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THEORIE

PROCEDURE CIVILE.

J—

CHAPITRE IX.

DES JUGEMENS PAR DEFAUT ET OPPOSITIONS.

Lorsque 1'ajournement a ét¢ signifié avee ..
toutes ses formes et foutes ses garanties, si la
personne ajourndée ne comparait pas, c'est-a-
dire ne conshitue pas un avoue, ou si com-
paraissant clle ne propose aucun moyen
contre la demande, rihil dicit, smvant 1'ex-
pression des lois anglaises, le juge prononce
par défaut.

Le demandeur lui-méme manque-t-il a
son assignation? on présﬁme qu’il n’ose plus
soutenir une action trop légérement intro-
duite; c’est une sorte de désistement tacite.

K, | 1
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- uhinl. tx. DS sutmmeny PAR peEFAUT

[ autre parltic obtient son congé de Cour, ct
lc remboursement des frais qu’elle a du faire
pour venir se presenter. “

Voila un aspect géncral des jugemens par
defaut.

Ce n’est pas qu'unc absence réelle, un ve-
ritable ¢loignement du lieu ou sicge le tribu-
nal, doivent necessairement et reellement exi-
ster, pour qu'il y ait défaut; il suffit du refus
de comparaiire en jugement: abesse videtur
qui in fure non cst (1). Non defendere vide-
tur, non tantum qui latitat, sed et is quu
PRESENS negyat se defenclere; aut non vult suspi-
cere actionem (2). A Rome, les défaillans sc
retiraient quelquefois derriere les colonnes
et les statues du Forum (3). Chez nous on

(1) L. 4,85, . de damno infecto.

(2) L. 52, f]. de regulis jures.

(3) Is quoque qui in foro circa columnas aut statuas
se occnltal , videtur latitare. L. 9, §13, f. quibus ex
causis, ete. Le texte dit stationes , mais Gujas veut qu’on
lise statuas. Wissembach rejette cette correction, et il
ajoute : Statio, ibt est locus in quem certis temporibus
certum genus hominum contrahitur. Pline dit dans une
de ses lettves, hiv. 1°7. Plerique in stationibus sedent,

tempusque awdiendi s fabu[.i.r conterunt. V oyer ausst Ya-
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peut, a son gré, ne paraitre pas, ou se mon-
trer a decouvert, et s’entendre juger par
défaut.

Toutefois, en bonne justice, ces jugemens
n'ont jamais ete irrevocablement portés. On
sent an fond de cet argument que la loi tire de
I’absence ou du silence de 1'une des parties ,
quelque chose de douteux qui admet une

infinite de suppositions, et qui ne se peut

préter a 'absolu d’une sentence définitive,

jusqu’a ce que de nouveaux délais et la
vaine attente d’'une opposition viennent don-
ner aux premieres présomptions le caractére
de la certitude. |

Cette theorie des jugemens par défaut, avec
- ses rigueurs provisolres, ses voles de recours
et ses cas indéterminés de rétractation; la
nécessité de fixer un terme aux fuites et aux
détours de la mauvaise foi; la répression
des abus qui filtrent a travers cette variété
d’accidens; toutes ces choses a prévoir et a
combiner, devaient faire surgir une foule de
difficultés que les legislateurs anciens et mo-

lére-Maxime, &6. 2, cap. 1, Juvénal, sat. 11, et Aulu-
Gelle, Noct. attic. 13.

Arr,
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C HAP. 1X. DES JUGEMENS PAR DEFAUT

dernes ont essayé de résoudre avec plus ou
moins de bonheur.

Croyez que ce serait emcore un insur-
montable écueil pour la vanitéde ce radi-
calisme, qui se reprend a réver aujourd’hui
la destruction de nos Codes, ¢t qui n’a rien
a mettre a leur place, si ce n’est la simple
equit¢ de la lo1 de mature, que chacun
expliquerait et appliquerait a sa maniére :
sentimus autem non deesse nasutulos , sciolos,
qui ingenii ambitione excitati, doctrind vero
cassi , equum quid esset judicent, quod
maximé est iniquum (1). I serait curieux de
voir les naives regles de I’age d’or aux pri-
ses avec les vieilles ruses d'un siecle tant
expérimenté, et avec cet art de corruption et
de fraude qui a forcé la justice a devenir elle-
méme un art.

Chez les Romains, quand le demandeur se
presentait seul, le yuge décernait contre P'autre
partie une premiereinjonction de comparaitre
dans un delai de dix jours, au moins; primum
edictum(2). Geétte injonction, notifie au défail-

(1) Wissembach, Disput. ad leg. qo, f}. de reg. jur.
(2) L. 68, fI. de judiciis et ubi quisque, etc.
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lant , était suivie de deux autres, a des inter- Ast.
valles qui ne pouvaient étre moindres que
celui du premier édit (1). Si toutes restaient
sans effet, on en venait a I'édit péremptoire,
edictum peremptorium, lequel annoncait qu’a-
pres une citation nouvelle, la cause serait
definitivement jugee, soit qu’il y eut, ou qu’il
n’y eut pas de comparution : etiam absente
diversi parte (2). Au jour fixé la sentence
ctait prononcee, et le condamné par défaut
ne pouvait en appeler (3).

La loi permettait au juge, suivant la nature
et les circonstances du procés, de. réduire le
nombre des ¢édits, et méme de se borner a
Pédit péremptoire, ce qui s’appelait unum
pro emnibus (4).

Aprés la séverite de ces dispositions, ve-
nait la faveur des exceptions.

Ceux qui étaient absens pour les affaires de
la république, ou pour se défendre ailleurs
dans une cause plus importante; les malades,

les mineurs , les pupilles qui n’avaient pas de

(1) L. 69 et 70, eodem.
(2) L. 91 et 75, eodem,
(3) L. 73, codem.

(4) L. 72, eodem,
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défenseur, ne pouvaicnt étre taxés de con-
tumace , et soumis a la rigueur de V'édil pe-
remptoire (1).

Remarquez aussi que le juge , en pronon-
cant par défaut , ne devait pas moins donner
gain de cause au deéfaillant , lorsque le droit
de celui-ci était évident : interdum velab-
sens, si bonam causam habuit, vincet (2).

J’ai dit au chapitre 1l de mon second vo-
lume , en parlant de la mannition ou ajour-
nement selon les lois franques, comment on
punissait le défaut de comparution dedans les
nuicts; car les Francs ne comptaient pas leurs
delais par jours, mais par nuits (3). Le dcéfen-
deur devait recevoir, a diverses reprises, qua-

“tre sommations de se présenter; il encourait

une amende de quinze sols, au profit du de-
mandeur, pour chaque defaut sur les trois

premieres sommations, ce quine le dégageait
“aucunement de sa dette (4) ; et s’il manquait

(x) L. 53 et 54, ff. de re judicata.

(2) L. 73, f]. de judic. et ubi, etc.

(3) Tom. 2, p. 78.

(4) Yoyez pour la valeur de cette amende de quinze
sols, en la comparant a notre monnaie , mon premier
volume, Introduct., pag. 4o2.
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d’obéir a la quatrieme , ses biens ¢taient s¢-
quesirés ; puis, au bout de l'an, ils ctalent
confisqués , et le prince en disposait suivant
son bon plaisir (1).

A Vépoque ou le Parlement fut rendu sé-
dentaire , il fit un reglement sur les defauts et
contumaces.On n’y retrouve plus ni 'amende,
nile séquestre, ni la confiscation. Les meeurs
judiciaires commencaient a s’adoucir. |

« S1 vous veux monstrer , disait Bouteiller,
par quants défauts on peut attaindre sa que-
relle. Gachez que suivant le stille de Parle-
ment, en action civile, si le détendeur fault
au premier joui‘ qui lm est assigne, la partie
demanderesse obtient défaut , et commission
a Vautre Parlement apres s’ensuivant (2),
pour voir juger le profit d'iceluy defaut(3), et
proceder en sa querelle, comme de raison sera.

(1) T. 2, p. 79 et sulvantes.
(2) Voyez pour les tenues des parlemens, mon In-
troduct. , t. 17, pag. 111 et suiv.

(3) Il y a deux points a distinguer dans le jugement
des défauts.

D’abord on donne défaut; cest constater la non-
comparution : pws on adjuge /e profit du défaut; c’est
faire droit sur la demande, ¢’cst déclarer 1'effet du dé-
faut,
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Awr. Et si a celul second jour, qui sera au se-
cond Parlement , encores le dcfendeur dé-
fault, le demandcur aura tant attaint sur luy
qu’il sera descheu de toutes deffences. Ikt de
rechef, dedans iceluy second jour, sera le
defaillant réadjourne a voir juger le profit des
deux defauts. It au tiers adjournement, le
demandeur attaindra sa demande, sur la
verification qui faicte en sera par la Cour.
Et supposé que le défaillant n’y vint, la
Cour ne laisseroit pour ce a faire droict sur
les défauts des susdicts (1). »

(Cétait a peu pres le'systeme du droit
romain.

Les defauts se prenaient au grelfe des tri-
bunaux, c’est-a-dire qu’on allait y requérir
acte de la non-comparution de la partie qui
ne se presentait pas. Ces actes du grefle
ctatent expédiés , grossoyés et signifiés, a me-
sure qu’lls se succédaient. Or la pratique
s’empara des scrupules de la loi, pour exploi-

ter plus abondamment , pour multiplier les
defauts et pour réitérer trois ou quatre fois
les réajournemens, avant d’arriver a lissue

- du litige.

(1) Somme rural, titre 5.
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I’ordonnance dg Villers-Cotterets, donnee
en 1539 par Francois I, vint réduire a deux
les défauts et les nouvelles assignations qui
devaient précéder la sentence (1). Mais 1l était
trop difficile de faire céder a petits coups une
tradition rivée dans la rouille du temps. Cette
réforme n’était pas assez tranchante ; elle
ressemblait a une transaction, et 'on n’en
tint aucun compte.

L’ordonnance de 1667 fit micux.

Elle ajouta au délai de I'ajournement un
autre délai, pendant lequel le procureur du
deéfendeur devait se présenter au grefle, et se
constituer. Apres I’expiration du temps donné,
quand il n’y avait pas eu de présentation, le
demandeur prenait acte du defaut, puis il
allait a ’audience se faire adjuger ses con-
clusions, sauf vérification, et sans autres
procédures, sommations , ni réajournemens.

(1) « En toutes matieéres civiles et criminelles, o
Pon avait accoutumé user de quatre défauts, suffira d’y
en avoir deux, bien et deuément obtenus par ajour-
nement fait a personne ou & domicile, sauf que les
Jjuges ex officio en pourront donner un troisiéme, si
lesdits ajournemens nont été faitsa personne, ets’ils
voyent que la matiere y fust disposée. » Art. 24.

ARrr.
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C'était le défaut faute de comparoir (1).

Le défendeur avait-il comparu? il devait
fournir ses défenses dans un délai ¢égal a
celui qu'’il avait eu pour se presenter; et, s'il
ne les fournissait pas, le demandeur n’avait
autre chose a faire que d’obtenir juge-
ment. C’était le defaut fauie de défendre (2).

Cette distinction subsiste toujours. Mais
nous ne connaissons plus I'imsignifiante for-
malit¢ des presentations, et la levee prealable
des defauts au greffe. Le systeme du Code est
plus simple et plus positif (3). Le fisc seul y
a perdu. =

« Sile défendeur ne constitue pas avoue
ou s1 'avoué constituc ne se présente pas au
jour indiqueé pour ’audience , il sera donneé
defaut. »

« Le deéfaut sera prononce a I’audience sur
lappel de la cause, et les conclusions de la

- parhie qui le requiert seront adjugees, si elles

(1) Ordonnance de 1667, tit. 3, art. 5, et tit. 11,
art. 3.

(2) Ibid. , tit. 5, art. 1, 3 et 4; tit. 11, art. 2, 4
et 5.

(3) Voyezlechap. 3 du tom. 2, pag. 259 et suivan-
tes. |
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se trouvent justes et bien wvérifices : pourront Arr.
néanmoins les juges faire mettre les piéces

sur le bureau , pour prononcer le jugement

a I'audience suivante. »

Tel cst le défaut proprement dit, le defaut
contre le detendeur.

Les articles que je viens de rapporter ne
permettent pas de condamner sans examen
les gens que I'on ne voit ni comparaitre , ni
se défendre. Il en resulte évidemment que
le ministere public doit étre entendu, lors-
que la nature de la cause exige qu'elle lu!
soit communiquee.

Cependant, a Geneve , en revisant le Code
de proccdure, on a supprime la disposition
qui preserit aux juges de m’adjuger par dé-
faut les conclusions du demandeur, qu’au-
tant qu’elles se trouventjustes et bien vérifiées.
Je crois que c’est a tort. |

L’expérience auraitprouve, suivant le rapport
de M. Bellot, que cette vérification est inexé-
cutable. CGest inexecutce qu’il fallait dire;
mais inexécutable , on ne le concoit pas.

D’un autre coté, ajoute-t-il, deux pré-
somptions s'élévent en faveur des conclusiosns:

la premicre tirée de ce que la non-comparu-
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Ant. . ton ct le silence du defendeur annoncent
assez que le droit est contre lu1, et qu’il n'a
rien a répondre; la seconde, de ce que, en
thése genérale, la probabilitc est plus pour
le demandeur que pour le défendeur (1).

Il y a dans ce systtme quelque chose de
trop brusque et de trop impatient. Pour-
quoi la témeérité de Dattaque serait-elle
moins presumable que I'impossibilité de
la défense? Si le tribunal devant lequel je suis
assigné est incompétent a raison de la ma-
tiere, nc doit-1l pas d’office se dessaisir du
proces P Les regles des juridictions dépendent-
elles de mon silence ou de mon défaut de
comparution ? Si je suis traduit en jugement
pour une dette de jeu, ou pour le paiement
d'un pari,; la lo1 ne repousse-t-elle pas V'ac-
tion, sans que je sois obligé de venir a l'au-
dience citer Varticle 1965 du Code civil? et le
juge doit-ll me punir de cette honorable con-
fiance dans.ses lumieres, qui seule, peut-ctre,
m’a fait croire a l'inutihité de ma compa-
rution ? Comment voulez-vous donc-que les
magistrats veillent au maintien de Pordre et

(1) Exposé des motifs de la loi sur la procédure ci-
vile, pour le canton de Genéve, pag. 99.
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des bonnes meeurs, si vous n’exigez pas que
les causes de la demande soient mises a de-
couvert , et que les conclusions solent exacte-
ment verifices P |

Le dé¢faut emporte contestation, disaient
nos anciens : [Vam qui tacet non utique fate-
twur (1)... Qui tacet habetur pro invito et con-
tradicente (2). Or toule contestation en jus-
tice emporie jugement, et tout jugement em-
porte vérification.

« Auparavant que donner aucunes senten-
ces contre les defaillans, contumax et non

comparans , le demandeur sera tenu de faire -

apparoir du contenu en sa demande (3). »
L’absence du dctendeur ne peut jamais
¢tre un motif suffisant pour le condamner ,
parce que seule elle ne peut donner a son
adversaire un droit qu'il n’avait point. Si ce
principe ne se trouvait pas deja sur les tables

de nos lois, il faudrait I'y graver. En lef-

facant dans le Code de Geneve, on a mis a
sa place le vieux brocard qui donne toujours
tort aux absens. Cela peut convenir aux intri-

(1) L. 142, ff. de reg. juris.
(2) Wissembach, ad regulas juris, p. 151.
(3) Ordonnance de 1539, art. 21,

ART.
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cues du monde, mais la justice des magis-
trats découle d’une auire source : Litigatoris

‘absentia Dei presentid@ repleatur (1).

Quand c’est le demandeur qui ne se pre-
sente pas pour soutenir son action, le dec-
faut n’a plus le méme caractere ; il ressemble
3 un désistement : suspicari licet ewm probe
minus litem aspicatum, ac de wvictorie spe
jam dejectumn esse (2). Vous retrouvez la
V'eremodicium des Romains, et le nox suir
de nos voisins d’outre-mer, qui ont pris
dans toutes les langues les termes de leurs
formules judiciaires. Alors le défendeur n'a
pointbesoinde se défendre; les juges le conge-
dient , puisque celui qui l'avait provoque ne
se montre pas dans la lice.

« Le deéfendeur qui aura constitué avoud
pourra , sans avoir fourni de dcfenses, suivre
Paudience par un seul acte, et prendre dé-

faut contre le demandeur qui ne comparai-
trait pas. » |

Tel est le défaut-congé, ou le défaut contre
le demandeur.

(1) L.13,§ 4, Cod. de judiciis.
(2) bmbert, Instit. forens. lib. v, cap. 13,
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Ici la loi ne prescrit aucun examen aux
~juges. Cette différence s’explique assez d'elle-
méme ; elle nait de la nature des choses et
d’une sorte d'intervertissement dans la po-
sition des parties (1).

Toutefois on pourrait étre entrainé a croire
que les conclusions doivent étre verifiees
dans le cas ou le défaut est requis par le de-
fendeur , comme dans celui ou il est accorde
au demandeur, si 'on s’en rapportait a I'Ex-
posé que fitM. Faure, en présentant au Corps
législatif le voeu du Tribunat sur les deux
premiers livres du Code. Il s’exprima ainsi:
«Le défendeur a la faculteé de suivre 'audience
par un seul acte aussitét qu’il a constitue un
avoué; il peut se dispenser de fournir des
défenses ; car 1l est possible qu’il les re-
garde comme superflues, ez qu'il lui paraisse
suffisant d’attendre la verification que fera le
tribunal. 11 est d’autant plus juste de donner
cette faculté au défendeur, qu’il ne doit ja-
mais dépendre de celui qui a fait donner 1'as-
signation , d’¢loigner, suivant son intérétou
son caprice, le jugement de l'affaire. »

(1) Voyez les Questions de Droit de M. Merlin,
v° défaut , § 1°° bis, et les arréts qu’il cite. Yoyez aussi

Vart. 434 du Gode de procéd.

Arr.
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L.a evonfusion est évidente. C'est une de ces
fautes quise glissent inapercues dans la redac-
tion d’un travail de longue haleine, et qui ne
tirent pas a conséquence. Le Tribunat n’avait
rien énonceé de semblable dans sa discussion
sur l'article 154, de laquelle le rapport de
M. Fauredut étre un résume fidele(1). Le plus
simple retour d’attention suffit pour qu’on se
dise qu’il est impossible de wérifier une de-
mande , alors que celul qui Davait formée
ne parait pas, et n’offrc a I'examen des juges
ni piéces, ni preuves, ni moyens.

Mais une question plus seéricuse vient se

rattacher a ces explications.

J'ai dit que le défaut du demandeur pou-
vait étre consideré comme unec sorte de désis-
tement de I'instance.

L'office des juges se doit done réduire , en
ce cas, a donner acte du.désistement que
le defendeur est censé accepter, en requérant
le defaut.

Suivez la trace de I'analogie, et vous arri-

verez a cette conséquence, que tout le profit

(1) Voyez la Législation civile etc., de M. Locré,
tome 31, page 428.



ET OPPOSITIONS, 17

du défaut consiste a replacer les parties dans
I’état ou elles étaient avant la demande
c’est~a-dire que ce sera comme s’1l n'y eat
pas eu d’ajournement.

Autre conséquence : le jugement qui con-
state uniquement que le demandeur n’a pas
comparu, n’est point, a vrai dire, un jugement
de condamnation, c’estune simple declaration
donnée sur un fait patent, etsans que le fonds
du droit subissc le plus léger examen. Il
ne sera donc pas besoin de recourir con-
tre ce jugement, soit par opposition, soit par
appel , pour reproduire laction (1). Ce se-
rait un. contre-scns, car celui qui ne s'est
pas presente , afin de soutenir sa demande,
ne peut pas seplaindre de ce qu'on a déclaré
qu’il ne se presentait pas. Sa position est
tout autre quc celle du défendeur qui a
manqu¢ de répondre a Vassignation. Celui-
la doit étre condamné toutes les fois que les

conclusions prises contre lui sont trouvées

Justes , parce quil serait trop facile de se
mettre a 'abri d’'une condamnation, s’il ne
fallait, pour se procurer cette précieuse im-

(1) Sauf la prescription qui peut saccomplir dans
cet entre-temps.

11I. 2

ART.
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Ast. munité, que se dispenscr de comparaitre.

C’est bien ainsit que l'entendaient nos
maitres.

On sait déja qu’a Rome il fallait, pour con-
stituer le défendeur en défaut, Vajourner
préalablement deux ou trois fois, en vertu
de V’édit péremptoire décern¢ par le pre-
teur (1), et que, nonobstant son absence,
il ne devait pas moins gagner sa cause, Sl
elle était bonne : Sive responderit, sive non
responderit, agetur causa et pronuntiabitur ;
non utique secundum preesenteint , sed inter-
dum wel absens, ST BONAM CAUSAM HABUIT,
VINCET (2).

L’hypotheése contraire était prévue. Cétait le
demandeur qui avait fait defaut au jour de
l’audience : alors le juge ne devait point s’oc-
cuper du mérite de la cause et décider en
faveur de 'autre partie, pour la récompenser
d’étre venue ; il se bornait a rayer I'¢dit pe-
remptoire : and st is qui edictum perempto-
rium impetravit , absit die cognitionis, is vero
adversus quem impetratum est adsit , tunc
circumducendum erit edictum peremptorium ;

(1) Voyez ci-dessus pageb
(2) L. 73, ff. de judiciis , etc.
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NEQUE CAUSA COGNOSCETUR , NEC SECUNDUM PRE~
SENTEM PRONUNTIABITUR {1).

A la renaissance des etudes du droit,
quand se rouvrirent les sources de la science,
ceux qui nous donnerent des traités sur le
fait de la justice n’adopterent point d’autres
idées sur la nature et les effets du défaut en-
couru par le demandeur.

Bouteiller, en sa Somme Rural, que Cujas
appelait optunus liber, fit un Tiire sur les
défauts et contumaces. Venant au défaut pris
par l'ajourne¢ : « Si le demandeur fault,
disait-11, le deéfendeur aura congé de cour,
et c’est le profit du défaut en tel cas , puisque
litiscontestée ne seroit la demande, ez pour-
roit le demandeur réintenter une autre fois sa
demande, par nouvel adjournement. Mais apres
litiscontestation , non ; car i1l seroit descheu

de sa demande, et n'y pourroit plus retour-
ner (2). »
\

(1) Ead. leg., § 1.

(2) Cest qu’alors il y aurait eu plaidoiries et juge-
ment contradictoires. Lis contestata videtur , cum judex
per narrationem negolii causam audire ceepit. L. unic.
Cod. De [ite contest.

Yoyéz la Pratique de Lange, 1™ part., liv. 4, chap.

27 , et Rodier, sur les art. 1 et 13 du tit. 14 de Yord.
de 1667.

ART.
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Un peu plus tard, Imbert (1) et Despeis-
ses (2) professaient la méme docirine. On en
avait fait des axiomes : Actor cadit ab instan-
tid , non tamen a causd.... ex integro licet
actort postea actionem movere.

Mais M. Merlin , qui s’est aussi occup¢ de’
cette question, ne veut pas que, pour la
resoudre , on remonte plus haut que l'or-
donnance de 1667. Il y voit une dérogation
formelle a tout ce que ’on avait pu penser
et ¢écrire jusque-la, et voici comme il rai-
sonne : « Kn disant , titre 14, article 4 , que
pour le profit du congé ou defaut obtenu
contre le demandeur, le détendeur serait
renvoyé absous , ordonnance n'a-t-elle pas
deécidé que le demandeur me pourrait plus
reproduire sa demande en justice , tant qu’il
n’aurait pas fait réformer par les voies de
droit le jugement qui , d’apres le défaut pro-
noncé contre lui, avait absous lc défen-
deur ? » | |

Cette 1nduction suppose que les mots : [c

‘défendeur sera renvoyé absous, équivalaient

(1) Instit. forens., b 1 y €ap. 13, |
(2) Traité de l'ordre judiciaire, tit. 2 des Défauts,
n® 13. |
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%

a ceux-ci : le demandeur sera déclaré mal Arr.
Jondé dans sa demande. Gest ce qu'a dit
Rodier (1), et M. Merlin , qui le cite, adopte

son interpreétation.

J'incline & penser que Rodier s’est trompe.

Le style de Vordonnance de 1667 etat
beaucoup plus vieux qu’elle. On crut devoir
y conserver les termes des anciens edits, et les
formules surannées transmises par la prab-
que. Dans les siecles reculés on était plus
pres de la racine des mots. 4bsous, dulatin so-
{utis ab, s’employait en matiére civile, comme
en matiere criminelle ; mais on y ajoutait
I'indication relative d’un régime, afin d’en
déterminer le sens. On disait absous d'un
ajournement , d’'une demande (2) , et absous
d’une accusation, d’un crime.

J'expose de suite mes preuves, et je les
prends dans leur application spéciale a I'ob-
jet de cette discussion.

Le Parfait Praticien de Tagereau , qui pa-
rut dans les premiéres annédes du seizieme
sicele, proposait cette question : « Quel profit

(1) Surles art. 1 et 2 du tit. 5 de 'Ord. de 1669.
(2) Absolvere, id est dare licentiam , facultatem disce-
dendi. Ducange. |
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Art. emporte le défaut-congé? et il répondait :
« Envoye absous de U'instance et de V'assigna-
tion (1). » |

Yoet adit : Quod si actor , statuto tempore,,
sut copiam non faciat, reus petit se AB INSTAN-
TIA ABSOLVI.

Certes, cene fut point avec une autre aceep-
tion que Il'usage fit passer le mot absous
dans P'article 4 du titre 14 de ’ordonnance
de 1667. |

Iy a plus : la premiere rédaction de
cet article portait, qu'en cas de defaut
du demandeur, le défendeur serait ren-
voye sur-le-champ absous des conclusions
contre lui prises. Cette nouvelle disposition
¢tait remarquable , mais elle fut retranchce
du projet; absous resta seul ave¢ sa sous-en-
tente primitive.

Yous voyez done gu'avant 1667, le profitdu
congé renvoyait simplement le défendeur ab-
sous de l'assignation , ou de Vinstance, et
que, pour faire dire autre chose a I'ordon-

(1) Le Parfait Patricien de Tagereau, par demandes
et par réponses, a été réimprimé en 1663 par Desmai-
sons, avec des notes ¢t observations.
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nance, il a fallu y ajouter ce qui avait été rayé
par ceux qui la redigerent.

Comment cette autre chose a-t-elle pu
s’accréditer ! G’est qu’on m’a pas mis dans
I’étude de la procédure assez de recherche et
d’examen. On a dédaigne d’en faire une
science.

Toutefois Bornier, 'un descommentateurs de
I’ordonnance, maintenait queladifférence était
grande entre les effets du profit du défaut con-
tre le demandeur , et ceux du profit du defaut
~ contre le défendeur : .« car le défendeur qui
a obtenu congé, n’est pas pour cela absous
de ’action , mais seulement congédi¢ de I'in-~
stance ; ab observatione judicii (1). »

Rodier convenait aussi qu’au Parle-
ment de Toulouse, le défaut-congé n’empor-
tait que le relaxe de Passignation.

Le Code de procédure nous a ete donne.
L’article 154, que j’ai déja rapporté, dispose
que si le demandeur ne comparait pas, le
défendeur n’a point a s’expliquer sur P'ac-
tion, et qu’il n’a qu'a prendre défaut. Point
d’autre avantage n’est attaché a ce défaut,

(1) Confér. des Ord., t. 1, p. 38 et 39g.

ART
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Arr. que la liberté de s’en aller ; 'ajourncment est
comme non avenu.

Il semble que cette tradition, qui avait
tourmenté contre nature le sens de ’ordon-
nance , ne pouvait plus trouver d’échos; il
semble que 'on devait giénéralement recon-
naitrc que le demandeur défaillant n’avait
besoin que d’'un nouvel ajournement pour
relever son action, et que ce n'était pas la
peine de former opposition a un simple ju-
gement de congé.

Mais les doutes se sont ranimés a I'aide de
Particle 434, qui se trouve au Titre de la pro-
cédure devant les tribunaux de commerce.
On y lit : « Si le demandeur ne se présente
pas , le tribunal donnera défaut, et renverra
le défendeur de la demande. »

Cela veut-1l dire que Ie tribunal déclarera
la demande mal fondée , sans vérification
aucune ? Alors ce ne serait qu'unc ex-
ception en faveur du commerce, cxception
qui pourrait étre justifiée par le danger qu’il
y aurait souvent a laisser trop long-temps in-
certaine la déeision de la cause.

S’il en est ainsi, P'exception confirmerait
la regle.

Ou bien n’est-ce , en d'autres termes, que

\
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la répétition de l'article 1547 Renvoyer de la
demande , n’esi-ce pas comme s1 l'on avait
dit : renvoyer de Uexploit de demande, ou
congédier le défendeur?

~ Les proces-verbaux du conseil d’etat, les
discours des orateurs du gouvernement et du

Tribunat sont muets sur ce point. L’art. 434

n’a pas eu les honneurs de la plus petite dis-
cussion; j'en conclus qu’ill n’a éte qu'une
innocente redite, car s’il eat €té destiné a
expliquer , réformer, ou modifier un texte
anterieur , assurement on n’aurait pas man-
que d’en faire quelque mention.

Je puis invoquer a 'appui de mon opinion
un arrét de la Cour de Turin (1), un autre de
la Cour de Bruxelles (2), un troisieme de la
Cour de Besancon (3), et un quatrieme de la

Cour de Paris (4).

Mais la Cour de cassation a jugé autre-
ment (5). Itlle a dit que c’¢tait par application
du prineipe actore non probantereus absolvitur,
que l'article 154 du Gode de procédure donnait

gain de cause au defendeur qui comparaissait,

(1) 23 aout 180q.

(2) 26 avril 1810,

(3) 4 décembre 1816,

(4) 30 décembre 1816.
(5) 29 décembre 1325.

Arr.
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contre le demandecur qui ne comparaissait
pas, sans qu’il fut besoin d’examen et de
vérification.

Je suis pénctré du respect que commande
cette grave autorité : on doit avoir de soi-
méme une grande défiance, quand on se ha-
sarde dans une direction contraire. Toutefois
je demande la permission d’observer que le
principe actore non probante semble com-
porter la nccessite d’une veértfication; que
ce principe a été extrait de la loi 4, Cod. de
Edendo, qui n’a pas le moindre rapport
avec les jugemens de défaut; que cette loi
suppose au contraire une liliscontestation;
que seulement elle concerne et 'obligation 1m-
posée au demandeur d’avolir en main ses preu-
ves toutes prétes, et la faveur accordée au dé-
fendeur de ne pouvoir étre force de produire
les siennesd’avance : Qui accusare volunt pro-
bationes habere debent , cuum neque juris neque
cequitatis ratio permittat ut alienorum instru-
mentorum inspiciencorum potestas jieri debeat.
Aciore enim non probante, qui convenitur, etsi
nihil ipse preestet , obtinebit.

Et si le demandeur qui ne se presente pas,
a fait significr copie de ses titres en téte de
son ajournement, comment appliquera-t-on
le principe actore non probante ?
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C’est assez pour démontrer que le défaut-
congé ne se fonde pas sur ce principe, mais
sur la présomption que la demande a ete
abandonnee.

M. Merlin résumant sa doctrine, dit que
lors méme que le juge aurait fait plus que la
loi ne permet, en prononcant par défaut-
~congé la condamnation du demandeur sur
le fonds du proces, il y aura toujours un
jugement qui, tout 1llégal qu’on le suppose,
n’en produira pas moins son effet, jusqu'a
ce qu’il ait été attaqué et réforme.

Cela est indubitable. Tout jugement revétu
de ses formes extérieures, ft-1l un assem-
blage de la plus monstrueuse injustice, de
la plus flagrante violation de la loi, et du
plus audacieux exces de pouvoir, devra subsis-
ter et sera exccutoire, tant qu’il n’aura pas
éte attaque et reformeé. Mais telle n’est pas
notre question. Il s’agit de savoir s1 le juge-
ment de défaut-congé rendu dans les termes
de Varticle 154 du Code , affecte le fonds
de la cause, et s’il faut qu’il soit entrepris par
une opposition, pour que la demande puisse
¢tre reproduite. |

Il est temps que je me résume a mon
tour.

ArT.
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Je comprends trés-bien, quand le deman-
deur ne vient pas pour soutenir sa provoca-
tion, que les juges disent a I’autre partie qui
se presente : Allez ; nous vous donnons congé.
Car 1ls ne peuvent pas se faire les champions
du poursuivant, et le suppléer dans son ab-
sence. Mais je ne concois point, en ce cas,
la legalit¢ d'un jugement qui donne gain de
cause au decfendeur , sans que le tribunal
se mette en peine de savoir ce que c’est que la
cause.

Rodier lui-méme, sur qui M. Merlin s’ap-
puie aujourd’hui, a fait la critique de son pro-
pre systeme, en se laissant déborder par ses
conséquences. S1 le défendeur, quoique de-
faillant, a-t-il dit, doit gagner son pro-
ces, lorsque la demande intentée contre lui
n’est pas trouvée juste, pourquoi ne verifie-
rait-on pas également les conclusions du de-
mandeur qui fait défaut, et pourquol ne les
adjugerait-on pas, s’'il apparait qu’elles sont
fondées ?

Or, nila Cour de cassation, ni M. Merhn,
ne veulent admettre, et ¢’est a bon droit,
qu’il soit permis de vérifier les conclusions
du demandeur qui ne se présente pas,
et qu’on puisse lui faire gagner son proces.
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La méme raison ne doit pas permetire qu’on
puisse le lui faire perdre. Encore une fois,

il n'y ala qu'un défaut a constater, et un
conge a donner.

Je m’ai plus a m’occuper, dans le reste

de ce chapiire, que des défauts encourus par
le defendeur.

Je parlerai d’abord du défaut faute de com-
parution, c'est-a-dire, faute de constitution
d’avoué ; puis je viendrai au deéfaut faute de

defendre, ¢'est-a-dire, faute de conclure et de
plaider. |

Le défendeurne comparaissantpas, les con-
clusions du demandeur sont adjugées, pour-
vu qu elles soient vérifices et trouvees justes;
on connait cela. Mais il s’agit de savoir si
les juges auraientlafaculté, en se fondantsurla
nature compliquee de la demande, et afin de
vérifier mieux, d’ordonner une enquéte, une
instruction par écrit. Quant a Penquéte, onen
citerait un exemple (1); toutefois, je ne pense

pas qu’il doive étre suivi. Des faits énoncés
dans un ajournement, et qui ne sont ui meé-

connus, ni déniés, ont en leur faveur une

(1) Arrét de la Cour de Rennes , du 20 juillet 1816.

Arr.
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assez forte presomption de verite, pour que
le tribunal sec dispense de faire appeler des
temoins (1). En cc qui touche l'instruction
par écrit, il n’a jamais été permis de pousser
jusqu’a ce point la sollicitude d’une vérifica-
tion par dcfaut. La déclaration du-12 aonit
1669 defendait aux juges d’appointer les par-
ties pouir les profits des défauts, et d'y pren-
dre aucunes ¢pices. Le Code de proce-
dure veut que le defaut soit donne a lau-
dience, sur 'appel de la cause. Néanmoins,
il ajoute que les juges pourront faire mettre
les picces sur le bureau , pour prononcer le
jugement a l’audience suivante. Cette disposi-
tion est évidemment incompatible avec I'idée
d'une instruction plus ample qu'un simple

delibére (2).
Le nombre des personnes assignées, la

(1) Excepté lorsqu’il s’agit de séparation entre
époux, d'interdiction, et autres matieres qui tiennent
al'ordre public, dans lesquelles le silence et méme les
aveux des parties ne peuvent tenir lien de la preuve
des faits allégueés.

(2) Voyez, pour les anciens appointemens , pour les
délibérés et pour linstruction par écrit, tome 2,
chap. 6.
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présence des unes, et I'absence des autres, Arr,
ont souvent fait naitre des difficultes de posi-
tion, que la loi nouvelle a di comprendre
dans ses previsions.

Il peut se faire que plusieurs defendeurs
soient ajournes pour le méme objet, et que
I’époque a laquelle chacun devra comparai-
tre soit plus ou moins reculée, a raison de la
distance inégale de leur domicile, ou parce
que toutes les assignations n’ont pas été si-
gnifices dans le méme temps. Le demandeur
aura-t-il la faculte de requeérir successivement
defaut contre ceux qui ne se rendront pas, a
mesure que les delais qui leur avaient été dé-
partis viendront a échoir ? Non ; aucun défaut
ne pourra étre pris avant que, par Dexpi-
ration du plus long délai, les plus éloignés
se trouvent constitués en demeure de se
‘présenter. | |

Supposez maintenant qu’a 1'échéance de ce
plus long dclai, toutes les parties assignées
solent defaillantes. Tous les défauts seront
vidés par le méme jugement; l'avoué :qui
prendrait des condamnations séparées, sup-
porterait seul, et sans répétition, les frais
de son luxe de procédure.

L’ancienne jurisprudence avait emprunté
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au reglement de 1738 (1) ees deux dispositions
qui nous regissent encore. Iflles ont un but
commun : celul d’économiser les frais, et
d’empécher que l'ensemble de la cause ne
soit seindé : Nulli prorsits audientia preebeatur
qui cause continentiam dividit (2). Du reste,
1l ne faut pas les confondre, comme on I’a fai
jusqu’a preésent, et croire que la perte des
frais soit la seule peine attachée a Pinfraction
de 'une et de l'autre.

J'expliquerai celatouta ’heure. Mais je dois,
avant d'y venir, achever d’exposer le systeme
de la loi, a ’aide d’une troisieme hypothese.
La voict :

Le terme de 1’ajournement est arrivé pour
tous les défendeurs. Il en est qui comparais-
sent; il en est qui ne comparaissent pas.

Autrefois le jugement qui intervenait, en
ce cas, ctait par défaut contre les défailians,
et contradictoire avec les présens, ce qui far-
sait pour le méme proces deux décisions dis-
tinctes , dont V'une était irrévocable, si le
taux de Vaflaire n’exceédait pas les limites du
dernier ressort, et 'autre pouwvait étre rétrac-

(1) Pour I'instruction des affaires au conseil du roi.
(2) L. 10, Cod. de judiciis.
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tée par les juges qui I'avaient rendue, et par- ..
courir apres, s'il y avait lieu, tous les degrés
de juridiction. L'unité de la cause était rom-
pue, les frais se multipliaient énormément,
et de ces nouvelles fractions de débats qui -
se succédaient a part, on voyait sortir une
affligeante contrari¢té de jugemens ou
d’arréts.

Les rédacteurs du Code ont trouvé le moyen
de corriger ces abus; c’est une de leurs plus
heureuses 1nnovations.

Dans I'hypothése donnée, le tribunal
commence par décerner acte du défaut des
parties qui n’ont pas constitué d’avoué, mais
il ne prononce rien encore sur le mérite de
la demande. 1 joint simplement le profit du
défaut au reste de la cause , et la décision du
tout est suspendue jusqu’a une auire au-
dience dont le jour est fixe.

Durant cette suspension, le demandeur fait
signifier aux défaillansle jugementde jonction,
ou de defaut joint, comme on dit au palais,
avec reassignation au jour ou Vaffaire doit’
étre appelée de nouveau. Pour plus grande
sureté, c’est un huissier commis par le tri-
bunal qui porte cette signification.

S1 la réassignation rameéne a Yaudience
III. = 3

153,
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Arr. ceux qui d’abord avaient fait détaut, 'in-
struction du proces prend son cours naturel.
Ne vienneni-ils pas? on procéde comme s’ils
y étaient, car assez de précautions ont étc
prises pour qu'ils aient du venir. Un seul
jugement est rendu qui comprend toute la
cause, quiregle toutes les parties, tant absen-
tes que préscntes, et qui produit ious les
effets d'un jugement contradictoire.

133.  On a demandé d’abord si cctte obligation
de joindre le défaut a la cause, et de réas-
signer, ¢tait prescrite a peine de nullité. La
Courde Rennes adécidéla negative (1), attendu
que l'article 1030 du Code défend de déclarer
nul aucun exploit ou acte de procédure,
lorsque la nullite n’est pas formellement pro-
noncee par la loi : comme s1 Varticle 1030,
quin’a éte fait que pour les exploits et actes
de procédure dont 'exécution est confiée aux.
officiers ministeriels, pouvait s’appliquer ja-
mais aux jugemens ct aux devoirs des juges !
Puis 1l s’est agi de savoir s'il y avait lieu a
jonction en toutes matieres, et la GCour
d’Amiens a dit qu’il ne fallait pas joindre en
matiere sommaire (2).

(1) Arrétdu 3o aout 1810.
(2) Journal des Avoués, t. 23, p. 7.
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La Cour de cassation a fait justice de ces ART-
dangereuses erreurs. Elle a considéré « que
P'article 153 du Code, concu en termes abso-
lus , sans distinction entre les affaires ordi-
naires ef les causes sommaires, ou celles qui
doivent étre jugcées sommairement, fixait les
limites du pouvoir des juges, et dictait le juge-
‘ment qu’'ils étaient tenus de rendre, dans le cas
ou de deux ou plusieurs parties assignées les
unes font défaut et les autres comparaissent;
| que 'obligation qi’'il leur imposait, dans ce cas
particulier qui ‘navait pas été prevu par
Pordonnance de 1667, était générale et devait
I’étre, parce que les abus résultant de la né-
gligence ou de la prevarication de guelqgues
huissiers, le danger des fréquentes contrariétés
de jugemens, les lenteurs , les frais multipliés
occasionés par les oppositions successives
des défaillans (abus et dangers signalés au
corps législatif par les orateurs du gouverne-
ment et du Tribunat), n’étaient pas moins
prejudiciables aux parties et a I’administra-
ti'onkde la justice, dansles matiéres sommaires,
que dans les affaires ordinaires (1). »

(1) Arrét du 15 janvier 1821. Journal des Avoués,
tome 23, p. 8.
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Arxr.  (Ceite doctrine de la Cour supréme est
celle des auteurs les plus recommanda-
bles (1). Ils n’ont point méconnu cette
pensee d’ordre public qu présida a la con-
ception de Darticle 153; ils ne ’ont point
rapetisseée par d’etroites assimilations de pra-
tique. M. Poncet a dit, avec grande raison,
que lors méme que les parties n’auraient
point conclu a la jonction du défaut, le tri-
bunal n’en serait pas moins tenu de la pro-
noncer d’office. Procéder autrement ne serait
point une simple irrégularité qui se peut
couvrir , mais une nullité qui reste toujours
irritante. |

Ce point est hors de doute aujourd’hui;

il va servir a l'explication que j’ai promise
ci-dessus, page 32.

 Lorsque plusieurs parties ont étd citées pour

le méme objet, a différens délais, il ne doit

151. etre pris deéfaut contre aucune d’elles,

qu’apres 'échéance du plus long délai. Je

(1) M. Garré, t. £, p. 370; M. Poncet, Traité des
jugemens, t. 1, p. 92; M. Favard , Répertoire, t. 3,
p- 166; M. Dalloz, Jurisp. génér.', t. g, p. 703. Voyez
ausst un arret de la Gour de Rouen , Recueil périod. de

M. Dalloz , t. 25—2—q1.
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suis forcé de revenir sur cette disposition,
afin de rechercher a quelle peine on s’expose
en y contrevenant.

Cette peine ne peut éire autre dit-on gé-
néralement, que celle de supporter les frais
‘des défauts trop hétivement requis. La loi le
déclare en termes formels, pour le cas ou tous
les défaillans n’ont pas été compris dans le
méme jugement. Or,c’estafin qu’iln’y aitqu’un

seul jugement, quel'on doit attendre 1'accom-

plissement du plus long délai; les deux
régles n'en font qu'une, leur infraction ne
doit doncpas entrainer des peines différentes.

Je suis peut-étre dans V'erreur , mais il me
semble que cette 1nterpretatlon fausse l’espnt

du Code.

~

Apres 'expiration du plus long délai, sans

qu’aucun des défendeurs se soit présente,
I’état de la cause est fixé; il ne peut y avoir

liewu ni a jonction, ni.a réassignation; un -

seul jugement doit étre pris contre tous,
parce qu'on n’a pas voulu que 'avoue du
demandeur fit une spéculation de frais, en
prenant un défaut contre chaque défaillant.
S$’il n’en tient compte, et s’avise de se faire
donner des jugemens séparés, les frais reste-
ront a sa charge: La lo1 n’avait la qu’une vue

| ArrT.

159,
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de pure economie; son but est atteint. Eten-
dre la peine jusqu’a la nullité des jugemens,
c’eut ¢été une absurde rigueur; car il fallait
que jugement il y edat, sauf qu’il n’en fallait
qu'un.

- Mais si 'on se presse de requérir défaut
contre 'un des assignés pour qui le délai est
expire , avant que le terme de comparution
soit echu pour’ un autre, la différence est
grande; Ne peut-il pas arriver que cet autre
se presente et constitue un avoué? Ne devra-
t-on pas, dans cet ¢tat de choses, joindre et
reassigner ” Maintenant je prie qu’on me dise
ce qu’il y aura a joindre, et a quelle fin on
reassignera le défaillant, alors que déja le
profit du défaut aura éte adjuge contre lui.
Nous voila donec retombés dans ’abus des
oppositions successives, dans l'indéfini de
la procédure, et dans la contrariété des.
jugemens !

11 -estreconnu que cette mesure de jonc-
tion et de réassignation tient a 'ordre public;
qu’elle doit étre ordonnée, méme d’office, et
qu’a ne pas Uobserver il y a nullité¢ absolue.
La conséquence est facile a déduire : N'est-ce
pas encourir la peine de nullité que d’agir
dans un sens tout opposé a la loi, et de
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facon a rendre inexcecutable ce qu’elle a pres-
crit a peine de nullité ?

On m’objectera avec M. Pigeau (1) et avec
M. Carré (2), que cette obhigation d’attendre
le plus long délai serait d’une souveraine in-
justice, dans le cas ou les chefs de conclusions
se pourraient diviser entre les parties assi-
onées, et ou l'une d'elles constituée en de-
meure de comparaifre par son delai particu-
lier, tournerait a 'insolvabilite. Je répondrai
‘que rien n’empéchait le demandeur, pour

un objet essentiellement divisible, d’intenter

une action séparée conire chacun des défen-
deurs ; mais que, les ayant tous réunis dans
la méme poursuite, la regle doit étre inflexi-
blement appliquée; parce que, je le répeéte
encore, il faut que le plus long delal soit ex-
piré, pour quel'on sache s’il y a lieu, ou.non,
a joindre le profit du défaut et a réassigner les
défaillans. .

C’est le sort des innovations, méme des
bonnes, de n’étre pas toujours parfaitement

comprises , et de susciter autour d’elles

maints systémes de resirictions et de subtiles
- distinctions. |

(1) ‘Comment. t. 1, p. ;34.4. ‘
(2) Lois de la procéd., t. 1, p. 368.

ArrT,
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Yous avez remarqué toutes les précautions
du législateur pour mettre les droits sacrés

" de la defense hors de ['atteinte des accidens

et des surprises. |

Yousvoyezcommentilasuallier ces garanties
avec les avantages que la justice doit se promet-
tre d’'unedisposition quiépargneletempsetles
frais, qui force, s’il est permis d’ainsi parler,
tous les intéréts d’'une cause a converger dans
le méme foyer, et a recevoir le méme ju-
gement, au lieu de s’¢parpiller dans vingt
cadres de proces , et dans autant de décisions
contraires.

Voussavez quele premier ajournementadéja
mis en défaut celles des parties assignees qui
ne comparaissent pas. Mais le tribunal ne de-
cide rien encore ; la cause reste entiére; il se
bornea joindre le défaut, et il confie a I’exac-
titude et a la fidélité d’un huissier qu’il dé-
signe , la mission de reassigner les défaillans
a un autre jour. Les comparans, ou les avoués
quils ont constituds, entendent la fixation
de ce jour auquel ils doivent se présenter de
nouveau ; et lorsqu’ll est arrivé, la cause est
appelee , discutee et jugee. Qu’il y ait encore,
ou quil n'y ait plus de defaillans, le juge-
ment est réputé contradictoire. La voie de
Popposition est fermeée,
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Non pas pour tous, répondent, en se re- Art.
criant , quelques auteurs, qui veulent que
Pon distingue (1) :

Ceux dontl’absence a nécessite le jugement
de jonction, disent-ils et qui, sur la réassigna-
~ tion, persistent a ne pas comparaitre, ne seront
point admis a former opposition, parce que
la réassignation était une sorte de recours qui
leur était meénagé pour purger le defaut.
(’était comme une premiere opposition que.
veritablement ils ne faisaient pas eux-mémes,
mais que la justice avait commandé de faire
dansleur intérét, et quine peut plus étre suivie
d’une seconde, d’apres la maxime : Opposition '
sur opposition re vaut. En d’autres termes :
deux fois appelés, ils se sont deux fois ab-
stenus de se presenter;- 1l est juste que le
jugement qui survient produise contre eux
tout ’effet d'un jugement contradictoire.

Mais iln’enest pas de méme, ce sont toujours

(1) M. Pigeau, Procéd. civ., t. 1, p. 567,
nouvelle édit.; M. Favard, Répert, , t. 3, p. 107;
M. Thomines Desmazures , Comment. ,t. 1,p. 29o.

M. Garré avait d’abord adopté I'opinion de M. Pi-
geau, dans son Aralyse, question 512; mais il la
abandonnée. Voyez Lois de la procéd. , t. 1, p. 375.

-
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ces auteurs qui distinguent, a D'égard des
parties qui, comparaissant lors du jugement
de jonction, n’ont fait défaut qu’a audience
ou la cause a été réappelée et jugée. C'est leur
premier manquement, I'opposition doit donc
leur étre permise. L’opposition est une voie
de droit qui ne peut jamais étre fermée qu’en
vertu d'un texte précis de la loi, et ce texte

1N’ existe pas.

La-dessus, les Cours royales se sont di-
visées (1).

Toutefois, je me hate de dire que 'opinion
contraire a celle que je viens de rapporter, est
beaucoup plus généralement admise. Il faut
espérer que seule elle restera, et que la loi

ne seia point gatée.

Ne serait-ce pas une belle création que
cette theéorie du défaut joint, avec son cor-
tege d’oppositions a perte de vue! Figurez-
vous donc une instance dans laquelle un
grand nombre de défendeurs ont été assigneés.
Tous comparaissent d’abord ., un seul excepté.

b
Celui-la est réassigné en vertu du jugement

(1) Yoyez leurs arrvéts divers dans le Journal des
Avoués , t. 15, p. 313 et suivantes ; et dans M, Dalloz,
t. 9, p. 705 ct suivantcs.
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de jonction. Ii vient; mais alors un des pre-
miers qui s’¢taient presentes fait defaut. La
cause est jugée. Le nouveau défaillant forme
son opposition. On revient a 'audience. Un
autre fait defaut a son tour. Encore un juge-
ment; encore une opposition; et ainsi de
suite, jusqu’a épuisement complet. Certes il
y en aura pour long-temps.

Ce systeme n’a pas méme le faible merite
de ces inductions que la rigidité d’un raison-
nement fait quelquefois effleurir a la surface
des textes; car la lettrc et l'esprit de la loi
s’accordent evidemment pour le repousser.

« La lettre, a dit la Cour de cassation,
refuse en termes généraux 'opposition a un
- jugement rendu definitivement sur le fond,
apres la jonction du defaut, lors du jugement
definitif; et le veeu de Darticle 153 ne serait
pas rempli, si 'on admettait plusieurs parties,
qui feraient défaut tour a tour, a revenir par
opposition conire ce jugement ; ce qui entrai-
nerait des lentcurs, et exposerait les parties a
voir rendre plusieurs jugemens renfermant
- des dispositions contraires dans des matiéres
indivisibles , et pourrait faire renailire les in-
conveniens qui résultaicnt du silence de

Arnr.
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'ordonnance de 1667, auquel le Code de
procedure a voulu remédier (1). »

J'ajouterai qu’il importe de ne pas se me-
prendre sur la nature du jugement qui joint
un défaut au fonds de la cause. Ce jugement
ne juge ni ne préjuge aucun des points liti-
gieux ; 1l laisse intactes les nullités d’exploit,
les difficultés de compétence , toutes les excep-
tions et toutes les defenses. Ekm un mot, 1l ne
couvre rien; ce n’est autre chose qu'une sim-
ple mesure d'instruction , une sorte d’agence-
ment qui dispose les differentes parties du

- proces a recevoir une commune décision.

Hors cette spécialité créée pour les juge-
mens rendus apres la jonction, et la réassigna-
tion des défaillans, tout jugement par défaut
peut étre attaqué par la voie de I'opposition.
Notez cependant, une fois pour toutes, que
ce recours n'est plus admis contre le second

85. Jugement qu'un deéfaillant laisse rendre sans

comparaitre encore, et qui le déboute de son

(1) Arrét du 13 novembre 1823. Journal des Avoués,
t. 29, p. 80 et suiv. Voyez aussi M. Carré, t. 1., p. 395;
le Praticien frangais, t. 1, p. 44o0; M. Berriat-Saint-
Prix, p. 398, note 10; M. Dalloz, Jurisp. génér., t. g,
v. 703, cte.
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opposition au premier defaut : il faut un terme
a tout. De la cetiec maxime : Opposition sur
opposition ne vaut.

L’opposition est portée devant le tribunal
qui a rendu le jugement par deéfaut. Elle ne
tend pas directement a le faire réformer, car
les yuges n’ont pas le pouvoir de se reformer
eux-mémes, mais a le faire rétracter. Une
seule partie avait etc entendue; celle qui éetait
absente vient demander qu’on la replace dans
la position ou elle serait §’'il n'y et eu
rien de prononcé, et qu'on I'admette a se
défendre : audiatur et altera pars. Le premier
'degré de juridiction n’a point été rempli,
tant que dure le delax de V'opposition.

I’ordonnance de 1667 ne permettait pas
aux juges inférieurs de recevoir des oppositions
a leurs sentences rendues par défaut, en pre-
mier ressort (1). On ne pouvait qu’en appeler.
Le procés-verbal des conférences nous ap-
prend le motif de cettc prohibition : ¢’etait
alin que les condamnations par defaut de-
vinssent plus rares. On disait que la facilité
des oppositions rendait les gens paresseux a
se defendre, qu’ils ne s’en mettaient en peine

(1) Tit. 14, art. 5.

ArT.
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qu’a la dernierc extrémite, et qu’'en leur {ai-

sant sentir plus séverement la nccessiteé de

comparaiire des l'entrée de la cause, ils

crammdraient de se laisser condamner sans
\

rien dire, et de se trouver rcduits a porter
dans les Cours un appel peu favorable. Mais

pour refréner un abus, on ouvraitla breche a

un autre; le premier president de Lamoignon
I'avait prédit. Les manceuvres redoublerent
pour surprendre des sentences par défaut ;
les appels se muliiplierent, et ce fut une
grande vexahion aux pauvres plaideurs, quec
ces longs voyages pour aller chercher dans les
parlemens une justiéc fort cotiteuse et fort
lente. Un accord universel conserva partout
I'usage de Vopposition. Vam leges non soluum
suffragio legislatoris, sed etiam tacito
consensu OMNIUM, per desuetudinem abro-
gantur (1). '

En général, un jugement ne peut étrc mis
a exécution, s’il n’a été préalablement signifie.

On concoit de resie que cette régle ne doit

¥ . » .
pas flechir pour ce qui concerne les jugemens

par deéfaut; et davantage il n’est besoin de

(1) L. 32,§ 1, fI. de legibus.
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dire que la signification doit ¢tre faite a per-
sonne ou domieile, lorsqu’il s’agit d’'un défaut
faute de constitution d’avoue.

Une autre regle veut que la signification et
Vexécution ne frappent pas du méme coup, et
qu'un intervalle de temps donne a la partie
condamnée le loisir de se consulter sur le
parii qu’elle devra prendre (1). G'est pour-
quoi les jugemens par défaut ne peuvent étre

v

exécutés avant V’échéance de la huitaine, a
compter de leur signification.

Ce délai est franc, car le jour de la signi-
fication ¢tant le point de départ ne s’y trouve
pas compris, et la huitalne ne sera achevée
qu’apres 1'écoulement entier du dernier des
jours dont clle se compose. Supposez 1a signi-
fication faite le 1°* du mois, P'exécution nec
pourra avolr lieu avant le 10.

Je crois aussi qu’il faut y ajouter un jour
par trois myriametres de distance, entreledo-
micile du defaillant, et le lieu ou siége le tri-
bunal qui 'a condamné. Autrement le but
de la lo1 serait manque. 1l serait trop injuste

de ne pas accorder plus de temps a celui qui

demeure au loin, qu’a celui qui se trouve

(1) Voyez tome 2,chap. 7 des jugemens,p. 457 etsuiv.

Arr.
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tout établi 1a ou se doivent faire les diligences
etles actes necessaires pour arréterl’exécution,
et se pourvoir utfilement. M. Carré¢ n’admet
I’augmentation du delai que pour certains cas
particu]iers, et suivant leur exigence (1). Je
ne puis me rendre a cette distinction toute
contraire a la teneur de D'article 1033,
puisqu’il s’agit des eflets d'une signification a
personne ou domicile. Les distinctions qui ne
sont ni faites, ni indiquées dans la lo1, vi-

sent toujours a l'arbitraire; 1l vaut mieux se

tenir au texte pur, surtout alors que son ap-
plication générale n’offre d’autre inconvénicnt
que celui d’étendre la faveur de la defense.

Toutefois le texte contient une exception
que 1'on connait déja; 1l permet aux tribu-
naux d’ordonner qu'un jugement par défaut
sera provisoirement exécuté, aussitdt apres la
signification qui en aura ete faite, et, nonob-
stant opposition, dans les cas d’urgence
prevus par larticle 135. L’exécution provi-
soire peut egalement étre autorisée hors de
ces cas, avec ou sans caution, s’il y a peril
en la demeure, et toujours par le méme ju-
gement. |

() T. 1, p. 379.
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Je prie qu'on veuille bien se reporter aux
explications que’ai données, dans mon second

volume, sur I’exécution provisoire (1). Il se-
rait inutile de les répcter.

Me voici rendu a ce qui touche les nou-
velles garanties dontles auteurs du CGode ont

cherché a entourer specialement cette partie s1 -

délicate des oppositions.

« Ici, disait M. Treilhard (2), je dois dé-
couvrir sans menagement une grande plaie
de 'ordre judiciaire : il n’est que trop souvent
arrivé qu’un huissier preévaricateur a manqueé
de donner une copie de son exploit a la per-
sonne qu’il assignait; c’est ce qu’on appelle,
en langue vulgaire, souffler une copie. Le
malleureux qu'on a du citer ne peut pas se
montrer sur une interpellation qu'’il ignore :
on prend contre lui un jugement par défaut.

Si la prévarication se prolonge, on lui sous-

trait encore la copie de la signification du
jugement. Il vit dans une sécurité profonde,

(1) Pages 573 et [suiv.
(2) Expose des motifs sur les livres 1 et 2 de la
premieére partie du Code de procédure.

¥il, 4

ArT.
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ct lorsque tous les delais pour se pourvoir
sont ecoules, 1l peut étre cerasé par une pro-
cedure dont il n’a pas méme soupconné

Vexistence.
» On a da s’occuper sérieusement du re-

mede a un mal qu'on n’a pu se dissimuler;
je crols pouvoir annoncer que ’abus ou plu-
tot le dehit est ecarte sans retour.

» Une premiere précaution consiste a or-
donner que les jugemens rendus par defaut
contre les parties qui n’ont pas constitue
d’avoue, seront toujours signifiés par un huis-
sier commis a cet cflet par le juge, et l'on
peut sans témérité présager que les significa-
tions ne seront pas soustraites. |

» Cette premiere mesure est suivie d'unc
seconde plus eflicace encore.

» Les jugemens par defaut, quand il n’y
a pas d’avou¢ constitué, devront toujours
etre exécutcs dans les six mois, sinon ils seront
réeputés comme non avenus. Pourquoi s’em-
presse-t-on d’obtenir un jugement, si 'on ne
veut pas s’en servir?

» L'opposition de la part du défaillant sera
recevable jusqu’a l'exécution; pour couper
court a toute espece de subtilité, on a di dé-
finir ce qu’on entend par exécuter un juge-
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ment. L’exécution n’est réputée faite qu’apres ..
un acte nécessairement connu de la partie de-
faillante. Jusque-la, celle-ci peut se rendre
opposante au jugement; la déclaration de
son opposition suspend toute poursuite.
Ainsi disparaitra nour toujours la possibihite
d’'une procédure frauduleuse et clandestine,
dont I'objet ¢tait d’égorger un citoyen qui ne
pouvait se défendre. Ainsi sera extirpé jus-
que dans sa racine un mal qui, jusqu’a ce
jour, avait résisté a tous les efforts employés
pour le détruire. »

Il éta1t impossible de mettre en relief avec
plus de vigueur et d’énergie les résultats de
cette déplorable 1ncurie de nos peres, et de
faire subir a leur pratique un plus sévere
examen. C’est au philosophe a recevoir la le-
con des temps passes ; ¢’est au législateur a la
metire en ceuvre. Loutefoisnousavons expéri-
menté, anotre tour, quece n’est pas chose facile:
gue de refaire des lois, et d’animer cet assem~
‘blage d’articles brefs et resserrés, d'une vie
nouvelle qui donne a leur application sa mo-
rale et sa force intellectuelle. I’accoutumance
des praticiens les, retient dans lessentiers bat-
tus, et met les jeunes systemes sous la tutelle
des vieux erremens; tandis que 1’outrecuidance
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des autres s’en va commentant a sa guise
des vues dans lesquelles 1ils n’ont pas assez
penétré , isolant les textes, brisant leurs rap-
ports, et poussant a l’exces les conséquences
de la rénovation.

La signification de tout jugement par defaut
doit étre faite par un huissier commis, ainsi
que la réassignation en cas de deéfaut joint.
Il faut que la justice soit rassuree, autant
qu’elle peut 'étre, sur la remise de 'exploit.
Voila le motif de la loi; il est assez connu.
La signification faite par un autre huissier
serait nulle, parce quil y aurait manque de
compétence, et parce que le doute sur la

remise de 'acte se devrait naturellement ré-

soudre contre cette usurpation de pouvoir,
et en faveur du recours qu’'elle tendrait a
termer, |

Mais si la partie elle-méme reconnait qu’elle
a recu la signification , sera-t-elle bien recue

4 demander la nullité de Vexploit qu’elle tient

a la main, en disant que I'huissier qui l'a
donné n’'est pas celui que le tribunal avai
designe P C'est comme si 'on demandait une
caution aprés le paiement de la dette. Touie
A ' . . r »
suret¢ est acquise, et la nullit¢ ne serait plus
qu’unc rigueur sans objet, un effet sans cause.
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Il y a dans ce sens un arrét de la Cour de
cassation, du 7 décembre 1813 : « Attendu
que le sieur D.... . ne peut pas se plaindre de
ce que le jugement du 8 février 1808 ne lm
avait pas été signifié parunhuissier a cespécia-
lement commis, puisqu’ll a avoue avoir recu
la copie, au bas de laquelle il a méme con-
signé une réponse (1). » Cependant la rigueur
du droit a fait pencher M. Carré vers 1'opi-
nion contraire (2). G'est étre trop rigide.
Toujours cccupée des odieuses mancuvres
d’autrefois, qui livraient irrevocablement la
fortune et la liberté d’'un homme a des pour-
suites dont 1l avait ignoré les premiers actes,
la lo1 ne se contente pas de cette garantie
d’un huissier commis pour la signification des
jugemens par defaut. Illle veut encore qué ces
jugemens solent exeécutés dans les six mois
de leur obtention ; et elle aj'oute : Sinon ils se-
ront réputés non avenus. Cest-a-dire, qu’il ne
sera pas nécessaire de se pourvoir pour faire
déclarer leur caducité, et qu’au besoin, il
suffira d’opposer cette prescription acquise
dont Peffet les a mis a néant,ou les a fait tom-

(1) Sirey, ¥4-1-137.
(2) Lois de la proced., t. 1, p. 383.

ArT,
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Arr. ber en non chaloir, comme 1'aurait fort bien
exprimé le vieux langage.

Leterme ordinairedela prescription pourles
jugemensest de trente années. Conservez cette
longuevie a un jugement pardéfaut, dontl’exi-
stence n’est peut-étre pas soupconnee de celui
qui doit étre un jour écrasé¢ de son poids; on
laissera le temps couler jusqu’a ce que 1'ou-
bli, Vabsence, la mort, ou d’autres événe-
mens ailent dispersé les titres, ou fait périr
les preuves qui auraient pu couper courtaux
poursuites, et confondre le péursuivant; Iop-
portunité du moment sera ¢piee, et 'on
exccutera. Presumptio doli est adversiis eum
qui petitionem differt post mortem adversartii,

- quo tempore defensionem ejus difficiliorem esse
speret (1). Le législatcur s’est alfranchi de ces
craintes; 1l a ¢tabli une prescription nou-
velle, et il a dit : « Pourquoi s’empresse-t-on
d’obtenir un jugement, si Pon ne veut pas
s'en servir P » - '

Une autre disposition a da sortir de ces

198, efforts vers le mieux : lasp'pppsition sera rece-
vable Jjusqu’a 'exécution. Que si ’on s’avisait
encore de souffler des copics d’ajournemens,

(1) Mornac, de prob. et preasumpt,
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de significations, de commandemens , ce se-
rait une malice stérile ; elle ne ferait courir
aucun délai fatal. Mais 1’exécution ne se dissi-
mule pas; elle averlit en frappant les biens
ou la personne; c’est un eveill qui met assez
violemment en demeure, pour que Popposi-
fion ne puisse plus étre d1fferée

Je dirai bient6t comment le jugement est
repme execute. |

Je prie qu'on vemlle bien ne pas perdre
de vue que je ne m'occupe 1c1 que des juge-

mens par détaut faute de comparution; car
toutes ces précautions que yexplique seraient
d'une absurde inutilite a 'égard d’une partie
qui a certainement recu l’assignation, puis-
qu’elle a constitué un avoue, etquia été con-
damnce par défaut, non parce qu’elle n’a pas
pu, mais parce qu’elle n'a pas voulu se défen-
dre.

L’inexécution dans les six mois n'ancantit
quelejugement, ellelaisse subsister I'instance.
Cette espece de péremption n’a rien de ¢om-
mun avec celle qui fait Uobjet du Titre XXII
du second livre du Code de procédure, la-
quelle n'a jamais lieu de plein dr‘di; , et ne
sacquiert que par la. discontinuation. des
poursuites pendant trois ans. On s'est mis

ARrT.
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d’abord a disputer la-dessus (1). Aujourd’hui
ce n’est plusundoute: I'ajournement lui-méme

conserve toutesa force et tous ses eflets, comme
I'instance qu’il aintroduite, etsur cet ajourne:

ment le demandeur peut obtenir une nouvelle

sentence (2). Lorsque le projet des deux pre-
miers livres du Gode fut communiqué a la Sec-
tion de législationdu Tribunat, elleadoptal’ar-
ticle 156, « en observant qu’il n’y aurait que
le jugement de perimé, que l'action subsis-
terait, que méme Pexploit pourrait encore
produire son effet. » M. Locré nous apprend
qu’au conseil d’etat cette addition n’a pas paru
nécessaire, attendu que Varticle n’a trait qu’au
jugement, et laisse U'action dans les termes
du droit commun (3). Evidemment le mot.
action est pris ici dans son acception d’in-

(1) Amet de la Cour de Limoges du 24 janvier 1810;
Journal des Avoues t. 15, p. 3g8. La méme Cour a
rendu un arrét contraire le 10 mai 1819; ibidem,
p- 329.

(2) Voyez MM. Pigean, Comment., t. 1, p. 350;
Favard, Répert. , t. 3, p. 173; Carré, Loi& de la proc.,
£ 1, p- 387; Berriat-St-Prix, t. 2, p. 674 et 705;
Dalloz , Jurisp. génér. , t. 9, p- 743, et les arréts qu’ils -
citent; M._Meﬂm, Répert.,t..17,p. 388.

- (3) Législation civile, etc. , t. 21, p. 89.
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stance. Yoyez ma remarque a ce sujet, tome 1,
chapitre des Actions , page 55. Toutefois si la
nouvelle sentence est encore rendue par de-
faut faute de comparution, et non exécutee
dans les six mois, elle aura le sort de la pre-
miere. |

I1 est temps de se fixer en définitive sur la
vrale nature de cette disposition, afin de ré-
soudre les diverses difficultés qu’elle a fait
naitre.

Je le répete: c’est une prescription en fa-
veur de l'ignorance possible du défendeur;
c’est une peine contre 'astuce possible du de-
mandeur.

Or la prescription commencée peut étre in-
terrompue par une reconnaissance du debi-
teur, et la prescription acquise peut étre-effa_
cce par sa renonciation (1).

Celui qui a été condamné par défaut a donc
la faculté d’acquiescer au jugement, afin d’é-

viterl’éclat et les frais d’'une execution rigou-
reuse, et de solliciter un delalr qui sauve son
crédit et le reste de sa fortune. De méme il
est libre de faire revivre la condamnation
apres les six mois, en se soumettant a subir

(1) Gode civil, art. 2220 ct 2248.

ArT.
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ses effets. La bonne foi n’est pas prohibée :
Nemo prohibetur bonam fidem agnoscere.

La Cour de Metz n’en a pas moins décidé,
le 26 mai 1819, que la nullité¢ du jugement
ctait absolue, inaccommodable par quelque
acquiescement que ce fut, et que la disposi-—
tion de Darticle 156 ne ressemblait ni a la
peremption d’instance qui doit étre demandée,
ni a la prescriplion qui ne peut étre suppléée
d’office par les juges. Cet arrét n’a pas ¢té ap-
prouve (1).

(1) Le rédacteur du Journal des Avoués dit que la
Cour de Bourges a rendu un arrét semblable , le 7 fe-
vrier 1822. C’est une erreur. |

Il s’agissait dans l'arrét de Metz d'un acquiescement
contre lequel la partie condamnée réclamait seule, en
disant qu’elle n’avait pu le donner.

Dans Uespéce de Parrét de Bourges , ¢’était un créan-
cler, un tiers, qui, voulant profiter de la péremption
acquise a son débiteur , soutenait avec raison qu’on ne
pouvait pas lul opposer unc renonciation de ce débi-
teur , laquelle était sous signature privée et n’avait pas
de date certaine.

La différence était grande, comne on le verra Ci--
apres. |

L’arrét de Metz se trouve au tome 15 du Journal des
Avoués, page 415, ct celui de Bourges, au tome 24,
page 43. |
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Je reprends la trace des regles touchant les Anrr.
prescriptions. Il est dit, au Gode civil, que les
créanciers, ou toutes autres personnesayantin-
térét a ce que la prescription soit acquise, sont
fondés a V'opposer, quoique le debiteur y re-
nonce (1). D’ou je conclus qu'un jugement
éteint , a défaut d’exécution dans les six mods,
ne peut étre ravive, ai préjucice des tiers, par
la volonté du défaillant.

Cette conclusion a besoin d’étre expliguee.
Voict un exemple :

Il s’agit d’un ordre ouvert pour la distribu-.
tion du prix d'une vente d'immeubles, entre
des creéanciers hypothécaires. L'un d’eux a pris
“inscription en vertu d'un jugement par defaut
qui n’a point ét¢ exécute dans les six mois,
mais que le débiteur a tenu pour execute, par
une declaration d’acquiescement, Les autres
créancicrs dont le rang est plus eloigne, re-
poussent le premier, et lui disent: Vousn'’avez
plus de jugement, partant plus d’hypotheque,
plus d'inscriphion. -

Si l’acqilicscement du débiteur a une
date certairie, s'il a ¢té enregistré avant Pexpi-
ration des six mois , les créanciers contestans
ont tort.

(1) Avl. 2225,
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En recevant cet acquiescement, au lieu de
passer outre et d’exc¢cuter, quand il le pouvait
encore, le porteur du jugement a rempli
dignement le veeu de la loi toujours favo-
rable a cette espece de satisfaction récipro-
que qui termine un litige. S’il 'eut repoussée,
s’il et impitoyablement proceéde par saisic de
meubles, par expropriation forcée, par empri-
sonnement, sa créance se serait gonflée d'une
énormité de frais, et les facultés du débiteur
commun ne se trouveraient pas dans un ctat
plus rassurant. Les autres créanciers sontdonc
sans interét, sans raison et sans droit, pour
quereller le jugement, '’hypotheque et 1'in-
scription.

Le maintien du jugement et de ses eflets
ne se fonde-t-1l que sur une déclaration du
débiteur, laquelle n’aurait point acquis la cer-
titude legale de sa date avant 1’écheance des
six mois? la question n’a plus le méme aspect.
Rien ne prouve que l'acquiescement a rem-
placé Pexécution dans le temps ou elle devait
étrefaite; carladate, quelle que soit celle qu’on

y ait apposée, ne peut remonter au-dela dujour

ou lapiéce actéproduite. Le débiteurn’apas eu
la puissance-de rendre meilleure, & son gré, la
condition d’un créancier, et de le relever des
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nullités ou des déchéances que la derniere Arr.
heure des six mois avait scellées. Ici revient ce
principe du Code civil : toute personne ayant
intérét a ce que la pi‘escription solt acguise, a
le droit de V'opposer, quoique le debiteur y
renonce. |

On objecterait en vain que c’est une excep-

tion personnelle au débiteur, pour en induire
que les créanciers ne peuvent exercer les droits .
et les actions qui sont exclusivement attacheés
a sa personne (1). Il n’y a de droits exclusive-
ment.attachés a la personne, dans le sens de

I’article 1166 du Code civii, que ceux qui ne
“passent pas aux héritiers, ou qui, étant de na-
ture a expirer avec la personne, ne peuvent
pas étre cedés par elle de son vivant : que per-
sonce sunt, non transeunt ad heredem (2). Je
ne crois pas qu’on aille jusqu’a prétendre que
la prescription ou la péremption d'un juge-
ment ne peut étre opposée par les héritiers de

(r) Code civil, art. 1166. C'est ce que dit M. Garré,
t. 1, p. 388, A la note.

- (2) L. 196, ff. de regulis juris. Voyez sur cette dis~
tinction des droits attachés a la personne, et de ceux
qui ne le sont pas, M. Merlin, Questions de droit,

v° hypothéque, § 4, 1° 4.
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Art.  ]a partie condamnce. Or, les droits qui passent
aux hérihiers, passcnt aux creéanciers; et, sans
qu’il soit besoin d’entrer dans une discussion
incidente dont le développement serait fort
long, Varticle 2225 du Gode civil ne fait1l pas
assez connaitre que le droit de faire valoir une
prescription acquisc, m’est pas un de ces
droits exclusivement attachés a la persounce du
dc¢hiteur.

On ne seraiypas plus heureux en ajoutant,
avec M. Carre (1), « que les tiers seuls pour-
raient quereller la certitude de la date; que les
créancicrs ne sont pas des tiers, a 'égard de
leur débiteur; qu’ils sont ses ayani-cause, et
qu’ils n’ont pas qualite pour se prevaloir d’'un
moyen auquel ila renoncé (2). L'arhcle 2225
est encore la pour répondre. Il y a sans doute
beaucoup de cas ou les créanciers sont les
ayani-cause de leur debiteur, mais 1ls ne le
sont plus, toutesles fois que le debiteur a traite
ou contracté au préjudice d’un droit que la loi
les autorise a faire valoir. L’acquéreur aussi

(1) Tome 1, p. 388.

(2) Gode civil, art. 1322 et 1328. Notez que M. Carré
convient que la péremption du jugement par défaut,
non exécuté dans les six mois, est une véritable pres—
cription.
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est, en général, Uayant-cause de son vendeur;
cependant 'acquéreur d’'une maison ou d’un
bien rural peut expulser le fermier qui n’a
pas un bail authentique, ou un bail dont la
date soit certaine avant la vente (1). La col-
lision des intéréts en fait un ziers. M. Toul-
lier lui-méme qui, de tous les aunteurs, est
celuil dont la doctrine a donne la plus vaste
portee alarepresentation des ayant-cause, «ne
voit pas comment on irait jusqu’a considérer
les creanciers saisissans, ou poursuivans l'or-
dre, comme les ayant-cause du debiteur. On
ne peut donc pas, continue-t-il, leur opposer
les actes sous seing prive consentis a 'un d’eux
par cec dernier. lls ont le droit de critiquer,
comme perimeé, un jugement par defaut non
execute, en vertu duquel 'un d’entre eux preé-
tend exercer une hypotheque judiciaire. La
péremption est une prescription, cte. (2). »

La jurisprudence parait aujourd’hui se fixer
sur ce point (3).

(1) Code civil, art. 1743.

(2) T. S8, p. 382 et suivantes.

(3) Voyez les arréts rapportés par M. Dalloz , Jurisp-
gener. , t. 9, p. 733, et Recueil périod. , 1826-1-437,
2-23 ; 1828-2-61 ct 81. M. Carré est resté a peu pres

AnrT.
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ART- Mais il estune autre difficulte, pour laquellc
je ne puis rendre ce consolant témoignage.

Un jugement par deéfaut a prononce une
condamnation contre plusieurs debiteurs soli-
daires. L’exécution, dans le délai légal, envers
un seul de ces débiteurs, empéche-t-elle que
la péremption ne soit acquise pour les autres?

Cette question ainsi posee, qui se trouve
a chacune des pages de tous les recueils, en-
tretient dans les balances de la justice une
oscillation désespérante pour les jurés cher-
cheurs d’arréts.

Les raisons de part et d’autre ont été suffi-
samment développées et discutées. Elles sont
partout. Je me contenterai d’en donner ici le
sommaire. |

On dit pour Vaflirmative : La péremption
¢tablie par I'article 156 du Gode de procédure
etant une vraie prescription, les poursuites
faites contre I'un des débiteurs solidaires , for-
ment une interruption a I'égard de tous (1).

T

seul de son avis; il s’appuyait sur un arrét de la Cour |
de Caen, qui depuis a décidé antrement.

Cette question, alors trés-controversée, fut le sujet
de 'une des épreuves du concours ouvert & Toulouse,
en 1822, pour la chaire que j’ai 'honneur d’occuper

(1) Code civil, art. 1206.
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Ce principe, puisé dans le droit romain (1),
s'applique a toutes les prescriptions.

L’idée de la solidarité¢ est incompatible avec
I'hypothése d'un titre qui subsisterait pour
l'un, et qui périrait pour les autres.

Le jugement est le titre du créancier. Il se
prescrit par six mois a defaut d’exécution,
comme tout autre fitre se peut prescrire par
un delai plus ou moins long; mais pour le
sauver, il suffit que des poursuites d’exécution
viennent interrompre la prescription envers
un des débiteurs.

La péremption est fondée sur ce que la né-
gligence de celui qui a obtenu le jugement
peut avoir quelque chose de suspect. Certes il
serait trop deraisonnable d’imputer un mau-
vais dessein au creancier qui, dans le delai de
la lo1, a fait contre I’un des codebiteurs con-
damnecs toutes les diligences d’execution.

On répond pour la négative : La péremption
des jugemens par défaut ne doit pas étre assi-
milée a la prescription; elle a d’autres régles,
elle produit d’autres effets.

« La prescription est un moyen d’acquérir
ou de se libérer \par un certain laps de

(1) L. ultimd C. de duobus reis.
1. | 5

ART.
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temps (1). » Or, la péremption ne fait acque-
rir aucun droit, ne libere d’aucune obliga-

-tion, ’action subsistant toujours, quoique le

jugement ne subsiste plus.

Le jugement n’est un titre pour le crean- .
cier, que sous la condition qu’il sera execute
dans les six mois. Cette condition manque-t-
elle? le titre s'évanouit. A-t-elle été remplie
envers 1’un des débiteurs seulement? le juge-
ment n’est plus un titre a l'encontre des
aulres.

Il n’est pas contestable qu'une demande
isolément formée contre 'un des codebiteurs
solidaires produirait une condamnation qui
ne frapperait que celui-la : de méme, lors-
qu'un jugement obtenu contre tous n’a cte
exécuté que sur un seul, la condamnation est
répulée non avenue, relativement a ceux qui
n’ont pas été compris dans ’exécution; ce qui
n’empéche pas que le fonds du droit ne soit
conservé a I'égard de tous.
~ Cette opinion avait pour elle 'appui de M.
Merlin (2). Le Journaldes Avouesn’a pasman-

=+ (1) Cod. civ., art. 221q.
(2) Répertoire, t. 17, v° péremption, sect, 2, § 1,
n° 12,
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qué de citer une aussi puissanteautorite, comme
un conire-poids a 'arrét du 7 décembre 1825,
dans lequella Coursupréme avaitconsidéréque
« Iarticle 1206 du Code civil devait s’appli-
quer a tous droits, actions et actes suscepti-~
bles d’¢tre prescrits ou péerimés, et par conse-
quent a la prescription ou peremption établie
par Varticle 156 du Code de procédure. »

Apres la relation de cet arrét, Uestimable
rédacteur a inséré U'observation suivante :

« M. Merlin s’éléve avec force contre cette
- jurisprudence. Il entre dans les. plus grands
- développemens, et vouloir analyser sa discus-
sion serait ’affaiblir; nous ne pouvons qu’en-
gager nos lecteurs a la lire; le profond savoir

de ce jurisconsulte, et sa brillante logique ,
en font une des dissertations les plus intéres-

santes du Répertoire. Il combat 'opinion de
M. Carré, et la jurisprudence de la Cour de
Bruxelles, dont il rapporte un arrét du 1° avril
1822, en disant que cet arrét porte sur une
base absolument fausse (1). »

Cependant, voici que dans une derniére
edition du Répertoire, M. Merlin, -Qui venait

(1) Journal des Avoués, t. 30, p. 279.

ART: '
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Arr. de saper la base absolument fausse du systeme

de M. Carré et de la Cour de Bruxelles, ajoute
a sa dissertation une ligne fort inattendue,
pour annoncer quen definitive ¢’est au sys-
ttme de M. Carré qu’il faut se tenir.

Le secret de cette abjuration si brusque, si
bréve, et si désappointante, se trouve dans les
Questions de droit, au mot chose jugée, § 18,
n° 2 et 3. La M. Merlin enseigne quun juge-
ment rendu pour ou contre un debiteur soli-
daire, a 'autorité de la chose jugée pour ou
contre les autres codébiteurs,

« On y trouve, dit-il, un concours parfait
des conditions a ce requises. D'une part, une
dette solidaire est la méme dans sa substance
et dans sa cause, pour chacune des parties
qui y sont obligées. D’un autre cété, le codé-
biteur solidaire pour ou contre lequel le juge-
ment a el¢ rendu, ne forme moralement qu'un
seul et. méme individu avec les autres codébi-
teurs, parce qu'ils n'ont pu s’obliger solidai-
rement a la méme dette, sans se constituer
mandataires 'un de 'autre pour la payer, et
par suite, pour se representer mutuellement
dans tous les actes et toutes les procédures qui
tendraient a la faire payer, et pour faire valoir
dans leur intérét commun tous les moyen:
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qu'ils pourraient avoir de s‘exempter de la At
payer. » |

Il y aurait a disserter beaucoupsur cette
doctrine qui donne la force de la chose
jugée, envers tous .les débiteurs solidai-
res, au jugement rendu contre un seul. Tel
n’était pas le sentiment du president Favre
dans ses Rationalia, sur la loi 28, § 3, f. de
jurejurando. On y lit: Nec sententia conira
unum ex correts lata , alteri nocet.

Mais cette question n’est pas la nétre. Le
jugement est rendu contre tous les debiteurs
solidaires : ils’agit de savoir, comme Je ’a1 dit,
s1 Vexécution subie par I'un d'eux, empéché
la péremptmn a I'égard des autres. Je n’ai ja-
‘mais su en douter. L’affirmative s est__toujours
présentée a mon entendement, nette, claire,
appuyee sur la base des principes regulateurs
de la prescription. ,

En matiere de solidarité, la procedure en-
sagee contre tous les débiteurs est une, indiyi-
sible. 1l est équitable, Aumanum , pour me
servir de L'expression de la loi romaine (1);
que V'exécution volontaire .ou forcée du méme
jugement embrasse, dans. ses effets, celui qui

(1) L. vlumd, Cod. de duobus reis,
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Art. I'a souflerte, et oeus qui n’ont pas été démenés

jusque-la, parce que ces effets ont une cause
commune : cum debiti causa ex eddem ac-
tione apparuit.

Une prescription, quelle que soit sanature,
n’est opposable qu’au créancier qui a neglige
d’exercer son droit dans un délai preserit. Or
on ne peut alléguer que le créancier qui a fait
exécuter son jugement sur 'un des codebi-
teurs solidaires, n’a pas exerce toutson droit;
car chacun d’eux est tenu de toute la dette,
cum ex una stirpe , unoque fonte effluxit; et la
dette ne peut subsister pour 1'un, et ne sub-
sister pas pour les autres. Si vous obligez le
créancier 3 consommer, chez tous, les actes ri-
goureux d’une exécution, vous les aggraverez,
en réalité, 'd’uné masse énorme de frais, pour
léur ménager, cn théorie, la faveur de la pe—
remptlon. | | /

- Il e peut qu'un jugement ait été rendu par
défaut contre quinze ou vingt ‘endosseurs
d’uné letire de change, ou d’un billet & ordre.
Ils sént tous sohdalrement obllgés ( )- Le por-
teur sera donc astreint 4 faire maréher huis-
siers ‘et -records dans toutes les directions ,

(1) Gode de commerce;, art. 140 ‘et 187
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pour les exécuter tous, avant I'expiration des

six mois , sous peine de perdre ses avantages a

Pégard de ceux que les distances et le manque
de temps I'auront forcé d’épargner !
Supposez que le créaneier n’ait fait ses dili-
gences d’exécution, a'encontre d'un desdebi-
teurs solidaires, que dans lesderniersjours des

six mois. Il était dans les limites de son droit.
Mais si ce droit a péri relativementaux autres,

tandis qu'il s’accomplissaita I'égard de celui
qui seul avait €te soumis aux contraintes | 1&

subrogation ne pourra donc pas avoir lieu au
profit de ce dernier, comme le veulent les ar-

ticles 1214 et 1251 du Code civil? Il n 'y aura

donc plus n1 jugement, ni hypotheque, ni
inscription a céder en échange du paiemeﬁt
de la dette entiere ? Les sviretés du recours que
promet la loi seront donc livrées aux caprices,
et peut-étre aux calculs d'une collusion éhon-
tee?

Il ne faudrait que de pareilles éventualités
pour discréditer un systtme, = 3

Enfin, les rédacteurs du _Code de ‘]g)rocéd;ii'é?

n’ignoraient pas que plusieurs défendeurs
pouvalent &tre solidairement condamnés par
défaut; Ont-ils commandé autant d’exécutlons

partielles? qu’il y aurait de defaillans? Non :

ArrT.



72  CHAP. 1IX. DES JUGEMENS PAR DEFAUT

Awt. 1ls ont donc laissé tout entiers les principes
du droit commun touchant l'interruption des
prescripfions. |

Lorsque la question fut plaidée pour la pre-
miere fois devant la Cour royale de Poitiers ,
en 1821, je présentai cette considération d’'un
mandat réciproque qui dérive de la solidarité,
et que M. Merlin a si disertement fait valoir
depuis, dans ses Questions de droit. Ce fut le
principal motif de Parrét:

-« Attendu que les poursuites dirigées contre
'un. des codébiteurs solidaires pouvaient in-
terrompre la prescription contre les autres,
puisqu’ils sont censés mandataires les uns des
autres pour l'exécution de leur obligation, et
des condamnations prononcées contre eux:

» Altendu -que le paiement fait par l'un
d’eux a libéré toutes les parties condamnées
envers le eréancier commun, et que par con-
séquent le jugement a recu une pleine et en-
tiere exécution a I'égard de tous ceux contre

- qui il avait été rendu solidairement; qu’ainsi
Particle 156 du Code de procédure ne peut étre
invoqué dans 'espéce. »

On sait déja, par Uexplication des motifs de
la lo1, que la péremption ne s’applique ‘ni.
aux jugemens par défaut rendus faute de con-
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clure et plaider, ni a ceux rendus aprés la Art,
jonction du défaut et la reassignation des de-
faillans, ni & ceux rendus sur une opposition

a un premier défaut. Je dois ajouter qu’elle est
également inapplicable aux jugemens par de-

faut émanés des juges de paix. Je ne puis en
donner de meilleures raisons que celles qui se
trouvent dans un arrét de la Cour de eassation
du 13 septembre 1809 :

« Attendu que cette sorte de péremptmn
penale n’ayant pas eté prononcee par la loi
contre les jugemens par défaut des justices de
paix, bien qu’elle se soit explicitement occu-
pee et de ces jugemens et de 'opposition dont
ils sont susceptibles, et du délai et de la forme
de ces oppositions, le-tribunal de Montdidier
n’a pu la prononcer et appliquer, sans ajbuﬂ
ter & la loi;

" » Attendu que la disposition de I'art. 156,
loin d’étre générale et commune a tous: les ju-
gemens par défant, de quelque tribunal qu’ils
¢emanent, est purement spéciale aux jugemens
par défaut rendus par les tribunaux inférieurs;
que cela est si vrai, qu’elle-n*est‘ placee que
dans le livre Il du.Code, et non dans le-livre 1
relatif aux justices de paix; et que, quand la
volonte du. législateur a été d’étendre et de
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Arr. proroger cette disposition, il I’a expressément
et positivement manifestée. Ainsi, pour les
Cours d’appel, il a dit, article 470 : Les autres
regles établies pour les tribunaux inférieurs
seront obseryées dans les tribunaux dappel ;
ainsi pour les tribunaux de commerce, il a
dit, article 643 du Code de commerce : Les
articles 156, 158 et 159 du Code de procédure
civile, relatifs aux jugemens pardéfaut rendis’

; par' les tribunaux‘infe’rieurs seront applica-
bles aux jugemens par défaut rendus par les
tribunaux de commerce;

» D’ou il suit nécessairement que m’ayant
pas énoncé la méme intention d’étendre la
disposition de l'article 156 aux jugemens par
défaut rendus en justice de paix, le législateur
a voulu se tenir:, et s’est tenu, a ’égard de
ceux-ci, a ce qu’il avait statué et prescrit par
le titre HI du livre I ; |

~» Attendu qu 1l n’est pas dans Pattribution
des juges de s’ingérer des motifs de cette dif-
férence ; qu’il suffit que la loi Vait établie,
pour que le tribunal de Montdidier n’ait pas
pu, en confondant des dispositions speciales,
distinctes et séparées, appliquer aux jugemens
par défaut des justicés de paix, ce que laloi
n'a statué qu'au regard des jugemens par dé-
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faut des tribunaux inférieurs, des tribunaux
de commerce et des Cours d'appel ;
» Casse, etc. (1). >
Cependant l’Ecole a plus de liberte pour

chercher les secrets du leglslateur et pour 1n-

terr()ger SO BSPI'It : Je Crois qu on trouveralt

les motifs de cetic différence’ signalee par
la Cour supréme, en consultant la nature
particuliere de la juridicion des juges
de paix. Les justiciables y sont presque tou-
jours groupés autour de leur tribunal; un
jugement par défaut n’est guére ignoré dans
le canton; et puis le juge a recu la mission de

s'enquérir des causes de I'absence’ du défen~

deur. Il peut les savoir par lui-méme, ou par
les causeries de I'audience, qu'on me passe ce
mot; des parens, des voisins’, des amis de la
partie citée , peuvent expliquer des circonstan-
ces propres a faire présumer qu'elle n’a pas
recu la citation. Alors’le juge a la faculté,-en
adjugeant le defaut , de fixer, pour Vopposi-
tioxi, le temps .qui_lui parait convenable. Ce
n'est pas tout : la loi accorde au défaillant la

taveur de se faire relever de la fatalité des dé-

lais ordinaires , et de former opposition en

(1) Sirey, t. g-1-417.

ART.
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Arr. tout temps, s1l justifie qu'il n'a pas ete instruit
de la proccdure. Avec de telles precautions,
eut-il été bien utile d'armer en guerre, et de
soumettre aux rigueurs obligées d'une exécu-
tion péremptoire, les petits inteéréts qui s'a-
gitent dans ces justices familieres ?

Or estil que les jugemens ou arréts par
défaut, faute de comparution, rendus par les
156. tribunaux inférieurs, par les juges de com-
merce , ou par les Cours royales, et qui
n'ont pas été exécutés dans les six mois de leur
obtention, sont comme non avenus. , et que
158. Topposition est recevable jusqua lexécu-
tion.
L'exécution est volontaire ou forcee.
~ Exécuter volontairement, c'est exprimer la
volonte de reconnaitre la justice de 1a demande
¢} de se soumetire au jugement; c'est acquies-
cer, et renoncer a foutes voies de recours;
cest, par exemple, demander un délai pour
payer : Ad solutionem dilationem petentem
adquievisse sententice manifesté probatur (1).
Le paiement des frais est encore un acquies-

(1) L. 5, cod. de re judicatd.
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cement; ¢'est reconnaitre qu'a bon droit on a
succombe.

I’exdécution forcée est celle qui frappe les
biens ou la personne; elle ne peut étre dissi=
‘mulée, ignorée; c'est un éveil qui met assez
violemment en’ demeure, comme je l'ai dit
plus haut, pour que l'opposition ne puisse
plus étre différee.

Voici les termes de laloi: « Le jugement
est réputé exécuté, lorsque les meubles saisis
ont été vendus, et que le condamne a éte em-
prisonné ou recommande (1), ou que la saisie
d'un ou plusieurs de ses immeubles lui a éte
notifice, ou que les frais ont été payes, ou
enfin lorsqu’il y a quelque acte duquel 1l reé-
sulte nécessairement que I'exécution du juge-
ment a eté connue de la partie défaillante. »

Cette dernicre disposition ne se trouvait pas
dans le projet.

Quand on vint a discuter l'article 156 au
Consell d’état , sdance du 14 floréal
an XIII, M. Muraire objecta : « Qu'il n'était
pas toujours possible d’exécuter un jugement

(1) La recommandation est Vopposition qu’on fait &
la mise en libert¢é d’un prisonnier déja arrété a la re-
quete de quelqu’un.

ART.

159
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dans les six mois : quelquefois 1l y a des pieces
a vérifier, des liquidations a faire; enfin on
est obligé de procéder a des opérations préa-
lables qui prennent beaucoup plus de temps.»

M. Treilhard répondit: « Que l'on ne pro-
posait pas d'exiger que I'exécution fiit parfai-
tement consomnée dans les six mois. L’arti-
cle 159 explique le mot exécution; V’article 156
(relatif a la péremption) se contente d'un acte
quelconque que la partie condamneée n’ait pu
ignorer, et qui 'ait avertie de 1'existence du

~ Jugement. »

« Alors il est indispensable , répliqua
M. Muraire, de géneraliser 'article 159, et,
au licu de se réduire au petit nombre de cas
qu’il énonce, on doit décider que le jugement |
sera repute exécute toutes les fois qu’il sera in-
tervenu. un acte patent que la partie con- '
damnee n’aura pu ignorer. »

Les deux articles furent représentes a la -
seance suivante (1) avec cet amendement. :
M. Defermont dit: « Que I'on apercevait fa-
cilement I'intention que les auteurs du projet
avaient eue en proposant l'article 159. Ils se
sont placés dans I'hypothese ou la significa-

(1) Le 28 floréal an XIII.

\
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tion aurait été soustraite, et ils ont voulu mé-
nager au condamné le moyen de former oppo-
sition au .jugement dont il naurait connu
Uexistence que par 'exécution. Rien de plus
juste ; mais il faudrait borner la disposition
au cas pour lequel elle a été faite, et ne pas
admettre cette opposition tardive , lorsqu’il
serait prouvé d’'une maniere quelconque que
la partie condamnée a connu le jugement

‘ L
assez a temps, pour se pourvoir avant qu'on
vint 'exécuter. »

M. Treilhard fit observer : « Que 1'on avait
seulement voulu rassembler toutes les eircon-
stances qui caractérisent Pexécution du Jjuge-
ment, et dontil résulte que la partie n’a pas
pu lignorer. Ces dispositions sont nécessaires
pour guider le juge dans I'application de la
regle genérale établie par Darticle précé-
dent (1), a laquelle il n’est pas dérogé, et
qui remplit les vues de M. Defermont. »

Ici la discussion se termina; les articles et

les amendemens furent définitivement adop-
tes (2). '

(1) Gest Vart. 158, portant que Vopposition sera re-
cevable jusqu'a l'exécution. ' .

(2) Voyez la Législation civile, etc., de M. Locré
t. 21, p. 280 et 352.

ArrT,
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C’est en pénétrant ainsi dans I'intimité du
conseil des sages , c’est en etudiant les com-
mentaires donnes par le législateur lui-meéme
aux dispositions de sa loi, que 1'on voit s’a-
planir les aspérites de l'application, et se
monirer a nu les erreurs d'une doctrine et
d’une jurisprudence quelquefois trop ambi-
tieuses.

Remarquez d’abord , pour ce qui concerne
la péremption, que les auteurs du Code n’ont
point. eu la pensée d’'exiger une exécution
complete, achevée dans les six mois, lorsque
Pespéce du procés réclame un temps plus
long (1). ;

S'il s’agit d’'une demande en interdiction,
d'une séparation entre époux, le défaut de |
comparution du défenseur ne dispense pas le
tribunal d’ordonner la preuve des faits alle-
gues ; les dépens sont réserves en defimitive,
et le jugement qui ne contient pas de con- |
damnation ne peut éire exécuté par aucune
voie de contrainte. Mais il recevra toute l'ex¢:
cution que sa nature comporte, par les dili-

-/

(1) Voyez dans ce sens un arrét de la Gour de Tou- -
louse, du 10 mars 1831, rapporté au Journal des
Avouds, t. f1, p. 658. ]
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gences qui seront faites afin de parvenir 3 At
I'enqueéte.

Il arrive souvent que le débiteur condamné
ne posséde point de meubles, point d'im-
meubles. On fait alors a son domicile un
procés-verbal de carence, c’est-a-dire que
Phuissier constate qu’il n’y a rien trouvé qui
pit étre saisi, que la matiére saisissable y
manque, caret. Le jugement est réputé exé-
cuté ; a I'impossible nul n’est tenu. Cela soit
dit seulement pour empécher la péremption;
car j’estime que s’il n’¢tait point prouvé que le
débiteur ait eu connaissance duproces-verbal,
I'opposition au jugement ne pourrait pas
cesser d’étre recevable (1).

Etsivous avez a démener quelqu'un de ces
gens qui n’ont point d'ostel, qui repairent
tantot ici; tantot la, qui demeurent partout
et que les huissiers ne rencontrent nulle
part (2); en quel lieu, de quelle maniere,
sur quot ferez-vous exécuter votre jugement?
Les six mois suffiront-ils pour suivre en divers

(1) Voyez M. Plgeau . Comment y to1y p 354 €
(z) Voyez mon second volume 'cha’p des Aiourne:-
mens pag go, et 1’ rtlcle 69 du Gode de procedure ,

IN1. .
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pays les traces d'une course vagabonde ?
L’huissier portera ses significations et ses
actes de perquisitions au domicile du procu-
reur du roi. C’en sera assez, puisque vous
n’avez pas pu davantage. La loi qui donne sa
force au'titre, n’y a point attache la condition
insensée de saisir un débiteur que la main de
la justice ne peut atteindre. 1l faut dire la
méme chose de I'étranger qui ne possede rien
en France. Ainsi point de péremption ; mais
la faculté d’opposition restera sauve, jusqu’a
ce qu'une exécution mieux caractérisce et
mieux connue puisse devenir praticable (1).

- Une saisie-arrét, entre les mains d'un tiers,
sur des sommes ou des effets appartenantala -
partie condamnée, est-elle un acte d'exécu-
tion qui prévienne la caducité du jugement?
On adopte généralement I'affirmative, pourva

toutefois” que la demande en validite de la

saisie aif été suivie d’'une constitution ‘d’avoue
de la part du saisi (2), ce qui indique certai-

(1) Ainsi jugé par la Cour de Paris, le 22 juin 1814.
Journal des Avoués, t. 15, p. 39gr.

(2) Une saisie-arrét n’est dans son principe qu'un
acte, conservatoire; elle ne produit son effet, ¢’est-a-
dire:la~délivrance des ‘choses saisies ;. que. par un juge-
ment spécial rendu contre le saisi, et qui la déclare
valable. J'expliquerai cela plus loin. |
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nement une pleine connaissance des pour-~ Arr.
suites d’exécution. Mais si le débiteur ne com-
parait point sur ceite demande en validité
qui souvent ne lintéresse guére, et si les
sommes ou les effets arrétés sont les seules
choses qui offrent quelque prise, c¢’est donc
a dire que la delivrance faite au créancier par
le tiers ne constituera pas une véritable exé-
cution, et que le jugement de condamnation
n’en devra pas moins étre considéré comme
non avenu? Pressez un peu la conséquence,
et il faudra que vous fassiez restituer au crean,
cier ce qu’il 2ura recu.

Heureusement ce n’est ni dans la lettre ni
dans P'esprit de la loi. Son but n’est point de
protéger cet art de fuite et de péremption que
certaines gens savent si bien perfectionner,
sans quon les y encourage. Quand le Code a
parlé d’actes d'exécution qui doivent étre corn-
nus du défaillant pour que le yjugement soit
réputé executé , i1l n’a eu en vue que les acles
qui, ne constituant pas une véritable exécu-
tion, n'‘en sont que des preliminaires, des
essais , comme un proces-verbal de carence,
mais qui, parvenus indubitablement a la con-
naissance de la personne entreprise, suffisent
pour la metire en demeure de s’opposer et
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de se défendre. Gardez-vous de confondre ces
actes avec une exécution consommeée, telle

quune vente de meubles saisis, que l'arti-

‘¢le 159 donne comme un exemple démon-

stratif de ce qu'il faut entendre par I'exeécution
d'un jugement. Que la partie condamneée ,
exécutée, allegue ou non qu’elle n’en a pas
été instruite, il n'importe ; le jugement est
exeécuté; il subsiste; plus de péremption, et,
dans ce cas, plus d’opposition recevable. Or
la saisie-arrét, suivie d’'un jugement de vali-
dité, méme rendu par défaut, et de la déli-
vrance des sommes saisies, est une exécution
tout aussi complete qu'une saisie suivie de
la vente des meubles; c’est tout ce qu’il était
possible d’obtenir par cette voie. Sil’on m’ob-
jecte encore qu'elle a pu éire ignorée, je de-
manderai a mon tour s’il n’est pas rigoureuse-
ment admissible, en certaines circonstances,
qu'une vente de meubles, apreés saisie, n’ait
pas éte plus connue du debiteur? Il faut que
les procés finissent. Cette explication s’appli-
que a toutes les difficultés du méme genre.
Autrement vous proclamerez avec telle au-
torite qu’il me serait facile de citer, qu’un
debiteur toujours faisant défaut, se meublant
au degre de ’ordonnance, s’éloignant quand
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les huissiers approchent, peut se jouer, quoi A8T
quon fasse, de toutes les condamnations, et

les réduire a néant. Pas n’est besoin qu’il forme
opposition ou appel, il n’a qu’a laisser faire

et laisser passer. Pour lui, le jubilé de Moise
recommencera tous les six mois. Ce sera comme

s’il ne devait point.

J'ai dit que la faculte de 'opposition devait
quelquefois rester sauve au debiteur, par
égard pour les scrupules de la loi, en matiere
de défaut, et que le jugement n’en subsiste-
rait pas moins, a cause des diligences du
créancier. On pourra trouver de la bizarrerie
dans ce systeme qui répute un jugemen tassez
exécuté pour le sauver de la péremption, et
. qui laisse ouverte, en méme temps, la voie de
l'opposition, parce qu’il n’y aurait pas eu
exccution suffisante. Mais je prie qu’on veuille
bien obsérver que la peremption est une
peine ; les peines doivent étre restreintes :
odia restringenda ; il serait souverainement
injuste d’en grever celut qui a fait ce qui
était en son pouvoir, pour se placer hors de
tout soupcon de négligence et de mauvais
dessein. L’opposition est un moyen de de-
fense, une faveur fondée sur ce qu’il est pos-

sible que le défendeur n’ait pas bien connu la
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Arr. procédure dont il a été Pobjet : favores am-
pliandi. Rien ne me semble plus conforme
que cette regle a Uesprit de laloi; c’est ’exces
dans I'application, qui en fait une bizarrerie.

Quant aux actes d’exécution qui ferment la
voie de l'opposition, il faut qu’ils aient été
accomplis, ou qu’ils se soient annonces avec
une eclatante publicite. Telle la vente de meu-
bles saisis, qui se fait sur la place du
marché, apres des affiches, et des avis in-
sérés dans les journaux. Telle la dénoncia-
tion d'une saisie immobiliere qui a éte
précedée d’'un proces~-verbal, dont le maire
de la commune et le greflier de la justice de
paix du canion ont recu copie, et qui a cie
transcrite, tant au bureau de la conservation
des hypotheques, qu’au greffe du tribunal ou
I’adjudication’ doit étre faite. Tel encore 'em-
prisonnement du debiteur, lorsqu’il y a con-
damnation par corps. Mais cette publiciic est
exigde, uniquement comme une garantie
de la connaissance que le defaillant devra
acquérir des poursuites exercées sur ses biens
ou sur sa personne, afin qu’il puisse remonter
a leur source, si P'assignation introductive de
I'instance ne lui a pas été remise. On con-
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coitdonc que d’autres actes puissentutilement Agr.
équivaloir a ceux que la loi a pris le besoin de
mettre en exemple, pour guider lesjuges dans
leur appréciation. Ce futsur cette remarque de
M. le premier président de la Cour de cassa-
sation, que le Conseil d’état géneralisal’article
159, et reputa le jugement exeécuté, toutes
jes fois que serait intervenu un acte patent
que la partie condamnée n’aurait pu ignorer.
Vaus vous rappelez aussi que M. Defermont
accusait I'opposition de tardivete, et voulait
quelle ne fat plus recue, «lorsqu’il serait
prouvé, dune maniére quelconque, que le
defaillant avait connu le jugement asser a
temps pour se pourvoir, avant qu’on vint
Pexecuter; » et qu’il lui fut répondu que les
vues du projet etaient de tout point conformes
aux siennes. |
Je sens que I'on va m’arréter ici, et me dire
que ce n’est pas la connaissance du jugement,
mais la connaissance de lexécution, qui
rend 'opposition non recevable. On a fait de
ce fragment de meotifs, pris dans quelque
espece particuliere d'un arrét, une sorte de
grand terme de proposition, qui, passant
de tribunaux en tribunaux, et de commen-
taires en commentaires, est devenu comme
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un axiome. On s’est piqué de mieux inter-
préter le Code, que ceux mémes qui D'ont
rédige.

Il faut s’entendre :

On sait que l'ordonnance de 1667 n’ad-
mettait la faculté d’opposition qu'a ’égard
des arréts ou jugemens en dernier ressort,
rendus par defaut, pourvu qu’elle fat exer-
cée dans la huitaine de la signification a pro-
cureur, si le défaut était faute-de defendre , et
de la signification a personne au domicile, si
le defaut était faute de comparaitre (1). L’ap-

pel était la seule voie ordinaire qui put étre .
employce contre les jugemens par défaut,
en premier ressort, émanés des siéges infé- :
rieurs. Toutefois on pouvaity faire rabattreles |
défauts, en se présentant a audience méme |

ou ils avaient été prononcés (2).

Jai dit comment la raison publique fit
raison de cette dangereuse restriction , admise
contre I’avis de M. le premier président de
Lamoignon , et de 'avocat-général Talon (3).
Un long usage, auquel vinrent se soumetire

(1) Titre 35, art. 3.
(2) Titre 14, art. 5. _
(3) Voyez ci-dessus, page 45.

————— —— e e = B = =
-
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des ordonnances postéricures (1), conserva ART.
le droit d’opplosition aux jugemens par de-
faut, en premiere instance, comme en appel.
Mais on abuse de tout. Les uns se tinrent
au délai de huit jours pour P'exercice de 'op- .
position. Les autres, eflrayes des perils aux-
quels les justiciables ¢taient exposés par la
négligence ou la prevarication d’un officier
ministériel ; voulurent introduire une excep-
tion en faveur des défauts, faute de comparoir,
et reculer jusqu’a trente années le terme de
’opposition. D’autres encore imaginérent une
faculté d’appel, aprés expiration du délai
donne pour 'opposition, lequel appel se
convertissait en opposition, et l'on revenait
plaider sur icelle devers les juges du défaut.
Cette fois, 'usage ne fut point constant,
general et uniforme ; il ne fit de 'ordonnance
gqu’'une de ces lois dormantes qui se réveillent
’gé et la, pour venir troubler la fausse sécu-
rité¢ des plaideurs. A Toulouse,. a Bordeaux,
a Grenoble, a Douai, au grand Conseil,

(1) Voyez la déclaration du 19 février 1688, concer-
nant la forme de procéder dans les élections, etc.,
art. 8; etles lettres patentes du 18 juin 176q, portang

reglement pour Vadministration de la justice en Nox-
mandie, tit. 2 ,art. 10.
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on observait strictement le délai de hui-
taine, pour l'opposition a tous les juge-
mens par défaut. A Paris et dans les autres
parlemens, lajurisprudence n’était point aussi
invariable que l'ont dit Jousse (1) et Deni-
sart (2), quant a la prorogation jusqu’a
trente ans (5).

La loi1 du 27 mars 1791 ayant ordonné
que I'on continuerait de se conformer a l'or-
donnance de 1667 et reglemens postérieurs,
en attendant la rédaction d’'un Code de pro-
cédure, la Cour supréme a casse tous les ju-
gemens qui, dans cet entre-temps, avaient
admis des oppositions apres la huitaine de la
signification des defauts (4).

Or P'ajournement ayant pu étre souffle,
celul contre lequel le jugement avait été rendu
en ignorait souvent ’exisience.

Et comme il n’était pas plus difficile de
souffler 1a signification du jugement, les huit
jours qu’elle faisait courir, pendant lesquels

(1) Sur Yart. 3 du tit. 35 de 'ordonnance.

(2) #7° Oppostition. |

(3) Voyez le dict. de Brillon, w° opposition, n° 1.

(4) Voyez entre autres un arrét tout récent, dans le
Journal du Palais, t. 3 de 1832, p. 113.
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le condamné devait s’opposer, s’écoulaient ArT.
bicntdt, sans qu’il fut plus instruit de ce qui
s'était passé; et c’en était fait de son droit
d’opposition. ’ |

C’est a quoi le Code a voulu obvier.

Trouver le moyen de s’assurer que le juge-
ment a ¢été connu du défendeur, tel était le
probléme 3 résoudre; car a qui connait le
jugement, 'opposition est facile.

Donc il suffit, dans le nouveau systeme,
que le jugement soit indubitablement connu,
pour que 'opposition doive étre faite.

Cependant on insistera, on me renverra
au texte qui veut que opposition soit rece-
vable jusqu’a 'exécution du jugement, et qui
repute le jugement executé, lorsque les meu-
bles saisis ont été vendus, ou la saisie im-
mobilicre dénoncée, ou la contrainte par
corps exercée, ou lorsqu’il y a eu quelque
acte duquel il résulte necessairement que
Vexecution du jugement a ¢té connue de la
partie défaillante ; et 'on me répetera sans
cesse que ce n’est pasle jugement qui doit étre
necessairement connu , mais son exécution.

Je vais tacher de répondre, et je prie qu’on
veuille bien me pardonner les longueurs et
les redites que je ne peux guere éviter dans.
une semblable discussion.
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Des significations, des commandemens faiis
en vertu du jugement , et sur lesquels il serait
écrit qu’ils ont été laissés en parlant ala per-
sonne condamneée elle-méme, ne suffiraient
point pour que la connaissance du jugement
lui soit réputée acquise. Puisque la loi admet
comme possibles I'infidélit¢ ou l'inexactitude
d’un huissier, en ce qui a trait a la remise des
exploits , elle n’a pas du étre arrétée dans la
combinaison de ses prinecipes réparateurs,
par une mention qui peut étre tout aussi men-
songere que les autres énonciations.-Il fallait
absolument quelque chose de plus sur, de
plus patent, comme les placards d’une saisie;
de plus retentissant, comme le cri d’'une vente
publique; ou quelque acte émané du défen-
deur, comme un écquiescement, une protes-
tation, une déclaration quelconque.

Mais c’est toujours en vue de la connais-

sance du jugement que sont indiquées ces

mesures ou ces declarations, dont 'efficacite

équivaut a celle d’une véritable exécution.
(C’est-a-dire, en résumé, que l'obligation
de former opposition au jugement commence,
des qu'il apparait que son existence ne peut
plus étre ignorée du défaillant; que celui-ci
est réputé ne pouvoir plus V'ignorer, quand
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l'exécution se consomme, et meme aupa-

ravant, dés qu’il intervient pour arréter les
poursuites qui le menacent.

I exécution est un exemple, une démons-
tration du degré de certitude requise pour
que le jugement soit considéré comme connu.

Le rapporteur du projet, M. Treilhard ,

I’entendait bien ainsi, lorsque, expliquant
au Conseil d’étatl’emploi de ce mot exécution,
il disait : L’article se contente’'d’un acte quel-
conque, que la partie condamnee n’ait pu
ignorer , et qui 'ait avertie de L’EXISTENCE du
jugement. Et st I'on se reporte aux "observa-
tions de M. Defermont qui s’exprimait dans les
mémes termes, n’est-on pas tente de croire
que c’est’ par une faute de copiste qu’on lit
dans la derniere partie de l'article 159, lexeé-
cution du jugement, au lieu de Uexistence du
jugement ? |

Quelle que soitl’expression, elle aura assez de
transparence pour laisser voir le vrai sens de
laloi, et'accord parfait de toutes ses parties
se resout alors en un systéme raisonnable.
Vous allez voir que ce vrai sens a entrainé,
comme a leur insu, les esprits qui se sont
le plus dévotieusement attachés ala _ne'.ce.s"site’
d’une exécution connue. -

M. Merlin estde ce nombre. Il arépété en

AR,
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Arr. Pplusieurs endroits de son article Péremp-

| tiors (1) : « Ge n’est pas de 'existence du ju-
gement qu’il faut que le defaillant ait con-

. naissance , pour qu'ill ne soit plus recevable
a y former opposition; c¢’est, comme I'a ditla
Cour de cassation dans un arrét du 18 avril
1811, de son exécution méme. » Cepen-
dant il examine plus loin la singuliere ques-
tion de savoir sile jugement rendu contre un
defendeur qui n'a point constitue davousd,
mais qui s’est presenté a ’audience, sans plai- -
der, ni conclure, soit parce qu’il ne lui était |
pas permis de le faire, n’étant point assisté |
d’un officier ministériel , soit parce qu’il s’y
est refuse, est un jugement sujet a péremp- .
tion, faute d’exécution dans les six mois,
ou, ce qui rentre dans le méme Pprincipe,
un jugement attaquable par opposition , jus-
qu'a ce qu'il ait été exécuté.
- M. Merlin n’hésite pas a se prononcer pour
la négative. Il commence par reconnaitre que
c’est un veritable jugement par défaut faute
de constitution d avoud.

(1) Répert., t. 17, p. 357, et aux mots opposmon @
un jugement par défaut, tbid. , p. 230.
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Puis il ajoute: « Qu'importe que cette A®RT.
comparution soit illégale? Tout illegale qu’elle
est, elle m’en est pas moins constante; elle
n’cn prouve pas moins invinciblement que le-
défendeur a eu connaissance de ’assignation
qui a précédé le jugement par défaut, et par
conséquent elle n’en fait pas moins taire la
présomption de droit, sur laquelle la dispo-
sition de larticle 156 repose tout entiere.

» Qu'importeencore que la connaissancede
Pexistence du jugement par défaut ne suffise
pas, si elle n’est accompagnee de celle de son

exécution, pour faire cesser 'application de
Particle 1567 Ici le defendeur n’a pas eu seu-

lement connaissance du jugement par défaut
qui a ete rendu en sa presence, il a encore
prouvé de la maniere la moins équivoque, par
sa comparution personnelle, qu’il avait con-
naissance de [ assignation; et, encore une fois,
c’est UNIQUEMENT sur la présomption de l'igno-
rance de lassignation que se fonde 1'arti-
cle 156 (1). »

Ce raisonnement est parfaitement juste. Dés
qu'il y a preuve que l'assignation a été recue,
il n’a pas été possible d’ignorer qu'un

(1) Répert., t. 17, p. 379.
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Arr. jugement a dua s’ensuivre. Ainsi, lors-
que le défaillant a constitué un avoué, signe
non équivoque de la remise exacte de D'assi-
gnation, le délai de 'opposition court de la
signification du jugement a cet avoué, et ne
dure que huit jours. G'est que, 1'exécution
n’etant requise que comme une garantie de la
connaissance du jugement, il eut été d'une
trop bénigne sollicitude de proroger alors la
faculté deréclamer, jusqu’a Vexécution connue
d’'un jugement déja connu.

Un jugement est signifié avec commande-
ment; le défaillant y répond par une protes-
tation contre les poursuites dont il est menace,
et qui par consequent ne sont pas encore el-
tamées : la Cour de cassation a juge; en pareil
cas, que cette réponse, cette protestation,
avaient di produire le méme effet qu'une exe-
cution. Cependant il n’y avait méme pas eu
le commencement d’une exécution , étle com-
mandement n’avait pu faire connaitre cque
Pexistence du jugement (1). '

Une lettre, un aveu qui prouvaient que la
partie. condamnée avait eu connaissance
du jugement, ont été¢ considérés par la Cour

(1) Dalloz, Jurisp. génér., t. g, p. 350.
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royale de Paris comme des fins de non rece-
poir contre 'opposition (1). |

Un particulier vend son bien, et charge
I'acquércur de payer les {rais d’'un jugement
rendu contre lui, vendeur. La méme Cour a
décidé qu'il n’y avait pas lieu a Papplication
des regles touchant les jugemens par deéfaut
non exécutés, « puisque le deéfaillant avait eu
une connaissance bien certaine de celir dont
1l s’agissait (2). » |

Je borne la des citations quil me serait
facile de multiplier, ct je demande la permis-
sion de redire ma conclusion.

La connaissance de 'exécution, dans I'en-
tente du Gode, n'est qu'une démonstration,
un exemple régulateur, qui indique le degre
de la certitude requise pour que le jugement
soit réputé connu.

Les significations, les commandemens, et
toutes les enonciations que les huissiers peu-
vent y employer, ne comptent pas comme
elcmens de cette cerhitude. Les anciens abus
ont rendu la lo1 soupconncuse: elle veut que
le défaillant intervienne personnellement, et

(1) Dalloz, Jurisp. génér. ,t. g, p. 738.
(2) Ibidem, p. 740, a la note.
111, 7

Arr.
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que son intervention apparaisse par des dc¢-
clarations qui lui soient propres. Alors, c’est
assez : le jugement est nécessairement aussi
connu qu'il le serait par l'execution la plus
achevée. Ces déclarations qui parlent, qur
accedent, ou qui résistent, manquent-elles ?
Faites éclater P'execution, et que ses der-
nieres rigueurs ne permettent plus de douter
qu’enfin la partie condamnee ne soit bien
avisée de l'existence du jugement.

Je me trompe peut-étre ; mais, a mon sens,
tout le systeme est la.

It ne croyez pas que ce soit une vaine dis-
pute de mots. St I'on eut daigne descendre
un peu plus a fond dans la pensce des legis-
lateurs, on n’aurait point enseigneé que des
actes d’exécution parfaitement eonnus du de-
biteur, par exemple, lorsqu’ill s’est oflert
pour gardien des meubles saisis. a son domi-
cile, n’en sont pas moins ineflicaces, soit par
rapport a la péremption, soit par rapport au
délai de l'opposition, tant que les meubles
n’ont point ¢t¢ adjugeés sur la place publique,
par la voix du crieur; on n’aurait point
jugé que la capture du débiteur qui s’est évade
quand on le conduisait en prison, n’est point
un acte d’exécution qui soit véputé connu de
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Iui, parce qu’ill n’a pas ete écroue sur le re-
ristre de la gedle (1); on n’aurait point décide
qu'une opposition formee par exploit a un
jugement signifié avec commandement , la-
quelle n’a pas €té réitérée par requéte, ainsi
que la loi 'exige, laisse au defaillant la fa-
cult¢ de s’opposer encore jusqu’a execution
complete (2).

Sur cette derniere opinion, qu’il partage,
M. Merlin revient a dire, en blamant les arréts
contraires , que le délar de 'opposition nec
court pas du jour ou il est constaté, par un
acte quelconque emane de la partie condam-
nee, qu’clle a eu connaissance du jugement,
mais du jour ou elle a indubitablement connu
Pexccution. Puis il ajoute : « Qu’importe
qu’avant que ce délar commence a courir,
cette partie forme opposition, sans remplir les
formalités prescrites par la loi? Elle fait un
acte nul; mais un acte nul, fait a une époque
ou il n’était pas nécessaire, Ote-t-il le droit de
le réitérer en temps utile? La preuve qu'il
laisse ce droit parfaitement enticr, c’est qu’on

(1) Arrét de Golmar, du 16 décembre 1812. Dalloz,
Jurisp. génér. , t. 9, p. 739,
(2) Ibidem, p. 737.

ArT.
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Art. ne doute pas qu'un acte d’appel, nul dans

443

la forme, ne puisse étre réitére , jusqu’a
ce que le declai fatal soit expire. It sous quel
prélexte voudrait-on que la loi fut plus sévere
en matiere d’opposition, qu’elle ne I'est en
matiere d’appel (1)? »

Le pretexte, ou, pour mieux dire, le motl
n’est pas difficile a trouver : c¢’est qu’il n’y a
pas de parite a eétablir entre ’appel et I'oppo-
sition, pour ce qui concerne la nature et I’objet
des delais.

L’opposition est recevable jusqu’au moment
ou le défendeur ne peut plus ignorer qu’il a
cte assigne et condamne; ce moment est as-
surement venu quand l'execution se fait.

Mais pour l'appel, le délai est tout-a-fait
en dehors des probabilités relatives a la con-
naissance du jugement; car il est defendu
d’appeler d’'un jugement par défaut, tant quc
I'opposition est recevable, et le jugement cst
toujours reputé connn aussitot que 'opposi-
tion cesse d’étre recevable.

Le délai de ’appel est de trois mois pour
les jugemens par défaut, comme pour les ju-

(x) Répert., tom. 17, 2'S Opposition & un jugement ,
pag. 230.



ET OPPOSITIONS. 101

geIens contradictoires ; il court, pour les uns Agr.
et pour les autres, du jour ou ils ont été si-
gnifics.
Un appel nul peut étre réitéré pendant tout
Ie cours du délai, parce que la faculté d’ap-
peler ne se mesure point sur les divers degres
dcla connaissance que U'appelant a pu, oudu
acquerir, relativement aux poursuites dont 1l
a été ’objet. Les trois mois sont un délai fixe,
calculé d’apres le temps moralement néces-
saire pour dehibeérer sur les chances de 'ap-
pel, pour faire et refaire . au besoin, tous les
actes et toutes les démarches quis’y rapportent.
L’acte d’appel est signific comme un ajour- 456.
nement; il en contient toutes les formalites.
Mais Uopposition peut étre formée par une
simple décldration sur les commandemens,
ou sur les actes d’cx¢cution que viennent taire G,
les huissiers en vertu du jugement. Exiger une
procedurc réguliere, des motifications, des
requétes dans cet instant de surprise et d’a-
larme ( l'ignorance des poursuites antérieures
¢tant légalement présumable), c’cht été ex-
poser la partie condamnée a subir toutes les
rigueurs d'une exéculion complete, avant
qu’elle ait pu faire formuler son recours par
ler ministériel.
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Apr. Ce que le Code permet pour arréter lexe-
cution, 1l le permet aussi pour la prévenir,
en supposant que le jugement a éte comnnu
plus tot. Mais, au lieu de déclarer I’'opposition
sur le proces-verbal d'une saisie que Pon ne
veut pas attendre, on prend alors le parh de
la faire signifier par exploit, ou , pour parler
le langage de la loi, par un acte extrajudi-

162. ciaire (1).

Toutefois, dans 'un comme dans 'autre
cas, ce n’est qu'une ebauche d’opposition, s
je puis ainsi m’exprimer ; il faut que dans
les huit jours qui suivent, 'opposition soi
réitérée en forme de requéte, et signifieet

162. l'adversaire par acte d’avoué a avoué; d'o
Pon inférera nécessairement que la requcte
doit contenir une constitution d’avoué. Cle
ainst que 'opposant rentre dans l'instance,
et qu'll vient, en proposant ses defenses

remplir le vide que son défaut de comparution
y avait laisse.

(1) Les actes extrajudiciaires sont des exploits qu
n’appartiennent pas i une instance introduite devant
tribunal. Tels sont les commandemens , les sommation

et les oppositions qui ne contiennent point d’assighd
tion.
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{)ue pendant ces huit jours il puisse reité-
ver, et réitérer encore son opposition, si une
premiére réitération se trouve irréguliere et
nulle, ce point n’est pas contestable. Mais
apres les huit jours, il y a déchéance de plein
droit, comme pour l'appel apres les irois
mois. Voila tout ce quil y a de commun
entre I'opposition et 'appel.

Ces explications me ramenent a la question
sur laquelle je rapportais tout a ’heure I'avis
de M. Merlin. Je le repete en toute humailite :
il ne m’est pas donné de comprendre com-
ment, apres avoir spontanément déclaré par
unc opposition qu'il connaissait fort bien le
jugement rendu contre lui, un defaillant peut
impuneéement neghger de régulariser cette
opposition, braver les déchcéances, se jouer
des delais de la loi, et attendre le jour des
contraintes , pour s’opposer de nouveau,
comme s’1l etait une victime de la clandes-
tinite.

On me permettra bien d’ajouter que cette
question n’a pas toujours recu de M. Merlin
une solution aussi tranchée que celle qu’il lui
donne aujourd’hui. Voyez sa consultation
délibérce a Bruxelles, le 27 février 1822 clle
se trouve au Recueil de Sivey, t. 22, p. 249

ARrrT.
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Art. de la 2° partie. Il y avait, dans I'espece, des
faits, des considérations subsidiaires, dont
le savant jurisconsulte a su tirer un cxcellent
parti, mais il a commencé par metire en lu-
mi¢re Uesprit de la le1 et la pureté des prin-
cipes sur lesquels repose le systéme mnou-
veau : c'est a cette partie de son travail que
je vals m’attacher.

Vous y remarquerez comment M. Merlin
s’appliquait alors a dégager sa discussion de
I'influence de cetarrét de la Cour de cassation,
du 18 avril 1811, qu’il a s1 souvent invoque
depuis (1).

C’est un arrét de rejet,disaitl; «mais, d'une
part , un arrct de rejet , surtout lorsqu’il est
émané de la section des requétes, n’a pas
le méme poids qu'un arrét de cassation émane
de la section civile. n géncral, un arrét qu
casse par un moyen quelconque, prouve
beaucoup plus en faveur dc ee moyen, que
ne prouve contre un arrét de rejet. Les arréts
de rejet sont souvent déterminés par des con-
sidérations particulieres que la sagesse des
magistrats les oblige d’admettre, au lieu que
les arrcts de cassation ne sont jamais que

(1) Dans le Répert. , t. 17, p. 231, 357, cte.
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P’application exacte et rigourcuse de la loi.
D'ane autre part, il existe des arréts de Cours
d’appel qui ont adopté un systeme contraire
a celul de Darrét de la section des requétes,
et contre lesquels on 17’a pas osé se pourvorr.
Tels sont, par exemple, les deux arréts sui-
vans..... »

Ces deux arréts, rendus par la Cour de
Tréves, sont précisément ceux que M. Mer-
lin critique au tomec 17 de son Repertoire
loco citato.

Dans sa consultation, il les opposait a
I'arrét de rejet du 18 avril 1811, et 1l disait :
« On peut douter s1 un recours en cassation,
contre ces arréts, aurait ete accueillr plutot
que rejete. »

Au Reépertoire, il dit : « Ces deux arréts
auraient-ils échappé a la cassation , s’ils
avaient eté attaqués? Je ne le crois pas. »

Dans sa consultation , M. Merlin citait
comme la plus sincere expression de Vesprit
de la loi, ce passage de M. Pigeau :

« La simple signification du jugement ne
sullit pas pour faire courir le délai fatal de
l'opposition. On a craint que, soit prévarica-
tion de 'huissier, soit négligence des per-
sonnes qui sont chez le condamné, et qui

ArT,
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recoivent la sigmfication en son absence, celte
signification ne parvint pas a sa connaissance,
et que par le fait d’autrui il ne fat dépouilld
de ses droits. C’est pour cela qu'on a établi
qu’il ne serait dechu du droit de former op-
position, qu’apres l'exéculion; parce que,
par les différens actes qui composent cettc
exécution, il est tellement averii de l'existence
du jugement, qu’il ne peut plus préiexter
Cavoir ignore, n1 avolr €té surpris (1). »
Enfin, demandez a M. Merlin pourquoi
I'inexécution, dans les six mois, du jugement
par défaut qui rejette P'opposition a un pre-
cédent jugement de méme nature, ne le fait
pas tomber en peremption? Il vous répondra
« que le principe de la peremption repose
uniquement sur la présomption que le dé-
faillant a ét¢ condamné d’apres des poursuites
qui lui avaient été célées frauduleusement ; que
cette présomption ne peut étre applicable au
jugement par défaut portant deboute d’oppo-
sition : car, former opposition a un jugement
par defaut, c’est annoncer, de la maniére la
moins équivoque, que 'on a connaissance
des poursuites qui 'ont préceédé, et d’aprés

(1) Traité de la procéd. civ., t. 1%, p. 543.
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lesquelles 1l a été rendu (1). » Ce qui signifie, Anr,
en termes un peu plus preecis, que l'on con-
nait 'existence du jugement.

Et la Cour de cassation clle-méme, jugeant
la méme question, vous dira « que la pe-
remption établie par 1’article 156 du Code de
procédure doit étre restreinte a son cas; que,
par conséquent, étant specialement introduite
pour les jugemens de défaut rendus contre les
parties qui, n’ayant pas consttue d’avoue,
peuvent ne pas avolr connaissance de l'objet
de la contestation, elle est inapplicable aux
déboutés d’opposition, dans lesquels 'oppo-
sant a nécessairement connu 1'osser de Uoppo-
sition (2) »

Or, qu’est-ce que ['objet de 1'opposition, si
ce n’est le jugement auquel on s’oppose?

Vous le voyez : il y a dans la raison de la
loi une sorte de lueur instinetive qui s’échappe
de temps en temps du fond des systémes, et
qui finira par s’élever au-dessus de cette mé-
taphysique nuageuse, dans laquelle les textes
s'obscurcissent. Si le sens de D'article 159

devait rester tel qu’on a voulu nous le faire,

(1) Répert., t. 17, p. 388.
(2) lbidem , p. 389,
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Art. 1 faudrait féliciter les legislateurs de Geneve
de 'avoir banni de leur Code (1).

Je n’ai plus qu'un mot a ajouter. M. Treil-
hard disait au corps legislatif, en exposant le
systtme de 1'article 159 : « Ainsi disparaitra
pour toujours la possibilité d’'une procédure
frauduleuse et clandestine , dont I'effet était

(1) « Nous n’avons pas accueilli, dit M. Bellot,
page 100, les dispositions nouvelles que le Code de
procédure a introduites en faveur des défaillans : 'ex-
périence n’a point rcalisé les avantages que les rédac-
teurs s'en étalent promis; elle a prouvé surtout que
cette disposition , qul répute non avenus les jugemens
par defaut, s’ils n’ont pas été exécutés dans les six mois
de leur obtention, €talt aussi onéreuse au créancier que
préjudiciable au débiteur. »

La jonction du défaut au fond de la cause, et la
réassignation, dans le cas ott, de plusieurs parties assi-
gncées, les unes comparaissent et les autres ne compa-
raissent pomnt, n'ont pas obtenu plus de faveur a Ge-
ncve. Le jugement v est contradictoire i Y'égard de cenx
qul se sont presentés et delendus, et par défaut & 1'égard
des defaillans. Geux-ci penvent former opposition ; mais
cette opposition profite aux premiers, 1° si elle se fonde
sur des moyens communs, inconnus & ceux qui ont
comparu, ou dont la preuve dépendait des défaillans;
2° s1 'objet de la condamnation est indivisible. Dans le
premier cas, on cede a I'évidence de la justice ; dans le
second , 4 la force de la nécessite.
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d’égorger un citoyen qui ne pouvait se de-
fendre. »

Je prie qu’on me réponde : la procedure est-
clle encore fraudulcuse et clandestine, et le
citoyen courtil encore le risque d’étre égorge
sans pouvoir se defendre, lorsqu’il a forme
opposition au jugement, par acte extra judi-
ciaire? Iit s1 apres l'avoir ainsi formee, 1l ne
la régularise pas, a qui la faute? Par quelle
faveur inconcevable sera-t-1l hors des atteintes
du délar et de la decheance ?

Je passe aux jugemens par défaut faute de
défendre.

Il semble, au premier aspect, que rien ne
soit plus facile que de les distinguer d’avec les
(‘Z(ﬂi’zz.zis fawre de comparaitre.

L’absence de celui qui ne se présente pas,
et que personnc ne represente, est un fait
tout extéricur, tout absolu : ce fait ne se préte
a aucunc discussion; il porte en soi sa dé-
monstration, sa preuve, sa verite.

La dénomination du défaut fauze de défendre
ne s’applique qu’au jugement encouru par
une partic qui, ayant d’abord constaié sa
comparution dans la cause par une constitu-

Arr.
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tion d'avoueé, a déserté 'audience, et né s’cst
pas défendue.

Cette différence entre comparaitre et ne
comparaitre pas , c’est-a-dire, en d’autres
termes, cette diflérence entre le defaut pris
contre la partie, et le défaut pris contre l'avoue,
devrait étre assez tranchée pour rendre la
confusion impossible. Il y a pourtant confu-
sion, et il y en aura tout aussi long-temps
qu’on se jettera en dehors des raisons de Ia
loi, pour commenter et pour juger.

Voici, par exemple, une question qui peut
s’offrir tous les jours : Lorsque l'avoué con-
stitué¢ par une partie declare ne pouvoir ou
ne vouloir occuper pour elle, le jugement qui
survient est1l un défaut faute de comparaitre,
ou un défaut faute de defendre? La dissi-
dence est grande parmi les auteurs et parmi
les Cours. Plusieurs arréts ont décidé qu’il n'y
avalt point constitution d’avoue, lorsque lc
mandat ad lites n’é¢tait pas accepté, soit cx-
pressement, soit tacitement, ct que le defaul
en ce cas etait faute de comparution (1). Cest

(1) Voyez les arréts de Nimes, de Limoges et de
Colmar, Journal des Avoués, t. 15, p. 303 et Jo4.
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’avis de M. Carré (1); et M. Dalloz, qui 1'a-
dopte, demande comment on pourrait pre-
lendre qu’il y a un avou¢ dans la cause, si
’avoud constitué déclare ne vouloir point ac-
cepter la constitution (2)?

[1 faut répondre qu’il y a toujours un avoue
dans la cause, tant que celul qui a éte con-
stitué n’est ni révoqué, ni suspendu, m des-
titue, n1 déemissionnaire, ni mort,

J’a1 peut-étre trop generalisé ma pensee,
en disant, au chapitre 11l de mon second vo-
lume (3), que le mandat ad lites se contracte
par le consentement réciproque du client qui
le donne, et de V'avoué qui l'accepte ; car,
sous ce rapport et sous beaucoup d’autres, il
n’en est pas du mandat ad lites, comme du
mandat ad negotia (4). Un avoué a bien le
droit de declarer au plaideur quil’a constitué,
ou pour lequel il s’est constitué, qu'il ne
peut, ou qu’il ne veut plus le représenter ; de
méme, le plaideur n’est point enchainé a son
avoué jusqu’aux derniers actes du proces; il

(1) Lois de la proc., t. 1, p. 363.

(2) Jurisp. génér., t. g, p. 718 et 719.
(3) Page 201.

4) Potlier, Traité du mandat, n° 14a.

ART.

e So————
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Arr. est toujours libre de lui retirer ses pieces et sa

confiance. Mais s1 les fonctions de 'avoue
semblent finies alors, quant au client, elles
ne le seront, par rapport a la partic adverse,
qu’au moment ou la constitution d’un nouvel
avoue lul aura été notifice avec la révocation
du premier (1).

Il y a donc erreur dans le systeme adoptd
par M. Garré, et reproduit par M. Dalloz.

Pour en juger mieux encore, voyons scs
conséquences.

De ce systeme, qui range parmi les defauts

faute de comparaitre, la senlence renduc

conire un plaideur que son avouc declare
mcconnaitre et répudier, il résulte nécessai-
rement que cette sentence devra étre perimee,
s1 elle n'est pas exécutée dans les six mois de
son obtention.

Or, vous savez pour quel mal le législateur
a 1maginé le remede de la péremption: c’est
parce qu'il ¢tait trop souvent arrive, autrefors,
qu’un huissier prévaricateur avait mancpué de
donner copie de 'ajournement a la personne

(1) On trouvera plus loin d’autres explications sur
ce point , au Ghapitre des reprises d’instances et constilit-

teon de nouvel avoue.
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qui paraissait avoir €t assignee; c'est parce A,
que cette personne, ignorant le jugement qui
s’é¢tait ensuivi, puisqu’il n’avait pas ete plus
difficile de lui sow/fler la signification du ju-
gement, que de lu souffler Vassignation, se
trouvait tout-a-coup écrasée, au sein d'une
séeurité profonde, sous le poids d’une pro-
cédure frauduleuse et clandestine, dont elle
n’avait pas méme soupconne l'existence (1).
Maintenant, je prie qu’'on me dise s’il peut
y avoir rien de plus abusivement détourné,
que cette application de V'article 156 au profit
d'un demandeur, de qui I’avoué, apres sa con-
stitution dans l'exploit introductif de I'in-
stance, déclare ne point accepter le mandat?
Est-ce qu’en pareil cas il y a lieu de craindre
la clandestinité de l'action ? Ce demandeur
peut-il ignorer qu’il a formé sa demande ? Ne
doit-1l pas veiller & ce que l'avoué qu’il a
choist remplisse sa mission? Ne doit-il pas se
tenir prét a le remplacer au besoin ©
Supposerez-vous aussi qu'un défendeur a
eéte la triste victime de la fraude et de la sur-

(1) Voyez ci-dessusVexposé des motifs, par M. Treil-
hard, pag. 49 et 5o. |
(1. | 3
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Art. prise, parce que 'avoué qui s’était présents

pour lui, a manifestc depuis 1'intention de se
retirer de la cause? Traiterez-vous ce défen-
deur comme une partie a laquelle I’assignation
a pu étre soufflde? Vous avez la certitude 1¢-
gale du contraire; car, s’il n’eut pas recu son
assignation, il n’aurait pu la remetire a un
avoue, et celul-ci1 n’aurait pu se constituer tout
d’abord.

Cette doctrine étrange, qui subordonne au
refus, ou au déport de I'avoué constitud, la
nature et les effets d’'un jugement par défaut,
serait une deécouverte fort precieuse pour les
gens qui, deésesperant de gagner leur proces,
veulent au moins gagner du temps. Ils pour-
ratent, l'avoué aidant, prolonger la faculte
de s'opposer jusqu'au terme de l’exécution,
comme les défaillans faute de comparaitre,
au lieu de se resserrer dans le delai trop étroit
de huitaine, que comporte I'opposition aux
défauts faute de défendre et conclure.

Telle n’est pas, heureusement, la jurispru-
dence de la Cour supréme et de la plus
grande partie des Cours royales (1); telle n’est

f(r) Voyez le Journal des Avoués, t. 15, p. 30d et
sulvantes.
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pas surtout I'opinion de M. Merlin (1), de Arr.
M. Favard (2), et de M. Pigeau (3).

I’ordonnance de 1667 permettait aux juges
de rabatire les défauts et congés, en la méme
audience ou ils avaient été prononcés, si,
avant la fin de cetie audience, le defaillant se
présentait et demandait que la cause fit réglée
contradictoirement (4).

Cette disposition avait été empruntée des
Romains : Succurri oportet reo qui citatus
non respondit , et in quem pronuntiatum est,
st confestim pro tribunali preetorem adhuc se-
dentem adierit. C'ctait une conséquence de
leurs formes de procéder; ils présumaient
que celul qui ne comparaissait pas avait pu
ne point entendre d’abord la voix du crieur :
Nam existimart potest non sud culpd, sed
parum exaudiid -woce preeconis defuisse (5).

(x) Répertoire, »* Opposition & un jugement, tom. 8,
pag. 761, et tom. 17, p. 233 et suiv.

(2) Répertoire, t. 3, p. 164.

(3) Commentaire, t. 1, p 350.

(4) Tit. 14, art. 5. Rabattre un défaut, c’est I'an-
nuler, le mettre a4 néant, et replacer la cause et les
parties dans le méme état ou elles étaicut avant que le
défaut et été requis et obtenu.

(8) L. 7, ff. de in integ. restit.

-
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Suivant les vieilles coutumes de France,
les bonnes gens qui avaient ¢té semons et qui
n’étaient pas venus a l'heure que la Cour
leur avait dite, étaient recus a se faire relever
de la défaute, jusqr’au coucher du soleil
« ou au moins avant que les estoiles fussent
apparrans, ains que les estoiles vinssent a
percer au ciel (1); car I'ceuvre de la présenta-
tion durait jusques a soleil escoussant, et qui
dou soleil luisant se présentait, il ne pouvait
ctre en defaute du jour (2). » '

Ces traditions pouvaient convenir au sys-
teme incomplet des lois de ce temps-la, les-
quelles furent faites a peu pres comme les
premieres villes furent baties (3). L’arbitraire
des juges suppléait au manque d’'une prévi-
sion plus.eétendue. Lorsqu’on voulut y mettre
quelque régularité, les usages se changerent
en édits et en ordonnances ; ainsi le droit de
rabattre les defauts se trouva consacré.
~ Le Code de procédure n’en parle pas, ce
qui n’empéche point qu’il n’y ait des arréts
qui jugent, et, par conséquent, des livres

(1) Assises de Jérusalem ,: i:hap. 50 et suiv.
(2) Beaumanoir, chap. 2.
(3) Jai déja dit cela. Voyez mon prem. vol., p. 32.
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(jul enseignent.que c’est un ancien usage dont
'escercice est encore confié a la prudence et a
la sagesse des magistrats ; et qu'un tribunal
a le pouvoir de rabattre le défaut, lors méme
que celui qui vient de I'obtenir n’y consent
pas.

Le jugement qui donne défaut, aussitot
qu'il a été prononcé, n’appartient plus aux
juges ; ils ne peuvent le rétracter, si ce n’est
sur une opposition signifiee dans les formes
et dans les délais que la loi indique (1).

Sl etait vrai que les anciens usages eussent
conserve leur force et leur vigueur,dans celles
de leurs dispositions qui n’ont pas été for-
mellement prohibées par le Code, je ne com-
prends: plus le motif de 'article 1041, lequel
abroge toutes lois, coutumes, usAcGes et régle-—
mens relatifs a la procédure civile, et je ne
puis: me rassurer sur le maintien de la loi
nouvelle, quand la jurisprudence conspire
avec lés aniciens usages. | |

- Quelquefois il arrive, par diverses circon-~

stances’, que lec caractere des jugemens par
défaut , fawte de deéfendre et de conclure,

(1) V ;c‘}yezkle Répertoire de M. Favard, t. 3, p- (66.

ARrr.
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Apr. oflre assez d’'indécision, pour que leurs

149.

nuances paraissent se fondre dans celles des
jugemens contradicioires. | |

Le plus sur moyen de les reconnaitre, ¢’est
de se tenir au texte de la loi :

« Si Vavoué constitué ne se presente pas
pour ’audience au jour indique, il sera donné
défaut. »

Remarquez toutefois que se présenter a
[ audience, dans le sens de cet article, ce
n’est pas simplement faire ’acte d’'une com-
parution matérielle, c’est venir y prendre les
conclusions du proces (1).

Yoici des exemples qui serviront d’explica-
tions :

Un avoué a fourni des ecritures dans 1’in-
struction d’'une cause; mais a 1’audience ou
cette cause doit étre appelée, il ne se leve
pas pour prendre ses conclusions, il ne fait
pas plaider. Le jugement qui survient est par
defaut contre lui. La défense n’avait été qu’e-
bauchée ; des empéchemens vrais , des motifs
légitimes, des accidens imprévus n’ont peut-
étre pas permis d’en faire davantage. La voie
de ’opposition reste ouverte.

(1) Questions de Droit de M. Merlin, werbo Oppos:
atiz jugem. par défaut, § 0.
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[ avoué est venu a 'audience, mais il ':n’y
a proposé que des moyens d’incompétence ou
de nullité, et il a refusé de conclure sur le
fond du proces. Les juges rejettent I'incompe-
tence ou la nullité, puis ils statuent sur le
fond : leur jugement est contradictoire quant
a la premiére partie, et par défaut quant a la
seconde.

Les avouds ont pris respectivement leurs
conclusions a ’audience sur le fond. Le tri-
bunal , avant de faire droit, ordonne une
preuve , une verification quelconque. Fau-
dra-t-il, cette verification faite, que les con-
clusions soient renouvelées pour que le juge-
ment définitif soit contradictoire? Assurément:
sinon les juges devraient donner défaut contre
celui des plaideurs dont les conclusions n’au-
raient pas été reprises. C'est que T'effet d’un
interlocutoire peut modifier la contestation ,
lui donner une face toute différente, et que
les conclusions primitives ne se trouvent plus
agencees dans la nouvelle direction de D'af-
faire (1).

On concevra sans peine que la question

(r) Arvet de cassation du 14 novembre 1820. Quest.
de Droit, v° Opposition aux jugemens par défaut, § 6.

ArrT.
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Arr, doit étre autrement décidée, si, apres les con-

clusions, le tribunal n’a fait que continuer
la cause a une autre audience. Par ce renvoi,
I'état du hitige ne subit aucun changement,
aucune modification (1), et le debat se doit
terminer tout aussi conéradictoirement. qu’il
avait €t¢ engagé, quand bien méme l'avoud
s’abstiendrait de reparaitre ?

(C’est 1ci le lieu de rappeler une dlsposﬂlon

du réglement du 30 mars:1808.

On y lit, articles 28. et 69: « Le premler
jour d’audience de chaque semaine, le prési-
dent fera appeler un certain nombre de cau-
ses, dans lesquelles 1l fera prendre les con-
clusions , en mdlq_uantun jour pour plaider,
Sl y a des obstacles a ce que les défenseurs,
ou I'un d’eux_ se trouvent au jour mdlque
ils - devront en laire sur—-le-champ l’observa-
tion, et si elles se trouvent fondées, il sera
mdlque un autre jour. » . -

Notez. que déja I'article 343 du Code de

(1) A'noins que Vaudience 4 laquelle la cause a été
continuée , ne se trouve pas entiérement composée des
meémes juges. Dans ce cas, les avoués devraient re-
prendre leurs conclusions, et si l'un d’eux s’y refusait,
ou ne venait pas, le jugement serait par défaut. Voyes
t. 1, chap. 7, p. 380.




ET OPPOSITIONS. 121
procédure avait dit : « La plaidoirie sera ré-
putée commencee , quand les conclusions
auront éte contradictoirement prlses a lau-
dience. »

Il résulte assez clairement de cette combi-
naison, que les affaires liees par les conclu-
sions prises de part et d’autre a 1'audience,
avant le jugement definitif, ne peuvent plus
recevoir qu'une décision contradictoire. Ne
serait-il pas d’'une ndicule mutilité, de faire
prendre les conclusions a ’appel de la cause,
et de fixer le jour ou elle sera plaidée, si
l'une des parties pouvait se-jouer de ces pre-
liminaires , deserter Vaudience quand les deé-
bats sont entamés, laisser rendre un défaut,
sauf a revenir par opposition, priver son ad-
versaire des avantages d’un jugement contra-
dictoire, et prolonger au-dela du terme indi-
queé la durée du proces?

En deux mots:

Tout ce qui aura ¢té dit ou écrit durant
I'instruction, n empechera point que le juge-
ment ne soif par dej(aut st Pavoué du dé-

fendeur ne s’ést point presente pour conclure
3 Paudience (1). -

(1) Excepté lorsque le défendeur avoue la dette, ou

ArT.
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Les conclusions ont-elles été prises de part
et d’autre? Vous supposerez, si vous le voulez,
que l'avoué¢ ou le client se sont depuis re-
fusés a plaider, vous les supposerez absens,
malades, morts; le jugzement qui s’est ensuivi
n’en sera pas moins un jugement contradic-
torre. | |

Je dois ajouter que c’est la loi seule qui
fixe le veritable caractere d'un jugement, et
qu’il ne dépend ni des parties, ni des tribu-
naux, en lul donnant telle ou telle qualifica-
tion, de changer les conséquences qu’il doit
produire selon sa nature (1).

11 me reste a parler de la forme et du délai
des oppositions.

On sait déja que Popposition a un jugement
par defaut, faute de comparaitre, peut étre
faite, ou par une déclaration sur les actes

lorsqu’il déclare n’avouer ni ne contester la demande,
et s'en rapporter 4 la sagesse du tribunal. Le deman-
deur peut demander acte de ces déclarations , qui n’ont
pas besoin d’étre formulées en conclusions. Cest en ce
sens qu’il faut entendre ce que j’ai dit dans mon second
volume, p. 521. o

(1) Arrét de la Cour de cassation du 22 mars 1825.
Sirey y 26—1—198. -
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d’execution, afin de les arréter, ou par un acte
extrajudiciaire, afin de les prévenir (1). Mais
1l cst toujours indicpuavalle quan dawm~1-- Lol
jours qui la suivent, cette demonstration soit
réitérée en forme de requéte, signifiee d’avoue
a avoué. Par conséquentun avoue devra se con-
stituer dans cette requéte, car jusque-la 1'op-
posant n’avait pas ¢té represente ; et 'avoue
de la partic ¢ui avait obtenu le defaut sera
tenu d’occuper pour elle sur Fopposition (2).
La cause n’avait recu qu’une décision pro-
visoire, tant que durait le delai de recours.
Yoici venir opposition ; elle remet les choses.
dans 1'état ou elles étaient avant le jugement
par defaut. Cette comparution, dont la loi
excuse la tardiveté, pourvu qu’elle n’excéde
pas les termes de grace, n’est pas I'introduc-
tion d’'un autre proces; ce n’est, comme plus
haut je 1'air fait remarquer, qu'une sorte de
redressement des qualités incompletes de 1'in-
stance, dans laquelle le défendeur se présente
pour remplir le vide que son deéfaut y avait
laisse. o
Une théorie si simple et si bien  accommo-
(1) Voyez ci-des'sus', p- 1I01“eﬂt.-10::_5. .
(2) Arrét de la Cour de cassation du 1°* aotit 181 0.

ART.
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% ) !': . ‘.-' A ‘ﬂi-'
dée a la nature des choses aurait du c¢tre

généralement comprise ; elle ne I'a pomt ete.

A eni han aotte <ogudte dU LLI[LI‘EIHOII a—~t-
on dit, si, formant mon opp051t10n par un
exploit, je ’ai déja armée d'une constitution
d’avoué, et d’un ajournement pour proceder
devant le tribunal?- Et des arréts ont jugé
que, dans ce cas, la requéte était iine super-
fluite (1). B

On n’a donc pas vu que cetie maniere
d’interpréter la loi faisait deux procés pour
un? En effet, Popposition ainsi formulée et
signifi¢e a la personne ou au demicile de
I’adversaire en faveur de qui le jugement par
defaut avait été prononcé, va l’obliger a con-
stituer de nouveau son avoué sur 'ajournc-
ment ‘que contient-cette signification; c’est
une 1nstance particuliere qui s’introduit, et,
comme Dopposition fait revivre en méme
temps:l'instance primitive, j’ai eu raison de
dire qu’il y aura deux instances dont il faudra
provoquer la jonection. On ne doit jamais s¢
Croire mieux avise que la loi, nec mollz animo
eam suscipere. : ’

(1)} Voyez notamment ceux de Nimes , de Toulouse
ct de Rmm, rappor th pa1 M. Dalloz, Jurwp génér.

t. 9, p. 710.

ey TE—————— 1
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Le veeu du législateur se produit pour-
lant avec asscz de clarté dans la disposition
qui a prévu les. cas de déces, de démission,
et lous auires événemens, par suite desquels
la partie qui a obtenu le jugement par defaut
s¢ trouverait privée de son avoue. Alors elle
doit en constituer un auire, et le faire con-
naitre au défaillant, afin que celui-ci puisse
réiférer son opposition, et signifier sa re-
qucte de réitération par acte d’avoue a avoue.
Le projet du Code portait : « S1 ’avoué de
la partie qui a obtenu le jugement par defaut
est deeede, on ne peut plus postuler, 'oppo-
sant sera tenu dans les délais ci-dessus ( la
huitaine ), de réitérer son opposition par ex-
ploit, qui en contiendra les moyens, avec

assignation a trois jours, en constitution de
nouvel avoue. »

Sur les observations de la section de le-

gislation du Tribunat, les roles des plaideurs
furent changés. Une autre redaction fut pro-
posée ; le conseil d’Etat 1’accepta; elle com-
pose la seconde partie de V'art. 162.

VYoici ces observations :

« La section croit qu’'on doit assujetir la

partie qui a obtenu le jugement par défaut a
notifier le déees de son avoué ou la cessation

Arrt.
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de ses fonctions, au defaillant, avec consti-
tution de nouvel avoué. L'article suppose que
I'opposition est encore recevable ; il faut donc
que le demandeur, qui doit esseantiellement
avoir un avoué, mette le défendeur a portée
de se défendre régulierement.

» La section ne voit pas pourquol ce serait
a la partie défaillante a venir s’informer si le
demandeur a toujours le méme avoue.

» Aussi, dans le systéme de la section, le
défendeur ne viendra pas réitérer son oppo-
sition par exploit, il DEVRA le faire par re-
quéle. »

Me permetira-t-on de repeter que la lot
serait mieux connue et mieux apphiquée, qu’il
y aurait moins de contrariete dans la juris-
prudence, et plus d’accord dans la doctrine,
si 'on prenait la peine de remonter aux
sources. '

Résumons :

Autrefois le deéfaillant signifiait une simple
opposition au jugement qui 'avait condamnc;
puis, rassure par la vertu suspensive de cette
manifestation , il attendait que son adversaire
vint Passigner et le pousser en avant. Le
proces recommencait sur nouveaux frais, et
le temps s’allongeait, nonobstant la vieille
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maxime qui veut que tout opposant soit prét Arr.
a plaider.

Le Code a fait disparaitre cet abus. Dans
la huitaine du jour ou 'opposition a €l¢ an-
noncee, soit par une signification extrajudi-
ciaire, soit par une declaration sur quelque
acte d’execution , elle doit éire reitéree par
une requéte contenant une constitution d’a-
voué et les moyens de ’opposant. Les choses
étant ainsi disposédes , un simple ¢ verir suffit
a I'expédition du proces.

Mais ce delai, pour la reitération, est-l
franc? Non, a moins qu’on ne veuille effacer
de la lo1 ces mots: pans la Auwitaine. Vous le
voyez, 1l faut que la requéte soit donnée en
dedans du delai, si je puis ainsi.parler.
Toutefois le jour de la déclaration de I'oppo-
sition, c’est-a-dire le jour a quo, n’est pas
compris dans la supputation. Par exemple :
lopposition a e¢té déclarée le 1 du mois,
elle sera reitérée le 9 au plus tard, sous peine
de dechéance, laquelle est encourue de plein
droit, et sans qu’il soit nécessaire de la faire
prononcer. Quel besoin y a-t-il de recourir
aux juges, lorsqu’il ne s’agit que de compter
des jours ?

Cependant il peut arriver que le demicile
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Arr. de Dopposant soit considerablement cloigné
du licu ou il a ¢té condamné, ou se trouve
Pavoué qu'il doit constituer, et ou sa requéte

!

A . - r h f .
devra étre signifiee a P'avoué de l'autre partic.
Evidemment le Code aurait ordonné 'impos-
sible, si le delai de huitaine, dans ce cas, ne

L]

recevait pas une augmentation a raison de la
distance.

Cette remarque avait eté faite par la section
de legislation du Tribunat : « La huitainc
fixée pour le renouvellement de 1’opposition.
par requéte, peut étre beaucoup trop courte,
ce qui dépend de 'éloignement de la partic
du lieu ou siége le tribunal ; la section désire,
pour eviier toute difficulte, que 'art. 1033,
qui est destiné a €tendre les délais d’apres les
distances , dénomme expressement les re-
quétes et oppositions mentionnees dans 1’ar-
ticle 162. »

La difficulte ne parut pas assez serieuse au
conseil d’Etat pour qu’il fiit nécessaire dc
s’en expliquer specialement. L’augmentation
du délai, a raison de l'eloignement, s’est na-
turellement combince avec les exigences de
Part. 162, et ce n’est plus: I’'objet d’'une con-
froversc. |

Sous 'empire des anciennes ordennances,
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C Art.
les défaillans n’étaient pas admis a revenir

par opposition a un jugement qui les avait
condamnés faute de comparoir, s’'ils ne se
soumettaient a payer, sans espoir de repeti-
tion , les frais de ce jugement (1). Cela
s’appelait refonder les dépens et frais prejudie
ciaux ; c¢’était, disait-on, la peine de la con-
tumace, parce que la morosite du détendeur
ayant donne lien au défaut, il ne pouvait
faire retracter le droit acquis au demandeur,
qu’a la condition de supporter les dépens
Jrustres (2).

Une pareille disposition dans le Code de
procédure et été un non-sens. Le droit d’op-
position, avec toute sa latitude et toutes ses
garanhes nouvelles, derive aujourd’hui de
cette présomption admise par les scrupules
du législateur, que le défaillant a pu ne pas
recevolr I’ajournement, et ignorer long-temps
les poursuites qui se sont ensuivies. La voie
de réparation que la justice lui ouvre doit-elle
¢éire rachetéde par une peine, et faut-il s’en
prendre a sa morosité, si l'on ne croit pas

(1) Jousse, sur art. 3 du tit. 35 de 'Ordonnance
de 1607.

(2) Rodier, pages 73 et 94.
o, 9
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Arr. impossible qu’il ait ¢té la victime innocente

d'une clandcstine prevarication ?

J'ai peu de choses a dire sur la forme ct lc
délai de 'opposition au jugement par dcfaut
Jfaute de défendre, c’est toujours a dire, faute
de conclure (1). In cette maticre, le Code dc
procedure n’a fait que reproduire les anciens
textes; et s1 les commentaires sont de quelque
~utilité, ce n’est que pour donner le vrai sens
des dispositions nouvelles. |

Ici toute certitude est acquise touchant la
remise de ’ajournement au defendeur, puis-
quill y a réepondu par une constitution d’a-
voue. L’ignorance des poursuites et du juge-
ment qui les doit suivre, n’est plus a présumer.
La pérerﬁption a defaut d’exécution dans les
six mo1s; la bienvenue de l'opposition jus-

(1) Voy. ci-dessus pages 29, 1 14 et 117. Il eut ¢té peut-
¢tre plus rigoureusement exact de dire défaut faute de
conclure ; au surplus c’est le sens que j’ai attache aux
mots faute de défendre, quand je m’en suis servi.

Car il n’y a plus de défant faute de défendre propre-
ment dit, c’est-a-dire faute de fournir des écritures
avant de conclure a 'audience. En matiére ordinaire,
ce n'est plus une obligation de signifier des défenses,
ce n'est qu'une faculté.
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gu’aux crices de Pexécution; et toutes ces Agy,
sollicitudes de la loi e¢n faveur des non com-
parans , nc seraient plus que des denis de
justice.

Cependant toutes les présomptions ne sont
pas encore effacées. Il n’est pas invraisembla-
ble qu’apres la constitution de son avoué, un
plaideur trop vivement harcelé n’ait point eu
le temps de rassembler des titres, des moyens,
des eélemens de preuves qui manqueront a sa
defense. Des accidens, des embarras ont pu
traverser ses recherches; ou bien une excep-
tion qu’il a essayé de faire valoir a été rejetée,
et d’abord 1l a craint de compromettre ses
droits en concluant sur le fonds du proceés;
puis, mieux eclaire, il y veut revenir. Enfin
il y a cette regle d’equité qui ne permet pas de
tenir pour irrévocablement condamné celui
qui ne s’est peut-¢tre pas trouvé assez t6t en
mesure de se defendre, au risque d’étendre la
faveur de 'opposition sur des gens de ruse et
de mauvais vouloir.

Mais on concoit que les limites du recours
doivent étre beaucoup plus restreintes lors-
qu’il s’agit d'un jugement par défaut, apres
comparution.

Le Tribunat proposait de distinguer, parmi
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ces jugemens, ceux rendus en premier ressort
seulement, et ceux rendus en dernier ressort.
« A Dlégard des premiers, il admettait que
Popposition ne fut recevable que dans la hui-
taine du jour de la signification a avoueé;
mais pour les jugemens en dernier ressort, il
demandait que le delai se prolongeét jusqu’a
I'exécution , afin que la négligence d’unm
avoué ne put causer a la partie un tort irré-
parable (). » |

Cette distinction ne fut pas accueillie, et
ce fut avec raison. Si I'avoué laisse prendre
un défaut par negligence, et s’il ne répare pas
son incurie, en formant opposition dans le
temps prescrit , il sera passible de dommages-
intéréts proportionnés a la perte qu’il aura
causée. Mais il n’eit pas été rationnel de
metire sur la méme ligne les défauts faute
de comparaitre, et les défauts faute de con-
clure, quand bien méme ces derniers auralent
été prononcés en dernier ressort.

A la grand’chambre du Parlement, et a la
premiere chambre de la Cour des Aides de
Paris, lorsque P’avocat et le procureur de I’ap-
pelant ne se présentaient pas a I'audience,

(1) Locré, Législation civile, etc. , t. 21, p. 430.
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pour plaider a tour de role, le premier pré-
sident ordonnait a lhuissier de service de les
appeler a la barre de la Cour. L’huissier
appelait, et, si personne ne repondait, il
venait en faire son rapport; alors ’avocat de
Pautre partie prenait ses conclusions; il fai-
sait Vexposé de Daffaire; les gens du roi
étaient entendus, st la nature de la cause
I’exigeait, et 'arrét intervenait en ces termes:
« Apres que 'huissier a rapporte avoir appelé
N. et son procureur, la Cour donne défaut,
et met Vappellation et ce dont est appel au
neant. » On y employait cette solennite, parce
que les arréts par défaut, rendus a tour de
role, n’étaient pas susceptibles d’opposition.
En ce temps-la, le réle des causes était périodi-
quementarréete, publié, et déposé dansles gref-
fes du ressort; il était fatal. Cela n’existe plus.
L’opposition est un principe général, comme
toutes les garanties de la défense; elle est de

droit commun, sauf quelques rares exceptions

¢tablies par des dispositions spéciales (1).

(1) Yoyez mon second volume, p. 341, 350 et 351.
Il y a des incidens sur les poursnites de la saisie-
immobilicre , et en matitre d'ordre , out la voie de
Popposition est fermée. Cela sera expliqué en son
lieu. |

AnTt,
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L’opposition aux jugemens par défaut
rendus contre une partie ayant un avoué,
n’est recevable qu’autant qu’elle est formée
par requéte d’avoué a avoué (1).

Cette requéte ne doit point éire présentée
au president du tribunal, et revétue de son
ordonnance avant qu’elle soit signifiée. Il n'y
a que la Cour de Riom qui juge a présent le
contraire, en s’appuyant sur de vieux usages
locaux que l’art. 1041 du Code a abrogés (2).
Son systeme serait raisonnable s’il s’agissait
d’une instance 3 introduire ; mais il ne faut
pas perdre de vue que 'opposant ne fait que
rentrer dans Yinstance ou il avait originaire-
ment paru, et qu’il avait désertée (3). De
méme, toutes les demandes ineidentes qui
surgissent au cours d'un proces, se produisent
en forme de requétes et ne s’exhibent au juge
qu'a Vaudience. A quelles fins la requétc

d’opposition serait-elle donc apportée d’abord

(1) Voyez, pour la signification des actes d’avoué a

., avou¢, mon second volume, pag. 260.

(2) Journal des Avoués, t. 45, p. 425.

(3) Lorsquil a été formé opposition 4 un jugement
par défaut, la cause reprend le rang qu’elle occupait
sur le role. Décret du 30 mars 1808, art. 30 et 3.
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au président? Aura-t-il qut,lquc chose a ac-
corder ou a refuser ? N'est-ce pas au tribunal
entier qu'il appartient de décider si l'oppo-
sition est recevable et fondée? Quand la lo1 a
voulu qqu'une requéte fut présentee et repon-
due, eclle I'a dit; et dans Vart. 160 elle n’en

parle pas.
« La requctc contiendra les moyens d’op-

position, a moins que des moyens de-detense
n’aient éte signifiés avant le jugement, auqguel

cas 1l suffira de déclarer qu’on les emplote.

comme moyens d’opposition. »

L’esprit de cette disposition: .est facﬂe a

saisir. Le terrain de la discussion..doit étre
tout préparé; il faut que opposant fasse
connaitre ses moyens avant de venir plaider.
Autrement des allégations ou des execeptions
inattendues pourraient forcer la partie qui a

obtenule jugement par défaut a demander un

delar pour répondre, et a recommencer, en
sortant de 'audience, I'instruction dela cause.
On a jugé que I'opposition était nulle, si

I'énonciation des moyens se réduisait, dans la -

requéte, a la simple indication d'un article
de lot, sans aucun développement (1). A plus

(1) Sirey, 1 1—2-——427.

ARrrT.
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forte raison, faudra-t-il ne compter pour rien
ces locutions vaines et vagues, qui servent
d’argumens a beaucoup de gens; comme si
V'on se contentait de dire que tel titre ou telle
piece fourmille de wvices (1), ou comme si 'on
aflectait cc laconisme d’'un comnseil de disci-
pline de garde nationale, lequel repoussait
unc exeeption d’incompétence, atiendu qu'elle
wavdit pas le sens commun (2).
~La loi ajoute : « L’opposition qui ne sera
pas-signifiée dans cétte forme n’arrétera pas
Pexécution ; elle sera rejetée sur un simple
acte et sans qu'’il seit besoin d’aucune autre
instruction. »w ' |
Il semble, au premier aspect, qu’il y ait
quelque désaccord entre la disposition qu
laisse marcher l'exécution, nonobsiant une
opposition qu’a tort ou a raison en peul
taxer d’irrégularité, et celle qui défére aux
magisirats le jugement de I'irrégularité. S
I'article n’a pas voulu, comme cela devait
étre, que la partie intéressée au rejet de

Topposition se constituat 'unique juge de sa

validité, il fallait done dire que 1’exécution

(1) Journal des Avoués, t. 44, p. 273 et 299.
(2 Ibidem , p. 294.
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resterait suspendue jusqu'a la deécision du
tribunal.

Laloi se concilie facilement avec elle-mc¢me.
Tout se réduit la : J’ai obtenu un jugement
par défaut; je le fais executer; le defaillant
fait signifier une opposition; il est €vident
pour mot qu’'elle est nulle, et je passe outre.
Cependant il n’en est pas de 'oppositon ir-
reguliere, comme de I'opposition tardive, qui
est nulle de plein droit. 1l faut que I'irrégula-
rite soit jugee. Si le tribunal adopte la nullite,
jaurai eu raison de continuer l'execution.
Dans le cas contraire, j’aurai eu tort; c’est
I'exécution qui sera nulle, et je me serai ex-
posé a des dommages-intéréts.

(C’est une sorte d’exécution provisoire, dont
les chances doivent étre calculées par celui
qui veut aller en avant et ne pas avoir égard
a Popposition (1).

Quelle que soit 'espéce d'un jugement par
défaut, les formes et les conditions de la re-

quéte pour faire, ou pour réitérer 'opposi-

tion, sont les mémes. L'une et 'autre doivent
contenir les moyens a ’appui du recours; les
articles 161 et 162 ont une corrélation mani-

(1) M. Carré, Lois de la proc., t. x**, p. 411.
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Arr. leste en ce point (1). En aucuns cas les éeri-

102.

tures qui seraient fournies postérieurcment
n’enireraient point en taxe.

(Quant au delai de hnitaine, dans lequel la
requéte d’opposition au défaut faute de con-
clure doit étre significe, 1l n’est pas plus franc
que celui de la requéte qui sert a réitérer
Popposition aux défauts faute de comparaiire;
mais il ne recoit point comme celui-la ’aug-
mentation des jours a raison des distances.
On le concevra sans peine : 'opposition au
défaut faute de conclure se forme et se pour-
suit par les avoues; rien n'y est extrajudiciaire,
et les avoués sont toujours assez prés l'un de
Pautre, pour que ’échange de leurs actes sc
puisse faire promptement.

L’opposition régulierement faite et signi-
fice suspend l'exécution , a moins que lcs
juges, en prononcant la sentence par détaut,
n’y aient attaché le privilége d’unc exccution
provisoire. | |

| (1) ‘M. Favard , Répert., t. 4, p- 48, et M. Carré,
Lois de la procéd. , t. 1, p. 419. Qu'est-ce gu'unc re-
quéte, dit ce dernier auteur, qui ne contiendrait pas
les moyens justificatifs de la demande qu’ec ees tdes-
tinée a produire ?
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Mais il est des jugemens dont les disposi-
lions principales s’adressent a des personnes
qui n’ont pas figuré dans la cause, qui n’y
avaient aucun intérét, et qui, a raison de
leurs fonctions, n'en sont pas moins tenues
de concourir a I’exécution. Tels sont ceux qui,
donnant main-levée de 'empéchement mis a
un mariage , autorisent 'officier de 1’etat civil
a faire la ceélébration ; ceux qui, déclarant une
inscription hypothécaire nulle, ou prise sans
droit, ordonnent au conservateur de la rayer,
etc. Des précautions ont du étre prises, afin
que les defaillans ne fussent point exposés a
souflrir des préjudices irréparables par une
execution a laquelle se préteraient ces tierces
personnes, au mepris du droit d opposition,
et sous le pretexte vrat ou faux de leur igno-
rance touchant 'etat des choses.

Autrefois on se contentait, dans l'usage,
d’un certificat du procureur qui avait fait
rendre la sentence par défaut, constatant
qu aucune opposition n'était venue a sa con-
naissance. Ge n’¢tait quun simulacre de garan-
tie. Le certificat pouvait étre sincere,, quoique
l'opposition existat réellement , et quelquefois
1l ¢tait un mensonge. Les modernes législa-
- teurs se sont mieux avises : ils ont voulu qu’un

Arry.
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regisire tenu au grefle fut destine a recevoir
la mention de I'opposition, et qu'on y énon-
cat les noms des parties, ceux de leurs avoues,
avec les dates du jugement et de I'opposition.
(’est 'avoué de 'opposant qui fait cette men-
tion. Puis il est ajouté qu'un jugement par
defaut ne sera execute envers des tiers, que
sur une attestation du gretlier, portant qu’au-
cune opposilion n’a eté inscrite au registre.
Plus tard, et lorsqu’ils sont arrivés a tracer
les regles génerales sur Uexécution forcée des
jugemens, les rédacteurs du Code ont senti
la nécessite d’ctendre la portée de leurs pré-
visions. S'il n'y a pas lieu a opposition, il
peut y avoir lieu a appel; et les mémes in-
convéniens sereprésentent, des que ’exécution
du jugement doit s’accomplir par V'accession
d'un tiers. Il a donc fallu faire des disposi-
tions plus larges, comprenant a la fois les
cas d'opposition et d’appel. Voici le texte :

« Les jugemens qui prononceront une
main-levee , une radiation d’inscription hy-
potheécaire, un paiement ou quelque autre
chose a faire par un tiers ou a sa charge , ne
seront executolires par les tiers ou contre eux,
méme apres les delais de Popposition ou de
Lappel, que sur le certificat de 1'avqué de la

g e p——ee AR - T T T
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partie poursuivante, contenant la date de la
signification du jugement faite au domaieile de
la partie condamneée, et sur I'attestation du
greffier, constatant qu’il n’existe contre le ju-
rgement ni opposition ni appel.

» A cet effet, I'avoué de I'appelant fera
mention de 'appel dans la forme et sur le
registre prescrits par l'article 163 ( pour les
oppositions ).

» Sur le certificat qu’il n’existe aucune op-
position ni appel sur ce registre, les seques-
tres, conservateurs, cttous auires seront tenus
de satisfaire au jugement. »

Aner.

549.

550.

L’application de ces articles a souleve .

beaucoup de difficultés qui sont venues ré-
pandre sur la jurisprudence leurs obscures
incertitudes.

A chaque pas que je fais, je trouve 'occa-
sion de le remarquer, et j'cprouve le besoin
de le redire : les innovations ne sont pas
toujours nettement exprimees dans nos Codes,
et ce n'est pas ceuvre facile que de bien y
epancher sa pensée. Tels mots, telle loi, a dit
Bentham. Moins souvent encore les imnova-
tions trouvent dans la pratique assez de sym-
pathies intellectuelles, parce que les mceurs
ont plus de racines que les principes, et que
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les habitudes ne sc convertissent pas aussi vite
que les idees.

Si vous prenez a la lettre les expressions de
Part. 549, c’est I'avoué de lappelant qui doit
taire mention de 1’appel sur le registre dont
parle 'art. 163. Or, vous savez que ce registre
cst tenu au grelle du tribunal de premiere
instance ; et l'avoué de lappelant , selon
le sens naturel des mots, ne peut étre que
I'avoue constitué dans l'acte d’appel ; car
Pappel, en transportant la cause et les par-
ties sur un terrain plus eleve, a mis fin aux
fonctions de ’avouc. du premier degré. Fau-
dra-t1l donc que cet avoue de 'appelant, fixc
pres la CGour royale, se¢ déplace et se trans-
porte dispendieusement a 'une des extrémités
du ressort, pour inscrire au registre la men-
tion de 'appel? C’est bien ce que la loi a
donné a entendre, mais ce n’est pas ce qu’elle
a entendu. L.a mention de 'appel, comme
celle de l'opposition, sera faite par 1’avouc
qui occupait en premiere instance pour
celul qui s’est rendu appelant. L’art. 90 du
tarif le dit d’'une maniere formelle ;. toutefois
il eidt ét¢ bon que cela fat aussi positivement
énonce dans le Code.

Uue faute plus séricuse peut étre relevce.
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Que le jugement ne doive pas étre exécuté
a Pégard des tiers, méme apres les deélais de
Popposition ow de Uappel, comme dit la loi, si
le certificat du greffier ne leur est pas exhibé;
cela sc comprend. Il est possible que les signi-
fications qui servent de point de départ pour
le cours des delais soient vicices de quelque
nullité; dans ce cas, la partie condamnée n’a
pu encourir aucune decheance pour s’op-
poser, ou pour appeler, suivant la nature du
jugement. |

Mais de ce que les tiers ne sont pas tenus
d’exéeuter , tant qu’il n’est pas justifié que le
registre n’est chargé d’aucune mention de re-
cours, MEME apres les délais de lopposition o
de Uappel , résulte-1-l que 'exeécution pourra
étre exigée, des qu’on apportera le certificat
ct sans qu’il faille attendre 'expiration de ces
délais? Ou bien ces mots méme aprés les de-
lais , sont-ils une forme extensive, indigquant
que la condition exigée doit étre remplic non-
seulement avunt, mais encore aprés ?

La question est fort délicate.

M. Pigeau, 'un des rédacteurs du Code,
assure quc lart. 548 mne fut point créé avee
cctie intention, que pour executer, 1l scrait

Arrt.
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néeessaire de surseoir jusqu’a ce que les delais
fussent écoulés (1).

MM. Carré (2), Berriat-St-Prix (3), Tho-
mines des Mazures (4), et d’autres commen-
tateurs (5), se sont ranges a cette opinion.

L’avis contraire est soutenu par MM. Fa-
vard de Langlade (6), Persil (7), Delvin-
court (8), Dalloz (g), et par le rédacteur du
Journal des Avoues (10). lls se fondent sur
Iart. 2157 du Code civil, lequel porte : « Les
inscriptions sont rayées du consentement des
parties intéressées et ayant capacité a cet el-
fet, ou en vertu d'un jugement en dernier
ressort, ou passé en force de chose jugée. »

Il faut se reporter au temps ou le Code
civil fut promulgué, pour connaitre le sens
qu’il a di attacher a Uexpression de jugemens

(1) Traité de la procéd. , t. 2, p. f4oo.
(2) Lois de la procéd. , t. 2., p. 143 et 144.
3) T. 2, p. Sog, note 11.
(4) Comment. ,t. 2, p. 48 et suiv.
(6) Voyezle Journal des Avoués, t. 12, p. 529.
(6) Répert., t. 2, p. 470.
(7) Régime hypothécaire, art. 2157, n. 14.
(8) T. 3, note 2 de la page 183.

(9) Jurispr. génér., t. g, p. 442.
(10) T. 12, p. b52g.
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passés en force de chose jugée. G'etait sous le A,
régime de ’ordonnance de 1667, car le Code
de proceédure n’existait pas encore.

L’art. 5 du titre 27 était ainsi concu : « Les
sentences et jugemens qui doivent passer en
force de chose jugée, sont ceux rendus en
dernier ressort, et dont il wy a appel, ou
dont 'appel n’est pas recevable, soit que les

parties y eussent formellement acquiesee, ou
qu’elles n’en eussent interjet¢ appel dans le
- temps, ou que 'appel ait ¢té declare pér1. »

I1 y avait donc force actuelle de chose jugee,
aussitot que le jugement devenait exécutoire.
Il suffisait qu’alors il n’eut pas été attaqué,
quoiqu’il put I'étre. La possibilité d’un appel
n’'etait point une preésomption de droit qui
dut arréter l'exécution.

Les adversaires de ce systeme ont essayé de
décomposer I’ordonnance, pour lui faire dire
que les jugemens passés en force de chose
jugée, quand il n’y avait pas d’appel, n’é-
taient autres que ceux auxquels les parties
avaient acquiescé, ou dont elles n’avaient pas
interjeté appel dans le temps prescrit (1).

Mais la confusion est évidente. L’acquies-

(1) M. Dalloz, Répert., t. g, p. 442, 4 1a note.
111, 10
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Arr. cement, et l’eipiration des délais donnés pour
appeler, sont des jfins de non-recevoir, qui ne
se peuvent rapporter qu’a cette autre classe
de jugemens que la force de la chose jugce
a saisis , parce que l'appel n’en ctait plus
recevable.

Voict une preuve qui, je crois, n'a ete
fournie par personne. Dans le projet de 1'or-
donnance (1), on lisait: « Les sentences et ju-
gemens qui dolvent passer en torce de chosc
jugée , sont ceux, ou qui sont rendus en der-
nier ressort, et dont il n'y a point ENCORE
d'appel , ou dont 'appel n’est pas recevable,
soit a cause que les parties y ont formellement
acquiescc, soit quelles n’en alent pas inter-
jeté appel dans le temps ci-apres préfix, ou
que l'appel ait été déclare peri. » Le proces-
verbal des conférences nous apprend que
Uarticle fut trouve bon.

Assurément ces mots : dont il W'y a point
ENCORE d appel , supposaient bien qu’un appel
pouvait survenir.

Il importe peu que le formaliste M. Pus-
sort, retouchant le style trop rajeuni de sa

(1) C’était Vart. 6 du titre 30 de l'ordonnance , mais
le 5° fut retranché, et le titre 3o devint le 27¢.
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premiere rédaction, ait cru plus digne de le ...
vétir de 1a couleur des vieilles ordonnances,
et que Vexpression dont il n’y a appel lin ait
paru d’une majesté plus edictale que ce tour
vulgaire , mais fort lucide : donit il ny a pas
encore appel. La{pe‘n’sée a dii rester la méme,
car le tout avaitété trouvé sow, et définitive-
ment arrété. o .

Fautil chasser jusqu'a l'ombre du doute,
et démontrer qu’aujourd’hui ménie oh ne doit
pas autrement traiter ce point? Ouvrez I’ Ex-
posé des motifs sur le titre de I'Appel, par
M. Bigot de Préameneu; vous y verre: qu’il
résulte évidemment des dispositions du Code,
que tout jugemeiit; en premier ou én dernier
ressort, a la forcé de chose jugeée, Jlorsqiil
n'est point encore attaqué, ou ldi's'qii"il ne
peut plas Vétre (1), » | B

in premier ressort, la force de ¢hose jugee
subsiste jusqu’a ce 'quil y ait appel; alors
elle s’évanouil; c¢’ést a recommencer. En der-
“nier ressort, elle est irrévocable. Voila tout. |

L’argument tiré de Part. 2157 du Code ci-
vil, pour établir qu’un jugement ne peut étre

(1) M. Locré, Esprit du Code de pr'qclécf{z}'e, tom. 2,
pag. 207. | | - |
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exécuté a 1’égard d’un ters, durant le délai
de l'appel, n’a donc'pas la moindre consis-
tance. |

La solution va s’achever a l'aide de quel-
ques considerahons. |

Je le demande : si j’ai gagné mon proces
en premiere instance, serai-je oblige, pour
faire executer directement la sentence contre
mon adversaire , d’attendre 'expiration du
délai entier de l'appel? Non sans doute.
Pourquoi me serait-1l done interdit de pour-
suivre en méme temps 'exécution a la charge
d’un tiers?

Par exemple : vous avez pris une inscrip-
tion sur mes biens; je fais juger que c'est a
tort et a mon grand préjudice. Le tribunal,
en ordonnant la radiation, vous condamne
non-seulement aux dépens de I'instance, mais
encore a me payer des dommages-intéréts,
méme par corps, parce qu'ils excédent 300 fr.
Je fais signifier le jugement, d’abord a votre
avoué, puis a vous, a personne ou domicile,
avec commandement d’y satisfaire. Vous avez
trois mois pour interjeter appel. Cependant
n’est-il pas vrai qu’au bout de deux ou trois
jours je puis vous envoyer des huissiers pour

vous exécuter, pour vous appréhender, ct

——— el tr Ee ——am v r
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. . 3 t
que, tant que durera votre inertie, Vexecu- , =

tion aura son cours? Cela est incontestable.
Et je ne pourrais pas, avant 'accomplisse-
ment des trois mois ( autrefois j'aurais dit
avant ’expiration de trente ans), rendre mes
biens libres, et requérir le conservateur de
rayer l'inscription ! Pourquoi n’avez-vous pas
interjeté et déclaré votre appel, si vous aviez
chance d’appel ?

On n’aura pas manqué d’observer que la
discussion a laquelle je viens de me livrer
n’'a trait qu'au cas d’appel, ce qui suppose-
rait que le jugement a exécuter était contra-
dictoire, ou que, s'il eut éte par défaut, 'op-
position n’en aurait plus été recevable. Mais
Ia leitre du Code de procédure offre une telle
apparence de connexité entre I’article 163 et
Particle 548, que j'ai cru pouvoir aborder le
dernier par avance.

Cette anticipation sera justifiée par un autre
motif. C'est qu’elle m’était nécessaire pour
distinguer maintenant les eflets d'un jugement
par defaut, et ceux d'un jugement contra-
dictoire, dans les cas ou l’exécution exige le¢
concours d’'une tierce personne,

S’agit-il d’'un jugement par défaut faute de

455.
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conclure? Nulle difficulte ne se présente.
Regle générale : il est défendu d'exécuter avant
Péchéance de la huitaine, a partir de la si-
enification du jugement a 'avoué du defail-
lant (1). Or, c’est pendant le cours de ce
delat que 'opposition devra étre formée, a
peine de décheance; par conséquent le certi-
ficat portant qu’aucune mention d’opposition
n'a eté inscrite sur le registre du greffe
pourra étre delivré le jour méme ou il sera
permis de poursmivre I'exécution. Que st une
oppesition vient a étre déclarée apres le terme
prescrit, et avant que le tiers. ait exécute,
elle sera rejetée sans retard, et sur un simple
& wenir. Point de temps perdu, point de
preéjudice grave. '

Le jugement est-il par défaut fawute ae com-
parution? L’aspect de la question change
considérablement ; 1ci reviennent tous les
embarras: que suscite dans la pratique un
systeme nouveau.

(1) A moius que Vexécution provisoire n'ait éte or-
donnée ; ce qui ne s'accorde puére dans les cas d’'une
inscription a rayer, de deniers saisis a délivrer, de
mainlevée d’opposition & donner, et autres sembla-

bles.
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I1 a été assez dit que le Code admet le dé- Apq.
faillant qui n’a point constitue d’avoue, a
faire opposition jusqu’a ’exécution de la sen-
tence, ou jusqu’a ce quil apparaisse, par
quelque acte émane de lui, qu’il a du tout
aussi completement connaitre le jugement
que §’il et vu saisir et vendre ses meubles.
C'est, comme on sait, parce que la sollici-
tude de la loi, éveillee au souvenir d’anciens
abus, presume que les significalions de l'a-
journement et du jugement ont pu étre souf-
flées.

Cette sorte de préaccupation exceptionnelle
ne se peutplus concilier avec laforce de chose
jugée qui, dans les cas geéneraux, s’attache
a un jugement encore inattaqué. Car voici
quun combat de preésomptions s’engage
D’un cote, la force de chose jugee se tire de
ce que le silence de la partie condamnée fait
présumer qu’elle se soumet au jugement.
D’'un autre cb6te, le defaut de constitution
d’avoué permet de douter qu’elle ait su exis-
tence des ponrsuites dont elle a été P'objet.
It 'on n’est pas présumé se soumettre a ce
qu’on est présume ne pas connaitre.

51 le jugement vendu contre une partie qui
a constitu¢ un ayoué, peut éire exécuté par
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Arr. des tiers, avant d’avoir été directement exé-
cuté contre elle, c’est qu’il n’est pas suppo-
sable qu'elle n’ait ét¢ informée ni de la de-
mande ni du jugement, et qu’elle ait-été dans
I'lmpuissance de se pourvoir avant 1’exécu-
tion. Mais quand il faut légalement le sup-
poser, parce quil y a eu defaut de comparu-
tion, ou, en d’autres termes, défaut de con-
stitution d’avoue , le conservateur se hasar-
dera-t-il a rayer une inscription au préjudice
d’'une personne qui peul-€ire ignore que la
radiation a été demandeée et ordonnée ? Non.
La force de chose jugée, a 1’égard des tiers,
ne commence qu'a l'instant ou s’est effacée
cette présomption d’ignorance entiere qui la
paralysait.

On va m’arréter peut-étre, et me demander
comment 1l sera donné d’atteindre le but, s
le jugement ne porte aucune condamnation
de dommages-intéréts ou de dépens, qui serve
a frapper d’abord la partie condamnée, pour
dégager la voie d’exécution envers les tiers.
Ainsi un pere assigné en mainlevée de I'em-
péchement qu’il a mis au mariage de son fils,
ne comparait pas ; le jugement qui donne la
mainlevée par defaut, ne prononce point de
dommages-iniéréts, parce que lart. 179 du
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Code civil le défend, et i1 compense les dé-
pens, parce que 'art. 131 du Code de pro-
cédure le permet. Point de titre pour une
exécution directe ; cependant le pere a le
droit de s’opposer au jugement jusqu'a ce
qu’elle ait été pratiquée, car il n’avait point
constitué d’avoue, et les doutes et les scru-
pules de la loi sont toujours la. L’officier de
Vétat civil célébrera-t-il le mariage sur la re-
présentation d'un jugement dont l'existence
peut n’avoir pas encore été révelée a celu
contre qui 1l a éte rendu? La rigidité des
principes nouveaux ne le veut pas. Quand
donc le mariage pourra-t-il éire célébré? Je
n'en sais rien; a moins que les peéres ne
solient toujours condamnes aux dépens, et
que les fils ne fassent toujours exécuter les
peres; ou bien, a moins que l'innovation,
dont les vues sont fort bonnes, mais qui n’a
pu tout étreindre, ne se livre d’elle-méme au
dépiecement arbitraire de quelques exceptions
imprevues (1), et qu’on ne décide que 'exé-
cution directe sera Zout ce quelle peut étre,
au moyen de la signification du jugement

() Angustia prudentice humance casus omnes, quaos
tempus r‘cp@rit, non poicst capere, Bacon ; Apkor. 10.

ArT.
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que lhuissier certifiera avoir faite a la per-
sonne ou au comicile reel du pére, avec in-
dication du jour ou le mariage devra étre
celébreé. Ghacun peut proposer ses idées la-
dessus, mais elles se heurteront long-temps
avant de prendre corps. La meilleure loi,
disait Bacon, estcelle qui embarrasse le moins
un juge, id quod certitudo ejus prestat ().

Quant aux jugemens qui ne sont attaqua-
bles que par appel, 1l va sans dire que 'acte
d’appel atteste que appelant connait les dis-
positions qui lui font grief. Il a un avoueé,
et rien n'’empéche qu’il ne prenne ses pre-
cautions assez t6t, pour que le tiers n’exécute
pas.a son détriment.

Le Tribunat aurait voulu qu’on supprimit
comme inutile 'art. 548. Il pensait qu'il eut
sufi d’obliger l'appelant a faire connaitre
authentiquement son appel au tiers, et il
proposait d’ajouter a 1'art. 164, qui n’est re-
latif qu’aux jugemens par défaut et aux oppo-
sitions, un paragraphe ainsl concu :

« S1 le jugement est sujet a l'appel, le tiers

ne sera responsable de 'exécution qu’il aura

(1 Bacon, Aph. 6.
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faite, que dans le cas ou I'appelant lui aurait
dénoncé son appel (1). »

Difficilement on devine pourquol une vue
si simple et si bien appropriee aux interéts
et a la sureté de tous, ne fut pas adoptée, et
pas méme discutée. Ce que je connais des
proces-verbaux du Conseil d’Etat n’en dit pas
un mot. |

Opposition. sur opposition ne waut: c¢'est-a-
dire que lopposition n’est pas recevable
contre un second jugement par defaut qui a
rejeté une premiere opposition (2). Il ne reste
plus a Popposant que la ressource de 'appel,
si la cause est de premier ressort. Autrement,
un débiteur cauteleux, se laissant a plaisir
condamner par défaut, pourrait former autant
d’oppositions successives qu’il interviendrait
de jugemens, et se jouer a la fois de la justice
et de ses créanciers.

(1) M. Locre, Esprit du Code de procédure, tom. 2,
Pag- 442 et 443. |

(2) Le Code dit : qui a débouté d'une premiére opposi-
tion. Mais ce vieux mot de pratique comprend tous les
cas ot Vopposition est rejetée par des motifs tirés, soit
du fond, soit de la forme. Voyez M. Pigeau , Comment. ,
t. 1,p. 371.

ArrT.

105.
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Les Cours ont eu a décider cette ues-
tion : Lorsque sur lopposition formée par la
partie condamnee, l'autre partie, celle qui
avait obtenu le jugement, ne se preésente
pas a audience, et fait défaut, Popposi-
tion qu’elle forme a son tour est-elle irrece-
vable?

La Cour de Génes a prononcé 1’affirma-
tive, parce que le demandeur ayant pris
ses conclusions pour obtenir le défaut
et le défendeur ayant pris: les siennes pour
faire statuer sur son opposition, il s’ensuit
que les deux parties ont été respectivement
entendues , et que le dernier jugement doit
étre réputé contradictoire (1). Ce motif ne me
touche guére. Il n’y a point de jugement con-
tradictoire, si les plaideurs n'ont pas conclu
en présence I'un de 'autre.

-Au contraire, la Cour de Metz (2), et la
Cour de Poitiers (3), ont jugé que la maxime:
Opposition sur opposition ne vaut, devait s’ap-
pliquer seulement au cas ou c’est la méme
partie qui, ayant formeé une opposition au

(1) M. Dalloz, Jurisp, génér. ,t. 9, p. 7o1.
(2) Ihid., p. qo02.
(3) Journal des dvoués, t. 33, p. 331.

—p——— -
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jugement par défaut, laisse une seconde fois

prendre défaut contre elle, et veut s’opposer
encore.

C’est ceite doctrine qu’il faut suivre. Elle
est analogiquement consacrée par lart. 22
du Code, au livre de la Justice de paix. 11 'y

est dit: « La partie opposante qui se laisse-

rait juger une seconde fois par defaut, ne
sera plus recue a former une nouvelle oppo-

o

sition. »

En effet, le demandeur contre lequel un
défaut a pu étre pris, sur 'opposition de
son adversaire , par suite de quelque empé-
chement ou de quelque négligence, et qui, a
son tour, signifie une requéte d’opposition
afin de recouvrer le bénéfice du jugement
qu’il avait originairement obtenu , ne fait
pas, quanta lui, opposition sur opposition ;
il n’en fait qu'une. Il est dans le droit
commun.

Je termine ce chapitre. Quoiqu’il soit fort
¢tendu, je suis loin d’avoir traité tout ce qui,
dans les évolutions de la procédure, vient se
rattacher aux jugemens par défaut et aux op-
positions. J’en reparlerai, suivant que 1'ordre

AR,
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ct.le rapport des matieéres exigeront de nou-
velles explications (1).

(1) Voyez ci-dessus, tome 2, p. 162 et350, et ci-aprs
les chapitres des Enquétes, delInterrogatoire sur faits el
articles , des Incidens, des Reprises dinstances, de la
Procédure devant les tribunaux de commerce, des J ustices
de paiz, de V' Appel, des Incidens sur la poursuite des
saisies immobilicres , deV Ordre, desk Référés, de ' Arhi-

trage , etc. , etc.
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i

CHAPITRE X.

VUE GENERALE DES EXCEPTIONS ET DES DEFENSES.

Une action allait étre intentee. J'an dit
quelles seraient les formes de 'ajournement,
dans quel délai et devant quel tribunal le
défendeur serait appelé, commentil consta-
terait sa comparution , comment 1l propose-
rait sa delense, et comment elle serait con-
tredite. J'ai parle des difféerentes espéces
d’instruction, du ministere public, de ses
fonctions; des causes gui réclament son in-
tervention, de l'audience, de sa publicite,
de sa police. R

L’heure de la décision était venue. J’ai dit
comment le jugement se formerait, comment
il serait prononcé, quels élémens compose-

Arr.



Arnr.

160 CHAP. X. VUE GENERALE

raient sa rédaction, et quelles regles devraient
étre suivies pour sa notification.

J’ai trouvé dans cette marche des passages
obscurs, et souvent de la divergence parmi
ceux qui ont accepie ou qui se sont donne la
noble tache de les éclairer. Mais les anciennes
cartes du pays, qu’il est toujours bon de con-
sulter , m’ont servi a reconnaitre les encom-
bres, a traverser les difficultés, et a distinguer
la direction de la nouvelle route.

Les défaillans faute de comparaitre ou faute
de conclure y ont jeté quelques retards ct
quelques variétes d’accidens. J’ai dit com-
ment'il avait fallu les attendre, leur faire des
signaux, les émouvoir, et arriver definitive-
ment avec eux et sans eux.

Toutefois, si vous en exceptez la complica-
tion des jugemens par défaut et des opposi-
tions, ce coup d'eeil rétrospectif , comme
aurait dit Bentham, n’a résumeé que 1'allure
la. plus simple d’'un proces, ou les faits nc
sont point serieusement contestes ou les
titres ne sont point suspects, ou 'on n’a que
des conséquences a déduire, et des articles
a appliquer, pour que la sentence soit failc
et prononcee.

T LR N L
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Il n’en est pas toujours ainsl.

Je serai donc obligé de revenir sur mes pas;
de reprendre l'ajournement pour point de
départ, et de me metire a la suite des invo-
lutions de procédure qui embrasseront, dans
leurs étroites nécessités, tout ce que la posi-
tion particuliere des plaideurs et la nature de
I’affaire pourront faire éclore-d’exceptions
de débats spéciaux ei- d'incidens divers.

Je vais en tracer le programme :

Celui qui m’a fait assigner n’est pas Fran-
cals, il ne tient pas au sol: j’exigerai, avant
d’engager le combat, que 'étranger me four-
nisse une caution, pour le paiement des frais
et des dommages-1nteréts que je- pourrai ob-
tenir.

Je suis traduit devant un tribunal incom-
pctent : je demanderar que la cause soit ren-
voyée aux juges qui doivent en connaiire.

L’assignation qui m’a ¢té donnée est nulle:
je me garderai’ bien d’entrer dans le fond du
proces; si je veux profiter de la nullité; je
la plaiderai prcalablement.

Je suis poursuivi comme héritier : la loi
me donne frois mois pour faire inventaire, et
quarante jours pour délibérer sur la qualité

111. IX

ARrrT;
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qu’il me conviendra de prendre (1); je récla-
meral la suspension des poursuites jusqu’a
Pexpiration de ces délais.

Mon adversaire n’a pas notifié le titre sur
lequel il se fonde: j’en requerrai la commu-
nication.

Je suis un acquéreur qu'un tiers veut évin-
cer : J’aural quelque repit pour appeler mon
vendeur, afin qu’il vienne me garantir de
I’éviction.

Tous ces moyens qui ont du étre présenies
des Pentrée du proces, a limine litis, n’atta-
queront point encore le fond du droit. Ce ne
sont que des exceptions, ou, comme on disait
plus énergiquement autrefois, des fins de non-
procéder.

Viendront ensuite les differentes sortes de
défenses qui tendront, mon plus a écarter
'action, a la neutraliser, a différer ses effets,
ou a la faire porter devant d’autres juges,

mais a la détruire, a Paneéantir sans retour..

Elles pourront étre proposees en tout état de
cause.

(1) Gode civil, art. 795 : de méme pour la veuve,
art. 1450 et 1457.

e S o i, e e S TR AT A e
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Je continue mon programme sous ce nouvel
aspect.

On m’oppose en justice un ecrit prive dont
je dénie, ou dont je meconnais 'ecriture : je
forcerai celui qui veut s’en prévaloir a le faire
verifier.

Que l'acte soit sous signature privee, ou
revétu d’'une forme authentique, si je sou-
tiens qu’il est faux, je m’inscrirai et je ferai
le proces a ceite piece, en attendant que le
procureur du roi fasse le proces a son auteur.

Des faits ont éte articulés d’'une part, et
dénies de l'autre : ce sera le cas d’une en-
quéte.

La valeur de I'objet en litige est contestée
on aura recours a une estimation ; des experts
seront nommes. '

La description d’une localite est nécessaire
pour fixer 'opinion du tribunal: il ordonnera
le transport de 'un des juges.

Je veux extraire la vérité des aveux de mon
adversaire : je le ferai interroger sur faits et
articles, ut vel mentiendo, vel confitendo se
oneret. |

Demandeur, j’ai des conclusions addition-
nelles a joindre a mes conclusions primitives ;
defendeur, je veux répondre par une demande

Ant.
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reconventionnelle ; ou si je suis un tiers , il
m’importe d’intervenir et de réclamer ce que
les autres se disputent. La loi me donnera
toutes ces facilités, en me prescrivant des
regles pour que je n’en fasse pas abus.

La personne contre laquelle je plaide
meurt : l'instance s’arréte; mais j’assignerai
les héritiers pour la reprendre.

C’est Vavoue qui est décédé, ou démission-
naire, ou destitue, ou 1interdit : yappellerai
la partie devant les juges, pour qu’elle en
constitue un autre, et que l'instance ne reste
pas encore suspendue.

Mon avoué a trahi ma confiance, il a ex-

“cedé ses pouvoirs: il faudra bien que je puisse

le desavouer, et faire statuer sur la validité
de mon desaveu.
Deux ou plusieurs tribunaux se trowvent
saisis a la fois du méme proceés: une demande
k| - ]
en reglement de juges fera cesser ce conflit.
Je ne vois pas sans déplaisir les proches de
mon antagoniste assis sur le tribunal ou doit
se vider notre querelle : la loi qui sait com-
. \ » .\ " L !
patir a cette inquiete susceptibilité, me per-
h

metira de requerir le renvoi de D'affaire a

d’autres juges, pour cause de parenté ou d'al-
liance.




DES EXCEPTIONS ET DES DEFENSES. 165

Des faits particuliers, méme en dehors des
aflections de famille, m’inspirent des doutes
sur 'impartialit¢ de 'un des magistrats ; je
pourrai le récuser.

Enfin, il est une foule d’affaires de mince
valeur , ou de facile examen, qui naissent in-
cessamment des rapports journaliers établis
entre les hommes. Lorsqu’elles dépasseront la
compctence des justices de paix, vous les
verrez prendre, dans les tribunaux, le nom
de matieres sommaires ; elles y seront discutces
avec la méme simplicite (1), et _]ugees avec la
méme celerité.

Les matieres sommaires et les justices de paix
touchent par beaucoup d’endroits a la juri-
diction commerciale; elles nous y conduiront.
Vous y trouverez un systéme d’accélération
plus rapide dans les rouages de la procédure;
des régles plus larges et moins inflexibles; une
plus energique liberté d’action; point d'in-
termediaires entre le commercant qui plaide
et le commercant qui juge ; des usages qui ne
sont ecrits que sur des tables vivantes (2);

(1) Sauf Passistance des avouds.

(2) Consuctudines sunt leges vivis inseripue tabulis.
Bacon,

Anz,
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une sorte de sentences par pairs , comme
celles. que rendaient entre eux les francs te-
nanciers du moyen age ; et des belles théories
d’équité que la mise en oceuvre térnit quel-

quefois.

Cette vue prospective , en me servant encore
des expressions du jurisconsulte anglais, m’a
semblé nécessaire pour donner une idée de
Uensemble des exceptions et des defenses,
pour suivre avec justesse l'ordre de leurs di-
visions et de leurs utilités. « Un corps de lois,
a dit le méme auteur, est comme une vasic
forét: mieux il est percé, plus il est connu (1).»
On s’y oriente plus aisement.

(1) Traités de Législ. de Bentham , t. 3, p. 185.

- ————— . —
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CHAPITRE XI.

DE LA CAUTION A FOURNIR PAR LES ETRANGERS.

« Un Francais peut étre iraduit devant 4.,
un tribunal de France pour des obligations
par lui contractées en pays étranger, méme
avec un étranger (1). » La protection que les
lois accordent aux nationaux ne doit pas dé-
generer en une indigne complicite de fuite et
de mauvaise foi.

Cependant le Francais se trouverait expose
dans ses foyers a d’irréparables vexations, s'il
ne lul etait donne aucune garantie pour le
remboursement des frais de sa défense, et
pour le paiement des dommages qu’une at-

(1) Gode civil, art. 15.
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taque temeraire lui fera eprouver. Il serait
facile a I'étranger de calculer sa départie, de
maniere a ne pas laisser sur ses traces fugitives
le moindre gage auquel on se puisse prendre.

De 1a cette disposition ¢uui soumet 1’étranger
demandeur principal, ou demandeur interve-
nant, a fournir, s’il en est requis, ce qu’on
appelle, dans la pratique, la caution judica-
tum solvi.

Je viendrai bientét a ce qui concerne 1¢-
tranger defendeur.

Celui qui est né de parens non Francais,
et qu1 n’a point acquis la qualite de Francais,
est etranger |

Celu q_u1 a perdu la quallte de Francais

devient etranger.

*

Les mots caurion judicatum solvi ont été
empruntés des Romains, qui avaient entouré
leur systeme de procédure d’une triple ligne
de cautionnemens (1) ; mais ils ne les appli-
quaient pas dans le sems que mnous leur
donnons.

(1) Voyez, pour ia vocatio in jus, mon second vol.,
chap. des Ajournemens , p. 67, et Gaius, Comment. § ,
Y 184 et 185. | -
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Chez eux, et pour les actions reelles in-
tentées suivant une formule petitoire, c’etait
le défendeur qui devait fournir la caution ju-
dicatum solvi, afin de garantir la restitution
de ce qu’il continuerait de posséder durant le
litige (1).

Lorsque l'action, soit réelle, soit person-
nelle , était poursuivie par un procureur,
celui-c1 était tenu de donner caution pour
la ratification de ce qu'll ferait, ratam rem
dominum habiturum ; la méme obligation
était imposée aux tuteurs et curateurs. Si 1'on
employait un cogniteur, la caution de rato
n’était pas exigée ; parce que le cogniteur ayant
eté constitué par des paroles solennelles
certis werbis, en présence de I’adversaire (2),
devenait 'identique personnalité du deman-
deur, et!’on n’avait a craindre ni le désaveu,
a1 la tentative d'une nouvelle action (3).

(1) Gaius, ibid. , § 8g et g1.

(2) Ibd. , § 83.

(3) fbid., § 96, 97 et 8. Je n’al peut-étre pas fait
ssez remarquer’ cette différence entre le cogniteur et
E procureur , dans mon premier volume , pages 557 et
8. On pouvait constituer un procureur sans prononcer
aicune parole solennelle, par un simple mandat, et
sns que Yautre partie fiit présente ou appelée.

Arr.
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Cela fut modifi¢ dans la suite des temps,
Le defendeur qui se presentait de sa personne,
pour répondre a une action méme reelle, ne
se vit plus astreint a fournir caution judica-
tm solvi , mais seulement caution qu’il res-
terait en jugement jusqua la fin du proeeés :
quod in judicio remaneat usque ad terminum

litis (1). Et 1la Novelle 112, chapitre 2., de
cautione quce ante reorum citationem preestari

debet ab actore, ordonna aux juges de sou-
metire, in suis interlocutionibus-, les deman-
deurs a la méme condition.

Mais toujours, et en toutes especes d’ac-
tions , dans la capitale de I'Empire, comme
dans les provinces (2), la eaution judicatum
soloi dut éire imposee aux defendeurs gui se
faisaient représenter. {ls la fournissaient eux-
mémes, s’ils avaient constitué un cogniteur
si ¢’etait un procureur, le procureur €tait tenu
de la donner (3). A cet égard, 'ancien dro
conserva toute sa vigueur : Nemo enim, sc

(1) Instit. , 1. 4, t. 11, de Satisdationibus.

(2) Ibid., § 7. Quitm necesse sit omnes provinciad,
caput nostrarum ciwitarum , id est , hanc regiam urben
ejus que obserpantiam sequi,

(3) Gaius , Comment. 4, § 101.
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cundum weterem regulam , - aliene rei sine
satisdatione defensor idoneus intelligitur (1).

On connaissait 3 Rome une autre espece
de caution judicatum solvi. Ge n’était plus la
caution de payer ce qui serait juge , mais ce
qui avait été jugé. Tant que durerent les ac-
tions de la loi, la partie condamnée pouvait
étre apprehendee au corps, per manus in-
jectionem (2), conduite a la maison de son
créancier, et jetée dans-les fers, si elle ne
fournissait une caution. D’ou venait qu’au
temps de Gaius, on obligeait encore a don-
ner , pro judicato, la caution judicatum
solvi (3).

Vous voyez que notre caution a fournir par
les etrangers, que nous appelons aussi -cau-
tion judicatum solvi, se rapproche peu, dans
ses rapports et dans son application, des sti-
retés diverses dont se confortait I'apreté de la
justice romaine.

Les writs originaux, en Angleterre, res-

(V) Instat. , Lb. 4, t. 11,§5,et L. 1,Cod. de Sa-~

tisdando.

(2) Yoy. mon premier volume , Introduction, p. 84,
aux notes.
(3) Gaiws, Comment. 4 ,§ 25.

Arr.
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semblent fort aux formules de Rome ; de
méme on retrouve le cautionnement de la
Novelle 112, dans celui que les noms de Johin
Doe et de Richard Roe sont en possession de
donner, en faveur de tout demandeur anglais,
afin de repondre de la poursuite du pro-
ces (1).

En I'rance, 'attaque et 1a défense, dans les
tribunaux, ont eté¢ pendant long-temps af-
franchies des entraves du cautionnement.
L’étranger lui-méme venait y porter son ac-
tion , sans qu’on V'arrétat sur le seuil, pour
lui demander des stretés. « D’autant, disait-
on, que le roi doit justice, tant a 1’étranger
qu’au Francais (2). »
~ Toutefois on se prit a considérer plus tard
que l’execution des sentences obtenues contre

les etrangers était devenue fort difficile ; que

les Francais plaidant hors du royaume etaient
tenus a bailler caution de payer le jugé; et
Pon trouva bon d'y soumettre pareillement

les étrangers qul se faisaient demandeurs en
France.

(1) Yoyez mon premicr volune, p. 207.
(2) Bacquet, Traité du droit d dubaine, 2™ partic,
chap. 16, n° 6.
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Le premier arrét qui le jugea ainsi, fut
rendu au Parlement de Paris, le 4 janvier
1562. Il y avait alors, si 'on en croit Bacquet,

une grande multitude d'etrangers quorum
fides valdé suspecta erat, ct qui plaidaient a

outrance contre les Francais (1).

On ne connait aucuns édits, aucunes or-
donnances de nos rois, touchant la caution
a fournir par les étrangers. La jurisprudence
de tous les Parlemens s’accorda pour en faire
une sorte de disposition gencrale, que nos
Codes ont trouvée en vigueur, et qu’ils ont
adoptée.

La plus éminente qgualite, le plus haut
rang ne dispensalent point 'étranger de don-
ner la caution : le comte Golowkin, ambas-
sadeur de la Czarine, y fut soumis, en 1732,
par arrét du Conseil. En 1781, le prince de
Hohenlhoe, se prévalant de sa souveraineté,
fit de vains efforts pour en étre affranchi.
« Pourquoi donc, disait M. 'avocat géneral
Seéguier, un souverain serait-il exempt? Il
n’est souverain que dans ses états : sa qualité
est au contraire un tiire de plus pour exiger

de lui la caution, puisqu’il ne serait pas pos-

() Ihidem, n° .

ARrt.
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sible de mettre a exécution, dans ses états, les
condamnations qu’il aurait encourues (1). »

Mais dans les tribunaux de France, sauf
quelques cas rares ou la défaveur des choses
et des personnes semblait justifier une ex-
tréme rigidité, jamais la caution judicatum
solvi ne fut due de Francais a Francais. Nos
meeurs judiciaires, plus franches et plus hu-
maines que ne 1'étaient celles de Rome, et
que ne le sont celles que I'Angleterre affecte,
furent toujours empreintes de cette pensee :
que, s’il est faicheux d’éire expose a dépenser
beaucoup, sans espoir de recouvrement, pour
repousser une folle demande, il serait trop
eruel de réduire un malheureux , qui pourrait
ne pas trouver de caution, a l'impuissance
d'invoquer les secours des lois contre un

usurpateur opulent (2).

(1) Nouveau Denisart, t. 4, p. 327. Il en doit étre
de méme anjourd’hui; U'art. 166 du Code de procédure
dit : Tous étrangers, etec. |

(2) On cite des arréts des Parlemens de Paris, de
Bordeaux et de Dijon, suivant lesquels des gens qui
avaient fait cession de biens, des banqueroutiers, au-
raient ¢té obligés & fournir la caution , sous le prétexte
que, retranchés dans leur insolvabilité, ils pouvaient
impunément susciter des proces a fort et . travers.

SRl = P e — e
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Aujourd’hui notre hbert¢ d'introduire une
instance devant les juges du pays est parfai-

( Nouveau Denisart, t. 4., p. 323.) Mais cette doctrine
n’élait ni générale, ni constante. Elle n’était point oh-
servée aux Parlemens de Grenoble et de Toulouse.
( Basset, partie 2, tom. 1, pag. 139, et Serres, Inst.,
pag. 5806. ) D’autres arréts du Parlement de Paris ont
jugeé le contrairve. (Bacquet, Traité du droit d’ aubaine,
part. 2, chap. 16, n° 5.)

Dans les coutumes du Maine et d’Anjou, nul ne
pouvait intenter l'action en retrait (voyez mon premier
volume , pag. 229 ), sans fournir caution de payer le
jugé en cas de succombance, sil n’était habitant du
ressort. (Olivier de St-Vast, sur Maine, art. 422, et
Dupineau, sur Arjou , art. 411.) |

L'ordonnance de 1667 , tit. 15, art. 13, y obligeait
formellement les Dévolutaires. 11 faut savoir qu’autrefois
toute personne in sacris pouvalit jeter un dévolu sur
un bénéfice, afin de se faire mettre, par autorité de
justice, a la place du bénéficier, en alléguant I'inca-
pacité¢ , I'incompatibilite , la simonie, etc. Cela était
fort bon dans son principe, eu égard au choix des b¢-
neficiers, et au soin qu’ils devaient prendre de se bien
observer. Mais tout se corrompt par I'abus. Des nuées
de dévolutaires fondirent sur les bénéfices, et Von se
vit forcé de leur fermer les portes de V'audience, jus-
qua ece qu’ils eussent fourni la caution, « afin de di-
minuer leur nombre, et de réprimer la trop grande
tétmérité de ceux qui, n’ayant communément rien a

Arr.
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tement entierc, a moins qu’on ne veuille
considérer comme une resiriction , en matiére
de saisie immobiliere, la condition imposde
au saisi qui argué de nullité la procédure
postérieure a Padjudication préparatoire, de
donner caution suflisante pour le paiement
des frais de I'incident(1). Mais vous remarquez
qu’il ne s’agit ici que d’'un incident, et parti-
culierement d'un incident qui s’éléve presque
toujours en désespoir de cause, sur l'exécu-
tion d'un acte cu d'un jugement inattaquable.
Prétendrait-on aussi comparer a la véritable
caution judicatum solvi, la consignation de
150 fr. exigée de tout demandeur en requéte
civile, pour les dommages-interéts auxquels
il pourra étre condamne? Ce serait une exor-
bitance d’analogic. La requéte civile n’est
pas l'introduction d'une instance primitive,

peidre , se hasarldaient a jeter partout des dévolus,
sous le moindre prétexte, et souvent sans autre pre-
texte que de vexer des possesseurs légitumes. » (Rodier,
p. 279. )

Une -déclaration du roi, donnée le 10 mars 1770,
déchargea les dévolutaires de la caution; mais clle lcs
astreignit & consigner préalablement une somume de

1,200 livres.
" (1) Déeret du 2 février 1811,

o -ET
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¢'est une supplication contre 'autorité de la
chose souverainement jugee; c’est une de ces
voies extraordinaires qu’il faut toujours rendre
de difficile acces : arctas, confragosas, et tan-
quam muricibus stratas (1).

Revenons a la caution que doit fournir
Pétranger.

Elle ne peut étre exigée que de I'étranger
demandeur principal ou intervenant (2), et non
pas de 'étranger défendeur. La defense est de
droit naturel : actor voluntarie agit, reus au-
tem ex necessitate se defendit. Ce que j’ai dit
jusqu’a present me dispense de plus amples
explications sur ce point capital. |

Mais 1'’énonciation nominale des qualités
que prennent les plaideurs, en se présentant
devant les juges, n’exprime pas toujours au
vrai leur position dans I'instance. Vous avez
fait saisir des sommes ou des effets apparte-
nant a un étranger; vous avez mis arrét sur
son vaisseau; il vous assigne afin d’avoir
main levée : si 'on se tient a 'écorce du

(1) Bacon, dphor. of.
(2) G'est-a-dire , de Vétranger demandeur principal,
ou demandeur intervenant.

L. 12

Arrt.
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mot , 1'étranger est demandeur. En réalité,

' fait-il - autre chose que de sc¢ défendre

conire votre attaque? N’étes-vous pas le véri-
table demandeur originaire? Et, force de pro-
ceder pour recouvrer la libre disposition de
ce que vous avez place sous la garde de la
justice, I'éiranger ne pourra-t-il obtenir 1'en-
irée du. tribunal qu’a la charge de fournir
préalablement caution de payer le jugé? On
décidait autrefois que, dans ce cas, il ne de-
vait point'y étre soumis.(1). Loin qu’il existe
aujourd’hui des raisons pour décider le con-
traire, les nouveaux principes du Code de
procédure sont venus a 'appui, car ils ont
explicitement départi le réle de demandeur a
celui qui saisit, en Vobligeant a assigner lui-
mérne son adversaire, et a faire statuer sur la
validité de la saisie. Toutefois, si Pétranger
saisit en vertu d’un acte exécutoire , 1l .m’aura
point de caution a fournir. Ce n’est plus un
demandeur qui agit afin d’obtenir une con-
damnation, c’est le souverain qui mande et
ordonne directement a ses officiers légalement

(1) Yoyez le Répertoire et les Questions de Droit de
M. Merlin, »% Caution judicatum solei,
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requis de préter leur ministere pour l'exécu- Awnst; -

tion du titre ().

L’étranger defendeur en premiere instance
a perdu son procés. Il interjette appel ; sera-
t-1l considéré comme demandeur devant la
Cour royale, et devra-t-il fournir la caution?
Non ; I'appel n’est qué la continuation de sa
defense. |

Mais 'étranger demarnideur, devant les pre-
miers juges, a obtenu gain de cause; c’est le
defendeur qui se rend appelant.. Au tribunal
superieur, l'étranger est intimé, il se défend
contre Pappel. Quimporte ? L’étranger sera
toujours ce qu’il était originairement; il ne
cessera point d’étre le demandeur; il ne se
deéfend contre I’appel que pour soutenir sa
demande ; il devra donner la caution de payer
le jugé de cette seconde instance, s'il en cst re-
quis, et si 'exception n’a point été couverte(2).
Telle est I'opinion de tous les auteurs.

La caution peut étre exigée de tou! etranger
demandeur dit la loi.

() Voy. Journal des Avoués, t. 6, p. H41.
(2) On verra bientét comment se couvre 'exception
de la caution judicatum solyi,

166'.
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Le Francais qui a abdiqué sa patrie s’est
fait etranger; et, comme l'étranger, s’il vient
intenter un proceés en France, il sera repoussé
jusqu’a ce qu’il ait fourni caution pour le
paiement du jugé (r).

- Mais 1l n’est point de disposition, st gene-
rale qu’elle paraisse, qui ne cede a quelques
exceptions.

L’étranger autorisé par le roi a établir son
domicile en I‘rance, y jouit des droits ci-
vils (2). Or, c'est essentiellement un droit civil
que la liberté de plaider sans cautionnement

(1) La qualite de Francais se perd, 1° par la natu-
ralisation acquise en pays étranger ; 20 par Y'acceptation,
non autorisée par le roi, de fonctions publiques con-
férées par un gouvernement étranger; 3° enfin, par tout
établissement fait en pays étranger sans esprit de re-
tour.

Les établissemens de commerce ne peuvent jamais
étre considérés comme ayant été faits sans esprit de
retour. Gode civ., art. 17,

Une femme francaise qui épouse un étranger, suit la
condition de son mari. fbid. , art. 1q.

Le Frangais qui, sans autorisation du roi, prend du
service militaire chez I'étranger , ou s’affilie & une cor-
poration militaire étrangere, perd sa qualité de Fran-
cais, Ihid. , art. 21.

(2) Code civil, art, 13.
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préalable ; cet étranger en sera donc af-
francha.

La dispense dérive du droit international,
lorsqu’il s’agit d’'un étranger appartenant a

un pays qui, dans ses Zraifés avec la France, -

a stipulé l'exemption réciproque de la cau-
tion judicatum solvi. Cependant, si le Fran-
cais n'était admis a plaider sans caution,
chez 1’éiranger, qu’en vertu de la /o de
P'étranger , cette consideration ne sufhirait pas
pour que ce dernier fat admis a réclamer la
méme faveur en France. La réciprocite ne
s’¢tablit que par la clause spéciale d’un traizté.
On n’a pas voulu que les lois de Irance pus-
sent étre modifiees par les lois d’un autre
pays, et que ce pays, en nous accordant un
droit de sa seule autorite, mous imposit la
nécessité d’accorder le méme droit a ses ha-

bitans (1).

La caution peut étre exigée en foutes ma-
tieres , autres que celles de commerce. 1l vy
avait long-temps que cettc exception élait

(1) Voyez dans la Législ. civ., etc., de M. Locré
t. 1, la discussion de Yart. 11 du Code civil, au Con-

seil d’Etat.

ArT.
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Art, Comsacree par un accord unanime, lorsqu’elle
est entree dans le texte de 'art. 18 du Code
civil. Les lois qui gouvernent le commerce
ne renferment point leur esprit et leur pré-
voyance dans les étroites démarcations d’up
territoire ; elles ont créé comme une méme
patrie aux commercans repandus dans le
monde entier; plus hospitalieres que les lois
civiles, plus favorables au erédit, plus severes
a la fraude, plus simples et plus hatives, elles
offrent a tous une égale liberté, une egale
protection.

Cet hommage, rendu a la nature des rela-
tions qui unissent la grande famille des com-
mercans , se retrouve par analogie dans un
vieil arrét du Parlement de Paris, qui fit grice
de la caution judicatum solvi, en contempla-
tion d’une auire espece de coniraternite. Deux
chevaliers de Malte étaient en proces; le de-
mandeur était de nation étrangere ; la caution
fut vainement réclamée par le défendeur. On
décida que des hommes liés par les mémes
veeux, confréres par leurs statuts, ne pou-
vaient étre respectivement considerés comme
¢trangers (1).

(1) L’arrét est du 20 décembre 1505 ; il est rapporte
par Anne Robert. Rer. Judicat. , ib. 4, cap. 114



_ A FOURNIR PAR LES ETRANGERS. 183

La jurisprudence, qui seule venait d'in-
troduire 'usage de la caution judicatum solvi,
pouvait bien alors se permetire ces ccarts
d’analogie ; mais il y a une loi aujourd’hui,
et cette loi n’'cxeepte que les matieres de

CcOIMMmerce.

Des anciens auteurs, sur la foi d’un arrét
du 23 aolit 1571 mal rapporté par Bacquet,
ont enseigné que deux étrangers, plaidant 'un
contre 1’'autre, en France, devaient respecti-
vement fournir la caution (1), ou, en d’autres
termes, que le defendeur ne pouvait P'exiger
de son adversaire qu’en offrant lui-méme de
la donner. C'était une erreur. L’arrét se trouve
dans le recueil d'Anne Robert; on y voit que
la question agitce se bornait simplement a
savoir si l'assignant était tenu de se faire
cautionner, quand 'assigné n’était pas plus
Francais que lui: Cum inter duos peregrinos
lis mota et in judicium deducta esset, que-
situm est in senatu an KCToR de judicato cavere
et satisdare tencretur ; et il fut déclaré que

(1) Argou, L. 1, chap. 11; Pothier, Traité des per-
sonnes , tit. 2, sect. 2, n® 2, et le Nouveaw Denisart

t. 4, p. 329.

ART.

423,
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toute audience serait déniée au demandeur
jusqu’a ce qu’il et une caution a présenter :
Senatus ACTOREM peregrinum non anté ad litis
persecutionem admitii voluit, quam judicatum
solvi satisdedisset (1). Cela ne ressemble
point a ce qu'on a fait dire au Parlement de
Paris.

Devrait- on encore juger de méme sous
Pempire de nos Codes ?

M. Pigeau (2) et M. Duranton (3) se sont
prononces pour la negative. Leur opinion est
fondée sur ce que la caution judicatum solyi
est une institution de notre droat civil, dont
les eflets ne peuvent profiter qu’aux Francais,
et aux étrangers admis a I’exercice des droits
civils.

Cet avis ne me semble pas le meilleur.

- C’est 1a faculté de poursuivre une action,
sans étre tenu de se faire pleiger, comme on

(1) Anne Robext, Rerum judicatarum, lib. 4, cap. 11.

(2) Traité de la procéd. , t. 1°*, p. 15qg.

(3) Tome 1, p. 105, no 166. .

M. Merlin, Répert. , t. 2, p. 104 et 105, et t. 16,
p. 139: M. Favard , t. 2, p. 456, et M. Carré, t. 1,
pP- 432, n. 702, soutiennent au contraire que V'étranger
demandeur doit fournir caution, si 'étranger défendeur
la requert.
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disait au vieux temps, qui est un droit civil.
De 1a vient que la caution ne peut étre exigee
de ceux qui jouissent des droits civils.

Et puis il faut remarquer qu'en accordant
cette stireié aux défendeurs, on a moins consi-
déré lesrésultats de 'insolvabilité possible de
'étranger qui les attaque, que l'impuissance
dans laquelle ils seraient de faire executer,
hors de France, les condamnations de depens
et de dommages-intéréts qu’ils pourraient ob-
tenir. M. Merlin I'a fort judicieusement ob-
servé, a 'occasion du traité conclu le 4 ven-
démiaire an x11, entre la France et les cantons
Helvetiques (1). L’art. 14 de ce traité porte:
« Qu'il ne sera exige des Francais qui auralent
a poursuivre une action en Suisse , et des
Suisses qul auraient une action a poursuivre
en France, aucun droit, caution ou dépét,
auxquels ne seraient pas soumis les nationaux
eux-meémes , conformément aux lois de chaque
endroit. » Cet article, dit M. Merlin, était
parfaitement inutile; ear celui qui le suit,
renouvelant les anciens traités de 1658, de
1777 et de I'an vi, déclare que, « Les ju-
gemens definitifs , en matiére civile, ayant

(1) Répert., t. 16, p. 13g.

ART.
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force de chose jugee, rendus par les tribunaux
francais, seront exécutoires en Suisse, et ré-
ciproquement, apres qu’ils auront été vises
par les envoyes respectifs (ce qui n’est qu'unc
simple légalisation), ou, a leur défaut, par
les autorites competentes du pays. »

Or, tout jugement rendu contre un Fran-
cais, ou contre un étranger autorise par le
roi a reésider en France, est incontestable-
ment exécutoire en France. C'est pourquoi le
Francais, et I'étranger qui jouit de nos droits
civils, ne donnent pas de caution, lorsqu’ils
veulent intenter un proces , fussent-ils no-
toirement insolvables. (’est encore pourqguol
la lo1 ne soumet point au cautionnement un
demandeur, par cela seul qu’il aurait fait
cession de biens.

Mais que deux étrangers, non autorisés a
résider en France, s’y mettent en proces; le
jugement qui donnera gain de cause au de-
fendeur, et qui lui adjugera des dépens et
des dommages-interéts, sera-t-il exécutoire
dans le pays du demandeur? Non. La caution
pourra donc ¢tre exigee.

Ainsi, vous le voyez, le droit de réclamer
la caution judicatum solvi, n'est qu'unc ga-
rantie naturclle de la défense; et nos lois, en
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le consacrant, nc devaient, ni ne pouvaient
en faire un privilége pour les nationaux. L’e-
tranger qui assigne en France un autre etran-
ger, a calculé ses chances, 1l a suivi I'impul-
sion de sa propre volonté, il a connu la con-
dition qui lui €tait 1mposee pour agir : nor
est difficultas quam aliquis volens sibi procu—
rat. Mais 1'étranger assigné' cede a la néces-
sité¢ de -se défendre ; il serart inhumain, il
serait impolitique de lui refuser, sur notre
sol, la protection et les suretés que sollicite
une position qu’il ne s’est pas donnee.

Pourquol ne décline-t-1l pas la juridiction
des tribunaux francais ? dit M. Duranton.

Je réponds d’abord qu’il ne le peut pas
toujours; par exemple, quand 1l s’agit d'im-
meubles situés en France (1), ou quand il
est poursuivi en matiere criminelle, correc-
tionnelle ou de police, sur la plainte d'un

I-I'I.’

autre éiranger qui s’est rendu partie civile (2)

(1) Code civil, art. 3.

(2) Tbidem. Le Code civil disant que l'étranger de-
mandeur sera tenu de fournir la caution, en toutes ma-
ticres , autres que celles de commerce (art. 16), il en
résulte que ni les matitres de justice de paix , ni les
matieres criminelles , correctionnelles ou de police, ne
sont exceptées. Yoyez Varrét de la Cour de cassation

ART.



ArT.

188 CHAP. XI. DE LA CAUTION

J'ajouterai que l'étranger défendeur qui se
soumet a la juridiction devant laquelle i} a
éte appele, lors méme qu’il lui serait loisible
de la décliner, doit étre présumé ne l'avoir
acceptée qu’'en vue d'une garantie tout aussi
rassurante que celle qu’il trouverait chez lui.
Les articles de nos Codes, en parlant du
défendeur a qui la caution sera fournie, s’il
la requiert, ne.font aucune distinction par
rapport a son pays. Et je pense que 1'étranger
demandeur , apres avoir saisi un tribunal
francais, aurait assez mauvaise grace a dire
a ’étranger defendeur qui requiert la caution:
Pourquol ne déclinez-vous pas? |

La requéte tendant a ce que la caution soit
fournie, est significe d’avoue a avoue (1). La
caution est présentée et recue conformement
aux regles générales qui sont prescrites par le
titre 1°* du livre 5 du Code de procédure. Ce

du 3 féyrier 1814, rapporté au Journal des Avoués,
t. 0, p. 564.

(1) Tarif, art. 75. Cette requéte, de méme que celle
qui est signifiée en réponse, ne peut excéder deux
roles.
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titre sera expliqué en son licu. Devant le juge 4.
de paix, la réquisition serait faite verbale-
ment, el la caution serait recue au grefle de

la justice.

C’est le tribunal qui tarife la somme du
cautionnement, eu égard a l'espece de la
cause, et au montant présumable de ce que
le demandeur aurait a payer, s’il venait a
succomber. On ne doit faire entrer avec les
dépens, dans les eéventualites de I'estimation,
que les dommages-intéréts resultant du pro-
ces , c'est-a-dire les dommages que le défen-
deur pourrait éprouver par suite de l'action
intentée contre lui. |

I1 est fort clair que les dommages-interéts,
derivant d’'une source anterieure, compose-
raient, non un accessoire, mais un chef prin-
cipal de demande.

Or, la caution ne peut jamais étre due pour
le principal de la demande. Le demandeur
perd-i1l sa cause? 1l n’aura rien a recevoir;
la gagne-t-il? c’est le défendeur qui devra
payer.

Si vous supposez que ce soit le défendeur
qui reclame, par forme de réconvention, des
dommages-intéréts dont l'origine préexistante
se detache du proces actuel et n’y tient par
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aucune 1nfluence, cette conire-prétention ne
sera pasrecevable, parce qu’elle procederaitex
dispart causd (1); en admettant qu’elle le fit,
le défendeur se constituerait demandeur quant
a ce, ei la caution n’est jamais due au deman-
deur. On a voulu néanmoins en faire une
question , parce que le Code civil dit, art. 186,
que I'étranger demandeur sera tenu de four-
nir caution pour le paiement des frais et
dommages-intéréts resultant du procés , tandis
que le Code de procédure- emploie cette autre
locution : pour le paiement des frais et dom-
mages-interéts auxquels il pourra étre con-
damné (2). En verité, il n'y avait pas matiére
a dispute, et je ne sais comment on a pu
meiire en doute si les dommages-intéréts qui
pourraient étre prononces, selon le Code. de
procedure, sont bien ceux résultant du procés,
selon le Code civil. Il ne faut pas que les mots
etouflfent les ideées.

Les amendes qui sont encourues par 1'¢-
tranger demandeur , et qui n'ont pas di
¢tre consignees avant la poursuite de I'in-

(1) Yoyez M. Toullier, t. 7, p. 428 et suivantes, et
mon second vol. , pag. 4, in fire, et suiv.
(2) M. Carré, Lois de la Procéd. , t. 1, p. 429.
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stance (1), n'entrent puint dans la fixation

du cautionnement. Méme en maliere civile,
'amende est une peine; c’est le fisc qui
en profite, ct la caution n’cst pas tenue des
eondamnations pénales : Fidejussores pena-
libus actionibus non astringuniur, in quas
inciderint ii pro quibus intervenerunt (2).

Les juges inférieurs ne doivent pas davan-
tage comprendre, dans leurs prévisions, la
contingence des frais de l'appel. Bacquet
rapporte I’espece d'un proces mia en 1575, ou
cette proposition fut débattue; on disait :
Fidejus sor judicatum solvi acceptus in primd
causd, non tenetur in eo quod postea judicatur
in causd appellationis..... , quia causa appel-
lationis est diversa a causd principali, est
que nstantia diversa (3); et la décision y fut
conforme (4).

L'estimation du cautionnement ne demeure

pas toujoursdefiniivement arrétée. Ni la lettre
ni 'esprit de la loi ne s’opposent a ce que le

(1) Pour Pappel et pour la requéte civile, 'amende
doit étre consignée d’avance.

(3) L. 17, ad municip. , § 15.

(3) Argument., l. 3 et 20, [ judicatum solv:.

(4) Traité du droit & dubaine, p. 2., chap. 16, n. 9.

RT.
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tribunal ordonne , durant le cours du proces,
qu'un supplément sera fourni, sil survient
une complication d’incidens inattendus, et si
la somme, réputée suffisante des le principe,
se trouve évidemment absorbee par les pre-
miers frais d’une instruction qui parait ne
pas toucher encore a son terme (1). Il ne
serait méme pas dans l'intérét de Veétranger
qu'il en fit autrement; car alors les juges
n’y pouvant plus revenir, se verraient obliges,
de prime abord, a €lever la somme, pour la-
quelle une caution devra étre présentee, bien

au-dessus de ce qui pourrait étre nécessaire.

L’étranger qui consigne la somme fixee
par les juges est dispensé de fournir une

caution.

Celui qui possede des immeubles en France
est également dispensé, sil justifie que ces
immeubles sont de valeur a presenter une
garantie suffisante. C’est la traduction d'une
loi romaine : Sciendum est possessores immo-

bilium rerum satisdare non compelli (2).

(1) Arrét de la Cour de Metz, du 13 mars 1821.
Journal des Avoués, t. 6, p. 578.
(2) L. 15, ff. qui satisd. non cog.

TTOIT R ERTIIE W L Wl i,

i.



A FOURNIR PAR LES ETRANGERS. 193

Ulpien a dit que le simple usufruitier ne
devait pas étre considére comme possesseur
d'immeubles : Lum wvero qui tantum usum-
Jructum habet, possessorem non esse. On dé-
cidait autrement pour 'emphytéote : Sed et
qui vectigalem, qui est emphyteuticum agrum,
possidet , possessor intelligitur ; et pour celui
qui n’avait que la nue propriété d'un fonds :
Qui solam proprietatem habet (1). M. Merlin
pense que ces dispositions peuvent servir de
commentaire a 'art. 16 du Code civil (2).

Il s'est-agi de savoir, entre des-auteurs fort
graves, si le défendeur a le droit de prendre
une inscription hypothécaire sur les biens
qui tiennent lieu de caution a I’élranger qu1
les possede.

M. Delvincourtavaitenseigné le premier que
la simple justification de propriété n’était pas
assez rassurante, parce que l'étranger pour-
rait vendre avant la fin du proces; xque d’ail-
leurs il faudrait toujours un jugement pour
constater D'existence et la suflisance des 1m-
meubles, et que, ce jugement produisant hy-

(1) Ibidem.

(2) Par consequent a Yart. 167 du Code de procéd.
Voyez le Repert t. 16 y P- 139 |

11I. ' 13-

ArrT.
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axr. pothéque ( Code civil, art. 2123 ), le defen-

deur se trouverait incontestablement autorise
a prendre une inscription (1).-

Ce systeme fut adopté par M. FFavard (2)
et par M. Pigeau (3). Mais il a ete rejete par
M. Toullier (4), par M. Merlin (5), par M.
Duranton (6), qui se sont contentés d’énon-
cer, dans des notes assez bréeves et assez tran-
chantes, que la caution judicatum solvi est
de droit exceptionnel ; qu'on ne doit pas
ajouter a la rigueur de la loi, et que la qua-
lité de propriétaire, dans la personne de l'c-
tranger, a pu rafsonllablement constituer,
aux yeux du législateur, une garantie sufli-
sante. M. Dalloz (7) se range aussi de ce cote;
toutefois il a traité la question plus serieuse-
ment. Je vais examiner ses motifs : |

« Quand 1’étranger possede des immeubles
en [France, dit-il, et que ces immeubles sont

(1) T. 1, p. 199, note 7.

(@ T.2,p.497.

(3) Comment. , t. 1, p. 375.

4) T.1,p. 237, note 1.

(8) Répert. ,t. 16, p. 14o.

©) T. 1, p. 104, note 2. Voyez aussi le Comment.
de M. Thomines des Mazures, t. 1, p.

(7) Jurisp. gérér., t. 7,p. 581.
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de quelque importance, il offre a peu prés
autant de garantie que le regnicole; il en
offre méme beaucoup plus que le Francais
prolétaire qui, fut-1l évidemment 1nsolvable,
n'est cependant pas soumis a la caution ju-
dicatum solvi. »

Je ferai d’'abord observer que ces considé-
rations ne touchent point au vif de la ques-
tion : car il ne s’agit pas de comparer la ga-
rantic offerte par 1'étranger qui possede des
-1mmeubles en Irance, avec celle que peut
présenter, en général, un Francais proprié-
taire, et, enr particulier, un I'rancais prolé-
taire. Les Francais ne sont pas soumis chez
eux a la caution judicatum solvi, parce que
cette franchise de leurs actions judiciaires est
un des droits civils qui leur appartiennent;
c’est un privilége de nationalité. Mais la lo1
veut que l'étranger donne caution de payer
le jugé : or, je demande ou seront les suretés
immobiliéres qu'il a offertes pour tenir lieu
de la caution, s'il vient a vendre ses biens
avant 'issue du proces, et si le défendeur
n'est pas autorisé a prendre une inscription
hypothécaire , pour se prémunir contre ce
manque de foi? Qui veut la fin, veut les
moyens. On m’objectera peut-étre’ que 1'é-

Arr,
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tranger venant a vendre ses immeubles, le
defendeur rentrera dans le droit d’exiger la
caution. Je ne le nie pas; mais deja des frais
considerables auront éte accumulés; la vente
n’aura ete faite que la veille du jugement;
Petranger aura disparu, et avec lui tout es-
polr de recouvrement pour les dépens et les
dommages-intéreéts.

M. Dalloz continue : « Quant a I’argument
tire du jugement qui doit étre rendu pour
déclarer la suffisance des biens, ce jugement
ne sera necessaire qu’autant que cette suffi-

sance sera contestee; et elle le sera rarement,

si 'on considére qu’en général la caution
judicatum solvi ne peut s’étendre a une somme
élevée ; ce qui montre déja que, dans le sys-
teme de MM. Delvincourt et Favard, 'hypo-
theque n'existerait qu’en cas de contestation
sur l'importance des immeubles. Mais, dans
ce cas méme, ne serait-il pas déraisonnable de
I'admettre, puisgu’il en resulterait que le de-
fendeur, en contestant mal a propos la suffi-
sance des biens, obtiendrait du jugement qui
aurait condamné sa pretention, une hypo-
theque qu'il n'aurait point eue sans l'injuste
proces quil a suseité a Pétranger? Une sem-
blable conséquence montre assez que la doc-

R i et TR . T R
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irine d’ou clle découle ne saurait étre vraie,
ct que Vart. 2123 du Code civil ne peut re-
cevolr ici aucune application ; car ’hypothe-
que judiciaire n’'existe, comme cet article a
pris soin de le dire, qu'en faveur de celur qui
a obtenu le jugement, et non aw profit de la
partie qui a succombé. » |

Ces raisonnemens tendent seulement a
prouver quc I’hypotheque judiciaire ne peut
éire acquise au profit du défendeur, par
le jugement qui a repousse ses allégations
touchant la pretendue insuffisance des 1m-
meubles. Mais c'est une application beaucoup
trop géncrale, et qui donne a l'art. 2123 un
sens limitatif qu’il ne comporte pas, surtout
en matiere de cautionnement. Il importe
de remarquer que l'étranger qui veut faire
accepter la garantie de ses immeubles, au lieu
de la caution quil est tenu de donner, de-
mande a étre recu caution de lui-méme (1).
Or, quand une caution doit étre fournie, il
arrive souvent que la solvabilite de cette cau-
tion est contestée, et si 'on juge qu’elle est
bonne et suffisante, celui qui contestait, et qui

a perdu son proces sur ce point. n'acquiert
P : q

1) Voyez M. Pigeau, Comment., t. 1, p. 37.

Are.
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pas moins une hypotheque sur les biens de
la caution. C’est M. Dalloz lut-m¢éme qu le
dit, au mot Hypothéque, dans sa Jurisprudence
generale (1) : « Lorsque la caution judiciaire
est contestée, et qu’il intervient jugement pour
I'admettre, ce yugement est productif d hy po-
theque , parce que ¢’est a dater de ce moment
que la cauhon se irouve éventuellement sou-
mise au paiement de la dette. » Lt plus bas,
il ajoute : « Le legislateur avail-il besoin, soit
au titre du cautionnement, soit dans le Gode
de procedure, d’¢énoncer que le jugement de
reception de la caution serait productif d’hy-
potheque? Ne devait-il pas, a cet égard, s’en
reférer aux principes generaux (2)°7 »

Fn résumé, c'est I'opinion de M. Delvin-
court qu’il faut suivre. Ceux qui ont entrepris
de la discuter se sont abstenus de répondre a
ces questions : Quel est le but de la lo1?
N’est-ce pas de donner sureté au défendeur
contre 'ctranger qui l'attaque? Xt comment
ce but sera-t-1l atteint si I'on refuse au défen-
deur le droit de s’'inscrire sur les immeubles

() T. 9, p- 172.
(2) Voyez un arrét de la Cour de Metz, du 27 aott
1817, rapporté au Journal des Avoués, t. 6, p. 572,
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que I'étranger possede, et qu’il offre en ga- Arr.

rantie, pour éire dispensé¢ de donner une
cauiion ?

M. Toullier et M. Duranton ne veulent
point qu’on ajoute aux rigueurs de la lo1. Mais

ou donc serait cette rigueur extraordinaire?

Dira-t-on que l'inscription peut empeécher
I’étranger de disposer de ses biens? Il n’a qu’a
offrir de donner caution, ou de consigner la

somme fixée , et l'inscription ne subsistera

plus. Chacun sera dans son droit.

Le droit de requérir la caution de l'¢tran-
ger n'a ét¢ établi que dans 'intérét particulier
du défendeur. Il peut y renoncer, et 'on pre-
sume qu'ill y a renoncé quand il ne 'a pas
demandée de prime abord, a limine litis.
« Il serait contraire a toutes les regles de jus-
tice et de bienséance qu’aprés quun étranger
aurait long-temps plaide devant un tribunal,
on vint lui faire I'injure de demander une
caution pour cloigner le jugement (). » Par
une conséquence tout enécessaire, il n’est pas
permis aux juges d’ordonner d'office qu’elle
sera fournie.

(1) Observations du Tribunat sur Fart. 166,

160.
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L’ordre dans lequel les exceptions doivent
¢ire proposées, est indiqué par la place que
le Gode a donnée a chacune d’elles.

La caution judicatum solvi se présente la
premiere, parce qu'elle a pour objet d’as-
surer le recouvrement des frais de toutes les
autres exceptions, et de toutes les défenses,
qui pourront étre employées contre 'action
de I'étranger.

Mais voici une difficulté: I'article 166 du
Code veut que la caution soit requise avant
TOUTE exception ; et ’art. 169 porte que V'ex-
ception de renvol (1) sera proposée préalable-
ment a TOUTES aulres exceptions et défenses ;
puis on lit dans V'art. 173, que les mullités
d’exploit devront éire présentées avant TOUuTE
exception , autre que les exceptions d’incom-
pétence. Comment concilier ces dispositions,
qui semblent, si je puis ainsi parler, se dis-
puter le pas? M. Pigeau (2) et M. Berriat-St-
Prix (3) disent que la premiére a été modifiée
par celles qui suivent, et que I'incompétence

(1) Pour cause d’'incompétence.

(2) Comment. , t. 1, p. 374 et 38o0.
(3) T. 1, p. 228, note 45.

= L e = i | e T TR T E - n

W1 | TR 1= — — - -



A FOURNIR PAR LES ETRANGERS. 201
et la nullité ont repris le rang de priorite qui
venait d’étre départi a la caution judicatum
solvi. M. Garré (1) et M. Dalloz (2) adoptent
un moyen terme; ils estiment que on peut
indifféremment requerir la caution, soit avant,
soit apres les exceplions d’incompétence et
de nullite.

A mon avis, il n’est pas supposable que le
législateur ait eu la frivole intention de ci-
sailler son plan, a mesure qu’il travaillait a le
tracer , et de mettre en flagrant conflit les
articles de son Code.

Ce que 'on voudrait qu'il edt fait, est pre-
cisément ce qu’il n’a pas voulu faire. Le Tri-
bunat avait demandeé que 1’art. 166 fit ainsi
concu : « lLous étrangers demandeurs prin-
cipaux ou intervenans seront tenus, si le dé-
tendeur le requiert, avant toute exception,
autre que celle de renvoi ou de nullite, de
fournir caution, etc. » Les mots avant toute
exception, qul ne se trouvaient pas dans le
projet, furent seuls ajoutés, quand on arréta
la rédaction définitive au Conseil d'Etat; le
reste ne fut point admis. Evidemment il de-

(1) Lots de la procéd. , t. 1, p. 433.
(2) Jurisp. génér., t. 7, p. 532.

Arr.
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meura bien entendu que la caution serait
requise, non apres, mais avant les excep-
tions d'incompétence et de nullite.

Ce systeme est beaucoup plus rationnel
que l'autre. En effet, le défendeur veut-il
prétendre que le tribunal ou l'étranger 1'a
traduit n’est pas compétent? Il est possible,
surtout s1 I'on agite des questions de domi-
cile, que les débats soient longs et couteux,
qu’il devienne indispensable de lever des
actes, de rapporter des extraits, de faire des
enquétes, ete. Ce sera plus ou moins d’argent
déboursé, dont la rentrée restera fort incer-
taine , si l'excepiion de caution n’a pas
précédé 'exception d'incompétence. J’aurais
la méme chose a dire, dans le cas ou 1l s’a-
girait de la nullité de V'exploit.

On dira que je laisse sans application
cette disposition de l'article 169 : « La de-
mande en renvol devant les juges compétens
sera formee préalablement a toutes autres ex-
ceptions et défenses ; » et cette autre de I'ar-
ticle 173 : « Toute nullité¢ d’exploit ou d’acte
de procedure sera couverte, si elle n’est pro-
posée avant toute defense ou exception, autre
que les exceptions d’incompétence. »

Je répondrai que cela s’applique a ce qut
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vient apres, dans I'ordre des articles; a 'ex—
ception dilatoire pour faire inventaire et de-
libérer ; a 'exception de garantie; a celle qui
tend a obtenir la communication des pieéces ;
et je maintiendrai qu’on ne peut en induire
aucune abrogation ni modification retrospec-
tive, a I’égard de ce qui avait et¢ anterieure-
ment réglé pour la caution judicatum solvi.

La loi veut que la caution soit requise avant
TOUTE exception, et la loi doit étre entendue
dans le sens qui conserve sa volonté : Beni-
gnins leges interpretande sunt, quo wvoluntas
earum conservetur (1).

La caution est tout-a-fait a part et en dehors
des autres exceptions ; elle laisse entiers tous
les droits, tous les moyens, toutes les préten-
tions du proces; ce n’est qu'une sireté rela-
tivement aux frais; il faut donc la requérir,
aussitét qu'il y a des frais a faire.

Ce n’était point assez de cette garantie de
cautionnement contre la temerite de 1’étranger
qui attaque, il fallait encore pourvoir a la
suret¢ des condamnations que le Francais
peut obtenir contre l'étranger qui se défend.

(1) L. 18, ff. de Legibus.

ARrT.
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Quel que soit son pays, celui que j'appelle
devant un de nos tribunaux doit y trouver
accés libre et facile : la défense est de droil
naturel. Mais s1 je le fais condammner, ne
seraif-ce pas outrer la longanimité que de
lu1 laisser ouverte la voie qui va le dérober
aux atteintes de la justice de France ?

Autrefois, en toutes matiéres, les jugemens
rendus contre les étrangers étaient générale-
ment exeécutolires par corps. Yous savez com-
ment le droit de propriété succomba dans sa
lutie avec: I'effrénée liberté¢ de 1793 (1). L’a-
bolition de la contrainte par corps fut déeré-
tee; les étrangers en profitérent; et lorsque
Pon sentit le besoin de la rétablir, on ne
songea point a eux. L’omission, faiblement
relevée d’abord par une loi du 4 floréal de
Pan vi, ne fut complétement réparée que par
celle du 10 septembre 1807, laquelle fut ren-
due, suivant ce que rapporte M. Merlin (2),
« parce que des marchands de Paris venaient
d’étre dupes d’un grand seigneur russe, qui
avait disparu sans payer ce qu’il leur devait. »
L’une et ’autre de ces lois sont abrogées; leurs

(1) Voyez ci-dessus, t. 2, p. 525.

(2) Questions de Droit, v° Etranger, § 2, n. 2.
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dispositions se reproduisent aujourd’hui, plus
nettement et plus humainement combinées,
dans le titre 3 de la nouvelle lo1 du 17 avril
1832.

« Tout jugement qui interviendra au profit
d'un Francais contre un ¢étranger non domi-
cili¢ en France, emportera la contrainte par
corps, 4 moins que la somme principale de
la condamnation ne soit inférieure a cent cin-
quante francs, sans distinction entre les dettes
civiles et les dettes commerciales (1). »

Yous ne trouvez plus ici les principes qui
regissent l'exception de la caution judicatum
solvi. Le Francais seul a le privilége de faire
exécuter son jugement par corps; l'étranger
admis a jouir des droits civils en France ne
pourrait pas I'invoquer contre un autre étran-
ger, car 1l n’est pas Francais (2).

Remarquez aussi que l'étranger condamneé,

pour étre affranchi de la conirainte, doit étre

(1) Art. 14 de laloi da 19 avril 1832, sur la Con-
Irainte par corps.

(2) Arrét de la Cour de Dounai du 5 mai 1828. Jour-
nal des Avouéds, t. 36, p. 14. Cet arrét a été rendu
sous ’empire de la loi dc 1807, mais le texte était le
méme que celui de la loi de 1832,

Art,
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domicilié¢ en France; il ne suffirait pas qu'il
fat autorisé a y résider, et qu’il y possédat
des proprietés, des ctablissemens de com-
merce (1).

La loi de 1832, de méme que celle de 1807,
est une loi de police et de sureté, dont le but
est de protéger l'interét national. Elle s’étend
aux mineurs, comme aux majeurs etrangers ;
elle n’excepte que les femmes, quand elles ne
sont pas stellionataires (2).

Cette restriction, qui ne permet pas d’exer-
cer la contrainte par corps , si la somine
PRINCIPALE de la condamnalion est inférieure
a cent cinquante francs, indique assez que
létranger n’est point contraignable pour les
depens du proces (3), et qu'il participe a
cette faveur de notre droit commun.

Cependant, averti par 'ajournement qu’il
a recu, l'étranger va disparaiire et se dérober
tfacilement aux justes rigueurs dont il est me-

(v) Arrét de Douai du g décem. 182q. Ibid. , t. 42,
p. .
(2) Arrét de Paris, du 9 mai 1830. Ibid. , tom. 39,
p. 131.
(3) A moins que les dépens ne soient adjugés pour
tenir ieu de dommages-intéréts. Voyez mon deuxieme
volume, p. 535 et 54o.

mmm e e g
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nacé. Devra-t-on attendre, dans tous les cas,
pour s’assurer de sa personne et pour Immo-
biliser la seule garantie a laquelle il soit
possible de se prendre, que les tribunaux
aient prononceé sur le fond du litige? Non.
Voici comment le législateur a su adoucir
une mesure qui parall sévere au premier as-
pect, et prévenir par de sages precautions
tous les abus et toutes les vexations qu’elle
pourrail entrainer :

« Avant le jugement de condamnation,
mais aprés Uéchéance ou [lexigibilite de la
dette, le président du tribunal de premiere
instance dans l’arrondissement duquel se
trouvera l'étranger non domiecilie, pourra,
Sil y a des motifs suffisans, ordonner son
arrestation provisoire sur la requéte du créan-
cier francais.

» Dans ce cas, le créancier sera tenu de
se pourvolr en condamnation dans la hui-
taine de l'arrestation du débiteur, faute de
quoi celui-ci pourra demander son eélargisse-
ment.

» La mise en libert¢ sera prononceée par
ordonnance de réferé (1), sur une assignation

(1) FYai déja eu occasion de dire quelques mots

ART.
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donnée au créancier, par l'huissier que le
président aura commis dans ordonnance
méme qui autorisait 'arrestation, et, a defaut
de cet huissier, par tel autre qui sera commis
specialement (1). »

Ces dispositions sont parfaitement agen-
cées ; elles se concoivent fort bien. Ce n’est
point encore la contrainte par corps avec
toute la rigueur de ses formalites; le jugement
n’est pas rendu: ce n'est qu'une arrestation
provisoire, sans significations prealables (2).
Le président l'ordonne sz y a des molifs
suffisans. Il va sans dire que P'étranger n’est
pas appele pour discuter ces motifs, car il par-
tirait au lieu de venir s’expliquer ; mais 1l ne
peut étre arrété qu’aprés Uexpiration du temps
ou la deite aurait da étre acquittee. La pre-
somption est contre lui; toutefois ses excep-

touchant cette juridiction des référés, dévolue au pre-
sident d’un tribunal civil de premiére instance, pour
régler provisoirement les cas ou se montre une immi-
nence de préjudice , que la marche ordinaire de la
justice et attente de 'audience accoutumée pourraient
rendre irréparable. Voyez ci-dessus, t. 2, p. 104 et
165.

(1) Art. 18 de la loi da 17 avril 1832.

(2) Art. 32, § 2, de la loi du 17 avril 1832.

el — T
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tions et ses défenses restent entiéres. La de-
mande est-elle jugée , en definitive, non re-
cevable ou mal fondee? l'étranger illégale-
ment arrété obtient des dommages-intéréts.
stil condamné? V’arrestation se trouve légi-
timee. |

Je m’assure. que vous n’avez pas manqué
de pressentir dans la loi V'article qui suit:

« L’arrestation provisoire n’aura pas lieu,
ou cessera, si l'étranger justifie qu’il possede
sur le territoire francais un établissement de
commerce ou des 1mmeubles, le tout d’une
valeur suflisante pour garantir le paiement de
la dette, ou s’il fournit pour caution une
personne domicilice en France, et reconnue
solvable (1}. »

Une remarque importante doit étre faite
sur cet article, c’est qu'il s’applique seule-
ment a l'arrestation provisoire qui précéde
le jugement. Il ne faut pas croire qu’apres la
condamnation obtenue contre lui, 'étranger
puisse ¢viter la veritable contrainte par cbrps,
soit en justifiant de ses possessions dans le
royaume, soit en presentant une caution : le
Jugement aflecte ensemble au paiement de

(1) Art. 16 de la loi du 17 avril 1832.
1r, 14

ARrT.
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Arr. la delte, et comme autant de gages, sa per-
sonne et ses biens de France,. sl en a.
L’exercice de la contrainte par corps, dit
I’article 2069 du Code civil, n’empéche ni ne
suspend les poursuites et les exécutions sur

les biens.
" La loi du 17 avril 1832 a gradué la durce

de la contrainte en general, suivant I'impor-
tance des condamnations que portent les ju-
gemens (1). Ges dispositions nouvelles trou-
veront: mieux leur. place au chapitre qu
traitera de I' Emprisonnement et de ses formes.

-

(1) Art. 17,

T i T et T A ——

-—r— -

' T A




DES EXCEPTIONS DECLINATOIRES. 211

CHAPITRE XII.

DES EXCEPTIONS DECLINATOIRES.

J arreLLE Excceptions declinatoires ce que le  Age.
Code de procédure comprend sous la déno-
mination génerale de Aenvois(1). Il me semble
que c’est qualifier mieux la matiere de ce
chapitre. |

L’harmonie d'un systeme tient surtout a
I'unité de 'expression.

Il y a, au titre des EXCEPTIONS, un para-
graphe 4 pour les Eaceptions dilatoires. Fal-
lait-il donc emprunter le terme de Renyoi a
ces époques de querelles féodales ou les sei-
gneurs venaient revendiquer leurs justiciables,
pour en inhtuler le paragraphe 2 qui traite
des Eaxceptions déclinatoires ?

(1) Titre des Exceptions, § 2.
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Ce désaccord a jeté de la confusion sur
d’autres textes. La demande en HRenvor se
nomme Foception d’incompétence dans 'ar-
ticle 173, puis elle redevient 'ancienne Eax-

ception. declinatoire dans les articles 83, 424
et 425.

Ne croyez pas qu’il n’y ait ici d’autre inte-
rét que celui de quelques mots qui se dispu-
tent la rubrique d’'un chapitre : ce sont des
idées qui se faussent et qu’il convient de re-

dresser.

Un tribunal , lorsqu’il reconnait son in-
compétence, ne renyvoie point 'affaire devant
tels autres juges quil désigne; il se borne a
declarer qu’il n’a pas le pouvoir de statuer.
(C'est comme si 'action n’avait pas ete 1n-
tentée (1); il faut un nouvel ajournement pour
salsir de nouveaux juges.

Au contraire, le Renvol suppose une action
qui subsiste, une cause toute lie qui se trans-
porte, avec les parties, d'une juridiction a unc

autre. Tel le renvoi que la nécessité com-

(1) Gependant elle sert a interrompre la prescription,
parce que la citation en justice, donnée méme devant
un juge incompétent, n’est pas moins une interpella-

tion judiciaire. Voyez l'art. 2246 du Code civil.
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mande, lorsque, par suite d’empéchemens, .,
de récusations ou de déports, les juges qui
devaient prononcer ne se trouvent plus en
nombre suffisant, ou lorsqu’il n’y a pas assez
d’avoués pour représenter les intéréts distinets
de tous les plaideurs dans la méme instance.
Tel le renvoi que demande la partie qui
compte, parmi les membres du tribunal, des
proches parens ou allies de son adversaire.
Tel le renvol pour cause de sureté publique,
et de suspicion légitime. Tel encore le renvoi
apres cassation (1). '

Les renvoils proprement dits ne sont or-
donnés que par des juges supérieurs, parce
qu'un renvol est un mandement de juger. Un
tribunal ne peut renvoyer a un autre tribunal
du méme degre : par in parem non habet im-
peruum.

Mais tout tribunal, quel que soit son rang
dans la hiérarchie, a le droit de statuer sur
sa competence : ejus est emim cestimare an
sua sit juridictio (2). Refuse-t-il de retenir I’al-

(1) Les regles relatives & ces différentes sortes de
Renvois seront expliquees au chapitre 24.
(2) L. 5, fl. de Judiciis.
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Arr. faire? il donne ses motifs, et il dit aux parties
de s¢ pourvoir devant qui de droit.

(C’en est assez, je pense, pour justifier le
changementde mots que j’ai osé me permettre,
et pour faire ressortir la nuance qui distingue
une demande en renvoi, d’'une exception dé-
clinatoire.

Je reprends la trace des idees que j’ai déja
emises, touchant I'ordre dans lequel les ex-
ceptions doivent étre proposées (1).

J'ai dit que la caution judicatum solvi se
présentait la premiere. C’est une surete pour
le recouvrement des frais; le défendeur, s’il
veut ’obtenir, est tenu de la requérir aussitot
qu’il y a des frais a faire, et quelquefois il en
taut faire autant pour savoir ou ’on plaidera,
que pour plaider. Demander preéalablement
caution a I'étranger qui vous assigne, ce n’est
point reconnaiire que ’on soit compétemment
ou valablement assigné.

Les exceptions déclinatoires ne viennent
donc rationnellement qu’en seconde ligne;

169. mais elles doivent précéder toutes les autres,

(1) Voyez ci-dessus, p. 200 et suiv.
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a moins qu’il‘ ne s’'agissc d’'une incompeétence
a raison de la matiere.

On connait assez cette ligne elémentaire
qui scpare 'incompétence ratione materice, de
'incompétence ratione persone wel loci.

La premiere ne se couvre point, car la
volonté des plaideurs n’a pas la puissance de
créer une juridiction, et de conferer a un
tribunal, par ignorance ou par choix, I'at-
tribution d'une matiere que la loi ne lui a pas
donnée. Ce serait attenter a 1’ordre public,
détourner le cours de la justice, et le troubler
jusqu’a sa source (1) : Publico jure a lege wvel
principe defertur juridictio, quapropter pri-
vatum consensus judicem non potest facere
eum qui judex non est.

L’incompétence a raison de la matiére peut
étre proposee en tout ¢tat de cause, méme
par le demandecur, si le défendeur ne se met
pas en peine de décliner. Il y a plus encore:
les juges sont tenus de se dessaisir doffice,
quand bien méme les deux parties consen-
traicnt a procéder devant eux.

Mais l'incompétence ratione personce vel loci

.1) Yoycz mon Introductio , t. 1¢", chap. 6, p. 02
ot suiy,

ARrer,
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se peut couvrir; elle ne touche qu’a un in-
térét privé. Il importe peu a la sociéte qu’un
particulier aille plaider devant un autre iri-
bunal que celul de son domicile, ou de la

situation de l'objet litigieux , si, abstraction

faite de la question de territoire, la cause
appartient a un genre compris dans les attri-
butions de 'un comme de Pautre. C’est parce
qu’on peut renoncer a l'incompeétence per-
sonnelle, qu’elle doit étre relevée avant les
autres exceptions, et a plus forte raison avant
toute espéce d’engagement sur le fond. Pres-
criptiones fori in principio litis a litigatoribus
opponendas esse legum decrevit autoritas (1.

Evidemment, vous vous soumettez a 1’au-
torité du tribunal ou vous étes traduit, quand,
au lieu de réclamer la franchise de votre res-
sort, et le privilége de plaider devant vos juges
naturels, vous arguez 1'ajournement de nul-
lité, quand vous sollicitez un delar pour vous
défendre, ou quand vous requerez la com-
munication des titres qu’on vous oppose.
Nemo, post litem contestatam, ordinarice sedis
exxamen declinet (2).

(1) L. 13, cod. de Ezcept. et Preescript.

(2) L. 4, cod. de Jurisdict. omnium judicum , elc. ,
et l. 1,3,0 ¢, codem titulo.
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Les simples actes de procédure, comme
une constitution d’avoué, un a-venir, une
demande en remise de la cause, ne couvrent
point. Ne faut-il pas toujours constituer un
avoue et poursuivre 'audience, afin de pro-
poser une exception, aussi bien que pour pré-
senter une defense? Ces preliminaires indis-
pensables servent a constater la comparution
du défendeur, et a fizxer le jour de la lutte;
mais elles ne révelent aucune intention mar-
quee pour le choix des armes : Actus ulira
intentionem agentium operari non debent.

On a demandé¢ si Vassigné qui met en cause
une tierce personne, en Pappelant a sa ga-
rantie,, conserve encore la faculté de décliner
la juridiction du tribunal ? M. Demiau, dans
ses Elémens du droit et de la pratique (1), et
M. Carré, dans ses Lois de la Procédure (2),
ont embrassé V'aflirmative de cette question.
IIs ont dit que la mise en cause d'un garant
restait étrangere au demandeur originaire,
jusqu’a ce que le nouveau plaideur ait et¢ he
aux actes et au systeme du proces; qu'on ne
pouvait auparavant en induire une reconnais-

(1) Pag. 146.
(2) T. 1, p. 440, note 2.

ArT.
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sance de juridiction ; que c'était unc pre-
caution purement hypothétique, pour le cas
ou l'exception d'incompétence ne serait pas
accuetllie.

Cette opinion n’est approuvée ni par les

auteurs, ni1 par les arréts (1).

La demande en garantie est une exception
dilatoire ; cela est formellement éecrit dans le
Code. Loin que les exceptions dilatoires ten-
dent a dénier le pouvoir du juge, a en con-
tester la mesure, ou a critiquer la forme de
I'ajournement, elles supposent I'action com-
petemment et légalement intentee; elles se
resument dans une impetration de délai pour
la préparation et I'agencement de la défense ;
par conséquent elles couvrent les aulres ex-
ceptions que la nature des choses et la lo1 ont
placdes en avant.

Le bon ordre de la justice ne veut pas
qu'une personne soit obligée a plaider, pour
la méme affaire, dans deux iribunaux a la fois,
et soit exposée a voir rendre deux jugemens

(1) Voyez ic Répertoire de M. Merlin, t. 3, p. 334;
le Répertoire de M. Favard, tom. 2, pag. {59; et la
Jurisprudence générale de M. Dalloz, t. 7, p. 585.
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contraires , qui sentre-choqueraient et se
rendraient inexccutables 'un et P'autre.

Ily alieu, dans ce cas, a une autre espece
d’Eacception déclinatoire , a I'exception de Li-
tispendance et de Connexite.

La Iitispendance est I'état d’'une cause in-
troduite dans un tribunal qui ne 1'a point
encore jugee : lis pendens.

La litisconlestation n’est pas nécessaire
pour qu’il y ait litispendance; car elle se forme
par le seul fait d'un ajournement : Caepia
autem esse, atque ita pendere lis alibi cense-
tur, non modo si litis contestatio jam facta
sit, sed sola citatio, seu in jus wocatio (1).

L’exception de litispendance suppose que
le proces existait déja devant d’autres juges,
entre les mémes parties, pour la méme chose,
ct sur une demande basee sur la méme cause.

Le déclinatoire pour raison de connexiié
n’exige point ces identités parfaites dans
les affaires soumises a deux tribunaux dif-
férens ; il se fonde sur ce qu’elles se lient

(1) Voet ad Pandectas, lib. 44 , tit. 2, n° 1.
Yoyez sur ce point.les Quest. de Droit de M. Merlin,

vo Lz'tz'xpcn dance.

Arr.
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azr, bar des affinités telles, que le jugement do
I'une doive indispensablement influer sur le
jugement de autre, et sur ce que la méme
instruction leur convient et leur suffit. Ce ne
sont plus les rigoureuses conditions sans les-
quelles ’exception de litispendance ne saurait
se produire; c’est quelque chose de plus mo-
bile et de moins positif: c’est une appreciation
de rapports sympathiques et de certaines
convergences, que la loi abandonne a la sa-
gesse des magistrats; mais c’est toujours le
méme but, celuil de rendre la justice moins
embarrassée, moins couteuse, et de la faire
une , comme la vérite dont elle doit étre
I'image. #

On voit que la connexité peut quelquetois
faire fléchir la regle : Actor sequitur forum
ret. M. Merlin, dans son Repertoire, tom. 2,
pag. 844, en rapporte plusieurs exemples.

Les exceptions de litispendance et celles de
connexité sont proposées devant le tribunal
ou la derniere demande a été infroduite, et
c’est ce tribunal qui doit se dessaisir, pourvu
qu’'elles soient justifiées. Alors laffaire ap-
partient, par droit de prévention, aux juges
qui ont ¢té les premiers saisis, a moins qu'il



DES EXCEPTIONS DECLINATOIRES. 221

ne s'éléve quelque cas d’incompétence radi- Asr.
cale (1), qui domine tout, qui efface tout, et

qui se peut declarer a toutes les phases de

la cause, et a tous les degres de juridiction.
Toutefois l'incompétence du juge auquel
I'une des parties s’était d’abord adressée, se-

rait manifeste, qu'il n’en faudrait pas moins
retourner devant lui, ne fit-ce que pour
faire décider an sua sit juridictio (2).

Il n’est pas impossible que les deux tribu-
naux saisis a la fois rejettent le déclinatoire,
et veuillent tous deux retenir la cause et les
plaideurs. Ce serait le cas de dire, avec le
prophete : Il pleuvra sur eux des filets, pluet
super eos laqueos, s'ils étaient condamneés a
la désesperante condition de voir la méme
affaire devenir l'objet de deux sentences du
méme degré, qui, se heurtant, pourraient
donuer lieu a de grandes esclandes et wio-
lences oultrageuses , comme 1l advint, en
1474, pour un proces diversement jugé a
Paris et & Bordeaux (3). Nous n’en sommes

(1) C’est-a-dire, a raison de la matiére.

(2) Lorsque deux instances connexes ont ¢té formées
devant le méme tribunal, leur jonction est ordonnée,
ctil n’y a plus qu'une cause.

(3) Voyez mon premier volume , p. 475.
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plus a cette anarchique confusion du moyen
age.

Les deux juridictions se trouvent-elles sub-
ordonnées au méme tribunal supérieur? la
question de compétence pourra étre vidée par
voie d’appel; car, en pareille matiere , lors
méme que le fond du proces serait dans les
limites du dernier ressort, il est toujours
permis d’appeler.

L’autorité du tribunal supérieur ne s’étend-
elle pas sur l'une et sur l'autre des justices
rivales ? il deviendra nécessaire de se pour-
voir en Réglement de juges. Je suis obligé de
renvoyer a 'un des chapitres suivans tout ce
qui se rapporte a cette voie de recours (1).

L’étranger qu'un Francais assigne devant

(1) Yajouteral, dés a présent, que méme dans les
cas ot 'on pourrait interjeter appel , afin de faire cesser
le conflit de juridiction, la loi permet de choisir le re-
glement de juges. 1l y a plus : on peut recourir au
réglement de juges aussitot qu'une affaire est portée
devant deux tribunaux différens, et sans attendre quils
aient prononcé sur leur compétence. Ainsi la litispen-
dance et la connexité sont, au choix du demandeur,
ou des exceptions, ou des motifs de demander un
réglement de juges, afin d’éviter la multiplicité et la
contrarieté des jugemens.
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un tribunal du royaume, peut-il opposer
I'exception de litispendance, par ce motif que
la méme demande existe déja devant les juges
de son pays? | -

Prise de- son point de vue general, cette
question n’est guere controversee.

Il ne peut y avoir de conflit entre un tribu-
nal étranger et un tribunal de France, parce
que-la sentence de I'un ne peut ni1 dominer
m heurter la sentence de l'autre. Les limites
des €tats sont les Iimites de leurs juridictions.
Un jugement étranger n’est point executoire
chez nous, si la révision de nos magistrats,
et le mandement du Roi, n’en ont pas fait
préalablement un jugement francais : a quot
faire,. 11 faut venir par action, disaient nos
vieux auteurs, et la cause doit étre traitee
derechef (1).

C’était le texte de Vart. 121 de 'ordonnance
de 1629 .: « Nonobstant lesdits jugemens
(efrangers.), nos sujets,. contre lesquels 1ls
auront ét¢ rendus, pourront de nouveau de-
battre leurs droits, comme entiers, devant nos
officiers. »

(1) Brodeau sur Louct, lettre D, som. 4q. Julien
sur les statuts de Provence, etc.
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Si les arréts d’'un autre pays perdent chez
nous leur autorite de chose jugee, certes, ct
a plus forte raison, une simple demande in-
tentée devant une justice étrangere ne peut
produire,, dans un tribunal francais, ’excep-
tion de litispendance (1).

La difficuli¢ n’est pas la. Mais on demande
si le Francais demandeur, qui lui-méme a
commenceé par saisir un tribunal étranger,
n’a pas renonce au privilége de sa loi, et §'il
peut reporter encore son action aux tribunaux
de France? M. Dalloz deécide qu'’il ne le peut
pas, et qu’il doit rester soumis a la juridiction
de son choix. M. Dalloz invoque,-a I'apputi
de cette opinion, un arrét de rejet rendu par
la Cour supréme, le 15 novembre 1827 il
va plus loin : il pense qu'un Francais défen-
deur, traduit devant un tribunal étranger , et
qui serait venu y comparaitre, sans proposer
de declinatoire, n’aurait plus la faculié de
revenir sur ses pas, pour implorer la justice

de France (2).

(1) La jurisprudence est aujourd’hui fixée sur ce
point. Sirey, t. 7—2—855, 8—1—453, et 14—2—
191, etc. -

(2) Jurisp. génér., t. 7, p. 597,
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Dans D'espéce de Darrét rapporté par M.
Dalloz , il s’agissait d'une action que De=
lamme , né en France, mais residant depuis
longues années en Belgique, avait formee a
Bruxelles, contre Heymans, négociant de ceite
ville. L’affaire, vidée en premiére instance, se
trouvait en appel, ou deja plusieurs incidens
avaient éleé regiés, lorsque Delamme, se pre-
nant a sa qualité de Francais, crut qu’il pou-
vait ajourner Heymans devant le tribunal de
commerce de Paris, et y recommencer le pro-
ces. On le déclara non recevable, attendu
qu'il avait, de son plein gre, saisi et epuisé la
juridiction etrangere.

A la Cour royale de Paris, 'organe du mi-
nistere public fut d’avis que le contrat judi-
ciaire forme chez 1'étranger ne pouvait avorr,
en F'rance, aucun caractere légal et définitif;
que Delamme, quoique demandeur a Bru-
xelles, n’avait point éte lie¢ par Poption qu’il
avait faite; que ce principe de droit public,
proclamé dans I'ordonnance de 1629, avait

recu une consccration nouvelle par 'art. 14
du Code civil.

Il n’en fut pas moins dit que le tribunal
de commerce avait bien jugé.

b

Delamme n’obtint pas plus de succes i
11, 15
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la Cour de cassation. Le rejet de son pour-
voi fut motivé sur ce que chacun peut re-
noncer & un privilége qui lui est personnel ;
sur ce qu'on y renonce en citant un étranger
devant les juges de son pays, et en y épui-
sant tous les degrés de. leur juridiction; sur
ce .que les dispositions de la loi qui con-
sacrent le droit de souverainete territoriale,
n’ontpoint éte faites en vue des intéréts privés,
et que les parhies contractantes, ou hitigantes,
restent obligees par les actes de juridiction
volontaire cu contentieuse, a laquelle elles se
sont soumises. | |

Il résulterait de la que le Irancais deman-
deur , ou défendeur, qui s’est volontairement

abandonné a la justice de V'étranger, n’a plus

la faculte d’appeler son adversaire en France,
et d'y proceder sur nouveaux frais. Il faudrait
attendre que celui-ci vint y faire exécuter la
sentence de ses juges, pour quec les noires
pussent la reviser.

N’est-ce point trop d’outrecuidance que de

vouloir mettre en controverse la doctrine de

cetle magistrature suzeraine, a qui les légis-
lateurs ont confié la pure manifestation de
leur pensee? Qu’il soit du moins permis
d’observer que l'arrét de la Cour de cassa-
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tion semble révéler un changement notable
dans les principes de notre droit public.
Autrefois on répetait en France cette ma-
xime des Douze Tables : Adversus hostes ceter-
na auctoritas esto (1). On ne croyait point
qu'un Francais, ayant succombé dans une
instance sur le sol étranger, put étre irrece-
vable a demander en France un nouveau dé-
bat, un nouvel examen de ses droits Zozjours
entiers, comme disait 'art. 121 de 'ordon-
nance de 1629. On ne faisait aucune distinc-
tion enire le cas ou le IFrancais avait plaidé
hors de son pays, en qualite de demandeur,
et le cas ou il n’aurait fait que s’y defendre.
Il n'importait pas que les juges étrangers
aient €té ou n’aient pas eté compeétens pour
prononcer; la régle était illimitee, inflexible:

les jugemens étrangers perdaient toute espece

(1) Cicéron, dans le premier livre des Offices , nous
apprend que Vancienne latinité donnait au mot hostis
la méme signification qu’a celur de peregrinus, étran-
ger : Apud majores nostros hostis dicebatur quem nunc
peregrinum dicimus. Indicant duodecim tabulee : adversis
hostes eterna auctoritas esto. Gette remarque et cette

citation se trouvent partout, dans Pothier, dans Bou-
chand , dans Merlin, etc.
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de force chez nous ; ils étaient réputés non
avenus.

1l est vrai que Boullenois n’admettait cette
regle qu’a I'égard du Francais défendeur, et
qu’il la rejetait lorsque les nationaux deman-
deurs avaient saisi de leur plein gré des juges
étrangers (1). Mais M. Merlin a fort bien re-
marqueé qu’il avait fallu que Boullenois, pour
étayer son systéme, allat jusqu’a prétendre

que D'art. 121 de Vordonnance de 1629 ne

faisait pas loi. (Fétait un travers de cet esprit
de prevenlion qui enveloppa dans la san-
clante disgrace du maréchal de Marillac

T'ceuvre de son frere Michel, garde des sceaux,

et qui crut avoir abattu I'un des meilleurs
monumens de notre législation , en jetant
dessus le sobriquet de code Michau. L’ordon-
nance de 1629 fut enregisirée et executee,
quoi qu’en aient dit quelques chroniqueurs
du temps. M. d’Aguesseau I’a toujours citee
comme loi du royaume. Or Boullenois conve-
nait que son opinion ne serait pas soutenable,
si on accordait quelque force a Vart. 121 de
Pordonnance .En niant le principe, il avouait
toutes ses cornséquences.

(1) Traité des Statuts réels et personnels, t. 1, p. 646.

e a—— o - T -




DES EXCEPTIONS DECLINATOIRES. 229

« C’est une lo1 d’état inviolable, a dit Bro-
deau sur Louet (1), que le droit de souverai-
neté¢ ne se divise point; jusques-la que mes-
sieurs les procureurs-généraux sont fondes de
vendiquer les sujets du roi1, et empécher qu’ils
ne plaident par-devant autres juges que ceux
du royaume, encore qu’ils eussent procédé
volontairement autre part. D’ou le roi Henri I1
prit occasion de défendre que la cause de la
marquise de Rothelin, contre le due de Lon-
gueville, concernant le comté de Neufchatel,
fit traitée ailleurs que par-devant les juges du
royaume. »

Julien rapporte un arrétdu parlement d’Aix,
que je veux rapporter aussi, parce que les
faits et les questions offrent une frappante
analogie avec les faits et les questions de cette
affaire du sieur Delamme, dont je rendais
compte il y a un moment. On pourra com-
parer.

Il s’agissait d’une société¢ pour un com-
merce de laines, qui avait été contractée a Yau-
gine en Provence, cntre Alamelle, négociant
de ce lieu, et les nommeés Lebrier et Laugier;
demeurant a Camaret dans le Comtat Venais-

(1) Lettre D, sommaire 49.
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sin. Des contestations étant survenues, Ala-
melle s’était pourvu par-devant les juges du
Comtat, et toutes les parties y avaient long-
temps procede , lorsqu’il fit assigner ses
adversaires au siege Q’Aix. Ceux-ci décline-
rent la juridiction ; ils opposerent la litis-
pendance , disant qu’ils ne pouvaient avoir
deux proces, et plaider dans deux tribunaux
pour le méme fait, et i1ls demandérent leur
renvol devant les officiers du pape. Alamelle
répondit qu’il était Francais, et qu’il n’avait
pas été en son pouvoir de reconnaitre pour
ses juges les magistrats d’'un pays ctranger.
Lebrier et Laugier furent déboutés de leur
deéclinatoire par le lieutenant-général d’Aix;
le parlement confirma la sentence (1).

Voici I’espéce d’'un autre arrét rendu a
Paris, en 1743.

Un sieur Archambault, de Lyon, avait as-
signé Francois Cretel, sujet du roi de Sar-
daigne, devant le consulat de Chambery, pour
avoir remboursement de certains eflets de
commerce. Il perdit son proceés, et la sentence
fut confirmée par le sénat. Nonobstant ce

(1) Commentaire sur les statuts de Provence, t. 1°,

P 444.
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double échee qu'il venait d’éprouver en Sa-
voie, Archambault forma contre Cretel une
nouvelle demande, pour le méme fait, qui
fut portée a la conservation de Lyon. On
jugea, tant a Lyon qu’au parlement, que Por-
donnance de 1629 refusait en- France toute
autorité aux jugemens de pays etrangers, et
que le demandeur avait pu venir par nouvelle
action devantles juges nationaux, pour y faire
prononcer de nouveau sur ses pretentions,
comme si Varrét de Chambéry n’eit jamais
existé (1).

Je pourrais citer d'autres décisions sem-
blables emanées des anciennes Cours souve-
raines ; on en trouvera dans le 7raité des
assurances d’Emetigon, chap. 12, sect. 20,
el dans le Recueil de jurisprudence francaise
de M. Henrion, tom. 1, pag. 48 (2).

Je terminerai cette exposition par un arrét,
non de rejet, mais de cassation, qui consacra
de tout point, le 18 pluvidse an x11, ces ap-

plications de Varticle 121 de P'ordonnance
de 1629.

(1) Voyez le Nouveau Denisart, v° FEaécution en
matiére civile , § 4.

(2) Imprime en 1178g.
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La Cour d’appel de Rouen avait écarté une
demande de Spohrer, négociant francais au
Havre, contre Niels Moé et Jens Sorensen, de
Christiansand en Norwége, sous le prétexie
que la contestation que reproduisait son
ajournement , avait ét¢ deja vidée par une
sentence des juges de commerce de Naples,
et quil ne pouvait plus I'engager de nouveau
en France. |

Spohrer se pourvut, et la Cour supréme
cassa :

« Attendu que les expressions générales de
I’art. 121 de l'ordonnance de 1629 ne souf-
frent aucune exception, soit relativement a la
nature de 'affaire qui a été portée devant un
tribunal étranger, soit relativement a la qua-
lit¢ en laquelle un Francais y a eté partie;
qu'ainsi on ne peut, pour l'application dc
cet article ', admettre de distinction, soit entre
le cas ou laffaire, sur laquelle est intervenu
un jugement étranger , est commerciale ou
purement civile, soit que le Francais y ait eté
demandeur, défendeur, ou partie interyenante ;
mais que la loi refuse indistinctement toule
force exécutoire, en France, aux jugemens
etrangers ; |

p Attendu que cet article ayant voulu de

o i o w4 LLE L LE o=y o= WSS = -




DES EXCEPTIONS DECLINATOIRES. 233

plus que nonobstant un jugement etranger, Asr.
le Francais contre lequel il aurait été rendu,
puisse de nouveau debatire ses droits comine
entiers, il s’ensuit qu'un jugement etranger

ne peut pas méme opérer contre le Francais
I'effet de la chose jugée, puisque cette excep-

tion le priverait nécessairement de la faculte

qui lui est formellement réservee de debattre

ses droits ;

» Attendu que quoiqu’un jugement du 7
floréal an vi, rendu par le chargé d’affaires
de la république francaise, prés la Cour de
Naples, ait renvoyé les parties devant le tri-
bunal de commerce de cette ville, pour faire
statuer sur les mémes difficultés que Spohrer
a reproduites devant les tribunaux du Havre
et de Rouen, cette circonstance est indiffe-
rente, puisque le chargé d’affaires de France
na pu, ni voulu soustraire aux tribunaux
francais la connaissance des contestalions que
l'ordonnanee de 1629 leur attribue, dans les
cas prevus par son art. 121 ; et que si I'action
intentée par Spohrer, devant le tribunal de
commerce de Naples, pouvait éire regardée
comme une exeécution dudit jugement de ren-
voi, du 7 floréal an vi, cette exécution ne
pourrait pas avoir plus d’'effet que v’ aurait une
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Arr. demande spontande wvolontairement introduite
par un Francais devant un tribunal étranger,
ce qui ne pourrait pas non plus, dapres les
considérations ci-dessus enoncées, faire fléchir
les dispositions génerales du susdit art. 121.»

Les faits de cette cause dataient de 'an vi,
et ses questions, dans leur trajet d’une jur-
diction a une autre, n'avaient point cesse de
relever de 'ordonnance de 1629. L’arret vient
donc se joindre a ces nombreuses et puis-
santes autorités d’autrefois, pour témoigner
qu'un procés intenté , ou méme vidé chez
I'étranger, ne produisait m1 'exception de li-
tispendance, ni 'exception de chose jugée (1),
et qu’il n'y avait point a considérer la qualite
de demandeur ou de défendeur , dans laquelle
le Francais aurait comparu devant les juges
de Pautre nahon.

I1 ne reste plus qu'un point qui puisse

(1) Je me sers de ces mots : exception de chose jugée,
parce qu’ils sont consacrés par Yusage du droit civil.
Mais dans notre langage de la procédure qui distingue,
comme on sait, les exceptions des défenses, la chose
jugée produit une véritable défense, une fin de non-
recevoir, qui anéantit U'action, et non pas une excep-
tion g ne ferait que détourner ou reiarder sa
marche.
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étre maintenant 1’objet d'une discussion sé-
rieuse : @ savoir si les nouveaux Codes ont
laissé intact le principe consacré par la 1é-
gislation antcrieure.

L'article 2123 du Code civil porte : « L’hy-
potheque ne peut résulter des jugemens ren-
dus en pays etranger, qu’autant qu’'ils ont ete
déclarés exécutoires par un tribunal francais. »
It I'article 2128 ajoute : « Les contrats passes
en pays etranger me peuvent donner hypo-
théqque sur les biens de France. »

L’article 546 du Code de procédure declare

que « les jugemens rendus par les tribunaux

étrangers, et les actes passes par les ofliciers

étrangers, ne seront susceptibles d’exécution
en France que de la maniere et dans les cas
prévus par les articles 2123 et 2128 du Code
c1vil ([) »

Je conviendrai que l'expression de ces
textes pouvait étre plus franche et plus trans-
parente. Remarquez toutefois que c'est un

(1) Je ne parle point ici des modifications que les
traités ou les lois politiques peuvent apporter a ce
grand principe de indépendance des états. Je naurais
qu'a répéter ce que j'ai dit ci-dessus, page 181, pour
e qui concerne la caution judicatum solvi,

Arr.
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tribunal entier qui doit déclarer execuloire,
s’1l y a lieu, la sentence de l’étranger. Ce
n’est point une affaire de pure forme; ce
n'est point la materielle apposition d’un
sceau, comme il arrive lorsque le president
tout seul ecrit une ordonnance d’exequatur
au bas d’une sentence arbitrale ; ce n’est point
un simple pareatis, ou mandement d’obeir,
donne sans connaissance de cause. CG'est un
jugement nouveau, car un tribunal ne pro-
cede que par deliberation ; délibérer, c'est
faire un acte de libre volonté, c’est juger.

Et puis, je le demande, qu’est-ce, au re-
sidu, que cette sentence importée d’'un terri-
toire éfranger, qui nous vient dépouillée de
toute espece d’autorité? Rien qu’une lettre
inerte que nos juges laissent dans son néant
d’extrancite, s’ils n’estiment pas qu’il convient
de I’animer, et de la revétir de la force execu-
toire.

Ainsi, un nouvel examen, une nouvelle
discussion deviennent indispensables, et nous
voici replacés dans les termes de 'article 121
de Y'ordonnance de 1629 : « Les jugemens
rendus s royaﬁmes et souverainetés éirange-
res, pour quelque cause que ce soit, n'auront
aucune exécution en notre royaume, et non-
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obstant ces jugemens , nos sujets contre les-
quels ils ont ¢te rendus, pourront debattre
leurs droils, comme entiers, par-devant nos
officiers. »

L’ancienne loi vit donc toujours sous l'e-
corce des articles 2123 du Code civil et 546
du Code de procédure. M. Favard, qui porta
au Corps législatif le veeu du Tribunat sur
Vexécution forcée des jugemens , a dit depuis,
dans son Répertoire, que ces articles s’expli-
quaient par 1’ordonnance de 1629 (1). Tous
les auteurs citent un arrét de cassation que la
Cour supréme a rendu le 18 avril 1819, le-
quel rattache trés-disertement au texte de
l'ordonnance le vrai sens et la saine appli-
cation de la législation moderne (2).

Cette doctrine semblait devoir iriompher
de toute attcinte, lorsque, le 15 novembre
1827, le pourvoi du sieur Delamme, contre
un arrét de la Cour royale de Paris, fut

rejeté (3). J'ai dit que M. Dalloz en avait

(1) T. 2, p. 473. |
(2) Voyez surtout les Quest. de Droit de M. Merlin,
v Jugement, § 14, n° 2.

(3) Voyez les deux arréts, ci-dessus pages 225 et
suivantes.
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déduit la conséquence, qu’un Francais qu
a consenh a plaider hors de son pays, comme
demandeur et méme comme défendeur , ne
pourra plus, s’1l veut ramener I’affaire devant
les tribunaux de France, repousser I'excep-
tion de litispendanee que l'étranger viendra
lu1 opposer.

- Je ne le crois pas.

Il n’en est point des jugemens comme des
contrals.

Dans les contrats, la volonté privee con-
court avec la puissance publique ; 1'une forme
Pobligation , l'autre la rend exécutoire. Le
contrat, en quelque pays qu’il ait été passe,
subsiste partout comme une loi individuelle
que les parties se sont faite, mais il ne recoit
la formule exécutoire que par la consécration
de la puissance publique.

Dans les jugemens, au contraire, la volontc
des parties n'est comptée pour rien (1). La
puissance publique agit seule. Or, cette puis-
sance, et 'autorite des actes qui en émanent,
venant expirer sur les bords de leur empire,

(1) Quest. de Droit de M. Merlin, «° Jugement,
S 14

M. Toullier a dit la mnéme chose, t. 10, p. 117.
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il doit s’ensuivre cue les yjugemens rendus en
pays ctrangers sont réputcs non avenus, et
qu'un Francais, quand bien méme il aurait
procéde volontairement devant les juges d’une
autre nation, n’a pu se lier en donnant les
mains aux actes de leur juridiction.

La maxime quasi contrahitur in judicio ne
s'applique point a ee qui se fait en dehors du
territoire. |

Je vais emprunter mon meilleur argument
a M. Dalloz lui-méme, et copier ce qu'il a dit
dans son excellent 7'raite des Droits politiques,
sect. 1%, art. 5, n® 3 (1).

« Si le Francais ctait demandeur devant le
tribunal étranger, conserveraitil en France
le droit de débattre de nmouveau la chose ju-
gee?’ Pourquoi mon? C’est volontairement,
dit-on, qgu’il a saisi 1a juridiction étrangere ;
il est donc lié par un contrat judiciaire. Mais
acquiesce-t-on a la décision a intervenir, par
cela seul qu’on est demandeur? Mille raisons,
autres que cet acquiescement, peuvent deter-
mmer un Francais a diriger son action cn
pays c¢tranger. Son debiteur n’a peut-ttre pas
de biens en France; & quoi bon y obticn-

(1) Jurisp. génér., t. G, p. 486.
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drait-il un jugement qui ne secrait pas exécu-
toire au-dela des frontieres? Peut-étre les
preuves de 'obligation de I'étranger sont-elles
plus faciles a administrer dans le lieu qu'il
habite, parce que la convention qui en est
la cause, y a ete conclue et exécuteée. En tout
cas, le Francais se reéserve essentiellement la
faculie de réclamer de son souverain la justice
qui lui serait déniée par un souverain etran-
ger. » Iet M. Dalloz cite 'autorité de M. Mer-
lin (1), de M. Grenier (2), et celle de plusieurs
arréts ; puis il ajoute: « La Cour de Paris a
jugé le contraire le 29 juillet 1826, mais il
s’'agissait d'un Francais établi dans le ressort
du tribunal étranger, et de la liquidation
d'une société commerciale formeée dans le
méme ressort. »

Notez que cet arrét de la Cour de Paris; qui
ne doit point tirer a conséquence, eu égard
aux faits particuliers de la cause, n’est autre
que celui contre lequel le sieur Delamme s’est
vainement pourvu, et dont le maintien, de-
vant la Cour de cassation, aura vraisembla-
blement été prononcé sous l'influence des

(1) Ube Jupr&.
(2) Traité des Hypothéques, t. 1, n° 210.
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mémes considérations. G'est donc a 'opinion 4.,
de M. Dalloz, dans son: 7'raité¢ des Droits

Y

politiques , qu’il faut se tenir, et non a celle
qu’ll a émise en parlant des Exceptions.

J'en éiais a cette conclusion, trop attendue
peut-étre, que, dans atwcun cas, les procedures
engagees devant une juridiction étrangere, ne
peuvent produire 'exception de litispendance,
contire le Francais qui veut plaider chez lui,
lorsque j’a1 trouvé, dans un recueil pério-
digque récemment apparu (1), 'annonce d’une
seconde édition des Lois d'organisation et de
compétence de M. Carré. Jy ai lu -ce qui
suit : « M. Carré soutient que I'article 121 de
ordonnance de 1629 a éte abrogé par les
articles 546 et 1041 du Code de procédure,
et qu’aux termes du premier de ces articles,
les tribunaux francais n’ont pas le droit
de prononcer sur le fond méme de la con-
testatron. »

Je ne puis comprendre cette doctrine nou-
velle de M. Carré, car ce n’est pas ainsi qu’il
s’etait exprime sur Particle 546, dans ses Lois
de la procédure. 11 avait dit : a Les jugemens

(1) La Revuc étrangére de législation, etc. , publlee

" par M. Foelix, n° 1°7, p. 55.
1II. 10



ART.

242 | CHAPITRE XII.

étrangers, sans exception, ne peuvent avorr
exécution en France, qu’apres avoir ete rendus
exéculoires, en cornnaissance de cayse, par
un tribunal francais, devant lequel i/ faut de
nouveaw déduire et debaltre les raisons sur
lesquelles U'action est FONDEE ; de maniere qu'il
est vrai de dire que ce tribunal remplit, en
quelque sorte , les fonctions dun juge
d’appel (I) »

L’auteur ne pouvait employer des termes
plus expressément dévolutifs de la connais-
sance du fond. __

Non, il n'y a pas un souffle d’abrogation
dans toute I’économie de 1’article 546. Ce sont
les anciennes idées rendues avec quelques
mots de moins. Je l'ai demontre.

L’abrogation serait-elle dans 'article 10417
Il est vrai que cet article porte que toutes lois,
coutumes, usages et reglemens relatifs a la
procédure civile sont abroges. Mais 1l n'est pas
vrai que I'article 121 de 'ordonnance de 1629
soit une loi de procédure. « C'est une loi
purement politique, dit M. Merlin, et nos

Codes n’ont pas deroge aux lois de cette na-

(I) Lois de procéd. , t. 2, p 303 et 304.
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ture (1). » Elle existait dans nos meeurs, et
dans la pratique du royaume, long-temps
avant qu’elle fut écrite dans Vordonnance.
Dumoulin disait, en parlant du tribunal fran-
cais, auquel il a toujours fallu demander I’exé-
cution d’une sentence étrangere : Cognoscere
debet de justitid et scire quod agat, et ita prac-
titatur in hoc regno (2).

Voyez les autres pays :

Ludolf et Lauterbach, qui furent membres
des suprémes dicasteres de l'empire germa-
nique, attestent que la jurisprudence de ces
tribunaux n’admettait ’exécution des juge-
mens eétrangers qu’apres connaissance de
cause (3).

En Prusse, le § 30 du titre 24 du Code de
procédure donne la force exécutoire aux ju-
gemens rendus par des juges etrangers, s’il
ne s’éleve aucune difficulté relativement a
leur compétence, ou relativement au fond de
la cause. Y a-t-il difficulte ? le tribunal imfé-

(\) Répert., t. 12, p. 736.
~ (2) Notes sur les Consetls d’Alexandre, t. 4, Conseul
130, n° 3.

(3) Arrét de la Cour de Liége, du 15 floreal an x.
Dalloz, Jurisp. génér., t. 6, pag. 496.
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rieur consulte son tribunal supérieur,. et celus:
c1 s’adresse au ministre. Ainsi, ¢’est le ministre
de la yustice qui decide s'il yalieu aPexécution.

DDans le royaume de Baviere, suivant les
ordonnances des 9 octobre 1807 et 2 juin
1811, les jugemens rendus a I’étranger contre
un Bavarois sont exécutoires , mais seule-
ment lorsqu’ils émanent a judice rei site,
contractils , arresti, vel geste administratio-
nis ; lorsqu'il n’existe pas de moyens d’exé-
cution dans le pays ou le jugement est in-
tervenu, et lorsque les droits des regnicoles
n’en éprouvent point de preéjudice.

La regle générale du grand-duche de Hesse ,
exprimée par l'article 15 de 'ordonnance du
21 juin 1817, veut que les jugemens étran-
gers ne soient point susceptibles d’exécution
dans les possessions sur la rive gauche du
Rhin : aussi leur inscription aux registres
hypothécaires n’y peut-elle emporter une
hypotheque judiciaire.

En Angleterre, on suit le systeme de réci-
procité admis par la magna caria, et renou-
velé des Goths et des Suédois : Quam legem
exteri nobis posuere, camdem illis ponemus (1).

(1) Stiernhoo.k, de Jure Sugn. , 1. 3, c. . 4
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Napoléon avait - donné ses Codes a VItalie,
en échange de la couronne de fer. Toutefois
la France et 'ltalie, gouvernées par le méme
prince , ne formaient.pas mioins deux scuve-
rainetés distinctes et séparées. Le Code eivil
disait en France : Zowut Francais jouira des
droits civils, et il disait en Italie : Qualunqgue
Italiano gode dei direttr civili. | |
Le ministre de. la justice du npouveau
royaume publia, le 28 septembre 1808, une

instruction circulaire portant gu'une sentence

prononcée par des juges étrangers; ne pouvait
étre déclaree exécutable conire un. Italien , en
vertu de 'artiele 546 du.Code de procedure
eivile; qiapres une decision nouvelle - refidue
avec -toutes les parties intéressées ddns n
tribunal d’Ttalie, et que 'exécution devait étre
refusde, si la sentence paraissait injuste:
Des jugemens et des arréts ayant été rendus
a Intra.et.a° Milan, entre des Italiens; et des
Génpis devenus Francais par lear réanion a
Pempire, les premiers vinrent a Génes de-
mander I'exécution de ces jugemens et arréts,
qui leur avaient donné gain de cause. Mais la
Cour impériale renvoya les parties devant le

tribunal de premiére instance de Génes', pour.

Arz..
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y reproduire leurs prétentions respechives , et
pour y proceder sur le fond.

On se pourvut en cassation ; par arrét
du 27 aout 1812, le pourvoi fut rejete.” La
Cour supréme considéra que les tribunaux

italiens étaient reputés etrangers relativement

aux tribunaux francais, comme ceux-ci a l'e-
gard des tribunaux italiens, quoique l'empire
francais et le royaume d’Italie fussent soumis
au méme_souverain; que si les articles 546
du Code de proceédure, et les articles 2123 et
2128 du Code civil, n’autorisent pas, en ter-
mes expres, le Franeais qui a succombé devant
le tribunal étranger a provoquer un nouvel
examen-du fond, lorsqu’on demande ’exécu-
tion du jugement en France, cette faculte est
consignée dans l'article 121 de I'ordonnance
de 1629, article réﬁ}érmant une loi politique
NON ABROGEE par les nouveaux Codes , et qui,
quoiqu’il n’elit pas été publié dans les états
de Génes, y dtait néanmoins exécutoire, par
Ueffet seul de leur réunion a Lempire fran-
gais (1). | ’
Permis aux publicistes de dire, ave¢ M.

(1) Répert. de M. Merlin, t. 12, p. 769.
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Meyer, que cette loi politique, née de la
rouille des temps passes, n'est qi'une jalousie
de pouvoir mal entendue, un anachronisme
ridicule dans ’etat progressif de la civilisation
européenne ; qu'il serait digne de 1'attention
d'un eongres de fixer invariablement les regles
de la compétence entre les divers péys, et
d’assurer partout Peffet d’'un jugement léga-
lement rendu. Ce n’est point 1ci le lieu de
discuter 1a haute portée d'un aussi noble veeu.
Mon réle est plus humble ; je me contente de
faire observer qu’en attendant le futur con-
gres, et le droit nouveau qu’ll pourra pro-
clamer, il faut respecter les lois telles gu’elles
existent, et tant qu’elles existent.

Je prie qu’on me pardonne d’avoir consacre
tant de pages a l'examen d’'une question qui
peut ne se preésenter que fort rarement; mais
la matiere se trouvera toute préparée pour la
solution des autres difficultés que souleveront
les explications de l'arlicle 546.

C’est chose assez dite ct assez connue, que
I'incompétence a raison de la personne est
couverle, si on ne la presente pas dans Vordre
régle par la loi, et avant toutes les défenses
ou fins de non-recevoir, que Cicéron appelait

ArrT.
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clypei sive arietes quibus actio infringitur (1).
Mais le Code n’assigne aucun rang aux ex-
ceptions de litispendance ou de connexite; il
ne fixe aucune epoque fatale de la procédure,

“apres laquelle il ne sera plus permis de les

proposer. Faut-il y sous-entendre pour elles,
ce qul est prescrit pour l'incompétence, " et
en faire absolument le premier mot de la
cause? -

(’était le systéme de nos vieux auteurs. Im-
bert disait dans sa pratique : « Doit estre
Pexception de litispendance proposée avant
toutes fins, tant de non-recevoir, que peremp-
toires, pour d’icelle estre fait droict preala-
blement (2). » Et il eitait Paul de Castres,
Balde, Guy-Pape, Rebuffe, etc., qui con-
fondaient,; comme lui, la litispendance et
la - connexité avee les exceptions dilatoires.
Cette doectrine s_’est' retrouvee par tradition
dans les Commentaires de Jousse (3) et de
Rodier (4), sur Vordonnance de 1667. Llle

(1) In Topicis.

(2) Pag. 257.

(3) Tom. 1, pag. Jo.
(4) Pag. 86.
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est adoptée aujourd’hui par M. Dalloz (1), qui  Agr.
s'appuie de l'autorité de M. Merlin (2).

Il est d’abord a observer que M. Merlinn’a -
point sérieusement trait¢ la question; car,
dans D’état de cause ou 1l s’était place, il sup-
posait seulement une connexité, et soutenait
qu’elle n'existait pas. Puis 1l n'a pu se dis-
simuler que punir par une dcchéance la
tardivete de l'exception de connexite, ce
serait exposer les parties, pour un méme ob-
jet, aux tribulations de deux proces et a la
chance de deux jugemens conftraires. Mais
M. Merlin croit qu’il est facile de parer a
cet inconvenient , de deux manieres : soit en
sollicitant un sursis de 1'un des deux tribu-
naux, jusqu’a ce que 'autre ait statué défini-
tivement, soit en demandant au tribunal ou
la premiere affaire avait été portée , qu'il
veuille bien n’en pas eonnaitre, et qu'il con-
sente a se dépouiller, en faveur des juges
saisis de 1’affaire la plus récente.

A mon avis, cet apercu jeté, comme en
passant, sur une supposition, n'est qu’un

(1) Jurisp. génér., tom. 7, pag. ig7.
(2). Répertoire, v° Compte, § 2.
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Arr. léger déguisement dont 'auteur a voulu re-

vetir les exceptions de litispendance ou de
connextit¢, et qui leur donnerait, en définitive
et a toutes les époques de I'instance , Ie méme
acces et la méme efficaciié¢ que si elles eus-
sent ete proposees des 1'enirée de la cause. li
ctait impossible de résister aux exigences de
leur nature, parce qu’elles se rattachent tout a
la fois aux intéréts des plaideurs et au bon
ordre de la justice. Si deux affaires, présentant
quelques rapports d’affinité, se trouvent en-
gagees devant le méme tribunal, faut-il abso-
lument que la jonction des instances, pour
qu’elle puisse étre prononcée, soit requise
avant toutes autres exceptions et défenses au
fond? On n’oserait pas le dire. Pourquoi donc
en serait-ill autrement , quand deux causes
identiques ou connexes se trouvent portées en
meéme temps a deux tribunaux différens? Ne
peut-1l pas arriver que l'identite, et surtout la
connexite, ne se devoilent qu'au milieu des
debats? Ce n’est donc point sans motif que
les auteurs du Code n’ont pas répété dans
Particle 171, la disposition dearticle 169. On
ne supplée pas plus les déchéances que les
nullités, on ne les crée point par relation d’un
article a un autre, et 'on ne peut pas induire
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du silence de la loi des rigueurs injustes et Anr.
déplacees (1).

M. Favard a beaucoup amenae 'opinion
de M. Merlin ; il voudrait que ’on fit droit, en
tout état de cause, aux exceptions de liispen-
dance ou de connexité, mais sous la condition
de mettre a la charge de la partie qui d’abord
ne les avait pas proposées, les depens faits
depuis T'époque a laquelle elle aurait dd vy
conclure. Cette idée est juste; elle entre par-
faitement dans le systeme du Gode, en ce qui
touche les frais frustraoires.

Voici une autre question sur laquelle on
semble d’accord aujourd’hui. Le savant M.
Daniels sut 1a metire hors de controverse, en
1807 , alors qu’il remplissait les fonctions
d’avocat-général a la Cour de cassaiion. Il
s'agissait de savorr st les juges sont obliges de
statner sur une contestation incompeéetemment
portée devant eux , quand l’incompétence
qui d'ailleurs ne seralt relative qu’a la per-
sonne asmgnee n’a pas eté relevee par elle.
C’était a dire, en d’autres termes : un juge dont
la juridiction est volontalrement prorogée au-

(1) Voyez M. Carvé, Lois de la procéd., t. 1, p. 448.
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dela de son territoire, est-il tenu de deférer a
cette prorogation, soit expresse, soit tacitc,
ou bien est-1l libre de s’abstenir ?

On argumentait de la loi 2, § 1, ff. de ju-
dicits,, de laquelle i1l résulte que la volonte
des parties suffisait pour rendre le Préteur
competent, lors méme que son consentement
particulier n’était pas exprimé, ou que, par
erreur, 1l se croyait compétent ().

Le sens du droit romain avait été mal saisi.
Vraiment, le consentement du juge n’est pas
necessaire pour la validite de la sentence, et
11 importe peu que, par erreur, il se soit cru
en droit de pronoacer; la proroegation n'en
aura pas moins son ciiet entre les parties:
volenti non jit injuria. Cest tout ce qui peut
s'induire de la loi citee. Mais elle n’a pas
voulu que le juge fit oblige de vider un
proces qui n'est pas de son ressort, parce

(1) Convenire autem utram inter privatos sufficit, an

vero eliam ipsiws Pratoris consensus necessarius est?
Lex Julia judiciorum ait : quominits inter privalos con-
veniat. Sufficit ergd privatorum consensus, Proinde, st
privale consentiant, Preetor autem igndrlaf consentire , ¢t
putat suam jurisdictionem : an legi salisfactum sit Vi
dendum est? Et pulo p'ossc defendl cjus esse jurisdictio-
nem. -
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qu’il plairait aux plaideurs de le lui sou-
mettre : Cum invitus compelli nequeat , ut non
subjectis jus dicat (1).

De méme que les magistrats ne peuvent
franchir les limites de leur juridiction, quand
un declinatoire s’éleve a 'entrée de la cause,
de méme ils ont la liberté de se renfermer

dans ces limites, et de se deéclarer incompétens,
sans avoir égard aux conclusions des parties
qui les autorisent a passer outre (2).

« Le principe, disait M. Daniels, résulte
d'abord de la régle générale, suivant laquelle
les conventions n’obligent que les parties qui
les ont consenties, sans porter préjudice a
des tiers. Il résulte encore de la nature des
choses : et, en effet, par quel motif permei-
trait-on aux parties d'imposer au juge une
charge qui pourrait lui devenir bien pénible?
Peut-on prétendre raisonnablement que le

Juge soit tenu de se préter a tout le monde,

(1) Beckmann, Introd. in jus digestorum, ad tit. de
jurisdict., § 21.

(2) Inutile de rappeler que la loi ne donne pas seu-
lement une simple faculté au juge , mais qu’elle lui
impose rigoureusement le devoir de proclamer d’office
son incompétence, toutes les fois que cette incompxé—
tence existe a raison de la matiére.

ArT.
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d’épuiser ses forces pour rendre justice a tous
ceux qui, appelés devant lui, ne voudront
pas proposer le declinatoire ? Il n’aurait donc

.plus aucune excuse, pas meme dans la mul-

titude des causes dont le jugement lur appar-
tient par la nature de ses fonctions, pas méme
dans Pimpossibilite physique de suffire a
tout? »

La Cour supréme adopta ces conclusions
par arrét du 11 mars 1807 : « Attendu_qu’au-
cune loi n’oblige un tribunal a juger les
parties qul ne sont pas ses justiciables, alors
méme qu’elles auraient consenti a étre jugees
par lui (1). »

Cependant, je dois faire observer que l'ar-
ticle 7 du Code de proceédure enjoint aux juges
de paix de statuer sur les difiérends des per-
sonnes qui se presentent wvolontairement de-
vant eux, encore gu’ils ne soient pas les juges
naturels de ces personnes, ni @ raison du do-
micile du défendeur, ni a raison de la situa-
tion de Uobjet litigieuox. Mais cette disposition
toute exceptionnelle , que jexpliquerar au

(1) Répert. de M. Merlin, v° Prorogation de juri-
diction , et les Quest. de Droit, v° Appel, § 14, art. 1,

n° 23, -
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chapitre des justices de paix, ne fait que con-
firmer la régle, et ne s’étend point aux autres
tribunaux {1).

Tout déclinatoire présente a juger cette
question : Le tribunal peut-il connaitre de la
demande? Or, des que la juridiction est con-
testée, elle demeure en suspens pour tout ce
qui est étranger a 1'exception d’incompétence,
jusqu’a l'issue du deébat sur ce point. Ne
serait-il pas trop sauvage de commencer par
exercer un droit, avant qu’il ait été vérifié et
reconnu ! C'est pourquol nos lois ont de tout
temps défendu aux juges de reserver les de-
clinatoires et de les joindre au principal (2);
en d'autres termes, de faire prealablement in-
struire et plaider sur le tout, de donner lieu
a beaucoup de longueurs, a beaucoup de

frais , sans savoir s’ils devront, en definitive,

retenir ou délaisser le proces.
Je crois avoir déja dit qu’il y avait toujours
deux degres de juridiction pour les guestions

(1) Yoyez M. Carre, Lois de la procéd. , t. 1, p. 18,
note 1.

(2) Ges expressions du Code sont celles qui termi-
naient Yarticle 3 du titre 6 de Vordonnance de 1667.

ARr,
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de compétence , quelque mince que fut la
valeur du htige.

Proposer une incompétence a raison de la
matiere, ¢’est mettre ’ordre public en cause.

Proposer une incompétence a raison de la
personne, c’est invoquer le privilege de ne
pouvoir étre distrait de ses juges naturels.

Sous tous ces rapports, l'intérét s’agran-
dit, 1l se fait inappréciable ; les limites du
dernier ressort s’eflacent, et 'appel devient
recevable.

Ceci pose, vous conclurez facilement que
les juges, en rejetant un déclinatoire, ne
peuvent pas ordonner que l'on plaidera de
suite sur le fond de la cause. Le droit d’ap-
peler est acquis au defendeur, s’il ne veut pas
renoncer a son exception d’incompétence; et
la loi ne permet d’appeler qu’apres que huit
jours se sont ecoulés depuis la prononciation
du jugement (1). Il faut donc que le tribunal
qui se juge compétent, renvoie 'affaire a hur-
taine, au moins, pour la plaidoirie du fond.
Les meilleurs commentateurs de Pordonnance
de 1667 ne l'entendaient pas autrement:
« On doit donner le temps a la partie d’ap-

(1) VYoyez mon second volume, p. 55 et 56.
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peler, si bon lui semble, du jugement qui
’'a déboutée des fins de non-proceder; il ne
serait pas séant de l'obliger a déclarer cet
appel a la face du juge (1). »

Que se passera-t-il a Pexpiration du délai?

Sil’appel estinterjete, tout restera suspendu
jusqu’a ce qu'un arrét vienne confirmer ou
réformer la décision des premiers juges.

S'il n’y a point encore d’appel, 1l arrivera
de deux choses l'une :

Les parties se présenteront et plaideront. -

Alors le déclinatoire sera abandonné, et la

cause sera contradictoirement jugée.

Le défendeur ne comparaitra point, afin
de ne pas nuire a sa fin de non-proceéder.
Dans ce cas, le fond -sera juge par défaut,
faute de conclure et de plaider, et de ce juge-
ment on pourra appeler, sil y a lieu, en
méme temps que de celui rendu sur I'excep-
tion d’incompétence , pourva que le délai
d’opposition soit passé a I’égard de I'un, et
que le délai d’appel subsiste encore a 1’égard
de 'autre (2).

(1) Rodier, sur Part. 3 du tit. 6. Voyez aussi Ser-
pillon , sur le méme article.

(2) Ce dernier apergu exigerait un développement
111, 17

ARrT,
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Objectera-t-on que Darticle 425 du Code
permet aux tribunaux de commerce; en cas
de rejet d’'un declinatoire, de s'tatuer_ par le
méme jugement et par deux dispositions dis-
tinctes’, sur la competence et sur le fond?
| La-lreponse est partout : nos leglslatems
n’auraient point pris l'inutile soin de placer
cet article 425 au titre De la procédure devant
les tribunaux de commerce, s’il n’etit énonce
qu'une regle générale, et Si"déjﬁ un sem-
blable pouvoir eat été déféré aux juges ordi-
naires. ‘L’artiele'4§5 comme tous ceux du
meme titre contlent une mesure exceptmn—
nelle accordée | a la nature et aux exigences
hatives des affaires commermales Il n’y a
plus de contradiclion Ja-dessus.
Cependant un arrét, rendu par la section
des requefes de la Cour de cassation, le 5
juillet 1809, avait jeté quelques doutes dans
la doctrine des auteurs; On y lisait « que-les
artlcles 168, 169 et 172 du Code de proce—
dure ne présentaient aucune disposition qui
défendit aux tribunaux de prononcer sur le
fond, par le méme jugement qui avait preéala-

particulier que je suis forcé de renvoyer au chapitre de
U Appel.
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blement repouss¢ une exeeption tendant au Agy,
renvoi de la cause devant d’autres juges (1). »

Comme il faut toujours rechercher dans les
paroles de loracle quelque rationalité qui
empéche d’avoir tort: (2), on a rappro-
ché cet arrét de son espéce, et l'on-a vu que
la décision confirmée par le rejet du' pourvoi
¢tait émanée d’une Cour d’appel. Or, a-t-on
dit, il était de jurisprudence autrefois, et ce
doit étre de méme aujourd’hui, que les juges
inférieurs,, ou appelables , étaient seuls tenus
de vider séparément, et a quelques jours
d’intervalle, le déclinatoire et le fond, pour
donner au defendeur le loisir d’acquiescer ou
d’appeler. Mais une Cour souveraine m'étant
point appelable, rien ne pouvait s’oppeoser ‘A
ce qu’elle prononcét surle fond, aussit6t apres
justice faite de la fin de non-procéder. Et Pon
a conclu que l'arrét reposait vraisemblable-
ment sur cette distinction (3).

Quoi qu'il en soit, la généralité de ses
termes semblé tres-virtuellement exclure toute

(1) Sney, 1809—1—-—409,.
(2) Judicio sincéro non utimur, sed tanguam & vinculis
sermocinamur. Bacon , de Justiti@d universalt.

(3) Répert, de M. Favard, t. 2, p. 461.
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distinction , et il serait fort difficile de ne pas
convenir qu'il a été fort mal rédigé.

Je vais plus loin, car nous ne sommes pas
obligés de céder, comme en Angleterre, a
Pautorité des precedens : avec ou sans cette
distinction tirée de 'infériorité des tribunaux
et de la souverainete des Cours, I'arrét a mal
jugé; le pourvoi devait ¢tre admis.

Vous savez qu'un jugement, un arrét,
quand bien méme ils ne contiennent aucune
condamnation, ni aucune disposition qui soit
directement a la charge de la partie, ne peu-
vent éire exécutés; s'ils n’ont été préalable-
ment signifies a I'avoue (1); parce que dans
tout ce qui concerne la marche de l'affaire,
et dans tout ce qui n’exige pas absolument
Paccession personnelle du client, Vavoue le
représente. C’est plus qu'une régle de pro-
cedure, c’est une mesure d’ordre public; c’est
une des garanties les plus précieuses contre
le danger des surprises. Les paroles du juge
ne se comprennent pas toujours bien a 'au-
dience, paria sunt non esse et non significari;
il faut que la signification mette sous les yeux

de P'avoué la teneur exacte de ce qui a éte

(1) Voyez mon second volume , pages 457 ct suiv.
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dit, considérc et juge, pour qu’il puisse en
calculer la portée, tracer un plan de conduite,
savoir les réserves qu'il conviendra de faire,
les voies de: recours qu’il faudra employer,
les risques que l'exécution peut faire courir,
et les ressources que la cause présente en-
core.

Ces principes fs’appliquent dans les Cours,
de méme que dans les tribunaux ; Particle 147
du Code leur est commun. Quand une incom-
pétence,, une nullite sont proposees, le juge-
ment ou larrét qui les repousse n’est point
inoffensif, comme s’il s’agissait d’'un simple
préparatoire , d'un reglement d’audience,
d'une remise de cause, etc.; il porte coup,
il tranche une exception, il inflige un grief. Il
ne peut ordonner que l’on s'engagera immé-
diatement dans les débats du fond, avant que
la décision sur la fin de non-proceder ajt été
signifiée a avoué.

Mettez donc a part, si vous le voulez,
les considérations qui ont été précédemment
mvoqueées ;. I'article 147 est, en définitive, le
veritable regulateur de la matiere.

(est ce que la Cour de cassation elle-
méme a formellement reconnu le 4 mars

ART.
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1829 (1). Tant il y avait peu de jurisprudence
et d'autorit¢ dans U'arrét de rejet rendu vingt
annces auparavant !

Lé tribunal d’Aurillac avait débouté la de-
moiselle Grimal d’'une demande en nullité di-
rigee conire un ordre, et avait ordonne qu’elle
défendrait au fond. Le jugement n’avait pas
encore ete signifié a son avoue, lorsqu’il en fut
rendu un second, par défaut, qui prononca
sur le fond. La demoiselle Grimal appela;

-elle n’obtint aucun succes devant la Cour de

Riom. Mais la décision de cette Cour fut. cas-
sée : « Attendu que le poursuivant n’avait fait
signifier que le 17 novembre 1824, & Pavoud
de la demoiselle Grimal , le jugement contra-
dictoire du 2 juillet précédent, gui la debou-
tait de sa demande en nullité, et ordonnait
qitelle plaiderait au fond; que le 30 du méme
mois de juillet le poursuivant avait obtenu
un jugemeﬁt par défaut contre la demoiselle
Grimal, par lequel il avait été statue sur le
fond; que par conséquent le jugement du 2
juillet avait été mis & exécution avant d avoir
été signifié a Uavoué de la demoiselle Grimal,

(1) Voyez le Recueil périod. de Dalloz, 2g—1—160.
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el avant ’expiration du delai pendant lequel
elle eit été recevable a en interjeter un appel
déclaré suspensit par la loi; quil suit de la
que le jugement par defaut du'3t0 j-u-illg:.t etart,
ainsi que les procédures faites postérieure-
ment au - jugement du 2 jumllet, irrégulier. et
nul; et que la Cour royale avait e.rpresséfnerzt
violé les articles T47 et 437 :du Code de pro-
cédure. » e B

Sans doute on ne prétendra point que la
Cour supréme n’aurait pas décidé pour une
incompétence ce qu’elle a decidé pour une
nullité. Tout ce qui forme obstacle a ce-que
le juge prononce sur le fond du proces, doit
étre préalablement verifie, admis ou écarte.
Viennent ensuite les garanties de ’article 147,
qui constituent un méme droit pour tous les
cas ou il y 2 une meéme raison de les appli-
quer.

Les exceptions declinatoires, et 3’y com-
prends celles pour cause de litispendance ou

de connexité, sont jugées sommairement, ce
qui ne signifie pas qu’elles doivent étre re-
putees matieres sommaires et instruites comme

Arr.
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Arr. telles (1). 1l faut entendre ce mot sommaire-
ment, de méme que si la loi avait dit avec cé-
lérité. Jai déja eu loccasion d’en faire la
remarque (2).

(1) Le tarif, art. 75, chap. 2, des Matiéres ordinai-
res, autorise une requeéte de six roles pour proposer un
déclinatoire , et de méme pour y répondre.

(2) Voyez mon premier volume, Introd., pag. 560,
a la note.
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LA competence du tribunal a été defimiti- Agy,
vement jugéee. Le terrain est assuré, mais la
certitude que le proces va s’y debattre, n’est
pas encore acquise.

L’exploit d'ajournement peut étre nul;
alors il n'y aura point de demande, point de
cause a discuter, car ce qui est nul ne produit
ancun effet.

S1 l'instance a éte réegulierement introdute,
1l est également possible que des vices de
forme viennent infecter les actes de Vinstruc- -
tion, voiler les garanties de laloi, faire tomber
une vérification , une enquéte, une expertise,
et tous les étais de la demande.

Toutefois, vous le savez, il n’est pas dans
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la nature de ces nullités d’'exploit, ou d’actes
de procédure , comme le Code les nomme, de
briser tellement 1'action qu'elle ne puisse plus
se recomposer. Leur fin est de non-proceder ;
par conséquent le dommage qu'elles font
n’est irréparable que pour les frais. Un acte
nul, ou déclaré nul, peut étre refait, a moins
que, dans ’entre-temps, le droit que ’on vou-
lait exercer ou conserver, n’ait ¢té atteint par
la fatalit¢ d’une prescription, ou de quelque
déchéance particaliere.

La nullite de 1'ajournement est couverte
quand elle n'est pas proposee avant toute
défense, ou exception, autre que celle d'in-

compétence, ou de caution judicatum solvi.

La nullité d'un acte de procédure est cou-
verte quand, au lieu de la relever, on com-
mence par discuter la portée de T'acte et la
raison probante de ses résultats.

Tel est Vapercu de ce qui semblerait devorr
exclusivement fairé la matiere de ce chapaitre.

Cependant il est d’autres especes de nul-

litds qui, sans effleurer la forme- des acles,

sattaquent au fond des choses, au .titre géne-
rateur de Vaction, a la qualité, a la capacite,
a I'intérét de la personne qui 'cxerce.
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Mais ces nullités ne sont plus seulement
des fins de non procéder , des barres mises en
travevs, quasi cancelli qui circum scribunt ;
elles sont des fins de non recevoir, de verita-
bles défenses, arietes qui infringunt, qui bat-
tent et detruisent a la fois, et sans retour,
l'instance et l'action; elles peuvent étre pro-
posées en tout ctat de cause.

" Le droit civil a aussi ses nullites de forme
et ses nullités du fond.

On dit qu'une nullité est absolue , lors-
qu’elle dérive de quelque prohibition concer-
nant Vordre public et les bonnes maeurs.
Comme si l'on a disposé de choses qui ne sont
point dans le commerce (1), si I'objet d'une
obligation n’a point été déterminé, au moins
quant a son espece (2), si I'on a renoncé a
une succession non encore ouverte (3), s1’on
a impose une servitude réprouvée par les lois
etla morale (4}, si 'on a compromis sur une
question d’état (5), etc. Mille autres exemples
pourraient étre cités. Ces nullités ne s’effacent

(1) Code civil, art. 1128.

(2) Ibidem , art. ri2g.

(3) Ibidem , art. 113o0.

(4) Ibidem, art. 686.

() Code de procéd. , art: 1004.

ART.
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point par la ratification ou l'exécution volon-
taire des actes qu’elles ont vicies, parce que,
suivant l'expression de Dunod, la lo1 resiste
continuellement , et par elle-méme, a l'acte
qu'elle défend (1).

Les nullités sont encore absolues , lors
méme qu’elles n'ont point 'intérét general
pour cause premiere, quand la loi les met a
la disposition de tous, c’est-a-dire, quand toute
personne, a laquelle un acte est oppose, peut
répondre dans son interét prive, ne etactuel:
eet acte est nul.

Il suit de la que toutes les nullites qui se
fondent sur des motifs d'intérét public sont
absolues, mais que toutes les nullités absolues
ne se fondent pas sur des motifs d'interét
public (2).

Les nullités relatives sont celles établies en
faveur de certaines personnes, qui seules ont
le droit de les proposer et qui peuvent y re-
noncer, Telle est la nullité résultant du defaut
d’autorisation d'une femme mariée (3).

Je ne fais, s’il est pernmus d’ainsi parler, que

(1) Traité des Prescriptions , 1™ partie, chap. G.
(2) Voyez M. Toullier, t. 7, n° 555.
(3) Code civil, art. 225.

[ — ——— - ——m —
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ranger en ligne des propositions generales et
des définitions, dont le developpement m’au-
rait jeté trop en dehors de ma sphere de pro-
cédure ; et j’ai hate de me rapprocher des
spécialités que je dois expliquer.

Les parlemens avaient pris pour devise la
formule romaine, touchant ’autorité¢ du pre-
fet du prétoire : Qui wice sacra judicabat,
qui delicta provinciarum et judicum puniebat,
cujus reverentia potebat negotia sine appella-
tione finire. Leur souveraine justice s’etait éle-
vée au-dessus des édits ; elle moderait les
amendes , relevait des dechéances, faisait
erbce des nullités. Car les dispositions penales
de la loi etaient reputees stmples menaces ou
comininations , auxquelles la prud’homie des
magistrats donnait force et vertu, suivant
que leur semblait bon étre.

Alors on disputait beaucoup sur cette these:
a savoir si les meilleures lois sont celles qui
laissent le plus , ou celles qui laissent le moins
a l'office des tribunaux.

Les uns disaient que le mieux eétait de
choisir des juges sages et instruits, et d'en
{aire des lois vivantes plus efficacement as-

ART- )



ArT.

10249,

270 CHAPITRE XIIi.

sorties aux exigences des proces, que les lois
écrites et inanimées. Plus ibi boni mores,
guam alibi bone leges.

Les autres donnaient la préférence a la
fermete de lalor, esprit sans passi'()n, Limate
réculiere et constante, gage de sécurité, gé-
rantic tout acquise et moins deécevante que le
vague espoir d'une perfectibilité jurispruden-
tielle.

Ce dernier systeme a passé dans le Code
de procedure : « Aucune des nullités, amen-
des et déchéances qu'il prononce, n’est com-
minatoire. »

« Ainsi, disait l'orateur du Tribunat, M. Mal-
larmeé, il ne sera plus au pouvoir du juge
de confirmer ou d’annuler un acte, de pro-
noncer une amende, ou d’en faire la remase,
de déclarer une déchéance encourue, ou d’en
relever, suivant cue des circonstances ou des
considerations particulieres pourraient !y
porter ; il ne devra prendre conseil que de la
loi; son office sera borné a en faire ’applica-
tion litterale, sans qu’il puisse jamais modérer
ou aggraver sa rigueur. »

C’est ce que M. d’Aguesseau avait déja dit:
« La loi a parle; il ne nous reste plus que la
gloire de lui obeir. Quand ses motifs nous
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seraient 1nconnus., nous devrons lodjours
respecter son autorite. »

Le Code ajoute : « Aucun exploit ou acte
de procédure ne pourra étre’ déclaré nul, si
la nullité n’en est pas formellement prononcée
par la loi.» Le magistrat ne doit donc étre ni
plus ni moins sévere que la loi.

Remarquez ces expressions : aucun exploit,
aucun acte de procédure, et concluez d’abord
qu'elles s’appliquent seulement a ce qui
¢mane des officiers ministeriels, et point aux
actes que chacun peut faire pour l'établisse-
ment et la conservation de ses droits (1), ni

au titre de l'action, ni aux jugemens (2).

Ici vient se: placer la distinetion a faire
entre les formalités accidentelles ou secon-
daires, et.les formalit€s substarntielles.

Les premieres sont comme des indications
de la loi, pour une plus stricte régularité ;
mais leur omission n’efface point le carac-

tere de D'acte, ce qui suppose qu’on y trouve

(1) A une inscription hypothécaire, par exemple.

(2) Voyez ce que j’ai dit & cet égard, t. 2, p. 448
et suiy.

Arr.
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encore ses principes constitutifs, son but,
son intention, et une garantie suflisante pour
les droits d’aufrui. Dans ce cas l'acte devra
produire son effet, a moins que le legisla-
teur attachant une plus grande importance
a quelqu’une de ces formalités secondaires,
n'en ait expressément puni linobservation
par la peine de nullite.

Par exemple, et pour me renfermer dans
les matieres que j’ai traitées jusqu’a present,
I'article 72 du Code de procédure dit que le
délai ordinaire des ajournemens sera de hui-
taine ; mais 1l ne prononce pas la nullité, s
le temps fixé pour comparaitre est plus
long, et méme §'il est plus court (1). Dans le
premier cas, le défendeur pourra anticiper;
dans le second, les juges lui rendront les
jours qui lui manquent, et la.cause sera ren-
voyée a l'échéance du terme légal. L'ajour-
nement subsistera.

L’article 65 veut que la copie du proces-
verbal de non-conciliation, ou de la mention
de non-comparution au bureau de paix, soit
significe avec l'exploit d’ajournement. Certes
on ne peut imaginer une formalité plus acci-

(1) Voyez mon second volume, p. 167 et suiv.
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dentelle, plus secondaire; son absence n’al-
térera en aucun point les conditions essen-
tielles qui font 'ajournement. Mais la kot a
prescrit cette signification a peine de nullité;
I'ajournement sera nul. |

Vous concevrez parfaitement l'existence

complete et effective d’un ajournement, sans
qu'il contienne la constitution d’un avoue;
ce n’est encore qu’une formalite secondaire,
car elle n'est point exigée quand on assigne
devant les tribunaux de commerce. 5’11 faut
un avoué en matiere civile, le demandeur ne
pourrait-il pas le constituer par un acte se-
paré? Non; I'ajournement serait nul, parce

que l'article 61 porte : « Il contiendra la
constitution de ’avoué qui occupera pour le
demandeur..., a peine de nullite. »

Les exemples abonderaient. Ceux-la suffi-
sent pour résumer ma démonstration :

L’omission d’'une formalite accidentelle ct
secondaire n’entraine point la nullite de
lacte, quand la loi n’a pas dit que la nul-
lité s’ensuivrait. C’est la disposition de V'ar-
ticle 1030.

Quelle que soit la naturc et 'apparente 1é-
gereté de la formalité qui manque, la nullité

~de Pacte doit toujours étre prononcée, quand

111, 13

ART.
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ART. la loi a dit qu’il serait nul. C’est la disposi-
tion de 'article 1029.

Les formalites substantielles sont les con-
ditions d’existence qui constituent tel ou tel
acte, qui le font ce qu'il doit neécessairement
étre pour le but qu'on se propose; elles sont
son principe et sa fin; sans elles il est nul

- ——— e

de ron esse. Cette nullité n’a pas besoin d'étre
oravée sur les tables de la loi, elle est dans
la nature des choses comme une conséquence
inflexible. C’est le néant a definir.

Je sens qu’il me faut recourir encore aux
exemples :

L’article 1¢* du Gode de proceédure est ainsi
concu : « Toute citation devant les juges de |
paix contiendra la date des jour, mois et an, |

les noms, profession ct domicile du deman-
deur, les noms, demeure et immatricule de
I’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 connaitre de la demande, et
le jour et I’heure de la comparution. »

Il n’'y a dans ces dispositions aucune
sanction pénale exprimée, pour le cas ou
clles seraient inobservées; le mot de rnullite
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ne s’y trouve point. Cependant faudra-t-il,
appliquant ici ’article 1030, admetire comme
une citation valable un exploit que 1'on vou-
dra ainsi qualifier, et qui n’énoncera ni les
noms de celul qui cite et de celui que l'on
cite, ni le tribunal ou il faudra comparaitre,
ni le jour de la comparution, etc.? |

Non; car vous voyez dans chacune de ees
formalites une substance qui determine I'acte
a étre une citaiion, et vous me compren-
drez jamais une citation qui ne cite personp‘e,
par laquelle personne ne cite, et qui ne cite
devant personne. Citer, c’est ajourner, in
diem dicere; c'est assigner un délai pour
venir : et certes vous ne pourriez vous faire
Idée d’'une citabhon qui ne fixerait pas le
jour de la comparution.

Il y a donc nullité, quoique la loi nel'ait pas
dit. Avait-elle besoin aussi d’arborer la for-
mule a peine de nullité, pour dire que celur
qui n’est pas juge n’a pas le pouvoir de juger,
¢t que le premier venu n’a pas capacite pour
signifier une citation, ou exécuter un arrét?

Enfin, on compte beaucoup d’autres dis-
positions qui ne se rattachant par aucune
aflinité substantielle & essence des actes . e

'

ARrrT,
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Axr. Veulent pas moins ¢tre observees i peine de

nullité, quoique cette peine ne soit pas ex-
pressement ‘contenue dans les mots de la loi.
‘Ce sont les dispositions prohkibitives. En gé-
neral, prohiber un acte, c’est dire assez vir-
‘tuellement que cet acte sera nul, en cas de
‘transgression. La simple raison suffit pour
‘déduire une conséquence aussi naturelle. Les
Romains ’avaient écrite dans leur droit: Hoc
est ut ea quee lege fieri prohibentur, si fuerint
facta, non solum -inutilia, sed pro infectis
etiam habeantur, licet legislator prohibuerit
tantum , nec specialiter dixerit inutile esse de-
bere quod factum est ; sed et si quid fuerit
subsecutum ex eo, vel ob id quod interdicente
lege factum est, illud quoque cassum atque
inutile esse precipimus (1).

Les dispositions prohibitives mne réglent
point ce qui doit étre fait, elles déclarent ce
qui ne peut pas ¢étre fait; ou bien elles éta-
blissent des conditions de temps, de lieu, de
capacite, de qualite, etc., sans lesquelles ce
qui a eteé fait ne vaudra.

(1) L. 5, Cod. de Legibus.
Voyez aussi L. 4, 9, 11 et 16 Cod. de Preediis et
alits rebus minorum, et 1. 7, § 16, f. de Pactis.

o e oy R = e —
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Les dispositions: impératives , au contraire,
se contentent de prescrire, d’enjoindre; mais
leur infraction n’est point punie par la nul-
lité¢ de D'acte, si la loi ne l'a pas. dit werbis
CXPressis.

Violer une disposition- prohibitive , c’est

aller contre ; c’est faire ce qu’elle ne-veut pas.
Inobserver une disposition imperative ou pre-
ceptive, ce n’est point aller contre; c’est ne
pas faire ce qu’elle veut.
Le legislateur se sert indifferemment de plu-
sieurs termes pour formuler ses prohibitions.
Tantoét 1l dit qu’'une ehose ne peut étre

faite (1), et tout le monde sait par cceur la.

fameuse maxime de Dumoulin : [Negativa
preeposita werbo poTEST, follit potentiam juris
et facti, et inducit. necessitatem precisam,
designans actum impossibilem.

Tantot il emploie cette locution : La partie
sera déclarée non recevable , ou bien : elle ne
sera pas regue a... [2).

(1) Je prends pour exemples, dans la foule, les ar-
ticles 128, 1035, 1395, 1967 du Code civil; 165,
249, 268, 333, 423, 449, 451, 503, 510, 545, 552,
560, 580, 592, 781, 797 du Code de procédure; 4o,
193, 443 du Code de commerce, etc. , etc.

(2) Art. 135, 892, 1311, 1341, 1346, 1363, 1415,

ArT,
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Ailleurs vous lisez que l'action ne sera pas
dadmissible (1), ou qu’'on ne sera pas admis
a... (2). '

Ici, c’est uné autre expression : Z'¢l juge-
ment ne sera pas susceptible d’opposition (3),
ou d’exécution (4).

La, une simple ﬁégdtz'on suffit pour qu'il

'y ait prohibition : Zelle chose ne sera pas

faite | Ty
Sous toutes ces formes de langage, et dans
tous les articles ou elles se reproduisent, la

loi n’a point voulu se metire, faible et dés-

armée, a la merci dun caprice d’équité cé-
rébrine ou d’une paradoxale indépendance,
s’abandonner au despotisme confus des opi-
nions particulieres , et faire des justiciables
les esclaves de leurs juges. 1l importe peu que
la peine de nullité soit plus ou moins cri-
ment écrite, elle est toujours empreinte dans
le vif des articles qui prohibent un acte,

1923, etc., du Code civil; 22, 48 289, 362, 369,
497 , ete. , du Code de procédure.

(1) Ait. 888, 88g du Code civil.

(2) Art. 342 881 , 1352 du Code civil ; 149, 612 du
Code de commerce.

(3) Art. 153, 309 du Code de procedure

(4) Art. DAO ibidem.

et

- - [ p—
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comme la decheance dans ceux qui limitent
un délai d'action ou de recours.

Toutefois , a ce principe qui sous-entend
la nullité d’un acte pour le cas ou la dispo-
sition prohibitive a été violée, on admet des
exceptions et des restrictions.

IIn’y a pas nullite, s1 la lo1 punit 'infrac-
tion d'une autre peine; si elle prononce une
amende contre les contrevenans, une destitu-
tion, une suspension contre les fonctionnaires
qui ont instrumenté (1). Nec saneé verisimile
est delictum unum eddem lege variis estima-
tionibus coercert (2).

L’eflet de la prohibition doit étre restreint
a 'objet que le législateur a eu principale-
ment en vue dans sa disposition. Par exemple:
l'article 626 du Code de proceédure porte que
la saisie-brandon ze pourra étre faite que dans
les six semaines qui précéderont I'époque or-
dinaire de la maturité des fruits; supposez

que cette époque ait eté devancee par le sai-

(1) Loi du 1" brumaire an vir, art. 37; loi du 22

frimaire an vir, art. 23 et 41; articles 156 , 192 et 193

du Code civil; 276, 512 du Code de procédure; 85 et
87 du Code de commerce.
(2) L. 41, ff. de Pcens.

ArrT.
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sissant, est-ce a dire qu'’il y aura nullité, parce
que la loi est congue en termes prohibitifs ?
Nullement; dans la discussion qui créa la
loi, vous allez trouver son esprit, ses motifs,
et la vraie portee de ses termes.
Au Conseil d’Etat, le rapporteur du projet,
M. Réal, disait que si 'on permettait de sai-

sir long-temps avant la récolte, le débiteur

se trouverait ruine par les frais de garde.
L’Archichancelier demanda si1 la contra-

vention devait entrainer la nullité¢ de la

saisie.

M. Réal répondit que 'on n’avait pas eu
I'intention d’établir cette peine.

Et sur la foi de ces explications, 'article
fut adopté. Ce qu'on a voulu, c’est que le
saisl ne se trouvat pas grevé des frais de garde,
pour tout le temps anterieur aux six semaines
qui précedent Uépoque ou les fruits sont
bons a prendre. La nullité, si nullité y a, ne
produit point d’autre effet. Que la saisie ait
été faite plus t6t ou plus tard, elle aura
toujours mis la récolte sous la main de la
justice (1).

(1) Voyez M. Merlin, Quest. de Droit, v° Nullitc,
§ 1, n° 9.

r—— —————
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M. Toullier enseigne une doctrine toute
contraire aux principes géneraux qui viennent
d'étre exposés, touchant les dispositions profi-
- bitives. 1l prétend non-seulement quelaloi 5,
Cod. de legibus, n’a point en France d’auto-
rité législative,, ce qui est incontestable depuis
la promulgation des Codes , mais encore
qu’elle n’y fut jamais adoptée comme raison
écrite, ce qui est insoutenable, a dit M. Mer-
lin (1).

Voicil’apercu des argumens de ’honorable
professeur de Rennes :

Le Code civil a des articles ou la peine de
nullite se trouve expressément ajoutée aux
dispositions prohibitives qu’ils contiennent;
il ne suffit donc pas que la lo1 soit concue en
termes prohibitifs, pour qu’on puisse con-
clure 1a nullité de 'acte prohibe.

Il est méme des articles rédiges en forme
prohibitive, qui se laissent violer fort impu-
nément. Lel, par exemple, Darticle 228 , le-

quel dit que la femme ne peut contracter un

mariage nouveau avant dix mois €coulés de-
puis la dissolution du premier, et ne porte

(1) Tbidem.

ARr.
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pas la plus légere atteinte a la validite du
mariage nouveau.

Pour ce qui concerne la procédure, M.
Toullier se retranche dans 1’'article 1030 que
I'on connait déja (1).

La réfutation de ce systeme énervant a éié
entreprise par M. Merlin (2). Il etait impos-
sible de la rendre plus complete : pas un dé-
tail ou la critique n’ait pénétré, pas une
citation dont le sens n’ait été redresse , pas
une objection qui n’ait eté eflacee, pas un
doute qui n’ait été éclairci. C'est une des
meilleures discussions: que contienne la der-
niere édition des Questions de Droit.

N’esi-il pas évident que les rares articles
de nos Codes, ou I'on a fait redonder la peine
de nullité avec des termes prohibitifs, n’ont
été rédiges ainsi, que pour rendre d’autant
plus notoire et plus solennelle l'intention
de melire a néant ce que la loi a proscrit?

Qui ne sait que les clauses surérogatoires
qui sont ajoutées dans une loi, dans un
contrat, dans un testament, pour prévenir
des doutes , la méme ou il ne saurait y en

(1) Tome 7, n° 482, et t. 12, n° 37.
(2) Quest. de Droit, v° Nullité ,§ 1, n° 2,
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avoir, ne dérogent point au droit commun :
que dubitationis tollendee causd contractibus
inseruntur , jus commune non ledunt (1) ?

Etla loi 5, Cod. de legihus, prouverait au
besoin que la peine de nullité peut se trouver
quelquefois jointe, par surabondance, a une
disposition profibitive,, puisqu’elle dit que les
actes prohibés sont nuls, quoigue le législa-
teur ne les ait pas specialement frappés de
nullité : licet legislator prohibuerit tantum
nec specialiter dixerit inutile esse debere quod
factum est.

De ce que la peine de nullité se trouve
mise a la suite de ‘quelques dispositions pro-
hibitives, comme dans les articles 1596 et
15697 du Code civil, 11 faudrait donc inférer e
contrario senst, et c’est le plus mauvais des

raisonnemens, qu’elle ne doit point étre‘'sous-

entendue, quand elle n’est pas €crite en toutes
lettres apres la prohibition ! |

Ainsi, la nullité ne saurait étre suppleée
dans Particle 25, ou il est dit .que le mort
civilement ne pewt ni disposer de ses biens en
tout ou partie, soit par donation enire-vifs,
soit par testament, si ce n’est pour cause

(1) L. 81, ff. de Regulis jures.

ArT.
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d’alimens ; qu’il ne peut étre nomme tuteur,
ni concourir aux opérations de la tutelle;
qu’ll ze peut ¢tre témoin dans un acte solen-
nel ou authentique, ni étre admis a porter
témoignage en justice; qu’il ne peut proceder
que sous le nom et par le ministere d’un cu-
rateur special |

Ainsi, la nullité ne serait point sous-en-
tendue, en cas de contravention a l'art. 344
disant que nul ne peut étre adopté par plu-
sieurs, si ce n’est par deux époux, et que,
hors le cas de 1’article 366, nul époux ne peut
adopter sans le consentement de I'autre !

Ainsi, un jugement qui consacrerait I’adop-
tion d’'un mineur, ne serait pas nul, quoi-
que l'article 346 veuille que l'adophion ne
puisse, en aucun cas, avoir lieu avant la

majorité de I'adopte (1)!

(1) M. Merlin, ub: supra, demande encore si 'on
oserait sérieusement prétendre que la nullité n’est pas
sous-entendue de plein droit dans les dispositions pu-
rement et simplement prohibitives. des articles 510,
335, 445, 463, 464, 791, 903, gof, 1035, 1070
(§ 2), 1097, 1119, 1388, 1389, 1390, 13695, 1422,
1595, 1600, 1678, 1749, 1860, 1981, 2012, 2045
(§ 2 et 3), 2064, 2065, 2066, 2078, 2120, 2127,
2128, 2129 (§ 2), 2205, 22006, 2213, 2214, 2215 (§2),
2220, 2223, etc.

e

ot N
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[kt, revenant a la procédure , Varticle 1030
ne permettrait donc pas d’annuler, a défaut
de disposition expresse, ce qui serait fait au
mépris de 'article 165, portant que l'oppo-
sition e pourra jamais étre recue contre un
jugement qui aurait débouté d’une premicre
opposition; ou de l'article 510, portant qu'un
juge ne pourra étre pris a partie, sans per-
mission préalable; ou de 'article 545, por-
tant Jque nul jugement ni acte ne pourront étre
mis & exécution, s’ils n’ont le méme ntitule
que les lois; ou de Darticle 546, portant que
les jugemens rendus, et les acles recus en
pays étrangers, ne seront susceptibles d’exe-
cution en France, que de la manicre et dans
les cas prévus par le Gode civil (1); ou de
'article 552, portant que la contrainie par
corps,, pour objet susceptible de hiquidation,
ne pourra étre executée qu’apres que la li-
quidation aura été faite en argent; ou de
l'article 560, portant que la saisie - arret
entre les mains de personnes non demeurant
en France sur le continent, ne pourra point
¢tre faite au domicile des procureurs du

roi, et qu’elle devra étre significe a personne

(1) Art. 2123 et 2128.

-

ARrT.



ART.

286 CHAPITRE XIII.

ou domicile ; ou de l'article 580, portani
gque les traitemens et pensions dus par I’Etat
ne pourront étre saisis que pour une porton
déterminée, suivant les lois et reglemens;
ou de Varticle 580, portant que les pensions
alimentaires ne pourront étre saisies que pour
cause d’alimens; ou de 'article 592, portant
que le coucher nécessaire d'un debiteur, et
les habits dont il est vétu, ne peuvent étre
salsis, etc., etc.

Il faudrait trop de pages pour citer tous les
articles que le systeme de M. Toullier rendrait
si pitoyablement inertes (1).

Je prie qu'on me permette d’ajouter une
remarque (qui n’'a pas encore ete faite, que
je sache. |

On se rappelle que Particle 1 du Code dc
procédure n’a point attaché la peine de nul-
lite a Pomission des formalités qu’il pres-
crit pou'r la citation en justice de paix, et
que la clause irritante me doit pas moins y
étre sous-entendue (2); toutes les opinions

(1) Yoyez M. Merlin, ubi supra, et M. Perrin,
Traité des nullités , chap. 3.
(2) Voyez ci-dessus, page 274.
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s'accordent sur ce point, et c’est ce qu’en-
seignec M. Toullier lui-méme (1).

Or, lisez l'article 61 : vous y verrez que
V'ajournement doit contenir les mémes for-
malités que la citation, sauf la constitution
d’avoué. Et cela ne pouvait étre autrement,
car la citation est un ajournement devant les
juges de paix, comme l'ajournement est une
citation devant les juges ordinaires. Il n’y a de
différence que dans le nom (2). Cependant les
quatre paragraphes de ’article 61 se terminent
ainsi : le tout a peine de nullite.

D’ou vient que ces mots sont ici, et ne sont
pas la, quand les deux articles se composent
de la méme substance, et quand le méme
principe doit neécessairement produire les
mémes consequences! Que faut-il en conclure?
Rien de sérieux. Peut-éivre que les auteurs du
Code, en retracant les régles de l’ajourne-
ment, y ont mis la peine de nullité, parce
quils la trouvaient écrite dans les articles
correspondans de l'ordonnance de 1667, de
méme qu'ils l'ont laissée en sous-entente,
pour la matiere plus neuve des citations en

(1) T. 7, n° 501 » P- 586.
{2) Yoyez let. 2, p. 24.

Ant.



288 CHAPITRE XIII.

Arr. Jjustice de paix, parce que les lois de 1790 et

1791 n’en faisaient pas mention. Peut-étre
aussi auront-ils tenu a marquer, par unc
clause surerogatoire, 'importance des formes
et des interéts, dans la juridiction des tribu-
naux et des Cours, comparativement a l'exi-
guité des aflaires qui s’agitent dans le prétoire
des juges de paix.

Quoi qu’il en soit, il reste assez clairement
démontré que la peine de nullité placée’a
coté de quelques dispositions , n’indiqﬁe
point qu’elle ne doive jamais étre suppléde
en d’autres endroits ou elle n’est pas écrite;
cette particularite n’a éte consideree, dans au-
cun temps, comme une derogation au prin-
cipe qui renferme en soi la proscription de
tout ce qui altere 1’essence des actes et viole
les prohibitions de la loi.

Si I'on venait a me dire que, pour appuyer
ma démonstration, j’ai pris un exemple dans
des articles ou il s’agit de formalités substan-~
tielles, et que la discussion engagée sur la
doctrine que je combats n’a trait qu’aux .dis-
positions concues en termes prohibitifs , j'ac-
cepterais Pobjection pour m'en prévaloir, a
Jfortiort.

Des qu'il est unanimement avoué¢ que
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I'inobservation de ce qui tient a la substance ™ 4.

des actes eniraine de droit la peine de nullite,
c¢’est une preuve de plus que la mention ex-
presse de cette peine, dans un article sub-
stantiel ou prohibitif , n’est qu'une precaution
indifférente, qui n’ajoute rien a l'intention de
la loi, et qui ne peut tirer auirement a con-
séquence, par rapport a des articles de méme
nature ou la nullité n'est pas littéralement
exprimee.

Ainsi tombe le premier argument de M.
Toullier.

Quant au second, 1l consiste a tircr avan-
tage de ce que les arréts n’ont jamais déclaré
nuls les nouveaux mariages contracteés avant

1

l'expiration des dix mois, a compter de la

dissolution d’un mariage précédent, quoique
Varticle 228 du Code civil soif védigé en forme
prohibitive : la femme NE PEUT coniracier, ete.

Yoici la. réponse de M. Merlin :

« 'y a, pour ne pas suppléer la nullite
dans l'article 228, de méme que dans les ar-
tcles 295 , 297 ct 298 du Code civil, que
M. Toullicr n’a pas cités, une raison tout-a-
fait particuliére, et dont on ne peut faire au-
cunc application aux autres; c’est que les
empcéchemens qu’ils ¢tablissent ne sont point

I, 19
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rappeles dans le chapitre qui a spécialement
pour objet les demandes en nullite de ma-
riage (1), et que, comme je I’ai fait remar-
quer, d’accord avec M. Toullier lui-méme,
daus le Répertoire de Jurisprudence (2), le
legislateur, en les passant sous silence dans ce
chapitre, a mis quiconque voudrait s'en pre-
valoir pour faire annuler les mariages con-
tractés au meépris de Vobstacle qu'ils y ap-
portaient, dans 'impuissance de le faire. »

D’autres raisons pourraient étre donneées;
M. Merlin a sans doute pensé qu'elles seratent
inutiles. |

Pourquoi n’ajouterait-on pas que la loi pro-
nonce une amende contre l'officier de I’état
civil, en cas de contravention a 'art. 228 (3),
et qu’il suffit de remémorer ic1 U'exception qui
laisse subsister l'acte prohib¢, lorsque 1'in-
fraction est punie d'une autre peine que celle

de nullité (4) 7
Pourquo1l ne placerait-on pas larticle 228

(1) Chap. 4, tit. 5 da livre 1¢* du Code civil.

(2) #° Mariage, sect. 6, § 2, quest. 6, sur l'ar-
ticle 184 du Code civil.

(3) Code pénal, art. 194.

(4) Voyez ci-dessus, pag. 279.
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sous I'influence de cette maxime deja notée (1), Aps.

qui restreint les eficts de la peine encourue
pour la transgression d’une lo1 prohibitive,
dans les limites de ses rapports avec l'intérét
spécial, en faveur duquel la prohibition a été
décretée ?

La défense faite a la femme, par Part. 228,
ne crée pas un empéchement dirimant; ce
n’est quun empéchement temporaire, une
mesure de precaution et de police, qui tend
a prévenir les inconvéniens possibles de la
precipitation des secondes noces : propier
lurbationem sanguinis et confusionem partits.

Or, quand une veuve n’a pas attendu le
terme des dix mois pour se remarier, loin
que I'annulation du nouveau mariage puisse
obvier a la confusion de part, ce serait com-
mencer par jeter, a tout hasard, un remede
fatal et actuel sur les risques d’'un événement
incertain auquel il n’y aurait point de reméde.
La rigueur de la prohibition ne peut humai-
nement atteindre que Vofficier de 1'état civil.

Les anciens disaient que les regles géné-
rales devaient céder a la faveur des mariages;
le méme esprit se révele dans la législation de

(x) Voyez ci-dessus , pag. 279.
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Arr. mos jours. Voyez l'article 193 du Code civil,

qui inflige des amendes pour certaines con-
traventions, lors méme que ces contraven-
tions ne seraient pas jugdes suffisantes pour
faire prononcer la nullité du mariage.

Il faut, en tout, remonter aux principes des
choses pour redescendre a l'application de
leurs conséquences; il faut savoir particula-
riser ses ideces et les isoler des apercus géné-
raux, suivant l'exigence des cas; enfin, il faut
raisonner toujours pro subjectd materid. Irez-
vous dire que la peine de nullité ne doit ja-
mais étre suppléce dans une disposition pro-
hibitive , parce qu’ill y a des actes que la loi
défend de faire, et qu’il n’est pas en son
pouvoir de les annuler quand ils sont faits ?

Ainsi, Particle 592 du Code civil porte que
Pusufruitier ne peut toucher aux arbres de
haute futaie, a moins qu’ils n’aient été mis
en coupe réglée : mais qu’adviendra-t-il, s'il
y touche ? Les coups de cogneée seront-ils dé-
clarés nuls, et la justice opérera-t-elle le mi-
racle de remettre Ies arbres dans I'état ou ils
¢taient avant qu’ils fussent abattus ? |

Ainsi encore, Darticle 189 du Code de
procédure veut que les picces déposées au
greffe, pour les communications entre avoucs,
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ne puissent &tre déplacees , s1 ce n’est qu’il en.

existe minute, ou que la partie y consente :
mais voicl que les pieces ont ét¢ illégalement
déplacdes ; sera-til possible de faire quelles
ne 'aient point éteé P Toute puissance se re-

duit alors a punir l'un, et a indemniser
I'autre.

La conclusion qui se¢ déduit de cet exposé,.

c’est que les exceptions confirment la regle,
comme a dit Rodier sur le titre 1°* de T'ordon-

nance de 1667 : « 1l est vrai qu’on trouve dans

plusieurs articles la peine de nullite spéciale-
ment insérée, et non dans les autres : faut-il
en trer la conséquence que cette peine n’a
lieu que pour les articles ou elle est insé-
rée? Non; mais il est encore moins douteux
d’appliquer a ceux-ci la peine de nullité, car
autrement la disposition de larticle 8 de ce
titre porterait a faux, et ne serait pas exacte.
Tout ce qu’on peut dire, c'est que dans les
articles ou il y a une peine particulicre pro-
noncée, comme de dommages-intcréts, amen-
de, ou autre, cette peine particulicre est une
cxccptmn t Za. peine genérale, et qu en ce cas
la peine de nullité cesse. »

Le systeme de M. Toullier a port¢ quelque

Arr.
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trouble dans la jurisprudence (1). Toutefois
on pense generalement que de toutes les er-
reurs auxquelles 'autorité d’'un nom célebre
a pu donner cours, celle-ci devait obtenir le
moins de credit. |

(1) La nullité de 'exploit signifi¢ un jour férié, sans
permission du juge, et au mépris des termes de Var-
ticle 1037, est tonjours controversée. Je me suis déja
prononcé pour Vannulation dans mon second volume,
p- 239, mais par des raisons autres que celles tirées de
la disposition prohibitive. Je voulais prouver que, méme
en admettant que la nullité ne dit pas y étre suppléée,
1l existait d’autres régles et d’autres considérations qui
devaient faire mettre I'exploit a néant. Gest ainsi qu’il
faut entendre les quelques mots, trop vagues peut-étre,
que y’ai dits alors touchant les dispositions prohibitives.
Je ne m’y suis point arrété, et j’al renvoyé au présent
chapitre pour le véritable examen de la question sous
ce rapport. Un arrét rendu par la Cour de Pau, le 22
juin 1833 , 'a résolue dans le sens de la nullité. Cest
un resume pacfait des principes sur la matiére; il se
termine par ce motif: « Que la loi serait en contra-
diction avec elle-méme, si elle avait entendn maintenir
les actes qu’elle défend de faire sans auntorisation du
président, qui est le seul juge de Yargence, de qui seul
Yhuissier doit tenir le pouvoir que la loi lui retire
pour les jours fériés; en sorte que 'acte fait ces jours-
la, sans la permission du magistrat, doit étre consi-
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11 n’y a point de sujet qu se préte mieux
aux mouvemens de style et a la popularité des
idées, que cette petite guerre contre les nul-
lites. Pour moi, yadopte, en toute humilite,
I'opinion naive de nos devanciers : c'est au
législateur, disaient-ils, a déterminer la forme
des procedures et des jugemens. Pourquoi les
officiers ministeriels ne voudraient-ls pas s'y
soumettre? Sil'on se relache sur ce point, il
n’y aura plus rien de fixe, et, de 'un a 'autre,
on tombera dans une i1ncertitude et un des-
ordre ¢galement funestes. On accueille quel-
quefols des nullités que 'on a méprisées en
d’autres cas, ce qui fait qu’'on ne sait a quoi
s'en tenir. Il en sera de la jurisprudence
comme d’'un chemin que tantét on quitte et
tantot on reprend, ¢t qui, dans I'entre-temps,
se couvre d'epines.

Les nullites d'un cxploit ou d'un acte de
proccdure sont couveries par tout ce qui peut
faire présumer la renonciation de celui qui
aurait eu le droit de s’en prévaloir : comme
1l a mis un garant en cause, ou demandé

déré comme non avenu. » (Journal des Avoués , t. 46,
P 100. )

Art,
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un declar afin de Dappeler; comme s’il a
requis la communication des titres sur les-
quels Vaction est basée. Le premier pas fait
pour entrer dans le fond de la cause ne lui

- permet plus de revenir en arricre, et de se

reprendre a quelque vice de forme. « Autre-
ment, disait M. de Lamoignon, ce serait pour
les parties une grande vexation , quapres
plusieurs procedures et jugemens, la validitc
d'un exploit pit étre révoquee en doute, et
que les parties fussent réduites a 'incertitude
continuelle de I'état d'un proces (1). »
Remarquez cependant que tous les preh-
minaires qui ne sont point en un désaccord

absolu avec I'intention de proposer une nul-

lité,, nepeuvent pas' faire supposer qu’on y ait
renonce.

Exemples : Requérir que l'original d’un
exploit soit communiqué, ce n’cst point don-
ner a entendre que 'on se démet de la facultc
de le faire annuler, sil y a lieu; car cetlc
communication peut r¢véler le moyen dYy
parvenir.

Faire mettre laflaire au réle, poursuivre

(r) Proces-verbal des Conférences pour l'ordonnance
de 1607, p. 6.

- p——ra omm
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'audience, ou demander une remise de la Arr.
cause, ce n’est point annoncer que 'on veut
plaider sur le fond, et s’abstenir de conclure a
la nullité : car il faut bien que la cause soit
inscrite, et 'audience fixée, pour que la nul-
lité puisse étre discutée; de méme qu’il faut
un délai pour se préparer, si l'on n'est pas
pret.

Laisser rendre prealablement une sentence
qui joint le profit du défaut, lorsque quelqu’un
des auires défendeurs assignés ne comparait
pas, te n'est point se soumettre a faire grace
des mullités déja commises ; car la jonction
et la réassignation ne tendent qu'a mettre en
présence toutes les parties, afin que chacune
d'elles puisse faire valoir ses exceptions ou
ses défenses, suivant qu’elle V'avisera.

Il n’est pas besoin d'ajouter que la consti-
tution d'un avoué ne couvre rien, puisque,
sans 1'assistance d'un avouc, on ne peut rien
proposer, ricn ecrire, rien plaider en justice.

Mais on va dire | constitucr un avoue, pour-
sutvre 'audience, reclamer une remise, ete.,
cest fort ostensiblement faire acte de compa-
rution. Or, I’ajournementa ¢té donné pour que
'ajournd vint sc défendre. Le voici venir : il a
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done exactement recu le cartel judiciaire; il a
donc reconnu la voix qui 'appelait; il s’est

‘donc appliqué lui-méme les énonciations ser-

vant a désigner celui qui était appelé ; il n’a
donc point éte induit en erreur, ni en doute,
sur lelieu, sur le your ou il devait se présenter.
N’est-ce pas tout ce que voulaitla loi? Et n’est-
il pas déraisonnable qu’une personne assignce
puisse se presenter devant les juges, 'exploit
a la main, pour conclure a ce qu’'il soit d¢-
claré nul ?

Il est vra1 quela docirine de nos vieux maitres
ne le tolérait point. Consultez Imbert (1), Ma-
zuer et Fontanon (2); ils vous répondront « que
I'effetde ’ajournement est la comparition de la
partie ajournée; que l’ajournement ctant nul,
pour quelque défectuosité, s1 la partie com-
pare en vertu d’icelui, il est parvenu a 'eflct
et cause finale qui lui est propre, consc-
quemment la nullite est couverte et l'acte
valable, non ratione citationis , sed ration
presentice. » (était une pratique geénérale;

1

Yoet U'enseignait a Leyde (3), Mynsinger 2

(1) Liv. x, chap. 18, n° 1.
(2) Pag. 6 et 7.
(3) Ad Pandect. tit. de in jus vocando , n° 14.
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Fribourg (1), André Gaill (2) et Sébastien
Vant (3) a Cologne. |

Toutefois , 'ordonnance de 1667 a voulu
que les nullites d’exploit fussent coices des
l'enirée de la cause, comme un prealable, et
qu'auirement elles demeurassent couvertes
par les défenses et reglemens de la contesta-
tion (4). L’article 173 du Code de procedure y
est conforme : et comment serait-il possible de
préalablement coter ou proposer une nullité, si
on n’a pas commencé par comparaitre ? C'est
Pobservation que tout le monde s’accorde a
faire aujourd’hui (5).

Avant d’'examiner ce point, il faut dishin-
guer, et ne pas rattacher a la question gé-
nérale, toutes les espéces de défectuosités qui
peuvent vicier un ajournement.

(1) Centur. 2, observ. ne 3, p. 57.

(2) Pract. Obscrv. liv. 1, observ. 48, no 4, ctobscry.
58, p. 74 et 88. |
I (3) Tract. de nullitatibus processuum , tt. quibus
modis sententia nulla defendt potest.
(@ Tit. 5 , art. 5. Voyez le Procés-verbal des Confe-
rences , p. O et 7.

(5) Voyez entre autres M. Merlin, Quest. dc Drotts,
v Assignation, § 5 et 16.

Arr.
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Sans peine on comprendra qu'il n'y a rien
de contraire a I'ordre naturel des idées, quand
je viens a 'audience demander la nullité d’un
ajournement qui ne contient ni ’objet de Ia
demande, n1 'exposé sommaire des moyens:
car ce n'est pas la seulement le mépris d’unc
forme servant a constater le fait de ’assigna-
tion, cest la suppression du droit de deéfense
et de ses garanties les plus saerées; c'est
m’appeler au tribunal et requérir que j'y sois
condamné, sans que je sache a quoi, pour-
quoil et sur quoi. L’ajournement est bien
parvenu a sa cause finale, quant a ma com-
parution, mais non en ce qui touche la pre-
paration et la sauveté de ma defense. Lorsque
jyapporte une plainte contre une tentative de
guet-apens, 1l serait trop absurde de sup-
poser que je Papprouve.

Relativement aux autres nullités que peut
faire c¢clore le défaut d’¢nonciation suffisante
des noms, du domicile, du parlant a, cte.,
il faut tacher d'expliquer cette disposition,
conlre laquelle les argumens se heurtent ¢!
se brisent, qui permet a I'ajourné de venir
dire a la barre qu’il a fort exactement regl
I'ajournement, mais que cc doit ¢tre comme
s'il ne V'avait pas recu, parce que toutes les
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regles prescritcs pour lal en assurer la re- Agr,
mise n’ont pas cte strictement observées.

Dans les commentaires, dans les arréts, je
n’ai point trouvé de réponse a tous les griefs
que peut étaler la - dessus la logique de
I'éqquite, sinon que c¢’est une vaine lutte contre
la lettre de la loi.

J'avoue que cette lettre de la lo1 m’a tenu
long-temps en échec, tandis que, fidele a mon
plan, je voulais percer l'¢paisse enveloppe
qui doit recouvrir un motif.

Voici ce qui m’est apparu :

S1 le législateur n’eit pas neutralisé 'entrai-
nement de cette conséquence qui fait couvrir,
par la comparution, les nullités relatives a
la remse de ’assignation et aux doutes que
produisent des indications imparfaites , le
defendeur mal assigné se scrait bien gardé
de comparailire, ct n’aurait manqué jamais
de se laisser condamner par défaut. Puis il
aurait toujours attendu que le jugement eut
cté expédi¢, signifié et exéeuté, car on a
jusqu’a Pexdeution pour sc montrer et s’op-
poser ; alors sculement il aurait forme son op-
position fondée sur la nullit¢ de assignation,
disant qu'il ne 1'avait point recuc; et toutes ces
procédures de défaut, d’expédition , de signi-



ArT.

302 CHAPITRE XIII.

fication, d’exécution, et de second jugemorit
qui retracte le premier, seraient tombées i
la charge du démandeur, avec une perte de
frais et de temps dix fois plus lourde qu'il
n’echoit, depuis que l’'on raisonne avee moins
de rigidité, et que l'on admet le défendeur
a venir de prime saut dire : 'assignation es
nulle.

Ce systeme, tel que je lentrevois, est
moins positif que celui des temps qui préce-
derent I'ordonnance; toutefois il est concu
d’'une maniere plus humaine et plus secou-
rable. Cela ressemble peut-éire a un para-
doxe ; mais loin qu’on doive trop logique-
ment chicaner un plaideur qui présente son
ajournement pour le faire déclarer nul, e
crois qu’il faut lui aplanir cette voic plus
franche, et ’enhardir a attaquer de front, afin
gqu'il ne s’avise point de tourner la fin de non-
recevoir, et de s’embusquer dans les dctours

ruineux de la vieille route.
M. Carré refuse aux juges le pouvolr de

prononcer d’office 1a nullit¢ de 'ajournement;
dans le cas ou le défendeur fait défaut (1)

(1) Lois de la procéd. , t. 1, p. 403.
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Cette opinion, adoptée par M. Favard (1),
ne doit pas étre suivie.

C’est quand le défendeur se présente, et
qu'il ne propose pas la nullité, quelle est
couverte par son silence; mais non lorsqu’il
nc comparait point.

Ne se rappelle-t-on pas que la demande ne
doit jamais éire adjugée par defaut, avant
qu'elle ait cté bien vérifice. Or, celtc verifi-
cation a plus d’importance encore pour la
forme que pour le fond; car l'assignation
dtant défectueuse , c’est comme si le défendeur

n’avait point été appelé, et nul ne peut ctre
condamné, s’il n’a pu se défendre.

Il est des praticiens qui ne redigent ni
conclusions , ni requetes, sans y ajouter des
protestations contre ce qu’ils n’entendent pas
faire , lesquelles se terminent notamment par
des réserves de faire valoir tous moyens de
nullité,, ains1 qu'ils aviseront.

Ces précautions ou cauteles, comme on
disait autrefois, n’ont pas la moindre vertu. St
vous commencez par discuter le fond de la
cause, vous couvrirez les nullites de 'ajour-

(1) Répert. ; t. 2., p. 462 et 403.

Art.
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nement, en depit des plus énergiques reserves.
Il en sera de méme pour les autres actes de
procédure, dans lc cours de l'instruction. Qu

protestatur nihil agit : cette maxime s’applique
a tous les cas ou celui qui proteste avait la

L




