-
dente est portée à l'audience pour être ju-
gée au préal. ou être jointe au princ. et être
comprise dans l'instruction écrite.

§ 2. DE L'INTERVENTION. 500

530. L'interv. est la survenance d'un
tiers dans un procès. — A cause de l'avan-
tage de terminer deux litiges par un même
jug., la dem. en interv. n'est pas soumise
aux règles ordin. de la compét. — Elle est
aussi dispensée de la conciliation, qui,
n'ayant pas de chances de succès, pourrait
être une cause de retard. I e tiers intéressé
et non intervenant peut être assigné en
déclaration de jug. commun.

&>> > 531. Pour pouvoir interv., il
faut y être recevable. Ne sont recev., en
appel, que ceux qui pourraient former
tierce opposition contre l'arrêt qui viendrait
léser leurs droits et où ils n'auraient pas
figuré. En 1re instance, cette condition n'est
pas nécessaire; non-seul., la simple éven-
tualité de la tierce opposition suffit, mais
encore un intérêt quelconque, tel que celui
d'un cessionnaire garant, d'un créancier de
l'une des parties, etc. — Le tiers injurié
dans des plaidoiries peut intervenir pour
demander des domm.-int.

i^—& 532. Celui qui veut interven.
doit constituer av. Cet avoué, en notifiant
sa constitution aux avoués des parties, leur
signifie, une requête d'une étendue indé-
terminée, contenant les moyens, les con-
clusions et les pièces justificatives. Si l'in-
tervention, survenant dans une instruction
écrite, n'est pas contestée, elle est jointe
au fond; autrement, après une requête en
réponse de la partie qui la conteste, l'inci-
dent est porté à l'audience sur avenir.

jjifr > 533. L'interv. peut être formée
lors même que le principal est en état;
mais, pour prévenir toute collusion, le jug.
du princ. ne peut en être retardé. Le trib.
peut même déclarer l'interv. non receva-
ble, ou disjoindre les deux causes.

TITRE XVII. — DES REPRISES D'INST. ET
CONSTIT. DE NOUVEL AVOUÉ. 505

!$fè) > 534. La reprise d'instance a lieu

après l'interrup. légale de l'inst., interrupt.
qui résulte seul. de la mort de l'une des
parties ou de la mort, de la démission, de

l'interd., de la destit. de son avoué. — Le

changem. d'état et la cessat. de fonct. de
l'une des parties ne sont plus des causes

légales d'interruption.— Les causes lég.
elles-mêmes n'ont plus d'effet lorsque la
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cause est en état, c'est-à-dire, dans une
instruct. écrite, lorsque l'instruc. est com-

plète, ou que les délais pour les produc.
et les réponses sont expirés ; et dans une
cause ordin., lorsque les conclusions ont
été contradictoir. prises à l'audience, bien

que les avocats n'aient pas même commencé
leurs plaid. Sous l'empire de l'ordonnance
de 1667, il fallait que les plaidoiries fussent
terminées, ce qui était préférable, parce
que les juges ne décidaient qu'après que
chaque partie avait eu le temps de pré-
senter ses moyens.

535. L'instance est interrompue par la
mort de l'une des parties, pourvu que l'a-
voué adverse en ait été informé par une

notific., ainsi que par la mort de son avoué
ou la cessation de ses fonct., sans notifie,
puisque c'est un fait connu au palais; l'ins-
tance est interrompue de droit, et tous les
actes faits avant une nouvelle constitut.
sont nuls.

536. L'avoué qui refuse de continuer
à occuper ou qui est révoqué reste passiv.
le représentant de son client, tant qu'une
nouvelle constit. n'a pas été faite.

537. Le changement d'état et la cessa-
tion de fonctions d'une partie ne suspen-
dent pas l'instance, parce qu'il n'y a pas
impossibilité de se défendre. — Cepen-
dant, en cas de changement d'état ou de
décès du demandeur, il faut assigner de
nouveau et sans concil. le défendeur, qui
n'a pas encore constitué avoué et qui peut
croire qu'on renonce à le poursuivre. Ou
ne pourrait pas prendre défaut contre lui
avant cette réassign.; mais la première
assign. fera pourtant courir les intérêts et
interrompra la prescrip. — Le défendeur
pourra même, avant la réassign., suivre
imméd. l'instance, sauf à l'héritier à in-

voquer le délai pour faire inventaire et de-
libérer.

-.- 538. La reprise d'inst. est vo-
lontaire lorsque la partie dont l'av. est mort
en constitue un nouv., qui notifie sa const.

par acte d'av., ou bien lorsque l'héritier de
la partie décédée, ne profitant pas du délai
de la loi, assigne immédiatement en reprise.
— Lorsque cet héritier garde le silence,
après les délais, l'autre partie peut l'assi-

gner eu reprise, à personne ou domic. ou au
dom. du défunt; alors la reprise est forcée.
— Si la demande en repr. n'est pas contes-

tée, il y est répondu par acte d'av., autrem.
la contest. est jugée sommair. Si la partie
assignée en reprise ne comparaît pas, un

jug. prononcera la reprise de l'inst. au point
ou elle était restée. Ce jug. par défaut sera

signifié par un huissier commis avec indicat.
du nom du r pporteur, si l'affaire est en

rapport. L'opposit. à ce jug. sera portée à
l'audience.

VINGT DEUXIÈME LECON. 514

TITRE XVIII. — DU DÉSAVEU.

539. Dans le mandat ordinaire la procéd.

spéciale du désaveu est inadmissible, puis-
qu'il suffit, pour n'être pas tenu des actes
de son mandataire, de montrer que celui-
ci ne s'est pas conformé à son mandat. Au
contraire, dans le mandat judiciaire, comme
le caractère public de l'avoué ou de l'huis-
sier est une présompt. en sa faveur, et que',
d'ailleurs, il importe, si l'officier ministériel
est coupable, qu'il réponde devant son tri-
bunal de ces actes, il y a lieu au désaveu.
— Les greffiers et notaires n'étant pas des
mandataires judiciaires, il y a lieu à l'ins-
cription de faux contre leurs fausses allé-
gat. — L'avocat n'est qu'un mandat. or-
din. — Quant aux agréés, il parait diffi-
cile de les soumettre au désaveu. — Le dé-
saveu est le démenti donné, dans les formes
de la loi, par une partie à un avoué ou à
un huissier, qui, par erreur ou collusion, a
agi sans pouvoir ou a dépasse son pouvoir,
démenti à l'effet de constater cet abus et
d'en faire tomber les résultats.

540. L'avoué pourrait aussi être désa-
voué s'il avait occupé sans ordre, sans man-
dat du client. — Dans certains cas, l'acte
fait par l'avoué, sans pouvoir, serait nul
sans désaveu. (V. art. 216, 218, 309, 353,
370, 384, 511 Pr.)

&&-* 541. La déclaration de désaveu
se fait au greffe du tribunal compétent par
un acte signé de la partie ou de son fondé
de procur. spéciale et authent. - La
forme de l'instance eu désaveu varie sui-
vant qu'il s'agit du désaveu incident, c'est-
à-dire formé dans le cours d'une inst., ou
du désaveu principal, c'est-à-dire formé en
dehors de toute instance.

542. La déclar. de désaveu faite dans
le cours d'une instance au greffe du trib.
saisi, est notif. par le nouvel av. constit.,
soit au désavoué, soit aux av. des autres

parties, parce que tous sont intéressés
à

ce que le désaveu soit rejeté. Pour le re-

pousser, ils viendront, après les écritures
d'usage, soutenir que l'acte désavoué a été
valablement fait. Si le désaveu est admis;
l'acte sera réputé non-avenu. — Si l'offi-
cier ministériel désavoué n'exerce plusses
fonctions, il sera mis en cause par une si-
gnification, à personne ou domicile, de la
declaration de désaveu. S'il est mort, la si-

gnif. sera faite à ses héritiers collective-
ment au domicile du défunt, avec assigna-
tion au trib. où l'instance est pendante.
Le désaveu sera notifié aux autres parties
par acte d'avoué.

543. Le désaveu survenu en appel re-

lativ. à un acte de 1re instance, est formé

par une déclaration au greffe du tribunal
de 1re instance, qui est plus à même d'ap-

précier le désaveu. Cette déclaration est no-
tifiée à l'officier ministériel et aux autres

parties par assignat. à personn. ou domicile,

puisque les parties n'ont plus d'avoué en

1re inst. Il est sursis à l'appel jusqu'au ju-

gement de désaveu, qui doit être obtenu

dans le temps fixé par le tribunal d'appel.
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544. Malgré la général. de l'article 358,
il faut décider par à fortiori de l'art. 356,
que le désaveu principal n'est porté devant
le trib. du défendeur qu'autant qu'il s'agit
d'un acte extrajud. sur lequel il n'y a pas
eu d'instance, et que, si l'acte de désaveu a
lieu dans le cours d'une instance suivie d'un
jugem. passé en force de chose jugée, le
désaveu principal doit être porté devant le
tribunal où l'acte a en lieu.

g& > 545. Toute demande en désaveu
est dispensee de la conciliation et doit être
communiquée au ministère public.

£%—> 546. Si le désaveu est admis,
seront annulées, ou la procédure qui a suivi
l'acte désavoué, ou les dispositions du ju-
gement qui y sont relativ. Le désavoué sera
condamné aux dommages-intérêts des par-
ties qui auront éprouvé un préjudice, il
pourra même être interdit ou poursuivi
criminellement. — Si le désaveu est rejeté,
le demandeur est condamné aux domma-
ges-intérêts env. l'officier ministériel et les
autres parties. Le jugement de rejet est
inscrit en marge de la déclaration de dé-
saveu.

$j ) 547. Le désaveu est ouvert tant
que les voies ordin. de l'oppos. et de l'appel
sont ouvertes, et même après, tant que
huitaine ne s'est pas écoulée depuis l'ac-
compl. des actes d'exécution de l'art. 159;
jusque-là la partie a pu ignorer l'acte sus-
ceptible de désav. Le renvoi de l'art. 362 à
l'art. 159 n'a trait qu'aux actes d'exécution,
car ici il ne peut être question de jugement
par défaut contre partie.

VINGT-TROISIÈME LECON. 528

TITRE XIX. — DES RÈGLEMENTSDE JUGES.
548. Il y a deux sortes de conflits ou

luttes entre deux trib., le conflit d'attribu-
tion qui s'elève entre un trib., de l'ordre ad-
ministr. et un trib. de l'ordre judic., et le
conflit de juridiction entre 2 trib. de l'ordre
judic. — Si les deux trib. se déclarent com-
pétents, il y a un conflit positif; s'ils se dé-
clarent incomp., il y a conflit négatif. —
Cesconflits de juridiction donnent lieu au
règlement de juges.

549. Le même différent porté simulta-
nément devant 2trib. peut être l'objet d'une
exception de litispend. ou d'un règlement
de juges, au choix des parties, quand ni
l'un ni l'autre des 2 trib. n'a statué sur sa
compétence. S'ils y ont statué tous deux en
dernier ressort, la voie du règlem. de juges
reste seule ouverte. Il y a encore lieu au
règlem. de juges, quand aucun des trib.
n'a statué et que l'autre est simplement
saisi de l'affaire.

550. Le seul trib. saisi s'étant déclaré
incompét. peut-on demander le règlement
dejuges sans qu'un nouveau trib. soit saisi ?
Non, d'après l'art. 393. Cepend. la jurisp.
se

fondant sur le règlem. de 1737 permet,
dansce cas, de demander le règlement de

juges, devant la chambre des requêtes de
la Cour de cassation.

551. Le règlem. de jugés est porté au
trib. supérieur commun et immédiat des 2
trib. saisis. — Entre 2 chamb. d'un même
trib., le président statue sur la distribution
ou la jonction des instances. — Le règlem.
de juges ne peut avoir lieu entre un trib.
français et un trib. étranger, car il n'y a
pas de supérieur commun.

552. Le règlem. de juges n'a lieu qu'a-
près une autorisat. du trib. auquel on doit
le porter. —Le minist. public doit donner
ses conclus. — Le trib. qui autorise le rè-
glem. de juges peut ordonner le sursis des
instances devant les trib. en conflit. Le de-
mand. signifie le jug. d'autoris. avec assi-
gnation par acte d'avoué à avoué, ou par
exploit, s'il n'y a pas d'avoué.

553. Les délais de l'art. 365 sont exigés
à peine de déchéance, laquelle entraîne at-
tribution de compétence au trib. saisi par
le défend. au règlem. Mais cette attrib. de
compét. n'est pas toujours possible, par
exemple, si le défend. au règlem. a saisi les
deux trib., alors la demande en règlement
devra être recommencée

554. La décision sur le règlem. variera
suivant les circonstances.

TITRE XX. — DU RENVOIPOURPARENTÉou
ALLIANCE. 535

555. Certaines relations de famille entre
une partie et plusieurs juges font suspecter
l'impartialité du trib. Ce renvoi, restreint
dans certaines limites, ne produira pas les
abus des anciennes évocations.

556. Quel nombre de parents donne lieu
au renvoi ? (V. art. 368 Pr.) Les mots mem-
bres du trib. comprennent les juges sup-
pléants et les memb. du parquet.

557. Le renvoi ne peut être demandé
que par l'adversaire de celui qui a des pa-
rents dans le trib. Ce dernier ne le peut ;
l'inimitié n'aurait pas la même influence
que l'affection.

558. Le garant appelé dans l'instance
et l'intervenant peuvent demander le renvoi
du chef d'une des parties de la demande

originaire.
559. Le renvoi doit être demandé avant

que les conclus. au fond soient posées, à
moins que les causes de renvoi ne soient
postérieures. — La demande en renvoi doit
être signée par la partie ou par un fondé
de pouvoir spécial.— Le trib. qu'on veut
dessaisir juge le renvoi. — Les juges, à
l'occasion desquels le renvoi est demandé,
ne concourent pas au jugement.

560. Si les causes de renvoi sont avouées
ou justifiées, il sera prononcé. L'art. 373
indique ou le renvoi sera fait. — Le trib.,
ici, peut exceptionnellement déléguer sa
propre compétence à un autre tribunal.

561. Le demand. en renvoi qui suc-
combe est condamné à une amende, et
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peut l'être à des domm.-int. Le jug. de ren-
voi est suscep. d'appel. — L'instance ren-

voyée est reprise dev. le nouveau trib. au

point où elle était dev. le trib. qui s'est
dessaisi.

562. On admet encore d'autres causes
de renvoi, celles de sûreté publique, de sus-

picion
légitime. — L'insuffisance du nom-

bre des juges pour cause de maladie,
d'abstention, de récusation, donnerait plu-
tôt lieu à une indication de juges, par le
trib. supérieur.

TITRE XXI. — DE LA RÉCUSATION. 542

563. Par la récusation, la loi permet
d'écarter un juge pour suscipion légale de

partialité.— Les recus. péremptoires ne sont
plus permises que contre les jurés en ma-
tière criminelle, ou même en matière d'ex-

propriation pour utilité publique.— Mais
les récusations motivées subsistent encore.

564. Division du titre. — Causes de ré-
cusation, 1° et 2° parenté ou alliance. —

La loi établit même une sorte de quasi-al-
liance entre le juge et les alliés de sa femme
— Le juge est récusable dans la cause de
sa femme par arg. à fortiori,

565. 3° Si le juge a un procès sembla-
ble. 4° S'il a un procès dev. un tribunal où
l'une des parties est juge. — S'il est créan-
cier ou débiteur d'une partie. —5° S'il y a

eu, entre lui et une des parties ou ses pa-
rents ou alliés, un procès criminel ou cor-
rectionnel. S'il y a eu un procès civil de-

puis moins de six mois.
566 à 568. V. encore diverses causes

de récusation, art. 378, 70 (le mot direction
n'est plus exact) et art. 378, n° 8 et 9.

569. Le minist., public est récusable
pour les mêmes motifs, mais seulement s'il
est partie-jointe.

570. Si le juge connaît la cause de ré-

cusation, il doit d'avance s'abstenir. — S'il
ne s'abstient pas, récusation. — Elle doit être

proposée avant la plaidoirie, à moins que les
causes de cette recus. ne soient postérieures'

571. Quel est le délai pour proposer la
récusation? (V. art. 383 Pr.) Le n° 2 de
cet article est-il applicable au jug. par dé-
faut? Non, et comme il n'y a pas d'autre
délai fixé, la recus., dans ce cas, peut être

proposée tant que les opérations ne sont pas
commencées. — Le délai de l'art. 383 est
augmenté en raison des distances.

572. L'acte de récusation doit être si-

gné de la partie ou d'un procureur spécial.
Un jugement accorde ou refuse l'autorisa-
tion de poursuivre la demande. — Le juge
dont la récusation est demandée ne peut
concourir à ce 1er jugem., qui, en cas d'ad-
mission de la dem., est communiqué au
juge récusé, ainsi qu'au ministère public.
— (V. aussi art. 385 et pour les mentions et
les effets de ce jug.) Si le juge reconnaît
les faits, ou s'il les nie et qu'ils soient
prouvés, la récusation est admise. — Com-
ment se prouvent les faits en cas de dénéga-

tion ? (V. l'art. 389.) — Aucun acte n'est
signifié entre la partie et le juge : les com-
munic. se font par l'intermédiaire du greffier.
— Celui qui succombe dans sa dem. en
récus. encourt une amende, et peut-être
des domm.-intér. (V. art. 390).

573. Le jug. sur la récus, est toujours
susceptible d'appel.

574. Peuvent interjeter appel le récu-
sant, le juge et même l'adversaire du récu-
sant. — Le délai d'appel n'est que de cinq
jours à partir du jugement.

575. Pour les formes de l'appel, V. ar-
ticles 393, 394, 395. — Le jugem. n'est
même pas signifié au juge, qui le connaît
par l'intermédiaire du greffier. — Mais le
récusant signifie à son adversaire, dans le
mois du jug. de 1re instance, ou l'arrêt qui
rejette la récus., ou un certificat consta-
tant que l'appel n'est pas jugé; sinon le

juge récusé aurait valablement siégé, quand
même plus tard la récusation serait admise
en appel.

576. L'opposition n'est pas admise en
matière de récus. ; autrement le délai d'op-
position, dont la loi n'a pas parlé, serait de
huit. dandis que le délai d'appel serait de
5 jours, ce qui ne paraît pas raisonnable.

D'ailleurs, le jugem. ne peut être considéré
comme rendu par défaut ; le récusant,qui
a fait sa récusat. au greffe, ne peut être con-
sidéré comme défaillant; et le juge connaît
la demande, et il ne serait pas digne de lui

de s'oppos. pour gagner du temps.

VINGT-QUATRIÈME LECON.

TITRE XXII. — DE LA PÉREMPTION. 558

577. La péremp. est l'extinction d'une

procédure par discontin. des poursuites
pendant le temps determiné par la loi (ce
temps est ordin. de 3 ans).

— Elle n'éteint

que la procédure; le droit subsiste encore
à moins que la prescription, qui avait été

interrompue par l'assignation, ne se sont
accomplie pendant l'instance maintenant
anéantie.

g^—ï 578. La péremption a été puisée
dans une constit. de Justinien. Son but est
de hâter la solution des procès, en obligeant
le demandeur s'il a laissé 3 ans s'écouler

sans poursuites, à recommencer son action

et en mettant à sa charge tous les frais de

l'instance périmée. Malgré nos anciennes

ordonn., les règles de la péremption pré-
sentaient une si fâcheuse diversité, qu'au
lieu de mettre un terme aux procès, lapé-

remption les multipliait. Les textes nou-

veaux corrigent ces abus.

^/-> 579. Toute instance, à. quelque
degré qu'elle soit portée, que son objet soit
ou non prescriptib, peut tomber en péremp-
tion. La péremption ne s'applique qu'aux
actes d'inst. Aussi, en général, un simple

commandement ne se périme-t-il pas. Il
en est de même d'une saisie mobilière ou

immobilière non contestée. Cependant,
en
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matière de contrainte par corps et de saisies,
il y a des delais de rigueur pour les com-
mandements, pour les actes; mais c'est une
pérempt. toute.différente. — La péremption
peut avoir lieu alors même que le défen-
deur n'a pas constitué d'avoué.

££>-> 580. Elle n'a pas lieu de droit ;
il faut la demander.

g& > 581. La mort de l'une des par-
ties, la mort ou la cessation defonctions de.
son avoué donnent lieu à une augmentation
de six mois au délai ord, de trois ans.

g% > 582. La pérempt. court, comme
la prescript., contre l'État et les établis.
publics, sauf leur recours contre les admi-
nistrateurs. Elle court même contre les
mineurs, mais ils ne sont pas soumis à la
prescription ; ils ont aussi leur recours
contre leurs tuteurs.

;&£>-> 583. La péremp., n'ayant plus
lieu de plein droit, comme autrefois en
quelques provinces, peut être couverte par
un acte valable de l'une ou de l'autre des
parties, signifié avant la demande en pé-
remption, bien que cet acte ne soit pas sus-
ceptible d'entrer en taxe, comme, par exem-
ple, une 2erequête. L'acte signifié par l'a-
voué du défend. couvrira la péremption,
bien que le défendeur eût intérêt à l'invo-
quer, par exemple, pour profiter de la
prescript. Mais l'avoué sera responsable.

jgfr > 584. La demande en pérempt.
est formée par requête d'avoué à avoué, à
moins que l'avoué demandeur ne soit mort
ou n'ait cessé ses fonctions ; alors c'est par
assign., à personne ou à domicile.

& > 585. La péremp., n'éteignant
que l'instance commencée par l'ajourn.,
laisse subsister la citat. en conciliation, qui
ne fait pas partie de l'instance qu'elle avait
pour but de prévenir. D'ailleurs, les formes
pour couvrir la péremption sont inapplica-
bles aux justices depaix où il n'y a pas d'av.
Ainsi, pour signifier un nouvel ajourn., on
ne sera pas obligé de le faire précéder d'une
secondecitat. en concil. ; seulement, l'inst.
étant.anéantie, comme la citat. est censée
n'avoir pas été suivie, dans le délai de
l'art. 57, d'une demande judiciaire, elle
n'aura ni interrompu la prescript. ni fait
courir les intérêts (V. article 57).

^ > 586. On ne peut jamais, en re-
nouvelant le procès, se servir des actes de
procédure de l'instance périmée. Cepen-
dant on peut soutenir que l'aveu, le ser-
ment, constatés par le greffier, et qui ne
sont pas des actes de procédure, peuvent
être invoqués comme preuves authentiques
en vertu des art. 1317 et 1356 du Codeciv.

fîb- > 587. Le demand. supporte les
frais de l'instance périmée, parce qu'il
était le plus intéressé à accélérer le juge-
ment.

TITREXXIII. Du DÉSISTEMENT. 568

388. Le désistement est l'acte par le-

I.

quel les parties consentent à ce que les
choses soient remises, de part et d'autre,
au même état qu'elles étaient avant la
dem. — Il n'éteint donc que la procédure,
et laisse subsister le droit, à moins de vo-
lonté contraire et d'accomplissement de la
prescription.

^ > 589. C'est le demandeur qui
se désiste ; le défendeur originaire peut se
désister d'une demande incidente ou re-
conventionnelle. — La simple offre du de-
mandeur ne suffit pas, il faut qu'elle soit
acceptée ; le défendeur a intérêt à ce que
l'instance soit terminée par la condamna-
tion de son advers. Il en serait autrement
si le trib. n'était pas encore saisi, si le quasi-
contrat judiciaire n'était pas intervenu,
comme lorsque le défendeur conteste la
compét. ou la validité de l'acte introductif
d'instance; alors la simple offre du deman-
deur suffirait. — Le défendeur qui a pro-
posé l'except. d'incompét. ou celle de nul-
lité ne peut refuser le désistement qui est
l'acquiescement à son exception.

$% > 590. Le désistement peut être
fait et accepté par les actes d'avoué, por-
tant la signature des parties ou de leurs

mandat.— A défaut de cette signature,
on pourrait désavouer l'acte ou invoquer sa
nullité. Le désistement peut aussi être
fait par une convention directe. La partie
qui s'est désistée paye les frais, sur simple
ordon. du président, exécutoire nonobstant
opposition ou appel.

VINGT-CINQUIEME LECON.
TITRE XXIV.— DES MATIERES SOMMAIRES. 573

591. Les mat. sommaires sont celles
qui, à raison de la modicité de la cause, de
la simplicité ou de son urgence, ont été
dispensées d'une grande partie des formali-
tés des matières ordin. — A la différence de
l'ordonnance de 1667, qui procédait pour
les matières sommaires, par énumération,
le Codeétablit des catégories, afin d'éviter
les omissions.

592. Sont matières sommaires, 1° les
appels des juges de paix à cause de la mo-
dicité, de la simplicité ou de l'urgence de
cause. Ces caractères peuvent être réunis
ou séparés (V. n°s 606 à 610).

593. 2° Sont aussi matières sommaires,
à cause deleur simplicité, et quelle que soit
leur valeur, les demandes purement per-
sonnelles fondées sur un titre non contesté.
La simple allégation de payement, re-
mise, compensation, prescription, n'est pas
une contestation du titre.

594. 3° Toute dem. personn., réelle ou
mixte, même sans titre, ou fondée sur un
titre contesté, si elle n'excède pas 1.500 fr.
de capital ou 60 fr. de revenu, doit aussi
être instruite sommairement, afin de n'être
pas absorbée par les frais.

595. 4° Il en est de même des dem. re-
quérant célérité, quelle que soit leur va-

46
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leur, comme les dem. provis. On trouve
d'autres exemples dans les cas des sept
derniers §§ de l'art. 135 et dans les ar-
ticles 177, 178, 418, 449 Code civ., etc.
5° Sont encore matières sommaires, les
demandes en payement de loyers et fer-
mages et arrérages de rentes.

g^ > 596. et s. Les dem. somm.
suivent les règles ordin., lorsqu'elles n'en
sont pas dispensées. Ainsi, elles sont sou-
mises à l'essai de concil., sauf de nom-
breuses except., comme dans les cas des

§§ 1, 4, 5, de l'art. 404 ; elles sont intro-
duites par ajourn. au délai ordin. de
huit. à moins de permission d'assigner à
bref délai. La constitution d'avoué est
aussi nécessaire.

597. Mais, après les délais de l'ajourn.
et la constitution d'avoué du défendeur,
l'audience est poursuivie, sur un simple
avenir, sans écrit. de défense et de ré-

ponse. A part un droit pour le jugement,
qui varie selon la nature de ce jugement,
le nombre des parties et la valeur de la
cause, la taxe se borne aux déboursés,
art. 67, tarif (V. n° 798).

g* > 598. Quand la loi déclare

qu'une instance doit être jugée sommair.
comme dans les art. 172, 348, etc., elle en
fait une matière sommaire, aux termes de
§ 4 de l'art. 404 ; cependant elle autorise
souvent certaines écritures pour lesquelles
un droit est alloué.

£&—> 599. Dans les affaires somm.
les dem. incid. et les interventions seront
formées par requête d'avoué qui ne pourra
contenir que des conclusions motivées.

£^-> 600. Au lieu d'être faite devant
un juge-commiss., comme l'enquête ordi-
naire, l'enquête sommaire est faite à l'aud.
Le jug. qui l'ordonne contient les faits,
sans qu'il soit besoin de les articuler préa-
lablement, et fixe les jour et heure de l'au-
dition des témoins, qui sont assignés un
jour seulement avant l'aud. (V. art. 409).

601. Si le jug. n'est pas suscept. d'ap-
pel. l'enq. sera faite sans procès-verbal. Le
jug. énoncera seulem. les noms, âges,pro-
fess., demeures des témoins, leur serment,
s'ils sont parents ou allies, servit., ou do-
mest. des parties, les reproches et le ré-
sultat de l'ensemble des déposit. Si le jug.
est suscept. d'appel, il sera dressé pro ès-
verb. qui contiendra, outre les mentions
précéd., l'indication spéciale de chaque dé-
posit. afin que le trib. d'appel puisse dé-
cider en connaissance de cause. L'enquête
peut être renvoyée devant le trib. ou le
juge de paix de la résidence des témoins
empêchés ou éloignés. Il en est dressé
procès-verbal (V. art. 413).

VINGT SIXIÈME LECON.
LIVRE I. — DE LA JUSTICE DE PAIX. 585

602. Rapprocher les juges de leurs
usticiables, diminuer les frais, faciliter la

visite des lieux contentieux, etc., tel est le
but de cette instit. Elle remonte à la loi
du 21 août 1790 (V. n°s 45 et s.).

TITRE 1er. — DES CITATIONS. 585

603. V. art. 1er. Malgré la grande ana-
logie des formes de la cit. avec celles de
l'ajourn., il y a cependant quelques différ.
Ainsi, dans la cit., il n'y a ni élection de
domicile, ni constit. d'avoué, ni copie de
pièces, la simple indicat. de l'immeuble en
litige suffit, sans autre désignat. ; nonobs.

l'art. 1030, il n'y a de nullité que pour
l'omiss. des formal. sans lesquelles on ne
conçoit pas de citat. de sorte que l'omission
du prénom du demandeur, de sa profession
n'entraîne pas la nullité de la citation, sauf
au juge de paix à ordonner une nouvelle
citat., aux frais du demandeur, si le dé-
fendeur, se trouvant dans le doute, a fait
défaut; mais la 1re citation interrompra la
prescription et fera courir les intérêts. —

D'après la loi du 2 mai 1855, le juge de
paix doit faire venir les parties sur lettres,
avant de permettre la citation.

g» > 604. Le Code ne s'occupe pas
de la compétence gén., de la comp. ratione

materioe, fondée sur la divis. des jurid.,
sur leurs attrib., mais de la compétence
spéciale, de la compétence ratione personoe
qui a pour but de désigner, parmi les trib.,
de telle jurid. déterminée, celui qui doit
connaître de l'affaire. Il s'agit ici seule-
ment de savoir quel est, entre les juges de
paix, celui qui, selon les cas, doit être saisi,
le Code s'en référait pour la compétence gé-
nérale, pour leurs attributions, aux lois
spéciales, et notamment aux art. 9 et 10,
titre III, du décret de 1790.

605. Aujourd'hui cette matière est ré-
gie par la loi du 25 mai 1838 (art. 1 à 9).
4 classes d'affaires: 1° le juge de paix sta-
tue sur les actions person. ou mobilières
en dernier ressort jusqu'à 100 fr., et à
charge d'appel jusqu'à 200 (art. 1).

606. 2° Sur certaines affaires, sans
appel, jusqu'à 100 fr., et à charge d'appel
jusqu'à 1,500 (V. art. 2 et 4, L. de 1838).

607. 3° Sur d'autres, saus appel jus-
qu'a 100 fr. et à charge d'appel à quelque
somme que la demande puisse s'élever (V.
art. 3 et 5, L. de 1838).

608. Enfin, pour certaines affaires,
quelle que soit la valeur de la demande,
mais toujours à charge d'appel (V. art. 6,
L. de 1838).

609. Pour l'influence du cumul de plu-
sieurs demandes réunies par le même de-
mandeur dans une seule instance, ou des
demandes principales et reconventionnelles.
V. art. 7, 8 et 9 de la même loi.

610. La loi de 1838 a enlevé aux juges
de paix la connaissance des contestat. re-
iat. aux brevets d'invention.

611. Il ne s'agit ici ni de la concilia-
tion, ni de la juridiction officieuse, qui
consiste à faire opposer et lever les scellés
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à présider les conseils de famille, etc. ; les

juges de paix ne sont maintenant envisagés
que comme juges en matière civile, il n'est
pas question de leurs attributions comme
juges de police. — Ils connaissent encore de
certaines contest. en matière de douanes.

612. Les juges de paix étant des juges
d'exception, leur jurid. ne doit pas être
étendue. Aussi, bien qu'ils soient compé-
tents pour les réparations locativ., dont sont
tenus les locat. ou fermiers, il n'ont pas
compét. pour les répar. d'entretien aux-

qu'elles sont assujettis les usufruitiers; ils
ne peuvent non plus connaître de l'exécution
de leurs jugements, les tribunaux civils sont
seuls compétents.

ë^-*- 613. et s. Comp. spéciale, ra-
tione personoe, art. 2, 3. Principe général
en matière purement personnelle ou mobi-
lière, le. juge compétent est celui du do-
micile du défendeur, ce qui embrasse :
1° tous les cas de l'art. 1, L. 1838 ; 2° dans
l'énumér. des art. suiv., toutes les causes
pers. ou mobilières à l'égard desquelles
l'art. 3 no fait pas une except. formelle ;
or, il ne fait except. que pour les dom-
mages aux champs, les répar. locatives, les
indemnités pour non-jouiss. et pour de-
grad.; et cela, dans un intérêt de célé-
rité, d'économie et de meilleure apprécia-
tion.

Ç^-> 614. L'art. 4 simplifie les règles
de l'art. 68 et adoucit la sévérité des pro-
hibitions de l'art. 66. — L'art. 16 de la loi
de 1838 a modifié l'art. 4 du Code, en per-
mettant à tous les huissiers du canton de
donner les citations. — L'art. 5, à la diffé-
rence de l'art. 72, qui donne huitaine, ne
donne qu'un jour d'intervalle entre la cita-
tion et la compar., plus le délai des dist.

D'après l'art. 6, ce délai peut être abrégé ;
on peut obtenir permission de citer de jour
à jour, d'heure à heure.

615. L'article 7 contient 3 dérogations
aux principes précédents : 1° dispense de
cit. si les parties veulent comparaître vo-
lontairement ; 2° faculté de renoncer à l'ap-
pel? 3° faculté de porter la cause devant un
juge de paix incompét. ratione personioe.
La déclar. des parties qui demanderont ju-
gem. sera signée par elles, ou mention sera
faite si elles ne peuvent signer. — Il
est question de savoir si ces trois dérogat.
peuvent s'appliquer dans la procédure des
trib. de 1re inst. Puisque l'incompét. rat.

personoe peut être couverte soit expressé-
ment dans le cas d'élection de domicile,
soit tacit. pour les cas ordin., lorsque le
défendeur ne l'oppose pas dès le principe,
les parties peuvent y renoncer express. en
saisissant un trib. incomp. La seule diffé-
rence, c'est que ce trib. peut refuser celle
attrib., tandis que le juge de paix ne le
peut pas (divergence), à cause de la disposi-
tion spéciale de l'art. 7. La renon. à l'ap-

pel est possible. Quant à la dispense de
l'ajourn., elle est imposs., car l'ajourne-
ment est le seul moyen de saisir un tri-
bunal.

616. L'art. 7 s'occupe de la compét.
rat. personoe et non pas de la compét. rat.

materioe, à laquelle les parties ne peuvent
pas deroger. Ainsi elles ne pourraient sai-
sir un juge de paix d'une act. pétitoire,
d'une action en revendication. Cependant
les parties pourront, le juge de paix y con-
sentant, lui déférer, comme arbitre, une
action petit. On suivra alors la procédure
des arbitrages, et la décision aura besoin
de l'exequatur du trib. de 1re instance.

617. En raisonnant strictement, d'après
les principes, on devrait décider qu'un juge
de paix ne peut connaître que comme ar-
bitre et non comme juge d'une action per-
sonn. et mobil. supér. à 200 fr. Décider
autrem., ce serait étendre une juridiction
except. et donner aux parties le moyen, en
violant les art. 2127 et 2129 C C, de se
procurer indirect. et sans le ministère d'un
notaire une hypoth. judic. gén. Cependant
cette opinion est aujourd'hui à peu près
abandonnée par la doctrine et la pratique.

TITRE II. — DES AUD. DUJ. DE PAIX ET DE LA
COMPARUT. DES PARTIES. 603

618. Les art. 8 à 13 n'ont pas besoin

d'explication (V. le texte). — Si une partie
déclare vouloir poursuivre l'inscription de

faux, ou la vérif. d'écrit., le juge de paix
en donne acte, paraphe la pièce contestée
et renvoie toute la cause au trib. civil. Il
en est autrement d'un tribunal de com-
merce qui ne renvoie que l'incident, sauf à
surseoir au fond ou seulement aux chefs re-
latifs à l'incident. La différence tient à ce

que le trib. civil est incompétent pour
les matières commerciales, si bien qu'il
n'en sera pas saisi, même en appel. Au

contraire, les mat. de la jurid. du juge de

paix sont des mat. de la compét. du trib.
civil en cas d'appel.

£g» > 619. La loi du 26 oct. 1790 avait
établi une péremption spéciale pour toutes
les inst. devant les juges de paix : le délai

était, à partir de la cit., de 4 mois, après
lesquels la péremption était encourue de
droit et l'action éteinte. Au contraire, la pé-
remption ordinaire est de 3 ans ; elle n'a

pas lieu de droit et laisse subsister l'action.
L'art. 15, à la différence de la loi de 1790,
qui était générale, n'applique qu'au cas

spécial d'un jugement interloc. la péremp-
tion de 4 mois qui courent de ce jugement.
Alors la pérempt. est de droit comme sous
la loi de 1790, à la diff. de la péremption
ordinaire; mais, contrairement à cette loi,
elle laisse subsister l'action. Pour tous les
autres cas, on applique la péremption ordi-
naire de trois ans. — Le jugement rendu

malgré la péremption sera sujet à l'appel et
annulé sur la réquisition de la partie inté-
ressée. Cette péremption, à la différence de
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la péremption ordinaire, ne pourra pas
être couverte par un acte du demandeur
seul, il faut le consentement de l'autre
partie. — Si la péremption arrive par la
faute du juge de paix, il sera passible de
la prise à partie et de dommages-intérêts.

£s» > 620. L'appel ne sera recevable
ni avant les 3 jours qui suivront celui de
la prononc., à moins d'exéc. provisoire,
ni après les 30 jours depuis la signif., plus,
pour les personnes qui seront domiciliées
hors du canton, le delai des distances des
art. 73 et 1033 (V. l'art. 13, L. de 1838). —
Voies de recours : 1° appel ; 2° opposit. La
négligence à former opposition en temps
utile n'est pas un obstacle à l'appel; 3°
tierce oppos. Il n'y a pas lieu à la requête
civile; 4° pourvoi en cassation pour excès
de pouvoir seulement.

£&—> 621. Le juge de paix doit; par
une dispos. formelle de ses jug., en ordon-
ner l'exéc. provisoire, sans caution et sans
limitation de valeur, dans tous les cas où il
y aura, titre authent., promesse recon-
nue, ou condamnation précédente sans ap-
pel. Si cette exéc. n'a pas été ordonnée, elle
ne pourra avoir lieu qu'en vertu d'une au-
torisation obtenue sur l'appel.

— Dans d'au-
tres cas, pour pension alimentaire ou pour
une somme n'exédant pas 300 fr., l'exécu-
tion provisoire, malgré l'appel et sans cau-
tion, est simplement facultative. — Lorsque
la somme exède 300 fr., l'exécution pro-
visoire peut être ordonnée même hors des
hypothèses limitat. de l'art. 185, pour les
trib. d'arrond., mais avec caution, condition
qui n'est pas imposée aux trib. — Dans
tous ces cas, s'il y a péril en la demeure,
l'exéc. prov. pourra être ordonnée sur
minute. — La caution est reçue par le
jug. de paix à l'aud., elle n'est pas un acte
d'exécution, mais une condition de cette
exéc. L'oppos. suspend l'exéc. provisoire
(V. art. 11 et 12. L. de 1838).

$S> > 622. Les minutes des jug. sont
portées par le greffier sur la feuille d'aud.,
et signées par le juge et par le greffier. La
rédact. de ces jug. est a peu près libre dans
ses formés, pourvu qu'on y trouve ce qui
est de l'essence des jugements.
TIME III. — DESJUGEMENTSPAR DÉFAUTET

DES OPPOSITIONS A CES JUG. 610

623. et s. Différences notables entre ces
jug. par défaut et ceux des trib. d'arrond.
— Il ne s'agit ici que du défaut contre par-
tie, faute de s'être présentée, qui est sou-
mis à des règles spéciales (V. art. 10 à 22),
31n'y a pas lieu au défaut contre av., puis-
qu'il n'y a pas d'avoué devant les justices de
paix.' — Le trib. civil, en cas de non-com-
parut. du défend., est tenu de donner dé-
faut, et s'il y a lieu, d'en adjuger le profit;
au contraire, ici, le juge de paix peut accor-
der un sursis et ordonner une réassign.,
dans tous les cas où l'inobservation des
délais ou de quelque formalité peut expli-

quer la non-comparution. — Devant les
tribunaux l'opposition est recevable pendant
huit. ou même pendant l'exécution, selon
qu'il s'agit du défaut contre avoué ou du
défaut contre partie. Ici le délai n'est que
de trois jours. Cette disposition peut paraî-
tre rigoureuse, car le défendeur a pu igno-
rer le défaut comme la cit.; mais cette ri-
gueur est corrigée par l'art. 21, qui donne
au juge de paix une pleine latitude, non-
seulement pour proroger le délai de l'op-
pos., mais pour relever le défaillant de la
déchéance, en cas de motif légitime ; Cette
opposition est formée sans constitution d'a-
voué. Oppos. sur oppos. ne vaut (V.art. 165),

g&-> 624. L'art. 153, étant de droit
nouveau et except., est inapplicable aux
justices de paix ; il n'y a pas lieu au défaut
profit-joint; on donne défaut contre le dé-
faillant, et on juge contradictoirement la
partie présente. — De même la péremption
de 6 mois, à défaut d'exception, est inap-
plicable ici, parce que c'est une disposition
nouvelle de droit exorbitant.

VINGT SEPTIÈME LECON.

TITRE IV. — DESJUGEMENTSSURLESACTIONS
POSSESSOIRES. 612

625. Outre la connaissance d'actions
mobilières et personnelles, le législateur
attribue au juge de paix la connaissance
d'actions réelles et immobilières ; ce sont :
1° toutes les actions possess. en vertu de
l'art. 3 Code pr. et du 1° de l'art. 9, L. 1838;
2° les nouvelles actions des 2° 3° du même
art. 6, comme l'action en bornage. — L'ac-
tion petit. et l'action possess. tendent à l'ob-
tention matérielle d'un objet, surtout d'un
fonds. Mais, dans l'act. pétit., pour obtenir
cette possess. mater., il faut prouver le
droit de propriété; au contraire, dans l'act.
possess., pour être maintenu ou rétabli dans
la possession mater. dans laquelle on est
troublé ou dont on est dépouillé, il suffit de
prouver le droit de possess., la possess.
annale et légale des art. 23 C. pr. et 2229
C. civ. — Il y a deux grandes classes d'ac-
tions possess.: la réintégrande, par laquelle
le possesseur spolié, avec ou sans violence,
conclut contre le spoliateur à être réintégré
dans sa possess.; et la complainte, par la-
quelle le possesseur troublé dans sa posses-
sion agit, pour la faire respecter, contre
l'auteur du trouble.

626. et s. Nature, motif et but de la
réintégr. et de la complainte. La réintégr.,
comme l'act. pétit., la revendication, a pour
but la restit. de la chose, mais elle ne dé-
cide que la question de possess. et laisse
entière celle de propriété que tranche au
contraire l'action pétit. Aussi le défendeur au
possess., après avoir succombé, peut-il agir
et triompher au petit. Mais, sous un autre
rapport, la réint. présente plus d'avantages
que l'action pétitoire, parce que son succès
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est bien plus sûr, à cause de la facilité de
prouver la possession comparée a la diffi-
culté de prouver la propriété. Elle a de plus
l'avantage d'être utile au possess. légal,
non-seulement contre le nouveau détenteur
qui n'est pas plus propriétaire que lui, mais
contre,le propriétaire qui s'est remis en
possession par voies de fait, et à qui se trou-
vera imposé le rôle difficile de demandeur
au pétit. Elle peut être également utile au
propriétaire lui même qui veut s'éviter l'em-
barras de prouver sa propriété La com-
plainte tend à se faire maintenir dans la
possession de droit et de fait dans laquelle
on est inquiété par un acte de propr. ou de
possesseur légal. Un simple dégât ne donne
pas ouverture à la complainte; mais à une
action personnelle ou pénale. Le. trouble
peut être de fait ou de droit.

$j) > 627. Division : 1° Objets à rai-
son desquels on peut agir au possess.;
2° conditions nécessaires pour pouvoir agir;
3° règles de procédure. — Les act. possess.
s'appliquent aux immeubles par leur na-
ture ou par leur destinat. Pour les immeu-
bles par l'objet auquel ils s'appliquent (ar-
ticle 526 C. civ.), il y a des distinctions à
faire. Quant aux meubles corporels, isolés,
les act. possess. ne leur sont pas applica-
bles, au moins en général, parce qu'en fait
de meubles, possession vaut titre, même
contre le propriétaire, excepté en cas de
perte ou de vol, et encore, dans ce dernier
cas, le possessoire et le pétitoire se confon-
dent-ils; seulement, les condit. sont moins
rigoureuses que celles de l'art. 23 pour les
immeubles, car il suffit, pour reprendre le
meuble, de prouver qu'on le possédait à
l'instant de la perte ou du vol. Ce n'est
guère que pour une universalité de meu-
bles que l'on peut soutenir qu'aujourd'hui
comme autrefois, le possesseur peut agir
au possess., lorsqu'il est troublé dans la
possession de cette universalité pour le
tout ou pour une partie aliquote, et non
pas pour un objet isolé.

^-> 628. L'action possessoire doit
être intentée dans l'année de la spoliation
ou du trouble. Elle suppose deux condi-
tions: l'une de fait, la spoliation ou le trou-
ble; l'autre de droit, la possession d'une
année au moins avant la spoliation ou le
trouble, possession paisible et à titre non
précaire. La possession doit toujours être
annale pour qu'il y ait une présomption
suffisante de propriété (V. n° 634).

629. Il faut, de plus, que cette posses-
sion annale soit paisible activement et pas-
sivement. Activement, c'est-à dire qu'une
possessionbasée sur la violence, tant que
dure cette violence, ne peut être invoquée
par celui qui l'a pratiquée à l'égard de
celui contre lequel il l'a pratiquée; c'est un
vice purement relatif. Passivement, c'est-
à-dire qu'il ne faut pas que cette possession
ait été troublée par des actes fréquents. Un

simple acte de violence, repoussé par la
violence, ne constitue pas une interruption
de la possession.

630. Enfin la possession doit être à ti-
tre non précaire, c'est-à-dire à titre de pro-
priétaire. Pour avoir les act. possess., il
faut posséder pour soi; et le fermier, le lo-
cataire, le séquest., l'usufruitier à l'égard
de la nu-propriété, possédant pour autrui n'y
ont pas droit. Cependant l'usufruitier, pos-
sédant pour lui l'usufruit qui est un démem-
brement de la propriété, peut exercer les
actions possessoires qui y sont relatives,
même contre le nu propriétaire,— Au con-
traire, le fermier, le locat., n'ayant au-
cune part de propriété, n'ont pas les act.
possess. Lorsque des tiers viennent les
troubler, ils peuvent seulement agir en ga-
rantie devant les trib. ord. contre le bail-
leur, ou exercer directement une action
contre l'auteur du trouble. Il n'y a pas lieu
à la réintégr., l'action n'est pas possessoire;
elle n'est pas renfermée dans le delai d'une
année, le juge de paix n'est pas compé-
tent.

631. A notre possession nous pouvons
joindre celle de notre auteur ou de ceux
qui ont possédé pour nous.

632. Aux conditions de l'art. 22, il faut
joindre celles de l'art. 2229 C. civ. Ainsi, la
possession doit encore être publique; si
elle se composait d'actes clandestins, la
présomption tirée du silence des parties
n'existerait pas. Elle doit aussi être non
équivoque, pour que la qualité de posses-
seur légal ne puisse pas être contestée, En-
fin, elle doit être continue et non inter-
rompue. La discontinuité de la possession
tient à la négligence ou au calcul de celui
qui ne fait que des actes successifs, isolés,
ou bien à la nature de la chose, comme
s'il s'agit de servitudes discontinues, dont
l'exercice, nécessairement successif, n'est
le plus souvent que le résultat d'une sim-
ple tolérance, et ne peut donner lieu à une
action poss. La possession peut être in-
terrompue ou naturellement, quand on
cesse de posséder, ou civilement, par une
citation ou autre acte interruptif (V. la
note. p. 631).

633. Malgré beaucoup d'auteurs et la
jurispr. de la cour de cassation, j'incline-
rais à décider que la réintégr. exige, aussi
bien que la complainte, la réunion des con-
ditions ci-dessus, et notamment la posses-
sion annale, parce que la loi n'a pas fait
de distinct. Il n'y a. de différence que dans
la contrainte par corps, qui a lieu, en vertu
de l'art. 2060 C. C, dans le cas de réin-
tégr. Le détenteur qui n'a pas la possession
légale, et contre qui la violence aura été
employée pour le dépouiller, aura seule-
ment une action en indemnité, à raison de
cette violence ; mais il ne pourra pas invo-
quer la maxime: Spoliatus ante omnia res-
tituendus, qui suppose qu'on a été dépouillé
d'un droit, et ce détenteur n'en avait pas.
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634. Si la possession ou le trouble sont
déniés, le juge de paix n'entendra les té-
moins, dans l'enquête ordonnée, que sur
la question de savoir si, lors du trouble
ou de la spoliation, le détenteur avait la
possession légale ; il ne s'occupera pas de
la question de propriété.

635. La question de possess. et celle de
propriété ne seront jamais décidées ensem-
ble : de sorte que, tant que l'action pos-
sessoire est pendante, soit en 1re instance,
devant le juge de paix, soit en appel devant
le tribunal d'arrondissement, il n'y a pas
d'action pétitoire possible.

636. Celui qui s'est constitué deman-
deur au pétitoire, en intentant la revendi-
cation devant le tribunal d'arrond., ne sera
plus recevable, soit à agir au possess. en
réintégr. devant le juge de paix, soit à
donner suite à l'action possess. déjà introd.,
il est présumé reconnaître n'avoir pas de
droit à l'action possess.

637. Le défendeur au possessoire, l'au-
teur du trouble ou de la violence ne pourra
se pourvoir au pétitoire qu'après l'instance
sur le possessoire terminée. Si c'est lui qui
a commencé à agir au pétit., il y sera sur-
sis dans le cas où le possesseur légal agirait
ensuite au possessoire pour obtenir avant
tout sa réintégration, la restitution des fruits
indûment perçus et la réparation de la
violence.

638. En général, les condamnations
auxquelles il n'a pas encore été satisfait ne
font pas obstacle à l'exercice d'une autre
action contre la même personne : Spolia-
tus... ; le defendeur au possessoire ne peut
se pourvoir au pétit. qu'après avoir pleine-
ment satisfait à toutes les condamnat. Ce-
pendant, si son adversaire était en retard
de le faire liquider, le juge du pétitoire
fixera un délai après lequel l'action pétitoire
sera reçue.

639. Le défendeur qui a succombé dans
la réintégr. peut être condamné, envers le
possess. légal : 1° à la restit. du fonds ;
2° aux fruits perçus ; 3° à l'indemnité du
préjudice de la dépossess. ; 4° enfin aux
frais du procès. Les juges de paix ne con-
naissent desactions possessoires qu'à charge
d'appel,

640. Renvoi aux dispositions des der-
niers titres de ce livre.

VINGT HUITIÈME LECON.

LIVRE II. — TITRE XXV. — PROCÉDURE DE-
VANT LES TRIBUNAUX DE COMMERCE. 641

641. L'institution des tribunaux de
comm. est ancienne. Ce qui lu constitue
aujourd'hui formait autrefois deux bran-
ches : les amirautés, d'Institution royale,
connaissant des affaires maritimes; et les
juridictions consulaires, électives, connaiss.
des affaires commerc. terrestres. La loi du
24 août 1790 attribua aux tribunaux de
commerce la connaissance de toutes les

aff. commerc. Les art. 615 et suiv. Code
comm. traitent de la format., de l'organ.
de ces tribunaux et du mode d'election des
juges (V. la note, p. 644). Les articles 631
et s. déterminent la compétence générale,
ratione materioe, et l'art. 420 C. pr. fixe la
compétence spéciale, ratione personoe. Les
tribunaux du comm. sont competents pour
toutes les affaires commerciales entre toutes
personnes, commerçantes ou non ; ce n'est
plus la qualité de la personne, mais la na-
ture de l'affaire qui détermine la compé-
tence (V. cependant la nole, p. 645).

642. Lorsqu'à défaut d'un tribunal de
comm., c'est un tribunal civil qui en rem-
plit les fonctions, on doit suivre les règles
commerc. Ainsi, la procédure s'y fait sans
avoués ; leur intervention ne devient néces-
saire que sur l'appel en cour d'appel.

643. Division. A part la const. d'avoué
et la mention de l'essai de conciliat., qui
sont impossibles ici, toute dem. commerc.
doit être formée par un ajourn. dans les
formes ordin. et soumise aux mêmes null. ;
seul. le délai est d'un jour au moins, au
lieu d'être de huitaine. -,

644.En cas d'urgence, le président (c'est
je crois, le présid. du trib. de commerce),
pourra permettre d'assigner de jour à jour
et d'heure à heure. — Il peut même per-
mettre de saisir conservatoirement les effets
mob. du défend. sans qu'il soit besoin d'un
tit exéc. et d'un command. préal. (V. n°
813).

645. Mais il peut assujettir le demand.
à donner caut. ou à justifier de solvab. suf-

fisante, et la production du dernier inven-
taire peut former une preuve suffisante. —

Les ordonnances du président sont suscep-
tibles d'opposition ou d'appel,mais sansef-
fet suspensif. — Le président, qui peut
permettre la saisie-exécution contre le dé-

fendeur, peut aussi permettre la saisie-arrêt
dans les mains des tiers. — Les contesta-
tions qui s'élèveront sur ces saisies seront
de la compétence des tribun. civils.

646. On peut assigner de jour à jour,
d'heure à heure, même sans ordonnance,
1°lorsqu'il s'agit d'affaires maritimes,quelle
que soit leur valeur, s'il y a des parties non

domiciliées; 2° bien que les parties soient
domiciliées ; s'il s'agit d'agrès, victuailles,

équipages et radoubs de vaisseaux prêts
à mettre à la voile, et autres mat. urg.
et provis. Le défaut peut être jugé sur-

le-champ.
647. Toute assign. donnée à bord est

censee donnée au domic. de la personne,
bien que l'assignation n'ait pas été remise
directement à la personne (divergence),
irais à quelqu'un du bord.

648. Le demandeur peut assigner, à
son choix, devant le trib. du domicile du

défendeur, devant celui dans l'arrondiss-

duquel la promesse a été faite et la mar-

chandise livrée, devant celui dans l'arrond.
duquel le payement devait être fait.
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j))) > 649. La comparution personn.
est dans le voeu de la loi, cependant les

parties peuvent se choisir des représen-
tants, soit verbalement à l'audience, soit

par une procuration spéciale qui peut être

jointe à l'original ou à la copie de l'assign.
Un avoué peut être choisi comme simple
particulier et non comme avoué, car le mi-
nistère des avoués est interdit. — Dans les

grandes places de commerce, les parties se
font ordin. représenter par des agréés, a

simples partic. signalés à la confiance des

justiciables par l'agrément du trib. L'agréé
diffère de l'avoué en plusieurs points. Ainsi

l'emploi de son ministère n'est pas forcé ;
comme il n'est pas officier ministériel, il

n'est pas soumis a un cautionn. ; il doit pré-
senter un pouvoir spécial comme un sim-

ple mandataire, tandis qu'il suffit à l'avoué
d'être porteur de l'assign. pour être pré-
sumé l'avoir reçue, pour plaider; il n'est

pas sujet au désaveu (V. n. 813) ; il suffit à
la partie d'établir qu'il a dépassé son man-

dat; son action en paiement des frais est

portée devant le trib. civil du dom. de la

partie, et non pas devant le trib. de com-
merce (V. cepend. la note, p. 653).

650. En mat. civile, la seule const.
d'un avoué le rend apte à recevoir toutes
les signif. pour lesquelles la notif. à la

personne n'est pas exigée ; en mat. com-

merc., la constit. d'un mandataire ne pro-
duit pas le même effet, à moins qu'il n'ait
été élu domicile chez ce mandataire. Ainsi,
que les parties aient comparu en personne
ou par un mandataire, s'il n'intervient pas
de jug. définitif à la 1re aud. et qu'elles ne
soient pas domiciliées dans le lieu où siège
le tribunal, elles devront y faire élection
d'un domicile auquel toutes les notif. se-
ront faites. Cette élection sera mentionnée
sur le procès-verbal d'aud. A défaut d'é-
lection, toute signif., même celle du jug.
définitif, sera faite valabl. au greff. ; et
elle fera courir le délai d'appel (controver-
sé).

iSfr- > 651. L'étranger demand. est

dispensé de la caution judicatum solvi. —

L'incompétence à raison de la matière doit
être déclarée, soit à la dem. des parties, en
tout état de cause, soit même d'off. —

Quant à l'incompétence ratione personoe,
elle ne peut être proposée qu'au début de
l'instance. Si l'on peut soutenir qu'en ma-
tière civile les exceptions de litispendance
et de connexité peuvent être proposées en
tout état de cause, à l'inverse, on peut sou-
tenir qu'en matières commerc., le § 2 de
l'art. 424, dans un intérêt de célérité, ne
permet de les opposer qu'au début de l'in-
stance.

652. Le trib. de comm., dans un in-
térêt de célérité, peut examiner à la fois
le déclinatoire et le fond, tandis que le trib.
civil doit prononcer avant tout sur l'in-

compét. De là la conséq. que la partie qui

s'occupe du fond n'encourt pas la déchéance
sur l'incompétence, comme en matière civ.

Cependant, comme il est possible que le
fond puisse être décidé en dernier ressort,
et qu'au contraire la décision sur l'incom-

pétence est toujours sujette à l'appel, le jug.
devra rejeter l'incompétence par une dispos.
distincte.

653. Si les veuves et héritiers des jus-
ticiables du tribunal de commerce, y étant

assignés en reprise ou par action nouvelle,
contestent cette qualité, comme ce tribunal
est incompétent ratione materioe pour ces
sortes de contestations, il renverra les parties
aux tribunaux ordin., sauf, après qu'il aura
été statué sur l'incident, à décider sur le
fond, s'il y a lieu.

654. De même, si une pièce est mé-

connue, déniée ou arguée de faux, le trib.
renverra devant les juges compét., et il sera
sursis au fond. Si la pièce n'est relative

qu'à un seul chef, il pourra être passé outre
au jug. des autres chefs. En pareil cas, le

juge de paix (n° 619) renvoie la cause en-
tière au tribunal civil.

655. Le trib. civ., faisant les fonct. de
trib. de comm., devant lequel s'élève un
de ces incid., renverra l'incident à l'aud.
civile pour y être statué d'après la procéd.
ord., en présence du minist. public (V. la

note, p. 660) et avec l'assist. des avoués,
sauf ensuite à reprendre la procéd. com-
merc. sur le fond.

§à—> 656. Le trib., afin d'obtenir les
éclairciss. nécessaires, peut ordonner la

comparution personnelle des parties à l'au-
dience ou dans la chambre du conseil, ou

bien, en cas d'empêchement, commettre
un juge ou un juge de paix, qui dressera

procès-verbal des déclarations. — S'il y a
lieu à examen de comptes, pièces, regis-
tres, les parties ou le trib. nommeront un
ou trois arbitres rapporteurs pour entendre
les parties, les concilier s'il est possible,
sinon donner simpl. leur avis, car il ne dé-
cident pas comme les arbitres ordin., juges
privés que les parties substituent à ceux

que la loi leur donnait. Cette tentative de

conciliat., dans le cours d'une inst., utile
dev. la jurid. except. dos trib. de comm.,
est inadmiss. dev. la jurid. ord. des trib.
civ. où la conciliat. a été déjà inutil. tentée.
Cela est certain, puisque l'art. du projet
qui autorisait cette tentative a été sup-
primé.

— S'il y a lieu à visite ou estima-
tion d'ouvrages ou marchandises, il peut
être nommé des experts. — Pour la récu-
sation ou le rapport des experts (V. art.
430 et 431); enquêtes (V. art. 432).

{g» > 657. A part les différ. qui ré-
sultent de l'absence du minist. public et des

avoués, les formes de la rédaction et de

l'expédit. des jug. des trib. de comm. sont
les mêmes que celles des art. 141 et 146,
pour les trib. de 1re inst. (n. 296, 297,

303). C'est le greffier qui rédige les qua-
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lités qui, ici, ne peuvent être rédigées par
un avoué (n°s 299 et 300).

£Sb > 658. En mat. commerc. comme
en mat. civile, si le défendeur ne comparaît
pas, il sera donné défaut, et les conclu-
sions du demandeur seront adjugées si
elles se trouvent justes et bien vérifiées. Au
contr., si c'est le demandeur qui fait défaut
le trib. de comm., comme le trib. civil,
sans aucune vérification, renverra le défend.
Mais par cela même que le renvoi n'admet
pas de débats, le demandeur peut réintenter
son act. (divergence) dans les formes ordin.
et hors des délais de l'opposition.

659. Le jug. par défaut sera signifié
par huissier commis par le tribunal; la si-
gnification contiendra, à peine de nullité,
élection de domicile dans la commune où
elle se fait, afin que le défendeur puisse
très-prompt. s'opposer à l'exécution, qui
peut avoir lieu un jour seulem. après la
signif. et jusqu'à l'opposition.

660. Quel est le délai de l'opposition?
Dans une opinion qui reconnaît 2 jug. par
défaut, on admet 2 délais comme en ma-
tière civile (V. art. 157, 158, 159). — Mais
il n'en faut reconnaître qu'un, le jug. par
déf. faute de compar. ; l'opposition est re-
cev. , jusqu'à la connaiss. de l'exécution art.
643 C. com. qui abroge l'art. 436 C. Pr.).

661. Formes de l'oppos. (art. 437, 438).
662. D'après le même art. 643 C. com.,

l'art. 159 C. pr. est applic. aux jug. par
défaut des trib. de com., ils doivent être
signifiés par huissier commis ; ils seront
aussi réputés non-avenus s'ils ne sont pas
exécutés dans les six mois de leur obtention.
En cas de non-comparution de l'un des dé-
fendeurs, il n'y a pas lieu au profit-joint ni
à ordonner la réassignation du défaillant par
huissier commis, pour statuer ensuite sur
le tout par un seul jugem. non susceptible
d'oppos. En un mot, l'art. 153 est ici inap-

plicable (divergence), car, dans le silence
de la loi, on ne peut transporter de la
procéd. ordin. à une procédure except.
que des dispositions dedroit commun -,or, la
disposition de l'article 153 est exorbitante,

$> > 663. Les jug. d'un trib. de
com. sont exécutoires, malgré l'appel, sans
même que l'exéc. provis. ait été ordonnée,
à charge par l'intimé de donner caution à
l'appelant. Le trib. pourra même dispen-
ser de la caution, lorsqu'il y aura titre non
attaqué ou condamnation précédente, dont
il n'y aura pas appel. Forme de la présen-
tation et de la discussion de la caut. (V.
art. 440, 441).

664. Les trib. de comm., trib. d'ex-
ception, ne connaîtront pas de l'exécution de
leurs jug., parce qu'ils ne sont compét. que
pour les questions commerc., et les quest.
d'exéc. ne sont pas commerc. — De même
les juges de paix, étant aussi des juges
d'except., sont uniq. compét. dans les cas
déterminés par la loi, et dans ces cas ne se
trouvent pas les quest. d'exéc. — La règle
qui refuse aux juges d'except. la connaiss.
de l'exéc. de leurs jug. est inapplic. aux

jugem. d'instruction, aux jug. prépar. ou
interloc. ; elle ne s'applique qu'aux jug.
provis. ou définitifs qui contiennent des
condamnations proprement dites. — Ce-

pendant, dans certains cas, la loi attribue
aux trib. de comm. non pas la connais-
sance véritable de l'exéc. de leurs jug:,
mais une part indirecte dans cette exéc.
Ainsi, un trib. de comm. interprétera son

jug., recevra la caution, commettra un huis-
sier pour la signif. du jugement par défaut.
— Le trib. compét. pour l'exéc. des jug. d'un
trib. de commerce n'est pas le tribunal ci-
vil dans le ressort duquel siège le tribunal
de commerce, mais pour plus de célérité
etd'économie, le tribunal civil dans l'ar-

rond.duquel onexécute.
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Les renvois non précédés de la lettre V sont de simples renvois d'ordre, pour la facilité des recherches; ceux qui en sont précédés sont le complément du numéro où ils se
trouvent placés.
Ce signe indique une division, un nouvel ordre d'idées.
- Alinéa.
PREMIERE LECON.
INTRODUCTION.
1. Préjugés contre la procédure et leur réfutation.
PROLEGOMENES.
2. La procédure a pour but de poser les règles de la compétence des tribun., de l'instruction des procès et de l'exéc. forcée des jug. - La question de compét. est double: 1°
Quel ordre de trib. doit juger? 2° Lequel des trib. de cet ordre dans telle affaire? - Le Code laisse en dehors les règles relat. à l'organ. judic., aux attrib. des officiers minist.,
à la nature des actions et à la compétence.
 3 et s. Organ. judiciaire. Justices seigneuriales, divisées ordin. en trois classes: basse, moyenne et haute just. - Au-dessus, just. roy., comprenant les prévôtés, bailliages
ou sénéchaussées, présidiaux, parlements, grand conseil ou conseil des parties.
4. Anc. organ. Just. seign. Réaction contre leurs abus. Philippe-Auguste établit le recours, pour déni de justice, de la cour du vassal à la cour du suzerain. Saint Louis, en
appuyant de son exemple l'abolition des combats judic., favorisa l'introd. des appels à la cour du roi.
5. Philippe le Bel déclara le conseil du roi ou parlement permanent, ce qui fit que les jurisc., gens de robe longue, finirent par remplacer les pairs du roi ou barons, qui ne
siégeaient plus que dans certaines occasions solennelles.
6. Préémin. de ce parlement sur les autres, même ceux des grands fiefs réunis à la couronne, dont la juridict. émanait du roi. - Les parlements inférieurs devinrent aussi
permanents vers la fin du XIVe siècle, et les seigneurs cédèrent la place aux légistes.
7 et s. Degrés de juridiction entre les parlem. et les just. seigneuriales.
8. Les bailliages remontent à Philippe-Aug. - Saint Louis leur attribua la connaissance des cas royaux par opposition aux cas seigneuriaux. - Les prévôtés avaient à peu
près les mêmes attributs que les bailliages.
9. Henri II créa les présidiaux pour connaître de l'appel des prévôts et des baillis
10. De nombreuses plaintes s'étaient élevées contre cette organ. Outre la multiplicité des degrés de juridiction, elle pouvait encore présenter un nouv. degré dans la
section du conseil du roi appelé grand Conseil ou Conseil des parties, et qui, en principe, ne devait être qu'une espèce de Cour de cassation. Il existait aussi une grande
inégalité dans l'étendue, souvent démesurée, des ressorts.
11. Malgré la complicat. de ce système, il existait encore une foule de trib. extraord. ou trib. d'attribution, d'exception.
12. Le privilège de committimus consistait à pouvoir soumettre une cause à certains trib. de son choix, et à entraîner son advers. devant ces tribunaux.



13. Les offices de judicature devinrent vénaux, d'une manière constante, sous François Ier, et héréd. sous Henri IV. - Les épices étaient un honoraire payé aux juges par
les plaideurs.
14. La révol. de 1789 renversa l'anc. syst. que deux édits de 1788, édits pleins de sagesse, avaient inutilement tenté de corriger. L'un de ces édits, presque aussitôt
révoqués que rendus, supprimait les bailliages et établissait au-dessus des présidiaux des trib. appelés grands bailliages devant juger en dernier ressort jusqu'à 20,000
livres. L'autre abolissait les tribunaux extraordinaires.
 15. et s. Organ. actuelle.
16. Elle a sa base dans la loi du 24 août 1790.
17. Abolition des privilèges et droits féodaux, suppression des justices seign., décret du 4 août 1789. - Le clergé ne forme plus dans l'Etat un ordre séparé, suppression des
juridictions ecclésias. temporelles, maintien de la juridiction spirituelle. - Abol. du priv. de committimus. - Abol. de la vénal. et de l'hérédité des charges et des épices ou
cadeaux que l'on était obligé de faire aux juges.
18. L'Assemblée constit. décide qu'il n'y aura pas de jury en matière civile. Admis plus tard, pour expropriat. pour utilité publiq. (L. du 3 mai 1841).
19. Elle veut qu'il n'y ait jamais plus de deux degrés de jurid.; dans certains cas, il peut n'en exister qu'un seul.
20. Les jugements doivent être motivés, soit en fait, soit en droit.
21. Publicité des audiences, des rapports et des jugements.
22. Sépar. du pouvoir jud. d'avec les pouvoirs législ. et admin. Remède aux empiét. antér. du pouv. jud.; abus contraire, empiét. du pouv. admin. Prohib. des arrêts de
règlement.
23. Maintien de la jurid. ordin. et de la juridiction extraordinaire dont le cadre est resserré.
24. La jurid. extraord. ne comprend, dans l'ordre judiciaire, que les justices de paix et les tribunaux de commerce.
25. En dehors de cet ordre jud. existe une juridic. extraor. adminis.; elle est composée des conseils de préf. en prem. instance et du conseil d'Etat en appel.
26. Résumé.
DEUXIEME LECON.
 27. et s. Détails d'application. - En 1790, la division de l'ordre jud. fut calquée sur celle de l'ordre administ. Cette division existe encore, il y a autant de tribunaux que
d'arrondissements.
28. Sous le Directoire on modifia cette double divis., on supprima les administrations et les trib. de district, pour établir une admin. centrale et un trib. unique au chef-lieu de
chaque départ. Ce tribunal, auquel étaient attachés des suppléants, était composé au minimum de vingt juges divisés en sections.
29. Le Consulat revint au système de 1790, autant de trib. que d'arrondissements, excepté pour le département de la Seine. - Mais, sur d'autres points, il s'éloigna de ce
syst. Les juges cessèrent d'être élus par les justiciables, pour être nommés, sur une candidature insignif., par le premier Consul, qui, au bout de cinq ans d'exercice,
pouvait leur accorder l'inamov. Cependant les juges de cassation durent être choisis par le sénat, et les juges de paix par les justiciables.
30. La Charte de 1814 laissa au roi la nom. de tous les juges, qui, excepté les juges de paix, devinrent inamovibles. Aujourd'hui le président de la République les nomme.
 31. et s. Tribunaux d'arrond. Détails. - Le nombre des juges de ces trib. varie de 3 à 12, et celui des suppléants de 3 à 6. Les tribun. de 7 à 10 ont 2 chambres; ceux de 12
en ont 3. Une chambre ne peut avoir à l'audience moins de 3 juges, ni plus de 6. Lorsqu'il y a plusieurs chambres, l'une d'elles est affectée à la police correct. Il y a un
président par tribunal, plus autant de vice-présidents que de chambres moins une; par excep., le tribunal de la Seine a un président et autant de vice-présid. que de
chambres. Au reste, ce trib. a une organ. à part; il est composé de 74 juges, div. en 11 chamb., dont 4 pour la police correct. Il a 15 suppléants. Les présid. et les vice-
présid. des trib. d'arrond. sont nommés à vie par le président de la République.
32. Pour être juge, il faut être licencié en droit, avoir fait 2 ans de stage, être âgé de 25 ans, et de 27 pour être président ou vice-président.
33. Il y a aussi des juges suppléants, sans traitement, et n'ayant que voix consultative, s'ils ne remplacent un titulaire.
34. Les trib. d'arrondiss. connaîtront en dernier ressort des actions personn. et mobil. jusqu'à la valeur de 1,500 fr. de principal, et des actions immob., jusqu'à 60 fr. de
revenu: au-dessus, ils ne jugeront qu'en première inst., à moins que les parties n'aient consenti à être jugées sans appel.
35. L'expression du tribunal de première instance est inexacte, puisqu'ils jugent souvent en dernier ressort.
 36 et s. Cours d'appel. L'origine des cours d'appel ne remonte point à l'Assemblée const. qui, venant de renverser l'omnipotence des parlements, aurait craint de reconst.
des tribunaux supérieurs.
37. Dans le syst. de cette Assemblée, les trib. de district étaient juges d'appel les uns à l'égard des autres. Si les parties étaient d'accord, l'appel était porté au tribunal de
leur choix; sinon, il l'était à l'un des sept trib. les plus voisins, chaque partie pouvant en récuser trois. Malgré ses vices, ce système fut maintenu en l'an III, mais, comme il
n'y avait plus qu'un tribunal par départem., le nombre de 7 fut réduit à 3 avec deux récusations.
38. Il fut changé en l'an VIII et remplacé par un système analogue au nôtre. Aujourd., il y a 26 cours d'appel, chacune comprenant dans son ressort un certain nombre de
départements.
39. Avant 1810, il existait un tribun. crim. dans chaque chef-lieu de départ.; la loi du 20 avril 1810 réunit la justice crim. à la justice civile.
40. Cette loi rendit aux trib. d'appel le nom de cours et à leurs membres celui de conseillers, dont le nombre peut varier de 20 à 40, et pour la cour de Paris de 70 à 60;
aujourd. cette dernière cour est composée de 72 conseillers y compris les présidents.
41. Les cours de 24 conseillers ont 3 chambres, une civile, une de police correct., une des mises en accus.; celles de 30 conseillers en ont 4, dont 2 civiles; celles de 40 et
plus en ont 5, dont 3 civiles: les chambres civiles ne peuvent juger à moins de 7 conseillers, et les autres de 5.
42. Détails sur la compet. Ajournés. Quelquefois les cours d'appel prononcent à la fois en premier et dernier ressort.- Certaines affaires sont portées aux audiences
solennelles où 2 chambres sont réunies
43. La loi de 1810 règle les condit. de capac, et d'âge; pour être conseiller, il faut avoir 27 ans, et 30 ans, pour être présid. Dans les cours d'appel, il existe un premier
président et autant de présidents que de chambres; ils sont nommés par le président de la République et à vie.
 44 et s. Trib. extraord. (V. n. 23 à 26.)
 45. Justices de paix, instituées par la loi du 24 août 1790. Un juge de paix par canton. Trois ordres de fonctions: fonctions de conciliateur, fonctions extrajudiciaires, et
fonctions judiciaires.
46. Pour fixer sa compét., la loi de 1838 a pris en consid. la modicité de la contest., l'urgence de l'affaire, ou la nécess. d'une descente préal. sur lieux. Cette compét. a été
étendue par d'autres lois, notam. aux contestations en matières de douanes, etc.
47. Dans le principe, le juge de paix était électif, la seule condit. exigée était l'âge de 30 ans. Cette condition existe encore; mais il est nommé par le prés. de la Rép., qui
peut le révoquer.
48. Le juge de paix était d'abord assisté de 2 assesseurs ayant voix délibér.; ils furent supprimés par la loi du 29 ventôse an IX et remplacé par des suppléants chargés
seulement de suppléer le juge de paix empêché.
 49. et suiv. Trib. de commerce (n. 942). Leur origine est très-ancienne. Des juges consulaires et choisis parmi les commerçants et par eux ne connaissaient que des
affaires commerciales terrestres: les aff. marit. appartenaient à des trib. choisis par les amirautés; mais l'Assemblée const. supprima cette distinction. - Organ. et compét.
des trib. de commerce (V art. 615 et s. C. comm.). L'étendue du ressort d'un trib. de commerce est ordin. la même que celle du tribunal civil dans l'arrondiss. duquel il se
trouve. Là où il n'y a pas de tribunal de comm. le trib. civil en fait les fonctions. - Le nombre des juges varie de 3 à 9, celui des suppléants est illimité. - Ils sont élus par les
notables commerc. - Les fonctions sont gratuites. - Sa compét. est déterminée par la nature de l'affaire, art. 631 à 638 C. comm., ou par la valeur du procès, nouvel art.
639, qui élève à 1,500 fr. le taux du dernier ressort. L'appel est porté aux cours d'appel.
50. Prud'hommes. Concilient, ou jugent les constestat. entre fabricants et ouvriers, Ils sont nommés par élection.
51. Arbitrage. Les parties peuvent choisir des particuliers pour juger leurs différends. On les nomme arbitres (V. n. 1177 et s.).
 52. Trib. administratifs. Ils diffèrent des trib. précédents sous beaucoup de points. Ainsi, entre autres différ, il n'y a pas lieu au pourvoi en cassation. Ils connaissent même
de certaines contest. entre particuliers. Le législ. de 1790 voulut séparer les deux pouvoirs.
53. Il y a deux degrés de jurid. (n. 25): le conseil de préfecture et le conseil Etat, Sous la Restaurat., des restrictions ont été apportées à la faculté d'élever des conflits. En
1831, nouvelles amélior.; les audiences du conseil d'Etat deviennent publiques (V. aussi loi du 24 nov. 1872, qui crée le tribunal des conflits.
 54. Cour des comptes. Elle est une branche du pouvoir administrat.; elle vérifie les comptes des deniers publics, et peut frapper de certaines amendes les comptables.
 55 et s. Cour de cassation. Son but est de défendre l'unité des lois contre la divergence des interprétations.
56. Son orig est dans le grand conseil ou Conseil des parties (n° 10). Philippe le Bel ouvrit, en certains cas graves, le recours au Conseil des parties contre les arrêts,
ordinairement en dernier ressort, du parlement. Philippe de Valois régla le mode de ce recours; on adressait une requête au conseil du roi; si elle était fondée, le roi se
rendait au parlement, la question y était de nouveau débattue, et le parlement réformait sa décision. Le conseil du roi finit par devenir un nouveau degré de juridiction et
même par évoquer les aff. L'ordonn. de 1667 limita le recours au cas de violations des ordon. Le conseil du roi n'offrait pas la garantie de l'inamov., et, comme il était la
source du pouvoir législatif, ce recours avait l'inconvénient de faire intervenir le pouv. législ. dans le domaine judiciaire.
57. L'Assemblée const. remédia à cet état de choses. La Cour de cassat., trib. unique pour toute la France, est placée au-dessus des jurid. ord. extraord. de l'ordre judic.
Elle ne forme pas un troisième degré de jurid; sans entrer dans l'examen du fond de la décision qui lui est soumise, elle examine seulement si cette décision est ou non
conforme à la loi: dans ce dernier cas, elle annule, la décision est comme non-avenue, et l'aff. est renvoyée dev. des juges de même degré que ceux dont la décision est
cassée (V. 779).
58. La C. de cass. est composée de 49 conseillers y compris le 1er présid. et 3 présid. de chambres. Il y a la chambre des requêtes, la ch. civile, et la ch. criminelle.
Chacune d'elles est composée de 15 conseillers et d'un président: le premier présid. siège dans la chambre qu'il choisit.
 59 et s. Ministère public et officiers ministériels. Le min pub. est d'orig. ancienne. Il est maintenant dépouillé de l'inamov. dont il jouissait, en fait, autrefois, et de son
influence politique.
60. Les officiers du ministère public sont attachés aux tribunaux d'arrondissement, aux cours d'appel et à la C. de cassat. Le trib. d'une chambre a un procureur de la Rép.
et un substitut: celui de 2 ch., 2 subs.; celui de 3 chamb. 4 subst. Le tribunal de la Seine a 26 subtituts du procureur de la République.
61. Chaque cour d'appel a un proc. gén. et autant d'avoc. gén. que de chambres, moins une; la cour d'appel de Paris en a 7. Les avocats gén. sont ordin. chargés du
service de l'audience, et les subst. du procur. gén. de celui du parquet. Ces derniers sont à Paris au nombre de 11. - La surveillance du procur. gén. s'exerce sur tous les
officiers du ministère public de son ressort. - La Cour de cassat. a un procureur gén. et six avocats généraux.
62. Il n'y a pas de ministère public près des trib. de commerce et des juges de paix, excepté lorsque ces derniers statuent en matière pénale.
63. Près des trib. de comm. il n'a pas été créé de ministère public, de peur qu'il n'y eût dissentiment constant entre les juges et le procur. de la Rép. à cause de leur origine
et de leurs études différentes.
64. En matière crim., le min. public est nécessair. partie principale; une partie civile peut seule intervenir. Au contraire, au civil, à part quelq. excep., comme en matière
d'absence, de null. de mariage, etc., il n'est que partie jointe, et alors, suivant les cas, il est obligé (art. 83) de donner des concl., ou il peut s'en dispenser.
 65. Officiers ministériels. Ce sont des agents institués par la loi pour préter aux magistrats et aux particuliers un minist. défini par les lois et qu'ils ne peuvent refuser quand
ils sont légalement requis.
Le greffier est chargé de la garde des archives et minutes d'un trib. Il doit assister le juge dans tous les actes de son minist., écrire, conserver, expédier les actes du trib.;
transmettre au juge, dans certains cas, des communicat. qui l'intéressent personnell. (art. 385-507). Il est nommé par le président de la Rép. à l'âge de 25 ans, près les
justices de paix et les trib. d'arrond.; près les C. d'appel et la C. de cass., il doit avoir 27 ans et être licencié en droit. Il peut présenter à l'agrément du tribun. des commis
greffiers, qui prêtent serment et peuvent, en général, faire des actes du ministère des greffiers.
 66. Un officier ministériel peut vendre sa charge, la céder, pourvu que celui qu'il désigne pour son successeur réunisse les conditions requises et soit agréé par le prés. de
la République.
 67. Les avoués, instit. près des trib. d'arrond. et des C. d'appel, sont forcés de prêter leur ministère aux parties, qui ne peuvent agir en just. sans leur interv. Chargé seul.
de postuler et de conclure, ils peuvent cependant plaider en certains cas (V. n° 254). L'Assemblée constituante avait changé le nom des procureurs en celui d'avoués, la
constit. de 1793 les supprima complét., mais ils furent rétablis, avec raison, par la loi du 21 ventôse an VII. - Pour être présentés à la nomination du prés. de la Rép., ils



doivent avoir 25 ans, fournir un certif. de capac. et de moralité, délivré par la ch. des av., un certificat de capacité obtenu dans une école de droit, et enfin avoir 5 ans de
cléricature ou 3 ans seulement, s'ils sont licenciés.
 68. Les huissiers sont nommés par le prés. de la Rép. à l'âge de 25 ans, après 2 ans de stage dans une étude de notaire ou d'av., ou trois ans de travail dans un greffe de
cour d'appel, ou de trib. d'arrond., et sur un certif. de capacité et de moralité délivré par la ch. des huissiers du ressort. - Ils assignent les parties, signif. et exéc. les jug.,
arrêts, mandats et ordonn. de justice, font entre particuliers les actes extrajud. pour la conserv. de leurs droits. - Le nombre des huiss. de chaque tribunal d'arrond. est fixé
par le gouvern. sur la dem. du trib. Dans ce nombre sont choisis chaque année les huissiers audienciers chargés du service des audiences, ayant, outre les actes ord. de
leur ministère, le droit exclusif de signifier les actes d'av. à av. Les huis. aud. des C. d'appel sont choisis parmi les huissiers de l'arrond.; ils ont aussi un droit exclusif. Il en
est de même de ceux de la Cour de cass. Les just. de paix, les tribun. de comm. ont aussi des huiss. audienc. La compétence des huissiers ne s'étend pas au delà de leur
arrond.; et, pour ceux établis à Paris, au delà des murs de Paris.
 69. Les notaires n'ont pas de fonctions judic.; ils sont régis par la loi organiq. du 25 ventôse an XI.
 70. Les commissaires-priseurs ont des fonctions extrajudiciaires relatives non pas à l'obtention des jug., mais à leur exécution Il y a 80 c.-pris. pour le dép. de la Seine. A
Paris ils ont seuls le droit de faire les prisées et ventes publiques aux enchères d'effets mobil. - Il existe aussi des comm. - priseurs dans les chefs-lieux d'arrond., dans les
villes où siègent les trib. d'arrond., dans les villes qui, n'ayant ni sous-préfec. ni trib., ont une popul. de 5,000 âmes et au-dessus. Dans les villes où ils sont établis, ils ont
un privil., hors de là une simple concur. avec les notaires, huissiers et greffiers de just. du paix. - Les comm. - pris. sont nommés par le prés. de la Rép. à l'âge de 25 ans,
ils peuvent être notaires, huissiers, greffiers de justice de paix, excepté à Paris. Les gardes du comm. (aujourd'hui supprimés) n'existaient qu'à Paris, au nombre de sept; ils
étaient chargés de procéder à l'arrest. des débit. soumis à la contrainte par corps.
 71. Les avocats ne sont pas offic. ministér., leur ministère n'est forcé ni pour les parties ni pour eux à moins de désign. d'offic. - C'est une différence entre eux et les
avocats au conseil d'Etat et à la C. de cass., qui sont au nombre de 60, dont les fonctions se rapprochent beaucoup de celles des avoués, et qui ont aussi le droit de
présentation.
72. Le licencié qui a prêté serment est avocat; mais, pour exercer, il faut être attaché à un barreau. La discipline intérieure de l'ordre des avocats est régie par des décrets,
règl., ordonn. L'ordon. du 18 septembre 1830 a accordé aux av. inscrits sur le tableau le droit d'élire le bâtonnier et le conseil de discipl., et celui de plaider sans
autorisation de la chancel., devant toutes les cours et tous les trib.; mais elle n'a pu déroger à l'article 295 C. inst. crim. (V. décret 10 mars 1870).
TROISIEME LECON.
 73. Rédaction du Code de procéd. discuté comme le Code civ. - Sa division. - Il a été modifié par diverses lois et surtout par la loi du 2 juin 1841.
 74. L'explication des justices de paix est renvoyée après les mat. sommaires nos 603 et s., parce que la procéd. devant les juges de paix est une procédure d'exception
plus ou moins sommaire.
LIVRE II. - DES TRIB. INFERIEURS.
75. Division du livre II.
TITRE I. - DE LA CONCILIATION.
76. La conciliat. n'est pas une procédure préparatoire, puisqu'elle a pour but d'empêcher le procès.
77. Le système d'un trib. de paix ne date que de 1790, et il fut exagéré; car l'essai de concil. fut exigé même en appel où il n'avait aucune chance de succès; les personnes
incap., les affaires non suscept. de transaction et celles qui requéraient célérité n'en étaient pas même dispensées.
78. Malgré les voeux contraires de la plupart des trib. d'appel, les rédacteurs du C. maintinrent le système de la conciliation, mais avec des exceptions.
79. L'art. 48 soumet à la conciliation toute affaire qui réunit ces 3 condit.: 1° introductive d'instance; 2° pouvant amener une conciliat.; 3° devant un trib. de 1re instance.
80. 1° Introductive d'instance; le mot principale était inutile, car toute affaire introduct. d'instance est principale.
81. Ainsi les demandes incidentes ne sont pas soumises au préliminaire de concil. - Exemples.
82. Mais il faut, pour que la demande du défendeur ait le caractère d'incidente, qu'elle soit connexe à la demande principale ou lui serve de défense.
 83. La 2e condition pour la concil. est qu'il n'y ait pas impossibilité de transiger par incapacité des parties ou par la nature de la demande: car la conciliation est une
transaction. Ce principe étant posé par l'art. 48, l'énumération du § 1er de l'art. 49 était inutile et dangereuse, parce qu'étant incomplète, elle peut donner lieu à des doutes.
84. Ainsi, c'est à tort qu'on dirait que la femme mariée, le prodigue, l'héritier bénéfic., n'étant pas compris dans l'énumér., sont soumis à la concil. - La femme séparée de
biens, quant à son mobilier dont elle a la libre dispos., doit être soumise à la conciliation. - Quant à l'hérit. bénéfic., il ne peut transiger sans devenir héritier pur et simple.
85. Le mineur émancipé est dispensé de la conciliation même relative, aux actes de pure admin., pour lesquels il est capable; il est réputé incapable d'apprécier les
difficultés qui peuvent naître de ces actes; aussi la loi ne distingue pas (Divergence, V. la note
86. Il faut que l'affaire par sa nature soit susceptible de transaction (V. art. 2045 C. C., 1003, 1004 et 83 C. Pr.).
87. 3e condition, devant un trib. de 1re instance. Ce qui exclut les affaires des justices de paix, des cours d'appel, et même des trib. de com.; car ici trib. de 1re inst. veut
dire trib. d'arrondiss.
88. L'art. 49 contient ou plutôt ne devrait contenir que les exceptions à la règle de l'art. 48. L'inutilité du 1° est manifeste; ces demandes n'étaient pas comprises dans la
règle. - Les demandes qui requièrent la célérité, §§ 2, 4, 5 de l'art. 48.
89. Le législ. dispense de la concil., par des express. gén., les dem. en interv. et en garantie, et pourtant il n'entend parler que de la gar. incid., car la gar. princ. est
soumise à la conciliat., comme toute demande introductive.
90. Une autre cause analogue de dispense tient au nombre des parties. Lorsqu'elles sont plus de deux, il y a dispense de l'essai de conciliation, vu son peu de probabilité
de succès.
91. Cette dispense est applic. lorsqu'on agit contre plus de deux associés civils, parce que la société n'est considérée comme une unité morale que dans les sociétés
commerc., tandis que, dans les sociétés civ., chacun n'est tenu qu'en vertu de sa promesse personnelle. - La femme forme une personne distincte du mari, quand elle est
assignée hors du régime de communauté.
92. et S. Sont dispensées de la concil.: les dem. en vérific. d'écrit. soit incid., ce qui est le plus ordin., soit princip., lorsque, sans conclure au payement, on veut seul. faire
reconnaître une écriture privée, pour éviter plus tard des diffic. et acquérir imméd. l'hypoth. jud., alors la demande requiert célérité;
93. Les dem. de désaveu contre un officier minist., un avoué par ex., qui a excédé son pouvoir, quand même elle serait formée par action princ.. parce qu'alors, comme il
importe que le coupable soit puni, il y a lieu à communic. au ministère public;
94. Les dem. en règlement de juges, dem. nécessair. incid., puisqu'il s'agit de faire déterminer, par une jurid. supér., lequel des deux tribunaux est compétent;
95. Les dem. en renvoi, dem. incid., puisqu'elle tend à récuser tout un tribunal à cause de la parenté et de l'alliance entre quelques-uns de ses membres et l'adversaire;
La dem. de prise à partie, bien que ce soit une dem. princ.; mais, comme elle est dirigée contre un juge pour déni de just., dol ou faute grave, elle est d'ordre public, sujette
à communic., et non susceptible de transaction.
 96. Sont encore dispensées de la conciliation, les demandes contre un tiers saisi, qui est plutôt témoin que partie dans un inst. déjà assez compliquée;
97. Et, en gén., les saisies, parce que ces dem. requièrent ordin. célér., et qu'il ne faut pas laisser à un débiteur de mauvaise foi le pouvoir d'entraver les moyens de
rigueur, qui tendent, en vertu d'un titre exéc., à convertir ses biens meubles et immeubles en argent;
98. Les offres réelles, parce que le créancier ayant repoussé les offres qui lui ont été faites, ce refus ôte tout espoir à la conciliation;
99. Les remises des titres, leur communic., par ex., dans le cas des articles 842 C. C. et 839 C. Pr., parce qu'il y a urgence;
100. Les séparat. de biens, qui, ne pouvant être volontaires, ne sont pas susceptibles de transaction; les dem. sur les tutelles et curatelles (V. nos 80-82);
101. Et enfin toutes les causes exceptées par la loi, comme dans les art. 320, 345, 839, 856, 871, 878, 883.
102. Si le défendeur avait été assigné sans une cit. préal. en concil., on décidait, dans le principe, que les termes de la loi étant impérat., la conciliat. étant d'ordre publ. les
juges auraient dû surseoir à l'examen de la demande, et qu'il y avait lieu de prononcer, en tout état de cause, même en cassation, la nullité de toute la procéd. Une
jurisprud. contraire a depuis longtemps prévalu: on décide que cette nullité ne peut être appliquée d'office et qu'elle est couverte, en vertu de l'art. 173, lorsqu'elle n'a pas
été invoquée dès le début de l'instance. Cependant, il est difficile de ne pas voir dans la concil. une mesure d'ordre public, à laquelle il ne peut être dérogé. Quant à l'art.
173, on ne peut l'invoquer, puisqu'il ne s'applique qu'à des null. d'actes de procéd. d'intérêt privé. Cette jurisprud. ne peut s'appuyer que sur cette considérat., que dans la
pratique la conciliat. n'a pas tous les avantages de la théorie. En effet, les parties sont quelquefois représentées par des clercs d'avoués, qui déclarent avoir mission de ne
pas se concilier, et la conciliation devient, le plus souvent, une vaine formalité, à l'inobserv. de laquelle il serait trop dur d'attacher la nullité de toute une procédure (V. la
note p. 61).
103 et s. Règles de compétence de la concil. - L'art. fait l'applic. de l'obligation de l'essai de concil. imposée par l'art. 48. L'art. 50 est inapplicable au cas où les parties
voudraient comparaître volontairement et sans citation devant le juge de paix de leur choix.
104. Si les parties ne s'accordent pas, en général, le défendeur sera cité, en matière personn. et réelle, devant le juge de paix de son domic. - L'action personnelle est celle
dans laquelle le demand. se prétend créancier du défendeur qu'il dit son débit. Au contr., l'act. réelle est celle dans laquelle le demand. n'allègue entre lui et le défendeur
aucun rapport de créance et de dette, comme dans la revendication. - Au contraire, quand il s'agit de plaider au fond. l'ajournement, en matière réelle, est donné devant le
tribunal de la situation qui, plus près des lieux, est plus à portée de bien décider. - S'il y a eu un domicile élu, la concil. aura lieu néanmoins dev. le juge de paix du domicile
réel.
105. S'il y a deux défend. ayant des intérêts communs, ils ne seront pas cités séparément, mais pour donner plus de chances à la concil., devant le juge de l'un d'eux, au
choix du demandeur.
106 et s. Exceptions à la règle du domicile. En mat. de société civile seul., car les mat. commerc. sont dispensées de la concil. (quoique les sociétés de commerce puissent
avoir des procès civils). En mat. de société civile, composée de deux personnes (V. n° 99), tant qu'elle existe, la citation en conciliat. est donnée devant le juge du lieu où
elle est établie. Mais ordinairement, ces sociét., assez rares, n'ont pas de siège d'établis., alors c'est comme s'il y avait deux défend. (n° 105). Une société civile aura un
siège, par ex. si deux indiv. se réunissent pour élever des constructions, et établissent sur les lieux des bureaux de gestion.
107. En mat. de succession (V. art. 50, § 3), la citation sera donnée devant le juge de paix de l'ouverture, et non du domicile du défend. ou de l'un des deux défend., bien
qu'il s'agisse d'action personn., parce que, tant que le partage n'a pas été fait, les héritiers sont souvent présents au lieu de l'ouvert., où se trouvent d'ailleurs tous les titres
de la success. qui pourront les éclairer. Les mêmes raisons rendent le trib. de l'ouverture compétent pour connaître de ces dem. Elles peuvent être relatives à des mesures
d'admin., à des comptes ou au partage.
108. Bien que l'art. 882 C. C. attribue la connaiss. des dem. en garantie et en rescis, du partage au trib. de l'ouvert., mieux placé pour bien juger, il faut décider que, relativ.
à ces dem. formées par act. princip., la citat. sera donnée devant le j. de paix du domic. du défend. ou de l'un des deux défendeurs. parce que l'art. 50 ne rend compét. le
trib. de l'ouverture que pour les dem. antér. au partage. L'opinion opposée est donc contraire au texte de la loi: elle l'est de plus à son esprit, car le motif qui existait pour les
dem. antér. au partage n'existe plus pour les dem. postér., et le juge de paix de l'ouvert. n'a pas plus connais. des opér. du partage que celui du domicile, qui a eu au moins
l'avantage de n'être pas étranger aux parties.
109. De même la citation sera donnée pour les dem. des créanc. de la succession contre les héritiers, tantôt devant le juge de paix de l'ouverture, tantôt devant celui du
domicile, selon que les dem. seront antér. ou poster. au partage. - Même décision pour les dem. des légataires contre les héritiers selon qu'elles seront antér. ou postér. au
jug. définitif, c'est-à-dire au jug. d'homolog. du partage.
QUATRIEME LECON.
110 et s. Procéd.; rôle des parties et du juge, résultats de la tentative de conciliation. V. art. 51-52; et pour les formes de la citation, art. 1er.
111. V. l'art. 1030 C. Pr. pour les formalités dont l'omission entraîne ou n'entraîne pas nullité.
112 Les règles de la citation à l'effet de plaider dev. un j. de paix sont applic. à la citat. en concil., à part deux différences. - Ainsi le délai de comparution pour plaider n'est
que d'un jour parce qu'il s'agit ordin. d'intérêts modiques et requérant célér.; au contr., il est de trois jours francs pour la conciliat., parce qu'elle peut s'appliquer à des
intérêts importants ne requérant pas célérité. - Seconde différ., peut-être à regretter: la citation pour plaider doit énoncer sommair. l'objet et les moyens de la demande pour
que le défendeur puisse préparer sa défense; au contraire, l'indic. des moyens est moins nécessaire lorsqu'il s'agit seul. d'essayer la conciliation, et elle n'est pas exigée,
l'indication de l'objet de la dem. suffit. Au délai de trois jours il faut ajouter celui des distances (V. l'art. 1033).



113. La citation est donnée, non pas par un huissier quelconque de l'arrond., mais, pour plus d'écon., par un huissier du canton où est domicil. le défendeur. Le voeu de la
loi est que les parties comparaissent en personne; cependant, par dérog. au droit antérieur, elles peuvent non seul. se faire représenter par un mandataire même homme
de loi, sauf les huissiers (L. de 1838), mais encore lui donner mandat de ne pas transiger. - Un usage invétéré laisse aux parties la pleine liberté de se faire représenter
sans aucune justification d'empêchement, ce qui paraît contraire à la lettre de l'art. 53.
114 et s. Rôle des parties et du juge devant qui sont les parties, soit en personne, soit par un mandataire: dans l'usage on se contente d'une procur. privée enregistrée. Si
le défend. refuse de se concilier, parce qu'il dénie la compétence du j. de paix, celui-ci, qui n'est que conciliateur, et n'exerce pas de fonctions judiciaires, ne peut statuer
sur la compét.; il dressera seul. procès-verb. de non-concil., et le demand. assignera le défend. dev. le trib. d'arrond. Si ce trib. déclare l'incompét., il annulera la citat., et
renverra les parties devant le j. de paix comp.; s'il déclare la comp.. il reconnaît par là même que le défend. a été bien cité, qu'il a refusé de se concilier, et la demande
suivra son cours.
115. Lorsque aucune quest. prélim. n'est soulevée par le défend., le demand. peut expliquer et même augmenter sa dem., par ex. réclamer les intérêts; mais il ne peut
former de nouv. demandes sur lesquelles le défendeur n'aurait pas eu le temps de se préparer: le défendeur peut former celles qu'il voudra, pourvu qu'elles soient
connexes à celles du demandeur, ou puissent au moins lui servir de défense.
116. Malgré l'opinion contraire, il faut décider que le j. de p., dans le procès-verbal de non-concil., doit se borner à la simple mention que les parties n'ont pu s'accorder
sans aucune mention de leurs dires, aveux, dénég., et conventions, comme le voulait la loi du 24 août 1790, titre X, art. 3; cet art., quoique placé dans une loi d'organis.
judiciaire, n'est qu'un art. de procéd. et par conséquent il a été abrogé d'une manière générale par l'art. 1041, et d'une manière implicite par l'art. 54, qui est conçu en des
termes tout à fait différents, bien que les termes du projet fussent les mêmes que ceux de la L. de 1790; mais ils furent changés sur l'observation que cette mention pourrait
devenir un moyen de circonvenir des hommes simples et sans connaiss. - Cette opinion est fortifiée par l'art. 40 du Tarif, qui ne parle que d'une mention sommaire.
117. S'il y a conciliation, le procès-verbal doit relater toutes les clauses de la transaction. - A la différ. des actes privés, qui ne sont que l'oeuvre des parties, les actes
authent., dressés par des officiers publics compétents, avec des solennités requises, font foi jusqu'à inscription de faux, ont force d'exécution s'ils sont revêtus de la formule
exéc., et peuvent conférer l'hypoth., convent., lorsqu'ils sont rédigés à cet effet par des notaires.
118. Le procès-verb. du juge de paix est aussi un acte auth. qui fait foi jusqu'à inscrip. de faux; mais la loi entend lui refuser la force exécut. et l'effet de conférer l'hypoth.
C'est sous ce rapport qu'il n'a que force d'obligat. privée.
119. Si le serment déféré sur l'existence ou la non-existence de la dette est prêté, il y a là une transaction, tout est terminé, et le juge de paix n'a qu'à constater ce fait.
Mais, s'il y a refus, le juge de paix se bornera à en faire mention, parce que, simple conciliateur, il n'a pas mission pour condamner; ce sera au tribunal dev. qui sera portée
la dem. à appliquer la conséq. de ce refus. Des auteurs soutiennent que cette conséq. doit être la condamn. de la partie (art. 1361 C. C.); que le but de cette mention est
de mettre à même le trib. de condamner. On peut répondre que l'article 1361 est relatif au serment judic. déféré dans le cours d'une inst.; que devant le juge de paix le
serm. n'est pas judic. puisqu'il n'y a pas d'instance; que dans le serm. judic. le trib. examine si les parties sont capables de déférer et de prêter le serm. si la mat. en est
susceptible: qu'enfin, le trib. rend un jugem. spécifiant les faits sur lesquels le serm. sera prêté; que le juge de paix n'a qualité pour aucun de ces actes; qu'enfin, le but de
la mention du refus est de fournir aux juges compétents une présompt. plus ou moins forte, lorsque les présompt. sont admises.
120. Le trib. saisi de la dem. condamnera la partie qui n'aura pas comparu en concil., à une amende de 10 fr., jusqu'à l'acquittement de laquelle cette partie ne pourra
poser de conclusions, et l'avoué de l'autre pourra demander jugement par défaut.
121. La citat. en concil. interrompt la prescription et fait courir les intérêts pourvu que dans le mois elle soit suivie d'une dem. judic. - Ce n'est que sous le rapport de la
prescription et des intérêts qu'une demande judiciaire doit suivre dans le mois, car sous d'autres rapports il n'y a aucun délai fatal dans lequel cette dem. doive suivre la
citation.
122. La non-compar. de l'une des parties sera mentionnée sur le registre du greffe de la justice de paix et sur l'original ou copie de la citat., sans dresser procès-verbal.
CINQUIEME LECON.
TITRE II. - DES AJOURNEMENTS.
123. Si la concil. a été inutil. tentée, ou s'il n'y avait pas lieu, le début de l'instance sera l'ajourn. On peut définir l'ajournem. un acte signifié par huissier, dans lequel le
demandeur appelle le défendeur devant un tribunal désigné et à un délai déterminé. - Division.
124. La compétence varie suivant la nature de l'action, mais l'art. 59 n'a pas parlé des actions, de leur exercice, de leurs divisions: il faut combler cette lacune.
 125. Celui qui veut agir doit avoir: 1° droit; 2° capacité; 3° intérêt; 4° qualité. Les actions se divisent 1° en publiques pour l'application d'une peine, et civiles pour la
réparation du dommage causé (renvoi au cours de Droit pénal).
126. 2° En actions personnelles, réelles ou mixtes; c'est la div. la plus importante, elle vient des Romains. - A Rome, les parties se présentaient devant le prêteur qui
donnait au demandeur une action ou formule dans laquelle il traçait la mission du judex, juge privé. Lorsque la formule, pour avoir un sens, devait nécessairement
mentionner le nom du défendeur, comme quand un créancier agissait contre son débiteur, l'intentio (partie de la formule où se trouve la prétention du demand.) contenait le
nom du défendeur, elle était rédigée in personam. Au contraire, lorsque la formule pouvait avoir un sens indépend. du nom du défendeur, comme quand on réclamait la
propriété d'une chose, ou un droit réel l'intentio ne contenait pas le nom du défend., elle était rédigée in rem. - A part la procédure formulaire, qui n'existe plus, les mat.
person. et les mat. réelles du droit romain sont aussi celles du droit français. L'action est person. toutes les fois que le demandeur allègue que le défendeur est obligé
envers lui par un contrat, un quasi-contrat, un délit ou un quasi-délit. Au contraire, elle est réelle toutes les fois que le demand., n'alléguant aucune obligat. de la part du
défendeur, revendique sa prop. ou réclame un droit réel. - Dans l'action person. le défend. est attaqué comme pers. obligé, et son obligation, à moins de perte par cas
fortuit de l'objet dû, s'attache à sa personne et passe à ses hérit. Au contr., dans l'act. réelle, le défendeur n'est attaqué qu'à cause de la chose qu'il détient, et, si elle passe
en d'autres mains, le nouveau détenteur sera seul poursuivi.
127. 3e division. Actions, mobilière, tendit ad quid mobile; immobilière ad quid immobile. Il faut éviter de confondre cette divis. avec celle des act. personn. et des act.
réelles. L'act. est pers. lorsqu'on agit en vertu d'une créance dont l'objet peut être mobilier ou immobilier. Elle est réelle lorsqu'on agit en vertu d'un droit de propr. ou d'un
droit réel, qui peut s'appliquer à une chose mobilière ou immob. - 4e divis. Actions pétitoires et possessoires (V. n° 626).
128. Explicat. de l'art. 59. Il traite de la compét. ratione personoe. - Règle générale: actor sequitur forum rei. - En matière personnelle, la règle s'applique. - Si le défend. n'a
pas de domicile connu, il est assigné au trib. de sa résidence.
129. Si, dans le même procès, il y a plusieurs défend., ils seront assignés dev. le trib. du domicile de l'un d'eux au choix du demand. afin d'éviter la multiplicité des procès
et des frais, et les chances de décisions opposées.
130. En matière réelle, le défendeur sera assigné devant le tribunal de la situation de l'objet litigieux. Mais ceci ne s'applique qu'aux immeubles, le mot situation le prouve.
131. Alors quel sera le trib. compét. pour les act. réelles, mobil.? On rentrera dans la règle génér.: actor sequitur forum rei.
132. Il en sera de même pour les questions d'état, qui, en réalité, sont des actions réelles; car elles ne soulèvent aucune question de créance, il s'agit de la propriété d'un
nom, d'une qualité.
 133 et s. Actions mixtes. En matière mixte l'assignation sera donnée devant le juge de la situation ou devant celui du domicile. L'expression matières ou actions mixtes a
été puisée dans les Instit., titre de Actionibus, § 20, qui parle de trois act. mixtes: l'act. de partage entre cohéritiers, l'act. de part. entre communistes à titre non héréditaire,
enfin l'action de bornage. Le but est le même, mais la nature de ces actions n'est pas identique dans le droit romain et dans le droit français.
134. Des controverses sont élevées sur le motif de cette dénomination d'act. mixtes. - Selon les uns, elles sont ainsi appelées parce que chaque partie y est à la fois
demand. et défend. Cette interprétation controversable était inconnue aux rédact. du Code, car elle est toute nouv. - Une 2e interpr. vraie ou fausse, mais seule connue des
rédacteurs du C., consiste à dire que ces actions sont mixtes parce qu'elles portent à la fois en elles le caractère de réalité et le caractère de personnalité, ce qui peut
s'entendre en deux sens. - 1er sens: Ces actions sont réelles, en ce qu'elles renferment une sorte de revendication, puisqu'elles  tendent à faire déterminer la propriété de
chaque voisin ou la part divise de chaque copropr.; elles ont un caractère princip. de réal. Elles sont en même temps person. en ce qu'elles sont accompagnées de
conclusions person, pour restit. de fruits, d'impenses, pour indemnités, etc. Dans cette opinion on multiplie les actions mixtes: aux trois ci-dessus on ajoute, entre autres, la
pétit. d'héréd. Cette explic. est inadmiss., parce que les conclus. person. ne sont que des actes qui ne peuvent altérer la réal. des conclus. princ.; autr. il n'y aurait plus
d'act. réelles, pas même dans la revendic. d'un immeuble, car il y aura toujours quelques conclusions person. access., et la règle que le trib. de la situat. est seul
compétent pourrait toujours être éludée. - 2e sens, qui est celui de Pothier, guide ordin. des rédact. du C.; ces act. sont réelles en ce que le demand. agit en qualité de
propriét. ou de copropriét. contre le défend. en tant que propriét. voisin ou copropriét.; elles sont aussi person., en ce que la loi impose à tous, voisin ou copropr., l'oblig. de
subir le bornage ou le part. et même de contribuer aux frais, de sorte que, sous ce rapport, le demand. est créanc. et le défend. débit. Cette opinion, contestable pour le
droit romain, est à peu près certaine pour le droit français. - Mais, en adoptant ce 2e sens, s'il n'y avait pas d'autres act. mixtes que les trois ci-dessus, l'altern. entre le trib.
du dom. et celui de la situat. serait presque imposs.; le § 4 de l'art. 59 serait d'une application fort rare, parce que, d'une part, l'action de partage entre cohérit. doit être
portée au trib. de l'ouvert.; parce que, d'autre part, l'act. de part. entre commun. non cohérit. doit être portée dev. le siège de la société, et que l'alternat. n'existe que
lorsque la soc. n'a pas de siège d'établiss.; parce que enfin, pour l'act. de bornage, il serait déraisonnable de ne pas porter au trib. de la situation. Il faut donc rechercher
d'autres act. mixtes.
135. Dans l'anc. jurispr. on considérait aussi comme act. mixtes les act. en réméré, en résolut. d'une vente faute de payement, et en rescis. pour vilité du prix. En effet,
lorsque dans le délai voulu (il ne peut dépasser 5 ans), on demande la restit. d'un imm., en offrant le rembours. du prix, lorsqu'on demande la résolution d'une vente ou sa
rescision, on invoque contre le défendeur une obligat. naissant d'un contrat, ces act. sont pers.; mais, d'un autre côté, leur résultat étant de faire considérer la propr.
comme ayant toujours appartenu au vendeur, puisqu'il peut suivre l'immeuble même entre les mains des tiers acquéreurs, sous ce rapport, elles étaient considérées
comme réelles. On pouvait dire, il est vrai, qu'elles n'étaient mixtes qu'à l'état de repos, et qu'en réalité il y avait là deux classes d'act., des act. personn. lorsque le vendeur
agissait directement contre l'acheteur, act. devant être portées devant le tribunal du domicile, et ensuite des act. réelles, de vérit. revendic. devant être portées au trib. de la
situat. lorsque le vendeur agissait contre les tiers détenteurs. Cette objection, assez raisonnable, n'avait pas prévalu; ces actions étaient traitées comme mixtes et elles
doivent encore l'être dans l'esprit de la loi.
136. Il faut même aller plus loin et reconnaître aujourd'hui beaucoup d'autres act. mixtes, qui résultent de ce que, contrairement au droit romain et à l'ancien droit français,
la translation de la propr. s'opère maint. avant le payement, sans tradit., par la seule existence de contrats ayant pour objet la transmiss. de corps certains. Ainsi, par ex.,
l'acheteur d'un imm. a non seulem., comme autrefois, l'action person. en délivrance naissant du contrat de vente, mais de plus en action réelle, une revendication naissant
de la translation imméd. de la propr.; et, s'il y a intérêt, il pourra réunir ces deux actions en une seule, pour la porter devant le tribun. du domicile ou devant celui de la
situation.
137 et s. Exceptions aux règles de compétence précédemment posées. En mat. de société civ., l'assign. est donnée devant le juge du lieu où elle est établie, parce que
dans ce lieu se trouvent les papiers de la société. C'est une exception tantôt au § 1er de l'art. 59, car l'act., quoique personn., n'est pas portée dev. le trib. du dom. de l'un
des défend.; tantôt au § 4, car l'act. quoique mixte, ne jouit pas de l'altern. du trib. du dom. ou de celui de la situat. - Si la soc. n'a pas de siège d'étab., l'assignation est
donnée devant le trib. du domic. de l'un des associés défend., et, si un seul associé est poursuivi, il est assigné devant le tribun. de son dom. - La compét. est la même
pour les act. des associés entre eux, non seul. tant que dure la société mais après sa dissolut. pour certaines contestations, comme les deman. en partage, en garantie ou
en rescis. de part.; cela résulte de la combin. des art. 822 et 1872 C. C.
138. En mat. de success. (nos 107, 108), le trib. de l'ouvert., plus à même de bien juger, est compét. pour les act. entre héritiers, non seul. celles antér. au part., comme le
dit le § 6 de l'art. 59, mais aussi, d'après l'art. 822 C. C., pour les actions en garantie et en rescis. qui sont postér. au partage. Il ne paraît pas qu'on ait voulu déroger à l'art.
822.
139. Le même trib. de l'ouvert., et non celui du domicile de l'un des défend. cohérit. est compétent pour les act. personn. intentées avant le partage par les créanciers du
défunt. - Si, au lieu d'un créancier, c'est un propr. qui agit en revendic., cette act. doit être portée dev. le trib. de la situation, car elle n'est pas comprise dans les termes du
§ 6. - De même, s'il n'y a pas lieu  à partage, s'il n'y qu'un seul héritier, le trib. de l'ouvert. n'est pas compétent, même pour les act. personn., c'est celui du dom. de l'hérit.
140. Le trib. de l'ouverture est aussi compétent pour les dem. relat. à l'exéc. des dispositions à cause de mort jusqu'au jug. d'homolog. du partage. S'il n'y a pas lieu à part.,
le trib. du dom. de l'héritier unique est seul compétent.
141. En matière de faillite l'assign. est donnée non pas dev. le trib. du dom. de l'un des syndics, mais devant celui du domicile du failli, vérit. défendeur représenté par les
syndics. Cela ne s'applique qu'aux actions personn. intentées par les tiers contre la faillite; quant aux actions personnelles intentées par les syndics contre les tiers elles
sont portées au trib. du domicile de ces tiers. S'il s'agit d'act. réelles immob. de la revendic., le trib. compétent est celui de la situat. La faillite ne peut nuire aux tiers et



changer la compétence (V. la note de la p. 108).
142. En matière de garantie incid. par dérog. à la règle du domicile, le trib. compét. est celui où la dem. originaire sera pendante, parce qu'on a l'avantage de trancher deux
procès par le même jugement. Si la dem. en garantie est princ., on suit la règle du domicile.
143. En cas d'élect. de domic. l'assignation est donnée devant le trib du domicile élu ou devant celui du dom. réel, pourvu que l'élection n'ait pas été faite dans l'intérêt du
défendeur.
144. Des exceptions à la règle: Auctor sequitur forum rei, les unes sont absolues, les autres facultatives.
145. Par une dérogation absolue à la compét. du trib. du dom., les dem. formées pour frais par les offic. ministér. seront portées au trib. où les frais ont été faits, parce qu'il
importe que ces officiers ne soient pas distraits de l'exercice de leurs fonct. par des déplacem. et des pertes de temps, et aussi parce qu'il faut qu'ils n'échappent pas à la
surveillance de leur trib., mieux placé pour bien apprécier ces dem. - Dans les dérogations précéd. le trib., autre que celui du dom., est toujours un trib. d'arrond.; dans
celle-ci, au contr., il peut arriver que ce ne soit pas un trib. d'arrond., mais une cour d'appel si les frais ont été faits devant elle, et alors, par except., il n'y aura qu'un seul
degré de juridict. au lieu de deux. De même, si les frais ont été faits devant un juge de p., la dem. lui sera portée, bien que supérieure au maximum de sa compét. ord., elle
ne sera pas portée au trib. d'arrond. Réciproq. la dem. sera portée au trib. d'arrond. où les frais ont été faits, bien que la valeur de la dem. rentre dans la compét. des juges
de paix (V. la note de la p. 111).
146. Bien que les termes de l'art. 60 semblent ne comprendre que les frais judic., cependant on décide en général que cet art. s'appliq. égal. aux frais extrajud., d'abord
parce que les motifs sont les mêmes, ensuite parce que la loi du 25 vent. an XI contient une disposition pareille pour les frais extrajudiciaires des notaires.
SIXIEME LECON.
147 et s. Formes de l'ajourn. A l'inobserv. de ces formes est, en gén., attachée la nullité de l'ajourn., nullité qui peut entraîner parfois la déchéance du droit du demand. -
L'ajourn. est un acte par lequel le demandeur appelle le défendeur dev. un trib. pour s'y entendre condamner à donner, à faire ou à ne pas faire. Ensemble de l'art. 61.
148. L'ajournem. contiendra la date des jours, mois et an. Cette date est nécess. pour savoir si la prescription a été interrompue ou si l'interrup. commencée par la citation
en conciliat. a été consommée en temps utile; ensuite pour connaître soit le jour d'où les intérêts courront, soit celui d'où courra le délai pour compar., enfin parce que
l'ajour. ne peut être donné un jour de fête légale. - La loi ne déterminant ni la place ni les termes de la date, l'ajourn. ne sera pas nul si une date certaine résulte des
différentes parties de la signification.
149. L'ajourn. contiendra les nom, prénoms, profess. et dom. du demand., peu importe que les nom, prénoms, etc., du demandeur précèdent ou suivent le nom de son
mandataire, sans qu'on puisse opposer la règle que Nul ne plaide par procureur, hormis le roi. Le sens de cette règle est que tout procès doit être suivi aux nom et qualités
du demandeur, et non pas au nom de son fondé de pouvoir, qui ne peut paraître que comme mandataire et en justif. de cette qualité, tandis qu'autrefois le nom du Roi ne
figurait jamais express. dans les procès qui l'intéressaient; les poursuites étaient dirigées activ. et passiv. par les délégués désignés par la loi, et il y avait alors exception à
l'exigence de l'art. 61. Cette exigence fléchit égal. lorsque le demandeur est un fonctionnaire public agissant au nom de l'Etat ou d'une admin.; il suffit qu'il soit désigné par
sa seule qualité.
150. Le demand. devra aussi, dans l'ajourn., constituer un avoué, intermédiaire nécess. entre lui et le juge. - Il ne faut pas appliquer trop rigoureus. la sanction de cette
formal., la null. Ainsi il serait difficile d'annuler un ajourn. qui aurait pour but d'interrompre une prescription sur le point de s'accomplir, si, par ex., l'avoué constitué à une
grande dist. avait donné sa démission ou était mort depuis peu de jours; c'est là un cas fortuit indépendant de la volonté du demandeur; cependant le plus prudent est de
constituer subsidiair. le plus ancien des avoués du tribunal.
151. La constit. d'av., nécessaire en général pour les particuliers, est facultative pour l'Etat, d'après d'anciennes lois, sans qu'on puisse opposer à cette décis. 1041, qui
n'abroge que les lois, règlements et usages antér. de droit commun sur la procédure, et laisse subsister les lois spéciales. Le préfet pourra donc constituer ou non avoué
sur les quest. relatives à la propriété du domaine de l'Etat, tandis que l'adversaire sera forcé d'avoir un avoué, à moins qu'il ne s'agisse des quest. d'enregis., de revenus
domaniaux et autres questions pareilles, qui sont décidées sur simples mémoires, sans constit. d'avoué de part ni d'autre.
152. A moins d'une élection contr. par le même exploit, l'élect. de dom. aura lieu de droit chez l'avoué constitué, qui recevra toutes les communications dont la signification
à personne ou domicile n'est pas exigée.
153. L'ajourn. contiendra en outre les noms, demeure et immatricule de l'huissier;
154. Les noms et demeure du défendeur (exiger ici les prénoms est une dispos. un peu sévère; mais la mention de la profession n'est pas nécessaire), la ment. de la
personne à laquelle copie de l'exploit sera laissée (nos 170 et s.);
155. L'objet de la demande, l'exposé somm. des moyens (peu importe qu'ils ne soient pas dans le corps même de l'exploit, pourvu qu'ils se trouvent dans la ment. de non-
compar. ou dans le procès-verbal de non-concil. copiés en tête de l'ajournement);
156. L'indicat. du trib. qui doit connaître de la demande;
157. Enfin, l'indication du délai pour compar. - Si, au lieu d'indiquer le jour précis de la compar., ou de déclarer que l'ajournement est donné pour compar. à la huit. de la loi,
on s'est borné à dire: pour compar. au délai légal, il semble que cette indic. vague ne satisfasse pas à l'exig. de la loi, qui veut que l'on fasse connaître le délai de compar.
On aurait autant de raison de dire: pour compar. devant le trib. compét., ce que personne ne soutient. Cependant la jurisprudence a validé des ajournements ne contenant
que l'indic. vague du délai (V. la note p. 122).
 158. et s. Explic. des art. 62 à 68. - Il n'est payé qu'une journée au plus pour le transport d'un huiss. afin que la demand. ne choisisse pas, par malice et pour augmenter
les frais, un huiss. dom. loin du défend., à une autre extrémité de l'arrondissement.
 159. La loi prohibe la remise de tout exploit un jour de fête légale, si ce n'est en vertu de permiss. du président, parce qu'elle présume qu'en génér. l'exploit n'arrivera pas
sûrement à sa dest. dans un pareil jour, et elle ôte tout pouvoir à l'huissier. L'inobserv. de cette prohib. entraînera la nullité de l'exploit, bien que cette nullité ne soit pas
prononcée, car l'art. 1030, qui défend de suppléer les nullités, ne s'applique qu'aux omiss. de rédact. et non à la violat. des dispos. d'ordre public (V. la note n° 123).
160. Les prohib. de l'anc. jurisprud. n'ayant pas été reprod., l'ajournem. peut être signifié au défend., en quelque lieu et à quelque moment que ce soit. Il en est autrement
de la contrainte par corps, qui, pouvant donner lieu à des tentat. de résist., ne peut être exercée dans les édifices consacrés au culte pendant les exercices relig. ou dans le
siège des séances d'une autor. publique.
 161. V. art. 64. On pourrait, pour la désignation d'une maison, se conformer au nouvel art. 675, c'est-à-dire mettre la rue et le n° de la maison.
 162. V. art. 65, 1er partie, dont le but est d'assurer l'essai de conciliation et l'application de l'amende en cas de non-comparution.
 163. V. art. 65, 2e partie. - S'il s'agit d'un legs, on donnera seul. copie des parties gén. auxquelles tient la valid. du testament, et ensuite de la dispos. particulière du legs.
164. La communicat. des originaux serait insuffisante, parce qu'elle ne pourrait être que de courte durée. Aussi la loi exige-t-elle que le demandeur donne copie des pièces
ou de la partie des pièces qui servent de base à sa dem., afin que le défendeur puisse reconnaître la réalité ou la fausseté des prétent. de son adv. Si cette copie contient
des choses inut., comme c'est la faute du demand., il sera réduit dans sa taxe, bien qu'il ait triomphé. Si, au contr., la copie est insuffis., celles qui seront plus tard nécess.
n'entreront pas en taxe. Par le même motif, malgré le silence du Code, on doit appliquer la disp. de l'ordonn. de 1667, qui mettait aussi à la charge du demand. les frais de
réponse à des signific. tardives. - Si de nouv. signif. de pièces ont été nécéssitées par des incidents imprévus, elles entreront en taxe.
165. On ne peut faire usage en just. que de pièces enregistrées; de sorte que les copies de pièces ne pourront être faites que sur les actes enregistrés, sous peine
d'amende et non de nullité de l'ajournement.
 166. Pour éviter toute possib. de falsific., un huiss. ne peut instrumenter, ni pour lui ni pour ses parents et alliés (V. art. 66); mais il peut instrumenter contre eux.
 167. V. art. 67, dont le but est d'empêcher les exactions et de déterminer d'une manière précise les frais que le demandeur pourra répéter contre le défendeur après sa
condamnation.
 168. D'après l'ordonn. de 1667, la remise d'un exploit devait être faite par un huissier assisté de deux recors (recordari) ou témoins; mais, comme ils étaient ordinair. sous
la dépendance de l'huissier, leur présence, source de frais, n'empêchait pas le soufflement des exploits. Ainsi un édit de 1669 remplaça cet. exig. par la formalité du
contrôle, c'est-à-dire l'insertion, sur des registres publ. de la substance de l'exploit, ce qui ne pouvait attester que la présentat. de l'orig. et nullem. l'exist. et la remise de la
copie; c'était une mesure pur. fiscale. Aujourd'hui on a seul. changé le nom, et tout acte d'huissier doit, dans les quatre jours de sa date, être enregistré, à peine de nullité
de l'exploit, sauf la responsab. de l'huissier envers la partie.
SEPTIEME LECON.
 169. et s. Remise de l'exploit d'ajournement. - Les précautions de l'art. 68 ont pour but d'assurer cette remise qui doit instruire le défendeur des poursuites dirigées contre
lui. Il n'est pas nécessaire que l'exploit soit écrit de la main de l'hussier il suffit qu'il porte sa signature.
170 et s. A qui, en quel lieu et comment l'ajournement doit être signifié? Il peut être signifié à la personne du défend. en quelque lieu qu'on le trouve ou à son domic., bien
qu'il ne s'y rencontre pas. - Lorsqu'on remet l'ajourn. au dom. à un parent ou serviteur, la loi n'exige pas, à peine de nul., que l'absence de la partie soit déclarée. Il en est
autrement lorsqu'on la remet à un voisin. - Il s'agit ici de parents demeurant avec la partie. Quant aux serviteurs, il faut étendre ce mot, et décider que l'ajourn. pourra être
remis au concierge de la maison et à toutes les personnes qui reçoivent un salaire de la partie et demeurent avec elle, comme un clerc, un bibliothécaire, etc. - La remise à
un parent ou serviteur doit être faite au dom. même du défendeur, et non au dehors, pour diminuer les chances de perte. L'huissier doit mentionner sur l'orig. et la copie
qu'il a laissé la copie au domic. à un parent ou serviteur dont il n'est pas tenu d'indiquer les noms. Ainsi l'exploit déclaré remis au dom. du défendeur à sa servante est
valab., et celui simpl. déclaré remis à une serv. est nul.
171. Si l'huiss. ne trouve personne au domic., il en fait mention et remet la copie au voisin qui consent à signer l'original. - Si le voisin refuse de signer ou ne le peut, l'huiss.
remet la copie au maire ou adjoint de la commune, qui vise l'orig. S'il y a un nouveau refus, l'huiss. s'adresse au procureur de la Répub., qui vise l'orig., reçoit la copie et se
charge de la transmettre.
172. Comme la signat. de l'huissier vient attester, jusqu'à inscrip. de faux, l'accompliss. de toutes les formalités, y compris la remise, cette remise doit être faite par
l'huissier en personne, à peine d'interdict., ou de destit. si c'est par néglig. qu'il s'est substitué un tiers; si c'est par fraude, il y a faux en écriture pub., faux puni des travaux
forcés à perpét.
173. Outre l'orig., il doit y avoir autant de copies que de défend. Le but de l'orig., qui reste dans les mains de l'huiss., est de prouver, en cas de non compar. du défend.,
qu'il a été régul. assigné. - Si la femme a un intérêt distinct de celui du mari, elle doit recevoir une copie séparée.
174. D'après l'article 1334 C. civ., en cas de non-conformité entre l'orig. et la copie, ordin. l'origin. seul fait foi, parce qu'il est connu de chaque partie. Ici, au contraire, la
copie seule, abstract. faite de l'orig., ne peut faire foi contre le demand., parce que le défendeur ne connaît qu'elle, et qu'elle est pour lui un orig., de sorte que, si elle est
irrégul., l'ajourn. ne produira aucun effet, et le défendeur ne sera pas tenu de compar. Bien plus, le défendeur peut, en invoquant l'art. 1334, demander la représentat. de
l'original pour vérifier s'il offre des irrégularités, le faire annuler, s'il y a lieu, et faire tomber avec lui la copie dont il ne peut plus attester la remise.
 175. Remise de l'ajourn. pour des cas tout à fait spéciaux (V. art. 69, §§ 1-3). L'Etat étant représenté activem. et passiv. ou par un préfet ou par le directeur des domaines
et de l'enregistr., selon qu'il s'agit ou de la propriété ou des revenus des domaines de l'Etat, c'est à eux que la remise doit être faite. L'ajourn. doit désigner le fonctionn. par
sa fonction, sans qu'il soit besoin d'indiquer ses noms; il est remis à sa personne ou à son dom. de fonctionn. et nom de simple particul., par ex., dans les bureaux d'une
préfect., où se trouve un employé chargé de recevoir les assignations et de les présenter au visa du préfet.
176. Pour le Trésor elle est faite à Paris, dans les bureaux du Trésor, à l'agent judiciaire chargé de diriger activ. et passiv. les intérêts du Trésor.
177. V. art. 69, § 3.
178. Le domaine de la couronne n'existe plus: la disposition de l'art. 69 qui s'y réfère est donc sans objet.
179. Pour une commune l'ajourn. doit être remis au maire, représentant activ. et passiv. la commune après l'obtention de certaines autorisations administr. qui ne sont pas
nécess. pour la seule remise de l'ajournem. - Pour la ville de Paris l'ajournem. est remis au préfet de la Seine, et, pour la ville de Lyon, au préfet du Rhône. - L'adjoint n'est
compétent pour recevoir l'ajourn. qu'en cas d'empêchement du maire. S'il y a procès entre plusieurs fractions de la même commune, ce qui peut arriver, parce que la
réunion de deux communes en une seule n'entraîne pas la confusion de leurs biens, ces fractions seront représentées, en demand. et en défend., par des commissions
syndicales désignées par le préfet (art. 56, 57, loi de 1837).
180. L'huiss. n'est pas obligé de requérir la signat. du simple particulier à qui il laisse la copie, si ce n'est du voisin; sa déclar. seule fait foi. Il en est autrem. lorsque la
remise est faite à un fonctionnaire public; alors, pour prévenir tout conflit d'assert. contradict. entre un officier ministér. et un fonctionn., ce dernier doit viser l'orig. En cas
d'absence ou de refus, le visa sera donné soit par le juge de paix, soit par le procureur de la Rép. à qui la copie sera laissée.



181. En vertu du § 6 de l'art. 69, on assigne les sociétés commerc., tant qu'elles existent, en leur maison soc., et, s'il n'y en a pas, en la personne ou au dom. de l'un des
associés. Il en est ainsi parce que la loi considère ces sociét. comme des unités fictiv. cap. de s'obliger, des êtres de raison bien distincts des individus qui les composent. -
La loi ne reconnaissant pas le même caractère aux sociétés purement civiles, où l'oblig. d'un associé est indépend. de celle des autres, on ne peut assigner en commun
tous les associés civ., il faut remettre à chacun d'eux, à personne ou dom., une copie séparée.
182. Les sociétés commerc. se divisent en trois grandes classes: - 1° soc. en nom collectif, contractée entre deux personnes ou un plus grand nombre, sous une raison
sociale, qui est le nom de la société, et qui est nécessair. et exclusiv. composée du nom d'un ou de plusieurs des associés, chaque partie est solidair. respons. de tous les
engag. revêtus, par l'un des associés, de la signat.; - 2° société en commandite, ordinair. combinée avec la 1re; elle a lieu lorsque les commanditaires ou simples bailleurs
de fonds confient des capitaux à un ou plus. commerçants associés en nom collectif, pour courir des chances de gain ou de perte, mais seulement dans la proportion des
capit. versés. Les commanditaires ne peuvent faire des actes d'administrat.; - 3° soc. anonyme, qui n'a pas de raison sociale, qui n'est connue que par l'objet de son
entreprise, et dont le capital, seule garantie des tiers, se compose d'actions transmissibles dans la forme déterm. - Le § C de l'art. 69 ne peut s'appliquer à ces sociétés
qu'avec quelque distinct. - La soc. anon. ayant nécessair. une maison sociale, y sera assignée en la personne de son gérant, et non pas au domicile de l'un des associés
qui sont moins des associés que de simples actionn. - Quant à la soc. en nom collectif, combinée avec la soc. en command., l'assign. sera donnée en la maison sociale, s'il
en existe; autr. au domic. de l'un des ass. solidaires: les commandit. n'ont pas qualité pour recevoir l'ajournem.; tout acte d'admin. leur est interdit. Quant à la soc. purement
en nom collectif, le § s'y applique entièrem., mais la loi suppose que c'est l'unité fictive désignée par son nom, qui est assignée en la maison soc. ou au domicile de l'un des
associés; elle n'entend pas, si l'on veut suivre une autre marche, que l'on puisse assigner chaque associé, en tant que personnellement et solidairem. obligé, ailleurs qu'à
son propre domicile et en son nom propre.
183. En cas de faillite, l'ajourn. est remis à l'un des syndics.
 184 et s. Remise de l'ajournem. lorsque le dom. est inconnu ou établi à l'étranger (V. art. 69, § 8). Point de diffic. s'il s'agit d'une act. réelle: elle est portée devant le tribunal
de la situation; mais si l'action est personn., le domicile et la résid. étant inconnus, il paraît raisonnable de décid., comme autrefois, que le tribunal compétent sera celui
dans le ressort duquel l'oblig. a été contractée.
185. V. art. 59, § 9, dont les expressions gén. embrassent, soit le Français, soit l'étranger, qui n'ont ni domic. ni résid. connus en France.
186. Le procureur de la Rép. peut recevoir l'ajournem., alors même qu'il serait partie jointe (art. 83) ou partie princ. (art. 184, 200, etc., C. civ.), parce qu'il n'est pas réputé
avoir un intérêt personnel dans la cause, bien que l'ajourn. soit donné en son nom, lorsqu'il est partie principale.
 187. V. art. 70. La partie respons. de son fait et de celui de l'huiss., sauf  recours contre ce dernier, ne l'est pas du fait du procureur de la Rép.
 188. Malgré les termes facult. de l'art.  71, il faut décider, d'après l'article 1031, que les frais de l'acte déclaré nul et la procéd. annulée par la faute de l'huiss. resteront
absolum. à sa charge. - Il faut même aller plus loin, et dire qu'en principe, sans distinguer entre les fautes graves et les légères (divergence), il devra, comme tout
mandataire salarié, et surtout en tant que mandataire privilégié, la réparat. entière du préjudice qu'il a causé. Cependant, en fait, le tribun. appréciera; l'indemnité ne sera
pas toujours l'équivalent de la dem. Ainsi, par ex., si la nullité a amené la déchéance du droit parce que la prescrip. n'a pas été interrompue, parce que les délais d'appel
sont expirés, on examinera, pour évaluer les dommages-intérêts, si la dem. était plus ou moins fondée, si les chances de réform. étaient plus ou moins grandes.
 189. Le délai ord. des ajourn. est de huitaine franche. Le défaut absolu d'indic. de délai est une cause de null. Il en est autr. de l'indicat. d'un délai trop long ou trop court,
parce qu'ici la nullité n'étant pas prononcée, elle ne doit pas être suppléée; seulem. le défend. pourra, si le délai est trop long, constituer avoué et signifier ses défenses
dans le délai légal. Si le délai est trop court, il ne sera pas donné défaut contre le défendeur, et, s'il était donné par inadvertance, les frais de l'oppos. seraient à la charge
du demandeur.
190. En cas d'urgence, le président pourra, par ordonn. rendue sur requête du demand., abréger le délai. La requête et l'ordon. seront signif. avec l'ajourn., et comme cette
ordonnance n'est pas par défaut, le défend. ne pourra former oppos. à cette ordonn. Si le tribunal reconnaît qu'il n'y avait pas urg., le délai ordin. sera restitué au defend. -
Le président n'a pas mission pour statuer sur la dispense de conciliation pour célérité; c'est le tribunal tout entier.
191. Au délai de huit. il faut joindre celui d'un jour par cinq myriam. de distance, entre le domicile du défendeur et le lieu où siège le tribunal.
192. Il y a des délais partic. pour les assignat. données hors de la France (V. art. 73 et 74), dont la disposit. ne peut être appliq., par analogie, aux personnes domic. en
France, mais assignées à personne hors de leur domic.; il faut leur laisser le délai des dist. pour qu'elles puissent se procurer leurs titres et moyens de défense.
HUITIEME LECON.
TITRE III. - CONSTITUTION D'AVOUE ET DEFENSES.
193. - Le demand. a constitué un avoué dans l'exploit d'ajourn. Le défend. doit à son tour constituer avoué et notifier sa constitution.
194. Comparaître, c'est, de la part du défend., constituer avoué dans les délais de l'ajourn. (ordin. huitaine) et notifier cette constit. au demandeur. - Si le défend. ne
comparaît pas, il est condamné par défaut. Ce défaut s'appelle défaut faute de comparaître ou contre partie, ou enfin faute de constituer avoué. S'il comparaît, la constit.
est signifiée par acte de l'avoué constitué à la personne ou en l'étude de l'av. demand. La signif. est faite par un huiss. audiencier comme tous les actes d'avoué à avoué.
195. L'avoué révoqué et non remplacé reste encore le représentant légal, mais passif, du client, pouvant recevoir toute espèce de signific.; mais n'en pouvant faire aucune.
196. V. art. 76.
 197 et s. Instruct. de la cause. Les affaires sommaires sont instruites par de simples plaidoiries (V. art. 404 et s.).
198. Les affaires compliquées donnent lieu à une instruction par écrit (nos 229 à 239).
199. Les affaires ordinaires sont instruites par certaines écrit. qui précèdent et préparent les plaidoiries. La réponse du défendeur, par l'interméd. de son avoué, aux
moyens du demand., est la première signific. d'écrit.; c'est ce qu'on appelle défenses ou exposé des moyens de fait et de droit et conclus. du défendeur. Elles doivent être
signifiées dans la quinzaine de la constit. - Ces défenses sont appelées, dans l'usage et dans le tarif, requêtes, parce que, dans la plupart des tribunaux, elles sont
rédigées en forme de requête, s'adressant direct. aux juges comme les véritables requêtes, bien que l'original ou la grosse reste dans le dossier du défendeur, et la copie
dans celui du demandeur.
200. La rédact. des défenses est libre, sauf au juge taxateur à retrancher de la taxe ce qui serait inutile. De plus, la loi a pris quelques précaut. pour prévenir le retour d'anc.
abus. Ainsi, pour que des écrit. non signifiées ne soient pas intercalées après coup dans les dossiers, chaque signif. doit mentionner, sur l'original et la copie, le nombre
des rôles, à peine de rejet de la taxe. De même chaque page de l'original doit contenir au moins 25 lignes, et chaque ligne 12 syllabes. - Les copies doivent contenir au
plus 30 lignes à la page et 30 syllabes à la ligne.
201. A la différ. de ce qui avait lieu sous l'ordonn. de 1667, où l'on pouvait prendre défaut contre le défend. qui n'avait pas fourni ses défenses, le défendeur peut se
dispenser de signifier des défenses; il peut même, immédiat. après sa constit. d'av., poursuivre l'aud. sur simple acte d'av. à av. S'il a gardé le silence, le demandeur, après
l'expirat. de la quinzaine, pourra pours. l'audience.
202. Si les défenses ont été signifiées, le demandeur a seulement huit jours pour y répondre, parce qu'il a eu tout le temps d'examiner sa dem. avant de la former; il peut
aussi ne pas y répondre et poursuivre immédiatement l'aud. Après huit. le défendeur pourra aussi poursuivre l'audience.
203. Les délais de quinzaine et de huitaine n'ont rien de fatal, on peut signifier les défenses et y répondre tant qu'on n'a pas été mis en demeure.
204. L'acte d'av. à av., signifié par huissier audien., et par lequel on poursuit l'aud., c'est-à-dire on somme l'av. adverse de venir conclure et faire plaider, s'appelle avenir ou
sommation d'audience. D'après l'usage, le minimum du délai de cet avenir est d'un jour franc.
 205. Les écrit. ci-dessus sont génér. regardées comme inutiles. En effet, leur but, qui est de simplifier la discussion d'audience, n'est jamais atteint. Les défenses et
réponses n'étant pas ordinairement destinées aux juges, mais aux parties, on évite d'y insérer les moyens décisifs, parce qu'autrem. leur effet pourrait être détruit par des
object. préparées à loisir et présentées à l'improviste dans la plaid. Ensuite elles sont le plus souvent rédigées par de simples clercs, n'ayant ni le temps ni l'expérience
nécessaires pour traiter sérieusem. l'affaire (V. cepend. la note, p. 165).
206. Les écrit. postér. aux défenses et réponses n'entreront point en taxe, c'est-à-dire ne pourront être répétées par la partie gagnante, à moins qu'elles n'aient été
nécessitées par des demandes incidentes et imprévues. - De même un seul avenir entrera en taxe, à moins d'incid. L'art. 82 parle d'un avenir pour chaque partie, mais ces
mots se sont glissés par inadvertance dans cet article.
TITRE IV. - DE LA COMMUNICATION AU MINISTERE PUBLIC.
207. D'après l'ordre logique des idées, on aurait dû s'occuper, dans ce titre, de l'audience et des plaid., car le ministère public ne peut donner ses conclusions qu'après que
les avocats ont été entendus, mais V. l'art. 83, règlem. du 30 mars 1808.
208. En mat. crim., le ministère public est toujours partie princ., mais en matière civile il n'est ordin. que partie jointe, et, lorsqu'il est partie princ., il doit se conformer aux
règles genérales, sauf la constitut. d'av. à laquelle il n'est pas tenu. - Comme partie jointe, il donnera des conclus. obligatoires dans les affaires communicab. (art. 83),
facultatives dans les autres.
209 et s. Causes sujettes à communic. (V. art. 83, §§ 1 et 2).
210. Les déclinatoires sur incompét. (nos 351 et suiv.). Ces déclin. ou except. par lesquelles le défend. décline la juridict. du tribun. devant lequel il est appelé sont de deux
sortes: déclin. pour incompét. ratione materiae, et décl. pour incompét. ratione personoe. - L'incompét. rat. mat. est d'ordre public: elle consiste à saisir une juridict. autre
que celle qui a mission de connaître de l'affaire, par ex., la juridic. administrative, au lieu de la juridic. civ. - L'incompét. rat. personoe est d'intérêt privé: elle consiste à saisir
un tribunal de la même juridic. que le tribunal qui a mission de connaître de l'affaire, mais qui, à raison du domicile de la partie ou de la situation de l'objet litigieux, n'est pas
compétent.
211. L'incompét. rat. mat. doit être prononcée ou sur la demande des parties, ou sur les conclus, du ministère public, ou même d'office par le tribunal. Au contraire,
l'incomp. rat. pers. ne peut être invoquée que par le défendeur, mais s'il l'invoque, il y aura lieu à communication, car il résulte de la discussion de la loi, que, sous le
rapport de la communic., on n'a pas voulu faire de distinct. dans la nature de l'incompét. une fois qu'elle est proposée.
212. Sont aussi sujets à communic. les règlements de juges (n° 91), les récus. et renvois pour parenté ou alliance, les prises à partie (n° 95).
213. La femme autorisée de son mari a pleine capac. pour plaider, et la sagesse des juges est pour elle une garantie suffis. Aussi, en princ., le minist. publ. n'intervient-il
dans les caus. intéress. les femmes qu'à défaut d'autoris. marit. - Par exception il intervient même lorsque la femme a l'autoris. de son mari, si, mariée sous le régime dota.
elle plaide à raison de sa dot. Il en est ainsi pour prévenir les aliénations indirectes des immeubles dotaux déclarés inaliénables, parce qu'il est d'intérêt public que les
femmes conservent leur dot.
214. L'interv. du minist. public n'est pas nécess. quand il s'agit de biens paraphernaux, qui sont aliénés, ou même de biens dotaux déclarés aliénab. par contrat de mariage.
Elle serait encore inutile, si, contrair. à la jurisp. actuelle, on décidait que la dot mobilière est inaliénable.
215. Les causes des mineurs et des interdits sont aussi sujettes à communic., parce que la loi place les mineurs et les interdits sous sa protection, et qu'il importe que les
tuteurs ou curateurs, qui ne peuvent, en génér., aliéner directement, ne puissent le faire indir. Il en est de même des causes soutenues par des curateurs, comme le
curateur à une succession vacante, le curateur au ventre, etc., parce qu'ils sont incapables d'aliéner à l'amiable.
216. Il en est autrement des causes intéressant un prodigue, parce qu'avec l'assistance de son conseil judic. le prodigue est complét. capable, et qu'il a d'ailleurs une
garantie dans la sagesse des juges.
217. Si un présumé absent est représenté en justice par le curateur que le tribunal a nommé au présumé absent ou bien par le notaire qu'il a désigné pour le représenter
dans ses comptes, liquidations ou partages, par un surcroît de garanties, la cause devra être communiq. au ministère public.
218. La loi ne parlant que des présumés absents, il n'y aura pas lieu, après la déclaration d'absence, à communication, bien qu'elle pût être utile, puisque les envoyés en
possess. prov., qui ne peuvent ni aliéner ni hypothéquer directement les biens de l'absent, pourraient le faire indirectement: dans la pratique, cet inconvénient disparaîtra,
parce que le ministère public a toujours la faculté de prendre  communication. - L'art. 83 n'est pas limitatif.
219. La requête civile est la sanction de l'oblig. de la communicat., lorsque le jugement a été rendu contre la partie en faveur de laquelle la communication était exigée (V.
art. 480).
220. En cas d'absence ou d'empêchement, le ministère public est remplacé par un juge ou un suppléant, ou un avocat ou un avoué, selon l'ordre du tableau. - Il n'est pas
nécess. que le même membre du parquet assiste à toutes les audiences de la cause.
221. Lorsque la communication est exigée, les av. doivent, trois jours au moins avant l'audience, remettre les dossiers au parquet; mais, dans l'usage, cette remise ne se
fait qu'après les plaidoiries.



222. Il n'est pas permis de prendre la parole après le ministère public, on peut seulement, pour rectifier les erreurs où il serait tombé, transmettre des notes écrites au trib.
Mais ces notes secrètes et non communiquées ont l'inconvénient de ne pas permettre à l'adversaire de les discuter: il eût mieux valu accorder la parole aux parties pour
rectifier un fait ou répondre à un moyen nouveau. - Aujourd'hui admis que le tribunal peut rouvrir le débat après les conclusions du ministère public.
NEUVIEME LECON.
TITRE V. - DES AUDIENCES, DE LEUR PUBL. ET DE LEUR POLICE.
223. La plupart des articles de ce titre sont réglementaires. Les règles relat. à la distribution, au classement et à l'appel des causes sont tracées dans un décret du 30 mars
1808. Notons les plus générales; d'abord l'un des avoués, ordinair. celui du demandeur, doit, un jour au moins avant celui indiqué dans l'assig., faire inscrire au greffe, sur
un registre, l'indic. de la cause avec les noms des parties et de leurs av. Ensuite, à la première aud. de la semaine de la chambre où siége le président, un huissier appelle
successiv. les causes récem. inscrites sur ce rôle gén. Si le défendeur n'a pas constitué av., on donne défaut contre lui; si les deux parties ont leur av., le plus diligent
demande au présid. la distrib, de la cause, c'est-à-dire la désign. de la chambre à laquelle l'affaire sera portée, à moins que la loi n'ait fait elle-même cette désign. Après
cette distrib., la cause est portée sur le rôle particulier de la chambre désignée, avec l'indication de son numéro d'inscription sur le rôle gén. Par les soins du vice-prés. de
cette chambre la cause est portée, selon son rang d'anc., sur les affiches d'aud., indiquant les causes à plaider prochain. Enfin l'avenir est donné pour plaider.
 224. V. art. 85. Pour que les parties puissent se défendre elles-mêmes, peu importe leur sexe, il suffit qu'elles soient majeures et capab. Si elles ne se défendent pas elles-
mêmes, un avocat leur est indispensable, car les avocats ont, en gén., seuls le droit de plaider en matière civile; en matière crimin., on peut obtenir la permission de se
faire défendre par un parent ou ami. - Cepend., même en matière civile, les avoués peuvent plaider, en certains cas et sous certaines distinct. Ainsi, une loi du 22 ventôse
an XII accordait le droit de plaider 1° et en règle aux avoc.; 2° à tous les avoués licencies, mais seul. dans les causes où ils occupaient. Un déc. du 2 juillet 1812, en
conservant aux avoués reçus licenciés avant sa public. le droit que leur conférait la loi précédente, décida que désormais tous les avoués près les trib. d'arrond. siégeant
dans les chefs-lieux de cours d'appel et de cours d'assises de départements ne pourraient plus plaider que les causes sommaires où ils occuperaient. Enfin, une
ordonnance du 27 fév. 1822, reconnue obligat. comme régissant des mat. règlement., et respectant aussi le droit des anc. avoués licenciés, porte que dorénav. les avoués
ne pourront plus plaider, dans les causes où ils occuperont, que les inc. de procéd. et les dem. incid. de nature à être jugées sommairement, à moins d'insuffis. constatée
du nombre des avoc. inscrits au tableau ou stagiaires.
225. V. art. 86, dont la prohib. ne s'étend pas aux juges suppléants, qui ne rendent la justice qu'accidentellement.
 226. La loi consacre en princ. et sauf quelques exceptions la publicité des aud. (V. art. 87). - Le huis clos, obligatoire en mat. de divorce par l'art. 241 C. civ., ne doit pas
s'étendre par analogie à la sépar. de corps, que l'art. 879 C. Pr. soumet à la procéd. ord. - Les jugements doivent toujours être prononcés publiquement parce que les
motifs qui peuvent quelquefois commander le huis clos pour les plaidoiries ne peuvent s'appliquer aux jugements.
 227. Les art. 88 à 92 sont relat. à la police de l'aud. - L'art. 89 a été modifié par l'art. 504 C. d'inst. cr., et l'art. 91 remplacé par les art. 222 à 224. C. pén.
TITRE VI. - DES DELIBERES ET INSTRUCTIONS PAR ECRIT.
 228. Le C. Pr. réunit dans le même titre les délibérés et les instruc. par écrit. Deux sortes de délibérés, simples ou avec rapport: au premier cas, le trib., après les
plaidoiries, renvoie la pronon. à une autre audience, afin de délibérer dans l'intervalle. Au deuxième cas, il commet, en outre, un juge pour faire à une autre audience un
rapp. sur l'affaire. - Si le jugement qui ordonne la délib. est contrad., il n'est ni levé, ni signifié, ni suivi d'une sommation de déposer les pièces; mais cette som. a lieu, si le
jugement est par défaut. Les délibérés ont été placés dans ce titre, parce que le rapport qui peut les accomp. est soumis aux mêmes règles que le rapp. des intruc. par
écrit.
 229. L'instruc. par écrit vient de l'ancienne procéd. des appointements, qu'on divisait en appoint. en droit, si l'affaire soulevait des questions de droit, et en appoint. à
mettre, si l'examen des titres n'amenait que des appréciations de faits. Procéd. dispendieuse, mais souvent ordonnée, dans l'intérêt des juges et des procureurs.
 230. Div. du tit. - § 1er. Quand y a-t-il lieu à instruc. par écrit? (V. art. 95 Pr.) - Il faut un jug. pour l'ordonner, mais les juges n'y ont plus d'intérêt. Ce jugement peut être par
défaut. - Cette instr. ne s'applique qu'aux affaires ord. des trib. d'arrond., mais non devant les justices de paix ni les trib. de commerce.
 231. § 2. Procéd. et communic. des pièces. - Dans l'ancien droit, on avait cru, mais en vain, diminuer les abus en limitant les délais pour produire, mais non les écritures.
Le C. de Pr. a mieux atteint le but en limitant le nombre des écritures.
232. Tableau des écritures et des détails de cette procéd. Première hypothèse, - un seul demand. et un seul défend. Le demandeur signifie: 1° le jug. qui ordonne
l'instruct.; 2° une requête; 3° produit ses pièces au greffevingt-quatre heures après sa requête; 4° signifie cette production dans le même délai. - Le défend. 1° prend
communic. des pièces du demand. et signifie sa req. en réponse dans la quinzaine; 2° rétablit les pièces du demand. et produit les siennes dans les vingt-quatre heures qui
suivent sa req.; 3° signif. et prod. dans le même dél. - Si le défend. a produit des pièces, le demand. peut y répondre dans la huitaine. - Chaque partie peut bien encore
produire des pièces nouvelles, mais elle ne peut signifier de nouvelles écritures qu'à ses frais. Celui à qui on les signifie peut y répondre en six rôles au plus. - Si l'un ou
l'autre ne produit pas, le trib. juge sur les seules pièces de l'autre partie.
233. Deuxième hypothèse, - plusieurs défendeurs. S'ils ont le même intérêt, même procéd., et l'avoué le plus ancien reçoit les communications. S'ils ont intérêts et avoués
différents, chacun aura successiv. un délai de quinzaine, pour prendre commun. des pièces du demand. et y répondre, et même un délai de huitaine, si des pièces nouv.
sont produites. Ces délais expirés, on pout juger sur les seules pièces produites.
234. Dans tous les cas on peut produire jusqu'au jugement, même après l'expir. des délais, tant que les pièces ne sont pas remises au rapporteur.
235. Les av. doivent déclarer au bas de toutes les écritures le nombre de rôles.
236. § 3. Du rapport et du jugement. - Le rapporteur nommé peut, en cas d'empêch., être remplacé par ordonn. du présid. - Le rapport est fait à l'audience. La parole est
interdite aux avocats après le rapport, de peur que les plaidoiries ne recommencent quand il ne s'agit plus que de juger.
237. Pas d'opposition contre le jug. qui termine l'instr. par écrit. Il est difficile que la partie qui n'a pas produit n'ait pas connu l'instance.
238. § 4. Responsabilité quant aux pièces produites. Ces pièces passent dans plusieurs mains, la loi en a assuré la conservation. Le greffier tient un registre des
productions. Il est responsable de toute pièce qui y est mentionnée.
239. L'av., qui la prend en communicat., en est chargé par son récépissé. Il doit d'ailleurs rétablir cette pièce au greffe dans les vingt-quatre heures de sa réponse, sous
certaines peines (V. art. 107); s'il y a plusieurs av., chacun prend la pièce à son tour, et la responsabil. passe successiv. du greffier à chaque avoué, et retombe à la charge
du greffier, chaque fois que la pièce est rétablie au greffe. - Le juge rapporteur en répond égalem., quand elle lui est remise pour faire son rapport. Enfin le greffier est
déchargé de toute responsab. par l'émargement que fait sur le registre des productions l'avoué de la partie qui avait produit. Après cinq ans de silence, prescription (V. art.
2276 C. civ.).
DIXIEME LECON.
TITRE VII. - DES JUGEMENTS.
240. Une fois l'instruction terminée, il ne reste plus qu'à juger les parties. - Conclusions additionnelles, principales ou subsidiaires. - Le mot Jugement, dans son sens le
plus gén., désigne toute décision d'un trib. ou d'un juge sur les affaires qui leur sont soumises; ce qui comprend les jug., les arrêts, les ordon. - On appelle plus
spécialement jugements les décisions des trib. infér.; - Arrêts, les décis. des C. d'appel et de la C. de cass.; - Ordonnance, la décis. d'un présid. ou d'un juge sur un point
partic., et non sur le fond de l'affaire: telle est, par exemple, la permission d'assigner à bref délai. - Espèces princ. de jug. proprement dits: les jug. d'avant faire droit
opposés aux jug. définitifs comprennent: 1° les jug. provisoires; 2° les jug. préparatoires; 3° les jugements interlocut. - On appelle jug. provisoires ceux qui décident, par
provision, certaines quest. urg. et détachées du fond; tel est celui qui accorde une pension alimentaire à la femme plaidant en séparation de corps. On appelle prépar.,
ceux qui ordonnent certaines mesures propres à accélérer la décision de l'affaire, sans la préjuger: tel est celui qui ordonne la remise d'une cause ou la communic. des
titres. - On appelle interloc. ceux qui, sans décider le fond, le préjugent d'une manière hypothét.; tel est celui qui, reconnaissant comme pertinents les faits allégués par le
demandeur en séparation de corps, en autorise la preuve,  et laisse supposer que la séparation sera accordée, si la preuve est réalisée. - La même affaire peut présenter
ces trois espèces de jug. Ainsi, dans une revendication, est provisoire le jug. qui ordonne le séquestre ou garde de la chose par un tiers; préparatoire, le jug. qui ordonne la
communication des titres; interlocutoire celui qui,  admet la preuve de la possess. pour prescrire. - Les jug. définitifs sont ceux qui dessaisissent un trib. - On les divise
aussi en jugements en 1er ou en dernier ressort. - Une autre division est celle des jugements contrad., lorsque chaque partie a eu son avoué, qui a conclu, et des jug. par
défaut, lorsqu'une partie n'a pas constitué d'avoué, ou,  lorsque son avoué n'a pas conclu. Les jug. d'expédient sont des sortes de transactions.
 241. L'instruction terminée, les plaid. finies, le tribunal va aux voix, en commençant par le dernier juge reçu, et alors plusieurs partis peuvent se présenter: - 1re hypothèse.
Si la simplicité de la cause le permet, le trib. délib. séance tenante, recueille les voix, arrête le jug. et le prononce. - 2e hypoth. Le tribunal se retire momentan. dans la salle
du conseil, et rentre en séance pour prononcer le jug. - 3e hypothèse. Si la cause demande un examen plus long, le trib. ordonne un simple délibéré, c'est-à-dire renvoie la
cause à une des prochaines séances, pour avoir le temps de préparer le jug. Cette première décision est un jug. prépar., qui n'a pas besoin d'être levé. - 4e hypoth. Le trib.
peut ordonner un délibéré sur rapport, c'est-à-dire confier à un de ses membres le soin d'examiner l'affaire et d'en faire un rapport en aud. pub. (V. articles 93, 94).
242. Il ne faut pas confondre la 4e hypothèse avec l'instr. écrite. Ordonner un délibéré, soit simple, soit sur rapport, c'est vouloir résumer, par une délibération ou par la
bouche d'un rapporteur, les souvenirs de l'aud., et le rôle des parties est fini. Au contraire, dans l'instr. par écrit, le rôle des parties n'est pas fini: une nouv. instr. succède à
la première.
243. De là la conséq. que dans le 1er cas on doit décider, malgré l'opinion contraire, que les concl. ne peuvent être modifiées tandis qu'elles peuvent l'être dans le 2e. La
cause de la confusion est dans l'insertion des art. 93 et 94 dans le titre VI, auxquels ils sont étrangers.
 244. Comment se forment les jugements. - Tout jug. doit être rendu au minimum par trois juges pour les tribunaux d'arrond. et par cinq ou sept pour les cours d'appel,
selon qu'il s'agit des chambres d'accus. et de police correct., ou des chamb. civ. - S'il y a empêch. de l'un des juges, on le remplace par un autre juge ou un juge suppléant,
ou par un avocat ou par un avoué. - Il faut seulement que les magistrats soient en majorité. - Enfin, pour éviter tout soupçon de partialité, les remplacements se font selon
l'ordre des nominations ou du tableau. - Toutes ces dispositions sont essentielles.
245. Si la cause n'a été entravée par aucun incident, il faut que les juges aient assisté à toutes les audiences de cette cause. Il en est autrement si le procès a été coupé
en deux parties distinctes par un jugement interloc.; alors il n'est pas nécessaire que les juges qui ont décidé la première question soient aussi ceux qui statuent sur la
deuxième, c.-à-d. sur le fond du procès. Il n'en serait pas de même des jugem. préparat. (V. cependant la note p. 201.)
246. D'après une ordonn. de 1669, le père et le fils, le frère et le frère, l'oncle et le neveu, ne pouvaient siéger dans le même corps judic. Cette règle n'ayant pas été
observée, on introduisit comme remède à sa violation le principe de la confus. des voix, c'est-à-dire que les voix de deux parents jugeant dans le même sens ne comptaient
que pour une. Une loi du 11 septembre 1790 reproduisit les anc. prohibitions, les étendit aux cousins issus de germains, et aucune dispense ne pouvait être accordée. La
constitution de l'an III renouvela ces prohibitions, jusqu'aux cousins germains, sans dispense. La loi d'organ. judiciaire du 27 ventôse an VIII ayant gardé le silence sur ce
point, un avis du conseil d'Etat, du 23 avril 1807, fermant les yeux sur la législat. intermédiaire, décida que les anc. prohib. subsistaient, mais que le gouvern. pourrait
accorder des dispenses, sauf le remède de la confusion des voix. La L. 20 avril 1810 confirma les anc. prohibitions jusqu'au degré d'oncle et de neveu, sauf les dispenses
pour les trib. composés de huit juges au moins. Mais cette loi ne parlant pas de la confusion, la jurispr. a décidé, en se fondant sur l'avis du conseil d'Etat, que ce remède
était implicit. maintenu. Il eût mieux valu reproduire, d'une manière absolue, les anc. prohib., car la confus. des voix facilite les partages. Il peut même arriver, que, malgré
l'unanimité du tribunal, il n'y ait pas de jugement à cause de la confusion qui vient de réduire le nombre des juges au-dessous du minimum légal. Bien plus, la seule
possibilité de la confusion suffit pour réduire ce nombre, puisque la composition d'un tribunal doit être fixe et certaine dès l'origine.
247. La majorité absolue, c'est-à-dire la moitié plus une, est nécessaire pour un jugement. - Répart. des voix: Lorsqu'il se forme seul. deux opinions, l'une d'elles a
nécessair. la majorité absolue, si le trib. est impair; s'il est pair, il peut y avoir partage. Lorsqu'il se forme autant d'opin. que de juges, en nombre pair ou impair, il y a encore
partage. S'il se forme plus de deux opin., et que l'une d'elles, étant en minor. relative, puisse avoir le choix entre deux major. relat., elle sera obligée, après une seconde
collecte de voix, de se réunir à l'une des majorités, ce qui produira la majorité abs.; si ce choix est impossible, il y a partage. Ainsi, il y a deux voix pour A, 2 pour B, 1 pour
C. C doit se réunir à A ou à B. Si, au contraire, il y a deux voix pour A, 1 pour B, 1 pour C, 1 pour D, il y a partage. - Si de trois opin., deux ne diffèrent entre elles que sur
des access. et s'accordent sur le fond, celle qui n'a aucun rapport avec les deux autres devra se réunir à l'une de ces dernières. Ainsi, une voix accorde 100 fr. de
dommages-intérêts, une autre 200 fr., une troisième rien, cette dernière devra se réunir à l'un des deux autres avis.
248. Le partage ne doit être déclaré qu'autant qu'il est imposs. d'arriver à une major. abs., ce qui a lieu: 1° lorsque, dans un nombre pair, il se forme seulement deux
opinions; 2° toutes les fois que, dans un nombre pair ou impair, il se forme autant d'avis que de juges, ou bien qu'il n'y a pas une minorité relative qui ait le choix entre deux
majorités relatives.



249. Variat. sur le remède employé contre le partage. Dans l'ancien droit, tantôt on renvoyait l'affaire à un autre trib. ou à une autre section, et toute l'instruct. était anéantie;
tantôt les juges partagés exposaient plus ou moins fidèl. l'affaire à un autre juge ou à un gradué dont l'avis devait les départager. Une L. 14 prairial an VI exigea qu'on
appelât dans la section partagée d'un tribunal de départ. (n° 28) trois juges d'une autre section, et que l'affaire fût de nouveau plaidée. Cette adjonct. étant devenue
imposs. après le rétabliss., par la L. 27 ventôse an VIII, des trib. de district (n° 29), composés ordin. de peu de juges, un avis du conseil d'Etat, 17 germinal an XI, décida
qu'on appellerait pour départiteur, parmi les assistants (plus ou moins distraits), un juge suppléant, ou un homme de loi. Enfin le C. Procéd. veut qu'on appelle un juge du
même tribunal ou un suppléant selon l'ordre des nominations, ou bien un avocat ou un avoué selon l'ordre du tableau, afin de prévenir tout soupçon de partialité et ce fait
doit être constaté dans le jug. Les plaidoiries doivent être recommencées; on ne s'en rapporte plus aux souvenirs fugitifs de l'audience.
 250. Avant sa prononc. à l'aud. le jugement n'a pas d'existence légale, d'où il résulte: 1° que jusqu'à cette époque les juges peuvent changer d'avis; 2° que la mort de l'un
des juges avant la prononc. pourra anéantir le jug. et obliger à recommencer l'affaire, lorsque le tribunal se trouvera réduit au-dessous du nombre légal, ou même le
nombre étant suffisant, lorsque la majorité aura perdu une voix nécessaire pour exister, et que le tribunal n'aura pas pu reconstituer cette majorité; 3° que tous les juges
doivent être présents à la prononciation, à moins que l'absence de l'un d'eux ne laisse le tribunal en nombre suffisant.
ONZIEME LECON.
 251. Que peut contenir le jugement? S'il est préparat. ou interlocutoire, des mesures d'instruct. - S'il est définitif, il prononce sur le fond; s'il condamne un débit., il peut en
outre adoucir ou aggraver les condamnat. - Il peut aussi statuer sur des accessoir., domm.-int., fruits, dépens.
 252. Comparution personnelle. Un jug. peut ordonner ou la compar. person. des parties à l'aud. ou l'interrog. sur faits et articles, à la différence de l'ancien droit, qui ne
permettait, en mat. civile, que l'inter. sur faits et art., réservant la compar. person. aux jurid. commerc. Le but de ces deux voies d'instruct. est le même, chercher à obtenir
la vérité de la bouche des parties, mais leur marche est bien différente (V. n° 524).
 253. Le serment décisoire est celui qu'une partie défère à l'autre pour en faire dépendre la décision du procès. Le serment supplétoire est celui qui est déféré d'office pour
suppléer à l'insuffisance des preuves. - Le 1er, étant une sorte de transaction, produit tous ses effets entre parties capables de transiger et sur objets suscept. de transact.
Au contraire, le 2e ne renferme aucune transact.; il peut être déféré malgré les parties, ce qui est peut-être trop présumer de la mortalité humaine.
254. Tout jug. qui ordonnera un serment énoncera les faits sur lesquels il sera reçu. Cette énonc. est ce qui constitue le dispositif du jug., elle est donc essent. à sa valid. -
Cette dispos. s'applique sans difficulté au serment supplétoire. Elle s'applique au serment décisoire, lorsque la partie à laquelle il est déféré élève des contest., soutient que
la cause n'est pas suscept. de transact., ou que son advers. est incap. de transiger. Mais s'il ne s'élève aucune difficulté, il est difficile de reconnaître au tribunal le droit de
repousser la délation du serment, lorsqu'aucun obstacle légal ne s'y oppose, il devra se borner à donner acte de la délation de serment, de l'offre de la prêter, et de sa
protestation si elle est immédiate.
255. V. art. 121. - Il peut arriver que le serment soit déféré contre une partie qui n'a pas d'avoué; cela aura lieu lorsque le défendeur, n'ayant pas constitué avoué, le
tribunal, après vérification des conclusions du demandeur, subordonnera sa décision à la prestation de serment de la part du demandeur. - Formule du serment.
 256 et s. Adoucissements ou rigueurs que les tribunaux peuvent apporter à l'exécution de leurs jugements. Les trib., d'après l'art. 122, ne peuvent accorder des délais,
dans certains cas, que pour l'exécution de leurs jugements et à l'instant même où ils les rendent, en motivant cette dérogation au principe que les convent. font la loi des
parties. Ils ne peuvent donc, en général, suspendre l'exécution d'un titre exécutoire, bien qu'on soutienne le contr., en disant que l'art. 1244 C. civ., qui permet d'accorder
des délais, ne distingue pas entre la nature des titres, qu'il suppose même que l'exécution d'un titre exécut. peut être suspendue, puisqu'il permet de surseoir à l'exécut.
des poursuites, exécut. qui ne peut avoir lieu qu'en vertu d'un titre exécut. On répond que la suspension de l'exécution d'un titre exéc. n'est permise par l'art. 2212. C. civ.
que dans le cas spécial de saisie immobilière, lorsque le débiteur justifie que le revenu net d'une année de ses immeubles peut suffire à l'acquittement de la dette, et que
cet article serait inutile si ce droit de suspension appartenait déjà au tribunal en vertu de l'art. 1244; que ce dernier article et l'art. 122 doivent se restreindre aux
contestations sur un titre privé, ou authent., mais non exécut.; et que les express., surseoir à l'exécut. des pours., s'appliquent aux pours. qui peuvent se pratiquer sans titre
exécutoire, par exemple, à la saisie-arrêt; que les articles 1244 et 122 supposent un procès, et que, pour l'exécut. d'un titre exéc., il n'y a pas lieu à s'adresser à des juges,
à qui il serait extraordin. d'attribuer le droit d'arrêter une injonction qui ne procède pas d'eux; que l'art. 122 n'attribue un droit de suspension aux tribunaux que pour
l'exécution de leurs propres jug,, et seulement pendant qu'ils sont saisis, et que, s'ils perdent ce droit pour leurs propres jugements, à plus forte raison ne doivent-ils pas
l'avoir pour les actes auxquels ils ont toujours été étrangers. - Cepend. le créancier ayant titre exécut. peut agir pour obtenir un jugement qui lui donnera hypothèque
judiciaire (art. 2128 C. civ.); alors le trib. peut accorder des délais.
257. Il y a nullité du délai lorsque le jugement n'en énonce pas les motifs, et le délai ne peut plus être accordé postérieurement au jugement.
258. Les tribunaux peuvent accorder des délais, en usant de ce droit avec une grande réserve, dans tous les cas où, sans profiter beaucoup au créancier, une exéc.
imméd. ruinerait le débiteur qu'un délai peut mettre à même de s'acquitter plus aisément. Mais pour cela il faut qu'il ne s'agisse ni de titre exéc. (n° 256), ni des cas de l'art.
124 (nos 260 et s.), ni du prêt de consomm. dont le terme de restitution a été express. convenu (art. 1900 C. civ.), ni du cas des art. 1656 et 1661 (C. civ.).
259. Le terme de droit est le délai résultant de la convention des parties. Au contraire, le terme de grâce est celui que les juges accordent par dérogation à cette
convention. Aussi les règles de l'un ou de l'autre sont-elles différ.: 1° le terme de grâce, à la différ. du terme de droit, laisse courir les intérêts en vertu de la dem.; 2° le
terme de grâce ne met pas obstacle, comme l'autre, à la prise d'une inscription d'hypothèque; 3° le terme de grâce n'empêche pas la compensation, comme le terme de
droit, parce qu'une cause de compensation survenant, le débiteur ne se trouve plus dans la position qui lui fait accorder un délai.
260 et s. Circonstances où un délai ne peut être obtenu ou continué: 1° En cas de vente des biens du débiteur, parce que ces biens doivent être distribués entre tous les
créanciers dont ils sont le gage commun.
261. 2° Par la même raison en cas de faillite. La faillite entraîne la déchéance du terme de droit, et, à plus forte raison, du terme de grâce. - Il doit en être de même de la
déconfiture, qui est l'état d'insolvab. notoire d'un non-commerçant; quoique la loi ne le dise pas express. et bien qu'il s'agisse d'une déchéance, cela résulte de ce que l'art.
1913 C. civ. déclare exigible le capital d'une rente perpétuelle lorsque le débiteur est tombé en faillite ou en déconfit.: s'il en est ainsi d'un capital, qui, sans cela, n'eût
jamais été exigible, à fortiori doit-il en être de même d'une dette tôt ou tard exigible. D'ailleurs, le plus souvent à la déconfiture viendra se joindre la vente, et l'on tombera
dans le § 1er.
262. 3° En cas de contumace, parce que tout motif de faveur disparaît contre un individu qui refuse de répondre à une accusation criminelle et ne présente plus à ses
créanciers autant de garanties. - On appelle contumax non pas celui qui refuse de comparaître devant un tribunal de simple police correct., mais qui, malgré l'invitation
solennelle de se présenter, refuse de compar. devant un tribunal criminel proprement dit.
263. 4° Si le débiteur est constitué prisonnier pour dettes (V. n° 1043).
264. 5° Quand le débiteur aura diminué les sûretés qu'il avait données au créancier.
265. Malgré le délai, le créancier peut faire des actes conservatoires.
266. Le délai de grâce court du jour de la prononciation du jug. et non de sa signification, à la différence des délais d'appel, parce que, bien que le débiteur puisse ignorer
les détails du jugement, il est à présumer qu'il connaît la faveur du délai; cela lui épargne aussi les frais de signification et d'expédition à moins que le jugement n'ait été
levé pour prendre inscription hypoth. - S'il s'agit d'un jugement par défaut, comme il est inconnu au débiteur, le délai courra seulement de la signif. De ce que le délai peut
résulter d'un jugement par défaut, il suit qu'il peut être accordé d'office, même lorsque le débiteur présent ne le demande pas, et sans qu'on puisse objecter qu'il est
accordé plus qu'il n'a été demandé, parce qu'en réalité le tribunal n'a pas accordé au demandeur toutes ses conclusions.
 267 et s. Contrainte par corps. On entend par contrainte par corps la faculté accordée au créancier de faire emprisonner son débiteur, pour mieux assurer l'acquittement
de la dette. - L'ordonn. de Moulins autorisait la contr. par corps pour l'exécution d'une sentence, quatre mois après qu'elle avait été rendue et quelle que fût la nature de la
dette. Cette ordonnance fut abrogée par celle de 1667, qui n'admettait la cont. par corps, en matière civile, que comme une exception. Un décret du 9 mars 1793 l'abolit
entièrement en matière civile, si ce n'est à l'égard des comptables publ. Elle fut rétablie par la L. du 15 germinal an VI. Le titre 1er de cette loi, reproduisant à peu près les
dispositions de l'ord. de 1667, était relatif aux cas où la cont. par corps pouvait être exercée en matière civile. Le titre II l'admettait en matière commerc., à peu près d'une
manière absolue. Enfin, le titre III réglait le mode d'exécut. Le C. civ., liv. III, tit. XVI, vint remplacer le titre Ier de la loi précédente; puis le C. de Pr., art. 780 et s., remplaça
le titre III. Quant au titre II, il n'a été plein. abrogé que par la L. 17 avril 1832. L'exéc. de la contr. par corps fut suspendue par un décret du 9 mars 1848; mais la loi du 13
déc. 1848 la remit en vigueur et y apporta des adoucissements.
Aujourd'hui la contrainte par corps est supprimée (V. n. 1043), si ce n'est en matière pénale.
268. Motifs donnés pour la suppression et pour le maintien de la contr. par corps.
269. La loi du 22 juillet 1867, qui supprime la contr. par corps en mat. civile, abroge nos deux art. 126 et 127.
DOUZIEME LECON.
 270 et s. Condamn. access. que peuvent contenir les jug., dommages-intérêts, restitution de fruits, dépens.
 271. Un jug. peut contenir une condamnation à des domm.-intérêts, dont le montant sera imméd. déterm. Si cette déterm. est impossible, la condamnation sera prononcée
d'une manière générale, sauf à fixer ultér. le montant du préjudice. Cette dernière marche a l'inconvénient de faire deux procès au lieu d'un, mais elle a l'avantage de
donner au créancier le moyen de conserver ses droits, en prenant, en vertu de ce jug., une inscription hypothécaire, dans laquelle il évaluera provisoirement les
dommages-intérêts. Elle a aussi l'avantage d'éviter, au cas de rejet des domm.-intérêts, les frais nécessaires pour en fixer le chiffre.
 272. La condamn. à une restit. de fruits. par ex. de la part des envoyés en possess. lorsque l'absent revient, du possesseur de mauvaise foi évincé par le propriét., du
cohér. ou de communiste qui a joui seul, cette condamn, entraîne deux opér. : 1° constat. à l'amiable ou par un débat jud., de la nature et de la quot. des fruits, déduction
faite des dépenses; 2° traduction en argent de la valeur des fruits; l'art. 129 est uniq. relatif à cette deuxième opér. - Depuis le procès commencé, les fruits ont dû être
conservés pour être rendus en nature, sous peine de les payer au plus haut prix de l'année, à moins qu'ils n'aient été vendus avec autorisation de justice, parce qu'ils
périclitaient. - Ceux de la dernière année, c'est-à-dire de celle qui a précédé la demande, seront rendus en nature s'ils existent, autrement en argent au prix moyen de
l'année. - Quant à ceux perçus antér. à la dernière année, ils seront rendus au prix moyen de chaque année. Ce prix sera déterminé par les mercuriales du marché le plus
voisin, eu égard aux saisons et au prix commun de l'année, et, à défaut de mercur., à dire d'experts.
 273 et s. Dépens. - On entend par dépens les  frais du procès. - La condamnation à la restitution des dépens n'a aucun caractère de pénalité ; il n'y a là qu'un simple
remboursement de la part du perdant au gagnant pour lui avoir occasionné des frais par une résistance injuste.
274. Les dépens comprennent : 1° les déboursés pour les actes de l'instance; 2° les honoraires des officiers ministériels pour ces actes; 3° des frais postérieurs au
jugement, comme ceux de levée et de signifie., quelquefois même des frais antérieurs. - L'enregistrement des actes s. s. privés est, en général, à la charge de celui qui y
donne lieu.
275. Parmi les except. au princ. que toute partie qui succombe est condamnée aux dépens, il en existe une, appuyée sur un usage immémorial, en faveur du ministère
public, qui n'est jamais soumis, pas plus en matière civile qu'en matière criminelle, à la restit. des dépens que ses poursuites mal fondées ont nécessités. Mais il semblerait
naturel que l'administration des domaines, qui supporte les frais du ministère public, remboursât ceux du gagnant.
276. Chacune des parties condamnées aux dépens ne peut l'être que pour sa part virile, même quand il y a solidarité pour le principal, parce que les dépens constituent
une nouvelle dette, pour laquelle, comme toujours, la solidarité ne se présume pas. Une règle contraire existe en matière criminelle.
277. Des express. impérativ. de la loi : Toute partie qui succombe sera condamnée aux dépens, il ne faut pas conclure que les juges puissent prononcer cette condamn.
d'office; s'ils le faisaient, ils statueraient ultrà petita. Les doutes viennent de ce que l'ord. de 1667 exigeait cette condamn., sans exception, et, si elle n'était pas prononcée,
elle était sous-entendue dans le jug., les frais non adjugés n'en devaient pas moins être taxés; d'où l'on avait conclu, à tort, qu'ils pouvaient être adjugés sans avoir été
demandés. Rien de pareil n'existe dans notre droit.
 278 et s. Exception au principe que le perdant est condamné aux dépens. - Il y a compens., lorsque deux personnes sont respectiv. créanc. et débit. l'une de l'autre; leurs
dettes se trouvent éteintes ou en totalité, ou jusqu'à concurr. de la plus faible, selon qu'elles sont ou ne sont pas égales. Dans la 2e partie de l'art. 131, le mot
compensation est pris dans le sens du droit civil. Chaque partie ayant obtenu gain de cause sur certains chefs, et perdu sur d'autres, les juges pourront compenser les
dépens en tout ou en partie, et alors ou chaque plaideur supportera ses frais, ou l'un d'eux pourra en répéter une partie plus ou moins forte. Si le sens est ici le même que
dans le droit civil, les règles diffèrent un peu. Ainsi, dans le droit civ. il faut que les dettes soient liquides, ici la compensation a lieu pour ne pas se jeter dans les embarras
d'une liquidation trop difficile. Dans le droit civil, la compens. ne s'opère que jusqu'à concurrence de la dette la plus faible; ici les juges peuvent prononcer la compensat.
des dépens pour la totalité en bloc, sans chercher à établir une répartition minutieuse. Enfin, dans le droit civ., la compens. s'opère de plein droit : ici elle doit être
prononcée. - Les juges peuvent aussi faire une masse des dépens et les mettre à la charge des parties par fractions égales ou non. - Dans la 1re partie de l'art. 131, le mot



compens. est pris dans un sens inexact. En effet, si les juges, par des motifs d'humanité, de conciliation, etc., sont autorisés à refuser entre conjoints, ascendants et
descend., frères et soeurs ou alliés au même degré, le rembours. total ou partiel des dépens à celui qui a obtenu un gain de cause complet, il n'y a là aucune
compensation.
279. V. art. 132, qui contient une exception à la règle que les condamn. sont portées personn. contre le représenté et non contre le représentant. L'hypothèse de cet article
n'est pas la même que celle de l'art. 1031, où il s'agit de la responsabilité d'un offic. minist. envers son client; il est ici question du cas où le représentant est condamné non
pas au profit du représenté. mais au profit de l'adversaire du représenté, - Le mot destitution ne peut s'appl. à l'hérit. bénef. que l'on peut considérer comme héritier pur et
simple, s'il a fait acte d'héritier, mais qui ne peut être déchu de la succession.
 280 et s. Distraction des dépens. - Si le trib. se bornait à adjuger les dépens au gagnant, celui-ci en aurait la répét., sauf à son avoué qui aurait fait l'avance des frais à
former opposition au payement de ces dépens; mais alors, agissant au nom de son débiteur, n'ayant pas plus de droits que tout autre créancier, il aurait à redouter non-
seul. d'autres saisies-arrêts, mais les compensat. que le perdant pourrait opposer au gagnant. Pour prévenir cet inconvénient et encourager un avoué à faire l'avance des
frais à une partie pauvre dont la cause est bonne, on lui permet de demander la distraction des dépens. et le tribunal, en l'accordant, opère à son profit le transport judic. et
force de la créance des dépens. - Ce transport, étant forcé, n'a pas besoin, comme le transport volontaire et conventionn., d'être notifié au cédé, le perdant, et, comme il
est judic., il doit être accordé par le jugement même qui statue sur la contest.; une fois dessaisi, le tribunal n'aurait plus à cet égard aucun pouvoir.
281. L'opposit. et l'appel, étant suspensifs de l'exéc. du jug., suspendront aussi l'exéc. de la distraction qui ne fait qu'un avec ce jug. - Il en sera autr. du pourvoi en cass.,
qui n'est pas suspensif, et, si, en défin., le condamné aux dépens obtient gain de cause, il ne pourra exercer de répét. contre l'avoué, mais seulement contre son advers.,
pour le compte de qui il aura payé l'av. substitué à son client.
282. En général, la distraction est demandée par l'avoué du demandeur dans l'ajournement, et par celui du défendeur dans la requête de défense, mais elle peut l'être plus
tard. - Elle doit être contenue dans les concl. posées sur le bureau du trib. - Elle doit être accordée dans le jugement même, lors de la prononciation, à charge par l'avoué,
non pas de jurer, mais d'affirmer qu'il a fait la plus grande partie des avances.
283. La délég. des dépens que le trib. fait à l'avoué n'empêche pas celui-ci de conserver son action contre son client. Sauf le cas où la négligence de l'avoué aurait laissé
survenir l'insolvabilité du perdant.
284. La taxe des dépens peut être poursuivie ou par l'av. du gagnant contre le perdant, ou par un avoué contre son client. Dans le 1er cas l'av. du gagnant dépose au
greffe le mémoire des frais. Le perdant peut y former opposition; s'il ne le fait pas ou s'il succombe dans son opposition, une ord. en forme exéc. est délivrée au gagnant,
ou, en cas de distraction, à son avoué pour poursuivre le remboursement des dépens. Dans le 2e cas, s'il y a débat entre l'avoué et son client, sur le réglement des frais et
honoraires, l'affaire est portée par l'avoué à l'audience, sans conciliation.
 285 et s. Dem. provisoire, c'est celle qui est formée avant, avec ou depuis la dem. peine., afin de faire ordonner certaines mesures urg., telle serait, de la part de la femme
demand. en séparat. de corps, la demande d'une pension alim.; ou bien celle tendant à faire ordonner, dans une revendic., le sequestre d'un immeuble. - Cette demande
peut être formée avant la dem. princ. par voie de référé (art. 806 et s.), ou par la voie de la procéd. somm. (nos 59 et s.), ou dans l'ajourn. pour y être statué avant le
principal, ou enfin pendant l'inst. principale comme demande incidente (nos 526 et suiv.).
286. La dem. prov., étant somm. de sa nature et devant se décider sur simples plaidoiries, sera presque toujours en état avant le fond, lorsqu'elle aura été formée avant ou
après la demande principale, et elle devra être vidée au préal. Si elle a été formée dans le cours du procès et que la cause soit en état sur le fond et le provisoire, il sera
statué sur le tout par le même jugement.
287. Il y a intérêt à statuer sur le provisoire par une dispos. spéciale, même en jugeant le fond, car il est possible que le provisoire ne soit pas fondé, et alors les dépens
pourront être compensés : comme si le demandeur, triomphant dans sa revendication, a eu tort de demander le séquestre. Ensuite l'appel, qui suspend l'exécution du
jugement sur le fond, peut n'être pas suspensif lorsqu'il s'agit de provis., de séquestre ou de pension alimentaire.
 288 et s. Exécution provisoire. - Huitaine après la prononc. d'un jug., la signif. en étant faite, l'exéc. peut être pours., mais elle sera arrêtée par l'appel. En effet, à la
différence des voies extraord. de recours telles que le pourvoi en cass., la voie ordin. de l'appel (interjeté et non éventuel) est suspensive de l'exéc. des jug. défin. ou
interloc., excepté lorsque l'exécut. provisoire doit ou peut avoir lieu art. 457).
289. De la lettre de l'art. 447, § 1er, il semblerait résulter, d'abord que l'appel est toujours suspensif, à moins d'exéc. prov. expressément autor. par les juges; ensuite que
l'exéc. provisoire est toujours facult. Il en est autr.  : 1° il y a des cas où, de droit, l'appel n'est pas suspensif (V. art. 89, 90, 263, 276, 312, 521, 809, 848 Pr.) 2° il est des
cas où la loi ordonne impér. aux juges de prononcer l'exécution provisoire, et malgré l'appel (n° 290). Enfin, dans d'autres cas, cette exéc. est facult. (n° 291).
290. D'après le § 1 de l'art. 135, l'exec. provisoire, sans caut., sera ordonnée, s'il y a titre authent., promesse reconnue ou condamnation précéd. sans appel. Dans ces
trois cas l'exécution provis. est impérat., parce qu'il y a, en faveur de celui qui exécute, une présomp. de vérité qui laisse peu de chances de succès à l'appel de son
advers. - Il peut y avoir procès dans les deux premiers cas, si l'adv., tout en reconnaissant la véracité d'un titre auth. mais non exéc., ou celle d'un titre privé, demande un
délai ou allègue un payement, une remise, une compens. Le tribunal, en repoussant cette demande ou ces moyens, doit ordonner l'exécution prov. - Il n'y a pas lieu à faire,
comme quelques auteurs, des distinctions là où la loi n'en fait pas sur la nature des moyens de défense quand même il s'agirait d'une inscription de faux ou d'une
discussion sur l'interprétation d'un acte authentique; si ces moyens sont rejetés, l'exécution provisoire doit être prononcée. - Il peut y avoir procès, dans le troisième cas,
par exemple, sur l'interprétation de la condamnation précédente ou bien sur l'étendue qu'on peut lui donner. - Dans ces trois cas il eût mieux valu laisser aux juges une
liberté d'appréciat., et leur permettre de refuser, selon les circonst., l'exéc. provisoire.
291. V. art. 135, IIe partie, qui comprend les cas où l'exécution prov., avec ou sans caut., est facult. à cause de la simplicité ou de l'urgence de la contest. - Si dans ces cas,
vu l'extrême urgence, on prend la voie du référé, l'exéc. provisoire est de droit. - Le mot commissaire est une réminise. inut., car les commiss. de saisies réelles de l'anc.
droit n'existent plus. - En vertu de l'art. 521, qui modifie l'art. 135, les réceptions de caution reçoivent de droit l'exéc. prov. Le certificateur est la caution d'une caution. -
L'art. 135 est limitatif.
292. L'art. 135 n'est applic. qu'aux trib. d'arrond. V. les articles 11, 12, L. 25 mai 1838, pour les just. de paix. L'art. 439 s'applique au trib. de com. (n° 663). Quant aux C.
d'appel, leurs arrêts ne peuvent être attaqués que par les voies extraordin. de recours qui ne sont pas suspensives.
293. Si l'exécution provisoire n'a pas été prononcée, et elle ne peut l'être d'office, car elle est d'intérêt purement privé, on peut la demander en appel avant le jugement du
fond (art. 458).
294. Comme il n'y a pas urg., l'exéc. prov. n'a pas lieu pour les dépens accordés au gagnant à titre de rembours, des frais, ou même au perdant à titre de dommages-
intérêts contre le gagnant qui s'est rendu coupable d'injures, vexations, etc.; alors il y a une exception au principe que le perdant est condamné aux dépens.
295. Un jug. peut encore contenir des offres, des aveux, l'ordre de donner caution, accueillir des procéd. frustratoires, supprimer des écrits, etc.
TREIZIEME LECON.
 296. Rédac. des jug.: précaut. pour leur conserv. - Lors de la prononc. d'un jug. le greffier doit mentionner, sur la feuille d'audience, la substance des motifs et surtout du
dispos., c'est ce qu'on appelle plumitif. Dans les 24 heures, le président et le greffier doivent signer la minute du jug. ainsi que la mention, en marge de la feuille d'aud., des
juges et du procur. de la Rép., qui auront assisté au jug. Si le président n'a pas signé, la cour d'appel autorisera un des juges ayant prispart au jugement à signer: si le
greffier a été dans l'impossib. de signer, il suffira que le président en fasse mention et signe. - Tant que le jug. n'a pas été vérifié, signé par le présid., le greffier ne pourra
en délivrer expédition, sous peine d'être poursuivi comme faussaire (V. art. 140). - La minute du jugement qui reste déposée au greffe, sur laquelle le greffier délivrera des
expéditions aux parties, se compose donc: 1° du dispositif; 2° des motifs; 3° de l'indication des noms des juges et du procureur de la Rép. - Tout jugement doit être motivé.
L'origine de cette dispos. remonte à la L. 24 août 1790. La nullité est attachée à l'absence complète des motifs et non à leur inexact., car un jug. bien rendu au fond est
valable; malgré la fausseté des motifs. D'autre part, il ne suffit pas qu'un jugement soit motivé en apparence; il se rait nul s'il ordonnait l'exécution d'un contrat, attendu que
le contrat est valable, ou s'il rejetait une demande, attendu qu'elle n'est pas fondée. - Les actes judiciaires et les jugem. préparat. n'ont pas besoin d'être motivés.
297. L'expédition d'un jugement, et même un jugement proprement dit, doivent contenir d'autres mentions que celles de la feuille d'audience; on devra y trouver, de plus,
les noms des avoués, les noms, professions et demeures des parties, leurs conclusions, l'exposé sommaire des points de fait et de droit. On appelle qualités, dans un sens
général, d'après l'art. 142, les nouvelles mentions que doit renfermer l'expédition d'un jug. Pris dans un sens plus étroit par l'art. 144, ce mot ne comprend plus que la
désignation des parties, et peut-être leurs conclusions, par opposition aux points de fait et de droit (V. articles 142 à 145).
298. La rédaction des qual., au lieu d'appartenir, ce qui semblerait naturel, au tribunal ou au greffier, est abandonnée aux parties. Ainsi, en princ., le droit de lever un jug. et
de faire signifier les qualités nécess. à sa rédaction, appartient à l'av. de la partie gagnante. Par except. ce droit est transporté à l'avoué adverse, lorsque le premier n'a pas
signifié les qualités dans les trois jours de la sommat. à lui faite. L'original des qualités reste déposé dans la chambre des huiss. aud., et copie en est signifiée par l'un d'eux
à l'avoué adverse. Si cet avoué ne forme pas opposition dans les 24 heures, les qualités restent attaq. Si opp. est formée, elle est déclarée sur l'orig., et les deux av.
comparaissent devant le président ou le juge qui le remplace, qui examine si les qualités doivent être maintenues.
299. Indépend. de ce qu'il n'est pas logique de confier aux parties ou à leurs avoués la rédaction des qualités, alors qu'un jug. semblerait devoir être l'oeuvre exclus. du
trib., ce système a de graves inconvénients. - Ainsi, dans la désign. des parties, doit se trouver, outre leurs noms, profess. et demeures, mention précise du titre en vertu
duquel elles ont agi, et il est possible qu'on ait donné au perdant une qualific. nuisible, par ex., celle d'héritier pur et simple au lieu d'héritier bénéf. - Ensuite la rédaction
vicieuse des conclusions pourra donner lieu à faire rétracter par la requête civile le jug. bien rendu à l'audience, parce que l'harmonie se trouvant détruite entre les
conclusions écrites et le dispositif, le jugement accordera plus ou moins qu'il n'aura été demandé. - Enfin, quant aux points de fait et de droit, la moindre variation dans
l'exposé des faits pourra faire que l'application de la loi, bonne dans l'origine, se trouvera fausse en définitive, ou que la loi sera violée, et il y aura lieu à cass. Ensuite le
dispositif est la réponse du tribunal aux questions des parties, aux points de fait et de droit, et il est bizarre que la réponse soit écrite avant la question. De plus, les avoués
ne s'appliquent guère à séparer le point de fait et le point de droit: dans le point de droit les questions sont ordinairement complexes, ce qui ne répond pas au voeu de la loi
(V. cepend. la note, p. 268).
300. De l'art. 142, qui ne parle que de jug. contrad., et de l'art. 88 du tarif, qui défend de signifier des qualités en cas de jugement par défaut, il faut conclure que, dans tout
jugement par défaut, l'expédition sera délivrée par le greffier sur les qualités qui lui seront remises, sans signif. ni discussion préal., par l'avoué qui voudra lever le jug. Il en
est ainsi pour le jug. par défaut contre partie, parce que le défaillant n'a pas d'avoué, et pour le jug. par défaut contre avoué, parce que le défaillant a une voie plus large,
l'opposition, pour attaquer le jug. devant tout le tribunal.
301. Des auteurs soutiennent que l'omission, dans l'expédition d'un jug., de l'une des ment. prescrites par l'art. 141 n'entraîne pas la null. du jug., parce que le Code n'a pas
prononcé formell. cette nullité, comme la législ. antér. abrogée par l'art. 1041, parce que l'art. 1030 défend de suppléer les nullités et que la loi du 20 avril 1810 ne prononce
la nullité que pour l'omiss. des motifs. La jurispr. répond, avec raison, que l'art. 1030 ne s'applique qu'aux actes de la procédure et non aux jug.; que la loi de 1810 est
postér. au Code, et qu'on n'en peut conclure que l'art. 141 ait été écrit sans une sanction au moins implicite. Il faut donc dire que le silence de la loi laisse à la sagesse des
trib. de prononcer ou non la nullité, selon que l'omission altérera on n'altérera pas la substance du jug. Mais la difficulté est de déterminer ce qui est de la subst. d'un jug.;
ce sera l'indic. des noms des juges pour qu'on sache s'ils avaient qualité et étaient en nombre suff.; l'indic. du nom du procureur de la Rép. et de ses conclusions, s'il y
avait lieu à communic.: si la communic. n'était pas ordonnée et que cette indic. eût été négligée, il serait difficile de prononcer la nullité; l'indication des noms des avoués,
intermédiaires nécessaires des parties, mais cela est un peu douteux. Quant aux noms, profess. et demeures des parties, une désignation claire, quoique incomplète,
suffira. Les conclusions sont aussi essent. Quant à l'exposé sommaire des points de fait et de droit, il peut être suppléé par des motifs, qui sont essentiels, ainsi que le
dispositif.
 302. Si la partie condamnée refuse d'exécuter volontair. le jug., il faudra pour l'y contraindre, soit sur sa personne, soit seul. sur ses biens, obtenir du greff. une expéd. du
jug. revêtue de la formule exéc., en vertu de laquelle la force publique pourra être requise de prêter main-forte. - V. art. 146. Formule exécutoire.
303. On appelle grosse l'expédition d'un jug. ou d'un acte authentique avec la formule exéc. En général, il ne peut en être délivré qu'une seule à chaque partie intéressée.
Ainsi le greffier n'en delivrera qu'une à la partie gagnante à moins de permission du président (V. art. 844): mais il délivrera de simples expéditions à tout requérant, à la
différence des notaires, dont les actes ne sont pas destinés à la publicité comme les jugements.
 304 et s. Signif. des jugements. Elle a deux objets distincts; elle est le préambule nécess. de l'exéc., c'est uniq. à cet objet que se rapportent les art. 147, 148: elle est
aussi le point de départ des délais de recours contre les jug. Jusqu'à ce qu'elle ait lieu, le jugement n'est pas réputé suffisamment connu par une simple prononciation à
l'audience.
305. Comme préliminaire de l'exéc., la simple signif. d'avoué à avoué est la règle génér.; la double signif. à l'avoué et à la partie n'est exigée que dans des cas partic. -
Ainsi, avant de pouvoir exéc. un jug., quelle que soit sa nature, il faut le signifier à l'avoué de la partie condamnée, à moins qu'il ne s'agisse de quelques jug. prépar.



dispensés de toute signif. à cause de leur simplic., tel est celui qui ordonne un délibéré, le dépôt des dossiers sur le bureau, ou qui remet une cause à une autre aud. Le
jug. prépar., qui ordonne une instruct. par écrit, n'en est pas dispensé.
306. Au contr., les jug. qui prononc. des condamn., soit defin., soit provis., doivent être signifiés, non-seulement à l'avoué, mais à la partie avec mention de la signification
faite préalablement à l'avoué, pour que cette partie puisse consulter son avoué et se mettre en mesure d'attaquer le jugement ou de l'exécuter.
307. S'il y a plus. parties en cause, chacune recevra une copie de la signific. - Les époux en recevront chacun une, s'ils ont des intérêts distincts.
308. La non-signif. à l'av. ou à la partie entraîne seul. la nullité des actes d'exec., et non pas la nullité du jugement. - La signif. à la partie fait aussi courir le délai d'appel. La
loi ne prescrit pas à peine de nullité la mention de la signif. à l'avoué, dans la signific. à la partie, et comme aucune nullité d'acte ne peut être suppléée, l'exécution sera
valab. sauf l'amende et les dom.-intérêts contre l'avoué négligent.
309. Si la partie a été condamnée par défaut faute de constit. d'avoué, la signif. à av. est imposs.: mais la loi prend des précaut. pour que le défaillant soit averti (V. l'explic.
de l'art. 156). Si l'av. constit. est mort ou a cessé ses fonct., la signif. à la partie avec mention de ce fait suffira.
310. On décide génér. que la signif. doit avoir lieu au domicile réel, et non au dom. élu, en vertu d'un contrat qui a fait naître des diffic., parce qu'on n'agit plus en vertu de
ce contrat, mais du jugement qui a opéré une sorte de novation jud. On peut répondre que cette décision viole la conv. des parties, sous prétexte d'une prétendue novation
judic., idée romaine que rien ne justifie dans notre droit.
311 Le présid. du trib. civ. peut ordonner l'exéc. de son ordonnance de référé sur minute et sans signification. Le même pouvoir est accordé aux juges de paix. - Mais je ne
crois pas que ce pouvoir puisse être étendu aux trib. civ., leurs jugements ne pouv. être exécutés sans signification.
QUATORZIEME LECON.
TITRE VIII. - DES JUG. PAR DEFAUT ET OPPOSITIONS.
312 et s. Le jugement par défaut est celui qui constate qu'une partie n'a pas comparu ou que son avoué n'a pas conclu, et qui adjuge le profit du défaut. - Le défaut le plus
fréquent, celui du défendeur, s'appelle simplement défaut; celui du demandeur s'appelle congé ou défaut-congé.
- Le défaut du défendeur est de deux genres, selon qu'il n'a pas constitué avoué ou que l'av. qu'il a const. n'a pas conclu; le prem. s'appelle déf. faute de constit. d'av., ou
déf. faute de compar., ou bien déf. contre partie; le 2e s'appelle déf. faute de comparution de l'av., ou déf. contre av., ou bien déf. faute de conclure. Dans le premier la
faculté de former opposition est plus étendue que dans le second (nos 325 et suiv.). Si dans les délais de l'ajournement le défend. ne comparaît pas, c'est-à-dire ne
constitue pas av., ou bien si après la constitut. d'un avoué, cet avoué ne se présente pas pour conclure à l'aud. fixée par l'avenir, il sera donné défaut, c'est-à-dire que ce
fait de non-constitut. ou de non-conclusion sera constaté. On prononce défaut si l'avoué, même présent, ne pose pas de conclusions ou ne pose que des conclus.
préjudicielles. - Mais une fois les conclusions sur le fond posées, il n'y a plus lieu à défaut, la cause est en état, quand même elle serait remise à un autre jour pour les
plaidoiries, et que ces plaidoiries n'auraient pas lieu.
313. A la différ. de ce qui avait lieu autrefois où le défaut était constaté par un certif. du greffier, sauf ensuite à s'en faire adjuger le profit à l'audience, le défaut est
maintenant pron. à l'aud. sur l'appel de la cause, et, à la partie du jug. qui constate le défaut du défendeur, vient s'ajouter immédiatement une autre partie plus importante,
celle qui adjuge, s'il y a lieu, au demandeur qui le requiert le profit du défaut, c'est-à-dire ses conclus., si elles sont trouvées justes. De ce ce que le tribunal peut vérifier les
conclusions du demandeur, il résulte qu'il peut donner gain de cause au défendeur, malgré son défaut. Cette vérif. ne paraît pas pouvoir aller jusqu'à une enquête ou une
vérification d'écrit. Le trib. n'a que le droit d'ordonner le dépôt des pièces sur le bureau, un simple délibéré, pour ensuite pron. le jug. à l'aud. suiv., autrem. il imposerait au
défend. les frais de procédures auxquels il aurait pu ne pas conclure s'il avait comparu (V. cepend. il note, p. 284). Ordinairement même cette simple vérific. n'a pas lieu
dans les trib. d'arrond., il en est différem. dans les cours d'appel. Cependant cette vérification est indispensable dans les cas où l'aveu exprès ou tacite du défendeur ne
suffit pas pour le faire condamner, par exemple dans les séparations de corps ou de biens.
314. V. art. 151, 152, qui ont un but d'économie et de simplification.
315. Si l'un des défendeurs ne comparaît pas, il semblerait naturel de juger contradictoirement le comparant et par défaut le défaillant; mais cette marche serait trop
coûteuse; elle pourrait donner lieu à des décisions opposées, si le tribunal, mieux éclairé, décidait, sur l'opposition du défaillant, dans un sens autre que celui du jug.
contrad. et définitif; ou bien il serait à craindre que, retenu par sa première décision, le trib. n'hésitât à reconn. qu'il s'était trompé. Pour éviter ces inconv., le règlement du
28 juin 1738 voulait que le jug. rendu après la plaidoirie du comparant fût considéré comme contradic. à l'égard du défaillant, dont les intérêts étaient réputés avoir été
suffisamment défendus par le comparant. Aujourd'hui les intérêts du défaillant sont mieux garantis; le trib. doit joindre le profit du défaut, c'est-à-dire, tout en constatant le
défaut, surseoir à en adjuger le profit. Il doit ensuite, pour bien s'assurer que les poursuites ne resteront pas ignorées, commettre un huissier pour signifier cette jonction au
défaillant, avec assignations au jour où la cause sera appelée. Ce n'est qu'après ces précautions qu'il sera statué par un seul jug. non susceptible d'oppos., réputé
contradict. soit à l'égard du defaillant qui persiste à ne pas comparaître, soit à l'égard de celui qui, ayant d'abord comparu, ferait maintenant défaut, parce qu'il ne peut
prétexter l'ignor. Cette dernière décision est contestée, mais l'art. 153 ne distingue pas, et son motif est le même dans les deux cas.
 316. Comme le demandeur a dû constituer avoué dans l'ajournement, il ne peut être question pour lui que du défaut contre avoué faute d'avoir conclu. - Le défend. peut,
sans signifier de défense, donner avenir au demandeur et prendre défaut contre lui.
317. La loi ne disant pas que les conclusions du défend. sont vérif. comme elle le dit de celles du demand., on doit décider que, si le demand. à qui seul incombe le fardeau
de la preuve fait défaut, ce ne sera pas au tribunal à rechercher cette preuve, et que le défend. devra être, sans vérific. aucune, renvoyé de la dem. Alors, en l'absence de
toute vérif., il semble naturel de décider, comme on le faisait d'une man. uniforme avant l'ordonn. de 1667, qu'il n'y a là qu'un simple congé de l'ajournement et que le
demand. pourra reprendre son action hors des délais et sans les formes de l'oppos. L'opinion contraire se fonde sur un texte équivoque de l'ordonn. de 1667, elle ne peut
invoquer aucun texte précis. - Ceux qui considèrent le défaut-congé comme jugeant l'affaire, admettent l'opposition de l'appel contre ce jugement. - Il y a même des cas
exceptionnels, où l'opposition est admise généralement.
 318 et s. Conséq. qui découlent du principe: nul ne peut être condamné sans avoir été mis à même de se défendre; précautions relat. à l'exécution; péremption; voies de
rétractation.
 319. A part quelques exéc. de rigueur où est nécess. un intervalle plus ou moins long entre le commandement et l'exécution en principe, on peut exécuter, pratiquer une
saisie, 24 heures seulement après la significat. du titre avec commandement. Un jug. définitif peut être exéc. après sa signification faite en dehors de la huitaine de sa
prononc., ou bien après l'expirat. de cette huit., si c'est dans son cours qu'a eu lieu la signif. Au contraire, l'exécut. des jugements par défaut ne doit, en général, être
poursuivie que lorsqu'on peut trouver un acquiesc. tacite à la condamn. dans le silence du défail. pendant huit. franche depuis la signif., soit à sa personne ou à son dom.
par huissier-commis, s'il n'a pas constit. av., soit à av. s'il en avait constit., et alors la signific. à pers. est égal. nécess. pour l'exéc., mais sans qu'elle la doive précéder de
huitaine. Le délai de l'opposition est donc par lui-même suspensif de l'exéc. indépend. de toute opposition formée, à la différence du délai d'appel. Mais ce délai ne met pas
obstacle aux actes conserv., tels qu'appos. de scellés, inscript. d'ypothèque, etc.
320. Le princ. que le délai de l'opposition est suspensif peut recev. deux except.: 1re exception: le trib. a la faculté de permettre l'exéc. prov. malgré l'éventual. de l'opposit.,
dans tous les cas de l'art. 135 sans aucune distinct. et sous la seule condition d'urgence; mais l'opposition survenant, l'exécution sera suspendue.
321. 2e exception bien plus large: le trib. pourra, dans tous les cas où la mauvaise foi du défaillant apparaître et où il y aura péril en la demeure, ordonner l'exéc. prov.,
avec ou sans caution malgré l'opposition.
322. V. art. 156, dont la deuxième partie est de droit nouveau, mais dont l'ensemble est uniquement relatif au déf. faute de constitution. - Pour prévenir une nouv. perte ou
un nouv. soufflement d'exploit, la loi exige que la signif. du jug. par déf. faute de constit. ait lieu par un huissier-commis; si elle était faite par un huissier non commis elle
serait nulle, sans qu'on pût opposer l'art. 1030.
 323. L'ajournem. a interrompu la prescript. et l'on a 39 ans pour exécuter un jug. contrad. ou même par déf. contre av. Au cont., quand il s'agit d'un jug. par déf. contre
partie, par dérogation à l'ancienne jurispr., et au principe de la prescr. trentenaire, ce jug. doit être exécuté dans les six mois de son obtent., sous peine d'être réputé non
avenu. Le motif de cette espèce de péremption, d'après la plupart des auteurs, est que, si l'on donnait à un tel jugement une durée de 30 ans, un individu de mauvaise foi
pourrait faire condamner une personne, à son insu, garder le jug. par-de-vers lui et l'exécuter longtemps après, lorsque son adversaire n'aurait plus aucun moyen de former
opposition ou bien aurait perdu ses titres. Mais aujourd'hui l'opposition à un tel jugement n'est plus renfermée dans un délai déterminé, elle peut être formée, en vertu des
art. 158, 519, tant que l'exécut. n'a pas eu lieu et même jusqu'à une époque assez avancée de l'exécution (nos 327 et s.). Cette innovat. d'une péremption spéciale du
jugem. est plus nuisible qu'utile au défaillant, car il n'aura aucun répit; on se hâtera d'exécuter pour éviter la péremption.
324. Cette péremp. spéciale diffère en plusieurs points de la péremp. ord. Ainsi elle s'accomplit par six mois, au lieu de 3 ans, et quelquefois plus; elle porte seul. sur le jug.
et non sur toute la procéd., dont les actes conservent leurs effets, de sorte que l'ajournement, par ex., n'interrompt pas moins la prescript.; enfin comme elle a lieu de plein
droit, elle ne peut être couverte par des actes postér. d'exéc.; mais comme c'est là une prescrip., moyen qui ne peut être supplée d'office, la null. des actes d'exéc. ne
devra être pron. que sur les concl. du défaillant. Renvoi de la quest. de savoir si un commenc. d'exéc. suffit pour empêcher cette péremption (n° 332).
 325 et s. Opposition. L'oppos. est la voie ordin. ouverte au défaill. pour faire rétracter le jugem. rendu contre lui et être admis à plaider. Les règles de l'oppos. varient selon
qu'il s'agit du défaut contre av. ou du défaut contre partie; pour celui-ci on prend plus de précaut., parce qu'on peut soupçonner que le défaill. qui n'a pas const. av. n'a pas
connu les poursuites.
326. L'opp. au jug. par déf. contre avoué n'est recevable que pendant huitaine à compter de la significat. à avoué.
327. D'après l'art. 158, l'oppos. aux jug. par défaut contre partie, au lieu de n'être recev. que pendant huit., comme autrefois, le sera jusqu'à la connais. de l'exéc. du
jugem., parce qu'on peut croire que la signif., même par huissier-commis, n'est pas arrivée à sa destination. Dans les cas ci-après de la 1re partie de l'art. 159, pour que
l'oppos. au jug. par défaut contre partie cesse d'être recev., il n'est pas néces. que l'exéc. soit achevée., comme il ne suffit pas qu'elle soit commencée, il faut qu'elle soit
arrivée à un point tel qu'on ait tout lieu de croire que le défaillant l'a connue. Ainsi le jugement lui a été signifié; un commandement lui a été fait; ses meubles ont été saisis;
ce commencement d'exéc. ne met pas encore obst. à l'oppos., parce que, à la  il a pu rester inaverti. Il en sera autrement si les meubles ont été vendus aux enchères
publiq., après l'emploi des moyens de publicité exigés par la loi; même effet sera produit par la dénonc. de la saisie immob., sans attendre la vente comme pour la saisie
mobil., parce que cette dénonciat. a été précédée d'une grande publicité. Le payement des frais, acquiesc. tacite, aura le même effet.
328. Il se présente une difficulté très-sérieuse, quand le jugement ordonne quelque chose à faire par un tiers; tel sera, par ex., le cas où un jug. par défaut contrepartie
accorderait main-levée d'une opposit. à un mariage, dépens compensés; alors aucune des cond. de l'art. 156 ne se présentant, l'opposit. ne sera arrêtée que par la
célébration du mariage. Même décis. après la radiat. d'une inscrip. hypoth. ou après le versement, dans les mains du saisissant, des sommes provenant d'une saisie-arrêt
(V. la note, p. 306).
329. L'exéc. achevée de l'art. 158 et l'exéc. commenc., mais arrivée au point de la prem. partie de l'art. 159, mettent obstacle à l'oppos., parce qu'il y a présompt. de la loi
que le défail. a été averti de cette exéc., bien qu'à la rigueur il soit possible qu'il ne l'ait pas été. La deux. partie de l'art. 159, bien interprétée, va plus loin encore; il suffit
d'un simple commencement d'exéc., pourvu que la présomp. précéd. soit suppléée par la certitude que le défail. a été averti de ce commenc. d'exéc. sans avoir formé
imméd. oppos. comme, par ex., s'il a signé le procès-verbal ou s'il est constitué gardien des meubles saisis sur lui-même, ou bien, enfin, lorsqu'il a const. avoué pour
défendre à la dem. en valid. d'une saisie-arrêt pratiquée en vertu du jugem. par défaut. - Le mot exécution, dans la deux. partie de l'art. 159, n'a pas le même sens que
dans la prem. partie et dans l'art. 158, s'il fallait que l'exéc. fût complète ou parvenue à l'un des points ci-dessus indiqués, il serait inut. de savoir si le défaillant a été ou n'a
pas été averti.
330. Bien qu'en princ. l'attest. d'un officier minist. fasse foi jusqu'à inscrip. de faux, cependant la déclar. de l'huiss., qu'il a signifié à la personne du défail. un acte d'exéc. ne
suffit pas pour établir la certitude que le défaillant a connu cet acte, il faut que la certit. soit manifeste, comme lorsqu'elle résulte de la signat. ou de l'aveu du défaill., etc. -
Ce n'est pas la connaiss. de l'exist. du jug., mais celle de son exéc. qui met obst. à l'opposition, parce que, tant qu'il ne s'agit que du jugement, le défaillant peut espérer
qu'on ne s'en prévaudra pas, dans la crainte d'une opposition bien fondée.
331. L'art. 159 n'est pas l'explic. de l'art. 156; si l'exéc. simplem. commencée ne suffit pas pour arrêter l'oppos. (n° 327), au contr., un commencement quelconque d'exéc.
suffit pour empêcher la péremp. du jug. par défaut (nos 323, 324). En effet, le but de l'art. 159 est d'entourer d'une grande publicité l'exécution, pour empêcher que le jug.
ne devienne définitif. Au contraire, le but de l'art. 156 est de punir la négligence de celui qui reste six mois sans tirer parti du jugement par défaut, et il n'y a rien à reprocher
à celui qui a fait preuve de diligence en faisant un acte d'exécution, par ex., un command., une saisie. L'opinion contr. qui soumet l'exéc. relat. à la péremp. aux condit. de
l'exéc. relat. à l'oppos. est donc sans fondem.; elle est même contr. aux intérêts du défaill., que l'art. 159 veut protéger, puisqu'elle tend à aggraver la rigueur des
poursuites. Ainsi, un procès-verbal de carence, constatant qu'il n'y a rien à saisir, suffit pour empêcher la péremp., parce qu'il était imposs. de faire plus; mais il ne suffit pas
pour arrêter l'opposition, puisqu'on ne se trouve ni dans les termes de l'art. 158, ni dans ceux de l'art. 159, à moins qu'il ne soit signé du débiteur ou fait en sa présence.



 332 et suiv. Forme de l'opposition.
333 L'oppos. au jugem. par défaut contre av. est formée par acte d'avoué à avoué. Cet acte doit contenir les moyens de l'opposition, en termes exprès ou par renvoi aux
moyens de defense, car il y a jug. par defaut, bien que les conclusions aient été prises dans les écritures, si elles n'ont pas été déposées à l'audience.
 334. Le délai de l'oppos., et, à plus forte raison, l'opposit. elle-même, sont ordin. suspensifs de l'exécution, à moins qu'il n'y ait lieu à l'exéc. provis. Pour que la suspension
ait lieu, il faut qu'il s'agisse d'une oppos. régulière en la forme, mais peu importe qu'elle soit fondée; l'oppos. irrég., comme l'appel irrégul., n'arrête pas l'exéc., en ce sens
que les poursuites faites malgré l'opposition seront déclarées valab. L'opposition irrégul. sera rejetée sur simple acte, sans aucune instruction.
335. A l'instant où l'exéc. du jug. par défaut contre partie est connue ou réputée connue du défail., l'oppos. doit être formée, soit par un simple exploit notifié à la requête du
défail. à la personne, au dom. ou à l'av. du poursuivant, soit même par une simple déclaration sur les actes d'exécution, à la charge de la réitérer, avec constit. d'av. par
requête, dans la huit.; ce délai passé, elle ne sera plus recev., l'exéc. sera continuée.
336. Si celui qui a obtenu le jug. a perdu son av., il doit notifier au défait, une nouv. constitution d'av., afin que la réitér. d'oppos. puisse avoir lieu.
 337. Les frais d'une deux requête d'oppos. resteront à la charge du défaillant.
338. Le jug. par défaut peut ordonner quelque chose à faire par un tiers. V. art. 163, 164, et nos 804 et 805.
 339. Comme des dem. incid. peuvent s'élever pendant l'inst. princ., il peut y avoir plusieurs défauts, et partant plus oppos.; mais on ne peut former une deuxième
opposition au jugement par défaut contre avoué, intervenu sur une première opposition.
QUINZIEME LECON.
 340 et suiv. Division; Procéd. incidente.
TITRE IX. - DES EXCEPTIONS
341. En droit rom. les except, constituaient une deuxième condition mise dans la formule et dans l'intérêt du défend., et à laquelle était subordonnée la condemnatio; elles
avaient pour but de tempérer, par des considér. d'équité, la rigueur du droit civil, tandis que chez nous la loi doit être appliquée à la lettre. Elles tenaient au système de la
procéd. formulaire, qui n'existe pas dans notre droit, où le mot exception a cepend, été transporté, mais avec une acception différ. Aussi ne faut-il appliquer aux excep.
françaises, ni les règles, ni même, malgré quelques auteurs, les qualifications et les divis. des excep. rom.; si quelques mots sont les mêmes, les idées diffèrent. Ainsi, à
Rome, on divisait les except. en dilatoires, et en péremptoires, et nos anciens auteurs avaient subdivisé ces dernières en pérempt. de la forme et en pérempt. du fond;
cette divis. est inapplicable aujourd'hui, car si l'on trouve dans le C. Pr. les except. dilat., elles n'ont aucun rapport avec celles des Romains, et on ne les oppose pas aux
except. péremptoires.
342. En droit franc, une except. est ce qui tend à suspendre l'examen d'une dem., à en critiquer la forme, sans s'occuper du fond. C'est donc dans un sens abusif que,
dans les art, 1360 et 1361 du C. C., l'on prend le mot except. comme synon. de défense: une except. est bien un moyen de defense, mais toute défense n'est pas une
exception.
343. § 1er. - DE LA CAUTION A FOURNIR PAR LES ETRANGERS.
Si le défend. le requiert, l'étranger, demand. principal ou intervenant, quel que soit son rang, doit fournir caut. de payer les frais et les dom.-intérêts du procès auxquels il
pourra être condamné, parce que, sans cela, il lui serait trop facile de se soustraire aux poursuites de son advers. - L'étranger défend, n'y est pas soumis, même pour une
dem. reconvent., qui est considérée comme un moyen de défense, sinon il pourrait être condamné sans avoir été entendu, faute d'avoir pu fournir caution.
344. Le défend. peut ne pas exiger caut. il est même présumé y avoir renoncé, s'il ne l'a pas demandée avant toute excep. dans une requête d'avoué à avoué ne pouvant
contenir plus de deux es. - Mais la renonciation en 1re instance n'empêche pas de demand. la caution en appel.
345 Comme la loi ne paraît pas avoir eu l'intention d'accorder une faveur spéciale aux Français, qu'elle ne distingue pas, et que le motif est le même, la caution peut être
demandée, contre le demand. etranger, par un defendeur également étranger, actionné en matière réelle, et même en matière personnelle, s'il ne propose pas l'incompét.
des juges français. (V. cepend. la note, p. 323.)
346. Cette caut. n'est pas exigée en matière comm. (V. art. 423) ou lorsqu'il s'agit d'un demandeur étranger admis à résider en France et à y jouir des droits civils ou
appartenant à une nation avec laquelle il existe des traités à cet égard (Suisse, Sardaigne).
347. La caution a lieu pour les frais et pour les dom.-intérêts, mais seulem. pour ceux qui résultent du procès, par ex., pour le tort causé par le procès même, ou s'il y a
injures, vexations, calomnies.
348. Le jug. qui ordon. la caut. évalue la somme à fournir. Si le demand. consigne cette somme ou justifie qu'il a en France des immeubles suffis., il est dispense de la
caut. - Si l'estim. devient insuff. dans le cours du procès, il paraît difficile de pouvoir demander un supplément.
349. § 2. DES RENVOIS.
On appelle ici impropr. renvoi le déclinatoire ou exception pour incompét., car le renvoi proprement dit, art. 368 et s., est la transmission d'un procès déjà e tamé d'un trib. à
un autre, pour cause de parenté ou alliance entre un certain nombre de juges et l'une des parties. Entre le renvoi et le déclin. il existe plusieurs différ.: - Le déclin. pour
incompét. n'est pas fondé, comme le renvoi, sur un soupçon de partialité. - Le déclin. se propose, par requête d'avoué à avoué, in limine litis, et le renvoi par une
déclaration au greffe pouvant être faite tant que les conclusions n'ont pas été posées. - Dans le déclin. le tribunal, se borne à déclarer son incompét., laissant aux parties à
se pourvoir dev. qui de droit; l'instance est considérée comme non-avenue, sauf l'interrup. de la prescrip., un nouvel ajourn. est nécessaire pour saisir le tribunal compét.
Au contraire, dans le renvoi, l'inst. est reprise, par le nouveau tribunal, au point où elle en était.
350. La partie appelée dev. un trib. incompét. peut lui demander qu'il se declare incompét., et l'époque à laquelle cette dem. doit être formée varie selon qu'il s'agit de l'une
ou de l'autre des deux espèces d'incompét. - Il y a incompét. absolue, ou ratione materioe, lorsque, contrairem. aux lois d'organis., on porte un procès devant une jurid. qui
n'a pas droit de connaître des affaires de cette nature. - Il y a incompét. relative, ou ratione personoe, lorsque, entre les trib. de la même jurid., on saisit celui qui, par des
motifs d'intérêt privé, n'a pas spécialement mission de conn. de l'aff., mais qui connaît d'aff. semblables. - L'incompét. à raison de la mat. étant d'ordre public peut être
invoq. en tout état de cause: elle doit aussi être pron. sur les concl. du ministère pub. ou même d'off.
351. Il n'y a pas incompét. ratione materice, mais rat. pers., lorsqu'on assigne en mal. réelle devant un tribunal autre que celui de la situat., mais de même ordre que ce
dern. - L'incomp. à raison de la personne doit être proposée avant toute except, et défense, autrem. on est censé y avoir renoncé.
352. Il y a plus. différ. de résultats entre ces deux sortes d'incomp.: ainsi la première peut être propos. en tout état de cause, la seconde seul. in limine litis; la prem. peut
être invoq. même par le demand., la seconde seul. par le défend.; la prem. doit être pron. d'off., pour la seconde le trib. n'est pas tenu de se dessaisir, il a la liberté de
rester saisi ou de se déclarer incompétent, à la différ. du juge de paix (V. n° 615).
353. Lorsqu'une aff. commerc., au lieu d'être portée dev. le trib. de comm. du lieu, est portée dev. le trib. civil, il y a incomp. rat mat. Vainement, dans l'opin. cont., fait-on le
raisonn. suiv.: "En principe, la jurid. tout entière appartient aux trib. civils, et si quelques aff. spéciales ont été confiées aux trib. de com. ce n'est que dans un intérêt privé;
donc ici l'incomp. est pur. personnelle. La conséq. est compl. fausse, car la jurid. civ. ne peut être pleine dès lors qu'on a retranché les aff. comm. pour les attribuer aux trib.
de comm.; c'est ce qui résulte de la L. du 24 août 1790, conforme à l'anc. jurispr. où l'on voyait là une incomp. ratione materioe.
 354. L'except. d'incompét. doit-elle être proposée avant celle de la caution? Renvoi au n° 367.
 355. et s. Except. de litispendance et de connexité.
356. Il y a litispend. lorsque la dem. formee dev. un trib. est déjà pend. dev. un autre; alors, pour éviter l'inconvénient de décis. oppos. qu'il serait imposs: d'exécuter
simultanément, le défend peut opposer l'except. de litisp. et demander son renvoi devant le tribunal déjà saisi. - Très-souvent cette except. sera inutile parce que, le deux.
trib. étant incomp., l'excep. d'incomp. suffira; cepend. il y a beaucoup de cas où l'except. d'incomp. étant inapplic., celle de litisp. aura de l'intérêt: il en sera ainsi, par ex.,
dans le cas d'act. mixte si l'aff. a été portée success. aux deux trib. comp. ou bien lorsque deux défend. ont été, en mat. personn., assignés tous deux devant leurs trib.
respectifs, ou bien l'incomp. pers. du prem. tribunal ayant été couverte par le défend., le deux. trib. est incomp., ou, enfin, quand l'incomp. du deux. tribunal a été couverte
par la défense.
357. Il y a connexité lorsque deux dem. ont entre elles une intime liaison; par ex., lorsque le vendeur, demandant la rescision au trib. du dom. de l'acheteur, celui-ci intente,
à son tour, devant le tribunal du dom. du vendeur, une act. en remise de titres. Le tribunal saisi le second doit renvoyer l'affaire au prem., parce qu'autr. l'exéc. des deux
décisions opposées se contrarierait.
358. Indépendam. de ces deux excep., une autre voie bien différ., le règlem. de juges, mène au même but; elle consiste à se pourvoir devant un jug. sup. (V. art. 363), pour
qu'il détermine lequel des deux tribunaux restera seul saisi.
359. Dans le silence de la loi, on doit décider que ces deux exceptions peuvent être présentées en tout état de cause. Cependant quelques auteurs veulent qu'elles soient
propos. in limine litis comme s'incompét. ratione personoe, mais l'assimil. n'est pas exacte. ces exceptions sont à quelques égards d'ordre public, et l'incompétence rat.
personoe est seule d'intérêt privé. Ensuite il est possible que la litisp. ou la connexité ne se révèle que dans le cours de l'inst., lorsque les parties ou l'une d'elles étant
décédées, les hérit. seront en inst. Enfin, si, pour l'incompét., le demand. a intérêt à se prévaloir du silence de son advers., afin d'être jugé plus prompt., il n'a pas ici le
même intérêt, puisque la contrar. des décisions pourrait donner lieu à cassation.
360. Si des dem. identiques ou connexes sont ouvertes devant deux chambres du même tribunal, les avoués se présenteront devant le président qui statuera sur la
jonction des demandes.
 361. Toute demande en renvoi doit être jugée sommairement; seulement, à la différence des mat. sommaires s'instruisant sans écritures de défense et de réponse, il y a
lieu ici à ces écritures, art. 75 du tarif (V. n° 598).
362. Comme il importe que le tribunal se dessaisisse prompt. s'il y a lieu, la dem. en renvoi doit être vidée avant le fond, qui ne peut être décidé que huit. au plus tôt après
ce jugement préal., parce qu'aucun jug. ne peut être exéc. avant d'avoir éte signifié à avoué, et qu'un jug. sur une question de compet., sujet à l'appel, ne peut être exécuté
dans la huitaine de sa prononc. - Ce n'est que par exception que les tribunaux de commerce peuvent joindre le déclinatoire au fond.
363. § 3. - DES NULLITES.
Les juges ne peuvent se dispenser d'appliquer les nullités invoquées par une partie, mais elles ne peuvent être suppléées (V. art. 1029, 1030). Il s'agit ici des nullités
d'exploits, d'actes d'instruct., et non des nul. résultant de l'inobserval. des règles du droit civil, même des règles de formes. Ainsi la nullité qui se trouve dans une donation
peut être invoquée en tout état de cause.
364. La comparut. du défendeur, ne couvre pas les vices de l'ajourn., même ceux résultant du défaut d'indic. suffis. dans les prénoms, domic. ou profossion du défendeur,
bien qu'on puisse dire, comme on le faisait général. avant l'ordon. de 1667, que le but de ces indicat. est d'assurer la remise de l'exploit, et qu'il est bien certain qu'elle a eu
lieu, puisque le défendeur a comparu; mais la loi n'a pas fait de distinction, parce qu'elle a voulu empêcher que, par un silence calculé, le défendeur n'occasionnât des frais
inutiles, en se laissant condamner par défaut, sauf, lors de l'exécution, à soutenir qu'il n'a rien reçu, de façon à forcer son adversaire à présenter un original vicieux, qui
serait annulé avec tout ce qui l'aura suivi.
365. L'exploit annulé n'aura pas interrompu la prescription.
366. Les nullités d'exploits sont couvertes, on est censé y avoir renoncé tacit., si elles ne sont pas propos. in limine litis, avant toute excep. autre que celles de caut. et
d'incompét. (n° 367). - Les nullités survenues pendant l'instance sont couvertes si elles ne sont pas propos. avant la reprise de la discussion sur le fond.
367. Quelques auteurs, se fondant sur l'art. 169, qui veut que l'incompét. soit proposée avant toute autre excep., sur l'art 173 d'après lequel l'excep. de null. ne peut être
primée que par celle d'incomp., rejettent au 3e rang l'except. de caut. soulevée contre le demand. étranger. Mais, comme il est évident que l'art. 166, relatif à la caut., et
l'art. 169, présentent une antinomie, puisque chacun d'eux veut que l'exception dont il parle soit prop. avant toute autre; comme lors de la discuss. au conseil d'Etat, la
propos. du Tribunat de placer l'excep. de caut. au 3e rang fut repoussée; enfin comme le but de la loi d'assurer le remboursem. des frais serait manqué, si l'except. de caut,
ne venait qu'en 3e ordre, puisque les deux autres pourraient occasionner de frais consid. dont rien ne garantirait le payem., il faut décider qu'en cas de concours les
except. devront être propos. dans l'ordre de leur classific.. et l'except. de caut. est la première.
SEIZIEME LECON.
§ 4. - DES EXCEPTIONS DILATOIRES.
368. Les exceptions dilatoires sont celles où le défendeur conclut directement à l'obtention d'un delai, ce qui les distingue des autres, où le délai n'est qu'une conséquence
indirecte.
 369. Renvoi de la question de savoir s'il n'y a que deux exceptions dilatoires (nos 406 à 411). - V. art. 174, qui est la reproduction des principes du droit civil, au lieu d'en
être l'application à la procédure.



370. L'héritier légit. étant mis, tant qu'il n'a pas renoncé, aux lieu et place de son auteur aussitôt qu'il est décédé, les créanciers de la succession, afin d'interrompre la
prescription ou de faire courir les intérêts, peuvent agir contre cet héritier, qui alors a droit de demander un délai pendant le temps qui lui est accordé pour faire inventaire et
délibérer sur le parti qu'il doit prendre; accepter la dévolution de la loi purement et simplement, ou seul. sous benéfice d'invent., ou s'en dépouiller par la renonciation.
371. Cette demande d'un délai, qui constitue une exeption dilatoire, n'infirme pas l'ajourn. Les résultats de cette exception varient selon les hypothèses. - 1re hyp. Dès que
l'héritier a accepté purement et simplement, quand même on serait encore dans le delai des trois mois et quarante jours, l'exception dilatoire ne peut plus être proposée. - 2
e hyp. Il en est de même lorsqu'il a accepté sous bénéfice d'inventaire; seulement les condamnations ne porteront ni sur sa personne ni sur ses biens, mais sur les biens
de la succession. - 3e hyp. Si l'hérit. a renoncé, cette renonciation, le faisant considérer comme n'ayant jamais été héritier, met fin à toute poursuite contre lui, il n'a plus
besoin d'exception dilatoire.
372. Cependant les actions dirigées contre lui, jusqu'à cette renonciation, produisent leurs effets ordinaires, parce que les créanciers n'ont pu trouver d'autres représentants
de la succession que l'héritier saisi par la loi.
373. 4e hyp. Si dans les délais légaux ou judic. l'héritier n'a pas pris parti, il ne peut plus invoquer l'exception dilatoire, bien qu'il puisse encore faire sa triple option, jusqu'à
ce qu'un jug. passé en force de chose jugée l'ait condamné comme héritier pur et simple. Les frais faits après les délais, jusqu'à la renonciation sont à la charge du
renonçant. Le successible peut être condamné comme héritier pur et simple, soit avant, soit depuis l'expiration des delais, s'il a fait acte d'héritier; alors il est question de
savoir si ce jug. peut être invoqué par quiconque y a intérêt. - Renvoi aux cours du Code civil.
374. Lorsque la communauté est dissoute, la femme, qui, alors même qu'elle accepte sans restriction, n'est jamais tenue au delà de son émolument, a, pour accepter ou
renoncer, les mêmes délais que l'héritier et pendant ces délais elle peut invoquer l'exception dilatoire.
375. Lorsque la communauté est dissoute par la mort du mari, comme la femme se trouve en possession de fait de la communauté, elle est, comme l'héritier, présumée
acceptante, tant qu'elle n'a pas renoncé, et elle a qualité pour recevoir les demandes au moins pour sa part. - Au contraire, lorsque la communauté est dissoute par la
séparation de corps ou de biens, le mari restant en possession, la femme est présumée renonçante tant qu'elle n'a pas accepté sa part; il semble donc que, jusqu'à son
acceptation, elle ne devrait pas avoir qualité pour recevoir les demandes; cependant l'art. 174 ne distingue pas. Mais après les trois mois et quarante jours, comme on n'est
plus dans la lettre de l'art. 174, il paraît difficile que la femme puisse recevoir les assignations.
376. La femme même séparée de biens a droit d'accepter la communauté qui peut n'etre pas encore entièrement ruinée.
 377 et s. Exception de garantie. - La garantie est l'obligation légale ou conventionnelle d'indemniser quelqu'un de certains préjud. ou de le protéger contre certaines
attaques. Elle a lieu, par ex., de la part des cohérit., en cas d'éviction des biens hérédit., ou de la part du vendeur en faveur de l'acheteur évincé.
378. Il y a un lien entre la garantie, matière de droit civil, et la procédure lorsque la garantie est formée incidemm. au lieu de l'être principalem. En la formant incidemment,
on évite les lenteurs, les frais et la contrariété possible de deux jugements.
379. Quant au rapport de la garantie avec les exceptions dilatoires, il consiste en ce que celui qui a droit à la garantie peut obtenir un délai pour appeler son garant, et que
le garant peut en obtenir un pour appeler un sous-garant.
 380 et suiv. Division, délais, forme, compétence, résultats de la garantie incidente (V. art. 175).
381. V. art. 176.
382. L'héritier, qui est dans le délai des trois mois et quarante jours peut l'invoquer avant celui de la garantie.
383. V. art. 178. - Ces mots ou autre cause privilégiée, qui, dans l'ordonnance de 1667, se réferaient aux églises, hospices, etc., jouissant anciennement d'une prolongation
de délai, sont inutiles maintenant que rien de pareil n'existe.
384. Après les délais légaux, la garantie peut encore être exercée, mais sans suspendre la demande originaire.
 385 et s. Dans quelle forme et à quelle époque doit être proposée l'exception de garantie? Dans le délai de l'assignation primitive, le défendeur devra, par acte d'avoué à
avoué, notifier au demand. qu'il va former sa dem. en gar., alors la dem. origin. sera suspendue jusqu'à ce que le garant ait pu être mis en cause.
386. La notification d'av. à av. n'est pas nécessaire lorsque l'assignat. en garantie est donnée à comparaître le même jour que l'assign. princip., ou bien lorsque cette
dernière est donnée à plus de huitaine, parce que les deux échéances de comparution peuvent se confondre. Le délai de l'assignation en garantie peut même échoir avant
celui de l'assignat. princip. si cette dernière est soumise à des délais de distance, qui ne s'appliquent pas à la dem. en garantie.
387. Lorsque le délai de l'assign. en garantie n'est pas échu à l'expiration du délai orig., il ne peut être requis défaut contre le défendeur.
388. Une simple déclar. de la dem. en gar. dans les délais de l'assign. orig. suffit aujourd'hui; l'ordonnance de 1667 exigeait, dans ces délais, la preuve de la demande en
garantie, chose impossible. Cette preuve n'est faite maintenant qu'après les délais de distance d'aller et de retour de l'exploit pour appeler garant; si cette preuve n'est pas
faite et que le défendeur ait fait une déclaration mensongère, il sera passible de dommages-intérêts pour le retard causé par son fait.
389. A la diff. des autres exceptions, celle de gar. est opposée par une simple déclaration: c'est au demandeur qui la conteste, en soutenant, par exemple, que le prétendu
garant est un donateur qui n'est pas soumis à la garantie, c'est au demandeur à présenter une requête pour repousser la garantie, et l'incident sera jugé sommairement.
 390. Afin d'éviter une contrar. de jug., les garants, au lieu d'être appelés devant les juges de leur domicile, le sont, bon gré, mal gré, devant le tribunal saisi de la demande
origin.; mais pour cela il faut que ce tribunal soit seul. incompét. ratione personae.
391. Mais s'il paraît que la demande orig. a été formée pour distraire les prétendus garants de leurs juges naturels, ils y seront renvoyés sur leur demande.
 392 et s. Garantie formelle et garantie simple. La garantie formelle est celle qui est exercée par le défendeur orig. à une action réelle, comme lorsque, poursuivi en
revendication, il demande à mettre en cause celui qui a vendu l'immeuble. - Le mot hypothécaires, dans l'art. 182, est un pléonasme, puisqu'il était compris dans le mot
réelles. La garantie simple est celle qui est exercée par le défendeur orig. à une action personnelle, comme lorsque la caution, poursuivie par le créanc., demande à mettre
en cause le débiteur principal.
393. Celui qui a donné caution est, au point de vue de la procédure, le garanti, dans ses rapports avec le débiteur principal, qui est le garant. Au contraire, au point de vue
du contrat, la caution, dans ses rapp. avec le créanc., est le garant, et le débiteur princ. le garanti. - La caution peut appeler en gar. le débiteur principal, mais ce dernier ne
peut appeler la caution.
394. Dans la garantie simple, le défendeur originaire, personnellement obligé, ne peut se faire mettre hors de cause: au contraire, dans la garantie formelle, cela lui est
permis, parce que, simple détenteur, il n'est pas personnellement obligé.
395. Dans la garantie simple, le garant débiteur principal peut seul, intervenir, sans prendre le fait et cause de la caut., alors l'avantage de la garantie est que le même
jugement qui condamne la caution envers le créancier, condamne le débiteur envers la caution.
396. Dans la garantie formelle, le garant a toujours la faculté de prendre le fait et cause du garantie, parce que cela ne peut nuire au demandeur.
397. Lorsque le garant formel reste intervenant passif, il est condamné à indemniser le défendeur par le même jug. qui condamne celui-ci envers le demandeur.
398. Mais ce garant formel, qui en réalité est le vérit. intéressé, peut jouer un rôle actif en prenant, bon gré, mal gré, le fait et cause du garanti.
399. Le garanti formel peut être mis hors de cause, s'il le demande avant tout jugem. Il peut aussi rester dans la cause pour y défendre ses droits.
400. Résumé.
401. Le garanti formel, quoique mis hors de cause, a un intérêt à s'y faire représenter par un avoué, afin de pouvoir rentrer dans la cause par une simple déclaration, sans
être obligé de faire admettre une requête d'intervention, et afin de pouvoir, au dernier moment de l'instance, réclamer des dommages-intérêts contre le garant.
402. Le demandeur qui a des droits directs à conserver contre le defend. primitif comme restit. de fruits, domm.-int. pour dégradations, peut demander qu'il reste en cause,
et alors il aura aussi recours contre lui pour les dépens, en cas d'insolvabilité du garant. Le seul intérêt de la conservat. éventuelle des dépens ne justifierait pas cette
prétention du demandeur, parce qu'autrement le garanti ne pourrait jamais se faire mettre hors de cause.
403. Lorsque les demandes orig. et en garantie sont simultanément en etat, le même jug. les décide; sinon, elles seront disjointes, et le tribunal fera droit à la demande
orig., sauf à lui de prononcer plus tard sur la demande en garantie.
404. Pour que le jug. rendu contre le garant formel soit exécutoire relativement au fond contre le garanti, mis hors de cause ou pur. et simpl. ou avec assist., il suffit qu'il
soit signifié à ce garanti. - Quant aux dépens et dommages-intérêts, ils ne peuvent être poursuivis que contre le garant défend. Cependant, si le garanti est resté en cause,
il est tenu des dépens en cas d'insolvab. du garant. Il est même tenu direct., s'il est resté défend., sauf son recours. S'il a été mis hors de cause, il n'est tenu du jug. que
pour le fond. Il est tenu, dans tous les cas des dommages-intérêts résultant de son fait.
 405 et s. Quand et comment les exceptions dilatoires sont proposées. Les exceptions dilatoires doivent être proposées après celles des §§ 1. 2, 3, conjointement, afin
qu'on ne s'en serve pas pour gagner du temps en les opposant successivement, et avant toutes defenses au fond, autrement on est censé y renoncer, puisqu'on n'invoque
pas le délai qu'on aurait pu obtenir.
406, La règle est qu'elles doivent être proposées conjoint. Cependant, par exception, celle des trois mois et quarante jours peut l'être avant celle de gar.; or, le C. de Pr. ne
fait mention que de ces deux excep., dès lors l'except. semble détruire la règle. Cela tient à ce que, dans l'ancien droit, on regardait comme except. dilat. plusieurs moyens
de défense. Ainsi les allégations qu'une créance est conditionnelle ou à terme, qu'un demandeur est incapable, ne sont pas des excep. dilat., car ce ne sont pas des
moyens empruntés à la procéd., mais au fond, ce sont de véritables défenses; la déchéance de l'art. 186 ne s'y applique pas. De sorte que celui qui commence par nier la
créance, ce qui est la seule marche rationnelle, peut mainten. soutenir que le terme n'est pas arrivé. Si l'on a qualifié d'except. dilatoire de pareils moyens, c'est qu'on a mal
à propos appliqué les idées rom. au droit français.
407. Le défend. qui a pu soutenir de bonne foi, et qui, d'après l'ordre logique des idées, a dû soutenir d'abord la non-existence de la créance, est encore recevable, une fois
la créance reconnue, à alléguer l'incapacité d'agir du demandeur. Ce n'est pas là une except. dilat. à laquelle soit applicable la déchéance de l'art. 186, c'est un moyen tiré
du fond du droit et non un moyen de forme ou du délai de procédure.
408. De même le bénéfice de discussion des biens du debit. princ., invoqué par la caution actionnée en justice, est une exception, mais n'est pas une excep. dilat., en sorte
que la caut., après avoir inutil. nié la qualité de caut., peut ensuite demander la discussion, sans qu'on puisse lui opposer la déchéance de l'art. 186. Le but direct de cette
exception est de n'être pas tenu à payer, le délai n'en est qu'une conséq. indirecte. Quelquefois la caution est poursuivie extrajudiciairement par le créancier porteur d'un
titre exécut.; alors le bénéfice de discussion qu'elle oppose n'est pas une exception, puisqu'il n'y a pas d'action.
409. Par les mêmes raisons, le détent. d'un bien hypothéq., après avoir nié l'hypothèque, peut demander la discussion.
410. De même, enfin, le bénéfice de division, invoqué par l'une de plusieurs cautions attaquée pour le tout, n'est pas une except. dilat., mais un moyen du fond non soumis
à la déchéance de l'art. 186.
411. Les art. 186, 187 sont inexplic., à moins de considérer comme except. dilat. le cas de l'art. 1225 C. civ., lorsque l'un de plusieurs debit. d'une chose indivisib. attaqué
pour le tout, demande un délai pour mettre en cause ses codébiteurs: ou bien, ce qui est probable, à moins de regarder le mot conjointement de l'art. 186 et le pluriel de
l'art. 187 comme insérés sans reflexion dans ces textes.
§ 5. - DE LA COMMUNIC. DES PIECES.
412. Chaque partie peut, par un simple acte, demander communic. des pièces dans les trois jours de leur emploi et obtenir une delai pour les vérifier. Dans les trois jours,
la communic. est de droit; après ce delai, le trib. peut l'accorder ou la refuser, selon qu'il la juge utile ou qu'il y voit un prétexte pour gagner du temps.
413. Elle peut être accordée à l'amiable ou ordonnée par le trib. Elle peut avoir lieu par la remise des pièces dans les mains de l'av. adverse ou par la voie du greffe (V. art.
189, 190).
414. L'av. qui, dans le délai fixé, ne renvoie pas les pièces, y sera contraint même par corps; il sera soumis à des dommages-intérêts.
DIX-SEPTIEME LECON.
 415. Seconde divis. de la procéd. incid. Procédure relative aux preuves. Aperçu général.
TITRE X - DE LA VERIFICATION DES ECRITURES.
416. Les preuves littérales se divisent en deux grandes classes: écrit. auth., et écrit. privées. L'acte privé n'a ni force exéc., ni foi; c'est à celui qui l'invoque à prouver sa
vérité par la vérif. d'écritures.
 417. La vérif. est incid. lors qu'elle est demandée dans le cours d'un procès, c'est le cas le plus ord.; elle est princ. lorsqu'elle est demandée direct. Bien que le plus
souvent la vérificat. soit incid., le titre X ne parle que de vérif. princ.; mais sauf de légères différences dans l'introduction de la demande, les règles de l'une s'appliquent à
l'autre.



418. L'intérêt de la reconn., ou, en cas de dénég., de la vérif. princ., est de donner à l'acte privé la force d'un acte auth.; de prévenir ainsi les contest. de la part du débit., et
surtout de ses hérit.; de dispenser de la concil.; de réduire à trois jours le délai de l'assign.; d'abréger les délais de l'instruct. et de pouvoir prendre plus promptement des
inscript. hypothéc.
419. Division. - § 1. Procéd. afin d'obtenir le jug. qui ordonne la vérification. - En général, c'est sur la signature que porte la vérif. (V. cep. 1326, 1331 et 1332 C. civ.)
420. Le titre des reconnaissances ou vérifications d'écritures eût été plus exact; car le défendeur assigné peut reconnaître l'écriture sans vérificat.: alors le trib. donne act.
de la reconnaissance qui se trouve acquise pour l'avenir.
421. Si le défend. reconnaît sa signature, il ne paye pas les frais de l'instance en reconnaissance. Quant à l'enregistr. de l'écrit reconnu, comparez notre art. 193 avec l'art.
2., L. 3 septembre 1807. - S'il dénie l'écriture, applicat. de l'art. 130 Pr.
422. 423. La preuve doit être faite par celui qui produit l'acte s. s. privé. En général, la preuve est à la charge de celui qui combat contre la probabilité résultant des faits. Or
l'écrit, quand il est contesté, ne suffit pas pour mettre la probabilité en faveur de celui qui le produit. (V. art. 1315 C. civ.) Ces principes s'appliquent sans distinguer si l'ecrit
est produit par le créancier pour prouver l'obligat., ou par le débit., pour prouver la libération.
424. Cette demande n'est jamais soumise au prélim. de conciliation. L'assignation est donnée à 3 jours francs, par exploi si la dem. est principale; par acte d'avoué si elle
est incidente.
425. 1° Si le défend. reconnaît l'écrit, le trib. donne acte de la reconnaissance, et il n'y a pas de procès.
426. 2° Si le défend. fait défaut, l'écrit est tenu pour reconnu, sans que le trib. ait à examiner la valeur de l'écrit. Le silence du défend, est considéré comme une
reconnaissance tacite. - Quoique l'art. 194 n'applique cette décision qu'au défaut c. partie, il faut appliquer au défaut c. avoué par arg. à fortiori.
427. 3° Enfin il y a procès si le défend. dénie la signat. qui lui est attribuée ou ne reconnaît pas celle qui est attribuée à son auteur. Le trib. a le droit, en motivant sa
décision, de tenir de plano l'écrit pour vrai ou pour faux. - Il peut aussi ordonner la vérific. par titres, c'est-à-dire par d'autres écrits non contestés, ou par experts ou par
témoins.
428. V. art. 196.
429. § 2. Vérification proprement dite. Elle comprend 4 phases: 1° dépôt de la pièce. Il a lieu au greffe. La pièce est paraphée, ne varietur. Le défend. en prend communic.
dans les 3 jours du dépôt, s'il y a assisté; sinon les trois jours partent de la signific. du procès-verbal de dépôt.
430. 2° Des pièces de comparaison. Les experts, et plus tard les juges comparent l'écrit contesté avec d'autres écrits non contestés et émanés de la partie à l'aquelle l'écrit
contesté est attribué. La partie la plus diligente somme l'autre de comparaître devant le juge commiss. pour convenir des pièces de comparaison. (V. art. 199, les
conséquences du défaut, sauf l'opposition.)
431. Si les parties conviennent à l'amiable d'admettre certaines pièces de comparaison, pas de difficulté. - Si elles ne sont pas d'accord, la loi admet comme telles les
signatures mises par une personne sur des actes authentiques, même sur un procès-verbal de conciliation, et les pièces écrites par elle comme personne publique.
432. Quant aux actes s. s. privé, on n'admet comme pièces de comparaison que ceux qui n'ont jamais été déniés ou méconnus; c'est une application de l'art. 1351 C. civ.
433. Il faut décider de même à l'égard des actes authent. qui ont été l'objet d'une inscription de faux. Ils ne peuvent servir de pièces de comparaison, même après qu'un
jug. aura reconnu leur sincérité.
434. Le mot juge seul (art. 200) doit s'entendre du trib., et non du juge-commissaire.
435. Le trib. peut faire apporter au greffe, par ceux qui en sont dépositaires, des actes s. s. privé, et même des minutes d'actes notariés pour servir de pièces de
comparaison; si le déplacement n'est pas possible, la vérif. se fait au lieu où se trouve la pièce, le registre; et procès verbal des opérations est dressé.
436 La loi a pris des précautions pour que les intéressés puissent se procurer des copies des pièces déposées au greffe du trib. (V. art. 203, 205, 245 Pr., et 255 I. cr.)
437. En cas d'insuffisance des autres moyens, on dicte au défend. un corps d'écritures. Mais il y a à craindre qu'il ne déguise à dessein son écriture.
438. Malgré les erreurs célèbres des expertises en écritures, la loi a conservé ce moyen. - Renvoi au tit. des rapp. d'experts.
439. On peut aussi entendre des témoins, mais seulement sur la question de savoir s'ils ont vu écrire ou signer l'acte. - Renvoi au tit. des Enquêtes.
440. § 3, Du jug. qui statue sur la vérif. et ses effets. - S'il n'est pas prouvé que la pièce émane du défend., il gagne son procès. S'il est prouvé que la pièce émane du
défend. à la vérif., le jug. le condamne aux dépens, à une amende de 150 fr., et emporte hypoth. judic.; seulement, ces peine s'appliquent que si le défend. a dénié sa
propre signature ou écriture.
441. Ces effets du jug. d'après l'article 213, seront-ils produits par un jug. de vérification principale? Oui, quant aux frais; pour l'hypoth. judic., V. art. 1, loi du 3 sept. 1807.
442. Quid de l'amende? L'art. ne distingue pas, et le jug. sur le fond pourra toujours la prononcer.
DIX-HUITIEME LECON.
TIT. XI. - DU FAUX INCIDENT CIVIL.
443. L'acte authent. fait pleine foi de ce qu'il renferme: c'est à celui qui le conteste à en prouver la fausseté par la procédure du faux incident civil, ordinairement appelée
inscription de faux.
444. Le faux criminel est poursuivi devant un trib. crim. par le minist. public, contre le faussaire; si le fauss. est inconnu, décédé ou protégé par la prescript., c'est la partie
privée qui fait incidem. le procès à l'acte, devant un tribunal civil. Par suite d'un usage un peu inexat, on appelle le faux crim. faux principal et le faux civil faux incident.
445. L'ordonnance de 1737 traitait du faux criminel et du faux civil. le C. de Pr. lui a emprunté les règles du faux incident civil. - Ce faux ne peut se présenter qu'incidem. à
une instance. - Pour permettre l'inscription de faux, on examine d'abord si la pièce arguée de faux doit influer sur la décision de l'aff. - L'expression inscription de faux vient
de la procéd. crim. des Romains.
446. On s'inscrit d'abord en faux c. les actes authentiques. Mais il n'est nécessaire de prendre cette voie, même contre l'acte authentique, que si l'on attaque la véracité de
l'officier public qui a dressé l'acte, et non  l'on conteste la sincérité des déclarations faites par les parties. - On doit encore s'inscrire en faux c. l'acte revêtu d'une apparence
authentique, même si l'on prétend qu'il a été fabriqué par un autre que l'offic. publ. dont il porte la signature. - Le prem. de ces faux est un faux intellectuel, le deux. un faux
matériel.
447. L'inscription de faux est aussi admise c. un acte s. s. privé, même après sa vérific. - On a voulu donner à celui à qui l'acte est opposé le moyen de prendre l'offensive
et de diriger la procéd. comme dem. en faux, tandis qu'il n'est que défend. dans la vérific. - C'est, d'ailleurs, un moyen de mettre la justice sur les traces du coupable.
448. Division. § I. Procéd. aboutissant au jug. qui admet l'inscription. - Notre C. supprime la nécessité de consigner une amend. préalable qu'exigeait l'ordonn. de 1737.
449. La loi prend des précaut. pour que l'inscript. de faux soit reflechie. (V. articles 215, 216, 217.) Le délai de 8 j., dans lequel le déf. doit faire sa décl., n'est pas un délai
de rigueur. Si le défend. garde le silence ou renonce à se servir de la pièce, elle est rejetée par rapport au défendeur seulem. - S'il déclare qu'il veut s'en servir, sa
déclaration est précisément l'inscription du faux dans les formes de l'article 218. - Un jug. admet cette inscription.
450. § 2. Procéd. aboutissant au jug. qui admet la preuve. - Cette procéd. a 2 phases: l'une, qui a lieu au greffe, a pour but l'apport de la pièce et sa constatation; l'autre, à
l'audience, a pour objet la discus. de l'admissibilité de la preuve du faux. - Avant tout, il faut déposer la pièce au greffe, au moins s'il s'agit d'un faux matériel. - L'acte de
dépôt est signifié dans les 3 j. - Si le défend. n'opère pas le dépôt, le dem. peut, ou faire rejeter la pièce, ou la faire lui-même remettre au greffe, lorsqu'elle est, par ex.,
entre les mains d'un notaire. - Le demand. alors avance les frais de ce dépot et les recouvre c. le défend.
451. S'il y a minute de la pièce arguée de faux, l'apport de la minute au greffe peut être ordonné.
452. Le trib. peut ordonn. que la poursuite du faux continuera sans attendre la minute.
453. En général, quant à l'apport de la minute, le juge-commiss. fixe un délai au défend. pour avertir le dépositaire de l'apporter (l'avertissement se donne par une signific.
de l'ordonn. du juge-commiss.), et un autre délai au dépositaire pour apporter la minute. - Si le défend. restait dans l'inaction pendant le prem. délai, la pièce pourrait être
rejetée.
454. Le juge-commiss, dresse ensuite un procès-verbal de l'état de la pièce (articles 225, 226, 227).
455. Alors commence la deux. phase de cette procéd. qui autrefois était secrète; aujourd'hui le demand. a communic. de la pièce au greffe. - Il peut se faire assister de
conseil.
456. Le dem. signifie, dans les 8 j., ses moyens de faux, qui doivent être circonstanciés. Faute de cette , la déchéance de l'inscription de faux peut être prononcée. - Le
défend., à la différ. de l'ancien droit, connait les moyens de faux du demand., y répond par écrit, et le débat s'engage.
457. Le tribunal peut rejeter tous les moyens de faux, les admettre tous, ou admettre les uns et rejeter les autres. Si aucun moyen n'est admis, quelques-uns peuvent être
renvoyés au procès principal. - A l'égard de ceux qu'il admet, il indique le mode de preuve qui leur sera appliqué. - Il est reconnu aujourd'hui que les experts peuvent
d'ailleurs présenter toutes observations dépendantes de leur art.
458. § 3. Procéd. et jug. relatif à la preuve du faux. - La preuve se fait par enquête ou par experts. - Dans l'enquête on peut entendre les témoins instrumentaires de l'acte. -
Renvoi.
459. Le trib., qui déclare la pièce fausse peut la faire anéantir matériellement (suppression ou lacération), la faire rayer en tout ou en partie (radiation), lui ôter sa force en la
laissant subsister matériellem. (réformation), enfin lui rendre son état primitif en y faisant remettre des mots ou phrases effacés (rétablissement). (V. art. 241 Pr.)
460. Le greffier exécute ces injonctions du trib. - Mais cette exécution n'a lieu que si le jug. n'est susceptible de recours ni par appel, ni par requête civile, ni par pourvoi en
cassation. - Mais la tierce opposition et le désaveu ne suspendent pas l'exécution.
461. Le jug. détermine à qui et par quelles voies les pièces de conviction et de comparaison seront remises et renvoyées aux propriétaires ou dépositaires. - La loi punit le
greffier qui n'obéit pas à ces dispositions (V. art. 244).
462. Le demand. qui succombe est condamné à une amende de 300 fr. - L'amende est encourue dès qu'il y a eu inscrip. de faux et que le demand. n'a pas fait rejeter la
pièce. - Elle n'est pas due dans le cas contraire.
463. Le minist. public doit toujours être entendu en matière de faux, et être prêt, s'il y a lieu, à intenter l'action publiq. c. l'auteur du faux.
464. § 4. Dispositions particulières. - Une poursuite crimin. peut sortir du procès civil. Le présid. du trib., le proc. de la Rép., le demand., peuvent relever les traces du faux.
465. S'il y a poursuites criminelles, il est sursis au jugement civil.
466. Le demand. peut aussi se pourv. en faux principal. - Alors les juges apprécient s'il y a lieu à surseoir. V. aussi l'article 1319 C. civ.
467. Toute transaction sur le faux incident doit être homolog. en justice et communiquée au ministère public. afin que le coupable ne puisse se soustraire par la transaction
à l'action publique.
468. Le greffier, pendant le procès, ne doit pas délivrer copie de la pièce attaquée, si ce n'est en vertu d'un jug.; quant aux pièces de comparaison (V. art. 245).
DIX-NEUVIEME LECON.
TITRE XII. - DES ENQUETES.
 469. L'enquête est une procédure dont le but est de constater un fait par une audition de témoins. Dans l'origine, la preuve testim. avait plus d'autor. que la preuve littérale;
ce fut ensuite le contraire, l'usage en fut restreint. Aujourd'hui elle n'est plus permise pour des valeurs sup. à 150 fr., à moins qu'il n'ait été impossible de se procurer une
preuve écrite.
 470. Division. - § 1. Quand et comment l'enquête est-elle demandée? - Le Code ne s'occupe que de l'enquête incid., d'où l'on peut conclure qu'il maintient la prohib. de
l'ordonn. de 1667 sur les enq. à futur., qui avaient lieu par instance princ. et en présence de l'adversaire, sur un fait qui n'était pas encore l'objet d'un procès (V. cependant
la note, p. 431).
 471. La dem. d'enq. est formée, sans autre écrit, par acte d'avoué à av., articulant susccinct. les faits. - Cet acte contient un avenir à compar, à l'aud., où il sera donné acte
de l'articul. des faits, qui seront déniés ou reconnus dans les 3 jours par simple acte; sinon, ils pourront être tenus pour confessés ou avérés. En cas de dénég., le trib.
ordonnera la preuve, s'il y a lieu.
472. Si l'advers. garde le silence, le trib. pourra, suivant les circonstances, ou ordonner l'enquête, ou ordonner un nouveau délai, ou tenir les faits pour confessés ou
avérés. Cependant, il devra nécessairement ordonner l'enquête lorsque l'aveu, le consentement de la partie, ne suffisent pas pour la condamner, comme en matière de
séparation de corps ou de biens. - Il en est de même dans les affaires qui intéressent les mineurs.
473. La simple dénég. ne suffit pas pour qu'il y ait lieu à l'enq.; il faut, de plus, que les faits soient admissibles, c.-à-d. pertinents, ayant un rapport précis avec l'objet de la
dem., et concluants, entraînant la preuve du fondement de la dem. ensuite, que la preuve n'en soit pas défendue, comme, par exemple, celle de la paternité naturelle.



474. Malgré la prohib. de la preuv. testim. pour une oblig. supér. à 150 fr., on peut soutenir que cette prohib. n'est pas d'ordre pub., que la partie intéressée a droit d'y
renoncer, et qu'alors l'enquête est possible.
 475. L'enquête peut être ordonnée d'office.
 476. et s. Règles de la procéd. d'enquête. Le jug. qui ordonne l'enquête doit: 1° à peine de nullité, spécifier les faits, afin qu'on ne s'en écarte pas, qu'on puisse en donner
communic. aux témoins et que le juge d'appel puisse vérifier si l'on s'est conformé aux prescriptions de l'art. 253 (n° 373).
477. 2° Contenir la nomin. du juge-commissaire devant qui l'enq. sera faite. Si la nomination n'a pas été faite ou n'a pu l'être dans ce jugement, la partie intéressée pourra
la demander postérieurement, de même qu'elle pourra faire remplacer le commiss. empêché, par une req. au président. Le tribunal désigne pour commissaire un de ses
membres ayant ou non assisté aux débats.
478. Si les témoins sont éloignés, l'enquête peut avoir lieu devant un autre tribunal; il pourrait même y avoir plusieurs enquêtes, si les témoins étaient disséminés. Le juge-
commiss. sera nommé par le trib. délégué, ou par celui qui délègue.
 479. La preuve contraire, ou contre-enquête, c-à-d. la négation directe ou l'atténuation des faits allégués, est de droit. - Lorsqu'il est possible de prouver par témoins une
créance super. à 150 fr., la preuve de son extinction n'est pas admissible, car elle n'est pas une preuve contraire.
 480. Pour éviter la séduction des témoins, la loi veut que l'enquête soit faite dans le plus bref délai.
481. § 2. Délais pour commencer et finir l'enquête. - Audition des témoins. - Le delai, pour commencer l'enquête, est de huit., à partir de la signifie. à av. du jug. contradict.
Le délai court même contre celui qui a fait la signific., malgré la maxime appliquée autrefois: Nul ne se forclôt soi-même.
482. Lorsqu'une des parties n'a pas d'avoué, le delai commence à partir de la signific. à personne ou domicile du jug. contradictoire.
483. L'appel suspend ce délai; il en était autrem. sous l'ordon. de 1667. Il ne peut être interjeté dans la huitaine de la prononc. du jug.; mais il peut l'être à dater de la
significat. faite après cette huit. Comme on ne peut agir pendant cette même huitaine, le délai de l'enquête ne courra pas.
484. Il n'y a pas opposition entre les deux §§ de l'art. 257; le 2e s'applique aux jugements par défaut, et le 1er aux jug. contradict., car, bien qu'une partie n'ait pas d'avoué,
cependant le jugement peut être contradictoire ou réputé tel: tel est le cas de mort de l'avoué survenue après les conclusions prises ou de jugement rendu sur défaut profit
joint.
485. L'intent. du législat., qui n'a pas pensé à la dispos. de droit nouv. de l'article 158, est que le délai pour ouvrir l'enquête ne commence à courir qu'après huitaine de la
signific., soit à avoué, s'il s'agit d'un défaut contre av., soit à personne ou domicile, par un huissier commis, s'il s'agit d'un défaut contre partie.
486. Si l'enquête doit se faire à une certaine distance, le jugement augmentera le délai.
487. Aujourd'hui l'enquête est censée commencée par l'ord. d'assignation des témoins. Cette ordonn. doit être demandée au juge-commissaire par l'avoué de chaque
partie dans le délai légal, sous peine de déchéance de l'enq. et de la contre-enq.
 488. et s. Formes de l'enquête, Comme la huit., dans laquelle l'enq. doit être terminée, court de l'audition du 1er témoin, il faut fixer le délai de l'assignation de manière que
les témoins les plus éloignés puissent arriver.
489 et s. Formes de l'assignation aux témoins et à l'adversaire (V. art. 260, 261).
490. A la différence des ajour. ord., l'assignation pour paraître à l'enq., doit être donnée à la partie, non à son domicile, mais chez son av., trois jours avant l'audition des
témoins, dont le nom doit être indiqué afin que l'on ait le temps de prendre des informations. Les parties qui doivent mutuellement s'appeler à l'enquête ont la faculté de n'y
pas venir.
491. Mais les témoins y sont forcés sous diverses pénal., applicables aussi aux témoins qui refusent de répondre (V. art. 263 et 264). Les personnes qui, par état, sont
dépositaires de secrets, comme les confesseurs, médecins, avocats, etc., ne doivent pas les divulguer. Détails divers (V. articles 265 et 266).
492. Formes des dispositions et de leur rédaction (V. art. 262-267-269-272 à 278). Pour éviter toute influence étrangère, le juge-commissaire ne peut interpeller le témoin
qu'après la déposition dont le greffier rédige l'historique. Détails divers. (V. articles cités). Le témoin a droit à une indemnité qui est fixée par le juge (V. art. 167 du tarif.)
493. Bien que, dans les matières criminelles, les matières commerc., et même les matières civiles sommaires, le syst. de l'enquête publique ait prévalu, on applique le
système de l'enquête à huis clos aux matières civiles ordinaires. Les rédact. du Code, par réminiscence des anc. princ., et contr. au droit interméd., ont admis, par un
moyen terme, l'enq. secrète pour les mat. civiles ord., et cela sous prétexte que l'enquête publique serait une source d'erreurs, d'inconvenances, de lenteurs. Ces
reproches sont dénués de fondem., puisque tous les jours on pratique avec avantage le système contraire pour les matières civiles sommaires, les matières commerciales
et les matières crim. - De plus, l'enquête secrète a de graves inconvénients, entre autres celui de ne pas offrir assez de garanties de la véracité des témoins dont, au reste,
les dépositions décolorées n'arrivent aux juges qu'indirectement.
 494. L'enq. sera terminée dans la huit., à partir du jour où a du commencer l'audit. des témoins, à peine de nul. des dépositions reçues après ce délai.
495. Le tribunal peut accorder, soit à l'avance, dans le jugement qui ordonne l'enquête, soit après coup, un délai plus long (V. art. 280). - Si le juge-commissaire appartient
à un autre tribunal, il mentionne la demande de prorogation sur le procès-verbal, et renvoie la partie à appeler son adversaire, par simple acte, devant le tribunal qui a
ordonné l'enquête.
 496. La partie qui aura fait entendre plus de 5 témoins sur un même fait, ne pourra répéter que les frais de 5 dépositions.
497. La partie la plus diligente signifie à l'avoué de son adversaire copie des procès-verbaux d'enquête, et même de contre-enquête (divergence), pour que le tribunal
puisse appliquer, s'il y a lieu, l'art. 150, en prononçant le défaut. L'audience est poursuivie sur un simple acte.
498. § 3. Incapacités et reproches. - L'incapacité absolue ou indignité d'être témoin frappe les condamnés à certaines peines (art. 28. 34, §5, 42, C. Pr.) - L'incapacité
relative atteint les parents et alliés en ligne directe, et le conjoint d'une partie. - Il y a une exception en matière de séparation de corps (art. 251 C. civ.). - La parenté
naturelle et adoptive produit aussi l'incapacité.
499. Les reproches sont les allégations d'une partie pour rendre suspect un témoin. Les causes de reproches sont fondées sur la crainte de partialité, de dépendance ou
de subordination d'un témoin ou sur ses antécédents. Est reprochable jusqu'au 6e degré, au degré de cousin issu de germain, le témoin parent ou allié de l'une des parties,
ou de son conjoint vivant ou ayant laissé des enfants. Si le conjoint est mort sans enfants, le reproche ne peut s'étendre, en ligne collatérale, au delà du 2e degré. C'est par
inadvertance que l'art. 383 § 1 comprend dans la généralité de ses termes les parents ou alliés en ligne directe, qui sont plus que reprochables, puisqu'ils sont incapables.
500. Causes diverses de reproches (V. art. 283, § 2). Bien que consacré par la loi, le reproche de commensalité n'est pas fondé; car ce motif de séduction disparaît devant
la sanction morale du serment et la sanction pénale du faux témoignage.
501. Le nombre des causes de reproc. de l'art. 283 est exagéré; il ne faut donc pas l'étendre. Ainsi c'est à tort qu'on a appliqué au témoin la disposition qui permet de
récuser un juge débiteur ou créancier de l'une des parties; il n'y a pas identité; le juge a plus d'influence dans la cause que le témoin, et il peut être facilement remplacé.
L'amitié ou l'inimitié ne doivent pas non plus être une cause de reproc. Ces faits ne sont que des considérations contre la déposition.
502. Les reproches seront propos. avant la dépos. - Le juge-commis. les constate, mais renvoie au trib. pour les juger. - Provisoirement, le témoin reproché est entendu.
503. Le témoignage d'un individu de moins de 15 ans ne doit être admis qu'avec réserve. Il est prudent de faire prêter serment à cet individu, auquel cependant on
n'applique pas le nom de temoin; mais, en cas d'omission, on peut soutenir, par argument de l'article 79, Code instr. crimin., que le serment n'est pas nécessaire, et que la
déposition n'est pas nulle.
504. Il est statué sur les reproc. sommairem., et sans écritures. - Si le fond de la cause est alors en état, le juge, statue aussi sur la demande.
505. Si les reproc., ne sont pas justifiés par écrit., il faudra, avant la déposit., en offrir la preuve et désigner les temoins. Le témoin injustement reproché pourra intervenir et
demander des domm.-intérêts.
506. Si la preuve, sauf la preuve contraire, est admise, elle sera faite à l'aud., dans la forme des enquêtes somm. (V. art. 407 et s.); et alors on n'admettra plus que des
repr., justifiés par écrit, afin de ne pas tomber dans d'interminables lenteurs.
507. La déposition du témoin reproché n'est pas lue. L'article 291 abroge le système bizarre des preuves légales, où l'on disait: Testis unus, testis nullus, mais où la
déposition uniforme de deux témoins purs de tout reproc., de tout soupçon, était pour le juge une cause suffis, et même, selon quelques-uns, une cause nécessaire de
crédibilité. Il fallait donc deux unités; or les témoins reprochés et les femmes ne comptaient que pour une fraction d'unité. Aujourd'hui, en mat. civile, comme en matière
crimin., l'intime conviction dicte seule la sentence. Il y a un vestige de l'ancien système dans les derniers mots de l'art 285, il ne faut pas s'y arrêter; la conviction du juge
pourrait être déterminée par la seule déposition d'un témoin de moins de 15 ans.
 508. Si l'enq. est annulée par la faute du juge-com.. elle est recommencée à ses frais; si c'est par la faute de l'avoué ou de l'huissier, elle n'est pas recomm., afin d'eviter
toute collusion, pour sortir des délais de la loi, sauf le recours de la partie contre son mandataire. L. enq. peut n'être déclarée nulle que pour partie. Si l'enq. est
recommencée, on peut faire entendre les mêmes témoins, mais non de nouveaux témoins.
VINGTIEME LECON.
509. L'ordonn. de 1667 confondait, dans un même titre, les descentes sur lieux et les rapports d'expert. - Le C. les a divisés.
TITRE XIII. - DES DESCENTES SUR LIEUX.
510. La descente sur lieux peut-être ordonnée d'office ou sur la réquisition des parties. Seulement le trib. ne peut l'ordonner d'office si l'affaire comporte un rapport d'expert.
- On a supprimé la nécessité d'une réquisition écrite et les peines prononcées par l'ordonnance de 1667, contre les juges qui l'ordonnaient.
511. Le trib. peut donner commission rogatoire à un autre trib. de visiter les lieux contentieux. l'art. 1035 ne s'y oppose pas, et il y aurait inconvénient à laisser en
souffrance les affaires d'un trib. et à faire voyager au loin les juges pour l'instruction d'une seule affaire.
512. Les jour et heure de la descente doivent être connus des parties, afin que leurs explications puissent être contradictoires. - Le trib. tout entier ne pourrait même pas
faire une visite de lieux sans avertissement préalable. - Le ministère public n'y assiste que s'il est partie principale. - Les déboursés du juge sont consignés d'avance pour
qu'il n'éprouve pas de difficultés à cet égard.
TITRE XIV. - DES RAPPORTS D'EXPERTS.
513. Il y a lieu a rapport d'experts quand les examens ou constatations à faire nécessitent des connaissances spéciales. - L'expertise peut se cumuler avec la descente sur
lieux. Les experts différent des témoins en ce qu'on fait appel, non à leurs souvenirs, mais à leur art. - Les trib. peuvent choisir pour experts qui ils veulent; il n'y a plus
comme autrefois d'experts jurés.
514. Le trib. nomme 3 experts si l'expertise résulte d'une dispos. de loi; on admet qu'il peut n'en nommer qu'un s'il ordonne d'office une expertise; les parties peuvent
convenir qu'un seul sera nommé. Cette disposition est générale et modifie au besoin l'art. 1678 C. civ., sauf les cas prévus aux art. 955 et 978 Pr. - Les parties doivent être
capables et majeures pour convenir qu'il ne sera nommé qu'un expert. - Ils sont d'ailleurs toujours nommés en nombre impair, 3 ou 1, de peur qu'il n'y ait partage.
515. Les parties choisissent ou acceptent les experts; ils ne leur sont pas imposés (V. art. 384, 305 306). Les experts prêtent serment, à moins que les parties majeures ne
les en dispensent.
516. Toute personne peut être choisie pour expert (Voir cepend. art. 28, 34, 42 C. pén.). - Une femme, un mineur, peuvent aussi être choisis pour expert; seulement,
comme le procès-verbal des exp. a une certaine authenticité, la rédaction, dans ce cas, devrait en être confiée au greffier de la justice de paix, arg. d'analogie de l'art. 317.
517. Pour les causes de récusation, V. art. 283 et 310 Pr. - Les experts nommés d'office peuvent être récusés pour des causes antérieures à leur nomination; les experts
choisis par les parties ne peuvent l'être que pour des causes postérieures. - La nécessité de proposer la récusation dans les 3 jours de la nomination (art. 309), ne
s'applique qu'aux motifs antérieurs à la nomination. - Le jug. sur la récusation est-il toujours susceptible d'appel? Il faut distinguer si l'affaire principale est ou non
susceptible d'appel. - Si la récus. est admise, les nouveaux exp. ne sont pas moins récusables que les premiers. - L'expert récusé peut demand. des domm. - int., mais il
ne peut rester expert.
518. L'expert n'est pas tenu d'accepter cette mission; mais dès qu'il l'a acceptée, il est obligé de la remplir, sous peine de domm.-int.
519. L'art. 315 indique les moyens de mettre les parties en présence devant les exp. Il n'est plus nécessaire de rédiger le rapport sur les lieux contentieux. - Le rapport est
rédigé par l'un des exp.; si l'un d'eux ne sait pas écrire, par le greffier de la justice de paix.
520. Un seul rapport sera dressé. On indiquera s'il y a ou non unanimité, sans jamais faire connaître l'avis personnel de chaque exp. - Le rapport a date certaine et fait foi
jusqu'à inscription de faux pour les faits qu'il constate. - L'expert peut dem. ses honoraires pend. le procès à celui qui a requis ou poursuivi l'expertise; après le jug., à celui
qui est condamné aux frais. - L'expert n'a d'action solidaire contre les 2 parties que s'il a été choisi par elles deux. - Pour la sanction du retard ou du refus des experts, V.
art. 320. Les parties ne peuvent exiger, mais le trib. peut ordonn. une expertise nouvelle. Il nomme les mêmes experts ou d'autres. Les parties ne peuvent plus choisir.



521. Les juges ne sont pas astreints à suivre l'avis des experts. - Les formalités de ce tit. ne sont pas, en général, prescrites à peine de nullité.
TITRE XV. - DE L'INTEROGATOIRE SUR FAITS ET ARTICLES.
 522. Les parties capables peuvent demander respectiv. à se faire interroger sur faits et articles. Cet interrog. est sollicité par une requête, une demande adressée direct.
au trib., sans signif. à l'advers.; mais l'ord. qui permet l'interrogat. et celle du juge-commiss. indiquant le jour et l'heure où il aura lieu seront signifiées à l'advers., avec les
faits sur lesquels il doit être interrogé. Le juge-commissaire peut adresser des questions d'office.
523. Le pouvoir qu'une corpor. donne à un agent de répondre pour elle contient la réponse écrite aux questions, de sorte qu'il n'y a là d'interrog. que le nom. Cependant, le
juge peut adresser à l'agent des questions sur les faits qui lui sont personnels; l'agent devient alors une espèce de témoin dont les réponses ne lient, pas la corporation.
524. Comparaison entre la comparut. personnelle et l'interrog. sur faits et articles. - Le but de ces deux voies d'instruc. est le même, chercher à obtenir la vérité de la
bouche des parties, mais leur marche est bien différente. - Ainsi, dans la compar. person., les parties sont en face du trib. et du public, en présence l'une de l'autre, elles
doivent répondre à toutes les quest., non communiq. à l'avance, qui peuvent leur être adressées par chacun des juges; les aveux, les contrad., les mensonges peuvent
être imméd. relevés par l'advers. - Au contraire, dans l'interr. sur faits et articles, la partie interrogée est délivrée de la publicité de l'audience, de la présence du trib. et de
son advers.; elle a pu combiner des réponses mensongères à des questions notifiées au moins 24 heures avant l'interr., et qui lui sont répétées par un seul juge chargé de
rédiger un procès-verb., qui ne pourra jamais remplacer les impressions de l'audience et dans lequel se trouveront inévitabl. omis beaucoup de nuances, de détails
difficiles à décrire. Le maintien de cette procédure est le résultat de la tradition, et l'on doit lui préférer la compar. personn., à moins d'imposs., comme en cas d'extrême
éloig. ou de maladie grave de la partie.
VINGT ET UNIEME LECON.
TITRE XVI. - DES INCIDENTS.
525. Un incident, dans le sens le plus génér., est ce qui vient entraver une instance. Dans ce titre, on entend par incident la demande formée par l'une des parties en
instance, pour augmenter, restreindre, modifier ses conclus.; ou bien la dem. d'un tiers pour intervenir dans une instance.
§ 1er. DES DEMANDES INCIDENTES.
526. Chaque partie peut former une demande incidente dans beaucoup de cas, le demandeur, par exemple, pour les intérêts auxquels il n'avait pas d'abord conclu, ou
pour des loyers échus depuis le procès commencé. - Quant au defend., il forme des demandes reconventionnelles, qui, pour être admissibles, doivent être connexes à la
demande principale, ou pouvoir lui être opposées comme défense.
527. Le defend. a un double intérêt à former une dem. reconventionnelle; elle n'est pas soumise à la concil., et elle est portée devant le tribunal saisi de l'action princ.,
ordinairement celui de son domic. Cela a l'avantage de terminer deux procès par le même jugement.
 528. A la différ. des dem. ord., qui se forment par assignat., ou, dans certains cas, par requête, la dem. Incid. de l'une des parties est formée par simple acte, dont
l'etendue et le tarif sont déterminés à l'avance; il est seulement fait offre de communiq. les pièces. La réponse se fait égal. par simple acte. Si le défendeur à l'action
principale n'avait pas constitué avoué, il faudrait une nouv. assignation.
529. Toutes demandes incidentes seront formées en même temps, sous peine de ne pouvoir répéter les frais de celles formées postér. Les dem. incid. seront jugées par
préalable, si le fond n'est pas en état. Dans une instruction écrite, la dem. incidente est portée à l'audience pour être jugée au préal. ou être jointe au princ. et être comprise
dans l'instruction écrite.
§ 2. DE L'INTERVENTION.
530. L'interv; est la survenance d'un tiers dans un procès. - A cause de l'avantage de terminer deux litiges par un même jug., la dem. en interv. n'est pas soumise aux
règles ordin. de la compét. - Elle est aussi dispensée de la conciliation, qui, n'ayant pas de chances de succès, pourrait être une cause de retard. le tiers intéressé et non
intervenant peut être assigné en déclaration de jug. commun.
 531. Pour pouvoir interv., il faut y être recevable. Ne sont recev., en appel, que ceux qui pourraient former tierce opposition contre l'arrêt qui viendrait léser leurs droits et
où ils n'auraient pas figuré. En 1re instance, cette condition n'est pas nécessaire; non-seul., la simple éventualité de la tierce opposition suffit, mais encore un intérêt
quelconque, tel que celui d'un cessionnaire garant, d'un créancier de l'une des parties, etc. - Le tiers injurié dans des plaidoiries peut intervenir pour demander des domm.-
int.
 532. Celui qui veut interven. doit constituer av. Cet avoué, en notifiant sa constitution aux avoués des parties, leur signifie, une requête d'une étendue indéterminée,
contenant les moyens, les conclusions et les pièces justificatives. Si l'intervention, survenant dans une instruction écrite, n'est pas contestée, elle est jointe au fond;
autrement, après une requête en réponse de la partie qui la conteste, l'incident est porté à l'audience sur avenir.
 533. L'interv. peut être formée lors même que le principal est en état; mais, pour prévenir toute collusion, le jug. du princ. ne peut en être retardé. Le trib. peut même
déclarer l'interv. non recevable, ou disjoindre les deux causes.
TITRE XVII. - DES REPRISES D'INST. ET CONSTIT. DE NOUVEL AVOUE.
 534. La reprise d'instance a lieu après l'interrup. légale de l'inst., interrupt. qui résulte seul. de la mort de l'une des parties ou de la mort, de la démission, de l'interd., de la
destit. de son avoué. - Le changem. d'état et la cessat. de fonct. de l'une des parties ne sont plus des causes légales d'interruption. - Les causes lég. elles-mêmes n'ont
plus d'effet lorsque la cause est en état, c'est-à-dire, dans une instruct. écrite, lorsque l'instruc. est complète, ou que les délais pour les produc. et les réponses sont
expirés; et dans une cause ordin., lorsque les conclusions ont été contradictoir. prises à l'audience, bien que les avocats n'aient pas même commencé leurs plaid. Sous
l'empire de l'ordonnance de 1667, il fallait que les plaidoiries fussent terminées, ce qui était préférable, parce que les juges ne décidaient qu'après que chaque partie avait
eu le temps de présenter ses moyens.
535. L'instance est interrompue par la mort de l'une des parties, pourvu que l'avoué adverse en ait été informé par une notific., ainsi que par la mort de son avoué ou la
cessation de ses fonct., sans notific., puisque c'est un fait connu au palais; l'instance est interrompue de droit, et tous les actes faits avant une nouvelle constitut. sont nuls.
536. L'avoué qui refuse de continuer à occuper ou qui est révoqué reste passiv. le représentant de son client, tant qu'une nouvelle constit. n'a pas été faite.
537. Le changement d'état et la cessation de fonctions d'une partie ne suspendent pas l'instance, parce qu'il n'y a pas impossibilité de se défendre. - Cependant, en cas de
changement d'état ou de décès du demandeur, il faut assigner de nouveau et sans concil. le défendeur, qui n'a pas encore constitué avoué et qui peut croire qu'on renonce
à le poursuivre. On ne pourrait pas prendre défaut contre lui avant cette réassign.; mais la première assign. fera pourtant courir les intérêts et interrompra la prescrip. - Le
défendeur pourra même, avant la réassign., suivre imméd. l'instance, sauf à l'héritier à invoquer le délai pour faire inventaire et delibérer.
 538. La reprise d'inst. est volontaire lorsque la partie dont l'av. est mort en constitue un nouv., qui notille sa constitue. par acte d'av., ou bien lorsque l'héritier de la partie
décédée, ne profitant pas du délai de la loi, assigne immédiatement en reprise. - Lorsque cet héritier garde le silence, après les délais, l'autre partie peut l'assigner en
reprise, à personne ou domic. ou au dom. du défunt; alors la reprise est forcée. - Si la demande en repr. n'est pas contestée, il y est répondu par acte d'av., autrem. la
contest. est jugée sommair. Si la partie assignée en reprise ne comparaît pas, un jug. prononcera la reprise de l'inst. au point où elle était restée. Ce jug. par défaut sera
signifié par un huissier commis avec indicat. du nom du rapporteur, si l'affaire est en rapport. L'opposit. à ce jug. sera portée à l'audience.
VINGT-DEUXIEME LECON.
TITRE XVIII. - DU DESAVEU.
539. Dans le mandat ordinaire la procéd. spéciale du désaveu est inadmissible, puisqu'il suffit, pour n'être pas tenu des actes de son mandataire, de montrer que celui-ci
ne s'est pas conformé à son mandat. Au contraire, dans le mandat judiciaire, comme le caractère public de l'avoué ou de l'huissier est une présompt. en sa faveur, et que,
d'ailleurs, il importe, si l'officier ministériel est coupable, qu'il réponde devant son tribunal de ces actes, il y a lieu au désaveu. - Les greffiers et notaires n'étant pas des
mandataires judiciaires, il y a lieu à l'inscription de faux contre leurs fausses allégat. - L'avocat n'est qu'un mandat. ordin. - Quant aux agréés, il parait difficile de les
soumettre au désaveu. - Le désaveu est le démenti donné, dans les formes de la loi, par une partie à un avoué ou à un huissier, qui, par erreur ou collusion, a agi sans
pouvoir ou a dépasse son pouvoir, démenti à l'effet de constater cet abus et d'en faire tomber les résultats.
540. L'avoué pourrait aussi être désavoué s'il avait occupé sans ordre, sans mandat du client. - Dans certains cas, l'acte fait par l'avoué, sans pouvoir, serait nul sans
désaveu. (V. art. 216, 218, 309, 353, 370, 384, 511 Pr.)
 541. La déclaration de désaveu se fait au greffe du tribunal compétent par un acte signé de la partie ou de son fondé de procur. spéciale et authent. - La forme de
l'instance en désaveu varie suivant qu'il s'agit du désaveu incident, c'est-à-dire formé dans le cours d'une inst., ou du désaveu principal, c'est-à-dire formé en dehors de
toute instance.
542. La déclar. de désaveu faite dans le cours d'une instance au greffe du trib. saisi, est notif. par le nouvel av. constit., soit au désavoué, soit aux av. des autres parties,
parce que tous sont intéressés à ce que le desaveu soit rejeté. Pour le repousser, ils viendront, après les écritures d'usage, soutenir que l'ate désavoué a été valablement
fait. Si le désaveu est admis, l'acte sera réputé non-avenu. - Si l'officier ministériel désavoué n'exerce plus ses fonctions, il sera mis en cause par une signification, à
personne ou domicile, de la declaration de désaveu. S'il est mort, la signif. sera faite à ses héritiers collectivement au domicile du défunt, avec assignation au trib. où
l'instance est pendante. Le désaveu sera notifié aux autres parties par acte d'avoué.
543. Le désaveu survenu en appel relativ. à un acte de 1re instance, est formé par une déclaration au greffe du tribunal de 1re instance, qui est plus à même d'apprécier le
désaveu. Cette déclaration est notifiée à l'officier ministériel et aux autres parties par assignat. à personn. ou domicile, puisque les parties n'ont plus d'avoué en 1re inst. Il
est sursis à l'appel jusqu'au jugement de désaveu, qui doit être obtenu dans le temps fixe par le tribunal d'appel.
544. Malgré la général. de l'article 358, il faut décider par à fortiori de l'art. 356, que le désaveu principal n'est porté devant le trib. du défendeur qu'autant qu'il s'agit d'un
acte extrajud. sur lequel il n'y a pas eu d'instance, et que, si l'acte de désaveu a lieu dans le cours d'une instance suivie d'un jugem. passé en force de chose jugée, le
désaveu principal doit être porté devant le tribunal où l'acte a en lieu.
 545. Toute demande en désaveu est dispensee de la conciliation et doit être communiquée au ministère public.
 546. Si le désaveu est admis, seront annulées, ou la procédure qui a suivi l'acte désavoué, ou les dispositions du jugement qui y sont relativ. Le désavoué sera condamné
aux dommages-intérêts des parties qui auront éprouvé un préjudice, il pourra même être interdit ou poursuivi criminellement. - Si le désaveu est rejeté, le demandeur est
condamné aux dommages-intérêts env. l'officier ministériel et les autres parties. Le jugement de rejet est inscrit en marge de la déclaration de désaveu.
 547. Le désaveu est ouvert tant que les voies ordin. de l'oppos. et de l'appel sont ouvertes, et même après, tant que huitaine ne s'est pas écoulée depuis l'accompl. des
actes d'exécution de l'art. 159; jusque-là la partie a pu ignorer l'acte susceptible de désav. Le renvoi de l'art. 362 à l'art. 159 n'a trait qu'aux actes d'exécution, car ici il ne
peut être question de jugement par défaut contre partie.
VINGT-TROISIEME LECON.
TITRE XIX. - DES REGLEMENTS DE JUGES.
548. Il y a deux sortes de conflits ou luttes entre deux trib., le conflit d'attribution qui s'elève entre un trib., de l'ordre administr. et un trib. de l'ordre judic., et le conflit de
juridiction entre 2 trib. de l'ordre judic. - Si les deux trib. se déclarent compétents, il y a un conflit positif; s'ils se déclarent incomp., il y a conflit négatif. - Ces conflits de
juridiction donnent lieu au règlement de juges.
549. Le même différent porté simultanément devant 2 trib. peut être l'objet d'une exception de litispend. ou d'un règlement de juges, au choix des parties, quand ni l'un ni
l'autre des 2 trib. n'a statué sur sa compétence. S'ils y ont statué tous deux en dernier ressort, la voie du règlem. de juges reste seule ouverte. Il y a encore lieu au règlem.
de juges, quand aucun des trib. n'a statué et que l'autre est simplement saisi de l'affaire.
550. Le seul trib. saisi s'étant déclaré incompét. peut-on demander le règlement de juges sans qu'un nouveau trib. soit saisi? Non, d'après l'art. 393. Cepend. la jurisp. se
fondant sur le règlem. de 1737 permet, dans ce cas, de demander le règlement de juges, devant la chambre des requêtes de la Cour de cassation.
551. Le règlem. de juges est porté au trib. supérieur commun et immédiat des 2 trib. saisis. - Entre 2 chamb. d'un même trib., le président statue sur la distribution ou la
jonction des instances. - Le règlem. de juges ne peut avoir lieu entre un trib. français et un trib. étranger, car il n'y a pas de supérieur commun.
552. Le règlem. de juges n'a lieu qu'après une autorisat. du trib. auquel on doit le porter. - Le minist. public doit donner ses conclus. - Le trib. qui autorise le règlem. de
juges peut ordonner le sursis des instances devant les trib. en conflit. Le demand. signifie le jug. d'autoris. avec assignation par acte d'avoué à avoué, ou par exploit, s'il n'y
a pas d'avoué.
553. Les délais de l'art. 365 sont exigés à peine de déchéance, laquelle entraîne attribution de compétence au trib. saisi par le défend. au réglem. Mais cette attrib. de
compét. n'est pas toujours possible, par exemple, si le défend. au règlem. a saisi les deux trib., alors la demande en règlement devra être recommencée.



554. La décision sur le règlem. variera suivant les circonstances.
TITRE XX. - DU RENVOI POUR PARENTE OU ALLIANCE.
555. Certaines relations de famille entre une partie et plusieurs juges font suspecter l'impartialité du trib. Ce renvoi, restreint dans certaines limites, ne produira pas les abus
des anciennes évocations.
556. Quel nombre de parents donne lieu au renvoi? (V. art. 368 Pr.) Les mots membres du trib. comprennent les juges suppléants et les memb. du parquet.
557. Le renvoi ne peut être demandé que par l'adversaire de celui qui a des parents dans le trib. Ce dernier ne le peut; l'inimitié n'aurait pas la même influence que
l'affection.
558. Le garant appelé dans l'instance et l'intervenant peuvent demander le renvoi du chef d'une des parties de la demande originaire.
559. Le renvoi doit être demandé avant que les conclus. au fond soient posées, à moins que les causes de renvoi ne soient postérieures. - La demande en renvoi doit être
signée par la partie ou par un fondé de pouvoir spécial. - Le trib. qu'on veut dessaisir juge le renvoi. - Les juges, à l'occasion desquels le renvoi est demandé, ne
concourent pas au jugement.
560. Si les causes de renvoi sont avouées ou justifiées, il sera prononcé. L'art. 373 indique ou le renvoi sera fait. - Le trib., ici, peut exceptionnellement dééguer sa propre
compétence à un autre tribunal.
561. Le demand. en renvoi qui succombe est condamné à une amende, et peut l'être à des domm.-int. Le jug. de renvoi est suscep. d'appel. - L'instance renvoyée est
reprise dev. le nouveau trib. au point où elle était dev. le trib. qui s'est dessaisi.
562. On admet encore d'autres causes de renvoi, celles de sûreté publique, de suspicion légitime. - L'insuffisance du nombre des juges pour cause de maladie,
d'abstention, de récusation, donnerait plutôt lieu à une indication de juges, par le trib. supérieur.
TITRE XXI. - DE LA RECUSATION.
563. Par la récusation, la loi permet d'écarter un juge pour suscipion légale de partialité. - Les récus. péremptoires ne sont plus permises que contre les jurés en matière
criminelle, ou même en matière d'expropriation pour utilité publique. - Mais les récusations motivées subsistent encore.
564. Division du titre. - Causes de récusation, 1° et 2° parenté ou alliance. - La loi établit même une sorte de quasi-alliance entre le juge et les alliés de sa femme - Le juge
est récusable dans la cause de sa femme par arg. à fortiori.
565. 3° Si le juge a un procès semblable. 4° S'il a un procès dev. un tribunal où l'une des parties est juge. - S'il est créancier ou débiteur d'une partie. - 5° S'il y a eu, entre
lui et une des parties ou ses parents ou alliés, un procès criminel ou correctionnel. S'il y a eu un procès civil depuis moins de six mois.
566 à 568. V. encore diverses causes de récusation, art. 378, 70 (le mot direction n'est plus exact) et art. 378, n° 8 et 9.
569. Le minist., public est récusable pour les mêmes motifs, mais seulement s'il est partie-jointe.
570. Si le juge connaît la cause de récusation, il doit d'avance s'abstenir. - S'il ne s'abstient pas, récusation. - Elle doit être proposée avant la plaidoirie, à moins que les
causes de cette récus ne soient postérieures
571. Quel est le délai pour proposer la récusation? (V. art. 383 Pr.) Le n° 2 de cet article est-il applicable au jug. par défaut? Non, et comme il n'y a pas d'autre délai fixé, la
récus., dans ce cas, peut être proposée tant que les opérations ne sont pas commencées. - Le délai de l'art. 383 est augmenté en raison des distances.
572. L'acte de récusation doit être sigué de la partie ou d'un procureur spécial. Un jugement accorde ou refuse l'autorisation de poursuivre la demande. - Le juge dont la
récusation est demandée ne peut concourir à ce 1er jugem., qui, en cas d'admission de la dem., est communiqué au juge récusé, ainsi qu'au ministère public. - (V. aussi
art. 385 et pour les mentions et les effets de ce jug.) Si le juge reconnaît les faits, ou s'il les nie et qu'ils soient prouvés, la récusation est admise. - Comment se prouvent
les faits en cas de dénégation? (V. l'art. 389.) - Aucun acte n'est signifié entre la partie et le juge: les communic. se font par l'intermédiaire du greffier. - Celui qui succombe
dans sa dem. en récus. encourt une amende, et peut-être des domm.-intér. (V. art. 390).
573. Le jug. sur la récus. est toujours susceptible d'appel.
574. Peuvent interjeter appel le récusant, le juge et même l'adversaire du récusant. - Le délai d'appel n'est que de cinq jours à partir du jugement.
575. Pour les formes de l'appel, V. articles 393, 394, 395. - Le jugem. n'est même pas signifié au juge, qui le connaît par l'intermédiaire du greffier. - Mais le récusant
signifie à son adversaire, dans le mois du jug. de 1re instance, ou l'arrêt qui rejette la récus., ou un certificat constatant que l'appel n'est pas jugé; sinon le juge récusé
aurait valablement siégé, quand même plus tard la récusation serait admise en appel.
576. L'opposition n'est pas admise en matière de récus.; autrement le délai d'opposition, dont la loi n'a pas parlé, serait de huit. dandis que le délai d'appel serait de 5 jours,
ce qui ne paraît pas raisonnable. D'ailleurs, le jugem. ne peut être considéré comme rendu par défaut; le récusant, qui a fait sa récusat. au greffe, ne peut être considéré
comme défaillant; et le juge connaît la demande, et il ne serait pas digne de lui de s'oppos. pour gagner du temps.
VINGT-QUATRIEME LECON.
TITRE XXII. - DE LA PEREMPTION.
577. La péremp. est l'extinction d'une procédure par discontin. des poursuites pendant le temps determiné par la loi (ce temps est ordin. de 3 ans). - Elle n'étaient que la
procédure; le droit subsiste encore à moins que la prescription, qui avait été interrompue par l'assignation, ne se soit accomplie pendant l'instance maintenant anéantie.
 578. La péremption a été puisée dans une constit. de Justinien. Son but est de hâter la solution des procès, en obligeant le demandeur s'il a laissé 3 ans s'écouler sans
poursuites, à recommencer son action et en mettant à sa charge tous les frais de l'instance périmée. Malgré nos anciennes ordonn., les règles de la péremption
présentaient une si fâcheuse diversité, qu'au lieu de mettre un terme aux procès, la péremption les multipliait. Les textes nouveaux corrigent ces abus.
 579. Toute instance, à quelque degré qu'elle soit portée, que son objet soit ou nom prescriptib, peut tomber en péremption. La péremption ne s'applique qu'aux actes
d'inst. Aussi, en général, un simple commandement ne se périme-t-il pas. Il en est de même d'une saisie mobilière ou immobilière non contestée. Cependant, en matière
de contrainte par corps et de saisies, il y a des delais de rigueur pour les commandements, pour les actes; mais c'est une pérempt. toute différente. - La péremption peut
avoir lieu alors même que le défendeur n'a pas constitué d'avoué.
 580. Elle n'a pas lieu de droit; il faut la demander.
 581. La mort de l'une des parties, la mort ou la cessition de fonctions de son avoué donnent lieu à une augmentation de six mois au délai ord. de trois ans.
 582. La pérempt. court, comme la prescript., contre l'Etat et les établis. publics, sauf leur recours contre les administrateurs. Elle court même contre les mineurs, mais ils
ne sont pas soumis à la prescription; ils ont aussi leur recours contre leurs tuteurs.
 583. La péremp., n'ayant plus lieu de plein droit, comme autrefois en quelques provinces, peut être couverte par un acte valable de l'une ou de l'autre des parties, signifié
avant la demande en péremption, bien que cet acte ne soit pas susceptible d'entrer en taxe, comme, par exemple, une 2e requête. L'acte signifié par l'avoué du défend.
couvrira la péremption, bien que le défendeur eût intérêt à l'invoquer, par exemple, pour profiter de la prescript. Mais l'avoué sera responsable.
 584. La demande en pérempt. est formée par requête d'avoué à avoué, à moins que l'avoué demandeur ne soit mort ou n'ait cessé ses fonctions; alors c'est par assign., à
personne ou à domicile.
 585. La péremp., n'éteignant que l'instance commencée par l'ajourn., laisse subsister la citat. en conciliation, qui ne fait pas partie de l'instance qu'elle avait pour but de
prévenir. D'ailleurs, les formes pour couvrir la péremption sont inapplicables aux justices de paix où il n'y a pas d'av. Ainsi, pour signifier un nouvel ajourn., on ne sera pas
obligé de le faire précéder d'une seconde citat. en concil.; seulement, l'inst. étant anéantie, comme la citat. est censée n'avoir pas été suivie, dans le délai de l'art. 57, d'une
demande judiciaire, elle n'aura ni interrompu la prescript. ni fait courir les intérêts (V. article 57).
 586. On ne peut jamais, en renouvelant le procès, se servir des actes de procédure de l'instance périmée. Cependant on peut soutenir que l'aveu, le serment, constatés
par le greffier, et qui ne sont pas des actes de procédure, peuvent être invoqués comme preuves authentiques en vertu des art. 1317 et 1356 du Code civ.
 587. Le demand. supporte les frais de l'instance périmée, parce qu'il était le plus intéressé à accélérer le jugement.
TITRE XXIII. DU DESISTEMENT.
588. Le désistement est l'acte par lequel les parties consentent à ce que les choses soient remises, de part et d'autre, au même état qu'elles étaient avant la dem. - Il
n'éteint donc que la procédure, et laisse subsister le droit, à moins de volonté contraire et d'accomplissement de la prescription.
 589. C'est le demandeur qui se désiste; le défendeur originaire peut se désister d'une demande incidente ou reconventionnelle. - La simple offre du demandeur ne suffit
pas, il faut qu'elle soit acceptée; le défendeur a intérêt à ce que l'instance soit terminée par la condamnation de son advers. Il en serait autrement si le trib. n'était pas
encore saisi, si le quasicontrat judiciaire n'était pas intervenu, comme lorsque le défendeur conteste la compét. ou la validité de l'acte introductif d'instance; alors la simple
offre du demandeur suffirait. - Le défendeur qui a proposé l'except. d'incompét. ou celle de nullité ne peut refuser le désistement qui est l'acquiescement à son exception.
 590. Le désistement peut être fait et accepté par les actes d'avoué, portant la signature des parties ou de leurs mandat. - A défaut de cette signature, on pourrait
désavouer l'acte ou invoquer sa nullité. Le désistement peut aussi être fait par une convention directe. La partie qui s'est désistée paye les frais, sur simple ordon. du
président, exécutoire nonobstant opposition ou appel.
VINGT-CINQUIEME LECON.
TITRE XXIV. - DES MATIERES SOMMAIRES.
591. Les mat. sommaires sont celles qui, à raison de la modicité de la cause, de la simplicité ou de son urgence, ont été dispensées d'une grande partie des formalités des
matières ordin. - A la différence de l'ordonnance de 1667, qui procédait pour les matières sommaires, par énumération, le Code établit des catégories, afin d'éviter les
omissions.
592. Sont matières sommaires, 1° les appels des juges de paix à cause de la modicité, de la simplicité ou de l'urgence de cause. Ces caractères peuvent être réunis ou
séparés (V. nos 606 à 610).
593. 2° Sont aussi matières sommaires, à cause de leur simplicité, et quelle que soit leur valeur, les demandes purement personnelles fondées sur un titre non contesté. La
simple allégation de payement, remise, compensation, prescription, n'est pas une contestation du titre.
594. 3° Toute dem. personn., réelle ou mixte, même sans titre, ou fondée sur un titre contesté, si elle n'excède pas 1.500 fr. de capital ou 60 fr. de revenu, doit aussi être
instruite sommairement, afin de n'être pas absorbée par les frais.
595. 4° Il en est de même des dem. requérant célérité, quelle que soit leur valeur, comme les dem. provis. On trouve d'autres exemples dans les cas des sept derniers § §
de l'art. 135 et dans les articles 177, 178, 418, 449 Code civ., etc. 5° Sont encore matières sommaires, les demandes en payement de loyers et fermages et arrérages de
rentes.
 596. et s. Les dem. somm. suivent les règles ordin., lorsqu'elles n'en sont pas dispensées. Ainsi, elles sont soumises à l'essai de concil., sauf de nombreuses except.,
comme dans les cas des §§ 1, 4, 5, de l'art. 404; elles sont introduites par ajourn. au délai ordin. de huit. à moins de permission d'assigner à bref délai. La constitution
d'avoué est aussi nécessaire.
597. Mais, après les délais de l'ajourn. et la constitution d'avoué du défendeur, l'audience est poursuivie, sur un simple avenir, sans écrit. de défense et de réponse. A part
un droit pour le jugement, qui varie selon la nature de ce jugement, le nombre des parties et la valeur de la cause, la taxe se borne aux déboursés, art. 67, tarif (V. n° 798).
 598. Quand la loi déclare qu'une instance doit être jugée sommair. comme dans les art. 172, 348, etc., elle en fait une matière sommaire, aux termes de § 4 de l'art. 404;
cependant elle autorise souvent certaines écritures pour lesquelles un droit est alloué.
 599. Dans les affaires somm. les dem. incid. et les interventions seront formées par requête d'avoué qui ne pourra contenir que des conclusions motivées.
 600. Au lieu d'être faite devant un juge-commiss., comme l'enquête ordinaire, l'enquête sommaire est faite à l'aud. Le jug. qui l'ordonne contient les faits, sans qu'il soit
besoin de les articuler préalablement, et fixe les jour et heure de l'audition des témoins, qui sont assignés un jour seulement avant l'aud. (V. art. 409).
601. Si le jug. n'est pas suscept. d'appel. l'enq. sera faite sans procès-verbal. Le jug. énoncera seulem. les noms, âges, profess., demeures des témoins, leur serment, s'ils
sont parents ou allies, servit., ou domest. des parties, les reproches et le résultat de l'ensemble des déposit. Si le jug. est suscept. d'appel, il sera dressé pro ès-verb. qui
contiendra, outre les mentions précéd., l'indication spéciale de chaque déposit. afin que le trib. d'appel puisse décider en connaissance de cause. L'enquête peut être
renvoyée devant le trib. ou le juge de paix de la résidence des témoins empêchés ou éloignés. Il en est dressé procès-verbal (V. art. 413).
VINGT-SIXIEME LECON.
LIVRE I. - DE LA JUSTICE DE PAIX.
602. Rapprocher les juges de leurs usticiables, diminuer les frais, faciliter la visite des lieux contentieux, etc., tel est le but de cette instit. Elle remonte à la loi du 21 août
1790 (V. nos 45 et s.).



TITRE Ier. - DES CITATIONS.
603. V. art. Ier. Malgré la grande analogie des formes de la cit. avec celles de l'ajourn., il y a cependant quelques différ. Ainsi, dans la cit., il n'y a ni élection de domicile, ni
constit. d'avoué, ni copie de pièces, la simple indicat. de l'immeuble en litige suffit, sans autre désignat.; nonobs. l'art. 1030, il n'y a de nullité que pour l'omiss. des formal,
sans lesquelles on ne conçoit pas de citat. de sorte que l'omission du prénom du demandeur, de sa profession n'entraîne pas la nullité de la citation, sauf au juge de paix à
ordonner une nouvelle citat., aux frais du demandeur, si le défendeur, se trouvant dans le doute, a fait défaut; mais la 1re citation interrompra la prescription et fera courir
les intérêts. - D'après la loi du 2 mai 1855, le juge de paix doit faire venir les parties sur lettres, avant de permettre la citation.
 604. Le Code ne s'occupe pas de la compétence gén., de la comp. ratione materioe, fondée sur la divis. des jurid., sur leurs attrib., mais de la compétence spéciale, de la
compétence ratione personoe qui a pour but de désigner, parmi les trib., de telle jurid. déterminée, celui qui doit connaître de l'affaire. Il s'agit ici seulement de savoir quel
est, entre les juges de paix, celui qui, selon les cas, doit être saisi, le Code s'en reférait pour la compétence générale, pour leurs attributions, aux lois spéciales, et
notamment aux art. 9 et 10, titre III, du décret de 1790.
605. Aujourd'hui cette matière est régie par la loi du 25 mai 1838 (art. 1 à 9). 4 classes d'affaires: 1° le juge de paix statue sur les actions person. ou mobilières en dernier
ressort jusqu'à 100 fr., et à charge d'appel jusqu'à 200 (art. 1).
606. 2° Sur certaines affaires, sans appel, jusqu'à 100 fr., et à charge d'appel jusqu'à 1,500 (V. art. 2 et 4, L. de 1838).
607. 3° Sur d'autres,  appel jusqu'à 100 fr. et à charge d'appel à quelque somme que la demande puisse s'élever (V. art. 3 et 5, L. de 1838).
608. Enfin, pour certaines affaires, quelle que soit la valeur de la demande, mais toujours à charge d'appel (V. art. 6, L. de 1838).
609. Pour l'influence du cumul de plusieurs demandes réunies par le même demandeur dans une seule instance, ou des demandes principales et reconventionnelles. V.
art. 7, 8 et 9 de la même loi.
610. La loi de 1838 a enlevé aux juges de paix la connaissance des contestat. reat. aux brevets d'invention.
611. Il ne s'agit ici ni de la conciliation, ni de la juridiction officieuse, qui consiste à faire opposer et lever les scellés à présider les conseils de famille, etc.; les juges de paix
ne sont maintenant envisagés que comme juges en matière civile, il n'est pas question de leurs attributions comme juges de police. - Ils connaissent encore de certaines
contest. en matière de douanes.
612. Les juges de paix étant des juges d'exception, leur jurid. ne doit pas être étendue. Aussi, bien qu'ils soient compétents pour les réparations locativ., dont sont tenus les
locat. ou fermiers, il n'ont pas compét. pour les répar. d'entretien auxqu'elles sont assujettis les usufruitiers; ils ne peuvent non plus connaître de l'exécution de leurs
jugements, les tribunaux civils sont seuls compétents.
 613. et s. Comp. spéciale, ratione personoe, art. 2, 3. Principe général en matière purement personnelle ou mobilière, le juge compétent est celui du domicile du
défendeur, ce qui embrasse: 1° tous les cas de l'art. 1, L. 1838; 2° dans l'énumér. des art. suiv., toutes les causes pers. ou mobilières à l'égard desquelles l'art. 3 ne fait pas
une except. formelle; or, il ne fait except. que pour les dommages aux champs, les répar. locatives, les indemnités pour non-jouiss. et pour degrad.; et cela, dans un intérêt
de célérité, d'économie et de meilleure appréciation.
 614. L'art. 4 simplifie les règles de l'art. 68 et adoucit la sévérité des prohibitions de l'art. 66. - L'art. 16 de la loi de 1838 a modifié l'art. 4 du Code, en permettant à tous les
huissiers du canton de donner les citations. - L'art. 5, à la différence de l'art. 72, qui donne huitaine, ne donne qu'un jour d'intervalle entre la citation et la compar., plus le
délai des dist. D'après l'art. 6, ce délai peut être abrégé; on peut obtenir permission de citer de jour à jour, d'heure à heure.
615. L'article 7 contient 3 dérogations aux principes précédents: 1° dispense de cit. si les parties veulent comparaître volontairement; 2° faculté de renoncer à l'appel? 3°
faculté de porter la cause devant un juge de paix incompét. ratione personoe. La déclar. des parties qui demanderont jugem. sera signée par elles, ou mention sera faite si
elles ne peuvent signer. - Il est question de savoir si ces trois dérogat. peuvent s'appliquer dans la procédure des trib. de 1re inst. Puisque l'incompét. rat. personoe peut
être couverte soit expressément dans le cas d'élection de domicile, soit tacit. pour les cas ordin., lorsque le défendeur ne l'oppose pas dès le principe, les parties peuvent y
renoncer express. en saisissant un trib. incomp. La seule différence, c'est que ce trib. peut refuser cette attrib., tandis que le juge de paix ne le peut pas (divergence), à
cause de la disposition spéciale de l'art. 7. La renon. à l'appel est possible. Quant à la dispense de l'ajourn., elle est imposs., car l'ajournement est le seul moyen de saisir
un tribunal.
616. L'art. 7 s'occupe de la compét. rat. personoe et non pas de la compét. rat. materioe, à laquelle les parties ne peuvent pas deroger. Ainsi elles ne pourraient saisir un
juge de paix d'une act. pétitoire, d'une action en revendication. Cependant les parties pourront, le juge de paix y consentant, lui déférer, comme arbitre, une action pétit. On
suivra alors la procédure des arbitrages, et la décision aura besoin de l'exequatur du trib. de 1re instance.
617. En raisonnant strictement, d'après les principes, on devrait décider qu'un juge de paix ne peut connaître que comme arbitre et non comme juge d'une action personn.
et mobil. supér. à 200 fr. Décider autrem., ce serait étendre une juridiction except. et donner aux parties le moyen, en violant les art. 2127 et 2129 C C., de se procurer
indirect. et sans le ministère d'un notaire une hypoth. judic. gén. Cependant cette opinion est aujourd'hui à peu près abandonnée par la doctrine et la pratique.
TITRE II. - DES AUD. DU J. DE PAIX ET DE LA COMPARUT. DES PARTIES.
618. Les art. 8 à 13 n'ont pas besoin d'explication (V. le texte). - Si une partie déclare vouloir poursuivre l'inscription de faux, ou la vérif. d'écrit., le juge de paix en donne
acte, paraphe la pièce contestée et renvoie toute la cause au trib. civil. Il en est autrement d'un tribunal de commerce qui ne renvoie que l'incident, sauf à surseoir au fond
ou seulement aux chefs relatifs à l'incident. La différence tient à ce que le trib. civil est incompétent pour les matières commerciales, si bien qu'il n'en sera pas saisi, même
en appel. Au contraire, les mat. de la jurid. du juge de paix sont des mat. de la compét. du trib. civil en cas d'appel.
 619. La loi du 26 oct. 1790 avait établi une péremption spéciale pour toutes les inst. devant les juges de paix: le délai était, à partir de la cit., de 4 mois, après lesquels la
péremption était encourue de droit et l'action éteinte. Au contraire, la péremption ordinaire est de 3 ans; elle n'a pas lieu de droit et laisse subsister l'action. L'art. 15, à la
différence de la loi de 1790, qui était générale, n'applique qu'au cas spécial d'un jugement interloc. la péremption de 4 mois qui courent de ce jugement. Alors la pérempt.
est de droit comme sous la loi de 1790, à la diff. de la péremption ordinaire; mais, contrairement à cette loi, elle laisse subsister l'action. Pour tous les autres cas, on
applique la péremption ordinaire de trois ans. - Le jugement  malgré la péremption sera sujet à l'appel et annulé sur la réquisition de la partie intéressée. Cette péremption,
à la différence de la péremption ordinaire, ne pourra pas être couverte par un acte du demandeur seul, il faut le consentement de l'autre partie. - Si la péremption arrive par
la faute du juge de paix, il sera passible de la prise à partie et de dommages-intérêts.
620. L'appel ne sera recevable ni avant les 3 jours qui suivront celui de la prononc., à moins d'exéc. provisoire, ni après les 30 jours depuis la signif., plus, pour les
personnes qui seront domiciliées hors du canton, le delai des distances des art. 73 et 1033 (V. l'art. 13, L. de 1838). - Voies de recours: 1° appel; 2° opposit. La négligence
à former opposition en temps utile n'est pas un obstacle à l'appel; 3° tierce oppos. Il n'y a pas lieu à la requête civile; 4° pourvoi en cassation pour excès de pouvoir
seulement.
621. Le juge de paix doit, par une dispos. formelle de ses jug., en ordonner l'exéc. provisoire, sans caution et sans caution et sans limitation de valeur, dans tous les cas où
il y aura, titre authent., promesse reconnue, ou condamnation précédente sans appel. Si cette exéc. n'a pas été ordonnée, elle ne pourra avoir lieu qu'en vertu d'une
autorisation obtenue sur l'appel. - Dans d'autres cas, pour pension alimentaire ou pour une somme n'exédant pas 300 fr., l'exécution provisoire, malgré l'appel et sans
caution, est simplement facultative. - Lorsque la somme exède 300 fr., l'exécution provisoire peut être ordonnée même hors des hypothèses limitat. de l'art. 135, pour les
trib. d'arrond., mais avec caution, condition qui n'est pas imposée aux trib. - Dans tous ces cas, s'il y a péril en la demeure, l'exéc. prov. pourra être ordonnée sur minute. -
La caution est reçue par le jug. de paix à l'aud., elle n'est pas un acte d'exécution, mais une condition de cette exéc. L'oppos. suspend l'exéc. provisoire (V. art. 11 et 12. L.
de 1838).
622. Les minutes des jug. sont portées par le greffier sur la feuille d'aud., et signées par le juge et par le greffier. La rédact. de ces jug. est a peu près libre dans ses
formes, pourvu qu'on y trouve ce qui est de l'essence des jugements.
TITRE III. - DES JUGEMENTS PAR DEFAUT ET DES OPPOSITIONS A CES JUG.
623. et s. Différences notables entre ces jug. par défaut et ceux des trib. d'arrond. - Il ne s'agit ici que du défaut contre partie, faute de s'être présentée, qui est soumis à
des règles spéciales (V. art. 10 à 22), il n'y a pas lieu au défaut contre av., puisqu'il n'y a pas d'avoué devant les justices de paix. - Le trib. civil, en cas de non-comparut. du
défend., est tenu de donner défaut, et s'il y a lieu, d'en adjuger le profit; au contraire, ici, le juge de paix peut accorder un sursis et ordonner une réassign., dans tous les
cas où l'inobservation des délais ou de quelque formalité peut expliquer la non-comparution. - Devant les tribunaux l'opposition est recevable pendant huit. ou même
pendant l'exécution, selon qu'il s'agit du défaut contre avoué ou du défaut contre partie. Ici le délai n'est que de trois jours. Cette disposition peut paraître rigoureuse, car le
défendeur a pu ignorer le défaut comme la cit.; mais cette rigueur est corrigé par l'art. 21, qui donne au juge de paix une pleine latitude, nonseulement pour proroger le
délai de l'oppos., mais pour relever le défaillant de la déchéance, en cas de motif légitime; Cette opposition est formée sans constitution d'avoué. Oppos. sur oppos. ne
vaut (V. art. 165).
624. L'art. 153, étant de droit nouveau et except., est inapplicable aux justices de paix; il n'y a pas lieu au défaut profit-joint; on donne défaut contre le défaillant, et on juge
contradictoirement la partie présente. - De même la péremption de 6 mois, à défaut d'exception, est inapplicable ici, parce que c'est une disposition nouvelle de droit
exorbitant.
VINGT-SEPTIEME LECON.
TITRE IV. - DES JUGEMENTS SUR LES ACTIONS POSSESSOIRES.
625. Outre la connaissance d'actions mobilières et personnelles, le législateur attribue au juge de paix la connaissance d'actions réelles et immobilières; ce sont: 1° toutes
les actions possess. en vertu de l'art. 3 Code pr. et du 1° de l'art. 9, L. 1838; 2° les nouvelles actions des 2° 3° du même art. 6, comme l'action en bornage. - L'action pétit.
et l'action possess. tendent à l'obtention matérielle d'un objet, surtout d'un fonds. Mais, dans l'act. pétit., pour obtenir cette possess. matér., il faut prouver le droit de
propriété; au contraire, dans l'act. possess., pour être maintenu ou rétabli dans la possession matér. dans laquelle on est troublé ou dont on est dépouillé, il suffit de
prouver le droit de possess., la possess. annale et légale des art. 23 C. pr. et 2229 C. civ. - Il y a deux grandes classes d'actions possess.: la réintégrande, par laquelle le
possesseur spolié, avec ou sans violence, conclut contre le spoliateur à être réintégré dans sa possess.; et la complainte, par laquelle le possesseur troublé dans sa
possession agit, pour la faire respecter, contre l'auteur du trouble.
626. et s. Nature, motif et but de la réintégr. et de la complainte. La réintégr., comme l'act. pétit., la revendication, a pour but la restit. de la chose, mais elle ne décide que
la question de possess. et laisse entière celle de propriété que tranche au contraire l'action pétit. Aussi le défendeur au possess., après avoir succombé, peut-il agir et
triompher au petit. Mais, sous un autre rapport, la réint. présente plus d'avantages que l'action pétitoire, parce que son succès est bien plus sûr, à cause de la facilité de
prouver la possession comparée à la difficulté de prouver la propriété. Elle a de plus l'avantage d'être utile au possess. légal, non-seulement contre le nouveau détenteur
qui n'est pas plus propriétaire que lui, mais contre le propriétaire qui s'est remis en possession par voies de fait, et à qui se trouvera imposé le rôle difficile de demandeur
au pétit. Elle peut être également utile au propriétaire lui même qui veut s'éviter l'embarras de prouver sa propriété. - La complainte tend à se faire maintenir dans la
possession de droit et de fait dans laquelle on est inquiété par un acte de propr. ou de possesseur légal. Un simple dégât ne donne pas ouverture à la complainte, mais à
une action personnelle ou pénale. Le trouble peut être de fait ou de droit.
 627. Division: 1° Objets à raison desquels on peut agir au possess.; 2° conditions nécessaires pour pouvoir agir; 3° règles de procédure. - Les act. possess. s'appliquent
aux immeubles par leur nature ou par leur destinat. Pour les immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent (article 526 C. civ.), il y a des distinctions à faire. Quant aux
meubles corporels, isolés, les act. possess. ne leur sont pas applicables, au moins en général, parce qu'en fait de meubles, possession vaut titre, même contre le
propriétaire, excepté en cas de perte ou de vol, et encore, dans ce dernier cas, le possessoire et le pétitoire se confondent-ils; seulement, les condit. sont moins
rigoureuses que celles de l'art. 23 pour les immeubles, car il suffit, pour reprendre le meuble, de prouver qu'on le possédait à l'instant de la perte ou du vol. Ce n'est guère
que pour une universalité de meubles que l'on peut soutenir qu'aujourd'hui comme autrefois, le possesseur peut agir au possess., lorsqu'il est troublé dans la possession
de cette universalité pour le tout ou pour une partie aliquote, et non pas pour un objet isolé.
 628. L'action possessoire doit être intentée dans l'année de la spoliation ou du trouble. Elle suppose deux conditions: l'une de fait, la spoliation ou le trouble; l'autre de
droit, la possession d'une année au moins avant la spoliation ou le trouble, possession paisible et à titre non précaire. La possession doit toujours être annale pour qu'il y
ait une présomption suffisante de propriété (V. n° 634).
629. Il faut, de plus, que cette possession annale soit paisible activement et passivement. Activement, c'est-à dire qu'une possession basée sur la violence, tant que dure
cette violence, ne peut être invoquée par celui qui l'a pratiquée à l'égard de celui contre lequel il l'a pratiquée; c'est un vice purement relatif. Passivement, c'est-à-dire qu'il
ne faut pas que cette possession ait été troublée par des actes fréquents. Un simple acte de violence, repoussé par la violence, ne constitue pas une interruption de la
possession.



630. Enfin la possession doit être à titre non précaire, c'est-à-dire à titre de propriétaire. Pour avoir les act. possess., il faut posséder pour soi; et le fermier, le locataire, le
séquest., l'usufruitier à l'égard de la nu-propriété, possédant pour autrui n'y ont pas droit. Cependant l'usufruitier, possédant pour lui l'usufruit qui est un démembrement de
la propriété, peut exercer les actions possessoires qui y sont relatives, même contre le nu propriétaire, - Au contraire, le fermier, le locat., n'ayant aucune part de propriété,
n'ont pas les act. possess. Lorsque des tiers viennent les troubler, ils peuvent seulement agir en garantie devant les trib. ord. contre le bailleur, ou exercer directement une
action contre l'auteur du trouble. Il n'y a pas lieu à la réintégr., l'action n'est pas possessoire; elle n'est pas renfermée dans le delai d'une année, le juge de paix n'est pas
compétent.
631. A notre possession nous pouvons joindre celle de notre auteur ou de ceux qui ont possédé pour nous.
632. Aux conditions de l'art. 22, il faut joindre celles de l'art. 2229 C. civ. Ainsi, la possession doit encore être publique; si elle se composait d'actes clandestins, la
présomption tirée du silence des parties n'existerait pas. Elle doit aussi être non équivoque, pour que la qualité de possesseur légal ne puisse pas être contestée, Enfin,
elle doit être continue et non interrompue. La discontinuité de la possession tient à la négligence ou au calcul de celui qui ne fait que des actes successifs, isolés, ou bien à
la nature de la chose, comme s'il s'agit de servitudes discontinues, dont l'exercice, nécessairement successif, n'est le plus souvent que le résultat d'une simple tolérance, et
ne peut donner lieu à une action poss. La possession peut être interrompue ou naturellement, quand on cesse de posséder, ou civilement, par une citation ou autre acte
interruptif (V. la note. p. 631).
633. Malgré beaucoup d'auteurs et la jurispr. de la cour de cassation, j'inclinerais à décider que la réintégr. exige, aussi bien que la complainte, la réunion des conditions ci-
dessus, et notamment la possession annale, parce que la loi n'a pas fait de distinct. Il n'y a de différence que dans la contrainte par corps, qui a lieu, en vertu de l'art. 2060
C. C., dans le cas de réintégr. Le détenteur qui n'a pas la possession légale, et contre qui la violence aura été employée pour le dépouiller, aura seulement une action en
indemnité, à raison de cette violence; mais il ne pourra pas invoquer la maxime: Spoliatus ante omnia restituendus, qui suppose qu'on a été dépouillé d'un droit, et ce
détenteur n'en avait pas.
634. Si la possession ou le trouble sont déniés, le juge de paix n'entendra les témoins, dans l'enquête ordonnée, que sur la question de savoir si, lors du trouble ou de la
spoliation, le détenteur avait la possession légale; il ne s'occupera pas de la question de propriété.
635. La question de possess. et celle de propriété ne seront jamais décidées ensemble: de sorte que, tant que l'action possessoire est pendante, soit en 1re instance,
devant le juge de paix, soit en appel devant le tribunal d'arrondissement, il n'y a pas d'action pétitoire possible.
636. Celui qui s'est constitué demandeur au pétitoire, en intentant la revendication devant le tribunal d'arrond., ne sera plus recevable, soit à agir au possess. en réintégr.
devant le juge de paix, soit à donner suite à l'action possess. déjà introd., il est présumé reconnaître n'avoir pas de droit à l'action possess.
637. Le défendeur au possessoire, l'auteur du trouble ou de la violence ne pourra se pourvoir au pétitoire qu'après l'instance sur le possessoire terminée. Si c'est lui qui a
commencé à agir au pétit., il y sera sursis dans le cas où le possesseur légal agirait ensuite au possessoire pour obtenir avant tout sa réintégration, la restitution des fruits
indûment perçus et la réparation de la violence.
638. En général, les condamnations auxquelles il n'a pas encore été satisfait ne font pas obstacle à l'exercice d'une autre action contre la même personne: Spoliatus...; le
defendeur au possessoire ne peut se pourvoir au pétit. qu'après avoir pleinement satisfait à toutes les condamnat. Cependant, si son adversaire était en retard de le faire
liquider, le juge du pétitoire fixera un délai après lequel l'action petitoire sera reçue.
639. Le défendeur qui a succombé dans la réintégr. peut être condamné, envers le possess. légal: 1° à la restit. du fonds; 2° aux fruits perçus; 3° à l'indemnité du préjudice
de la dépossess.; 4° enfin aux frais du procès. Les juges de paix ne connaissent des actions possessoires qu'à charge d'appel.
640. Renvoi aux dispositions des derniers titres de ce livre.
VINGT-HUITIEME LECON.
LIVRE II. - TITRE XXV. - PROCEDURE DEVANT LES TRIBUNAUX DE COMMERCE.
641. L'institution des tribunaux de comm. est ancienne. Ce qui la constitue aujourd'hui formait autrefois deux branches: les amirautés, d'institution royale, connaissant des
affaires maritimes; et les juridictions consulaires, électives, connaiss. des affaires commerc. terrestres. La loi du 24 août 1790 attribua aux tribunaux de commerce la
connaissance de toutes les aff. commerc. Les art. 615 et suiv. Code comm. traitent de la format., de l'organ. de ces tribunaux et du mode d'election des juges (V. la note, p.
644). Les articles 631 et s. déterminent la compétence générale, ratione materioe, et l'art. 420 C. pr. fixe la compétence spéciale, ratione personoe. Les tribunaux du
comm. sont competents pour toutes les affaires commerciales entre toutes personnes, commerçantes ou non; ce n'est plus la qualité de la personne, mais la nature de
l'affaire qui détermine la compétence (V. cependant la note, p. 645).
642. Lorsqu'à défaut d'un tribunal de comm., c'est un tribunal civil qui en remplit les fonctions, on doit suivre les règles commerc. Ainsi, la procédure s'y fait sans avoués;
leur intervention ne devient nécessaire que sur l'appel en cour d'appel.
643. Division. A part la const. d'avoué et la mention de l'essai de conciliat., qui sont impossibles ici, toute dem. commerc. doit être formée par un ajourn. dans les formes
ordin. et soumise aux mêmes null.; seul. le délai est d'un jour au moins, au lieu d'être de huitaine.
644. En cas d'urgence, le président (c'est je crois, le présid. du trib. de commerce), pourra permettre d'assigner de jour à jour et d'heure à heure. - Il peut même permettre
de saisir conservatoirement les effets mob. du défend. sans qu'il soit besoin d'un tit exéc. et d'un command. préal. (V. n° 813).
645. Mais il peut assujettir le demand. à donner caut. ou à justifier de sol vab. suffisante, et la production du dernier inventaire peut former une preuve suffisante. - Les
ordonnances du président sont susceptibles d'opposition ou d'appel, mais sans effet suspensif. - Le président, qui peut permettre la saisie-exécution contre le défendeur,
peut aussi permettre la saisie-arrêt dans les mains des tiers. - Les contestations qui s'élèveront sur ces saisies seront de la compétence des tribun. civils.
646. On peut assigner de jour à jour, d'heure à heure, même sans ordonnance, 1° lorsqu'il s'agit d'affaires maritimes, quelle que soit leur valeur, s'il y a des parties non
domiciliées; 2° bien que les parties soient domiciliées; s'il s'agit d'agrès, victuailles, équipages et radoubs de vaisseaux prêts à mettre à la voile, et autres mat. urg. et
provis. Le défaut peut être jugé sur-le-champ.
647. Toute assign. donnée à bord est censee donnée au domic. de la personne, bien que l'assignation n'ait pas été remise directement à la personne (divergence), mais à
quelqu'un du bord.
648. Le demandeur peut assigner, à son choix, devant le trib. du domicile du défendeur, devant celui dans l'arrondiss. duquel la promesse a été faite et la marchandise
livrée, devant celui dans l'arrond. duquel le payement devait être fait.
 649. La comparution personn. est dans le voeu de la loi, cependant les parties peuvent se choisir des représentants, soit verbalement à l'audience, soit par une
procuration spéciale qui peut être jointe à l'original ou à la copie de l'assign. Un avoué peut être choisi comme simple particulier et non comme avoué, car le ministère des
avoués est interdit. - Dans les grandes places de commerce, les parties se font ordin. représenter par des agréés, simples partic. signalés à la confiance des justiciables
par l'agrément du trib. L'agréé diffère de l'avoué en plusieurs points. Ainsi l'emploi de son ministère n'est pas forcé; comme il n'est pas officier ministériel, il n'est pas soumis
à un cautionn.; il doit présenter un pouvoir spécial comme un simple mandataire, tandis qu'il suffit à l'avoué d'être porteur de l'assign. pour être présumé l'avoir reçue, pour
plaider; il n'est pas sujet au désaveu (V. n. 813); il suffit à la partie d'établir qu'il a dépassé son mandat; son action en paiement des frais est portée devant le trib. civil du
dom. de la partie, et non pas devant le trib. de commerce (V. cepend. la note, p. 653).
650. En mat. civile, la seule const. d'un avoué le rend apte à recevoir toutes les signif. pour lesqueiles la notif. à la personne n'est pas exigée; en mat. commerc., la constit.
d'un mandataire ne produit pas le même effet, à moins qu'il n'ait été élu domicile chez ce mandataire. Ainsi, que les parties aient comparu en personne ou par un
mandataire, s'il n'intervient pas de jug. définitif à la 1re aud. et qu'elles ne soient pas domiciliées dans le lieu où siège le tribunal, elles devront y faire élection d'un domicile
auquel toutes les notif. seront faites. Cette élection sera mentionnée sur le procès-verbal d'aud. A défaut d'élection, toute signif., même celle du jug. définitif, sera faite
valabl. au greff.; et elle fera courir le délai d'appel (controverse).
 651. L'étranger demand. est dispensé de la caution judicatum solvi. - L'incompétence à raison de la matière doit être déclarée, soit à la dem. des parties, en tout état de
cause, soit même d'off. - Quant à l'incompétence ratione personoe, elle ne peut être proposée qu'au début de l'instance. Si l'on peut soutenir qu'en matière civile les
exceptions de litispendance et de connexité peuvent être proposées en tout état de cause, à l'inverse, on peut soutenir qu'en matières commerc., le § 2 de l'art. 424, dans
un intérêt de célérité, ne permet de les opposer qu'au début de l'instance.
652. Le trib. de comm., dans un intérêt de célérité, peut examiner à la fois le déclinatoire et le fond, tandis que le trib. civil doit prononcer avant tout sur l'incompét. De là la
conséq. que la partie qui s'occupe du fond n'encourt pas la déchéance sur l'incompétence, comme en matière civ. Cependant, comme il est possible que le fond puisse
être décidé en dernier ressort, et qu'au contraire la décision sur l'incompétence est toujours sujette à l'appel, le jug. devra rejeter l'incompétence par une dispos. distincte.
653. Si les veuves et héritiers des justiciables du tribunal de commerce, y étant assignés en reprise ou par action nouvelle, contestent cette qualité, comme ce tribunal est
incompétent ratione materioe pour ces sortes de contestations, il renverra les parties aux tribunaux ordin., sauf, après qu'il aura été statué sur l'incident, à décider sur le
fond, s'il y a lieu.
654. De même, si une pièce est méconnue, déniée ou arguée de faux, le trib. renverra devant les juges compét., et il sera sursis au fond. Si la pièce n'est relative qu'à un
seul chef, il pourra être passé outre au jug. des autres chefs. En pareil cas, le juge de paix (n° 619) renvoie la cause entière au tribunal civil.
655. Le trib. civ., faisant les fonct. de trib. de comm., devant lequel s'élève un de ces incid., renverra l'incident à l'aud. civile pour y être statué d'après la procéd. ord., en
présence du minist. public (V. la note, p. 660) et avec l'assist. des avoués, sauf ensuite à reprendre la procéd. commerc. sur le fond.
 656. Le trib., afin d'obtenir les éclairciss. nécessaires, peut ordonner la comparution personnelle des parties à l'audience ou dans la chambre du conseil, ou bien, en cas
d'empêchement, commettre un juge ou un juge de paix, qui dressera procès-verbal des déclarations. - S'il y a lieu à examen de comptes, pièces, registres, les parties ou le
trib. nommeront un ou trois arbitres rapporteurs pour entendre les parties, les concilier s'il est possible, sinon donner simpl. leur avis, car il ne décident pas comme les
arbitres ordin., juges privés que les parties substituent à ceux que la loi leur donnait. Cette tentative de conciliat., dans le cours d'une inst., utile dev. la jurid. except. des
trib. de comm., est inadmiss. dev. la jurid. ord. des trib. civ. où la conciliat. a été déjà inutil. tentée. Cela est certain, puisque l'art. du projet qui autorisait cette tentative a été
supprimé. - S'il y a lieu à visite ou estimation d'ouvrages ou marchandises, il peut être nommé des experts. - Pour la récusation ou le rapport des experts (V. art. 430 et
431); enquêtes (V. art. 432).
 657. A part les différ. qui résultent de l'absence du minist. public et des avoués, les formes de la rédaction et de l'expédit. des jug. des trib. de comm. sont les mêmes que
celles des art. 141 et 146, pour les trib. de 1re inst. (n. 296, 297, 303). C'est le greffier qui rédige les qualités qui, ici, ne peuvent être rédigées par un avoué (nos 299 et
300).
 658. En mat. commerc. comme en mat. civile, si le défendeur ne comparaît pas, il sera donné défaut, et les conclusions du demandeur seront adjugées si elles se trouvent
justes et bien vérifiées. Au contr., si c'est le demandeur qui fait défaut le trib. de comm., comme le trib. civil, sans aucune vérification, renverra le défend. Mais par cela
même que le renvoi n'admet pas de débats, le demandeur peut réintenter son act. (divergence) dans les formes ordin. et hors des délais de l'opposition.
659. Le jug. par défaut sera signifié par huissier commis par le tribunal; la signification contiendra, à peine de nullité, élection de domicile dans la commune où elle se fait,
afin que le défendeur puisse très-prompt. s'opposer à l'exécution, qui peut avoir lieu un jour seulem. après la signif. et jusqu'à l'opposition.
660. Quel est le délai de l'opposition? Dans une opinion qui reconnaît 2 jug. par défaut, on admet 2 délais comme en matière civile (V. art. 157, 158, 159). - Mais il n'en faut
reconnaître qu'un, le jug. par déf. faute de compar.; l'opposition est recev., jusqu'à la connaiss. de l'exécution art. 643 C. com. qui abroge l'art. 436 C. Pr.).
661. Formes de l'oppos. (art. 437, 438).
662. D'après le même art. 643 C. com., l'art. 159 C. pr. est applic. aux jug. par défaut des trib. de com., ils doivent être signifiés par huissier commis; ils seront aussi
réputés non-avenus s'ils ne sont pas exécutés dans les six mois de leur obtention. En cas de non-comparution de l'un des défendeurs, il n'y a pas lieu au profit-joint ni à
ordonner la réassignation du défaillant par huissier commis, pour statuer ensuite sur le tout par un seul jugem. non susceptible d'oppos. En un mot, l'art. 153 est ici
inapplicable (divergence), car, dans le silence de la loi, on ne peut transporter de la procéd. ordin. à une procédure except. que des dispositions de droit commun; or, la
disposition de l'article 153 est exorbitante.
 663. Les jug. d'un trib. de com. sont exécutoires, malgré l'appel, sans même que l'exéc. provis. ait été ordonnée, à charge par l'intimé de donner caution à l'appelant. Le
trib. pourra même dispenser de la caution, lorsqu'il y aura titre non attaqué ou condamnation précédente, dont il n'y aura pas appel. Forme de la présentation et de la
discussion de la caut. (V. art. 440, 441).
664. Les trib. de comm., trib. d'exception, ne connaîtront pas de l'exécution de leurs jug., parce qu'ils ne sont compét. que pour les questions commerc., et les quest.
d'exéc. ne sont pas commerc. - De même les juges de paix, étant aussi des juges d'except., sont uniq. compét. dans les cas déterminés par la loi, et dans ces cas ne se
trouvent pas les quest. d'exéc. - La règle qui refuse aux juges d'except. la connaiss. de l'exéc. de leurs jug. est inapplic. aux jugem. d'instruction, aux jug. prépar. ou



interloc.; elle ne s'applique qu'aux jug. provis. ou définitifs qui contiennent des condamnations proprement dites. - Cependant, dans certains cas, la loi attribue aux trib. de
comm. non pas la connaissance véritable de l'exéc. de leurs jug., mais une part indirecte dans cette exéc. Ainsi, un trib. de comm. interprétera son jug., recevra la caution,
commettra un huissier pour la signif. du jugement par défaut. - Le trib. compét. pour l'exéc. des jug. d'un trib. de commerce n'est pas le tribunal civil dans le ressort duquel
siège le tribunal de commerce, mais pour plus de célérité et d'économie, le tribunal civil dans l'arrond. duquel on éxécute.
FIN DE LA TABLE DU TOME PREMIER.
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