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PROCEDURE CIVILE 

PRELIMINAIRES 

Définition. La procédure comprend l’ensemble des règles sui-
vant lesquelles les tribunaux instruisent et jugent les 
litiges; ou encore l’ensemble des règles suivant les-
quelles la justice est rendue au nom de l’Etat. 

Les trois pro-
cédures du droit 
français. 

Cette définition convient à toute espèce de pro-
cédure; or il existe trois procédures, qui correspon-
dent respectivement aux trois ordres de tribunaux exis-
tant en France. Ce sont: la procédure criminelle, la 
procédure administrative et la procédure civile. 

La procédure 
criminelle. 
La procédure 
administrative. 

La procédure criminelle a pour objet la recher-
che des infractions et la poursuite des délinquants. 

La procédure administrative est l’ensemble des 
règles suivant lesquelles les tribunaux administratifs 
jugent les litiges auxquels donne lieu le fonctionne-
ment des services publics. 

La procédure 
civile. 

La procédure civile, enfin, est l’ensemble des 
règles suivant lesquelles les tribunaux de l’ordre ju-
diciaire assurent la protection des droits des particu-
liers, lorsque ces droits sont méconnus ou contestés. 

A côté du Droit privé, la procédure civile appa-
raît comme le droit sanctionnateur, grâce auquel ceux 
qui sont lésés dans leurs droits peuvent obtenir la re-
connaissance de ces droits et, au besoin, obtenir d’y 
être réintégrés par la force publique. 

Ressemblances 
et différences 
entre la pro-

La procédure civile se distingue à de nombreux 
points de vue de la procédure criminelle et de la pro-
cédure administrative;la raison de ces différences tient 
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cédure civile 
et procédure 
administrati-
ve et la pro-
cédure crimi-

nelle. 

évidemment à la nature des litiges, qui sont portés devant 
les différents ordres de tribunaux et à la qualité des par-
ties ; cependant, ces trois procédures se ressemblent par 
certains points particuliers. Il est, en effet, un certain 
nombre de principes, considérés comme inhérents à une bon-
ne administration de la justice, qui sont applicables aux 
trois procédures, même dans le silence de la loi. Par ex-
emple, que nul ne peut être juge et partie, le principe de 
la liberté de la défense, le principe que nul document ne 
saurait être soumis au juge sans que les parties en aient 
su connaissance et aient été mises à même de le discuter; 
et aussi le principe, que le tribunal ne peut statuer que 
que sur les conclusions dont il est saisi, mais doit sta-
tuer sur toutes ces conclusions...etc.. etc... Ces princi-
pes et d’autres encore, sont communs à toutes les procédu-
res. 

D’autre part, on tend à considérer que, même en 
matière administrative ou criminelle, on peut suppléer aux 
lacunes de la loi en recourant aux lois de la procédure 
civile, qui apparaît ainsi comme le Droit commun. Ainsi 
certaines règles du Code de procédure civile, notamment 
sur la récusation des juges, s’appliquent aux tribunaux 
de l’ordre criminel et même à ceux de l’ordre administra-
tif. 

Toute procédure, comme l’indique l’étymologie du 
mot, implique l’idée d’une marche à suivre (procédure, a-
vancer). La solution d’un procès suppose une série d’actes 
successifs, faits soit par les parties, soit par le juge. 
Ces actes ont pour but de formuler les prétentions respec-
tives des plaideurs, d’éclairer le tribunal et de lui per-
mettre de prononcer en connaissance de cause; cas actes 
successifs plus ou moins nombreux, constituent la structu-
re matérielle de l'instance. 

Une fois le tribunal suffisamment éclairé, l’affai-
re suffisamment instruite, les juges rendent leur jugement 
qui, à son tour, peut être remis en question par l’exerci-
ce des voies de recours. Il s’agit ensuite d’exécuter le 
jugement. 

Toute procédure suppose par conséquent l'accomplis-
sement de formalités plus ou moins nombreuses et complexes 
et c’est la raison pour laquelle la procédure a fait de-
puis longtemps l’objet des plus vives critiques. 

Les formes de 
la procédure 
Critiques aux 
quelles elle 
donne lieu. 

Ces critiques remontent fort loin dans le passé; 
on les formulait déjà au moyen âge, et il est bien proba-
ble qu’on les formulait auparavant. Il faut reconnaître 
qu’elles sont souvent fondées et que, fréquemment la pro-
cédure exige l'accomplissement de formalités inutiles. C’ 
est le cas notamment de la procédure française, qui est 
encombrée de formalités surannées. 
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A quoi tient la complexité des formes de procédu-
re ? Il faut en rechercher la raison dans la tradition; 
c'est dans les institutions qui se rattachent à la procédu-
re que la tradition joue le rôle le plus considérable; une 
fois que certaines formes ont été établies d’une manière 
plus ou moins arbitraire, on ne se préoccupe plus de sa-
voir si, un ou deux siècles après, ces formes ont encore 
leur raison d’être. Dans le but d'assurer l’ordre, la fi-
xité dans la marche des procès, on tend à conserver indéfi-
niment ces formes, alors même que leur raison primitive a 
depuis longtemps disparu. 

Nécessité des 
règles de 
forme. 

Ce n’est pas à dire d’ailleurs que l'on doive ban-
nir toute espèce de formalisme sur ce point. La forme est 
absolument nécessaire dans la procédure. Il est certain 
que, sans tomber dans l'excès, observation de certaines 
formes est absolument indispensable à une bonne administra-
tion de la justice; il est absolument indispensable, par 
exemple, d’assurer une discussion loyale et à l’abri de 
toute surprise, ce qui nécessite un minimum de formalités; 
Ainsi,le défendeur à un procès doit être averti de l'acti-
on dirigée centre lui, on doit lui laisser les délais pour 
préparer sa défense. D'autres formalités sont également né-
cessaires pour prévenir l’arbitraire ou la partialité des 
juges; par exemple, règles de l'administration des preuves 
conditions dans lesquelles les jugements doivent être déli-
bérés et rendus. En l’absence de ces formes un plaideur 
pourrait tout craindre de la déloyauté de son adversaire, 
ou de la partialité de ses juges. 

On l’a bien vu d’ailleurs pendant la Révolution, a 
lors qu’en l’an II, on avait abrogé l’ordonnance de 1667, 
sur la procédure civile pour la remplacer par une procédure 
soi*disant dégagée de toute espèce de formes et qui tenait 
en quelques articles, très rapidement, devant l’insécurité, 
devant l’arbitraire et le véritable désordre qui résultè-
rent de cette absence de formes, on fut amené à remettre en 
vigueur l’ordonnance de 1667, quelque compliquée qu’elle 
fût. 

Les règles 
de fond. 

L'importance des règles de forme en procédure ne 
doit pas faire perdre de vue que cette matière comporte aus-
si des règles de fond, dont l'intérêt pratique et scientifi-
que n'est pas moins considérable. 

Pendant longtemps, et l’on peut dire aujourd’hui en-
core, on s’est fait en France de la procédure une concepti-
on assez étroite en la considérant uniquement par son coté 
externe et formaliste. C’est un préjugé qu'il convient de 
combattre, car beaucoup de praticiens et de juristes croient 
encore de nos jours que la procédure se résume dans un en-
semble de formalités. Il existe cependant en procédure beau-
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de règles de fond extrêmement importantes en voici 
quelques exemples. 

Ce sont des règles de fond que celles qui déter-
minent ce que sont les actions en justice et à quelles 
conditions elles peuvent être exercées. Règles de fond 
également celles qui déterminent les effets de la deman-
de en justice. Règles de fond encore, celles qui sont 
relatives à l’instance, à sa nature juridique, aux rap-
ports juridiques qu’elle fait naître entre les plaideurs 
Règles de fond encore celles relatives à la preuve et 
à son administration. Enfin, sont encore règles de fond, 
celles relatives aux jugements, à leurs effets entre 
les parties et à l’égard des tiers. 

Raisons pour 
lesquelles on 
considère la 
procédure sur-
tout sous l' 
angle forma-
liste. 

Il y a donc en Droit procédural, des règles de 
fond dont l’intérêt et l’importance ne le cèdent en rien 
à certaines règles de fond que l'on trouve en Droit ad-
ministratif et en Droit civil. Si l’on a toujours con-
sidéré la procédure sous l’angle formaliste, ceci évi-
demment est imputable aux rédacteurs du Code de procé-
dure, qui ont systématiquement, nous aurons maintes fois 
l’occasion de le constater, banni de leur Code tout ce 
qui était règle de fond, pour en faire un pur Code de 
formalités en s'inspirant de l’ordonnance de 1667; de 
là des lacunes considérables dans ce Code.Ainsi, le Code 
de procédure s’occupe de la tierce opposition,sans nous 
dire à quelles conditions la tierce opposition est rece-
vable. De même, le Code de procédure nous dit bien com-
ment on fait une demande en justice, mais il ne nous dit 
pas quels sont les effets de cette demande; il nous dit 
encore comment on se porte demandeur reconventionnel, 
mais il ne nous dit pas ce que c’est qu'une demande re-
conventionnelle, ni à quelles conditions elle est rece-
vable. . . etc. 

Matières con-
nexes à l’étu-
de de la pro-
cédure civile. 

Quoi qu’il en soit, la matière de ce cours est 
d’autant plus vaste que les programmes de la Faculté de 
Droit ont, avec raison, ajouté à l’étude de la procédu-
re deux matières, qui lui sont extrêmement connexes et 
ne peuvent pratiquement en être séparées: l’organisation 
judiciaire et la compétence. Ces matières ont entre el-
les d’étroits rapports. Par contre, on a amputé l’ensei-
gnement de la procédure des voies d’exécution, liais mê-
me ainsi réduite, cette étude est encore considérable. 
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1ère Partie. 

ORGANISATION JUDICIAIRE 

ET COMPETENCE EN MATIERE 

CIVILE 

Sous ce titre, on étudiera d’abord l’organisa-
tion judiciaire proprement dite, le personnel des cours 
et des tribunaux, puis on passera à l’étude de la com-
pétence, qui est tout à fait connexe. 

Chapitre Préliminaire. 

IA FONCTION JURIDICTIONNELLE DE L’ETAT, 

Utilité de l' 
étude de la 
fonction juri-
dictionnelle 
de l’Etat. 

Après avoir étudié en seconde année les juridic-
tions administratives et les juridictions répressives, 
et ayant cette année à étudier les juridictions civiles, 
est utile de faire une sorte de synthèse et de considé-
rer d’un point de vue général, la fonction juridiction-
nelle de l’Etat. 

Dans nos sociétés modernes, c’est à l’Etat qu’in-
combe la mission de trancher les litiges et, d’une fa-
çon générale, de rendre la justice sur son territoire; 
on sait aussi qu’il n’en a pas toujours été de même. 

Dans les sociétés primitives existait le système 
de la justice privée, dont Le Droit international nous 
donne encore aujourd'hui, dans une certaine mesure, l' 
image. 

Dans ce système de la justice privée, tout d’a-
bord, chaque groupe, chaque clan, chaque tribu s’effor-
çait, les armes à la main, de tirer vengeance de l'offen-
se qui avait été faite au groupe entier ou à l’un de ses 
membres; c’est de la justice privée collective; la jus-
tice privée, elle devient la justice privée réglementée 
par l’Etat, jusqu'au jour où elle disparaît complètement 
pour faire place au régime actuel des sociétés civili-
sées; la justice rendue par l’Etat au nom de la Nation, 
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Aujourd’hui, c’est l’Etat qui est appelé à rendre 
la justice ; c’est lui qui, par l’intermédiaire des tri-
bunaux, tranche les litiges, ordonne à ceux qui méconnais-
sent les règles de droit de s’y conformer et assure à la 
partie lésée la réparation qui lui est due. 

La fonction 
juridiction-
nelle de l’ 

Etat. 

L’Etat dit le droit, c’est sa fonction juridicti-
onnelle. L’acte décisif, l’acte fondamental par lequel s' 
exerce cette fonction de l’Etat, c’est le jugement qui, 
entre autres prérogatives, est investi de la force exécu-
taire et de l’autorité de la chose jugée. 

En vertu de la première de ces prérogatives, la 
décision, l’ordre du juge peut être ramené à exécution 
au besoin par la force publique; en vertu de la seconde, 
les décisions du juge doivent être respectées et ne peu-
vent être remises en question devant un autre tribunal 
ou devant le même tribunal, par les mêmes parties ou pour 
le même objet, parce qu’il importe à l’intérêt général 
que les procès aient une fin, et que la question bien ou 
mal jugée, ne puisse pas être indéfiniment débattue. 

Les Trois fonc-
tions essenti-
elles de l’E-
tat moderne. 

Cette fonction juridictionnelle de l’État nous 
apparaît comme une des fonctions essentielles de l'Etat 
moderne. Mais l’Etat moderne, outre la fonction de juger 
exerce aussi une fonction administrative et une fonction 
législative; dès lors il peut être intéressant et il n’ 
est pas sans difficulté de distinguer l’une de l’autre 
ces trois fonctions essentielles. 

Pour faire cette distinction, nous rechercherons 
d’abord, en quoi un jugement peut se distinguer d’un ac-
te législatif ou d’un acte administratif; nous verrons 
ensuite les subdivisions de la fonction juridictionnelle 
de l’Etat; enfin, nous étudierons l’arbitrage. 

Distinction de l’acte juridictionnel, 
de l’acte législatif et de l’acte administratif. 

Distinction 
entre l’acte 
juridictionnel 
et l’acte ad-
ministratif. 

La distinction entre l’acte juridictionnel et l' 
acte législatif est aisée à faire. Le législateur pose 
une règle de Droit objectif et dit que dans tel cas, on 
observera telle règle; quant à l’acte juridictionnel, il 
applique la loi posée par le législateur à un cas con-
cret, à une espèce; c’est l’acte par lequel le tribunal 
constate l’existence d’une situation donnée, c’est l’ac-
te par lequel le juge, ayant constaté une situation juri-
dique, estime qu’il y a violation de la loi dans un cas 
particulier. Le législateur au contraire pose une règle 
générale, que le juge applique à un cas d’espèce. C’est 
là ce qui différencie essentiellement l’acte du juge de 
celui du législateur et c’est aussi ce qui les rapproche 
On a dit quelquefois que le juge est le verbe de la loi; 
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Distinction 
entre 15acte 
juridictionnel 
et l’acte ad-
ministratif. 

Plus délicate est la distinction entre l’acte juri-
dictionnel et l’acte administratif. On ne peut pas prendre 
pour critérium de cette distinction la qualité de l’au-
teur de l’acte, car, comme nous le verrons, les tribunaux 
judiciaires font un assez grand nombre d’actes administra-
tifs, qui n’ont rien de juridictionnel. On ne peut pas 
prendre non plus corne critérium de l’acte administratif 
et de l’acte juridictionnel la forme dans laquelle l’acte 
est effectué, par exemple l’existence ou l’absence d’un dé-
bat contradictoire; il y a des jugements qui sont rendus 
par défaut, c’est-à-dire sans que l’adversaire ait été en-
tendu* On ne peut pas non plus tabler sur l’absence de pu-
blicité; il y a des jugements qui sont rendus sans aucune 
espèce de publicité. 

Critérium de 
cette distinc-

tion. 

Le critérium que nous cherchons a paru a certains 
si difficile â découvrir qu’ils ont renoncé à le trouver ei 
il s’est trouve des auteurs pour affirmer qu’il n’y a aucu-
ne différence fondamentale entre un jugement et un acte ad-
ministratif et que les différences que l’on petit relever 
sont purement arbitraires. A notre sens, il est possible de 
découvrir un critérium de la distinction entre ces deux ac-
tes et ce critérium peut se résumer dans la formule ;juger, 
c*est dire le droit en TOC d’en assurer le respect; admi-
nistr&rf^o {rest~pourvoîr à ï * organisation^et" aufonctionne-
ment des services publics* 

Ju^rT^eat dire le droit ; Il résulte de là que 
l’acte jurxdïcFionnol“ap^raTt bien comme celui par lequel 
un tribunal ou un juge résout la question de savoir quelle 
est la règle applicable à un cas particulier, recherche s’-
il y a eu atteinte à cotte règle et tire les conséquences 
de sa constatation. C’est donc la solution d’une question 
de droit, qui rentre essentiellement dans la mission du ju-
ge ; le juge applique la loi, c’est le but primordial des 
fonction. 

Ce n’est pas à dire que l’administrateur n’appliqua 
pas lui aussi la loi; l’administrateur est obligé de se oon 
former à- la loi dans les diverses manifestations de son ac-
tivité, mais comme on l’a dit très justement, la solution 
de la question de droit dans l’acte de l’administrateur n’-> 
apparaît que écran© un moyen et non comme une fin ; si 1’ad-
ministrateur applique la règle de droit, ce n’est pas pour 
en assurer le respect, mis pour pourvoir à l’organisation 
et au fonctionnement des services publics. 

Exemple s le Préfet qui rend exécutoire le rois des 
contributions directes n’accomplit pas un acte juridiction-
nel mis un acte administratif, parce qu’il n’intervient 
pas pour résoudre la question de savoir si tel ou tel aon» 

’rs de Droit » 
tA SORBONNE, 3 

Répétitions Ecrites et Orales 
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tribmble est ou non, légalement imposé: il intervient 
pour faire rentrer une partie des recettes de l’Etat,dans 
les caisses du Trésor. 

Autre exemple : la loi proclame le principe que 
les députés sont élus au suffrage universel; Lorsque le 
maire dresse la liste électorale de sa commune, il fait 
oeuvre administrative; sans doute, il applique la loi, en 
recherchant les personnes qui remplissent les conditions 
légales pour être inscrites sur la liste électorale,mais 
ce n’est là qu’un moyen pour arriver à une fin ; le fonc-
tionnement du scrutin. Quand, au contraire, un électeur 
réclame contre l’inscription d’un autre électeur ou récla 
me sa propre inscription sur la liste électorale, le ju-
ge de paix chargé de statuer, fait oeuvre juridictionnel-
le, parce que sa fonction est de résoudre uniquement une 
question de droit, en recherchant si telle personne est 
inscrite avec raison sur la liste électorale ou a été oui 
se à tort; et ce n’est qu’une fois cette question de 
droit résolue que le juge tirera les conséquences de sa 
constatation en ordonnant la radiation ou l’inscription 
de la personne sur la liste. C’est ce qu’on exprime par-
fois d’une façon plus ou moins exacte, en disant que le 
Juge fait plutôt acte d’intelligence que de volonté. 

Conséquences 
de la différen-
ce entre l’ao-
le administra-
tif et l’acte 
juridictionnel 

Cette différence entre l’acte administratif et 1’ 
acte juridictionnel entraîne un certain nombre de consé-
quences; c’est ainsi que l’administration n’a pas besoin 
d’être provoquée pour agir; L’acte administratif émane 
de l’initiative de l’administration, puisque celle-ci a 
pour mission de veiller à l’organisation et au bon fonc-
tionnement des services publics. Au contraire, l’acte ju-
ridictionnel n’est pas un acte que le juge puisse faire 
sans être auparavant saisi de la question de droit,soit 
par les plaideurs, soit par le îÆLnistère public. D’autre 
part, lorsqu’un tribunal est saisi d’un procès, il doit 
juger ce procès dans les limites où il lui est soumis par 
les plaideurs; c’est ce qu’on exprime en disant que le 
Juge n’a pas le droit de statuer " ultra petite 

Autre différence : l’acte administratif peut tou-
jours être rapporté, lorsque les circonstances viennent 
à changer ; au contraire, le jugement est irrévocable ; 
un tribunal qui a statué est dessaisi d’une manière défi-
nitive il ne peut plus revenir sur sa décision, ni la mo-
difier, ni en empêcher l’exécution par quelque moyen que 
ce soit. 

Enfin, l’acte administratif n’a pas l’autorité de 
la chose jugée, tandis que l’acte juridictionnel en est 
investi; et cette différence entre l’administration et la 
juridiction peut encore nous expliquer l’irresponsabilité 
de l’Etat à l’occasion des actes juridictionnels des tri-
bunaux, tandis qu’il est responsable des actes adminis-

tratifs. 
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Les actes de 
juridiction 
gracieuse sont 
des actes ad-
ministratifs. 

Voilà le critérium qui permet de distinguer ce 
qui est administratif ®t ce qui est juridictionnel; ’ C’est 
ainsi que les actes faits par les tribunaux et qui consti 
tuent ce que l’on appelle habituellement la juridiction 
gracieuse sont, en réalité des actes administratifs: Par 
exemple, le tribunal autorise une feme mariée à faire un 
acte en l’absence d® son mari; cette autorisation est un 
simple acte administratif, parce que, dans ce cas, la 
question de droit n’est qu’un moyen pour arriver à une 
fin : la protection d’un incapable. Au contraire, les tri 
bunaux administratifs. Conseil d’Etat, Conseil de préfec-
ture... ou autres, font des actes juridictionnels, en 
tant qu’ils appliquent la loi à un cas concret. 

Aujourd’hui, la fonction juridictionnelle est ex-
ercée par des organes autonomes, les tribunaux. 11 n’en 
a pas toujours été ainsi : Dans notre ancien Droit, les 
actes d’administration et les actes juridictionnels éma-
mient souvent des memes autorités; la séparation des 
fonctions n’était pas aussi nette qu* aujourd’hui. La jus-
rice émanait du roi qui pouvait toujours intervenir. D’av 
tre part, les administrations judiciaires, telles que les 
Parlements ont été plus ou moins associées à l’administre 
tion et même à la législation. 

Les subdivisions de la fonction juridictionnelle 
de l’Etat. 

S’il existe aujourd’hui une séparation très nette 
entre les pouvoirs juridictionnel, administratif et légis 
latif, ce n’est pas à dire que la’fonction juridictionnel 
le, dans l’Etat moderne, soit confiée à un seul organe; 
la juridiction est répartie entre un certain nombre de 
tribunaux. Tout d’abord on distingue la juridiction admi-
nistrative et la juridiction judiciaire. Ensuite la juri-
diction judiciaire se subdivise elle-même en juridiction 
civile, au sens large, et juridiction pénale. Enfin, si 
l’on considère la juridiction civile elle-même, on fait 
souvent, en ce qui la concerne, une distinction entre la 
juridiction contentieuse et la juridiction volontaire, 
encore appelée juridiction gracieuse. 

Juridiction ad-
ministrative et 
juridiction ju-
diciaire. 

La juridiction administrative est confiée aux tri 
banaux administratifs, la juridiction judiciaire aux tri-
bunaux judiciaires. Cette distinction est inconnue de 
certaines législations étrangères pour lesquelles la ju-
ridiction est et doit être une ; il en est ainsi dans la 
législation anglaise. 

Il convient sur oe point de dissiper une erreur; 
on dit parfois que l’existence d'une juridiction adminis-
trative en France est contraire au principe de la .sépara-
tion des pouvoirs. Il a pu en être ainsi à l'origine ; 
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à ses débuts, 1’existence de la juridiction administrati-
ve a été en contradiction avec le principe de la séparatj 
on des pouvoirs. En effet, dans la période révolutionnai-
re, c’étaient les mêms autorités qui étaient chargées ds 

administrer et de trancher les procès administratifs; il 
y avait ainsi pleine confusion, renversement du principe 
de la séparation des pouvoirs proclamé par la révolution. 
De même jusqu’en 1872, le Conseil d’Etat n’eut pas de 
pouvoir propre de juridiction, c’était le Chef de l’Etat 
qui exerçait la juridiction en son Conseil, Actuellement, 
les tribunaux administratifs sont de véritables tribunaux 
distincts des organes administrâtifs proprement dits,exei 
ç&nt une juridiction déléguée comme les tribunaux judici-
aires, Par conséquent, à ce point de vue, le principe de 
la séparation des pouvoirs est respecté. La fonction ju-
ridictionnelle en matière administrative est donc exercée 
par de véritables tribunaux. 

Juridiction 
civile et’ juri» 
diction pénale 
Silos sont con-
fiées aux mê-
mes tribunaux. 

La juridiction judiciaire se divise elle-même en 
juridiction civile et juridiction pénale, 

Un principe de notre organisation judiciaire, que 
l’on désigne parfois, asses inexactement sous la dénomi-
nation de principe de l’unité de la juridiction civile et 
pénale, signifie que la juridiction civile et la juridic-
tion pénale sont confiées aux mêmes tribunaux ou plus 
exactement sont exercées par les memes juges. Le juge de 
paix juge en matière civile et il est juge de simple poli 
ce. Le tribunal de première instance juge en matière civd 
le, comme en matière correctionnelle, la Cour d’Appel éga 
lement. Seule la Cour d’Assises constitue une juridictior. 
asseg spéciale; mais encore certains de ses éléments sont 
ils fournis par la Cour d’Appel et les tribunaux de pre-
mière instance. Si l’on a ainsi confié aux mêmes tribu-
naux l’exercice de la juridiction civile et de la juridic-
tion pénale4 c’est parce quo, dans les deux cas, la fonc-
tion du juge est dans ses grandes lignes, la meme; Il s’-
agit an effet, de rechercher et de vérifier l’existence 
de certains faits et d’appliquer ensuite la loi aux faits 
ainsi constatés. D’autre part, comme des questions civi-
les se mêlent fréquemment aux questions de répression,on 
comprend que les memes juges aient été appelés à les tran 
cher. 

Les procès ci-
vils n’obéis-
sent pas exac-
tacwnt aux mâ» 
mes règles que 
les procès pé-

naux . 

Ce n’est pas à dire cependant que les procès ci-
vils et les procès pénaux obéissent exactement aux mêmes 
règles; il y a des différences importantes entre ces deux 
catégories de litiges, différences qui s’expliquent par 
la raison que. tandis que , dans le procès civil ce sont 
des intérêts particuliers qui sont en jeu, dans le procès 
pénal, c’est l’intérêt public qui est prééminent. Le de-
niandeur, en matière civilepeut toujours renoncer a son 
action, il paut transiger; le juge civil ne connaît le 
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procès que dans la mesure où les parties le lui soumet-
tent, il ne peut pas statuer ” ultra petita ”, il est lié 
par les conclusions des parties, Le procès pénal a un tœi 
autre caractère; personne ne peut disposer de l’action pu* 
bligue, ni la partie lésée, ni le.ministère public, qui 
n’a que l’exercice de cette action, parce que c’est l’in-
térêt public qui est prédominant. D’autre part, en matiè-
re pénale,le juge a pour mission essentielle la recherche 
de la vérité et doit faire cette recherche indépendamment 
des parties, qui ne peuvent apporter aucun© entrave à l’-
exercice de cette mission. Le juge, en mtlèr© pénale,est 
mitre des preuves coma» de la procédure, Enfin, dernière 
différence, le régime des preuve n’est pas tout à fait i-
dentique dans les deux cas; en matière civile subsiste en 
cors, dans bien des cas, le système des preuves légales, 
tandis qu’en matière pénale, c’est 1® système de l’intime 
conviction, qui prime, Et ainsi s’explique notamment que 
l’aveu judiciaire qui, en matière civile, fait pleine foi 
contre son auteur, n’emporte pas le même effet, lorsqu’il 
s’agit d’une matière pénale. 

Juridiction 
contentieuse 
et juridiction 
gracieuse. 

La troisième subdivision de la juridiction c’est 
la distinction traditionnelle en juridiction contentieuse 
et juridiction volontaire ou gracieuse. Les tribunaux ju-
diciaires, en effet, ne voient pas leur office limité aux 
matières contentieuses; ils ne sont pas appelés uniquement 
à juger des procès. Ils ont encore de très importantos at-
tributions ; recevoir des actes, constater des faits, don-
ner des autorisations, veiller à la protection des inoapa 
blés et des absents, assurer la sauvegarde des droits,dont 
les titulaires seraient incertains ou litigieux. 

Exemples: Un Juge de paix reçoit un acte d’éman-
cipation, un tribunal est appelé à homologuer une délibé-
ration du Conseil de famille, un partage, à autoriser une 
feme mariée en cas d’empêchement ou d’absence de son mari 
à prononcer une adjudication. Dans tous oes cas, on dit 
traditionnellement que les tribunaux exercent la juridic-
tion volontaire ou gracieuse, par opposition à la juridic-
tion contentieuse, c’est-à-dire celle qui s’exerce en vue 
de trancher les litiges. 

Comment on a 
été amené à ap-
peler juridic-
tion ce qui en 
réalité est ad-
ministration. 

En réalité, les actes que l’on fait rentrer dans 
la juridiction gracieuse des tribunaux ne sont pas des ac-
tes juridictionnels, mais des actes administratifs. Mis 
avant de le démontrer, il y a lieu de se demander pourquoi 
on a créé cétte confusion, en appelant juridiction ce qui 
est administration. Il faut en chercher l’explication uni-
quement dans des raisons historiques; Mous trouvons déjà 
cette distinction en droit romain, où elle avait tout do 
même sa raison d’être. En droit romain, comme dans notre 
droit, les magistrats avaient qualité pour faire certains 
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actes d’ordre administratif: par exemple, ils nommaient 
des tuteurs, ils autorisaient l’aliénation de certains bi 
ans...,, mais les Romains ne faisaient pas rentrer les 
fonctions de ces magistrats dans leur juridiction, ils y 
voyaient une conséquence de leur " imperium ils consi-
déraient donc bien ces actes comme des actes administra-
tifs. 

Cependant, sur un certain point, les Romains par-
laient de juridiction volontaire; il s’agissait du droit 
reconnu au magistrat d’assister à certains actes, vérita-
bles procès fictifs, que les plaideurs ou les soi-disant 
plaideurs, en réalité d’accord, accomplissaient pour la 
forme, afin d’aboutir à un certain résultat juridique. 

L’exemple classique est celui de la jure cesio, 
procès fictif qui aboutissait en réalité au transfert de 
la propriété, les parties étant d’ailleurs entièrement d’ 
accord. Les Romains avaient raison alors de parler de ju-
ridiction, car le magistrat présidait un véritable procès; 
procès fictif, mis qui se déroulait comme un procès véri 
table. 

En droit romain, cette juridiction volontaire ne 
s’appliquait qu’à un petit nombre d’actes de juridiction 
proprement dite, tous les autres étaient des actes admi-
nistratifs, que le magistrat accomplissait én vertu de 
son “ imperium” « 

La confusion provient de notre ancien Droit,où 1’ 
an a mis pêle-mêle dans la catégorie de la juridiction 
gracieuse ou volontaire, tous les actes qui ne consistai-
ent pas,pour les magistrats, â trancher un litige. Cepen-
dant, même dans l’ancien Droit, nous trouvons quelque cho 
se d’analogue à la juridiction volontaire du Droit romin 
ce sont l^s actes des notaires. 

Au Moyen Âge 
les actes des 
notaires con-
sidérés comme 
des actes de 
juridiction 
gracieuse: 
emportaient 
exécution for-
cée et hypo-
thèque généra-

le. 

Au Moyen âge, les notaires étaient des sortes de 
greffiers, attachés à une juridiction laïque ou ecclésias 
tique, dont ils rédigeaient les actes. Ces notaires véri-
tables greffiers, prirent l’habitude de rédiger les con-
ventions des parties, même lorsque celles-ci se mettaient 
d’accord hors de la présence du juge, alors même qu’il n’ 
existait entre elles aucun litige ; on conserva l’habitu-
de d’expédier les contrats passés entre les parties d’ac-
cord, comme si elles s’étaient mises d’accord devant le 
juge, à la suite d’un litige, de sorte que les actes nota 
riés de notre ancien droit portaient la mention suivante: 
” Les parties sont jugées et condamnées de leur consente-
ment à accomplir et à entretenir tout ce qui est inscrit 
au contrat 

C’est en somme une sorte d’acte juridictionnel 
fictif analogue à celui que faisait le magistrat romain 
en cas^d’in jure cessio”. Et c'est ce qui explique que, 
dans notre ancien droit, les actes des notaires étaient 
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considérés comme des actes de juridiction gracieuse qui, 
comme tels, emportaient exécution forcée et hypothèque gé-
nérale . 

Aujourd’hui 
les actes des 
notaires ne 
sont plus des 
actes de juri-
diction graci-
euse .Cependant 

Ils continuent 
à emporter exe-
eution forcée. 

Les actes des notaires ne sont plus aujourd’hui 
des actes de juridiction gracieuse, bien qu’ils aient con 
serve un des attributs des actes juridictionnels: l’exécu-
tion forcée, mis ils n9emportent plus l’hypothèque géné-
rale. Mais on a continué par habitude, à appeler actes de 
juridiction gracieuse les actes faits par les juges en de 
hors de tout litige pour recevoir certaines déclarations, 
protéger les incapables....

o
 collaborer aux actes juridi-

ques intéressant les parties. 
La loi s’est pendant longtemps gardée d’eBçloyer 

cette appellation de juridiction gracieuse mis celle-ci 
a cependant fini par s’introduire dans la législation. La 
loi du 10 Juillet I9ÔI, sur l’assistance judiciaire, dit 
que celle-ci peut être obtenue soit en mtière de juridic 
tion contentieuse,soit en matière de juridiction gracieu-
se. 

A la vérité, il y a entre l’acte juridictionnsl, 
c’est-â-dire celui par lequel 1s juge trancho un litige 
et l’acte dit de juridiction gracieuse toute la différen-
ce qu’il y a entre un acte administratif et un jugeant. 

Le juge assu-
re le respect 
de la loi. 

Comme on l’a déjà dit, lorsque faisant acte de ju 
ridiction contentieuse, le juge fait acte de juridiction, 
il constate que telle situation est conforme ou non au 
droit et c’est seulement lorsqu’il s’est ainsi prononcé 
aur la question do droit qu’il tire les conséquences de 
sa décision; en un mot, le juge est chargé d’assurer tout 
d’abord le respect de la loi. 

L’administrateur, lui, fait oeuvre de réalisation 
technique; s’il doit observer la loi, ce n’est le qu’un 
moyen pour arriver à une fin : l’organisation. 

Le juge fai-
sant acte de 
juridiction 
gracieuse s’-
inspire de con 
sidérations d’ 
opportunité, 
tout en appli-
quant la loi. 

Si on prend maintenant un acte de juridiction gra 
cieuse, on constate que le tribunal agit comme l’adminis-
trateur en vue d’une fin qui est, soit d’assurer la bonne 
administration de la justice, soit d’assurer la protecti-
on des intérêts des incapables; le tribunal ici, agissant 
comme administrateur, jouit d’une certaine activité orga-
nisatrice, d’une certaine initiative, Le juge qui fait ac 
te de juridiction gracieuse doit, tout en appliquant la 
loi, s’inspirer de considérations d’opportunité; il s© 
demande s’il est opportun d’accorder cette autorisation à 
telle femme mariée, en cas d*empêchement ou d’absence du 
mari, s*il est opportun d’homologuer telle délibération 
du Conseil de famille. En ceci, le juge agit comme l’ad-
ministrateur, qui se décide aussi d’après des raisons d’-
opportunité . 

Tout cela a des conséquences au point de vue 
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Il y a d«ux 
différences 
entre- les ao-
tes do la ju-
ridiction con-
tentieuse et 
les actes de 
la juridiction 
gracieuse, 

1ère différen-
ce:!8 acte du ? 
juge en satiè-
re gracieuse 
n’a pas l’auto-
rité de la cho-
se jugés alors 
que le jugement 
contentieux l’a 

pratique, et la jurisprudence les a tirées depuis long-
tempe. Il y a, en effet, deux grandes différences entre 
l’acte de juridiction contentieuse, le jugement qui tran-
che un procès, et l’acte de juridiction gracieuse. 

I°- L’acte du juge en matière gracieuse n’a pas 
l’autorité de la chose jugée, à la différence du jugeaient 
contentieux qui a cette autorité. Par conséquent la déci-
sion du juge en matière gracieuse ne s’impose pas aux tri 
bunaux devant lesquels cette décision serait invoquée.Tou 
te personne intéressée peut remettre en question devant 
un autre tribunal la solution donnée par le jugement en 
matière gracieuse.La Cour de Cassation a eu saintes fois 
l’occasion de poser le principe; voir notamment l’arrêt 
du SI Janvier 1922 ( Sirey 1923 - I - 113 ). 

2èsne différence 
Un jugeant 
contentieux 
irrégulier 
quant au fond 
ou quant à la 
forme ne peut 
être attaqué 
par une action 
on nullité que 
dans un certain 
délai. 

2e- Le jugement rendu en matière contentieuse,Ion 
qu’il est entaché d’une irrégularité de forme ou de fond 
ne peut pas être attaqué par une action en nullité. C’est 
dans notre procédure française, un principe qu’un jugemen 
n’est pas susceptible d’être attaqué en nullité. Selon un 
ancien adage Î rî* voies de nullité n’ont lieu en France 
contre les jugements Quand un jugement est entaché d’u 
no irrégularité de forme ou de fond,‘il n’est susceptible 
d’être attaqué que par les voies de recours admises par 
le Code de procédure s opposition, appel, requête civile, 
recours en Cassation, voies de recours qui doivent être 
exercées dans un certain délai, généralement assez bref; 
si bien que lorsque les voies de recours ont été épuisées 
ou lorsque leur délai est expiré sans qu’il en ait été 
fait usage, le jugement devient définitif et, de quelque 
irrégularité de fond ou de forme qu’il soit entaehê,quand 
bien même cette irrégularité tiendrait à la violation d’u 
ne loi d’ordre public, le jugement a définitivement la 
force de la chose jugée, aucune action en nullité n’est 
plus possible. 

Les actes de 
juridiction 
gracieuse peu-
vent toujours 
être annulés 
mais ils ne 
sont pas sus-
ceptibles de 
voies de re-

cours. 

Lorsqu’il s’agit, aü contraire, de la juridiction 
gracieuse, la solution est tout à l’opposé. Ces actes n’é 
tant pas des actes de juridiction proprement dite peuvent 
être attaques par l’action en nullité comme tout acte 
quelconque qui aurait été passé par les parties en dehors 
de l’intervention du juge. Le- Cour de Cassation l’a dit 
maintes fois; Ainsi on peut demander l’annulation d’un 
partage, même homologué par le tribunal ; de même pour 
les délibérations du Conseil de famille..,otc. Le fait ds 

avoir été homologué par le tribunal n’empêche pas l’acte 
d’être nul, s’il est entaché d’un vice de foras ou d’une 
irrégularité de fond. Ainsi, sous le régime dotal, la feu 
me peut, dans certains cas, être autorisée par la justice 
a aliéner ses immeubles dotaux, acte de juridiction graci 
euse, liais les cas dans lesquels la justice peut donner 
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cette autorisation sont strictement délimités par le Code 
civil, Supposons maintenant qu’un tribunal ait autorisé 
une femæs dotale à aliéner son immeuble, dans un cas non 
prévu par la loi; s’il s’agissait d’un acte contentieux, 
du moment que l’acto aurait acquis l’autorité de la chose 
jugée, on no pourrait pas revenir sur cette aliénation} 
mais ome il s’agit d’un acte de juridiction gracieuse, 
on admet que la femme pourrait réclamer, par la suite, la 
restitution de son immeuble. C’est ce qu’a jugé la Cour 
de Montpellier le 15 Janvier 1912 ( Dalloz 1914 - 2 -

L’acte de juridiction gracieuse peut donc être at 
taqué par l’action ©n nullité; mis, à l’inverse, il n’-
est pas susceptible de voies de recours comme l’acte de 
juridiction contentieuse, La Cour de Cassation a décidé, 
en effet, que les actes de juridiction gracieuse ne sont 
pas susceptibles d’appel, ni de pourvoi en cassation. Ar-
rêt du 16 Novembre 1921 ( Dalloz I924-I- 64), 

Les différents 
actes de juri-
diction gra-
cieuse. 

Quels sont exactement les actes que l’on doit fai 
re rentrer dans la juridiction gracieuse ? Il y a des ac-
tes pour lesquels n’existe aucune difficulté. Doivent rsn 
trer dans cette juridiction tous les cas dans lesquels 
les juges reçoivent des actes ou collaborent à des actes 
juridiques intéressant les particuliers. Tantôt lo tribu-
nal se contente de recevoir l’acte sans aucun contrôle ; 
il joue alors l’office d’un notaire; c’est le cas de l’-
émancipation, de l’adoption, reçues par le juge de paix, 
qui n’est en somme qu’un témoin solennel* Tantôt le juge 
exerce un certain contrôle sur l’acte, c’est le cas du 
tribunal civil qui est appelé à homologuer un acte d’&doj 
tion; dans d’autres cas, la collaboration se fait plus 
active: ce sont ceux où lo tribunal exerce des fonctions 
de haute tutelle, ou encore il s’agit de l'homologation 
d’un partage, de l’autorisation donnée à un© femme mari-
ée do plaider, ou de conclure un contrat, le cas d’autc-
risation donnée â la femme en vue d’aliéner un immeuble 
dotal. Dans tous ces cas, le juge fait acte d’administra-
tion civile, il n’y a pas de contestation, l’acte ne fait 
grief à personne. 

Au contraire, s’il y avait contestation à propos 
de l’un de ces actes, la matière deviendrait immédiate-
ment contentiou.se; C’est le cas notamment, lorsqu’il y a 
contestation en matière d’homologation, de délibération 
de Conseil de famille ou do partage. De meme, en ce qui 
concerne l’autorisation à donner à une femme mariée,non 
plus en cas d’absence de son mari, mais ©n cas de refus 
d’autorisation de ce dernier. Comme il y a conflit, il y 
a matière contentieuse. 

« Les Cours de Droit » 
PLACE DE LA SORBONNE, 3 

Répétitions Ecrites et Orales 

9 
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Actes considé-
rés comme de 
juridiction 
gracieuse: la 
conciliation. 

A la juridiction gracieuse appartient encore la 
fonction conciliati'iee du juge. Lorsque le juge de paix c 
le bureau de conciliation du Conseil de prudhomm.es a réus 
si à concilier les parties et à rédiger un procès-verbal 
do leurs conventions, le rêle de ces juges ne diffère pas 
en réalité, de celui d’un notaire, qui aurait reçu les co 
vantions des parties et leur aurait donné le caractère au 
thentiquej ce sont donc là des actes de juridiction gracj. 
eus©. "■ 

.s constatati-
on d’absence 
lé contradic-

tion. 

On peut encore rattacher à la juridiction gracieu 
se les cas où le juge constate, en l’absence de toute con 
tradiction, certains faits intéressant l’état civil des 
personnes. Far exemple lorsque le juge ordonne la rectifi-
cation d’un acte de l’état civil, rend un jugement destin 
à remplacer un acte de l’état civil omis ou perdu ou dé-
truit, ou encore rend un jugement déclaratif de décès.Dans 
tous ces cas, du moment qu’il n’y a pas de contestation, 
le juge fait l’office d’officier de l’état civil. C’est u< 
ne décision en mtière gracieuse. 

Cas dans les-
quels il y a 
doute sur la 
nature graci-
euse de l’acte 

Kais il reste des cas douteux, dans lesquels on s< 
demande si l’on est dans le domaine contentieux ou dans 1« 
domaine gracieux; Ainsi, dans les cas où le Président du 
tribunal civil ordonne certaines mesures,autorise certain: 
actes. Par exemple, quand 1© Président du tribunal civil 
envoie en possession un légataire universel, dans le cas 
de testament olographe ou mystique, ou quand il rend une 
ordonnance permettant d’assigner à bref délai, ou encore 
autorisant à pratiquer certaines saisies. Ces ordonnances, 
qu’on appolle ordonnances sur requêtes, constituent-elles 
des actes contentieux ou des actes de juridiction gracieu-
se ? La question est une des plus délicates, qui se posent 
en procédure. On la retrouvera en étudiant la juridiction 
des Présidents des tribunaux civils et de commerce. 

L’arbitrage. 

Possibilité 
pour les parti-
culiers de s’a-
dresser à dos 
juges particu-

liers,autres 
que ceux de 

l’Etat. 

Quoique la fonction juridictionnelle soit une des 
-fonctions essentielles de l’Etat moderne, celui-ci n’impo-
se pourtant pas d’une manière absolue aux plaideurs son 
intervention dans les litiges qui peuvent naître entre 

•eux; il ne sa fait pas de la juridiction un véritable mono 
pôle. Il admet que les particuliers puissent s’adresser à 
des juges privés, à des particuliers, qu’ils instituent ju 
ges pour trancher leurs litiges. 

tes décisions 
rendues par 
oes particu-
liers n’ont 
pas la force 
exécutoire. 

Seulement, l’Etat n’admet pas que les décisions 
rendues par ces particuliers aient la force exécutoire,qui 
est une des prérogatives reconnues aux sentences rendues 
par un organe do l’Etat. Cette force peut leur être confé-
rée par l’Intervention de justice, mis encore à la condi-

tion 
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que ces décisions aient été rendues dans les conditions 
prévues par le Code de procédure pour 1* organisation des 
arbitrages. 

L’arbitrage 
est réglemen-
té par le Code 
de procédure. 

Le Coda de procedure admet l’arbitrage et il le 
réglemente, mais il en écarte la possibilité dans cer-
tains cas, où la seule solution qui s’offre alors aux par 
ties est le recours aux tribunaux d’Etat. 

L’arbitrage 
est toujours 
facultatif. 

En tout cas, dans notre dî’oit actuel, les parties 
ne peuvent jamais être forcées de recourir à 1’arbitrage

# 

qui est toujours facultatif. A la différence de ce qui 
existait dans le droit intermédiaire, une partie ne peut 
jamais être contrainte par l’autre de recourir à l’arbi-
trage, qui ne peut résulter que d’une convention des par-
ties. 

L’arbitrage 
sous la Révo-
lution. 

Au contraire, la Révolution avait vu l’arbitrage 
avec une grande faveur et elle lui faisait une place pré-
pondérante dans nos institutions judiciaires. La loi des 
16 et 24 Août 1790, qui est à l’origine de notre organisa 
tion judiciaire actuelle, posait en principe que l’arbi-
trage est la manière la plus raisonnable de résoudre les 
litiges; Non seulement cette loi facilitait l’arbitrage, 
mais elle l’imposait même dans certains cas où elle inter 
disait aux particuliers de recourir aux tribunaux d’Etat. 
Les résultats de cette législation ne furent p; s ceux qu* 
on attendait et il fallut revenir assez rapidement de ces 
illusions. 

La ré glea® sta-
tion de l’arbi-
trage par la 
Code de pro-
cédure. 

Le Code de procédure s’est borné à admettre l’ar-
bitrage et à le réglementer, mais à la différence de ]a 
loi de 1790, qui en avait fait une institution primordia-
le, il n’a fait que le réglementer par les articles 1003 
et suivants. 

Avantages de 
l’arbitrage. 

Les partisans de l’arbitrage disent qu’il réduit 
les frais au minimum et qu’il a le grand avantage do ter-
minai’ les procès sans délai, sans frais et sans éclat. Ce 
n’est vrai que dans une certaine mesure. Sans doute, l’ar-
bitrage a des avantages, lorsqu’il s’agit notamment de 
procès d’ordre professionnel; mais la plus grave critique 
que l’on puisse lui adresser c’est de priver les plaideur: 
des garanties que lui offrent les tribunaux officiels; 
Sans doute les plaideurs peuvent trouver des arbitres 
compétents,surtout s’il s’agit de procès professionnels, 
mais il est moins certain qu’ils trouvent toujours dans 
ces juges improvisés et parfois intéressés, l’impartiali-
té désirable. En général, les arbitres se font les avocats 
de ceux qui les ont désignés, si bien que souvent on est 
obligé de recourir à un tiers arbitre pour prononcer entr< 
ceux désignés par chacune des parties.D’autre part, très 
souvent, la partie condamnée par les arbitras n’admet pat-
la condamnation, elle élève des contestations, des chica-

nes; 
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bref, un procès se greffe sur l'arbitrage* 
On voit aussi uns supériorité de l’arbitrage dans 

l’absence de publicité, car Iss arbitres instruisent et 
jugent à huis-clos; Cela peut être avantageux dans cer-
tains cas,mais, bien souvent, la publicité est une garan-
tie de l9indépendance des juges; On a dit qu’elle était 
l’âme de la justice. On ne peut pas se priver toujours 
impunément de cette garantie. 

Importance ac-
tuelle de cet 
arbitrage. 
•La loi du 30 
Juin 1926 
sur la proprié-
té commercial© 
prévoit le re-
cours à l'ar-
bitrage. 

L'arbitrage a pris, de nos jours, un développe-
ment inaccoutumé et notre législation lui a fait dans ses 
dernières manifestations une place importante. C’est ain-
si que la loi du 30 Juin 1926 sur la propriété commercia-
le prévoit le recours â des arbitres. Lorsque le proprié-
taire et le locataire sont d’accord pour renouveler le 
bail, mais qu’ils ne s’entendent pas sur le prix, la loi 
a prévu expressément que ce prix serait fixé par des ar-
bitres désignés par les parties, ou a défaut, par le Pré-
sident du tribunal. Il est vrai que si la sentence arbi-
trale ne plaît pas à l'une des parties, celle-ci peut ne 
pas l’accepter: donc l’arbitre est ici plutêt un expert. 

L'arbitrage 
suppose une 
convention des 
parties: un 
compromis. 

L'arbitrage suppose essentiellement une conventi-
on des parties; une partie ne peut pas imposer à son ad-
versaire de recourir â dos arbitres; il est donc purement 
conventionnel; Il suppose la rédaction d'un contrat par 
lequel les parties conviennent de s'en remettre à des ar-
bitres pour trancher leur différend; ce contrat, le Code 
do procédure l’appelle un compromis.Il est soumis à des 
conditions de forma et de fond, peut sa validité. 

Conditions de 
fond du com-
promis. 

Les conditions de fond sont relatives à l’objet 
des litiges, dont la solution peut être confiée à des ar-
bitres, ainsi qu’â la capacité des personnes qui sont par-
ties à ce contrat. En un mot, la loi est partie de cette 
idée qu’en évitant de recourir aux tribunaux officiels, 
les plaideurs se privent de certaines garanties et c’est 
pourquoi elle décide, d’une part, qu’il y a des procès 
pour lesquels la garantie des tribunaux officiels paraît 
indispensable; en conséquence elle interdit pour eux le 
compromis. D'autre part, il y a des personnes, auxquelles 
la loi tient à mainteniï* les garanties fournies par les 
tribunaux officiels, et auxquelles elle interdit de com-
promettre. 

L'objet du 
compromis (art. 
1003 et 1004 
C, de Proc.) 

Au point de vue de l’objet du compromis, l’article 
1003 du Code de procédure dit ; *’ Toute personne peut com^ 
promettre sur les droits dont elle a la libre disposition. 
L’article 1004 énumère un certain nombre de litiges pour 
lesquels il est interdit de compromettre et pour lesquels 
la seule ressource laissée aux plaideurs est de s’adresser 
aux tribunaux. 

Cas où le com-
promis ne peut 
avoir lieu. 

Ce sont d’abord : les contestations relatives aux 
dons et legs d'aliments, logement et vêtements. Cette 
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interdiction remonte au droit romain; une constitution de 
Marc-Aurèle interdisait, non seulement le compromis, mis 
encore la transaction sur les dons et legs d’aliments,vê-
tements, et cela pour empêcher qu’on ne puisse abuser de 
la détresse de ceux auxquels ees legs avaient été faits 
en les amenant à abandonner une partie de leurs droits. 
Cette disposition a été conservée par l’article 1004. 

En second lieu, l’article 1004 défend de compromet 
tr© sur les questions de séparation de corps, do divorce 
et, d’une façon générale, sur les questions concernant 1: 

état des per s onn.es .Cette interdiction a été généralisée 
et l’on dit qu’il est impossible de compromettre sur des 
choses qui ne sont pas dans le commerce. 

Enfin, dit l’article 1004, on ne peut compromette 
sur aucune des contestations, qui seraient sujettes à com 
munication au ministère public, car s’il était possible 
de soumettre ces matières à l’arbitrage, elles échapperai' 
ent au contrôle du ministère public, auquel la loi exige 
qu’elles soient soumises. 

Personnes qui 
ne peuvent 
compromettre : 
mineur s,int er-
dits,femmes 

mariées. 

Au point de vue de la capacité, il est certaines 
personnes qui ne peuvent compromettre ou ne peuvent le 
faire qu’à certaines conditions. Il y a des personnes,qui 
ne peuvent jamais compromettre, tels lés mineurs, les in-
terdits, et le compromis est également défendu à leurs re 
présentants; Le tuteur ne peut pas compromettre pour le 
mineur, même avec l’autorisation du Conseil de famille. 

La femme mariée ne peut compromettra qu’avec l’au 
torisation de son mari; elle ne le pourrait pas avec l’au 
torisation de justice; la raison eu est tout simplement 
que l’article 83 du Code de procédure déclare soumis à 
la communication au ministère public toutes “les causes in 
téressant les femmes autorisées par justice et comme ces 
dernières causes ne peuvent être l’objet d’un compromis, 
il en résulte que la femme ne peut pas compromettre avec 
l’autorisation de la justice. Il y a aussi un cas où la 
femme mariée ne peut pas compromettre, même avec l’autori 
sation de son mari, c’est lorsqu’il s’agit d’une femme ma 
riée sous le régime dotal, et cela pour la même raison : 
le ministère public devant connaître toutes les instances 
intéressant une femme dotale relativement à ses biens do-
taux. 

Conditions de 
forme du com-
promis. 

Quelles sort les conditions de forme du compromis 
La réponse est donnée par les articles 1005 et 1006 du Co 
de de procédure. 

Art. 1005 ; Le compromis pourra être fait par pro 
cès-verbal devant les arbitres choisis, ou par devant no-
taire sous signature privée ; en un mot, le compromis 
peut être rédigé sous seing privé ou par acte notarié, 
mais la loi exige que le compromis ait lieu par écrit ; 
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Cela n’implique pas que la loi aït voulu faire du compro, 
mis un acte solennel. L’écrit n’est pas nécessaire à 1*-
existcnce du compromis, irais la loi a entendu dire que, 
dans cette matière, la preuve testimoniale, quelque mini* 
me que soit la valeur du litige, ne serait pas recevable, 
et que la preuve devrait être fournie par l’aveu ou le 
serment. 

Art. 1006 Î Le compromis doit nécessairement con» 
tenir deux mentions essentielles pour sa validité; il 
doit, dit le texte, désigner les objets en litige, c’est' 
à-dire déterminer le litige sur lequel les arbitres au-
ront à statuer et désigner ensuite le nom des arbitres, 
sous peine de nullité, Co n’est que dans ces conditions 
que le compromis sera valable et permettra aux parties de 
se soustraire aux trîbtmaux officiels. 

La clause com-
promissoire. 

La clause compromissoire est la clause par laque’ 
le les parties à un contrat se soumettent d’avance à l’-
arbitrage pour les contestations qui pourraient naître 
de l’application de ce contrat. Les parties à un contrat 
quelconque, prévoyant la possibilité de litiges, qui vi-
endraient à naître de l’exécution de ce contrat, décident 
que ces litiges seront soumis, on aux tribunaux offici-
els, mais à des arbitres. On s’est demandé si le législa-
teur devait permettre aux plaideurs de recourir à l’arbi-
trage en vue de contestations simplement éventuel le s, ou 
si au contraire il devait limiter l’arbitrage aux contes-
tations déjà nées. Si l’on admet la première solution,on 
élargira par cela même le domaine de l’arbitrage. 

la clause com-
promissoire,d’-
abord admise 
par la juris-
prudence fran-
çaise ne l’est 
plus depuis 1’ -
arrêt de la 
Cour de Cassa-
tion de 1853. 

La question a été longtemps discutée et pendant 
toute la première partie du I9ème siècle la jurispruden-
ce française s’est montrée favorable à la clause compro-
missoire, puis, un revirement s’est produit et la Cour 
de Cassation, dans un arrêt de 1853, a décidé que la 
clause compromissoire était nulle. La raison qu’en donne 
la Cour de Cassation, qui a maintenu depuis son point de 
vue dans différents arrêts, c’est que la clause compro-
missoire est contraire à l’article 1006, qui décide que 
le compromis désigne les objets en litige et les noms 
des arbitres. Or, si la clause compromissoire peut dési-
gner d’avance le nom des arbitres, il est évidemment im-
possible qu’elle indique exactement l’objet du litige, 
puisqu’elle est rédigée en vue de litiges qui ne sont 
point encore nés. 

Critique de 
la jurispruden, 
ce de la Cour 
de Cassation 
par la doctri-

ne. 

Cette jurisprudence a été maintes fois critiquée 
parzune partie de la doctrine; on lui reproche d’inter-
préter l’art. 1006 d’une manière trop étroite et de con-
fondre la clause comprojnissoire et le compromis. La clair 
se compromissoire n’est qu’une promesse de compromis; el-
le se distingue du cosçromis comme la promesse de vente 
se distingue de la vente; c’est donc à tort que la Cour 
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de Cassation exige pour une clause compromissoire que les 
deux conditions prévues par un compromis dans l’art.1006 
soient réalisées. En tous cas, cette jurisprudence a été 
considérée comme fâcheuse au point de vue pratique. 

Cas dans les-
quels la clau-
se compromis-
soire était 
admise (assu-
rances mariti-
mes et conven-
tion collecti-
ve de travail) 

La loi du 31 
Décembre 1925 
autorise la 
clause compro-
missoire en 
matière com» 
merciale. 

Quoi qu’il en soit, et jusqu’à une loi récente, la 
clause compromissoire était admise, dans notre Droit,dans 
deux cas seulement ; dans l’art. 332, du Code de Commerce, 
en ratière d’assurances maritimes et dans le livre premi-
er du Code de travail, art ,, 31 en matière de conventions 
collectives de travail. En toutes autres matières, la ju-
risprudence déclarait la clause compromissoire illicite. 

Une loi du 31 Décembre 1925 est venue autoriser 
la clause compromissoire en matière commerciale; elle a 
ajouté une disposition à l’art. 631 du.Code commercial, 
qui s’occupe de la conçétence des tribunaux de commerce; 
” Les parties pourront, au moment où elles contracteront, 
convenir de soumettre à des arbitres les contestations 
ci-dessus énumérées, lorsqu’elles viendront à se produire.’ 

La clause compromissoire est donc désormais vala-
ble toutes les fois qu’elle s’applique à l’un des litiges 
énumérés à l’art. 631 du Code de Commerce, c’est-à-dire à 
un litige né d’un acte de commerce ou à une contestation 
entre associés dans une société commerciale. 

D’après l’art.635 du Code de Commerce, les tribu-
naux de commerce connaissent de tout ce qui concerne les 
faillites. Il résulte de la place même qui a été donnée 
aux dispositions de l’article de la loi du 31 Décembre 
1925 que les litiges concernant les faillites ne peuvent 
donner lieu à une clause compromissoire; la compétence des 
tribunaux de commerce en cette matière est d’ailleurs com-
pétence d’ordre public; il est impossible dans le cas de 
faillite de faire appel à des arbitres. 

Conditions de 
forme de la 
clause compro-
missoire en ma-
nière commerci-

ale. 

Il faut étudier maintenant les conditions de forme 
auxquelles est soumise la clause compromissoire en matière 
commerciale. On a déjà vu que le compromis doit être rédi-
gé par écrit; ce n’est pas un acte solennel, mais c’est ur 
acte pour lequel la loi rejette la preuve testimoniale. En 
est-il de même de la clause compromissoire prévue par la 
loi de 1925 ? Cette loi, très brève n’a rien prévu à ce su 
jet. 

La clause com-
promissoire 
doit-elle être 
rédigée par 
écrit ? 

La clause compromissoire doit-elle etre rédigée 
par écrit ou bien échappe-t-elle à cette règle ? 

La question est la suivante. La clause compromis-
soire est une promesse de contrat. Doit-on considérer que 
lorsque la loi exige que le contrat soit rédigé par écrit, 
la promesse de contrat doit elle-même être rédigée par é-
crit ? 

Les différen-
tes opinions. 

Les avis dont divergeants; D'après une première 
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opinion, toute promesse de contrat est soumise aux mêmes 
modes de preuve que ce contrat lui-même; A l’appui de cet* 
te opinion, on fait observer que la solution contraire pei 
mettrait de tourner la loi; au lieu de passer un compromis 
il suffirait de faire une promesse de compromis, pour é-
chapper à la nécessité d’un écrit. Par conséquent, d’après 
cette opinion, la clause compromissoire doit être rédigée 
par écrit. 

Une autre opinion, qui paraît préférable, considè-
re que lorsqu’une promesse de contrat diffère du contrat 
lui-même, ce qui est le cas pour la clause compromissoire 
et le compromis, cette promesse de contrat n’est pas néces 
sairement soumise aux conditions de forme ou de preuves 
exigées par la loi, pour le contrat. C’est la solution que 
l’on applique à la promesse de société commerciale: Ou la 
société commerciale est un acte, qui doit être rédigé par 
écrit, irais la promesse de société n’a pas besoin d’être 
rédigée et peut très bien être verbale. On donne la même 
solution pour la clause compromissoire et comme l’on est 
en matière commerciale, l’existence de cette clause com-
promissoire pourrait être prouvée par tous moyens, même 
par témoins au-dessus de 500 francs. C’est, selon Mr æREI 
la solution la meilleure. 

Détermination 
des effets de 
la clause com-
promissoire . 

?&is ce n’est pas la seule difficulté que soulève 
la loi du 31 Décembre 1925, La principale difficulté sou-
levée par l’application de cette disposition, c’est de dé-
terminer les effets de la clause compromissoire. La clause 
compromissoire produit un double effet : 

1er effet : 
renonciation 
à la juridic-
tion ordinaire 

I°« Elle emporte renonciation des parties à la ju-
ridiction des tribunaux ordinaires pour les litiges visés 
dans la convention; Sur ce point, il n’y a pas de difficul 
té : la conséquence c’est que, si l’une des parties soumi-
ses à la clause compromissoire assigne l’autre devant le 
tribunal de commerce, cette dernière peut soulever une ex-
ception d’.incompétence et le tribunal de commerce devrait 
se déclarer incompétent et renvoyer les parties exécuter 
la clause compromissoire, c’est-à-dire à passer un compro-
mis et à désigner des arbitres. Cette incompétence du tri-
bunal de commerce ne serait d’ailleurs que relative,il n’y 
a aucun principe d’ordre public qui s’oppose à ce que les 
parties qui ont conclu une clause compromissoire renoncent 
ensuite à exécuter cette clause et conviennent de s’adres-
ser au tribunal de commerce. 

2ênw effet ; 
création de l’-
obligation de 
Compromettre. 

Mais il y a un point délicat : Le second effet qu’ 
entraîne la clause compromissoire, c’ést de créer, à la 
charge des parties, une obligation de compromettre. Il 
faut voir quelle est l’étendue de cette obligation et sur-
tout quelle en est la sanction. En ce qui concerne l’éten* 
due de l’obligation, il suffit de poser en principe que 
les parties sont tenues, en cas de litige, de faire ce qui 
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est nécessaire pour constituer la juridiction arbitrale. 
Elles doivent passer un contrôlais répondant aux conditi-
ons de fond et de forme exigées par le Code de procédure 
et, dans ce compromis, conformément à l’art. 1006, elles 
doivent préciser le litige et surtout désigner les arbi-
tres. Îfe.i8,il faut examiner ce qui arriverait, si l’une 
des parties, méconnaissant les obligations qui découlent 
pour elle de la clause compromissoire, refusait de passer 
le compromis. 

Hypothèses 
dans lesquel-
les la clause 
compromissoire 
est méconnue 
d’un© des par-

ties. 

La question peut se présenter en deux cas.On peut 
supposer d’abord qu’une partie assigne l’autre devant le 
tribunal de commerce au mépris de la clause compromissoi-
re. Il suffira au défendeur de demander au tribunal de 
commer«e de se déclarer incompétent. Mais il est possible 
que l’une des parties prenne l’initiative de faire un pre 
cês à l’autre; celle-ci invoquant alors la clause compro-
missoire, demande à son adversaire de passer un compromis 
et de désigner des arbitres : l’autre s’y refuse; impos-
sibilité, par conséquent, pour la juridiction arbitrale 
de fonctionner. La question qui se pose est celle de sa-
voir quelle est la sanction de l’obligation qui incombe 
aux parties de passer un compromis. Pourra-t-on contrain-
dre indirectement la partie récalcitrante,etcenotamment 
son adversaire pourra-t-il demander au tribunal de dési-
gner l’arbitre ou les arbitres, aux lieu et place de la 
parti© qui n’exécute pas son obligation ? Devra-t-on au 
contraire, appliquer l’art. 1142 du Code Civil et, puis-
qu’il s’agit d’une obligation, l’inexécution se traduira* 
t- elle par des dommages et intérêts ? 

Si l’on admet la seconde solution, la non exécu-
tion se traduira uniquement par des dommages-intérêts à 
la charge de celle des parties qui aura né connu son obli 
gatxon ; s’il en est ainsi, la loi de 1925 perd la plus 
grande partie de son intérêt. Il coûtera peu de chose,er 
effet, à celui qui refusera de constituer la juridiction 
arbitrale; une condamnation â des dommages*vintérêts,car 
il y a lieu de craindre que le tribunal de ociomerce,char 
gé d’allouer ces dommages-intérêts, se montre peu rigou* 
reux pour évaluer le préjudice causé à la partie obligée 
par le refus de l’autre, à plaider devant lui. Les tri-
bunaux de commerce ne sont pas très favorables à la olau 
se compromissoire qui a pour but d’éviter leur juridic-
tion. Il est donc à craindre que cette sanction ne soit 
pas très efficace. 

En faveur de cette solution, on invoque un inci-
dent des travaux préparatoires

d
 La commission du Sénat 

avait adopté une disposition, qui prévoyait cotte hypo-
thèse et qui décidait que dans le cas où l’une des pe.r-

le ■ 
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refuserait de désigner des arbitres, la désignation se-
rait faite, à la requête de l’autre partie, par le Prési-
dent du tribunal de commerce. Pour hêter le vote de la 
loi, on supprima cette disposition. De là, on a conclu 
que, dans l’intention du législateur-, ni le Président du 
tribunal de coœaercSj ni le tribunal de commerce n’ont 
qualité pour désigner les parties aux lieu et plaça de 
la partie défaillante, 

Mr
o
 MOBEL a soutenu que l’on pourrait, malgré cei 

incident des travaux préparatoires, qui n’a qu’un intérêt 
très relatif, appliquer, en cette matière, la règle :l’o-
bligation do faire donne lieu, en cas d’inexécution, à 1' 
exécutioxi on nature, toutes les fois qu’il n’y a pas li-
eu de procéder à une contrainte personnelle contre le dé 
biteur récalcitrant et c’est bien le cas ici. L’art.1142 
du Code civil décide qu’en cas d’inexécution d’une obli-
gation de faire, il y a lieu â dommages-intérêts; tout 
le monde est d’accord pour admettre que toutes les fois 
que l’exécution peut être obtenue en nature, ce mode de 
paiement pourra être ordonné par les tribunaux et nous 
nous trouvons ici devant un cas de ce genre. L’une des 
parties refuse de nommer les arbitres: quand l’adversai-
re s’adresse au tribunal de commerça, celui-ci désignera 
l’arbitre ou les arbitres aux lieu et place du défail-
lant. La question n’a pas encore été portée devant la 
Cour de Cassation; certains tribunaux de commerce ont dé 
aidé que la seule sanction était les dommages-intérêts 
au profit de la partie, qui a à souffrir de la défaillan 
ce de son co-contractant. 

Qui peut être 
arbitre ? 

Il faut voir maintenant qui a le droit d’être ar 
bitre, qui peut être chargé temporairesent d’exercer la 
fonction juridictionnelle. La loi est muette sur ce 
point. De là certaines difficultés, dont la solution dé-
pend de la question de savoir quel est le caractère des 
arbitres. Sont-ils de simples particuliers chargés de 
juger wie affaire ou, du fait de leur mission,acquièrent 
ils un certain caractère public ? Beaucoup considèrent 
que l’arbitre est un simple mandataire des parties et 
concluent que l’arbitrage peut être confié â toute per-
sonne capable d’etre mandataire. 

Mr. WREL ne croit pas que cette opinion soit 
exacte; on ne peut pas faire de l’arbitre un mandataire 
des parties.‘Evidemment, l’arbitre tient ses pouvoirs 
des-parties qui ont toujours la possibilité de le révo-
quer en renonçant à l’arbitrage; mais, par ailleurs, il 
y a une différence essentielle entre l'arbitre et le 
mandataire : Le mandataire doit suivre les instructions 
de son mandant, tandis que l’arbitre est un juge, qu’on, 
ne peut sans doute assimiler à un juge de profession, 
ses décisions ne sont pas de plein droit exécutoires, 
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mis sa mission ^en revêt pas moins un caractère public, 
qui lui impose certaines obligations et qui crée à son 
profit certains droits. 

par exemple, l'arbitre peut ordonner, comme un ju-
ge, des assum d'instruction, ordonner uns enquête et u-
ns expertise; sa sentence a 1*autorité de la chose jugés 
si elle n'a pas la force exécutoire ; par conséquent, il 
s’agit bj.cn d'un véritable acte de juridiction. 

On peut conclure de là que, pour être.arbitre, il 
faut au moins jouir de ses droits civils, être majeur.Cer-
tains auteurs vont plus loin et ils exigent que l'arbitre 
remplissant les fonction* de juge jouisse de ses droits 
politiques? ce qui reviendrait â interdire aux femmes ©t 
aux étrangers do remplir les fonctions d'arbitrage; C'est 
peut-être aller trop loin; il n'est pas indispensable que 
les arbitres jouissent de leurs droits politiques; Les 
femmes et les étrangers, selon W. 1O.EL, peuvent être 
chargés des fonctions d'arbitres. Une raison que l’on peut 
indiquer en faveur de cette solution c'est que les femes 
et les étrangers peuvent être chargés d'un service public 
temporaire et l'on peut assimiler l'arbitrage à un servi-
ce temporaire. Il n’est d'ailleurs pas absolument inter-
dit- aux femmss d'être juges, puisqu’elles peuvent être 
cc s^iïiors prudhonanes; JSais il paraît certain qu’on ne 
pourrait choisir coimae arbitre une personne intéressée au 
procès ; il faut ici appliquer le principe qui domine no-
tre organisation judiciaire; ” On ne peut pas être juge 
en sa. propre cause % On admet d'ailleurs que les arbitres 
peuvent être récusés par les parties. 

Les pouvoirs 
des arbitres 

Principes po-
sés par l’art. 
1009 du Code 
de Procédure 

Sur le point de savoir quels sont les pouvoirs des 
arbitres, la loi est partie de cette idée que l’arbitre 
est un juge et que, par conséquent, il doit observer les 
règles de fond et de fors», qui s'imposent aux tribunaux. 
C'est au moins ce que dit le Code de procédure. L’art. 
1009 décide que les arbitres devront observer dans le ju-
gement des litiges les règles de fond du droit. S’ils ne 
le font pas, leurs décisions pourront être infirmées en 
appel, car l'appel est, en pi’incipe, recevable contre les 
décisions des parties. 

En second lieu, l’art. 1009 dit que.les arbitras 
sont tenus d'observer les formes et les délais qui s’impo-
sent aux tribunaux. Ainsi les arbitres sont substitués aux 
juges, mis ils doivent juger comme le feraient les tribu-
naux, en appliquant les règles du fond du droit, et aussi 
les règles de forme. qui doivent être observées par ces 
derniers. 

Dérogations 
aux princi-
pes de l'art. 

1009. 

Mais il est permis aux parties de déroger à ce 
principe posé par le Code, car ce n'est pas un principe d' 
ordre public . Tout d'abord l’art. 1009 noua dit que les 
parties peuvent, dans leur contrat, dispenser les arbitres 
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d*observer les formes légales de la procédure et c’est, 
en effet, très souvent ce que l’on décide. Mais, si l’on 
n’a pas pris le soin de le dire dans le contrat, les arbi 
très sont tenus de juger dans les formes qui s’appliquent 
aux tribunaux. 

Le pouvoir des 
arbitres- de 
prononcer com-
me "amiables 
compositeurs 

En second lieu, et ceci est plus grave, l’art. 
1009 dit que les parties peuvent dispenser les arbitres 
d’observer las règles du droit dans le jugement du procès 
elles peuvent conférer à ces arbitres, selon l’expression 
de l’art. 1009, le pouvoir de prononcer comme amiables 
composateurs, ce qui veut dire que les arbitres peuvent 
statuer’en équité. 

Par exemple, les arbitres auront le droit de reje 
tex* le moyen de la prescription acquise ou encore ils 
pourront admettre la compensation, alors meme que les cor 
ditions prévues par le Code Civil pour la compensation ne 
seraient pas réunies. 

La durée de la 
mission des 
arbitres. 

Sur la durée de la mission de ces arbitres,le Co-
de de procédure se montre assez restrictif.Les rédacteurs 
du Code de procédure n’étaient pas, en somme, favorables 
à l’arbitrage. Les arbitres ne se voient conférer leurs 
pouvoirs que pour un temps limité; sur ce point encore, 
les parties ont le pouvoir de fixer la durée de ces pou-
voirs et,elles ont encore la possibilité de proroger la 
durée de ces pouvoirs, si les arbitres n’ont pas eu le 
temps de juger. Mais, lorsque les parties n’ont pas fixé 
la durée des pouvoirs des arbitres, la mission de ceux-
ci ne dure que trois mois; au delà de ce temps, si les 
arbitres n’ont pas rendu leur sentence, il faudra que les 
parties fassent un nouveau compromis et qu’on recommence 
la procédure de l’arbitrage. 

Le décès d’u.^e 
des parties ne 
met pas fin 
au compromis, 
sauf si l’un 
des héritiers 
est mineur. 

Il résulte de l’art. 1013 que la mort de l’un de 
ceux qui ont passé le compromis n’empêche pas l’arbitre 
de rendre la sentence, le décès ne mettant pas fin au 
compromis, et le délai pour instruire et juger est même 
prorogé de plein droit pendant le délai pour faire inven 
taire et délibérer. 

Mais, d’après l’art. 1013, lorsqu’un des hériti-
ers est mineur, il on est tout autrement. Le compromis 
alors cesse de plein droit, il perd tout espèce d’effica 
cité; il faudra soumettre le litige aux tribunaux offici 
els. La raison de cette disposition, c’est qu’un mineur 
est désormais intéressé à l’affaire; or, en principe,tou 
tes les affaires qui intéressent les mineurs sont soumi-
ses à la communication au ministère public; il ne sau-
rait donc être question d’un arbitrage. Il n’y en a pas 
moins là une disposition assez critiquable; Que l’on dé-
fende à un mineur de compromettre, cela se comprend très 
bien; mais lorsqu’un compromis a été passé valablement 
par des personnes majeures, il ne devrait pas être décla 

ré 
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inefficace et sans valeur, parce que l’une d’elles vient 
à mourir en laissant un héritier mineur; le mineur est 
pourtant bien responsable des dettes de son auteur. Il y 
a là une restriction assez peu favorable à l’arbitrage. 

Les arbitres ayant instruit l’affaire, ayant en-
tendu les parties ou leurs représentants, et rendu leur 
sentence, quelle en est la valeur de cette sentence ? 

La valeur de 
la sentence 
arbitrale. 

La jurisprudence a parfois considéré la sentence 
arbitrale comme ayant un caractère contractuel. La ques-
tion est surtout importante en Droit international privé, 
et c’est à cette occasion que la Cour de Cassation a dé-
claré que la sentence arbitrale avait le caractère d’un 
contrat. D’après Mr.MOREL, il y a là une erreur. La sen-
tence arbitrale n’est pas un contrat, un compromis,mais 
la sentence arbitrale est un acte juridictionnel, un ju-
gement analogue à celui qu’aurait rendu un tribunal. C’-
est un acte juridictionnel, qui est investi ( tout le 
inonde le reconnaît) de l’autorité de la chose jugée, si-
non de la force exécutoire; il ne peut donc s’agir d’un 
contrat, c’est un véritable acte juridictionnel. Cet ac-
te juridictionnel tira sa force de la convention des par-
ties, il repose sur un compromis. On discute la question 
de savoir si cet acte est un acte sous-seing privé ou un 
acte authentique; mais il est certain que la sentence ar 
bitrale est dépourvue de la force exécutoire et en cela 
elle se différencie du jugement rendu par un tribunal. 

La force exé-
cutoire est 
conférée à la 
sentence arbi-
trale par une 
ordonnance du 
Président du 
tribunal. 

La force exécutoire ne peut lui être conférée que 
par une ordonnance du Président du tribunal civil ( art. 
1020 du Code de procédure): ” Le jugement arbitral sera 
rendu exécutoire par une ordonnance du Président du tri-
bunal de première instance dans le ressort duquel il a é-
té rendu 51. Il faut donc déposer au greffe du tribunal 
la minute de la sentence arbitrale, afin d’obtenir ce qu-
on appelle l’exéquatur du Président du tribunal, exéqua-
tur qui fera de cette sentence arbitrale un jugement com» 
plet, ayant la force exécutoire. 

Le rôle du 
Président char-' 
gé de donner 
l’exéquatur 

Le rôle du Président chargé de donner l’exéquatui 
sur cette sentence est d’examiner simplement si la sen-
tence a été régulièrement rendue, c’est-à-dire s’il exis-
te un conçromis, si l’objet de la contestation pouvait 
donner lieu à un arbitrage, si les arbitres n’ont pas dé-
passé les pouvoirs qui leur étaient conférés par le com-
promis. Mais une fois que le Président a constaté que ce? 
conditions sont réunies, il n’a pas le droit d’examiner 
la sentence au fond. Il ne peut pas refuser l’exéquatur 
sous prétexte que les arbitres auraient mal jugé. 

Les voies de 
recours con-
tre la senten-
ce arbitrale. 

La question se pose de savoir quelles sont les 
voies de recours possibles contre la sentence arbitrale. 
On a constaté qu’il y a une différence assez sensible en 

tre 
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1® jugement contentieux rendu par un tribunal et une sen-
tence arbitrale. Il faut se rappeler que s ” Voies de nul-
lité n’ont lieu ©n France contre jugement n. C’est-à-dire 
quand un jugement est entaché an France d’une irrégulari-
té de forme, ou qu’on estime que la loi est violée au 
fond, il n’y a qu’une seule manière d’attaquer ce. juge-
ment, c’est d’exercer contre lui une des voies de recours 
admise limitativement par la loi; Un jugement ne peut être 
attaqué par une action en nullité. La sentence arbitrale 
est-elle soumise aux mêmes règles ? 

L’action en 
nullité con-
tre la senten-
ce arbitrale. 

Il convient ici de faire une distinction. La sen-
tence arbitrale par ©lle-a^me est un acte juridictionnel 
et comme tel sera soumise aux voies de recours ouvertes 
par la loi contre les jugements. Mais à la différence d’-
un jugement rendu par un tribunal, la sentence arbitrale 
repose sur une convention, le compromis; si cette conven-
tion est nulle, si les arbitres ont excédé les pouvoirs 
qui leur étaient donnéspar ce compromis, la sentence arbi-
trale s’effondre et dès lors on comprend que le Code de 
procédure, admette deux sortes de voies de recours pour 
attaquer une sentence arbitrale.C’est d’abord une action 
en nullité. D’après l’art. 1028, il en sera ainsi lorsque 
la sentence ne reposera pas sur un compromis et sur un coa 
promis valable Il n© sera besoin de se pourvoir par ap-
pel ni requête civile” dit l’art. 1028, dans les cas sui-
vants : 

Les cas de nul-
lité de la sen-
tence arbitra-

le. 

Ie- Si la sentence arbitrale a été rendue sans con 
promis ou hors des termes du compromis.. 

2°- Si ello l’a été sur compromis nul ou expiré. 
3e- Si elle n’a été rendue que par quelques arbi-

tres non autorisés à juger en l’absence des autres. 
Si les arbitres ne tenaient pas leurs pouvoirs de • 

la volonté des parties, on peut dire qu’il n’y a pas eu ar 
bitrage. Dans tous ces cas, dit l’art. 1028, les parties 
se pourvoiront par opposition devant le tribunal et les 
parties demanderont la nullité de l’acte qualifié jugement 
arbitral. 

L’appel de la 
sentence arbL 
traie. 

Wis si le compromis était valable, si les arbi- , 
très qui ont jugé étaient bien ceux désignés par le compro" 
mis, s’ils sont bien demeurés dans les termes du compromis 
s’ils n’ont pas excédé leurs pouvoirs, la sentence arbitra 
le est bien un acte juridictionnel, et dès lors ne pourra 
plus être attaquée en nullité; elle sera simplement suscep 
tible des voies d© recours ouvertes par la loi contre les 
jugements. Pratiquement, la seule voie de recours ouverte 
contre une sentence arbitrale, c’est l’appel. 

Le Code do procédure a posé en principe que toute 
sentence arbitrale est toujours susceptible d’appel quelle 
que soit la valeur du litige et ici encore nous trouvons 
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une manifestation du caractère restrictif des dispositions 
du Code de procédure vis-à-vis de l’arbitrage; Cet appel 
sera porté, soit devant le tribunal civil, soit devant la 
Cour d’appel, suivant que l’affaire, si elle avait été sw 
mise aux juridictions d’Etat aurait été de la compétence 
du juge de paix ou de celle des tribunaux de première ins-
tance ( art. 1023). 

Mis la loi a encore laissé sur ce point, aux par-
ties le soin de déroger a la règle; l’art. 1010 permet,en 
effet, aux parties de renoncer à l’appel; elles ont le 
droit do donner aux arbitres la possibilité de statuer en 
dernier ressort et c’est généralement se que l’on décide, 
car à quoi bon désigner des arbitres pour aller plus vite, 
si la sentence de ces arbitres pouvait ensuite être frap-
pés d’appel et portée devant les tribunaux d’Etat? 

Chapitre Premier 

ORGANISATION JUDICIAIRE. 

Historique 
Les bases de notre organisation judiciaire, en 

matière civile, ont été posées par l’Assemblée Constituan-
te; elles remontent à la Révolution. Il y a sur es point 
une différence entre l’organisation judiciaire et la pro-
cédure proprement dite: La première a ses bases dans le 
Droit intermédiaire et la seconde remonte beaucoup plus 
haut, puisque les dispositions du Code de procédure sont 
directement inspirées de l’ordonnance de 1667 sur la pro-
cédure civile. 

Quoiqu’il en soit, en matière judiciaire, la Révc 
lution a fait table rase du passé; l’organisation judici-
aire actuelle remonte à la Révolution. L’oeuvre de la 
Constituante a opéré, en effet, une transformation radios 
le de l’organisation judiciaire de l’Ancien Régime. 

Défauts de l’-
organisation 
judiciaire a-
vant la Révolu 
tion. 
L’enchevetre-
asent des juri-

dictions. 

L’organisation judiciaire d’avant la Révolution 
présentait plusieurs défauts. C’est tout d’abord l’enche-
vêtrement des juridictions, qui amenait des conflits dé 
compétence, source de lenteurs et de frais. D’autre part, 

•dans l’ancien Droit', les degrés d’appel n’étaient pas li-
mités; la meme affaire pouvait franchir quatre ou cinq 
degrés d’appel, aussi les procès étaient interminables. 

s droit d’évO' 
cation du roi. 

De plus, le principe que le roi était la source 
de toute justice et que les magistrats étaient ses délé-
gués faisait que le roi conservait toujours le droit d’-
intervenir, d’arrêter ou de régler le cours de la justi-
ce: principe de l’évocation devant le Conseil du roi,lot 
très de committiw37“^âr lesquelles le roi permettait à 
certaines personnes influentes d’attirer les procès qui 
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les intéressaient devant certaines juridictions, qui n'au-
raient pas dû normalement en connaître. 

La vénalité 
des offices 
de judicature. 

Il y avait encore une autre source d’abus, dans 
le personnel des cours; .Le principe admis dans l’Ancien 
Régime ôtait celui de la vénalité des offices de judicatu-
re, c’est-à-dire que les magistrats achetaient leurs char-
ges, comme de nos jours les notaires, les avoués et les 
huissiers. Ce système n’a pas que des inconvénients, il 
faut le reconnaître, il a même certains avantages, mais il 
a eu de’très grands inconvénients en amenant le système 
" des épices Les épices furent d’abord une offrande vo-
lontaire du plaideur à ses juges, mais elles devinrent bi-
entôt une taxe obligatoire prélevée par le juge. Les plai-
deurs rétribuaient leurs juges. 

Les principes 
fondamentaux 
de 1’organisa-
tion judiciai-
re depuis la 
Révolution. 
Séparation des 

pouvoirs. 
Abolition des 
privilèges de 
juridiction. 

Le décret des 16-24 Août 1790 a posé les principer 
fondamentaux de la nouvelle organisation judiciaire,prin-
cipes qui n’ont pas cessé d’être en vigueur. 

Ce sont : Ie- la séparation des pouvoirs; interdic 
tion est faite aux juges de s’immiscer dans la législatioi 
et l’administration; 

2°- L’abolition de tout privilège de juridiction, 
contraire à l’égalité des citoyens; Ceux-ci, dit la loi, 
ne peuvent être distraits sous aucun prétexte à leurs ju-
ges naturels. 

Suppression de 
la vénalité 
des offices. 
Election des 

juges. 

3®- La vénalité des offices de judicature est abo-
lie, les juges sont désormais élus. Dans le système de la 
Constituante, les juges sont nommés à l’élection et inamo 
vibles pendant la durée de leur mandat électif. A la sup-
pression de la vénalité des charges se rattache le princi-
pe de la gratuité de la justice, entendu dans ce sens que 
les plaideurs n’ont plus à rémunérer leurs juges, qui sont 
désormais des fonctionnaires salariés par l’Etat. Tout le 
monde s’accorde à reconnaître aujourd’hui que ces princi-
pes sont les conditions indispensables d’une bonne justi-

Publicité des 
audiences et 
des jugements 
Obligation de 
la motivation 
Limitation des 
degrés de juri-

diction. 

ce. 
4®- Publicité des audiences et des jugements,obii 

gation pour les tribunaux de motiver leurs décisions. 
Enfin, dernier principe, la limitation à deux du 

nombre de degrés de juridiction; il n'y eut plus qu’un 
seul appel possible désormais. 

Les tribunaux 
chargés de ren-
dre la justice 
en France,d’a-

près la loi de 
1790 

Après avoir posé ces principes, la loi de 1790 é-
tablit les tribunaux chargés de rendre la justice en Fran 
ce. Ce sont s les justices de paix, une par canton; les 
tribunaux de district, qui correspondent à nos tribunaux 
d'arrondissement; les tribunaux de commerce, la seule juri 
diction de l’Ancien Régime qui ait trouvé grâce devant le 
législateur intermédiaire. Les tribunaux de commerce 
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existaient, en effet, bien avant la Révolution; toutes 
les autres juridictions sont supprimées, mais le droit d’ 
appel est maintenu. Seulement par crainte de faire revivre 
l’autorité des anciens Parlements, le législateur de 1790 
décide que les tribunaux de district seront juges d’appel 
les uns vis-à-vis des autres, système très critiquable,qui 
a été supprimé peu après. 

institution du 
tribunal de 
Jassation (lois 
dës 27 Nov. et 

1er Déc. 1790) 

La loi de 17'90 ayant ainsi posé les bases de l’or-
ganisation judiciaire, la Constituante la complète en ins-
tituant peu après ( lois des 27 Novembre , 1er Décembre 
1790) le tribunal de Cassation, juridiction unique et su-
prême, établie auprès du Corps législatif, qui a le pou-
voir, dit la loi, de casser les procédures dans lesquelles 
les formes ont été 'violées et tout jugement qui contiendra 
contravention exoresse au texte de la loi. 

Institution 
des tribunaux 

ié part e mentaux 
par le Direc-

toire. 
L’organisation 
actuelle de 
la justice. 
Elle date du 
Consulat et 

du Premier 
Empire. 

Le Directoire a supprimé les tribunaux de district 
et les a remplacés par des tribunaux départementaux comme 
l’a fait récemment la réforme de 1926, qui vient d’être 
annulée par une contre-réforme. 

L’organisation actuelle de la justice date du Con-
sulat et du Premier Ençire; Ces Gouvernements ont d’ail-
leurs respecté, dans ses grandes lignes, l’organisation de 
la Constituante, en lui apportant quelques modifications, 
aussi, peut-on dire, que notre organisation judiciaire re-
monte, dans ses grandes lignes, à la Constituante. Sous 
le Consulat et l’Empire, les magistrats cessent d’être é-
lus, à l’exception des juges des tribunaux de Commerce. 
Les autres magistrats sont nommés à vie par le pouvoir exé 
eutif. Les tribunaux de district sont remplacés par les 
tribunaux d’arrondissement. Le tribunal de Cassation est 
maintenu et prend le nom de ” Cour", qui avait effrayé les 
législateurs de 1790. 

Pour les tribunaux d’appel, le Consulat et l’Empi-
re reviennent sur le système de la Constituante, qui con-
sistait à rendre les tribunaux de district juges d’appel 
les uns des autres ; En l’an XII, les tribunaux d’appel, 
constitués un peu auparavant, deviennent des " Cours d’ap-
pel"; Enfin, sous le Premier Empire, on crée une nouvelle 
juridistion : " Le Conseil de prudhommes, chargé de tran-
cher les conflits entre patrons et ouvriers. 

Sous la Restauration, se reforment les grandes cor 
porations, qui avaient été supprimées sous la Révolution , 
corporations des avocats, des notaires, des avoués. 

“Les Cours de Droit” 
3 PLACE DE LA SORBONNE. 3 

Répétitions Écrites et Orales 
Q 
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Première Section 

Organisation et fonctionnement des cours 

et tribunaux. 

§ 1er. Spécialisation et répartition des 
tribunaux. 

La répartition 
territoriale 
des tribunaux 

Du point de vue théorique, on pourrait concevoir 
que, dans un Etat donné, il n’existe qu’un seul tribunal 
chargé de connaître de tous les litiges, dans toute l’é-
tendue du pays. Ce système qui a pu fonctionner dans cer-
taines républiques anciennes et qui, à l’heure actuelle, 
peut encore fonctionner dans certains Etats à territoire 
et à population très limitée, est impraticable dans un 
pays un peu étendu et ayant une population nombreuse. 

Dans un pays peuplé, dont le territoire est assez 
étendu, s’impose au moins une répartition territoriale 
des tribunaux, afin de mettre la justice à la portée des 
justiciables et de faciliter ainsi la liquidation des af-
faires. 

IA spécialisa-
tion des tri-
bu naux. 

SÆais il est une autre répartition, qui a égalener 
prévalu, c’est la spécialisation des tribunaux, forme de 
la division du travail. Ainsi la juridiction sera divisée 
entre un certain nombre de tribunaux d’ordres différents, 
suivant qu’il s’agira d’affaires civiles ou commerciales, 
d’affaires urgentes ou non urgentes, enfin d’affaires im-
portantes ou de petits procès; c’est la division du tra-
vail selon la matière ou l’importance des procès. Tous 
les grands Etats connaissent cette spécialisation, plus 
ou moins accentuée, mais qui se retrouve dans tous et par 
ticulièrement en France. A cette double répartition d’a-
près l’objet des procès et d’après le territoire corres-
pond la division fondamentale dont on aura à s’occuper pa 
la suite et qui est à la base de toutes ces natières: La 
compétence d’attribution et la compétence territoriale. 

La compétence 
d’attribution 
ou ratione ma-
teriae- et la 
compétence ter-
ritoriale ou 
compétence ra-
tione personae. 

Les règles de la compétence d’attribution, appe-
lée aussi conçétence " ratione materiae ”, déterminent 
les attributions des différents ordres de juridiction:tri 
bunaux civils, de commerce, justices de paix. 

Lorsqu’on se demande de quelle nature d’affaires 
s’occupe tel tribunal, on cherche à déterminer la compé-
tence d’attributions de cette juridiction. La compétence 
territoriale, appelée aussi ” ratione personae", détermin 
quel est, entre les tribunaux du même ordre, celui qui 
doit connaître du litige donné. A supposer, par exemple. 
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que tel litige soit de la compétence du tribunal de com-
merce ( compétence d’attribution), il faudra déterminer 
ensuite quel est, parmi tous les tribunaux de commerce de 
la métropole, celui qui devra connaître du litige (compé-
tence territoriale).Cette compétence territoriale sera dé-
terminée, tantôt par le domicile du défendeur, tantôt par 
le lieu où a été conclu le contrat, tantôt par la situati-
on de l’objet litigieux. En somme, la compétence territo-
riale correspond à ce que l’on peut appeler la répartiti-
on géographique des tribunaux. 

Avantages et 
inconvénients 
de la spécia-
lisation terri-
toriale des 
tribunaux. 

Cette division des tribunaux par spécialité et 
territotiale repose sur des considérations impérieuses,el-
le apparaît commandée par la nécessité d'assurer une bon-
ne administration de la justice. Cependant, il faut bien 
reconnaître que la division des fonctions juridictionnel-
les, n’est pas sans inconvénient; en particulier elle a 
le gros inconvénient de faire naître des procès de compé-
tence. La multiplication et surtout l’établissement de 
différentes sortes de tribunaux amène fréquemment des con-
flits entre les plaideurs au sujet de la détermination du 
tribunal compétent. La pratique nous apprend que, très 
souvent, un procès de compétence se greffe sur un litige 
quelconque; il y a alors deux procès au lieu d’un, d’où 
perte de temps et d’argent pour les plaideurs. 

La division 
des tribunaux 
dans les diffé-
rents Etats. 
Système de 1’ 
Angleterre. 

On retrouve le système de la division des tribu-
naux dans la plupart des grands Etats modernes, sauf un 
qui se présente sous un jour particulier, l’Angleterre.Il 
existe, dans ce pays, différents tribunaux, mais la divi-
sion du travail y est moins poussée qu’en France et notant 
ment il y a une juridiction unique, investie de la pléni-
tude de juridiction en matière civile, commerciale, crimi 
nelle et administrative. C’est cette Cour, que l’on appel 
le la suprême Cour de judicature, qui est elle-même divi-
sée en deux degrés: Une Cour d’appel, qui siège à Londres 
et une haute Cour, qui malgré son nom, est une juridicti-
on de première instance et qui siège, tantôt à Londres et 
tantôt dans une des villes où se tiennent les assises pé-
riodiques; Tout citoyen anglais qui a un procès à faire 
juger, n’est pas tenu de s’adresser aux juges locaux qui, 
d’ailleurs, n’ont compétence que jusqu’à une certaine som 
me; il a toujours le droit de porter son affaire devant 
la Suprême Cour de judicature. Cette juridiction a compé 
tence universelle, ce qui supprime les procès de compéten 
ce. 

Dans l’organisation française, il existe,en Droit 
positif, cette double division des juridictions, division 
par spécialités et division territoriale. 

Système de 1’-
Alsace-Lorraine 

Jusqu’à la guerre, l’organisation judiciaire mé-
tropolitaine ( on ne s’occupera pas ici de l’organisation 
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judiciaire coloniale) était uniforme. Depuis le retour à 
la France de l’Alsace-Lorraine, il coexiste actuellement 
en France, à coté de l’organisation générale, qui s’appli 
que à tous les départements français d’avant-guerre, une 
organisation spéciale aux trois départements du Haut-Rhin 
du Bas-Rhin et de la Moselle, auxquels on a conservé, en 
partie tout au moins, l’organisation judiciaire allemande 
qui est assez sensiblement différente de l’organisation 
iudioiaire générale. 

La division 
par spéciali-
té. 
Les différents 
tribunaux 

Il existe en France différentes juridictions sui-
vant l’objet des procès. Sur le territoire métropolitain 
de la France, la justice est rendue par des Cours d’Appel 
des tribunaux de première instance, des tribunaux de com-
merce, des tribunaux des référés civils, des tribunaux 
des référés commerciaux, des justices de paix, des Con-
seils de Prudhommes; enfin, il faut tenir compte du Jury 
d’expropriation qui, lui aussi, est une juridiction civi-
le. 

Au-dessus de tous les tribunaux que l’on vient d* 
énumérer est placée la Cour de Cassation; Il n’existe au-
cune autre -juridiction civile et il ne peut en être créé 
qu’en vertu d’une loi, laquelle, a fait naître certaines 
juridictions éphémères, telles que les Commissions arbi-
trales des loyers qui ont été supprimées. 

La Commission 
supérieure de 
Cassation en 
matière de 
loyers. 

De cette organisation temporaire, il reste quelque 
chose : La Commission supérieure de Cassation en matière 
de loyers qui a été créée par la loi du 14 Décembre 1920, 
pour les litiges entre propriétaires et locataires, qui é-
taient devenus si nombreux, que la Cour de Cassation voy-
ait ses rôles complètement embouteillés par ces sortes d* 
affaires. Il a donc été nécessaire de créer, à coté de la 
Cour de Cassation, un organisme spécial la remplaçant dans 
les affaires spéciales de loyers. Cette Commission supéri-
eure existe encore. 

Parmi les différentes juridictions civiles énumé-
rées, il faut faire une classification, dont on comprendra 
l’importance par la suite en étudiant la compétence; Il 
faut distinguer entre elles deux catégories, les juridicti 
ons de Droit commun et les juridictions d’exception. 

Le» juridicti-
ons de droit 

commun. 

Les juridictions de Droit commun sont celles qui 
connaissent, en principe, de tous les litiges â l'excepti-
on de ceux dont la connaissance leur est enlevée par un 
texte exprès. Ces juridictions de Droit commun sont les 
Cours d’Appel et les tribunaux de première instance; les 
tribunaux de première instance au premier degré et les 
Cours d’Appui au second degré. Toutes les fois, par consé-
quent, qu’un texte s’attribue pas compétence à une autre 
juridiction, l’affaire est de la compétence du tribunal de 
première instance. 
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Les juridicti-
ons d’exception 

Les autres juridictions sont des juridictions d’-
exception en ce sens qu’elles ne connaissent que des af-
faires qui leur sont formellement attribuées par la loi. 
On verra par la suite les attributions de ces juridicti-
ons d’exception. 

Les différen-
tes formations 
lue peut revê-
tir un tribunal 

Un même tribunal peut revêtir différentes formati 
ons, qui ne constituent pas autant de juridictions. C’est 
ainsi que le tribunal de première instance connaît deux 
formations.’ l’audience ordinaire ou publique, qui est la 
formation normale et la Chambre du Conseil. Le tribunal 
se dédouble en quelque sorte, nais il ne forme pas deux 
juridictions. 

L’audience or-
dinaire et pu-
blique est la 
forme normale 

L’audience ordinaire et publique est la forme nor 
male, applicable toutes les fois qu’un texte exprès ne 
donne pas compétence à la Chambre du Conseil. En principe 
une affaira ordinaire est jugée en audience ordinaire et 
publique. La Chambre du Conseil, c’est le tribunal statu-
ant, au contraire, sans publicité, dans la salle réservée 
â ses délibérations. 

Compétence de 
la Chambre du 

Conseil. 

Il est un certain nombre d’affaires, qui sont d? 
la compétence de la Chambre du Conseil et qui ne pourrai* 
ent, sans irrégularité, être soumises à l’audience ordi-
naire, au tribunal statuant en audience publique. La Oii&m. 
bre du Conseil d’abord est compétente, en principe, pour 
toutes les affaires de la juridiction gracieuse; on peut 
dire qu'elle est le tribunal de droit commun, en matière 
gracieuse. Au contraire, en matière contentieuse, la com-
pétence de la Chambre du Conseil est tout à fait excepti-
onnelle ; il est cependant certaines affaires contentieu-
ses, qui sont de sa compétence, notamment les jugements 
d’opposition aux ordonnances do taxes des frais dus à des 
officiers ministériels ou encore les conversions de sépa-
ration de corps en divorce.etc. 

Hypothèses 
dans lesquel-
les une forma-
tion du tribu-
nal se substi-
tuerait à l’au 
dience pour 

juger. 

La question se pose de savoir ce qui arriverait 
si l’on faisait juger en audience ordinaire une affaire 
de la compétence de la Chambre du Conseil, ou inversement 
si l’on faisait juger une affaire de la compétence je la 
Chambre du Conseil par le tribunal siégeant en audience 
ordinaire. Il n’y a pas de difficulté dans le second cas ; 
lorsqu'on fait juger par la Chambre du Conseil une affaire 
qui devrait être jugée en audience ordinaire, la décision 
de la Chambre du Conseil est entachée d’une irrégularité 
d’ordre public, car elle a été rendue sans publicité. Kais 
que décider si le tribunal statuait en audience ordinaire 
publique sur une affaire qui normalement était de la com-
pétence de la Chambre du Conseil, par exempjLe, sur une de-
mande de conversion de séparation de corps, en divorce. 
Certains auteuiS considèrent que la Chambre du Conseil 
constitue une juridiction spéciale différente du tribunal 
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statuant en audience ordinaire et qu’il y aurait incompé' 
tence. Reste à savoir si cette incompétence est d’ordre 
public ou d’ordre privé. Pour Mr. MOREL d’accord avec la 
jurisprudence de la Cour de Cassation, la Chambre du Con-
seil n’est pas une juridiction différente de celle du tri 
bunal; c’est le même tribunal qui statue, soit en audien-
ce ordinaire, soit en Chambre du Conseil. Par conséquent, 
quand le tribunal statue en audience ordinaire sur une af 
faire qui était de la compétence de la Chambre du Consei; 
il y a une simple irrégularité de procédure, qui peut ê-
tre couverte par le silence des parties. C’est ce qu’a dé 
cidé la Cour de Cassation â différentes reprises, notam-
ment dans un arrêt du 19 Novembre 1912 ( Sirey I9I6-I-9). 

Cependant, la Cour de Cassation n’admet pas cette 
solution lorsqu’il s’agit du recouvrement des frais et 
honoraires des officiers ministériels. 

Différentes 
formations 

des tribunaux 
de commerce. 

On retrouve la même distinction en Chambre du Con 
seil et audience ordinaire dans les tribunaux de Commerce 
et devant les Cours d’Appel. Dans les tribunaux de Gommer 
ce, la Chambre du Conseil a un rôle fort peu important; 
cependant, c’est elle qui statue sur la demande de liqui-
dation judiciaire. 

Différentes 
formations de 
la Cour d’Ap-

pel. 

La Cour d’Appel statue également en Chambre du 
Conseil et en audience ordinaire, mais elle peut revêtir 
aussi une forme qui lui est spéciale, l’audience solennel 
le; elle a donc trois formations : Audience ordinaire, 
Chambre du Conseil, audience solennelle. Cette dernière 
comprend Au moins deux Chambres. En audience solennelle, 
la Cour d’Appel juge certaines affaires considérées comme 
particulièrement importantes, telles les affaires renvoy-
ées devant la Cour d’Appel, après cassation de l’arrêt d’ 
une première Cour d’Appel. 

La Cour d’Ap-
pel siégeant 
en audience 
solennelle est 
une juridic-
tion spéciale 

Si la Cour d’appel jugeait en audience ordinaire, 
les affaires qui auraient dû être jugées en audience so-
lennelle, il y aurait incompétence d’ordre public. Par 
conséquent, la juridiction de la Cour d’Appel siégeant 
en audience solennelle constitue une juridiction spéciale 

Dans chaque 
tribunal il y 
a l’Assemblée 
générale des 
juges,organe 
administratif 
La division 
territoriale 
dos tribunaux. 

On trouve également dans tous les tribunaux,l’As-
semblée générale, mais elle ne constitue pas une juridic-
tion; c’est un organe purement administratif du tribunal. 
C’est à l’Assemblée générale que sont prises les mesures 
d’administration intérieure. De plus, l’Assemblée généra-
le des Cours d’Appel constitue une juridiction discipli-
naire; elle est, en effet, juge d’Appel des décisions du 
Conseil do l’ordre des avocats en matière disciplinaire. 

A coté de cette division suivant l’objet des liti 
ges existe une division territoriale des tribunaux. A l’-
exception do la Cour de Cassation, qui est unique,chaque 
catégorie de juridiction comprend un certain nombre de 
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tribunaux, répartis sur le territoire, cela afin que la 
justice soit placée à proximité des justiciable® Cette 
répartition est modelée, dans une certaine mesure, sur 1’ 
organisation administrative» Cela est vrai, tout au moins 
pour les tribunaux de première instance et pour les tri-
bunaux des référés, qui sont des tribunaux d’arrondisse-
ment, et pour les Justices de paix, qui sont des tribu-
naux de canton, nais cela n’est plus tout à fait vrai 
pour les tribunaux de commerce et les Conseils de prudhon 
mes. En principe, la compétence du tribunal de commerce 
s’étend à un arrondissement, mais cela n’est pas toujours 
vrai, car dans certains arrondissements importants, il 
existe plusieurs tribunaux de commerce et, d’autre part, 
à la suite de la réforme judiciaire, on a étendu la compé 
tance de, quelques tribunaux de commerce à plusieurs arror 
dissements. La fixation du ressort du Tribunal de commen-
ce dépend du décret qui institue ce tribunal; de même 
pour les Conseils de Prudhommes, selon les besoins,ceux-
ci1 peuvent être juges pour un canton ou poàr plusieurs. 

A division 
les Cours d’ 
kppel est ré-
gionale . 
Question de 
la répartiti-
on des tribu-
naux de pre-

mière instan-
ce et des jus* 
tices de paix 

La circonscription territoriale des Cours d’Appel 
est régionale; elle englobe généralement plusieurs dépar-
tements; on peut dire que la région existe au point de 
vue judiciaire. 

On s’est'demandé, ces dernières années, si la ré-
partition des tribunaux de première instance par arrondis 
sement et des justices de paix par canton méritait d’être 
conservée. Cette répartition date du Consulat pour les 
tribunaux de première instance et de la Constituante pour 
les justices de paix, c’est donc une répartition très an-
cienne, bonne à une époque où les communications étaient 
difficiles, mais qui aboutit aujourd’hui à maintenir des 
tribunaux presque complètement inoccupés. C'est ainsi que 
de 1909 à 1913, pour prendre des statistiques d’avant-
guerre, époque normale, sur 359 tribunaux, 83 seulement 
avaient jugé plus de 300 affaires en un an. Parmi les au 
très, notamment 50 d’entre eux avaient jugé moins de cent 
affaires en un an ! 

Depuis longtemps on se préoccupait de la questior. 
mais on se heurtait sur ce point à une double résistance; 
résistance locale, les petites villes où siégeaient ces 
tribunaux ne se souciant pas de les voir disparaître, et 
résistance émanant des officiers ministériels intéressés, 
particulièrement des avoués, huissiers. 

Cependant, il était nécessaire de faire quelque 
chose. Pour le Juge de paix, ce fut assez facile; on trou 
va la solution, non pas en supprimant les Justices de 
paix, mais en réunissant deux justices de paix sous la jv 
ridiction d’un seul magistrat, qui se déplaçait pour sié-
ger tantôt dans un canton, tantôt dans un autre, suivant 
les jours d’audience; Les cantons sont en général assez 
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rapprochés pour que cela puisse se faire sans inconvéni-
ents. Ce fut l’oeuvre de la loi du 28 Avril 1919. 

La question de 
la suppression 
des tribunaux 
d’arrondisse-

ment. 

La difficulté était plus grande pour les tribu-
naux d’arrondissesnent- Supprimer les tribunaux d’arrondi 
sement était la solution qui paraissait s’imposer, mais 
elle se heurtait à des résistances de clocher; on n’osa 
pas réaliser l’opération, on se contenta de réaliser des 
compressions de personnel, tout en maintenant les tribu-
naux. La loi du 28 Avril 1919 a classé les tribunaux en 
trois classes et a décidé que les tribunaux de troisième 
classe ne comporteraient qu’un personnel de juges inféri-
eur au nombre nécessaire pour constituer un tribunal. Les 
juges manquants devaient être complétés, soit par des ju-
ges tutélaires ou des juges suppléants délégués au tribu-
nal, soit par des juges de paix licenciés en Droit. Comi» 
les juges de paix, licenciés en Droit étaient alors fort 
rares, on fut obligé, dans une disposition nouvelle, de 
décider que les tribunaux pourraient être complétés par 
des juges de paix non licenciés, si bien qu’un très granc 
nombre de tribunaux en France qui devaient juger normale-
ment à trois juges, comprenaient un Président, un juge 
suppléant, parfois un Juge de paix et le plus souvent on 
était obligé de faire appel à un avoué ou à un avocat,qui 
peuvent être appelés à siéger en l’absence de juges. C’é-
tait intolérable. 

La loi du 3 
Août 1926 ac-
cordait au 
gouvernement 
de procéder 
par décret à 
des suppressi-
ons et à des 
fusions d’em-
ploi ou de 

services. 
Les différants 
décrets du 3 
Septembre 1926 

A la suite des événements financiers de 1926, la 
loi du 3 Août 1926, délégua au Gouvernement le droit de 
procéder par décret jusqu’au 31 Décembre de la même année 
à toute suppression ou fusion d’emplois-ou de services, 
sous cette réserve que si les modifications apportées par 
décret touchaient certaines organisations ou des formali-
tés q® procédure, il serait nécessaire d’obtenir la rati-
fication des Chambres, liais en attendant cette ratificati 
on, les mesures prises par le Gouvernement et par décret 
s’appliquaient. 

C’est en exécution de cette disposition de la loi 
que furent rendus divers décrets dont le premier ( 3 Sep-
tembre 1926) autorisait la réunion de trois Justices de 
paix sous la juridiction d’un même magistrat, décret qui 
a été ratifié. Mais le décret le plus important,également 
du 3 Septembre 1926, modifiait le nombre et la compétence 
territoriale des tribunaux de première instance. Ce décre 
réalisait, en somme, la suppression des tribunaux d’arror 
dissement los moins occupés. On instituait pour chaque dé 
partoment, en principe, un seul tribunal de première ins-
tance, dont la compétence se substituait à celle de toute 
les juridictions supprimées. Il n*y avait donc plus, en 
principe, qu’un seul tribunal par département, sauf pour 
les départements très étendus ou très peuplés, où le trit 

nal 
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départemental était divisé en sections ayant chacune son 
siège et son ressort distincts. Chaque section constituait 
en somme, une véritable juridiction; cela revenait â sup-
primer purement et simplement les tribunaux inoccupés. 

On rattachait en outre, les tribunaux supprimés à 
une section du tribunal départemental. Dans cette période 
on ne parlait plus de tribunal d’arrondissement nais de 
tribunal départementalj On disait le tribunal départemen-
tal du Nord, section de Lille, de Valenciennes, etc. Cette 
appellation a été officielle -iusau’à la loi récente. 

Règlement des 
question de 
personnel des 
tribunaux sup-
primé s, magis-
trat s, greffi-
ers,avoués, 
huissiers,no» 
taires / 

Ainsi 227 tribunaux étaient supprimés sur 359 qui 
existaient auparavant. Restaient à régler les questions de 
personnel. Four les magistrats, la question était assez fa 
cile à résoudre; on a réparti les magistrats dans les tri-
bunaux départementaux, dont la compétence territoriale é-
tait augmentée et qui avaient besoin d’un supplément de 
personnel. Pour les officiers ministériels c’était moins 
single. En ce qui concerne les greffiers des tribunaux sup 
primés, leurs charges furent supprimées en même tenps que 
les tribunaux; la valeur de cette charge devait leur être 
payée par le titulaire du greffe du tribunal de rattache-
ment, qui bénéficiait d’une augmentation de ses émoluments 
et devait indemniser le greffier du tribunal supprimé. 

On aurait dû employer le meme système pour les chai 
ges d’avoués des tribunaux supprimés en les faisant renïbour 
ser du prix de leurs charges par les avoués des tribunaux 
de rattachement qui auraient bénéficié d’une augmentation 
de clientèle ; on a reculé devant cette réforme. Et c’est 
ce qui a permis de remettre tout en question. Los avoués 
des tribunaux supprimés n’ont pas vu leurs charges disparaî 
tre; ils ont conservé leur compétence auprès des tribunaux 
de rattachement; ils avaient seuls le monopole de représen-
ter les clients dans les affaires qui auraient été de la 
compétence du tribunal supprimé. Ces avoués étaient obligés 
de se transporter ou de s’installer auprès du tribunal de 
rattachement. Il y avait des dispositions spéciales pour 
les huissiers, pour les notaires, etc. 

Protestati-
ons soulevées 
par le décret 
du 3 Septem-
bre 1926. 

La réforme instituée par le décret du 3 Septembre 
1926 souleva immédiatement des protestations, qui n’émanai 

ent pas des magistrats, pour la plupart fort désireux de 
quitter la petite ville et de gagner un centre un peu plus 
important, où ils se trouvaient avec leurs collègues. Mais 
les localités dont les tribunaux avaient été supprimés se 
sentaient atteintes d’une sorte de ” capitis deminutio”.D’at 
tre part, les officiers ministériels et notamment les avoués 
étaient soumis à l’obligation de se déplace!’ deux ou trois 
fois par semaine pour aller exercer leur ministère auprès du 

“Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE 3 
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tribunal de rattachement. Les justiciables se trouvaient 
astreints à des déplacements parfois assez longs et oné-
reux. Les protestations étaient nombreuses et il faut re-
connaître que cette réforme faite hâtivement méritait 
quelques critiques. On avait supprimé des tribunaux, qui 
n'auraient pas dû l’etre. On avait voulu tenir la balance 
égale entre les différentes régions, entre le Nord et le 
Midi, et tout cela aurait demandé à etre amendé. Mais 
dans ses grandes lignes la réforme était viable et recom 
mandable, elle avait de grands avantages. Néanmoins, le 
parlement vota à une grande majorité, le rétablissement 
des tribunaux d’arrondissement, qui se fit en deux étapes 

Les étapes du 
rétablissement 
des tribunaux 
d’arrondisse-

ment. 

La première, la plus importante, résulte de la 
loi du 22 Août 1929. Cette loi commence par ratifier la 
réforme du 3 Septembre 1926; il le fallait bien pour le 
passé, sinon toutes les procédures faites devant ces tri* 
bunaux auraient été annulées. Pour l’avenir, la loi main-
tient le tribunal départemental, mais décide qu’il compoi 
te, en principe, autant de sections qu’il existait de 
tribunaux d'arrondissement avant la réorganisation judici 
aire. Le législateur n’a pas voulu supprimer complètement 
la réforme de 1926, mais la seule concession qu’elle lui 
fait, c’est qu’il ne sera pas créé, dit-elle dans son ar-
ticle 3, de section dans les anciens chefs-lieux judiciai 
res dont le tribunal n’a pas rendu, par an, une moyenne 
de deux cents jugements au cours des trois années 1923, 
1924, 1925. 

Bien plus, les tribunaux n'ayant pas rendu 200 ju 
gements devaient être néanmoins rétablis, lorsque des dif 
ficultés de communication existant entre les communes du 
ressort du tribunal supprimé et le chef-lieu du tribunal 
de rattachement étaient telles que les justiciables ne 
pouvaient utilement effectuer le voyage entre leur domici 
le et le tribunal de rattachement, sans passer une nuit 
hors de leur domicile. 

La loi du 22 
Août 1929.. 

La loi du 22 Août 1929 nommait en même temps une 
commission, composée de magistrats, de sénateurs, de dépu 
tés, d’agents administratifs, qui était chargée de vérifi 
er les conditions prescrites par l’art. 3 et de statuer 
sur le rétablissement des sections. 

La loi du 16 
juillet 1930 

Les travaux de cette commission aboutirent au ré-
tablissement de la plupart des anciens tribunaux d'arron-
dissement; seuls quelques tribunaux n'avaient pu remplir 
les conditions prévues par l'art. 3. Mais pour le rétabli 
sement des tribunaux une question presqu’angoissante se 
posait, celle du recrutement des magistrats. Il fallut é-
dicter des dispositions spéciales pour faciliter le recru 
tement des magistrats; ce fut l’oeuvre de la loi du 16 
juillet 1930. Cette loi fut encore une occasion de facili 

ter 
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pour faciliter 
le recrutement 
des magistrats 

le rétablissement des tribunaux supprimés, de ceux qui 
n’avaient pas trouvé grâce devant la commission. Finale-
ment la loi nouvelle laisse à la Commission le soin de 
rétablir les tribunaux qui lui paraîtraient utiles. Fina-
lement, ils ont tous été rétablis sauf 6 :.Ste Menehould, 
Arcis-sur-Aube, Castellane, Sisteron, Embrun et Chanibon. 

On a trouvé des magistrats en nombre suffisant 
pour remplir les fonctions de juges, seulement on a été 
obligé de revenir aux errements antérieurs, c’est-à-dire 
qu’un grand nombre de tribunaux de 3ème classe sont com-
posés de magistrats en nombre insuffisant et il est néces 
saire de déléguer des magistrats venant d’autres tribu-
naux pour remplir les fonctions de juges. 

La loi de 1930 prévoyant le cas où il n’existe-
rait pas auprès d’un tribunal le nombre d’avoués suffi-
sant, a décidé, dans son aï*ticle 19, qu’il ne sera pas ré 
tabli de tribunal dans l’ancien arrondissement judiciaire 
lorsque le nombre d’avoués en exercice sera inférieur à 
deux. D’autre part, dans un arrondissement judiciaire où 
le nombre d’avoués aura été pendant trois mois inférieur 
à deux, le tribunal, bien que rétabli par la loi de 1930 
sera supprimé par décret rendu en Conseil d’Etat. 

§ 2. Le double degré de juridiction. 

Le double degré 
de juridiction 

Dans notre organisation actuelle, les juridicti-
ons sont groupées deux à deux, de telle sorte que l’on 
peut appeler du jugement du tribunal inférieur à celui du 
tribunal supérieur, et que ce dernier peut réformer la dé 
cisibn du premier, s’il estime qu’elle a été mal rendue; 
c’est le principe du double degré de juridiction, qui con 
sacre le droit d’appel. 

L’appel. 
Historique. 

L’appel a joué, dans notre histoire, un rôle con-
sidérable; il a été l’un des instruments de la lutte du 
pouvoir royal contre la féodalité. Les justices seigneur! 
aies qui avaient d’abord été indépendantes et souveraines 
perdirent ces attributs lorsqu’on admit la possibilité d* 
en appeler d'une juridiction seigneuriale à une juridicti 
on royale; c’était transformer les juridictions seigneuri 
aies en juridictions subalternes des juridictions royales 
L’appel, tel que le concevait notre ancien droit, était 
donc fondé sur l’idée de hiérarchie féodale. 

Appréciation 
critique du 
àroit d’appel 

L’appel a été conservé par la Constituante, parce 
qu’il li^i a paru être une garantie de bonne justice,mais 
la Constituante n’a admis qu’un seul appel, tandis que, 
dans notre ancien droit, on épuisait tous les degrés de 
juridiction. En outre, l’appel, tel que l’a conçu le lé-
gislateur révolutionnaire, ne repose plus sur l’idée de 
hiérarchie; c’est une institution destinée uniquement à 
assurer une meilleure administration de la justice. 
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L’opportunité du droit d’appel a été depuis long-
temps discutée. On a dit qu’il était inutile, parce que 
ritn ne donne la certitude que l’affaire sera jugée au 
second degré mieux qu’au premier. ” La faculté d’appel, 
” disent ses adversaires, entretient les conflits et re-
” tarde la solution des procès. C’est une atteinte inuti-
n le à l’autorité de la chose jugée, un moyen de chicane? 
A ces objections, l’on peut répondre que les juges sont 
faillibles et qu’il serait fâcheux qu’il n’y eût aucun 
moyen d’échapper aux conséquences des erreurs ou de la 
mauvaise foi du juge. Il y a quelque chance pour que l’af 
faire soit mieux jugée par une seconde juridiction, compo 
sée de juges plus âgés, moins occupés, plus éloignés des 
plaideurs et plus soustraits aux influences locales; puis 
l’appel possible incite les premiers juges à mieux étudi-
er leurs affaires. 

Mais si l’appel peut invoquer en sa faveur des 
raisons très sérieuses, il n’y a pas lieu d’aller au delà 
du second degré de juridiction, car les procès ne peuvent 
s’éterniser et l’on n’a pas la certitude qu’un troisième 
degré jugerait mieux qu’un second. Il n’y a qu’un seul ap-
pel possible; sans doute, les parties peuvent déférer le 
jugement ou l’arrêt à la Cour de Cassation,mais celle-ci 
ne constitue pas un troisième degré de juridiction, elle 
no connaît pas du fond des affaires, elle n’eet pas assi-
milable à une juridiction d’appel. 

Fonctionne-
ment du princi 
pe du double 
degré de juri-

diction. 

Dans notre droit, les tribunaux de première instar 
■ ce sont parfois juges d’appel; ils connaissent en appel 

des décisions des juges de paix et de celles des Conseils 
de prudhommes. Les jugements des tribunaux de première ins 
tance, les jugements des tribunaux de commerce et les or-
donnances de référés sont déférés en appel aux Cours d’ap-
pel. 

Historique 
des Cours d’ 

appel. 

La Constituante,qui craignait de voir rétablir l’-
autorité des Parlements avait décidé que les tribunaux de 
district seraient juges d’appel les uns des autres ; Systè 
me déplorable; d’abord, parce que la seconde instance n’é-
tait pas portée devant des juges plus expérimentés que les 
premiers et aussi parce que cela créait des rivalités entrt 
les tribunaux de district. 

En l’an VIII, furent établis dos tribunaux d’appel, 
mais ce n’est qu’en l’an XII que l’appellation de ’’ Cour 
leur a été donnée. 

Exceptions au 
principe du 
double degré 
de juridicti-

on. 

Le principe du double degré de juridiction n’est 
pas absolu, il comporte des exceptions. 

En premier lieu, il est des cas où la loi supprime 
la faculté d'appel. Dans ces cas, l’affaire est jugée, en 
premier et dernier ressort, par les juges du premier degré; 
il s'agit d’affaires qui ne sont pas susceptibles d’appel. 
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Suppression 
de la faculté 
d’appel par 
la fixation du 
taux du derni-
er ressort. 

Il en est ainsi d’abord, dans certains cas, où la valeur 
du litige est trop peu considérable pour qu’il ait paru 
nécessaire de permettre aux parties de porter leur affai-
re au second degré. En un mot, la loi fixe d’après la va-
leur du litige un taux au-dessous duquel, le litige n’est 
pas susceptible d’appel, c’est cô que l’on appelle: le 
taux du dernier ressort. Far exemple, le juge de paix, en . 
matière personnelle et mobilière, statue en dernier res-
sort jusqu’à, mille francs. 

Ce n’est pas que le législateur ait considéré que 
les petits procès doivent être moins bien jugés que les 
autres, mis il a paru inopportun d’autoriser, pour un 
procès minime, dont les frais absorberaient et au delà la 
valeur du litige. 

Suppression de 
la faculté d* 
appel en1 mati-
ère de saisie 
immobilière ou 
de procédure 
d’ordre et 
dans certaines 
instances 
fiscales. 

Dans d’autres cas, la loi a supprimé la faculté 
d’appel, parce que celle-ci aurait abouti à retarder inu- ' 
tilement la marche d’une instance, c’est le cas de cer-
tains jugements en matière de saisie immobilière ou de 
procédure d’ordre. Enfin, pour des raisons mal définies 
et en^tous cas contestables, la loi a supprimé l’appel 
dans certaines instances fiscales, en matière de timbre 
d’enregistrement, de contributions indirectes; ces affai-
res sont toujours jugées en premier et dernier, ressort. 

Mais il s’agit là que d’exceptions le principe du 
double degré de juridiction est la règle: l’appel est de 
droit dans tous les cas qui ne sont pas formellement ex-
ceptés par la loi. C’est ce qu’a jugé maintes fois la 
Cour de Cassation. Voir notamment l’arrêt du 12 Février 
1924 ( Sirey I924-I-233). 

Il est des cas tout à fait exceptionnels où c’est 
le premier degré de juridiction qui est supprimé. Ceci ar 
rive quand les demandes nouvelles sont recevables en ap-
pel sans avoir franchi le premier degré de juridiction.. 

Les parties 
ont toujours 
le droit de 
renoncer à 
l’appel. 

Il est admis par la jurisprudence que les parties 
ont le droit de renoncer à l’appel, meme quand les affai? 
res sont soumises au principe du double degré de juridic» 
tion; ce n’est pas un principe d’ordre public, les partie: 
ont toujours le droit de renoncer à l’appel, sauf contro-
verse, qui sera examinée plus tard, sur le point de savoir 
si les parties peuvent renoncer à l’appel ou si elles ne 
peuvent y renoncer qu’une fois le litiss-né. 

Les parties 
ne peuvent 
convenir de 
porter l’affai-
re devant un 
troisième' de-
gré de juridic-

tion. 

Par contre, est d’ordre public, le principe qui 
limite à deux le nombre de degrés de juridiction. Les 
parties ne pourraient pas convenir de porter une affaire 
à un troisième degré de juridiction par exemple, s’il s’-
agissait d’une affaire de la compétence du juge de paix, 
faire appel devant le tribunal civil et appeler ensuite 
de la décision de ce dernier devant la Cour d’appel. 

De même les parties ne pourraient pas convenir de 
porter en appel une affaire qui par sa nature ou sa va** 

leur 
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Les parties ne 
peuvent conve-
nir de porter 
en appel une 
affaire qui n’ 
en est pas 
susceptible. 

n’est pas susceptible d’être déférée au second degré de 
juridiction. 

§ 3. La Cour de Cassation. 

Au-dessus de tous les tribunaux,se trouve la Cour 
de Cassation. La mission de la Cour de Cassation est d’an-
nuler, de casser les décisions des tribunaux de 1’ordre jt 
diciaire qui lui sont déférées, lorsque ces décisions, rei 
dues en dernier ressort, contiennent une violation de la 
loi ou ont été rendues en violation des formes prescrites 
à peine de nullité. 

La Cour de Cas-
sation est sou-
veraine sauf 
pour les prud-
hommes pécheurs 
de la Méditerra» 

née. 
La loi du 22 
Décembre 1915 
a soumis les 
Juges de paix 
à la juridicti-
on souveraine 
de la Cour de 
Cassation. 

La Cour de Cas-
sation a été 
créée par la 
loi du 27 No-
vembre 1er Dé-
cembre 1790. 
La Cour de Cas-
sation a suecé-
dé au Conseil 
des partis ou 
Conseil privé. 

Rêle du Con- , 
seil privé. 

Tous les tribunaux judiciaires sont soumis à la 
censure de la Cour de Cassation, à l’exception cependant 
d’une seule juridiction locale; les prudhommes pêcheurs de 
la lïéditerranée. 

Les décisions en dernier ressort du Juge de paix 
’ne pouvaient autrefois être soumises à la Cour de Cassati-
on que pour excès de pouvoir et non pour violation de la 
loi. Une loi du 22 Décembre 1915 est venue remettre les 
choses au point. Désormais les Juges de paix sont soumis, 
comme les autres juridictions, à la Cour de Cassation poux 
violation de la loi ou inobsex*vation des formes. 

En étudiant l’historique de l’organisation judici-
aire, on a vu quelle est l’origine de la Cour de Cassatior 
Elle a été créée par l’Assemblée Constituante, sous le nos 
de tribunal de Cassation. La loi des 27 Novembre, 1er Dé-
cembre 1790, art. I, nous dit : ” Il y aura un tribunal de 
Cassation établi auprès du Corps législatif.” 

Ce tribunal de Cassation succédait à un organe qui 
sous l’ancien régime, avait joué un rôle analogue ou assez 
voisin de celui de notre Cour de cassation moderne. Cet or 
gane portait la nom de Conseil des parties ou Conseil pri-

•vé. Il avait le pouvoir de casser les décisions rendues en 
•violation exprèsse' des ordonnances ou des coutumes. 

Le Conseil privé ne remplissait d’ailleurs pas une 
fonction absolument identique à celle de notre Cour de Cas 
sation. En effet, l’unité de législation n’existait pas a-
vant la Révolution, il ne pouvait donc pas être question, 
pour le Conseil privé, d’assurer cette unité. A un autre 
point de vue, le Conseil privé ne constituait pas une véri 
table juridiction; c’était le roi qui statuait en conseil 
il s’agissait donc de justice retenue, tandis qu’actuelle-
ment la juridiction de la Cour de Cassation est une justi-
ce déléguée. 

Enfin, le Conseil privé, à la différence de notre 
Cour de Cassation, après avoir cassé, pouvait évoquer et 
juger l’affaire, en fait et en droit. Il constituait donc, 
dans une certaine mesure, un nouveau degré de juridiction 
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ce que la Cour de Cassation n'est jamais à l’heure actuel 
le. 

Rôle de la 
Cour de Cassa-
tion. Elle as-
sure le respect 
de la loi et 
maintient l’u-

aité de légis-
lation. 

Dans notre organisation judiciaire actuelle, la 
Cour de Cassation se trouve investie de la plus haute mis 
sion qui existe en matière judiciaire; elle assure le res 
pect de la loi et elle maintient, par cela môme, l’unité 
de la législation par l’unité de la jurisprudence. Mais 
il est assez intéressant de constater qu’à 1’origine,dans 
la conception que s’était faite le législateur intermédi-
aire en le créant, le tribunal de Cassation n’avait pas 
le rôle que la Cour de Cassation joue à l’heure actuelle; 
il s’est produit, sur ce point, une évolution qu’il n’est 
pas sans intérêt de retracer d’autant plus que cette évo-
lution résulte moins des textes que de la jurisprudence 
de la Cour de Cassation elle-même. 

Rôle de la 
Cour de Cassa-
tion à son 
origine. 

Il était le 
résultat du 

principe de la 
séparation des 
pouvoirs. 

Dans la pensée de ses fondateurs, le rôle qui é-
tait dévolu au tribunal de Cassation se rattache étroite-
ment à la conception que ceux-ci se faisaient de la sépa-
ration des pouvoirs, plus spécialement de la fonction res 
pective du législateur et du juge. Dans cette conception, 
qui avait présidé à l’organisation du tribunal de cassati 
on, il appartient au législateur, non seulement do faire 
la loi mais encore de l’interpréter et de l’interpréter 
non pas seulement d’une manière générale mais à l’occasi-
on des litiges qui peuvent se présenter et soulèvent des 
difficultés relatives à l’application de la loi. 

Poussant ce dernier principe jusqu’à ses extrêmes 
conséquences, la pure doctrine révolutionnaire en arrive 
à contester la liberté de l’interprétation judiciaire;les 
juges n’ont pas le droit d’interpréter la loi, telle est 
la conséquence extrême du principe de la séparation des 
pouvoirs tel qu’on le concevait alors. L’origine de cette 
conception, il faut la rechercher dans différents faits, 
peut-être dans la haine que l'on portait alors aux anci-
ens parlements et au pouvoir judiciaire en général, mais 
surtout, il convient de la rechercher dans la doctrine de 
Montesquieu. 

Les juges n’-
ont pas le 
droit d’inter-
préter la loi 
d’après la 
doctrine de 
Montesquieu 

Montesquieu nous dit en effet ceci ; ” Dans le 
gouvernement républicain, il est de la nature de la cons-
titution que les juges suivent la lettre de la loi. Si 
les tribunaux ne doivent pas être fixes, les jugements 
doivent l’être à un tel point qu'ils ne soient jamais qu’ 
un texte précis de la loi; s’ils étaient une opinion par-
ticulière du juge, on vivrait dans une société, sans sa-
voir précisément les engagements que l’on y contracte. 

Le référé-lé-
gislatif créé 
par la loi des 
16-24 Août 

1790. 

Ainsi s’explique la disposition de la loi des 16-
24 Août 1790 qui a posé les principes de notre organisât! 
on judiciaire, disposition qui invitait les tribunaux à 
s’adresser au Corps législatif, toutes les fois qu’il 
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croyait nécessaire, soit d’interpréter une loi, soit d’e 
faire une nouvelle. C’était l’institution dite ” du réfé 
ré-• législatiflequel était facultatif ( nous verrons 
plus loin"qurïl y avait un référé obligatoire). 

Toutes les fois qu’un tribunal trouvait que la 
loi était insuffisante ou obscure, il pouvait se refuser 
à juger et provoquer une interprétation du législateur 
pour l’espèce dont il s’agissait. Les tribunaux pouvaien 
donc suspendre l’examen de l’affaire jusqu’à interpréta-
tion par le législateur. Tout cela implique assurément 
que l’àssemblée Constituante estime que la loi suffit à 
tout , elle est l’unique source du Droit; la loi a tout 
prévu et si, par hasard, il arrive qu’elle n’a pas tout 
pr.évu, on demande au législateur l’interprétation que le 
juge n’a pas le droit de donner. 

Dès.lors, il ne pouvait être question de confier 
au tribunal de Cassation le rôle que joue aujourd’hui la 
Cour de Cassation, rôle d’assurer l’unité d’interprétâti 
on de la loi. Puisque les tribunaux n’avaient pas le 
droit d’interpréter la loi, il n’appartenait pas à la 
Cour de Cassation d’assurer l’unité de l’interprétation 
de la loi; on ne concevait même pas, à cette époque, qu’ 
il pût exister une jurisprudence, la Constituante en re-
jetait absolument l’idée qu’elle considérait comme une 
hérésie dangereuse. 

Le Chapelier, 
Robespierre, 
n’admettent 
pas qu’il puis-
c; y avoir une 
jurisprudence. 

Voici, par exemple,, un constituant, Le Chapelier 
qui nous dit : ” Le tribunal de Cassation, pas plus que 
les tribunaux de district, ne doivent avoir de jurispru-
dence. Si cette jurisprudence des tribunaux, la plus dé-
testable des institutions, existait dans le tribunal de 
Cassation, il faudrait la détruire. Robespierre disait : 
" Dans un Etat qui a une -constitution, une législation, 
la jurisprudence des tribunaux n’est autre chose que la 
loi; il y a donc toujours identité de jurisprudence ”, 

On voit que dans cet état d’esprit, le législa-
teur intermédiaire ne pouvait pas attribuer au tribunal 
de Cassation le rôle qu’a acquis depuis la Cour de Cassa 
tion, de fixer l’unité de l’interprétation de la loi, 1’ 
unité de jurisprudence. 

Les trois caractéristiques du rôle de la Cour de 
Cassation d’après la loi de 1790 étaient les suivantes: 

!•- La Cour de Cassation est adjointe au Corps 
législatif et étrangère au pouvoir judiciaire; c’est une 
sorte d’inspectrice, placée auprès du Corps Législatif 
pour veiller à la stricte observation de la lettre de la 
loi. 

2°- Dans son article 2, la loi du 27 Novembre, 
1er Décembre 1790, dit que"la Cour de Cassation ne peut 
annuler les jugements que ceux-ci contiennent une con-
travention expresse au texte de la loi ", 

fes trois ca-
ractéristiques 
de la Cour de 
Cassation d’a-
près la loi 
de 1790. 
Elle veille à 
la stricte ob-
servation de 
la lettre de la • & 

1 r>n 
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Elle ne 
peut annuler 
\»>e les juge-
ants conte-
nant une con-
travention ex 
presse aux 
termes de la 

loi. 
3°- La Cour 
de Cassation 
ne peut impo 
ser son inter 
prêtât ion aux 
tribunaux. 

Si la loi dit blanc et que les juges aient dit noir, la 
Cour de Cassation peut casser, mais là se borne son rôle, 
elle ne peut pas casser lorsque la loi est obscure ou in-
suffisante, pour fausse interprétation de la loi. 

3®- Le rôle du tribunal de Cassation est purement 
négatif; il ne peut pas imposer son interprétation aux 
tribunaux; tout ce qu’il peut faire, c’est de casser,lors 
qu’il y a contravention à la lettre de la loi, mais meme 
dans ce cas, il ne peut pas inçoser son interprétation 
aux tribunaux parce qu’encore une fois, son rôle n’est 
pas d’interpréter la loi, si bien qu’en cas de conflit 
avec la juridiction, de renvoi, ce n’était pas le tribu-
nal de Cassation qui avait., le dernier mot. Dans ce systè 
me, trop logiquement construit, la parole passe alors au 
législateur qui a seul la souveraineté de l’interprétati-
on et le référé législatif devient obligatoire. 

Le tribunal de Cassation ne devait pas tarder à 
sortir du rôle assez étroit qu’on lui avait réservé; tou-
te cette conception révolutionnaire, héritée en somme d’-
une conception d’ancien régime, partait d’une vue trop 
rigide du principe de la séparation des pouvoirs. On aboi, 
tissait finalement à une véritable violation de la sépa-
ration des pouvoirs. 

Il est très exact de dire qu’il appartient au lé 
gislateur d’interpréter la loi, mais il s’agit d’une in-
terprétation générale et abstraite, comme la loi elle-ae 
me. Le législateur a toujours le droit, s’il estime qu’-
il y a obscurité, d’interpréter son oeuvre, maie par voi< 
d’interprétation générale. Au contraire, on ne peut son-
ger à interdire à un tribunal d’interpréter la loi à pre 
pos des affaires sur lesquelles il est appelé à statuer, 
c’est essentielleirent son rôlo. Comment pourrait-il ap-
pliquer la loi sans l'interpréter ? Il n’y a pas là con-
fusion entre l’interprétation législative et l’interpré-
tation judiciaire et c’est au contraire en demandant l’-
interprétation au pouvoir législatif qu’il y avait empiè 
tement sur le pouvoir judiciaire. 

Ainsi, on en était arrivé à laisser libre champ 
à la fantaisie des tribunaux inférieurs, puisque le.tri-
bunal de Cassation ne pouvait intervenir que s’il y a-
vait violation du texte meme de la loi. Il y avait bien 
le référé législatif, mais il n’était pas obligatoire et 
les tribunaux agissaient comme ils 1*entendaient. Du res 
te les dossiers soumis au Corps Législatif s’entassaient 
dans les cartons et les affaires ne se iueeaient 3amais, 

Les cas de ré-
féré-législa-
tif ont diminué 

Dès lors, très rapidement, le tribunal de Cassa 
tion, qui était composé de juristes remarquables, fut 

“Les Cours de Droit” 
3. PEACE DE LA SORBONNE, 3 

Répétitions Écrites et Orales 
Q 
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peu à peu,la 
Cour de Cassa 
tien cassant 
elle-même cer 
tains juge» 

ment s. 

amené à restreindre les cas qui donnaient lieu à référé-
législatif et à casser des jugements qui avaient donné u-
ne fausse interprétation de la loi. Ce rôle que se recon-
naissait ainsi le tribunal de Cassation, nous le trouvons 
consacré indirectement dans l’art. 4 du Code Civil qui dé. 
eide : les juges qui refuseront de juger sous prétexte do 
silence ou d’obscurité de la loi, pourront être poursui-
vis ooaæ coupables de déni de justice. Le juge est donc 
désormais obligé d’interpréter la loi. Il était dès lors 
nécessaire que le tribunal de Cassation fut amené à exer 
cer son contrôle. 

Le rôle actu-
el de la Cour 
de Cassation. 
I®- C’est la 
juridiction 
la plus élevée 
dans l’ordre 
judiciaire. 

2®- Elle casse 
pour fausse 
interprétation 
ou fausse ap-
plication de 
la loi. 

î°- Elle peut 
imposer son 
interprétât! 
on aux juri-
dictions de 

renvoi. 

Le rôle actuel de la Cour de Cassation, est un ro 
le tout à fait différent de celui que le législateur in-
termédiaire avait conçu. 

Actuellement la Cour de Cassation : 
I®- est la juridiction la plus élevée dans l’or-

dre judiciaire. Elle n’est plus adjointe au Corps législe 
tif; c’est une juridiction. 

2®- La Cour de Cassation, non seulement casse 
pour contravention expresse de la loi, mais encore pour 
fausse interprétation ou fausse application de la loi. 

3°- Depuis la loi du 1er Avril 1837 ( voir plus 
loin) la Cour de Cassation peut, dans une certaine mesure 
imposer son interprétation aux juridictions de renvoi;son 
rôle a donc cessé d’être purement négatif. 

La seule chose qui reste aujourd’hui du texte ori 
ginaire, c’est la nécessité pour tout moyen de cassation 
d’être fondé sur la violation d’un texte de loi. La loi 
de 1790 est restée en vigueur sur ce point: art. 17 ” le 
dispositif de la Cour de Cassation contient le texte de 
la loi sur lequel la décision sera appuyée ”, En réalité, 
tout cela est de pure forme; évidemment un moyen de cassa 
tion doit être fondé sur la loi, d’autre part, la Cour de 
Cassation, lorsqu’elle casse, vise toujours le texte qui 
a été méconnu, mais on admet couramment aujourd’hui qu’un 
pourvoi en cassation puisse être fondé sur un principe 
traditionnellement admis comme par exemple le principe du 
secret des lettres confidentielles ou bien l’on invoque 
des textes d’une telle généralité que la règle n’est pas 
gênante r>our la Cour de Cassation. 

La Cour de 
Cassation est 
gardienne de 
la loi. 

Finalement, il apparaît que, dans notre organisa-
tion judiciaire, la Cour de Cassation est véritablement 
la gardienne de la loi; elle est appelée à sauvegarder 
deux principes qui dominent notre organisation politique' 
l’unité de législation et l’égalité de tous les citoyens 
devant la loi. Etant donné, en effet, que la loi ne peut 
tout prévoir, qu’elle peut être insuffisante ou obscure, 
elle a besoin d’être interprétée; étant donné, d’autre 
part, que les tribunaux sont nombreux et que leur inter-
prétation pourrait être divergeante ou contradictoire,il 
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y a lieu de parer à ces dangers et c’est la Cour de Cas-
sation qui doit y remédier. Comme on l’a dit: l’unité de 
législation serait un leurre sans l’unité de jurispruden 
ce; c’est la Cour de Cassation qui fait observer l’unité 
de législation par l’unité de jurisprudence, en mainte-
nant une jurisprudence uniforme entre tous les tribunaux 
ce qui est tout à fait essentiel à la sécurité des droit 
des particuliers. 

La juridiction de la Cour de Cassation s’exerce 
dans l’intérêt public encore plus que dans l’intérêt des 
particuliers. En un mot, l’intérêt des plaideurs n’est 
engagé qu’accessoirement devant la cour de Cassation;son 
rôle primordial est d’assurer la sauvegarde de la loi; 
ainsi s’explique que l’on dise souvent que les justioia 
blés de la Cour de Cassation sont moins les plaideurs 
que les arrêts. La Cour de Cassation juge les jugements. 

La Cour de 
Cassation n’-
est pas un 
troisième de-
gré de juri-
diction. 

Elle ne connaît 
pas du fond 

des affaires. 

De là découlent les principes qui président au 
fonctionnement de la Cour de Cassation, principe que l’-
on résume en disant que : La Cour de Cassation ne consti-
tue pas un troisième degré de" juridiction. 

Cela signifie, en premier lieu, que la Cour de 
Cassation ne connaît pas du fond des affaires; ce princi 
pe est inhérent à sa charte constitutionnelle, rien n’a 
été modifié sur ce point depuis 1790. Dans aucun cas, 
nous dit l’art. 3, et sous aucun prétexte, la Cour de 
Cassation ne connaîtra du fond des affaires; 

La Cour de Cassation est tout à la fois la juri-
diction la plus haute et le plus limitée; elle doit ac-
cepter les faits de la cause tels qu’ils ont été consta 
tés souverainement par le premier juge, tels qu’ils lui 
sont révélés par les qualités de la décision attaquée. 
Sans pouvoir réviser les faits souverainement appréciés 
par le premier juge, elle a simplement à rechercher si, 
aux faits ainsi appréciés, les juges ont appliqué correc 
tenent la loi. C’est la distinction du fait et du droit 
qui soulève d’ailleurs de grosses difficultés. 

Le débat devant 
la Cour de Cas-
sation doit ê-
tre circonscrit 
dans les limi-
tes où il est 
présenté devant 
les premiers 

juges. 

En second lieu, le débat devant la Cour de Cassa 
tion doit être circonscrit dans les limites où il est 
présenté devant les juges dont la décision est déférée à’ 
cette Cour. De là l’interdiction d’introduire devant la 
Cour de Cassation non seulement aucune demande nouvelle, 
aucune demande qui n’ait pas été introduite devant le 
premier juge, mais même aucun moyen nouveau à l’appui d’-
une demande déjà formée, c’est-à-dire aucun moyen qui n’-
ait été expressément ou implicitement soumis aux premiers 
juges. En effet, puisque la Cour de Cassation juge les 
jugements et recherche si, dans cos jugements, la loi a 
été correctement appliquée et les censure si l’applicati-
on a été mauvaise, on ne peut pas se plaindre devant la 
Cour de Cassation que les juges n’ont pas tenu conçte 
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d’un moyen que l’on n’avait pas fait valoir devant eux.S. 
l’on invoquait un moyen qui n’avait pas été présenté de-
vant les premiers juges, la Cour de Cassation rejetterait 
le pourvoi à raison de la nouveauté du moyen. 

La Cour de Cas 
sation doit 
renvoyer le 
procès devant 
un tribunal 
du même ordre 
que celui qui 
a rendu la dé 
vision cassée. 

En troisième lieu, du principe que la Cour de Cs_ 
sation n’est pas un troisième degré de juridiction, il ri 
suite que cette Cour, lorsqu’elle casse une décision, ne 
peut pas connaître du procès, mais doit en renvoyer l’ext 
men à un tribunal du meme ordre que celui qui a rendu la 
décision cassée; c’est encore un principe -posé par la loi 
de 1790; non seulement la Cour de Cassation ne peut pas 
évoquer le procès en droit et en fait, comme le faisait 
autrefois le Conseil du roi, mais elle ne peut pas même 
l’évoquer en dr-oit. Dans une certaine conception législa-
tive, on pourrait autoriser la Cour de Cassation à appli-
quer le droit aux faits souverainement appréciés par les 
juges du fond. Mais cela soulèverait bien des difficulté s 
le droit et les faits sont souvent si intimement mêlés 
qu’il est préférable que l’affaire tout entière revienne 
devant les juges. La Cour de Cassation ne peut jamais évo 
quer en droit. 

Conséquences 
de la censure 
et de d’auto-
rité de la 
Cour de Cassa 
tion. 

I°-Elle ne se 
prononce ja-
mais ” in abs-
tract o” . 

La Cour de Cassation n’est plus aujourd’hui ce 
qu’elle était sous le régime de 1790 une adjointe au Corp 
législatif’, mais un tribunal de l’ordre judiciaire le 
plus élevé. De là découlent un certain nombre de consé -
quences tant au point de vue de la saisine de la Cour qvo 
de l’autorité de ses arrêts. 

I°- La Cour de Cassation ne se prononce jamais 
" in abstracto”; comme tout tribunal judiciaire, elle ne 
statue queçur des espèces et même le Gouvernement ne sol 
licitora jamais de la Cour de Cassation, comme elle le 
fait du Conseil d’Etat, un avis général sur des questions 
données; elle n’a à juger que des espèces, comme tout tri 
bunal judiciaire. 

2e- Elle ne se 
saisit point 
d’office. 

2°- La Cour de Cassation, comme tout tribunal ju-
diciaire, ne se saisit jamais d’offico; elle exerce la ju 
ridiction, elle rend des arrêts qui sont des actes juri-
dictionnels, mais ce sont toujours des actes provoqués. 
Quelle que soit la gravité de la violation commise par un 
tribunal, un jugement ou un arrêt n’est soumis à la Cour 
de Cassation que par un pourvoi formé par une des parties 
ou par le Procureur Général près la Cour de Cassation. E-
videmnjent, en raison de son rôle d’intérêt général, la 
Cour de Cassation, gardienne de la loi, peut être saisie 
par son Procureur Général qui a le droit de se pourvoir 
en cassation pour violation de la loi; c’est ce que l’on 
appelle le pourvoi dans l’intérêt de la loi; îfeis il impôt 
te de remarquer que !•“Procureur général près la Cour ne 
peut se pourvoir dans l’intérêt de la loi, qu’à défaxit. par 
l’une des parties de s’être elle-même pourvue. D’autre 
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part, l’effet du pourvoi du Procureur Général est purement 
théorique; il se réduit à la mention de la cassation en 
marge de la minuta de la dévision annulée, mais la oassati 
on reste sans effet à l’égard des parties. 

3*- Elle ne 
peut statuer 
par voie ré-
glementaire 

3°- La Cour de Cassation comme tout tribunal judi 
ciaire, ne peut statuer par voie réglementaire, pas plus 
qu’un tribunal de première instance ou un Juge de paix ne 
peut rendre des arrêts de règlement. Un arrêt de la Cour • 
de Cassation, même s’il émane des Chambres réunies, n’a d* 
autorité que dans l’affaire sur laquelle il a statué et la 
Cour de Cassation elle-même n’est pas liée par ses arrêts 
antérieurs. Cette solution, il faut le remarquer, risque-
rait d’aller à l’encontre du rôle de la Cour de Cassation 
qui a pour principal but de maintenir l’unité de jurispru 
dence. Le danger est évité par l’autorité morale des ar-’ 
rSts de la Cour de Cassation; quand une solution a été ad-
mise par la Cour de Cassation, il est rare que les juridic 
tiens inférieures ne s’inclinent pas devant elle et, d’au 
tre part, la Cour de Cassation s’est fait une règle d’évi-
ter les revirements de jurisprudence; il y a eu évidemment 
des revirements fameux de jurisprudence, mais, en principe 
la Cour de Cassation préfère maintenir une jurisprudence 
ferme. fut-elle erronée ou inexacte, que de faire courir 
aux justiciables les dangers d’une jurisprudence changean-
te. 

.a décision de 
la Cour de Cas 
îation ne s’im 
>ose pas au tri 
bunal de ren-

voi. 

La loi de 
1307 

Non seulement les arrêts de la Cour de Cassation 
n’ont d’autorité que pour l’affaire jugée mis sa décision 
ne s'impose pas au tribunal devant lequel l’affaire est 
renvoyée; un conflit peut se produire devant la Cour de 
Cassation et la juridiction do renvoi, Qui doit alors a-
voir le dernier mot ? Notre législation a beaucoup varié 
et on a été extrêmement embarrassé pour donner la soluti-
on; ce n’est qu’en 1837 qu’on a adopté une solution satis 
faisante. Pendant longtemps, on a appliqué à ce conflit, 
le système du référé législatif. Dans le système de 1790, 
lorsqu’après deux cassations et une troisième décision cor 
traire à la juridiction de renvoi, on fornait un troisième 
pourvoi, la parole passait au législateur auquel le tribu-
nal de cassation demandait 1*interprétâticn de le. loi et 
le Corps Ic^islatit tranchait le conflit en rendant un dé-
cret êécla. rat cire de la loi. Ce système fut maintenu pàf 
la constitution de l’an 3, mais simplifié, c’est-à-dire 
que l’on recourait au référé législatif après une seule 
cassation suivie d’un second pourvoi. On simplifia encore 
le système sous le premier Empire; une loi du 16 Décembre 

1807 applique d’une autre manière le référé-législatif à 
deux cassations successives sur un même point de droit,la 
seconde ayant été prononcée par les Chambres réunies sous 
la présidence du ministre de la Justice; si la juridiction 
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de renvoi ne se confondait pas à la décision des Chambres 
réunies l’interprétation de la loi devait être donnée pai 
l’Empereur en Conseil d’Etat. On continua d’appliquer ce 
système sous la Restauration, mais une loi du 30 juillet 
1828 adopte un nouveau système. On considère, en effet, 
qu’il y a confusion des pouvoirs; le législateur, ni par 
lui-même, ni par le Conseil d’Etat n’a pas à intervenir 
dans la solution des procès et on décide que lorsqu’il y 
aura deux cassations, si le deuxième jugement a été atta« 
qué par les memes moyens que le premier, la Cour de Casse 
tion prononce toutes Chambres réunies, et alors en cas de 
cassation nouvelle, l’affaire est renvoyée devant une 
Cour d’Appelqui statue, elle aussi, toutes Chambres réu-
nies; là s’arrête le procès; c’est la Cour d’Appel qui a 
le dernier mot; c’était un singulier système. 

Le système 
actuel du ren 
voi créé par 
la loi du 1er 
Avril 1837. 

Enfin, on arrive au système actuel avec une loi 
du 1er Avril 1837; après un second jugement ou arrêt sta-
tuant comme celui précédemment cassé, si un nouveau poun 
voi est formé et fondé sur le même moyen que le premier, 
la Cour de Cassation statue toutes Chambres réunies et a-
lors si elle cas$e pour le même moyen que la première 
fois, sa solution s’impose à la juridiction de renvoijpur 
conséquent, ici, le dernier mot reste à la Cour de Cassa-
tion, ce qui est préférable. Ce serait même, en législa-
tion, une grande simplification de décider que la Cour de 
renvoi devrait toujours se conformer à la décision de la 
Cour de Cassation; il ne faut pas perdre de vue en effet 
que les renvois successifs entraînent de grands frais et 
de grandes lenteurs. 

Attribution 
spéciale de la 
Chambre des 
Requêtes en 
matière d’ex-
cès de pouvoir 

La Cour de Cassation exerce encore une attributi-
on très spéciale; En vertu de différents textes et, notam 
ment, de la loi du 27 Ventôse-, an VIII, art. 80, la Cham-
bre des Requêtes est investie de la mission d’annuler, à 
la requête du Gouvernement et sur pourvoi formé par le 
Procureur Général près la Cour de Cassation, les décision 
des tribunaux et tous les actes judiciaires en général,en 
tachés d’excès de pouvoir. 

La notion de 
l’excès de 

pouvoir. 

Qu'est-ce donc que l’excès de pouvoir. C’est là u-
ne notion que la loi n’a pas précisée et qui est demeurée 
assez confuse. Dans la conception la plus restrictive, il 
y a excès de pouvoir toutes les fois qu'un tribunal ou un 
juge a empiété sur le domaine du pouvoir législatif ou du 
pouvoir exécutif. Il y a excès de pouvoir, atteinte au 
principe de la séparation des pouvoirs quand, par exemple, 
un tribunal a fait un arrêt de règlement, ce qui arrive 
quelquefois. Voir arrêt de la Chambre des Requêtes du 18 
Juin 1929 ( Dalloz hebd. 1929, 377); ou encore lorsqu'un 
tribunal crée une nullité non prévue par la loi, ou adres-
se une injonction au ministère public qui est l'agent du 
Gouvernement. 
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Je que la juris 
prudence entend 
par excès de 

pouvoir. 

Il semble bien que l’excès de pouvoir soit encore 
quelque chose.de plus; d’après la jurisprudence, il y a 
excès de pouvoir toutes les fois que, même sans pénétrer 
sur le domaine législatif ou exécutif, le juge ou le tri-
bunal se reconnaît un droit qui n’appartient pas à l’au-
torité judiciaire; par exemple, on a cassé, pour excès de 
pouvoir, la décision d’un tribunal qui, sans utilité pour 
la solution, formulait des appréciâtions outrageantes 
pour certaines personnes. Il n’y avait empiétement ni aux 
le législatif, ni sur l’exécutif, mais le tribunal était 
sorti de son pouvoir; Voir arrêt de la Cour de Cassation 
du 14 Février I9II ( Dalloz I9II-I-34). Il y a encore ex-
cès de pouvoir de la part d’un tribunal qui, après avoir 
déclaré un acte irrecevable, le déclare, en outre, ml 
fondé; il n’avait pas à examiner l’affaire au fond, puis-
qu’elle était irrecevable.-Voir arrêt de la Cour de Cas-
sation II Juillet 1929. 

De même, et en sens opposé, un tribunal qui se 
refuse à faire un acte qu’il a l’obligation de faire et 
commet, par conséquent, un déni de justice peut être ac-
cusé également d’excès do pouvoir. 

xtension de 1’ 
xcès de pou-
oir en ce qui 
oncerne les 
uges de paix 
spuis la loi 
de 1905 

La Cour de Cassation a été quelquefois plus loin 
élargissant, d’une manière peut-être critiquable, la no-
tion d’excès de pouvoir. La raison de cette jurispruden-
ce, c’est qu®, comme on l’a dit précédemment, jusqu’à u-
ne loi de 1915, les décisions des juges de paix ne pou-
vaient être attaquées devant la Cour de Cassation pour 
violation de la loi, nais seulement pour excès de pou-
voir. Aussi, la Cour de Cassation, en présence de certaâ 
nés violations flagrantes, fut amenée à élargir la noti 
on de violation d’excès de pouvoir et à casser, pour ex-
cès de pouvoir, des jugements qui ne contenaient qu’une 
simple violation de la loi. Ainsi la violation de cer-
tains principes supérieurs on matière judiciaire tel qu< 
le principe de la liberté de la défense ou meme 1© prin 
cipe de l’autorité de la chose jugée, donnent lieu au 
recours pour excès de pouvoir. L’excès de pouvoir ainsi 
entendu, se rapproche de la violation de la loi,mais oh 
comprend que la Cour de Cassation ait été amenée, par 
le désir de réprimer certaines violations de la part du 
juge de paix à étendre la notion de l’excès de pouvoir. 

Actuellement, les décisions des juges de paix 
peuvent être l’objet d’un recours en cassation pour vio 
lation de la loi. » , 

Lorsqu’il y a excès de pouvoir, la loi décide 
que, non seulement il appartient aux parties de se pour 
voir, mais encore que le droit de se pourvoir contre 1’ 
arrêt en question est ouvert au Procureur Général près 
la Cour de Cassation, à la requête du Gouvernement. 

Ce qu’il importe de préciser, dès maintenant 
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Rôle particu-
lier de la 
Chambre

 r
des 

Requêtes en 
ce qui concer 
ne l’excès de 
pouvoir. 

c’est que la Chambre des Requêtes qui a, dans cette hypo 
thèse, et tout -à fait par exception, le pouvoir de casse 
joue ici un rolo tout à fait particulier, différent de c 
lui de la Cour de Cassation, Chambre civile, lorsqu’elle 
casa© les décisions qui sont simplement contrevenues à 1 
loi.' La Chambre des Requêtes est ainsi uno véritable jur 
diction politique ou de haute police administrative; ail 
s‘tatue, a-t-on dit, comme Cour suprême associée à l’acti 
on politique et gouve moment a le. ' Il sTa git, en effet, ic 
de rénrimer une atteinte à l’ordre public. 

Différence en-
tre les pour-
vois en cassa-
tion du Procu 
reur général 
pour excès de 
pouvoir et 
dans l’intérêt 
de la loi. 
1ère différen 

ce. 

Le pourvoi on cassation du.Procureur général,pou 
excès de pouvoir doit obéir à des règles tout à fait dif 
férentes du pourvoi qui est exercé par le même Procureur 
général, dans l’intérêt de la loi; ces deux pourvois n’-
ont pas du tout le même but, aussi existe-t-il entre eux 
des différences dont voici les principales. 

I*- Lorsque le Procureur général agit simplement 
dans l’intérêt de la loi, il peut prendre l’initiative 
de former le pourvoi; au contraire, lorsqu’il s’agit du 
pourvoi pour excès de pouvoir, il ne peut demander l’an-
nulation d’une décision que sur l’ordre du Gouvernement, 
c’est-à-dire du Garde des Sceaux; c’est ce que l’on in-
duit de l’art. 441 du code d’instruction criminelle. 

2ème différen 
ce. * 

2e- Lorsqu’il s’agit d’un pourvoi formé pour ex-
cès de pouvoir, le Procureur général près la Cour de Cas 
sation peut exercer ce recours, alors même que le délai 
ouvert aux parties pour se pourvoir elles-mêmes n’est 
pas encore expiré. Les parties ont en principe deux mois 
pour se pourvoir en cassation, mais lorsqu’il s’agit du 
pourvoi dans l’intérêt de là loi, le Procureur général 
ne peut se pourvoir que lorsque le délai ouvert aux par-
ties est expiré et dans lé cas où les parties ne se se-
raient pas pourvues elles-mêmes. Au contraire, lorsqu’il 
s’agit du pourvoi pour excès de pouvoir, qui a pour but 
de réprimer une grave infraction aux attributions de l’-
autorité judiciaire, le Procureur général peut former le 
pourvoi à la requête du Gouvernement, alors même qu’on 
est encore dans le délai ouvert aux parties. 

Sortie différen 
ce. 

3®- Le pourvoi pour excès de pouvoir peut être 
dirigé contre une décision en premier ressort et bien 
que la voie de l’appel soit ouverte; au contraire,lors-
qu’ il s’agit, soit du pourvoi formé par les parties soit 
même du recours formé par le Procureur général, dans 1’ 
intérêt de la loi, c’est un principe que l’on ne peut 
se pourvoir en cassation que contre des décisions en 
dernier ressort. Bien plus, le pourvoi peut être formé 
par le Procureur général contre un simple acte judiciai 
re qui ne serait pas susceptible habituellement d’un 
pourvoi en cassation, par exemple, contre une délibéra-
tion prise par un tribunal. 
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4ême 
lifférer.ce. 

4°~ Le pourvoi est possible, alors même que l'ex-
cès de pouvoir n’existe que dans les motifs du jugement 
ou de l’arrêt; c’est 1s cas de l’arrêt ou du jugement 
qui critique la loi, il applique cette loi, mais il mani 
feste le regret d’avoir à l’appliquer; atteinte au princi 
pe de la séparation des pouvoirs; en pareil cas, alors 
même que le jugement est bien rendu, le Procureur général 
à la requête du Gouvernement, peut se pourvoir centre la 
décision pour faire annuler sinçlement les motifs incri-
minés; Dans tout autre cas, c’est un principe qu’on ne 
peut jamais se pourvoir en cassation contre les motifs 
d’un jugement ou arrêt,alors que le dispositif est exact 

5ème 
différence. 

5e- Le pourvoi du Procureur général pour excès 
de’ pouvoir est porté devant la Chambre des Requêtes qui, par exception a le pouvoir de casser. On verra au contraire que dans tout autre cas, le rôle de 3 a Chambre des requêtes est d’examiner si le pourvoi * A.» 
rait recevable et sérieux et dans ce cas, elle doit l’-admettre et c’est alors à la Chambre Civile qu’il appa». tiendra de la casser s’il y a lieu. 

Mais ici, il faut que les choses aillent vite, _ds 

autre part, la Chambre des Requêtes a un certain rôle sd 
ministratif à jouer, c’est donc à elle que l’on a re- . 
cours et elle a ici le urivilève de casser. ôème 

différence. Au contraire, le pourvoi dans l’intérêt de la 
loi, est porté immédiatement devant la Chambre Civile. 

Enfin, dernière différence, la décision cassée 
par la Chambre des Requêtes disparaît'; même â l’égard 
des parties, alors même que ces parties ne sont pis mi-
ses en cause; au contraire, lorsqu’il s’agit du pourvoi 
dans l’intérêt de la loi, la cassation est purement thé-
orique, disciplinaire; elle se réduit a la mention de la 
cassation en marge do la minute de l’arrêt ou du juge-
ment cassé, qui subsiste entre Iss parties. 

§4. La hiérarchie judiciaire. -

Il n’y a pas 
de hiérarchie 
entre les tri-
bunaux au poin 
de vue juri-
dictionnel. 

Existe-t-il entre les différents tribunaux une 
hiérarchie ? Au point de vue purement juridictionnel,il 
n’y a pas de hiérarchie entre les tribunaux, aucun tri-
bunal n’est le supérieur hiérarchique de l’autre. Au • 
point de vue administratif et disciplinaire, au contrai 
re, il existe une hiérarchie entre les tribunaux. 

Au point de vue purement juridictionnel, il n’y 
a pas do hiérarchie entre les tribunaux; cependant, la 
question a fait quelque doute, on s’est demandé si l’ex-
istence du droit d’appel, ou l’admission du pourvoi de-
vant la Cour de Cessation n’aboutissait pas à créer une 
certaine hiérarchie entre les juridictions. Au point de 
vue purement juridictionnel, il faut répondre négative-

<> Les Cours ôe Droit » 
3, PLACE OE LA SORBONNE, 3 Répétitions Ecrites et Orales 
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l’admission du droit d’appel n’implique pas une hiérar-
chie entre les deux juridictions groupées par l’applicat 
On du principe du double degré. La Cour d’Appel n’est pa 
au point de vue juridictionnel, la supérieure hiérarchi-
que du tribunal de première instance ou de Commerce. 

Sous l’ancien 
régime l’appel 
avait pour ba-
se une hiérar-
chie entre les 
juridictions. 

Evidemment, il n’en a pas toujours été ainsi. A 
l’origine, sous l’ancien régime, l’appel avait bien pour 
base une hiérarchie entre les juridictions et cela expli 
que que, sous l’ancien régime, les appels étaient admis 
sans limitation. 

Actuellement 
il n^y a de 
hiérarchie 
judiciaire qus 

au point de 
vue hiérarchi 
que et disci-
plinaire. 

Aujourd’hui, s’il subsiste une hiérarchie entre 
les juridictions, ce n’est qu’au p^nt de vue administra 
tif et disciplinaire, mais, à un autre point de vue, le 
principe du double degré de juridiction n’est pas fondé 
sur une idée dé dépendance, en dépit de la dénomination 
donnée, dans le Code de procédure, aux tribunaux de prem 
ère instance et de Commerce, qui sont qualifiés de tribu 
naux inférieurs. L’appel n’est pas une application du 
principe hiérarchique et l’on a pu dire avec raison qu’u 
juge ne dépend que de la loi et de sa conscience. C’est 
pourquoi le juge n’a jamais à répondre de ses jugements 
devant ses supérieurs hiérarchiques et ceux-ci, bian en-
tendu, ne peuvent lui donner d’ordre pour la solution de 
procès. Aucun juge, le juge de paix aussi bien que le co 
seiller de la Cour de Cassation, n’a d’ordre à recevoir 
de personne lorsqu’il s’agit de juger et Von ne peut hi 
rarchiquement critiquer les décisions qu’il a rendues. 

Suivant l’opi-
nion de Er.Cé-
sar Bru la Cour 
de Cassation 
a un caraotè 
re discipli-
naire et hié-
rarchique . 

D’ailleurs, si l’appel était encore aujourd’hui 
comme sous l’ancien régime, fondé sur une hiérarchie en-
tre les tribumux, il faudrait l’admettre sans limitatio 
ce qui n’est plus possible. Donc l’appel n’est pas fondé 
sur une idée de hiérarchie; N’en est-il pas autrement du 
recours en cassation ? 

On a soutenu de nos jours encore que le recours 
devant la Cour de Cassation avait un caractère discipli-
naire et hiérarchique; la Cour de Cassation dit-on, fait 
fonction de supérieure hiérarchique vis-à-vis de tous le 
tribunaux de l’ordre judiciaire à qui elle est chargée d 
rappeler et d’imposer l’observation de la loi. 

Cette explication ne paraît pas bonne à Mr.MOREL 
L’existence de la Cour de Cassation s’explique, non par 
une idée de hiérarchie, mais par la nécessité d’assurer 
l’unité de législation par l’unité de jurisprudence; son 
intervention n’a rien de disciplinaire, elle n’cst pas, 
contrairement à ce que l’on pense quelquefois, dirigée 
contre le juge, mais bien contre les arrêts,les jugement 
La Cour de Cassation recherche si le jugement contient o' 
non la violation de la loi qu’on lui impute, ce n’est pa; 
une voie de recours dirigée contre le juge. 
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D’après une au 
tre opinion 
la Cour de Cas 
sation exerce 
rait une ac-
tion discipli 
mire objec-
tive contre 
les jugements 
et arrêts. 

La seule hié-
rarchie qui 
existe est une 
hiérarchie ad-
ministrative. 

^is alors, une autre opinion a été soutenue, d’a 
près laquelle, la Cour de Cassation exercerait une sorte 
d’action disciplinaire objective contre les jugements et 
arrêts et on fait un rapprochement entre le rôle discipli 
naire de la Cour de Cassation vis-à-vis des magistrats et 
le râle qu’elle exerce au point de vu® juridictionnel cor 
tre les jugements; mais cette explication doit également 
être rejetée. En réalité, la Cour de Cassation,lorsqu*el-
le casse un jugement ou un arrêt, ne fait pas acte de ju 
ridiction disciplinaire et la meilleure preuve c’est que 
la juridiction de renvoi peut ne pas suivre l’interpréta-
tion de la loi donné© par la Cour de Cassation. Ainsi qu* 
on l’a déjà vu, la Cour de Cassation n’impose pas son in 
terprétation à la juridiction de renvoi; or un supérieur 
•hiérarchique a le droit de donner des ordres à l’inféri-
eur. La Cour de Cassation casse, mis elle n’a pas d’or-
dre à donner; la juridiction de renvoi interprète enèui-
te la loi, comme il lui paraît convenable . Personne ne 
peut dicter une sentence au juge. Sans doute, au cas de 
seconde cassation prononcée par les Chambres réunies de 
la Cour de Cassation, le tribunal de renvoi doit adopter 
sur le point de droit l’interprétation de la Cour de Cas 
sation, mis il a fallu un texte exprès pour poser ce 
principe. En somme, la seule hiérarchie qui existe est u 
ne hiérarchie de caractère administratif, mais, même à 
ce point de vue, au cours du I9ème siècle, la hiérarchie 
entre les différentes juridictions s’est assez fortement 
relâchée. Sous le Consulat, cette hiérarchie était assez 
étroite, elle s’inspirait évidemment d’une conception mi 
litaire que l’on retrouve dans toute l’organisation admi 
nistrative de cette époque. 

Comment se ré 
vêle cette hié 
rarchie admi-
nistrative. 

Cette hiérarchie se traduit d’abord par la gra-
dation des traitements, puis par des différences de cos-
tumes; le Conseiller à la Cour d’Appel a un costume plu« 
éclatant que celui du juge d’un tribunal de première ins 
tance. Elle se traduit aussi par des prérogatives honoré 
fiques reconnues au magistrat du degré le plus élevé; 
cette hiérarchie se traduit encore, par un droit de sur-
veillance qui appartient aux juridictions supérieures 
sur les juridictions inférieures. Le droit de surveil-
lance s’est beaucoup réduit et aujourd’hui se réduit à 
une seule chose, c’est le droit de surveillance reconnu 
par la loi du 20 Avril 1810, art. 8 d’où il résulte que 
la Cour d’Appel doit délibérer chaque année sur la mani 
ère dont la judtice a été rendue pendant l’anxiée précé-
dente. 

Le pouvoir dis 
ciplinaire de 
la Cour de 
Cassation 

La hiérarchie se traduit enfinet surtout par 
le pouvoir disciplinaire qui appartient à la Cour de 
Cassation, vis-à-vis des magistrats. A ce point de vue, 
la loi de 1883 a concentré dans les mains de la Cour 5* 
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Appel qui avaient jusque là autorité sur les tribunaux 
de première instance et ceux-ci sur les Juges de paix.Au 
jourd’hui; c’est la Cour de Cassation qui est l’unique 
juridiction disciplinaire, tout au moins vis-à-vis des 
magistrats des Cours d’Appel et des tribunaux de premiè-
re instance. 

La hiérarchie a enfin certaines conséquences au 
point de vue judiciaire; dans certaines des questions qu 
sont accessoires aux fonctions juridictionnelles. C'est 
ainsi qu'en cas de conflit de compétence entre deux tri-
bunaux le règlement de juges est fait par une juridicti-
on supérieure aux tribunaux en conflit. Il faut, en effe 
que ce soit un supérieur hiérarchique qui intervienne en 
tre deux tribunaux de première-instance ou deux tribu-
naux de commerce : ce sera la Cour d’Appel. S’il y a con 
fût de compétence entre deux Cours d’Appel, ce conflit 
sera réglé par la Cour de Cassation. 

Section II 

Le fonctionnement de s tribunaux, 

y I. Composition des tribunaux. 

La compositi 
on des tribu 
naux. 

En ce qui concerne la composition des tribunaux, 
deux points do vue sont à distinguer; celui qu’on peut 
appeler la composition générale et celui de la compositi 
on à l’audience. 

La oorapositi 
on géïiérale 
des tribunaux 

Au point de vue de la composition générale, un 
tribunal ou une Cour se compose d’un certain nombre de 
juges ou de conseillers, puis du greffier en chef, assis 
té le cas échéant de greffiers; dans les tribunaux de 
droit commun, c’est-à-dire les Cours d’Appel et les tri 
bunaux de première instance, et devant la Cour de Cassa-
tion, il existe en outre des mgistrats représentant le 
Ministère public. 

Devant certains tribunaux, il existe aussi des 
avoués, mais ils sont seulement auxiliaires de la justi-
ce et ne font pas partie dès tribunaux. 

Un tribunal comprend un certain nombre de juges, 
nombre fixé par la loi et par des décrets; pour les tri-
bunaux de première instance, ils sont divisés en trois 
classes suivant des principes qui ont été formulés par 
la dernière loi de l’organisation judiciaire ( 16 Juil-
let 1930) et un décret du 26 Janvier modifié lui-même 
par un décret du 4 Septembre 1930. 

Pour les Cours d’Appel, c’est également la loi 
qui fixe la composition des Cours,( loi du 26 Avril I9IÎ 
Pour les tribunaux d© Commerce, c’est le décret institu-
ant le Tribunal de Commerce qui fixe la composition 
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suivant les besoins. Pour la Justice de paix, la composi-
tion est toujours un seul Juge de paix, mais il y a deux 
luges de paix suppléants et même à Paris il y en a trois. 

Un tribunal 
important com 
prend plusi-
eurs Chambres 
divisées en 

sections. 

Il y a lieu de faire remarquer qu’une Cour ou un 
Tribunal très occupé peut être divisé en Chambres; cer-
tains tribunaux de première instance ou plusieurs Chambres 
qui sont présidées par un vice-président. Au tribunal de 
la Seine, les Chambres civiles sont mêmes divisées en sec 
tions présidées par un président de section. 

Cette division intérieure d’un tribunal n’a pas 
pour conséquence de faire de chaque Chambre une juridicti 
on spéciale ayant une compétence exclusive pour une caté-
gorie d’affaires déterminée. Sans doute, en pratique, on 
renvoie à chaque Chambre une certaine catégorie d’affaires 
en un mot, on spécialise les Chambres, mais cette divisi-
on n’a pas pour conséquence de rendre une Chambre exclus! 
veinant oonç>étente pour les affaires qui lui sont attribu-
ées et incompétente pour les affaires -qui sont générale-
ment renvoyées à d’autres Chambres, Une Chambre d’un tribu 
nal représente le tribunal tout entier. Los parties ne 
peuvent pas émettre la prétention d’être jugées par- une 
Chambre plutôt que par une autre. 

Les tribunaux 
de Commerce ne 
sont pas divi 
sés en Cham-

bres» 

Les tribunaux de Commerce, en principe, ne sont 
pas divisés en Chambres pour la raison que cette division 
serait incompatible avec la rapidité que nécessitent les 
affaires commerciales et surtout avec l’obligation imposée 
aux parties de se présenter elles-mêmes ou d’envoyer un 
fondé de pouvoir; elles ne sauraient pas à quelle Chambre 
se présenter. 

Cependant le 
tribunal de 
Commerce de 
la Seine est 
divisé en 
Chambres. 
Les justices 
de paix ne 
sont pas di-
visées en1 . 

Chambres. 

On a été amené cependant, pour des raisons particu 
lières, à diviser en Chambres le tribunal de commerce de 
la Seine; la loi du 17 Juillet 1918 a créé un certain nom-
bre de Chambres dans le tribunal de commerce de la Seine. 

Quant aux justices de paix, elles ne sont jamais 
divisées en Chambres. La justice de paix est toujours uni-
que. Il est possible, si une justice de paix est très en-
combrée, de créer plusieurs justices de paix dans le même 
canton. 

Les Conseils 
de Prudhommes 
sont divisés 
en sections 
suivant les 
professions. 

Pour le Conseil de Prudhommes, il y a quelque cho-
se de tout à fait spécial; le Conseil peut être divisé en 
sections et cette division a une valeur juridique c’est-à-
dire une valeur au point de vue compétence; en effet, les 
Conseils de prudhommes peuvent être divisés en sections sud 
vant les professions; d’abord, au point de vue des électi-
ons au Conseil de Prudhommes, on divise les électeurs en 
différentes catégories suivant les professions et, si l’on 
crée des sections, ces sections ne sont compétentes que 
pour les affaires intéressant la section; par exemple, il 
y aura une section des métaux, une section des tissus, des 
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produits chimiques etc... La section des produits ch|mi-» 
ques est exclusivement compétente pour les affaires inté-
ressant les patrons et les ouvriers appartenant aux pro-
fessions classées dans la catégorie produits chimiques et 
incompétente pour les litiges intéressant d’autres profes 
sions. 

D’autre part, les Conseils de Prudhommes sont coi 
pètents pour juger les différends entre les patrons et 
employés de commerce et oes différends sont toujours déff 
rés à une section qui est unique, qu’on appelle la secti-
on commerciale. Au contraire, les conflits entre patrons 
et ouvriers de l'industrie sont portés devant une sectioi 
industrielle tandis qu’il n’y a qu’une section commercia-
le. 

La Cour de 
Cassation est 
divisée en 
trois Chambres 
La division d* 
un tribunal 
ou d’une Cour 
donne lieu au 
roulement. 

La Cour de Cassation est divisée en trois Cham-
bres : la Chambre criminelle, la Chambre des requêtes et 
la Chambre Civile. 

la division d’un tribunal ou d'une Cour en Cham-
bres rend nécessaire la répartition des juges ou conseil-
lers entre Iss difféi-entes Chambres; cette répartition 
doit être, en principe modifiée annuellement suivant une 
opération que l’on appelle le roulement. Ce roulement a 
un double avantage s 

le double avan 
tag© du roule-

ment. 

Ie- Il fait passer les magistrats dans chaque 
Chambre, leur évitant ainsi de se spécialiser exclusive-
ment dans une catégorie d’affaires, 

2°- Il évite que les magistrats ne jugent tou-
jours ensemble et que l'un d’eux ne prenne de l’ascendant 
sur les autres, par conséquent le roulement apparaît ici 
comme un des moyens d’assurer l’indépendance des juges 
vis-à-vis de leurs collègues. 

Ce roulement est une opération administrative qui 
est effectuée à l’intérieur du tribunal ; le Garde des 
Sceaux n’y intervient qu’en cas de désaccord entre les me 
gistrats ; pendant longtemps cette opération ( notamment 
sous le Second Empire) a été une opération politique; en 
effet, c’était alors le Gouvernement,le Garde des Sceaux 
qui présidait au roulement et cela dans le but de mainte-
nir ou de mettre dans les Chambres correctionnelles, appe 
lées à juger des affaires politiques les magistrats les 
plus favorables au régime. 

La composition 
à l'audience 

Un tribunal ou une Cour lorsqu’il siège sc compo-
se : 

I®- d'un ou de plusieurs juges selon les juridic-
tions. 

2°~ du greffier qui est partie intégrante du tri-
bunal; un. tribunal qui siégerait sans l’assistance du 
greffier rendrait des jugements nuis. 

3°- devant les tribunaux de première instance,les 
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Cours d’Appel, la Cour de Cassation, le tribunal qui siè-
ge comprend le Finistère public. 

Deux questions se posent : 
Ie- Celle du juge unique ou de la pluralité des 

juges. 
2"- Quand les juges d’un tribunal sont en nombre 

suffisant, dans quelles conditions le tribunal doit-il é-
tre complété ? 

Première question Î les juges peuvent-ils juger 
seuls ? Dans cette matière, on trouve dans les législati-
ons deux systèmes : celui de la pluralité des juges et ce 
lui du juge unique. Mais le système de la pluralité des 
juges se présente lui-méme sous deux formes Î la. division 
du travail et la collégialité. 

Le système de 
la division 
du travail. 

1ère forme Î 
Le système du 
Droit romain. 

Dans le système de la division du travail, deux 
ou plusieurs persanes concourent à”ïsT solution du litige, 
mais chacune exerce une fonction distincte; c’est le sys-
tème que 1’on a vu fonctionner en Droit romain, qui a fort: 
tienne à Rome jusqu’à la fin de l’époque classique, l’ins-
tance sa divisant en deux phases : le jus et le judicium; 
dans la première phase, l’affaire est portée ” in jure” 
devant le magistrat qui, en vertu de sa juridiction orga-
nise l’instance et, en particulier, délivre une formule, 
une sorte de jugement hypothétique qui saisit le juge, dé 
finit sa mission. Puis l’affaire est ensuite jugée par un 
juge citoyen inscrit sur les listes et choisi en principe 
par les parties. 

Sème forme : 
l’Institution 
du jury. 

Les législations modernes connaissent une autre 
forme de la division du travail; c’est l’institution du 
jury qui ne fonctionne en Droit français qu’en matière cri 
minolle et en matière d’expropriation pour cause d’utili-
té publique; il y a des pays qui connaissent le jury en 
matière civile. Le jury est un exemple de la division du 
travail; collaboration du jury et des magistrats; la pre-
mier délibérant sur la culpabilité et les derniers tirant 
les conséquences du verdict. 

La collégia-
lité. 

En Franqe et dans un grand nombre de pays,la plu-
ralité des juges se présente sous la forme de la collégia-
lité, c’est-à-dire la formation du tribunal en un college 
composé d’un certain nombre de juges qui concourent tous 
à l’instruction et au jugement du litige. Ici, pas de di-
vision du travail. 

Exceptions au 
principe de la 
collégialité en 
droit français 
I*- La justi-

ce de paix. 

Ce système est le principe en Droit français,dans 
notre organisation judiciaire civile. Les jugements sont 
rendus par plusieurs juges; deux juridictions font cepen-
dant exception à cette règle. 

I°- La justice de paix; le juge de paix statue toi 
jours comme juge unique. 

La juridiction des référés qui est tenue par 
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2°- La juri-
diction des 
référés. 

Le nombre des 
juges des dif-
férents tribu-

naux. 

le Président du Tribunal civil ou par le Président du tri 
bunal de commerce. C’est une juridiction présidentielle. 
On verra également que le Président du tribunal civil et 
le Président du tribunal de Commerce peut exercer la ju-
ridiction sous la forme des ordonnances sur requêtes, et 
là encore, il statue comme juge unique. . 

Ces deux exceptions mises à part, tous les autres 
tribunaux sont soumis au principe de la collégialité.Les 
tribunaux civils de première instance et les tribunaux de 
commerce ne peuvent statuer qu’à trois juges; les Cours 
d'Appel ne peuvent statuer qu’avec cinq conseillers et 
même sept, s’il s’agit d’une audience solennelle. 

Cependant ,, une disposition ordonnance réconto a 
décidé que lorsqu’il s’agirait de l’appel des présidents 
de tribunaux, ordonnances de référés et ordonnances sur 
requêtes, la Cour d’Appel pourrait statuer avec trois coi) 
seillers; c’est une conséquence de la réforme judiciaire 
( décret du II Dooembre 1920 qui a été ratifié sur ce 
point par la loi de Juillet 1930). 

Le Conseil de Prudhomœss ^statue avec quatre mem-
bres, parce qu’il est une juridiction paritaire, c’est-à-
dire composée d'un nombre égal de conseillers patrons et 
de conseillers ouvriers/ tandis que les autres juridicti-
ons statuent en nombre impair pour qu’il y ait une major! 
té. 

Notre conception française estime que plus il y Ê 

de juges, mieux la justice est rendue. Ainsi s’explique: 
I°- le principe de la pluralité des juges qui est 

la règle. 
2e- La règle qu'en appel, les juges sont toujours 

plus nombreux qu’en première instance : le tribunal civil 
tribunal de commerce trois juges; cour d’appel cinq con-
seillers. 

Examen criti 
que du systè 
me de la collé 
gialité. 

En faveur du système de la collégialité, on fait 
valoir des arguments d'une certaine force; on dit que 
tout jugement rendu par plusieurs juges doit être précédé 
d'une délibération, d’un échange de vues qui éclairent 
les esprits; il y a là, en outre, et c’est peut-être le 
meilleur argument, une sérieuse garantie d’impartialité, 
puisque chaque juge est en quelque sorte contrôlé par ses 
collègues. On connaît le brocard: juge unique, juge ini-
que. La pluralité des juges ert en outre le meilleur sys-
tème dans un pays où les fonctionnaires ont horreur de 1® 
responsabilité. Il est certain que lorsqu’il s'agit de ré 
sister aux influences extérieures, les juges prennent 
plus facilement la responsabilité de leurs décisions lors 
qu’ils sont plusieurs. En France, depuis l’ancien régime# 
on a toujours été très attaché à la collégialité. Cepcn 
dant des propositions ont été faites, surtout en ces der-

nières 
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années, tendant à introduire le système -du juge unique, 
notamment lorsqu’il s’est agi de réformer l’organisation 
judiciaire. appréciation 

critique du 
juge unique 

En faveur de ce système, on dit que c’est une er-
reur de croire que la justice est mieux rendue par plusi-
eurs juges j le nombre ne.confère pas la capacité. On a-
joute que la collégialité aboutit à ravaler les hommes' d’ 
élite aux rangs des médiocres et à priver les magistrats 
de toute initiative. On fait remarquer enfin, que dans 
lo système do la collégialité, aucun échange de vues n’a 
lieu et que le plus souvent on se borne à suivre l’opini-
on du Président ou celle du rapporteur. Au contraire,dit-
on, le juge unique a. conscience de ses responsabilités et 
il est sans cesse stimulé à approfondir les affaires qui 
lui sont soumises car les erreurs,qu’il pourrait commet-
tre lui seront imputées à lui,seul, de même qu’il bénéfi-
ciera seul de la considération attachée à la rectitude de 
ses jugements. L’unité de juge aurait encore cet avantage 
d’économiser le personnel, de permettre par conséquent de 
,1§. mieux recruter et de le mieux payer. A l’appui de ce 
plaidoyer, on nous donne l’exemple de l’Angleterre qui 
est Dartioulièrement frannant. 

En Angleterre 
l’unité de 
juge est la 

règle. 

En Angleterre, l’unité de juge est la règle, or 
il n’existe pas de pays où la magistrature soit plus in-
dépendante, plus éminente et mieux payée. 

Quoiqu’il en soit et malgré la valeur des argu-
ments que l’on peut donner en faveur du juge unique,la 
collégialité est un système auquel on est très générale-
ment attaché en France, et il y a peu de chances pour qu-
on y renonce. 

Dans chaque 
tribunal il y 
a un président 

Une des conséquences pratiques de la collégialité 
c’est l’existence, dans chaque tribunal, d’un Président. 
Il est nécessaire, en effet, qu’une personne ait la direc 
tion du collège des juges, dirige les débats, et fasse 
la police de l’audience. Telle est la fonction du Prési-
dent et c’est ce qui explique que, dans tous les tribu-
naux qui siègent à plusieurs juges, chaque tribunal et me 
me chaque. Chambre, ait son président; à Paris, où les 
Chambres sont divisées en sections, chaque section est 
présidée par un juge qui prend le titre de Président de 
section. Ce président n’a aucune prééminence vis-à-vis 
des autres juges, du moins tant qu’il s’agit de j-uger,il 
n’a pas voix prépondérante et il arrive que le Président 
soit mis en minorité par sea collègues. 

Président 
a des fonctions 
kdmlnist rat ive s 

Par ailleurs, dans toute juridiction, il existe 
un Président unique qui, lui, outre ses fonctions juri-
dictionnelles, a des fonctions administratives. C’est le 

“ Les Cours' de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 

Répétitions Écrites et Orales 
‘Q 
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chef administratif du corps judiciaire à la tête duquel 
il est placé. Il y a un président du tribunal de la Seine 
un premier Président de la Cour de Paris, un premier Pré-
sident dans chaque Cour; c’est le chef administratif du 
corps judiciaire et il est unique dans chaque juridictior 
ainsi, au tribunal de la Seine, il n’y a qu’un seul Prédi 
dent nais pour la direction de débats, il y a autant de 
Présidents qu’il y a de Chambres et de sections. 

C’est le Président, organe administratif qui ré-
partit les affaires entre les diverses Chambres du tribu 
nal ou de la Cour. Il exerce sur les juges ou.les conseil 
lara une surveillance, il leur accorde des congés et peut 
même leur donner un avertissement. Le Président de certai 
nés juridictions est en outre investi de certaines fonc-
tions juridictionnelles ainsi que nous le verrons plus 
tard. 

Les juges dé-
légués ou ju-
ges commissai 

res. 

Le système de la collégialité entraîne une autre 
conséquence, la désignation par le tribunal de juges chai 
gés de la direction de certaines procédures qu’on appelle 
juges délégués ou juges ecmmissaires.il y a, en effet, 
des actes qui ne pourraient être commodément accomplis 
par le tribunal et c’est un des juges qui en est chargé. 
Il en est ainsi dans les procédures de vérification d’é-
critures, d’inscription de faux, d’enquête, de descente 
sur lieux. De même devant le tribunal de commerce, un ju 
ge commissaire a un rôle important en matière de faillite 
et de liquidation judiciaire. Le juge commissaire est dé 
signé en principe par le tribunal dans chaque affaire. 

La question du 
remplacement 
des juges em-
pêchés de sié-

ger. 

Il arrive qu’un tribunal n’ait pas le nombre suf-
fisant de juges pour siéger, par exemple, un juge est dé-
cédé, un autre est empêché, dès lors, le tribunal peut ni 
pas être en nombre suffisant pour rendre un jugement puis 
qu’il faut trois juges au tribunal de première instance 
et cinq conseillers à la Cour d’Appel. Ici se pose la 
question de savoir comment on remplacera le juge ou con-
seiller empêché, car il faut toujours que la justice sui-
ve son cours. 

, Sur ce point, la loi a tracé des règles extrême-
ment précises, dont l’observation est cependant requise 
à peine de nullité. Il s’agit, en effet, d’éviter l’arbi 
traire, il est absolument nécessaire d’éviter tout soup-
çon que la désignation du juge appelé à compléter le tri 
bunal a été faite en vue d’un procès déterminé. S’il é-
tait possible, en cas d’empêchement d’un juge, de pren-
dre, dans le tribunal, n’importe quel Conseiller ou n’im 
porte quel juge, on pourrait dire qu’on a composé le tri 
bunal d’une manière favorable à tel ou tel plaideur. Aus 
si les règles, dans ce cas, sont extrêmement précises et 
leur observation est présente à peine de nullité du juge 
ment ou de l’arrêt. 
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Le décret du 
30 mars 1908 
et la loi du 
8 Avril 1919 
pour le rem-
placement des 
magistrats 
manquants dans 
un tribunal 
de première 
instance. 

Pour les tribunaux de première instance, le dé-
cret du 30 Mars 1908 et la loi du 8 Avril 1919 ont pres-
crit que, lorsque le nombre de juges serait insuffisant, 
on devrait appeler un autre juge titulaire pour remplacer 
le juge empêché. Ce juge ne sera pas n’importe quel juge, 
mais un juge qui sera appelé selon 1*ordre du tableau,en 
commençant par le magistrat le plus récemment nommé;si ce 
magistrat est lui-même empêché, c’est celui qui a été nom 
me immédiatement avant lui, qui sera choisi. A défaut d’-
un juge titulaire, on appellera un juge suppléant et en-
fin à défaut de juge suppléant, ce qui arrive dans les 
tribunaux peu nombreux où les juges titulaires sont en 
nombre tout juste suffisant et où les juges suppléants n* 
existent pas, on appelle un avocat attaché au barreau et, 
à défaut d’avocat, un avoué en suivant l’ordre du. tableau 
Le tribunal se conçlète à 1*audience même en prenant le 
plus ancien avocat présent à la barre ou à défaut d’avo-
cat, le plus ancien avoué présent à 1*audience; tout cela 
devra être constaté dans la grosse du jugement. Le prin-
cipe est que les personnes étrangères au tribunal ne doi-
vent pas être en majorité; le tribunal serait irrégulière 
ment composé s’il siégeait1 avec un juge titulaire et deux 
avocats ou avoués; la loi du 28 Avril 1919, art. 10 a dé-
cidé qu’il fallait qu’il y ait au moins deux membres ap-
partenant au tribunal. 

La règle suivie 
dans les Cours 

d’Appel. 

Des règles analogues sont suivies dans les Cours 
d’Appel; pour remplacer le Conseiller empêché, on prend 
1s Conseiller le plus récemment homme et, à son défaut, 
un avocat...etc... 

Les règles sui 
vies dans les 
tribunaux de 
commerce sont 
différentes. 

Devant les tribunaux de commerce, les règles sont 
différentes; en cas d’empêchement d’un titulaire, on ap-
pelle un juge suppléant; à défaut de juge suppléant, on 
a recours a des juges complémentaires dont la liste est 
dressée annuellement par le tribunal; on tire au sort un 
de ces juges. 

La règle dans 
les justices 
de paix. 

Pour la justice de paix, le juge de paix qui est 
unique, est, en cas d’empêchement, remplacé par le plus 
ancien suppléant, à défaut per le second etc... Voir ar-
rêt de la Cour de Cassation du 29 Janvier 1929 ( Dalloz 
hebd. 1929 pa/re II3k 

Qu'arrive-t-il 
lorsqu’ on ne 
PQut compléter 
un tribunal? 
Loi du 16 V&xx-
tose an XII 
Pour les juges 
de paix. 

Maigre toutes ces précautions, il peut arriver 
qu’un.tribunal soit dans 1’impossibilité de se compléter 
et, par conséquent, de juger; les avocats sont occupés; 
les avoués occupent dans les affaires qui doivent être 
jugées, on ne trouve personne pour remplacer les magis-
trats empêchés; la question n’a été prévue et réglée que 
pour le Juge de paix; la loi du 16 Ventôse, an 12, déci-
de que: si le juge de paix et ses suppléants sont tous 
empêchés,il faut s’adresser au tribunal de première ins-

tance. 
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dans le ressort duquel est située la justice de paix, qui 
renverra les' parties devant un juge de paix d’un canton 
voisin. 

La question n’ 
t.st pas réglée 
par un texte 
T^ur les autres 
tribunaux. 

Pour les autres tribunaux, la question n’est pas 
réglée par la loi. On admet, malgré l’absence de texte,en 
se fondant sur des cas analogues tranchés par le Code de 
procédure, qu’il appartient à la Cour d’Appel, de dési-
gner un autre tribunal de son ressort, lorsqu’il s’agit d 
un tribunal de première instance ou d’un tribunal de Com-
merce et ceci, à la requête des parties. S’il s’agit d’u-
ne Cour d’Appel, mise dans l’impossibilité de juger,c’est 
la Cour de Cassation qui désigne une autre Cour d’Appel 
pour connaître de l’affaire. Voir arrêt du 19 Février 
1929 ( Sirey I929-I-26). 

§ 2 . Caractère permanent et sédentaire des 
tribunaux. 

Le caractère 
permanent et 

sédentaire des 
tribunaux. 

La permanence des tribunaux signifie que ceux-ci 
jugent toute l’année et non par assises périodiques,comme 
c’est le cas de la juridiction criminelle; le principe de 
la permanence comporte cependant une double exception. 

I°- Les tribunaux ne peuvent siéger, ni donner 
leur concours à un acte de procédure pendant les dimanches 
et les jours de fêtes légales; ces jours là, la justice 
est en quelque sorte suspendue. Ceci résulte de différent! 
textes, dont quelques uns remontent à l’époque révolution 
naire et dont d’autres sont dans le Code de procédure: 
art. 1037, '8, etc... 

On ne s’entend d’ailleurs pas sur le point de sa-
voir si un jugement rendu un jour férié serait, pour ce 
seul motif, entaché de nullité. 

Deux juridic-
tions échappent 
à la première 
exception. 

Deux juridictions échappent à cette règle; les ju 
gea de paix et les jugea de référés peuvent siéger un 
jour férié pour résoudre les questions urgentes. 

20-Il existe, pour certains tribunaux, des vacan-
ces judiciaires"; ces tribunaux privilégiés sont : les tri 
bunaux de première instance; pour les autres tribunaux,il 
n’y a pas de vacances. Le cours de la justice n’est pas 
suspendu absolument pendant les vacances; alors fonction-
ne ce que l’on appelle la Chambre des vacations qui juge 
les affaires requérant célérité, d’après le décret du 30 
Mars 1808, art. 44 et 78: la Chambre de vacation des tri-
bunaux de première instance et des Cours d’Appel est seu-
lement chargée des affaires sommaires, requérant célérité 
et il a été décidé par la Cour de Cassation et par la 
Cour de Paris que la Chambre des vacations est incompéten 
te pour les affaires ordinaires, incompétence d’ordre pu-
blic. 

Pendant les vacances, les actes de procédure sont 
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valables, sommations,assignations; cela ne fait pas de 
doute. 

«s tribunaux 
ont sédentai-
os c’est-â-
Ire siègent au 
aef-lieu de 
sur circons-
ription. 

En second lieu, les tribunaux sont sédentaires c’ 
est-à-dire siègent au chef-lieu de leur circonscription 
territoriale; en un mot, les juges ne se déplacent pas 
pour rendre la justice. Il n’y a pas, en France, comme 
dans certains pays, notanment-.l’Angleterre, des juges am-
bulants, qui viennent tenir leurs assises dans des lieux 
différents. Cependant, le juge de paix qui, en principe, 
doit tenir audience au chef-lieu de canton, peut être au-
torisé à tenir des audiences supplémentaires dans d’au-
tres communes de sa circonscription. 

pprédation du 
aractère séden 
aire des juges 

Il y a quelque exagération semblo-t-il, dans 1*in 
portance qu’on attache au principe que les tribunaux doi-
vent être sédentaires. On a considéré parfois que le fait 
de se déplacer serait contraire à la dignité des juges. 
On estun peu revenu d’ailleurs, dans ces dernières années, 
sur cette appréciation, notamment, avant la réforme judi 
ciaire de 1926, dans beaucoup de tribunaux de première 
instance qui n’avaient pas le personnel suffisant, on ap-
pelait un juge délégué à compléter le tribunal et ce juge 
venait d’un autre tribunal. La réforme de 1926 avait sup 
primé cette manière de faire qui présentait des inconvé-
nients et avait institué un autre système qui n’était pas 
excellent. C’était le juge délégué qui venait rendre la 
justice dans le chef lieu des anciennes circonscriptions 
territoriales dont les tribunaux avaient été supprimés. 
Le. contre réforme à laquelle on vient d’assister a ramené 
àu système d’avant 1926. D’après la loi du 22 Août 1929, : 
modifiée par la loi du 16 Juillet 1930, certains tribu-
naux de troisième classe ( il y en a environ 150) ne sont 
composés que d’un Président résidant et d’un juge rési-
dant qui peut pendant une période de cinq ans, à dater de 
la mise en vigueur de la loi, remplir en même temps les 
fonctions de juge de paix. Pendant une période de cinq 
ans, le troisième juge pourra être un juge ou un juge sup 
pléant du ressort, délégué pour un an par le premier pré-
sident de la Cour d’Appel. 

Les tribunaux 
doivent siéger 
dans les édifi 
ces consacrés 
"ux audiences. 

La loi exige en outre que les tribunaux siègent 
dans l’édifice consacré aux audiences ( art. 1040 du Code 
de procédure). Cependant le Juge de paix est autorisé à 
donner audience chez lui, à condition de tenir les portes 
ouvertes, à cause de la publicité. D’autre part, le Prési 
dent du tribunal statuant en référé, art. 803, rend des 
ordonnances en principe au Palais de Justice, mais il est 
autorisé, par l’art. 808, lorsque le cas requiert célérité 
à assigner à son hôtel particulier. Enfin,( art.1040) le 
Président du tribunal peut rendre également des ordonnan-
ces sur requêtes à son domicile. 
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La jûr idiot i 
on d’un tribu 
nal est limi-
tée à la cir-
conscription 
qui lui est 
assignée par 
la loi. 

Un autre principe, corollaire de celui qui près 
crit que les juges siègent au chef-lieu de leur circons 
oription, c’est que la juridiction d’un tribunal est 11 
tée à la circonscription qui lui est assignée par la le 
Le tribunal peut faire venir devant lui les parties ou 
des témoins, des experts. Si ces personnes sont trop él 
gnées, il peut les faire entendre par commission rogato 
re, c’est^-à-dire par l’intermédiaire d’un autre tribuns 
mis il n’a pas le droit de se déplacer pour aller les 
tendre, ou pour procéder à une expertise, ou à une vis! 
des lieux litigieux en dehors de sa circonscription. 

Le "pareatis” 
de l’ancien 

droit. 

Dans l’ancien droit, il fallait une formalité s 
ciale pour mettre à execution un jugement en dehors du 
ressort du tribunal qui l’avait rendu; c’est ce que I’OJ 
appelait le "pareatis". Cette formalité était donnée pai 
le tribunal de la circonscription où devait être exécuta 
le jugement rendu dans une autre circonscription. L’art 
547 du Code de procédure, supprime cette formalité; les 
jugements sont exécutoires dans toute l’étendue du ter 
toire français sans aucun ” pareatis”. 

§ 3 . La publicité des audiences. La publicité 
des jugements 

Le huis clos 

La dernière règle concernant le fonctionnement 
des tribunaux, c’est que les audiences doivent être pubJ 
ques et les jugements rendus publiquement ; c’est la régi 
de la publicité; elle signifie que les débats doivent a-
voir lieu en audience publique et que les jugements,s*il 
doivent être délibérés en secret, doivent être prononcés 
publiquement. La publicité de l’audience ne suffit pas s 
elle n’est pas en outre constatée, ainsi d’ailleurs que 
la lecture du jugemnt, dans l’expédition délivrée par 
le greffier. Cette publicité qui était déjà admise, dans 
l’ancien droit, en matière civile, est une garantie de 
bonne administration de la justice; elle est prescrite 
par différents textes et notamment par l’article 87 du 
Code de procédure. Les plaidoiries seront publiques dit 
ce texte excepté dans les cas où le tribunal ordonne qu* 
elles soient secrètes, c’est-à-dire que l’audience se fe 
ra à huis clos, parce qu’il estime qu’une discussion pu-
blique entraînerait scandale ou inconvénient grave. Dans 
ce cas, le tribunal est tenu de rendre compte de sa déli 
bération au Procureur général près la Cour d’Appel et si 
ma. cause est pendante devant une Cour d’Appel, il sera 
rendu compte au Ministre de la Justice. Le huis clos, en 
matière civile est extrêmement rare, pour ne pas dire in 
connu. 

Les enquêtes 
par devant le 
juge commissai-
re ne sont pas 

Une autre véritable exception au principe de la 
publicité; les mesures d’instruction effectuées au cours 
d’une instance, notamment les enquêtes effectuées par 
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publiques. 

i publicité 
Q’existe pas 
lans la juri 
liction graci 

©use. 

devant un juge commissaire, on matière ordinaire, ne sont 
pas publiques. Au contraire, en matière sommaire, les té-
moins sont entendus à l’audience publique. D’autre part, 
la publicité n’existe pas dans la juridiction gracieuse, 
car les affaires de la juridiction gracieuse relèvent ,en 
principe, de la Chambre du Conseil et ce qui caractérise 
lesdébats de la Chambre du Conseil, c’est précisément qu* 
ils n’ont pas lieu en public. Il y a certaines affaires 
contentieuses qui sont de la compétence de la Chambre du 
Conseil; elles n’ont qu’une publicité restreinte; par exem 
pie, la conversion de séparation de corps en divorce, la 
déchéance de la puissance paternelle, les débats ont lieu 
à huis clos, dans la Chambre du Conseil, mais le jugement 
doit être rendu en audience publique, à peine de nullité. 

La publicité 
les débats et 
les décisions 
judiciaires 
par la presse. 

La publicité des audiences a pour corollaire l’au-
tcrisation de publier les débats et les décisions judiciai 
res, en particulier par la voie de la presse. Du moment 
que la justice est rendue publiquement, il est normal d’au 
toriser toute personne et, en particulier, les journaux à 
reproduire les débats et les jugements. La loi du 29 Juil-
let 1881 art. 39, sur la presse, a posé certaines excepti-
ons au droit de reproduction; elle décide que, dans toute 
affaire civile, les tribunaux auront le droit d’interdire 
le compte rendu des procès, s’ils jugent qu’il pourrait en 
résulter du scandale; c’est une mesure analogue du huis 
clos; l’interdiction ne s’applique pas aux jugements, qui 
peuvent toujours être publiés. D’une minière générale, la 
loi interdit la publication des débats dans les instances 
en divorce, art. 239 du Code Civil et dans les instances 
en recherche de paternité, loi du 16 Novembre I9II. 

-es registres 
les greffes 
sont en prin-
Jlpe, publics 

La publicité des audiences et des jugements entrai 
ne encore cette conséquence que les registres des greffes 
sont, en principe, publics, à la différence des actes no-
tariés. L’art. 853 du Code de procédure décide que les 
greffiers et autres dépositaires des registres publics en 
délivreront, sans ordonnance de justice, expédition ou ex-
trait à tous requérants, à la charge du paiement des taxes 
qu’ils ont le droit de réclamer pour la délivrance d’expé-
dition. Au contraire, les actes notariés sont secrets, st 
ne peuvent être délivrés à d’autres qu’aux parties. 

Sème Section. 

Personnel des Cours et des Tribunaux. 

^tégories de 
srsonnes com 
»sant les 
>urs ©t tri-
^ux . 

Ce personnel comprend trois catégories de person-
nes : 

I°~ des juges et des Conseillers. On emploie le 
mot juge dans le sens large. 

2°- dans certaines juridictions, les magistrats dr 
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ministère public. 
3°~ Dans un certain nombre de tribunaux, il ex: 

te un assez' grand nombre de personnes, dont la fonctioj 
est de prêter leur concours soit au tribunal, soit aux 
parties; ce sont les auxiliaires de la justice,avocats, 
avoués, greffiers, etc.ù. 

Première caté-
gorie: les 

juges. 

La première catégorie comprend les juges. A leu 
sujet, il convient d’étudier quatre questions. 

I°- recrutement des juges 
2°- prérogatives reconnues aux juges. 
3°- obligations qui incombent aux juges dans 

leurs fonctions. 
4°~ responsabilité des -jugés. 

Le recrutement 
des jugesj. 

Ie- Dans notre organisation judiciaire français! 
il n’existe pas un corps unique de juges; la justice esl 
rë'ndue, suivant les juridictions* par plusieurs catégo-
ries de juges, qui diffèrent pàr leurs conditions de re-
crutement et , d’une manière générale, par leur statut 
profossienne1. 

En premier lieu, dâns les juridictions de droit 
commun. Cours d’Appel, tribunaux de première instance,i] 
y a un corps unique de magistrats recrutés à la base, ex 
principe, par voie d’examen et soumis à l’avancement. 

En deuxième lieu, il existe unipersonnel spécial 
aux justices de paix, juges titulaires et juges supplé-
ants, soumis â un statut professionnel différent. Les ji 
ges de paix titulaires n’ont pas le même statut que les 
juges de paix suppléants. 

Les Conseillers, juges aux tribunaux de première 
instance, Juges de paix, ont ce trait commun qu’ils tien-
nent lour nomination du Gouvernement. Au contraire, les 
tribunaux de commerce et les Conseils de Prudhommes sont 
composes de juges élus. Chaque tribunal de commerce,cha-
que conseil de prudhommes et même chaque section de Con-
seil de prudhommes a son personnel qui lui est propre,col 
lege composé de professionnels domiciliés dans le ressort 
du trivunal; ici, il n’y a pas d’avancement: les juges 
restent^dans le tribunal où ils sont élus et sont soumis 
à la réélection. 

Avant d’étudier ces différentes catégories et a-
fin de porter un jugement plus éclairé sur nos instituti-
ons judiciaires, il^faut voir quels sont les différents 
systèmes qui ont été admis au cours des temps, ou qui se 
partagent aujourd’hui les législations sur le recrutement des juges. 

Quel est le meilleur système de recrutement des juges? Le législateur, dans cette matière, doit être gui-dé par la préoccupation essentielle d’assurer aux justi-
ciables 1’indépendance et la compétence technique de ceux 
qui sont appelés A juger leurs différends. Or, la réalisa 
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de oes conditions: indépendance, impartialité, compétence 
technique est étroitement liée au mode d’institution des 
juges et aux rapports de ceux-ci avec l’autorité qui les 
nomme. Il inçorte que les juges tiennent leur fonction d* 
une haute autorité pour que leurs jugements soient accep 
tés plus facilement et puissent s’imposer à tous. Mais, 
d’autre part, et c’est là la difficulté, il importe que 
le juge soit indépendant de celui de qui il tient sa no 
mination. Le juge doit dire le droit; il n’exprime pas 
la volonté de celui qui l’a nommé; l*’ii^dépendance des ju 
ses est liée à leur statut professionnel. 

Les différents 
systèmes de 

recrutement 
des juges. 

L’hérédité 
des offices 
de judicature 

Dans notre histoire, différents systèmes ont font 
tionné. 

Dans notre ancien droit, on a connu le système dt 
la vénalité et de l’hérédité des offices de judicature. 
Le juge pouvait transmettre son office, moyennant finan-
ces, à un successeur; c’est le droit dit de résignation, 
et à la mort du magistrat, ses héritiers pouvaient trans 
mettre la charge de leur auteur à un candidat. Le titulaj 
re de l’office était nommé par le roi; c’est en somme le 
systèjne que l’on applique aujourd’hui aux notaires et aus 
officiers ministériels qui sont nommés par le Président 
de ',1a République, sur présentation du titulaire de la, 
charge; des conditions d’aptitudes étaient alors exigées 
de même qu*aujourd’hui; il y avait meme un examen à sou-
tenir devant le Parlement pai- le candidat, mais il paraît 
que cet examen n’était pas toujours sérieux et que notam-
ment lorsqu’il s’agissait des fils de magistrats, il ne 
l’était pas du tout. 

Avantages de 
la vénalité 
des offices 
de judicature 

Ce système qui aboutissait à mettre dans le com-
merce une des plus hautes fonctions sociales a permis de 
dire que " le droit de rendre la justice s’achetait com-
me une métairie". Mais il faut reconnaître qu’il n’a pas 
eu que des inconvénients; la vénalité des charges engen-
drait l’inamovibilité et par conséquent l’indépendance ; 
le magistrat qui avait payé sa charge à deniers comptant© 
était inamovible et le pouvoir n’avait aucune prise sur 
lui. On sait du reste que les juges, sous l’ancien régi-
me, ont été indépendants, trop indépendants a-t-on meme' 
pu dire, vis-à-vis du pouvoir central. 

Inconvénients 
de la vénalité 
des offices 
de judicature 

A coté de ces avantages, la vénalité des charges 
a eu les plus grands inconvénients ; la vénalité des char 
ges entraînait la vénalité des juges qui, ayant payé leur 
charge, s'efforçaient de recueillir la rémunération de 
leur travail et il en est résulté le systèn» déplorable 
" des épices". C’était le justiciable qui payait son ju-
ge pour rendre la justice. 

D’autre part, les avantages que ce système pou-
vait >< Les Cours de Droit » 

PLACE DE LA SORBONNE, 3 
Répétitions Ecrites et Orales 

9 
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présenter dans les juridictions supérieures ne se retrou 
valent pas dans les justices inférieures des petites lo-
calités, dans ce que Loiseau appelait ” justices de vil-
la ee"

o 

Les juges élus, Ce système fut aboli par la Révolution qui y sub 
stitua 1© système électif; L’Assemblée Constituante déci 
da que les juges seraient élus par le peuple, sans que 
le roi eut lapossibilité de refuser l’institution aux é-
lusj les Juges de paix étaient élus par les Assemblées 
primaires; les autres juges, y compris ceux du Tribunal 
de Cassation étaient élus par les électeurs du second de 
gré. Ce régime exigeait d’ailleurs des conditions de ca-
pacité juridique. La Convention, fit élire les juges au 
suffrage universel, sans aucune condition de capacité. 
La Constitution de l’an III maintint l’élection des ju-
ges; la Constitution de l’an VIII supprima l’élection 
des fonotionnaires et,par conséquent, celle des juges, 
exception faite des justices dd paix et des tribunaux de 
commerce. L’élection des juges de paix fut elle-même suj 
primée en l’an 10 et, depuis cette époque, à l’exceptior 
des juges consulaires et des conseillers prudhommes,la 
nomination des juges a été réservée, en principe, au 
chef du pouvoir exécutif. 

Appréciation 
critique du 
système de 1* 
élection des 

juges. 

Que faut-il penser du système de recrutement des 
juges par l’élection? La question mérite encore d’être 
étudiée, car ce système a toujours eu, en France, ses 
partisans. Sous la Révolution, il faut bien reconnaître 
que le premier résultat du système de l’élection fut 
bon; on nomma, en général, des gens qui avaient des cape 
cités juridiques suffisantes pour juger. Liais les élec-
rions suivantes furent moins brillantes et ce fut pire 
encore lorsque la Convencion décida que l’on pourrait 
être élu juge sans aucune capacité, les électeurs séri-
eux se désintéressèrent de ces élections et les élus fu 
rent de plus en plus médiocres; c’est ainsi qu’à Paris, 
lors d’une élection, on vit élire juges un peintre,deux 
graveurs, deux ciseleurs, deux commis et un jardinier ! 

Il est certain que si du point de vue théorique 
le système de l’élection des juges apparaît assez, sédul* 
sant, pratiquement il est dangereux. Le juge élu est 
trop dépendant du corps électoral; il est subordonné à 
l’électeur et son impartialité en souffre, sans compter 
que l’élection des juges introduit la politique dans u-
ne matière où elle n'a rien à voir et que le juge est 
élu plus pour ses opinions politiques que pour son ta-
lent ou son intégrité. 

Les pays dans 
lesquels on 
pratique l’é-
lection des 

juges. 

Certains pays, peu nombreux d’ailleurs, prati-
quent l’élection des juges. C’est le cas de la Suisse, 
qui est dans une situation particulière à différents 
points de vue et où ce régime ne donne pas de mauvais 
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résultats. Aux Etats-Unis ce système existe pour les ju-
ges des Etats, car les juges fédéraux sont nommés par le 
Président de la République; là, le régime ne donne pas de 
bons résultats. 

Le système de 
la cooptation 
en Belgique. 

Un autre régime fonctionne, dans une certaine me-
sure, en Belgique; c’est celui de la cooptation, dans le-
quel les magistrats sont nommés, en partie, par les corps 
judiciaires eux-mêmes. Ce système ne fonctionne que parti 
ellement, il ne peut pas être question de le faire fonc-
tionner d’une manière complète; si le système de l’élec-
tion des juges par le peuple n’est’ pas satisfaisant, par 
ce que l’esprit de politique l’emporte forcément sur le 
mérite, dans la cooptation, ce serait l’esprit de corps 
qui l’emporterait. En Belgique, les conseillers à la Cour 
d’Appel et les juges des tribunaux de première instance 
sont nommés par le roi qui les prend sur deux listes qu’ 
on lui présente. Les Conseillers à la Cour de Cassation, 
en Belgique, sont nommés également par le roi, qui les 
choisit sur deux listes présentées l’une par le Sénat,et 
l’autre par la Cour de Cassation. 

Le jury. Il est enfin un système que l’on à proposé d’in-
troduire en France, c’est celui du jury, lequel fonction-
ne déjà chez nous en matière criminelle. Est-il souhaita-
ble de le voir introduire en matière civile ? 

Avantages et 
inconvénients 
du jury. 

Certains auteurs le préconisent et proposent enco 
re aujourd’hui que les tribunaux civils soient composés 
à peu près comme les cours d’Assises: le jury qui statue-
rait sur les questions de fait et les juges qui tirerai-
ent les conséquences légales de la décision des jurés. Ce 
système ne saurait donner satisfaction, il n’est pas sou-
haitable de voir introduire, en matière civile, le jury 
qui présente déjà de grands inconvénients en matière cri-
minelle. Il est évident que le jury est indépendant, et 
en ce sens, il est supérieur même aux juges élus. îfeis le 
plus grave reproche qu’on puisse lui faire c’est d’être 
incompétent. En matière criminelle-, les questions de sen-
timent et de fait jouent un rôle considérable, ce qui 
rend l’intervention du jury supportable, mais en matière 
civile, les questions do fait sont moins facilement sépa-
rables de la question de droit et il est bien difficile 
de confier la solution de ces questions à des personnes 
ignorantes du droit. On ne s’improvise pas magistrat; 
sans doute le jury fonctionne en matière criminelle; nais 
il est facile de répondre que le jury a, en matière orimi 
nelle, des défauts capitaux que l’on a bien souvent fait 
ressortir. Il rond parfois des verdicts déconcertants dus 
à la nervosité et à 1’impressionnabilité de ses membres -
de plus, il ne résiste pas toujours, comme il le faudrait 
aux menacos dont il peut être l’objet. Mais malgré .ces 
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défauts, les jurés criminels apparaissent comme les gardi 
ens de notre liberté et à l’égard même de certaines in-
fractions politiques, ils sont la sauvegarde meme de nos 
libertés civiques. 

Maisons pour 
lesquelles le 
jury ne peut 
exister en. 
matière civile 

Ces avantages du jury transportés on matière oivi 
le deviendraient une source d’abus extraordinaires; l’in-
dulgence, la générosité du jury à l’égard de l’une des 
parties constitueraient bien souvent une véritable injus-
tice vis-à-vis de son adversaire. D’autre part, le jury 
ne peut pas motiver ses décisions; or, va-t-on abandonner 
en matière civile, cette garantie essentielle d’une bonne 
administration de la justice ? Enfin, notre système de 
preuves, en matière civile, est en contradiction bien 
souvent avec le système de l’intime conviction qui est 
seule applicable en matière criminelle. 

Le jury civil 
existe en An-
gleterre et en 
Portugal à ti 
tre facultatif 

Il y a donc lieu de repousser l’introduction du 
jury en matière civile; ce système fonctionne en Angle-
terre et au Portugal, mais à titre sicylement facultatif 
pour les parties. Or, l’expérience démontre que les par-
ties n’usent presque jamais de cette faculté. 

Le système des 
échevins. 

Il est un autre système qui appelle, lui aussi, 
la collaboration des citoyens et des juges de carrière et 
qui fonctionne en certains pays étrangers,voire même en 
France, dans les trois départements du Haut-Rhin, du Bas-
Rhin et de la Moselle; c’est le système des échevins. 

Caractères de 
l’échevinage. 

L’échevinage est caractérisé par ceci que l’on 
ne fait pas ,ici, la séparation du fait et du droit. L’ 
on mélange les juges de carrière et les échevins,qui sont 
de simples particuliers et le tribunal ainsi composé ju-
ge comme un tribunal ordinaire, c’est-à-dire en statuant 
tout à la fois sur le fait et sur le droit. Ce système 
fonctionne en matière commerciale dans les trois départe-
ments recouvrés qui ne possèdent pas de tribunaux de corne 
merce comme les autres départements français. Dans ces 
départements, il existe, dans chaque tribunal civil, une 
Chambre consaerciale qui est présidée par un magistrat de 
carrière assisté de deux échevins, qui sont deux commer-
çants élus et c’est ce tribunal qui rend la justice en 
matière commerciale. 

On a quelquefois proposé d’étendre ce système à 
tous les procès civils, mais on peut faire à l’échevinagt 
la même objection que l’on faisait tout à l’heure au ju-
ry; les échevins seraient tout à fait incompétents pour 
juger les questions de droit qui se posent en matière ci-
vile et qui sont souvent très délicates. 

Après avoir passé en revue, les différents systè 
mes du recrutement des magistrats, on peut conclure que 
le système actuellement en vigueur en France, est celui 
qui présente le moins d’inconvénients. 
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En Fï-ance,les 
juges sont nom 
nés par le chef 
de l’Etat. 

En principe, en droit français, les juges sont 
nommés par le Chef de l’Etat; les inconvénients de cette 
nomination sont tempérés, d’uns part, par les règles qui 
limitent l’arbitraire du Gouvernement dans le choix des 
magistrats, par les règles qui exigent que le candidat à 
la magistrature présente des conditions de compétence 
technique et des conditions d’âge et, d’autre part, cos 
inconvénients sont tempérés par le principe de l'inamovi 
bilité. 

Le système é-
lectif est ap 
pliqué en Fran 
ce aux juges 
des tribunaux 
de commerce et 
aux conseillers 
prudhommes. 

A ce principe de la nomination des magistrats 
par le Chef de l’Etat, il y a, dans notre droit, doux ex 
ceptions; les juges des tribunaux de commerce et les Con-
seillers Prudhommes sont nommés à l’élection. Du reste 
le système électif appliqué aux juges des tribunaux de 
commerce et aux conseillers prudhommes ne présentent pas 
les inconvénients qu’il aurait si on l’appliquait aux 
tribunaux de notre droit commun. En effet, les juges con 
salaires, les conseillers prudhommes sont nommés par des 
catégories d’électeurs dans des catégories d’éligibles 
et ils jugent des procès spéciaux qui intéressent une 
seule classe de citoyens, précisément leurs électeurs.Ni 
les jauges consulaires, ni les conseillers prudhommss n’-
ont à trancher des procès intéressant l’état des person-
nes, ni les droits immobiliers, ni la transmission des 
patrimoines à cause de mort et, en outre, ce qui peut 
corriger ce que l’institution de l’élection des juges 
peut avoir de fâcheux, meme en matière commerciale ou 
prudhomale, c’est que les décisions des tribunaux de com' 
meroe et celles des conseillers de prudhommes sont, en 
principe, sujettes à l’appel et que cet appel est porté 
soit devant le tribunal civil, soit devant la Cour d’Ap 
pel. 

Recrutement des magistrats. 

Le recrutement 
des juges nom-
més par le chef 

de l’Etat. 

En ce qui concerne le recrutement des juges des 
tribunaux de première instance, des Cours d’Appel, des 
Juges de paix et des Conseillers à la Cour dé Cassation, 
toutes catégories nommées par le chef de l’Etat, il faut 
distinguer d’une part, les juges des tribunaux; de premiè 
re instance et des Cours d’Appel, diantre part, les Ju-
ges de paix dont les conditions de nomination ne sont 
pas les mêmes. 

Le recrutement 
des juges des 
tribunaux de 
première instan 

et des 
Cours. 

Pour les juges des tribunaux de première instan-
ce et des Cours, la loi exige d’abord, une condition d’-
Êge; on ne peut pas etre nommé juge titulaire d’un tri-
bunal avant 25 ans( loi du 20 Avril 1810, art. 64). Le 
même texte exigeait la même condition d’âge pour les 
juges suppléants des tribunaux de première instance. 
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Conditions d’ 
âge. 

Mais, sur ce point, la loi du 16 juillet 1930 est venue 
abaisser l’âge requis pour les juges suppléants. Pour fa 
ciliter le recrutement du personnel judiciaire des tribu 
naux rétablis, on a dû prendre certaines mesures, en par 
ticulier abaisser l’âge des iuses suppléants à 23 ans. 

Conditions de 
capacité. 

En second lieu, la loi exige des conditions de 
capacité. D’après la loi du 20 Avril 1810, il suffisait 
d’être licencié en droit et d’avoir effectué un-stage d* 
au moins deux ans dans un barreau; aucune autre conditi-
on n’était exigée et c’était tout à fait insuffisant,car 
le système laissait trop de latitude au Gouvernement. 

L'examen pro-
fessionnel, 

C’est pourquoi, en 1908, un décret du 13 Février 
ajoutait une nouvelle condition en exigeant que les as-
pirants magistrats eussent subi avec succès les éptreuves 
d’un examen professionnel. Depuis longtemps,on demandait 
en effet que l’accès de la magistrature ne fut ouvert 
qu’après un concours ou un examen. La loi de finances du 
17 Avril 1906, tout en prononçant le principe, avait dé-
légué à un règlement d’administration publique, le soin 
de fixer les garanties de capacité professionnelle exi-
gées des candidats. Un décret de 1906 institua un con -
cours d’entrée dans la magistrature , nais comme il s’a 
gissait d’un concours, peu de candidats se présentèrent 
et c’est pourquoi le décret du 13 Février 1908 substitua 
au concours l’examen qui permet de recevoir tous les car 
didats qui présentent les capacités suffisantes. 

C’est le régime actuel qui a été rendu légal par 
la loi du 28 Avril 1919, dont l'art. 17 décide que nul 
ne peut être nommé aux fonctions judiciaires en France, 
en Algérie, au Maroc ou en Tunisie s’il ne remplit les 
conditions exigées par la loi de 1810, c’est-à-dire être 
licencié en Droit, et ainsi fait un stage de deux ans av 
barreau, et en outre, s’il n’a subi avec succès l’examer 
établi par le décret du 13 Février 1908. Il a été établi 
également un examen pour la magistrature coloniale. Le 
décret de 1908, en outre du stage fait au barreau, exi-
ge un stage d’un an fait au Ministère de la Justice, ou 
dans un parquet, ou un stage de deux ans dans une étude 
d’avoué. Sont dispensés du stage, les candidats ayant 
obtenu un prix d’une Faculté de Droit ou les secrétaire); 
de la Conférence des avocats près la Cour de Paris. 

( Sur la réglementation de l’examen, voir les 
textes). 

Les personnes 
dispensées de 
l’examen pro-
fessionnel. 

Il y a cependant un certain nombre de personnes 
qui peuvent entrer dans la magistrature sans examen. Ce 
sont des personnes dont la compétence paraît attestée 
par leurs fonctions antérieures; notamment les profes-
seurs de Faculté de Droit, les avoués ayant un certain 
temps de service, les avocats au Conseil d’Etat et à la 
Cour de Cassation, ayant un certain nombre d’années de 
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service effectif. Les facilites données â ces personnes 
ont été accrues par la loi du 16 Juillet 1930; on a dirai 
nué, pour certaines d’entre elles, le temps de service ef 
fectif dans la profession; d’autre part, on a permis aux 
avoués même non licenciés en droit d’entrer dans la ma-
gistrature après quinze ans de service effectif. 

Appréciation 
du système de 
recrutement 
des magistrats 

Tel est le régime auquel sont soumis les candi-
dats à la magistrature; il est permis de penser que ce ré 
gime n’est pas encore absolument satisfaisant; l’examen 
de la magistrature n’est jamais qu’un examen supplémentai 
re qui s’ajoute aux examens de licence; d’autre part, le 
stage dans un parquet, pendant un an, est tout à fait in 
suffisant pour la formation du futur magistrat; on pour-
rait songer à instituer* comme dans certains pays, des ju-
ges auditeurs qui seraient, en quelque sorte les appren-
tis de la carrière judiciaire et cela pendant plusieurs 
années; ils suivraient les audiences des cours et des tri 
bunaux et recevraient une rémunération. Au bout d’un cer-
tain temps, ils deviendraient juges titulaires. 

Sous le Frémi 
er Empire il 
y avait des 
juges audi-

teurs.. 

Ce régime était institué sous le Premier Empire, 
mais cette institution avait servi à un but politique;com 
me les juges auditeurs étaient dans la main du Gouverne-
ment, le Gouverne Lent composait certains tribunaux de ju-
ges auditeurs que 1’ on pensait être plus dociles aux sug-
gestions qu’ils pourraient recevoir; à la suite des abus 
qui eurent lieu, la Restauration supprima les juges audi-
teurs. On pourrait les rétablir, à la condition d'en faire 
simplement une institution d’apprentissage professionnel. 

Le recrutement 
des conseil-
lers à la Cour 
de Cassation. 

! En ce qui concerne les conseillers a là Cour de 
Cassation, les règles concernant leur recrutement sont 
tout à fait particulières; elles sont indiquées par la 
loi du 38 Avril 1919, art. 17 alinéa 4. ” Nul ne peut être 
nommé à la Cour de Cassation s’il n'a été le premier Pré-
sident ou Procureur Général ou Président de Chambre,etc.. 
Voir le texte. 

Le recrute-
ment des ju-
ges de paix. 

En ce qui concerne les recrutements des juges de 
paix, pendant longtemps, jusqu’en 1905, aucune condition 
de capacité ne fut exigée des Ju js de paix. C’était la 
conséquence des illusions que s’était faites le législa-
teur révolutionnaire au sujet de la mission de ces magis-
trats. Le Juge de paix, pensait-il, devait être un juge 
paternel statuant en équité. Il lui suffisait par consé-
quent, d’avoir un peu de bon sens et d’expérience pratique 
Ceci explique que les Constituants aient fait élire les 
Juges de paix comme tous les autres juges d'abord, mais or 
suite lorsqu’on décida que les Juges de paix seraient nom-
més par le Gouvernement, on n’exigea d’eux aucune espèce 
de capacité. Les évènements ont démenti ces prévisions op 
timistes. La mission des Juges de paix s’est révélée beau 
coup plus délicate qu’il n’avait paru aux hommes de la 
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Révolution. D’autre part, laisser â l’arbitraire du Gou 
vernenent le soin de nommer les Juges de paix, sans con-
dition de capacité ( et les révoquer de même ),c’était 
donner la prépondérance aux appuis politiques sur tous 
autres titres., 

La loi de 
1905. 

En 1905, lorsqu’on étendit la compétence des ju-
ges de paix, il parut nécessaire de soumettre le recrute-
ment de ces magistrats à des conditions de capacité. La 
loi du 12 Juillet 1905 a été modifiée sur ce point, par 
la loi du 14 Juillet 1918 et par le décret du 5 Novembre 
1926, qui ont posé, pour les fonctions de juge de paix, 
les conditions suivantes : 

Conditions de 
capacité impo 
sées par la 
loi du 14 Juil 
let 1918 et le 
décret du 5 
Novembre 1926. 

I®- Il faut justifier d’un diplôme; jusqu’en I92€ 
il suffisait d’un diplôme de bachelier en droit ou du di-
plôme de capacité, mais depuis un décret du 5 Novembre 
1926, le diplôme de licencié est exigé, 

2®- Il faut justifier d’un stage près d'un bar-
reau ou dans une étude de notaire ou d’avoué. 

3®- Il faut avoir satisfait à un examen professi-
onnel analogue à celui qui fonctionne pour les nagistrats 
de première instance. Certaines personnes peu nombreuses 
sont dispensées de l’examen. 

Conditions 
d'âge. 

En outre, condition d’âge, on ne peut être nommé 
Juge de paix avant 27 ans. 

Recrutement des juges élus. 

Condition 
d’âge des ju-
ges élus. 

En ce qui concerne les juges élus, la loi a bien 
fixé des conditions d’âge, mais elle n’a fixé aucune con 
dibion de capacité. Pour être Juge dans un tribunal de 
Commerce ou pour siéger dans un Conseil de Prudhommes, il 
n’est besoin d’aucun diplôme; il suffit d'exercer la pro 
fessicn de commerçant ou l’une des professions qui ressor 
tissent au Conseil de Prudhommes. 

L’élection des 
juges au tribu 
cal de commer-

ce. 

Les membres du tribunal de Commerce doivent être 
élus par leurs justiciables, élections qui ont été réglé-
es par une loi du 8 Décembre 1883. Cette élection a lieu 
au suffrage universel. L’élu doit exercer depuis cinq 
ans et être domicilié depuis cinq ans dans le ressert du 
tribunal. Une loi du 23 Janvier 1898 permet à la femme 
commerçante d’être électrice, mais non pas éligible Sont 
éligibles tous les électeurs inscrits sur la liste électo 
raie, à la condition d’avoir trente ans. Peuvent aussi ê-
tre élus les anciens commerçants, ayant exercé la profes-
sion pendant cinq ans dans l’arrondissement et y résidant 
Nul ne peut être élu Président, s’il n'a exercé pendant 
deux ans les fonctions de juge titulaire. Nul ne peut ê-
tre nommé juge s'il n’a exercé les fonctions du juge sup 
pléant pendant un an. En outre, la Loi no veut pas que 
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les juges et les présidents des tribunaux de commerce s’é 
ternisent dans leurs fonctions. C’est pourquoi l’art.623 
du Code de Commerce décide que le Président et les Juges 
sortant d’exercice après deux années pourront être réélus 
sans interruption pour deux autres périodes de deux an -
nées, mais ensuite, ils ne redeviendront rééligibles qu’-
après un an d’intervalle. 

L’élection des 
conseillers 
prudhornm.es. 

Quant aux conseillers prudhommes, ils sont égale-
ment élus par leurs justiciables; ces élections sont ré-
gies par le livre IV du Code de travail. Le corps électo-
ral est composé des patrons, ouvriers, employés, chefs d’ 
atelier, hommes ou femmes sous la triple condition : I*-
d’être inscrits sur la liste électorale politique, pour 
les femmes, il suffit qu’elles n’aient pas encouru de COÏ 
damnation( celles qui privent les hommes de leurs droits 
civiques) 2°- d’être âgé de 25 ans et 3®~ d’exercer de-
puis trois ans une des professions dénommées dans le dé-
cret d’institution du Conseil de Prudhommes; en outre, d’ 
avoir exercé cette profession, dans le ressort du Conseil 
depuis un an. 

Sont éligibles les électeurs et les électrioes; 
car les femmes peuvent être conseillères prudhommes, ain-
si que les personnes ayant exercé autrefois la professi-
on, à la condition de résider depuis trois ans, dans le 
ressort du Conseil, d’être âgé de trente ans et de sa-
voir lire et écrire. 

Les conseillers patrons sont élus par les élec-
teurs patrons, les conseillers ouvriers par les électeurs 
ouvriers et les conseillers employés par les électeurs 
employés. 

Les prérogatives de la magistrature. 

Les juges bénéficient d’un certain nombre de pré 
rogatives qui leur sont conférées, non dans leur intérêt 
maie en vue de la bonne administration de la justice et 
notamment pour assurer leur indépendance. C’est ainsi qu 
on les exempte de certains services publics comme aussi 
de la tutelle. Mais leur prérogative la plus importante, 
et la plus nécessaire, c’est l’inamovibilité. 

’ inamovib i 1 it é Elle consiste en ce que les magistrats peuvent 
être privés ou suspendus de leurs fonctions pendant la 
durée de celles-ci, si ce n’est dans les formes et sous 
les conditions déterminées par la loi. Cette prérogati-
ve est accordée aux juges dans l’intérêt des justicia-
bles, afin d’assurer aux juges une indépendance suffisse 
te vis-à-vis du pouvoir. 

Avantages de 
'inamovibilité. 

L’inamovibilité est en effet un privilège indiE 
pensable 

“ Les Cours de Droit" 
•3-s Pt.Aer nr w :< 

Répétitions Écrites et Orale! 
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à la bonne administration de la justice surtout dans ui 
régime, où les juges reçoivent leur nomination du Gouvf 
nement. Lorsque les juges sont élus, le Gouvernement es 
moins tenté de porter atteinte à leur situation, d’aboi 
pour ne pas heurter le corps électoral, ensuite par ce 
que les fonctions des juges ne sont que temporaires.Jfe: 
lorsque la fonction des juges dépend du Gouvernement, 1 
inamovibilité est le contrepoids nécessaire au pouvoi: 
conféré à ce dernier. Il faut que les juges puissent r« 
sister aux sollicitations ou aux menaces sans avoir à 
craindre pour leur situation. 

L’inamovibilité 
n’est pas un 
principe cons-
titutionnel. 

Cependant, cette inamovibilité n’est pas, dans 
notre droit, un principe constitutionnel; ce principe t 
été posé dans certaines constitutions soit de la Révoli 
tion, soit dans la constitution de 1848. «Sais la Consti 
tution de 1875 est muette sur ce point. Le législateur 
est donc libre de porter atteinte à cette prérogative, 
mais cette tentation, il doit y résister. Il est d’ail 
leurs peu de gouvernements qui n’aient porté atteinte i 
ce principe, sous les prétextes les plus divers, mais 
toujours dans le but réel d’épurer la magistrature,c’e 
à-dire d’écarter les magistrats suspectés d’étre peu f( 

vorables aux institutions établies. 
La dernière épuration de ce genre date de 1883 

sous couleur de réduire le personnel des Cours et des 
bunaux; mais la loi du 30 Août 1883, après avoir autor 
sé cette opération a posé de nouveau, dans son art., 15 
le principe de l’inamovibilité pour l’avenir en décidai 
qu’aucun premier président, président de Chambre, con-
seiller à la Cour d’Appel, aucun Juge ou Juge suppléai 
des tribunaux de première instance, ne pourrait etre d 
placé que sur avis conforme du Conseil Supérieur de la 
magistrature. 

historique de 
1’inamovibilité 

Sous l’ancien régime, la vénalité des charges t 
boutissait à créer au moins une inamovibilité de fait 
pour les titulaires des offices de judicature. La Révol 
tion tout en admettant l’élection des juges avait proc’j 
mé leur inamovibilité pour la durée de leur mandat et « 
avait fait un principe constitutionnel. Le Premier Empi 
re a supprimé l’inamovibilité; elle fut rétablie sous J 
Restauration et elle a résisté jusqu’à nos jours. 

Certains juges 
ne sont pas ina-

movibles. 

Une loi du 26 Décembre 1921 a étendu le princij 
de l’inamovibilité aux magistrats des tribunaux de l’Ai 
gérie et de la Cour d’Alger, nais les magistrats coloni 
aux ne sont pas inamovibles. Les juges de paix ne sont 
pas non plus inamovibles quoiqu’ils soient soumis, depi> 
peu, à un régime qui se rapproche de l’inamovibilité. 

Conséquences 
de l’inamovibi-

lité 

En ce qui concerne les magistrats qui sont véri 
tablement inamovibles, c’est-à-dire, les Premiers Prés! 

dents. 
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les Présidents, les Juges des tribunaux de première ins-
tance, les Conseillers à la Cour d’Appel, les Conseillers 
de la Cour de Cassation, le principe de l’inamovibilité 
interdit non seulemant leur destitution mais encore leur 
simple déplacement sans 1* observation de certaines for-
mes destinées à éviter que le Juge ne soit à la discréti 
on du pouvoir. 

Un juge ne peut être suspendu ou destitué que 
par mesure disciplinaire et cette destitution ne peut ê-
tre prononcée que par la Cour de Cassation siégeant tou-
tes Chambres réunies, en Conseil supérieur de la magis-
trature, loi du 30 Août 1883, art. 13 et 14, décret du 
premier Mars 1852, art. 4 et 5; C’est donc garantie de 
premiei' ordre; pour être suspendu ou destitué, un juge 
doit être jugé par la Cour de Cassation. 

Le déplacement 
des juges. 

Quant au déplacement, qui est moins grave, la 
loi du 30 Août 1883 exigeait aussi l’avis du Conseil su-
périeur de la magistrature, mais on a jugé que c’était 
un appareil bien solennel, d’autant que le déplacement 
n’est pas toujours une mesure disciplinaire. Il peut ar-
river qu’un magistrat, sans avoir commis de faute disci-' 
plinaire ait, par ses relations de famille ou pour des 
raisons d’intérêts pécuniaires ou autres, une situation 
intenable dans un tribunal et qu’il soit alors nécessai-
re de le changer de tribunal. Aussi, une loi du 12 Juil-
let 1918 modifiant l’art. 15 de la loi de 1883 a substi-
tué au Conseil supérieur de la magistrature pour le dé-
placement, une commission spéciale comprenant un premier 
président de la Cour de Cassation et six conseillers de 
cette Cour élue par eelle-ci; aucun juge ou conseiller 
ne peut être déplacé sans l’avis conforme de cette com-
mission. Si la commission est d’avis contraire, le Gou-
vernement ne peut pas déplacer le magistrat. 

On a critiqué cette disposition comme constitu-
ant une atteinte au principe de l’inamovibilité et on 
avait proposé de revenir, même pour le simple déplacemerf 
â l’avis du Conseil Supérieur de la magistrature; une 
loi du 25 Juillet 1929 est venue conférer aux magistrats 
déplacés certaines garanties relatives au poste nouveau 
où ils seront envoyés, lorsque la commission spéciale 
est d’avis que le déplacement s’impose. Dans ce cas, cet-
te commission désigne en même temps sur une liste tracée 
d’avance par le Garde des Sceaux et conçrenant quatre 
postes, deux au moins de ces postes parmi lesquels le 
Garde des Sceaux devra choisir celui auquel il convient 
d’affecter le magistrat en question; la liste est notifi-
ée à ce magistrat qui peut faire valoir ses observations 
La loi ajoute que le déplacement ne peut entraîner,pour 
le magistrat qui en est l’objet, aucune diminution de 
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classe ni de traitement, ni aucun changement de fonction 
c’est-à-dire qu’on juge ne pourra être transformé en mem-
bre du ministère public. 

Limites du 
principe de 1* 
inamovibilité 

Ce principe de l’inamovibilité n’est pas sans li-
mites; tout en constituant une garantie de l’indépendance 
des magistrats, il ne doit pas devenir un obstacle à la 
bonne administration de la justice; c’est pourquoi, en 
premier lieu, l'inamovibilité ne signifie pas l'investitu 
re à vie; il existe une limite d’âge pour les magistrats; 
une fois cette limite d’âge atteinte, le magistrat est 
mis à la retraite immédiatement, sans aucune prorogation 
de la durée de ses fonctions. Cette limite d’âge a été fi 
xée en 1852, à 70 ans et 75 pour les membres de la Cour 
de Cassation. 

En second lieu, un magistrat peut être hors d’é-
tat d’exercer ses fonctions pour cause d’infirmité grave 
et permanente; la loi du 20 Août 1883 a décidé que ce ma-
gistrat ne pourrait être mis à la retraite avant la limi-
te d’âge que sur avis conforme de la Commission spéciale 
qui statue sur les déplacements. 

En troisième lieu, l’inamovibilité ne peut mettre 
obstacle aux réformes nécessaires dans l'organisation des 
tribunaux; on ne peut empêcher le Gouvernement de suppri-
mer un tribunal inoccupé; en pareil cas et pour sauvegar-
der l’inamovibilité, les juges doivent être transférés à 
un autre siège, sinon ils conservent leur qualité et leur 
traitement. C’est c-e que l’on a fait lors de la réforme 
de 1926; tous les juges des tribunaux supprimés ont été 
transférés à d’autres tribunaux et, meme s'ils étaient e» 
surnombre, ils restaient à la suite. 

L'avancement 
atténue les a-
rantages de 1* 
Inamovibilité. 

Si l’inamovibilité est une garantie de l’indepen* 
dance des juges, ces avantages sont sensiblement atténu-
és toutes les fois que le juge doit son avancement à la 
direction du Gouvernement. L’idéal serait que le juge n’ 
ait pas d’avancement. C’est le système anglais. En Angle-
terre, un juge est nommé immédiatement au poste où il res 
tera pendant toute sa carrière; les juges anglais sont 
des avocats arrivés en fin de carrière, ce sont des hom-
mes éminents ayant fait une brillante carrière au barreau 
leur traitement est très élevé; ils n’ont donc pas besoin 
d’avancer. 

La loi du 18 
Avril 1906 sur 
le tableau d* 
avancement. 

En France, la magistrature eet au contraire une 
carrière où l’on débute jeune et où l’on avance.Pendant 
longtemps, l’avancement des magistrats dépendait exclusi» 
vement du Gouvernement; le favoritisme pouvait donc s’ex 
ercer librement, pour le plus grand dommage de l’esprit d’ 
indépendance. Une loi du 18 Avril 1906 a remédié à cet 
état de chose d’une manière d’ailleurs insuffisante, en 
instituant, dans cette matière, le système du tableau 
d’avancement. Le principe est qu’aucun magistrat ne peut 
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être promu à un poste comportant une augmentation de trai 
tement s’il n’a été préalablement inscrit au tableau d’a-
vancement. 

Ce tableau est dressé par une commission composée 
du premier Président de la Cour de Cassation, du Procu-
reur Général près cetre Cour, de quatre membres de la 
Cour de Cassation et des membres du Conseil d’administra-
tion du ministère de la Justice. Ce système ne donne pas 
aux magistrats toutes les garanties; évidemment aucun ma-
gistrat ne peut être promu à un poste supérieur sans a-
voir été inscrit au tableau d’avancement, mais rien ne ga 
rantit au magistrat inscrit à ce tableau qu’il avancera 
jaunis, car le nombre des magistrats inscrits au tableau 
est supérieur à celui des postes à pourvoir et le Gouver-
nement exerce librement son choix sur ce tableau; cer-
tains juges peuvent'être inscrits tous les ans au tableau 
sans recevoir l’avancement espéré. 

La situation 
des juges de 

aaix et des ju-
ges élus. 

Les juges de paix ne sont pas inamovibles; ils 
ont été pendant longtemps sous la dépendance conçlète du 
Gouvernement, qui pouvait les révoquer à sa guise,Le. meil 
leure explication que l’on ait à donner de cetto situati-
on inférieure, c’est que les juges de paix étaient recru-
tés sans condition de capacité; Comme on l’a vu,ce n’est 
que depuis 1905 que l’on exige un diplôme des juges de 
paix; Jusque *lâ, il était nécessaire qu’ils restassent 
sous la dépendance et la surveillance du Gouvernement,qui 
les avait nommés sans aucune garantie. 

situation 
des juges de 
oaix d’après la 
loi de 1905. 

La loi du 12 Juillet 1905, en modifiant la situa-
tion des juges de paix, a créé, pour leur recrutement de? 
conditions de capacité, mais en même temps, elle leur 
fournissait des garanties au point de vue de la révocati-
on et du déplacement. D’après l’art. 21 de cette loi,les 
juges de paix ne peuvent être révoqués, ni diminués de 
classe que sur l’avis d’une commission nommée par le Gar 
de des Sceaux et composée du Procureur Général de la Cout 
de Cassation, de trois conseillers de la même Cour et de 
trois directeurs du Ministère de la Justice. 

Cette garantie ne vaut pas celles accordées aux 
juges de première instance et de la Cour d’Appel pour 
leur déplacement car, ici, la commission est composée d’ 
un certain nombre de fonctionnaires administratifs; d’au 
tre part, cette commission donne simplement un avis au 
Garde des Sceaux lequel reste maître de sa décision. De 
plus, le Garde des Sceaux a toujours la liberté sans oon 
sulter qui que ce soit, de changer un juge de paix de 
poste, le déplacement étant laissé à sa volonté. 

Bien plus mauvaise est la situation des Juges 
suppléants du jugo de paix, car leur révocation est lais 
sée à l’arbitraire complet du Gouvernement. 
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La situation 
des juges élus 
( art.630 du 
C. de Comm.) 

Quant aux juges élus, aucune loi ne prévoit leur 
inamovibilité. Mais s’ils ne bénéficient pas de cette pré 
rogative, aucun texte cependant ne permet au Gouvernement 
de les révoquer. Au point de vue disciplinaire, ils ne re 
lèvent pas du Conseil Supérieur de la magistrature. Un 
seul texte, l’art. 630 du Code de Commerce, décide qu’ils 
sont sous la surveillance du Ministre de la Justice. Sur-
veillance n’implique pas droit de révocation, ni meme au-
cune autre mesure disciplinaire; la loi du 30 Août 1883 
autorise simp'lement le Garde des Sceaux â leur adresser 
une réprimande, il n’est pas question de la révocation. 
Donc le terme noroal de leurs fonctions, c’est l’expirati 
en de leur mandat. Il appartient au corps électoral de ne 
pas réélire un juge indigne. Malgré l’absence de texte,il 
semble bien que si un juge consulaire était frappé d’une 
incapacité, qui le rendrait inéligible, était mis en fail 
lite, par exemple, on devrait le considérer de plein 
droit comme démissionnaire. 

In situation 
des Conseil-
lers prudhormes 

En ce qui concerne les conseillers prudhommes,il 
existe des textes plus explicites dans le Cod^ du travail 
Tout d’aberd, il est un fait qui emporte démission de 
plein droit du Conseiller prudhomme, c’est le fait de 
changer de catégorie; par exemple, un prudhomme patron 
qui deviendrait ouvrier ou inversement. D’autre part, un 
Conseiller prudhomme qui, sans motif légitime, et après 
mise en demeure, refuse de remplir son service, peut être 
déclaré démissionnaire par le tribunal civil. Lorsqu’un 
conseiller prudhomme manque gravement à ses devoirs, il 
peut être appelé devant le Conseil pour fournir des expli 
cations. Le Ministre de la Justice reçoit alors le dossi-
er et il peut prononcer la censure ou la suspension tem-
poraire; le Président de la République peut frapper le 
Conseiller d’une peine plus grave: la déchéance. Ici, on 
ne trouve pas les garanties accordées aux magistrats de 
première instance ou de Cour d’Appel. 

Hors cos cas, le Conseiller prudhomme ne peut ê-
tre révoqué par le Gouvernement; quand il est déchu, il 
ne peut être réélu. 

La dissolution 
du Conseil de 
Prudhommes par 
le Président 
de la Républi-

que. 

Enfin, il est une mesure tout à fait particulière 
au Conseil de prud’hommes et qui s’explique par la raisoi 
qu’ils sont parfois un peu turbulents; ils peuvent être 
dissous par décret du Président de la République ; c’est 
la seule juridiction qui puisse être supprimée de la sor 
te; il s’agit d’une dissolution comme celle qui peut ad-
venir à un Conseil Municipal. En ce cas, il faut procède) 
à de nouvelles élections, dans un certain délai. 
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Les obligations qui incombent aux juges dans 
l’exercice de leurs fonctions; Mesures destinées 
à assurer leur indépendance et leur impartialité. 

Les obligations imposées aux juges ont toutes 
pour but d’amener ceux-ci à s’acquitter convenablement 
de leurs fonctions. Ces obligations se trouvent résumées 
dans le serment que tout juge ( nommé par le Chef de 1’3 
tat ou élu) doit prêter, avant d’entrer en fonctions. 
Tout juge doit prêter serinent sous peine de voir ses ju-
gements entachés de nullité, d’une nullité d’ordre pu-
blic. Ce serment est d’ailleurs purement professionnel, 
il n’a plus le caractère politique qu’il avait autrefois 

Les obligations 
imposées aux 
juges. 

La loi impose aux juges d’abord des devoirs gene 
raux, parmi lesquels on- peut citer l’obligation de rési-
der dans le lieu où siège le tribunal, ou la défense de 
s’absenter sans un congé régulier; cela dans le but que 
le service soit accompli dans de meilleures conditions. 
D’autres obligations sont aussi imposées aux juges: 

I°- Les juges doivent juger, sous peine de déni 
de justice. 

Le déni de 
justice. 

"’D’après l’art. 506 du Code de procedure, il y a -
déni de justice lorsque les jugesrefusent de répondre le: 
requêtes ou négligent de juges les affaires en état et ei 
tour d’être jugées. Il y a également déni de justice,aux 
termes de l’art. 4 du Code Civil, lorsque le juge refuse 
de juger sous prétexte de silence, d’obscurité ou d’insuï 
fisance de la loi. 

Le déni de justice entraîne certaines condamna-
tions pénales et des peines disciplinaires; il entraîne 
en outre cette mesure particulière qu'on appelle la prise 
â partie. 

Il y a toute une procédure pour constater le déni 
de justice indiquée par le Code de procédure; l’art.507 
dit que le déni de justice sera constaté par deux requisj 
tions faites au juge dans la personne des greffiers. D’u 
ne façon générale, on ne veut pas que le justiciable a-
dresse directement au juge des réquisitions. Ces réquisi-
tions doivent être signifiées de trois en trois jours au 
moins, pour les juges de paix ou les juges des tribunaux 
de commerce et de huitaine à huitaine pour les autres ju-
ges. Après les deux réquisitions, le juge pourra être 
pris à partie, nous dit l'art. 508. 

Le secret des 
délibérations. 

La seconde obligation, â laquelle sont soumis les 
juges, dans l'exercice de leurs fonctions, c'est de gar-
der le secret de leurs délibérations. 

Les juges doi-
vent juger 
en conscience 

Enfin, une troisième obligation, c’est de juger 
en conscience., La loi exige que les juges soient intègres 
ô’est-à-dire qu'ils s'abstiennent de juger par affection 
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par animosité ou par intérêt en particulier, 
les juges ne peuvent recevoir aucun@*rémunération des 
plaideurs. 

Le dol, la fraude, la corruption sont réprimés 
par le Code pénal, et en tous cas, peuvent donner lieu à 
cette procédure particulière que l’on appelle la prise à 
partie. 

Pour obtenir du juge qu’il soit impartial et in-
tègre, la loi a pris certaines précautions; on trouve 
deux catégories de mesures, les unes destinées à assurer 
l’indépendance des juges vis-à-vis des pouvoirs publics, 
de leurs supérieurs hiérarchiques et meme de leurs collé 
gués; les autres destinées à éviter que les juges ne soi-
ent appelés à sacrifier l’intérêt de la justice à leurs 
intérêts personnels. 

Le juge n’est 
pas responsable 
de son juge-

ment . 

Vis-à-vis des pouvoirs publics, l’indépendance 
des juges est assurée par l’inamovibilité que l’on a dé-
jà étudiée, et aussi par ce principe que le juge n’a à 
répondre de son jugement vis-à-vis de ses supérieurs hié 
rarchiques. Quelque grossière que soit l’erreur conjriise 
par un juge, du moment qu’il y a simple erreur, qu’il n’ 
y a pas dol, le juge ne peut pas être critiqué par ses 
supérieurs et, à plus forte raison, ne peut être poursui 
vi disciplinairement pour ce mauvais jugement. 

Dans un collè-
ge de juges 
c’est le plus 
jeune qui donne 
son avis le 
premier. 

Certaines règles assurent l’indépendance des ju-
ges vis-à-vis de leurs collègues; En effet, dans toute 
collectivité, il y a des gens qui tendent à prendre de 
l’ascendant sur les autres; c’est ce qu’il faut tâcher 
d’éviter dans la plus large mesure, dans un collège de 
juges. C’est pourquoi on admet ce principe, dans les dé-
libérations, que le juge le moins ancien donne son avis 
le premier, et ainsi de suite en remontant du moins anci 
en au plus ancien. 

Cette règle ne 
s’applique pas 
à la Cour de 
Cassation. 

Cette règle n’est pas applicable à la Cour de 
Cassation; il s’agit ici de magistrats arrivés en fin de 
carrière et qui ne sont guère susceptibles de se laisser 
influencer les uns par les autres; aussi à la Cour de 
Cassation, ce sont les plus anciens qui opinent les pre-
miers. 

Le roulement A la même nécessité répond l’institution du rou-
lement, dont un dos avantages est précisément d’éviter 
que les mêmes juges siègent toujours ensemble. 

□e s parents ou 
illiés ne peu-
rent siéger 
ians le même 

tribunal. 

Enfin, toujours dans le même ordre d’idées, il 
faut citer l’art. 63 de la loi du 20 Avril 1810, aux ter 
mes duquel les parents et alliés, jusqu’au degré d’oncle 
et de neveu ne peuvent être simultanément membres du mê-
me tribunal, ou de la même Cour, à moins d’une dispense 
du Chef de l’Etat, dispense qui ne peut être accordée 
que dans les tribunaux comprenant au moins huit membres; 
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et son intérêt personnel, la loi a édicté un certain nom 
bre de mesures: d’abord, certaines incompatibilités et 
inéligibilités. 

Inc ompat ib i 1 i* 
té de la foncti-
on de juge avec 
une autre fonc-
tion publique 
ou privée. 

En principe, la fonction de juge est incompatible 
avec tout autre fonction publique ou privée, notamment 
le commerce,exception faite toutefois pour les juges des 
tribunaux de commerce et pour les conseillers prudhommes, 
qui sont des professionnels, pour les juges suppléants 
non rétribués, qui sont généralement avocats ou avoués 
ou notaires, et pour les suppléants des juges de paix, 
mil ne sont fi irai Amerri*. ns fl rétribués 

Incompatibili-
té de la fonc-
tion de magis-
trat avec le 
mandat de séna-
teur ou de dé-

puté. 

D'autre part, les fonctions de magistrat, d'une 
façon générale, sont incompatibles avec le mandat de dé-
puté et celui de sénateur; exception n'est faite que povu 
certains hauts magistrats, tels que le Premier Président 
et le Procureur général de la Cour de Cassation. Le juge 
qui est élu député ou sénateur, doit choisir, et s’il n’ 
a pas fait son choix dans les huit jours, il est considé» 
ré comme ayant accepté le mandat législatif et remplacé 
dans ses fonctions. Les juges sont bien éligibles aux 
Conseils municipaux et généraux, mais pas dans l’étendue 
de leur circonscription, pour éviter qu'ils ne fassent 
de la propagande électorale au détriment de certains jus 
ticiables. 

ictes qui sont 
interdits aux 

juges. 

De plus, il est interdit aux juges de consulter, 
de plaider, ( art. 86 du Code de procédure); ils ne peu-
vent pas se rendre cessionnaires des droits litigieux de 
la compétence de leur tribunal, art. 1597 du Code civil: 
" Les juges ne pourront se porter adjudicataires des bi-
ens dont la vente est poursuivie devant leur tribunal". 
En outre, un juge ne peut, à peine de nullité du jugement 
être appelé à composer le tribunal ou la cour, lorsqu’un 
des avocats ou avoués se présentant pour l’une des parti 
es intéressées dans le litige, est son parent ou allié 
jusqu’au troisième degré inclusivement,"loi du 30 Août 
1883. art. 10. 

L’acceptation 
d'un mandat 
impératif par 
un juge élu 
rend l’électi-

on nulle. 

Enfin, en ce qui concerne les juges élus,tout au 
moins, la loi a pris des précautions contre un danger 
possible : l’acceptation d’un mandat impératif; En effet 
l'expérience a démontré que certains conseillers prudhom 
mes, sur mandat impératif donné par le corps électoral, 
s'engageaient à donner toujours raison à l’ouvrier ou à 
l’employé contre le patron. Lorsqu’il est démontré qu'un 
conseiller prudhomme a reçu un mandat impératif et qu’il 
l'a accepté, l’élection est nulle, si l’on s’en aperçoit 
dans le temps voulu pour protester contre 1’élection.Si 
cela est démontré ensuite, le conseiller prudhomme est 
déclaré déchu de ses fohetions, Code du travail.livre 4 
art. 46. 

“ Les Cours de Droit” 
’ PLACE on LA SORBONNE. 3 

Répétitions Ecrites et Orales 
V 
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La récusation 
et la demande 
de renvoi de-
vant un autre 
tribunal. 

Bien que la loi ait pris de grandes précautions 
pour assurer l’impartialité et l’intégrité du juge, il 
peut se présenter des cas dans lesquels un plaideur trou-
ve de justes motifs de révoquer en doute l’indépendance 
ou l’impartialité du juge ou même du tribunal tout entier 
La loi permet alors à une partie, tout au moins dans cer* 
tains cas, soit de récuser le juge suspect de partialité, 
soit même de demander le renvoi de l’affaire à un autre 
tribunal. 

La récusation est dirigée contre un juge personel 
lement; la demande de renvoi devant un autre tribunal, di 
rigée contre tout le tribunal. 

La récusation est l’acte d’une partie à un procès 
qui demande à écarter de l’instruction et du jugement d’u 
ne affaire, un juge suspect de partialité. A la différent 
ce de ce qui est admis pour le jury criminel, la récusati 
on n’est recevable, en matière civile, que pour les causes 
limitativement énumérées par la loi : art. 378 et 379 du 
Code de procédure; textes que l’on applique aux tribunaux 
de première instance, aux Cours d’Appel et aux tribunaux 
de commerce. En ce qui concerne les Juges de paix, les 
causes de récusation sont énumérées à l’art. 44 du Code 
de procédure; Pour les Conseillers Prudhommes à l’art 94 
livï*e 4 du Code du travail. 

Les causes de 
récusation. 

On peut citer comme causes de récusation : la pa-
renté du juge et de l’une d>s parties, ou l’alliance jus-
qu’au degré de cousin germain inclusivement, la parenté 
de la femme du juge, le cas où le juge, sa femme ou un as 
Cendant a un différend sur une question pareille à celle 
dont il s’agit entre les parties; on suppose alors que le 
juge pourrait vouloir créer une jurisprudence en sa faveui 
Ou encore, le juge a donné conseil, a plaidé ou écrit sur 
le différend. Ou encore, il a précédemment connu du procès 
comme juge; par exemple, dans le cas où un juge connaî-
trait en appel d’une affaire qu’il aurait déjà jugée en 
première instance. En principe, la Cour de Cassation n’in 
terdit pas à ce juge ou à ce conseiller de connaître de 1’ 
affaire, voir arrêt de la Cour de Cassation du 5 Février 
1930 ( Gazette du Palais, I - 82). Le jugement ne serait 
donc pas nul, mais c’ost un cas de récusation, si l’adver 
saire le demande. , , 

On peut encore citer comme cas de récusation, le 
fait que le juge a bu, mangé avec l’une des parties chez 
elle, ou a reçu d’elle des présents, ou encore s’il y a i-
nimitié capitale entre le juge ou l’un des plaideurs. 

Le tribunal 
ou la Cour est 
juge de la 
récusation. 

C’est le tribunal ou la Cour qui statue sur la ré 
cusation. Cependant, lorsqu’il s’agit de la récusation d’ 
un juge do paix, la loi décide qu’il appartient au tribu 
nal civil de statuer sur la récusation, art. 47 du Code d€ 
procédure; de meme pour la récusation d’un conseiller 
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prudhomme. 
Larécusation doit être proposée avant que l’af-

faire ne soit en état, c'est-à-dire avant, que des con-
clusions aient été prises à l’audience ( art. 382).Après 
il serait trop tard, car on peut considérer que le plai-
deur y a renoncé. Pour que le juge puisse être récusé, 
après l’échange des conclusions déposées à 1’audience, 
il faudrait supposer que le chef de récusation n’est sur 
venu que postérieurement à ces conclusions ( art. 484 et 
suivants ). La récusation est formée par un acte au grei 
fe, qui contient les moyens de récusation et doit être 
signé par la partie. 

On nomme alors un rapporteur qui est en principe 
le Président du tribunal. Le tribunal décide si la ré-
cusation est bien fondée sur une des causes prévues par 
la loi, et ce n’est que si le tribunal déclare la récu-
sation admissible que l’on communique l’affaire au juge 
récusé, qui présente des observations; le tribunal sta-
tue. Si celui qui a demandé la récusation a tort, il est 
condamné à une amende de caractère civile 

Le juge contre lequel existe un motif de récusa-
tion ne doit pas attendre que la demande soit formée, 
art. 380:”tout juge, qui saura cause de récusation en sa 
personne, sera tenu, de la déclarer à la Chambre, qui dé-
cidera si il doit s’abstenir”. Par conséquent, le prin-
cipe posé par le Code de procédure c’est que le juge 
doit s ‘abstenir lui-même, mais avant , il doit prévenir 
la Chambre,dent il fait partie. 

Le juge est autorisé à se déporter, alors même 
qu’il n’existe pas contre lui une des causes de récusa-
tion expressément prévues par les textes, du moment qu’-
il a l’assentiment de ses collègues. Par exemple, si le 
juge connaît une des parties, il peut, par délicatesse, 
s’abstenir de juger, bien que ce ne soit pas une cause 
de récusation prévue par la loi. 

Le renvoi de-
vant un autre 
tribunal. 

Le renvoi devant un autre tribunal, sollicité 
par l’une des parties, est une mesure plus grave, car 
c’est le tribunal tout entier qui est en cause. En pa-
reil cas, notre droit connaît deux sortes de demande de 
renvoi: le renvoi pour cause de suspicion légitime et le 
renvoi pour cause de parenté ou d’alliance. 

Le renvoi pour 
cause de suspi-
cion légitime. 

La première cause suppose que le tribunal compé-i 
tent est suspect de partialité envers l’une des parties. 
Ce renvoi n’est pas prévu par le Code de procédure; né-
anmoins, l’on considère comme toujours en vigueur, sur 
ce point, l’art. 65 de la Constitution de l’an VIII,qui 
admet ce renvoi et donne compétence à la Cour de Cassati 
on pour le prononcer. Mais on n’applique plus cette se-
conde partie de l’art. 65 et aujourd’hui, en cas de ren* 
voi, c’est la juridiction immédiatement supérieure qui 
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le prononce: la Cour d’Appel s’il s’agit d’un tribunal 
de première instance, la Chambre des Requêtes de la Cour 
de Cassation, s’il s’agit d’une Cour d’Appel, contre la-
quelle la demande de renvoi est dirigée. 

La loi n’a pas énuméré les causes de suspicion li 
gitime; celles-ci sont donc laissées à l’appréciation de 
la juridiction qui statue sur la demande de renvoi et qu: 
ne doit admettre que des causes véritablement graves.Par 
exemple, on a admis le renvoi pour cause de suspicion lé-
gitime dans un cas où les membres du tribunal de commer-
ce étaient créanciers de la faillite au sujet de laquellf 
le syndic agissait en justice; De même, on a admis le rei 
voi pour suspicion légitime dans le cas où les membres d1 

un tribunal faisaient partie d’un syndicat demandeur au 
procès. En général, les demandes de renvoi pour suspicioi 
légitime sont formées par des plaideurs aux abois et sont 
le plus souvent re jetées. On n’admet pas que le renvoi 
pour suspicion légitime puisse être formé contre un juge 
de paix, parce qu’il équivaudrait à une récusation sans 
limitation de cas, et que les causes de récusation sont 
limitativement posées par la loi. C’est pourquoi la Cour 
de Paris notamment a décidé qu’il n’y avait pas pour les 
juges de paix de renvoi pour suspicion légitime; arrêt du 
24 Janvier 1907 ( Sirey 1908- 2 - 128 ). 

La demande de renvoi ne peut être dirigée contre 
la Cour de Cassation, puisqu’il ne se trouverait aucune 
juridiction à laquelle l’affaire pourrait être renvoyée. 

Le renvoi pour 
parenté ou al» 

liance. 

Le renvoi pour parenté ou alliance, est fort peu 
pratique, et c’est, au fond, un cas particulier du renvoi 
pour suspicion légitime. Il est prévu et réglementé par 
le Code de procédure, art. 368 et suivants; mais il exige 
de telles conditions qu’elles se trouveraient difficile-
ment réunies aujourd’hui. En réalité, ces art. 368 et sui 
vants ne sont que la reproduction des textes de l’ordon-
nance de 1667. A cette époque, il était assez fréquent 
que, dans le même tribunal, il existât plusieurs juges pa 
rents ou alliés; mais actuellement c’est extrêmement rare 

Dans un premier cas où il autorise le renvoi,l’-
art. 368 suppose qu’une partie a deux parents ou alliés, 
jusqu’au degré de cousin, issu de germains, parmi les jv-
ges d’un tribunal de première instance, ou trois parents 
ou alliés au même degré dans une Cour d’Appel. 

Le deuxième cas est celui dans lequel une des par 
ties aurait un parent au dit degré parmi les juges d’un 
tribunl de première instance ou deux parents dans la Cour 
d’Appel, et qu’elle-même est membre du tribunal ou de la 
Cour. Dans ces deux cas, l’on considère que le tribunal 
ou la Cour tout entier sont suspects "le partialité et on 
ordonnera le renvoi. Il n’est pas besoin ici de le deman-

der 
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à une juridiction supérieure; il suffit de s’adresser au 
tribunal ou à la Cour saisi de l’affaire; le renvoi est 
de droit, une fois constatée la parenté ou l’alliance. 

La responsabi-
lité des juges. 

Il peut arriver que, malgré toutes les précauti-
ons prises par la loi, pour assurer l’indépendance et 1*» 
impartialité des juges, l’un de ceux-ci se rende coupable 
d’ttn acte de partialité vis-à-vis d’une des parties; En 
pareil cas, le juge coupable encourt trois sortes de res-
ponsabilité ; responsabilité pénale, responsabilité dise! 
plinaire, responsabilité civile. 

La responsabili-
é pénale. 

Certaines infractions, aux obligations qui incom-
bent aux magistrats sont punies par le Code pénal; par 
exemple, le déni de justice, art. 425 du Code pénal; la 
corruption, la prise d’intérêt dans les adjudications, 
dont ils ont la surveillance. L’art. 183 du Code pénal 
punit de la dégradation civique le juge qui se décide en 
faveur pour une partie ou par inimitié contre elle. 

La responsabi-
lité discipli-

naire. 

La responsabilité disciplinaire se présente sous 
différentes formes : 

I®- le droit de surveillance et d’avertissement, 
qui appartient au président d’une juridiction sur les ju-
ges qui composent celle-ci. 

2°- le droit de surveillance et de réprimande,qui 
appartient au Carde des Sceaux vis-à-vis de tous les ma-
gistrats. Il ne peut, ni les destituer, ni les révoquer, 
mais il a le droit de les réprimander. 

3°- action disciplinaire exercée par la Cour de 
Cassation, toutes Chambres réunies, siégeant en Conseil 
Supérieur de la magistrature, qui peut prononcer; la cen-
sure simple, la censure avec réprimande, la suspension 
provisoire et la déchéance. Cette action disciplinaire du 
Conseil supérieur de la magistrature ne s’exerce pas vis-
à-vis des juges élus, ni des juges de paix. 

responsabi-
'ité civile. 

Lorsque la violation par un juge de ses obligati-
ons a causé à un plaideur un préjudice, celui-ci peut, 
dans certains cas et dans certaines conditions, demander 
au juge des dommages-intérêts.Il existe ici des règles 
tout à fait particulières; la demande en dommages-inté-
rêts, dirigée contre un juge, n’est recevable que dans 
certaines conditions strictement énumérées par la loi,et 
d’autre part, cette demande de dommage s-intérêts doit re-
vêtir la forme spéciale de la prise à partie. Cette règle 
restrictive de la responsabilité civile des juges s’expli 
que parce que la loi est partie de cette idée fort exacte 
qu’il importe de protéger les juges contre des actions 
plus ou moins téméraires de plaideurs mécontents. Sans 
doute, les juges peuvent se tromper, mais tout plaideur 
qui a perdu son procès serait vraiment trop tenté d’invo 
quer l’erreur du juge, pour qu'il n’ait pas paru nécessai 

re 
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de mettre une entrave à des actions téméraires et vexai 
res. 

Comparaison des 
règles de pro-
cédure relati* 
ves à la res-
ponsabilité 
civile des ju-
ges et de cel-
les relatives 
à la responsa-
bilité adminis* 
trative. 

Il n’est pas sans intérêt de comparer les règle 
particulières posées par le Code de procédure au sujet 
de la responsabilité civile des juges avec celles qui 
sont admises en ce qui concerne la responsabilité admii 
trative. Le service de la justice est un service public 
et les dommages causés par l’exécution de ce service ne 
donnent pas lieu à une action en réparation dans les mé 
mes conditions que les dommages causés par l’exécution 
un service administratif. Dans ce dernier cas, la juris 
prudence fait une distinction. S’il y a simple faute de 
service, c’est.l’administration qui est responsable, c' 
est-à-dire l’Etat, le département, la commune... 

Si c’est, au contraire, par une faute personnel 
que l’agent a causé le dommage, celui-ci peut être pour 
suivi en responsabilité devant les tribunaux judiciaire 

En ce qui concerne au contraire, les actes de 1 
autorité judiciaire, l’Etat n’est jamais responsable de 
erreurs commises par les tribunaux; d’autre part, les j 
ges sont, en principe, civilement irresponsables, sauf 
dans les cas limitativement énumérés par le Code de pro 
dure; et même dans ces oas-là, la demande de responsabi 
té formée contre eux doit revêtir une forme particulier 
et être soumise à une procédure très spéciale, la procé 
re de la prise à partie. 

La prise à par 
tie dans l’an-
cien droit é-
tait normale. 

Il n’est pas sans intérêt de constater l’évolut 
on qui s’est produite à cet égard, dans notre Droit. La 
prise à partie du juge est actuellement chose tout à fa 
exceptionnelle, mais dans le très ancien droit, on ne c 
naissait guère les voies de recours,, et la prise à part 
du juge était normale; le plaideur s’en prenait au juge 
en termes peu courtois, comme le prouve cette formule d 
Beaumanoir Vous avez fait ce jugement faux et mauvai 
comme mauvais que vous êtes ”. Alors, le juge ainsi pri 
à partie, devait se soumettre à la procédure du duel ju 
ciaire, personnellement ou par un champion; et selon 1’ 
sue du duel, la sentence était considérée comme confirn 
ou non avenue. C’était ce que l’on appelait l’appel de 
faux jugement. 

Plus tafd la 
poursuite con»« 
tre les juges 
devient excep-
tionnelle. 

Lorsque l’appel ordinaire s’établit dans notre 
droit, il garda d’abord l’empreinte de l’ancien usage e 
fut d’abord dirigé contre le juge qui venait défendre s 
jugement devant la juridiction supérieure. Ce n’est que 
plus tard que l’appel fut porté contre le jugement. Une 
transformation se produisit alors; lorsque les voies de 
recours se développent, la poursuite contre les juges 
tend à se restreindre et à devenir tout à fait exceptio 
nelle. La jurisprudence la restreint dans la plus large 
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mesure : en particulier, elle établit une distinction,en 
interprétant l’ordonnance de 1667, bien que cette dis-
tinction ne résulte pas de 1’ordonnance. La jurispruden-
ce distingue, en effet, la faute volontaire et la faute 
involontaire, et lo juge ne peut plus être poursuivi en 
dommages-intérêts que pour faute volontaire; De plus, d’« 
après la jurisprudence qui s’est formée sous l’ordonnan-
ce de 1667, les juges ne pouvaient plus être pris à par-
tie qu’avec la permission expresse des cours souveraines 
et cette jurisprudence a été consacrée par le Code de 
procédure. 

On s’est demandé si le décret du 9 Septembre 
1870, qui a supprimé toute entrave aux poursuites diri-
gées contre les fonctionnaires publics, n’avait pas abro-
gé les règles concernant la responsabilité des magistrats 
La jurisprudence a admis la négative. 

L’art. 505 énumère limitativement les cas dans 
lesquels la prise à partie est recevable contre les ju-
ges. 

s dans les-
els la prise 
partie est 
cevable con-
e les juges. 

Ie- S’il y a dol, fraude ou concussion, que l’on 
prétendrait avoir été commis soit dans le cours de l’ins 
truction, soit dans le jugement. 

2°- Si la prise à partie est expressément pronon 
cée par la loi; en matière civile, cela n’existe pas. 

3°- Si la loi déclare le juge responsable à pei-
ne de dommages-intérêts. C’est le cas du juge de paix, 
qui laisse périmer l’instance ( art. 15 du Code de procé 
dure) ou qui lève les scellés avant le temps légal ( art 
928), ou de la Cour d’Appel, qui ordonne de surseoir à 
l’exécution d’un jugement du tribunal de commerce, exécu 
toire par provision. 

Enfin, la prise à partie est ouverte, s’il y a 
déni de justice. 

Dans tous les autres cas, les juges, copim^ l’E-
tat, sont irresponsables. Aucune action en responsabili* 
té ne peut être ouverte contre le juge, même s’il a mal • 
jugé par ignorance ou erreur grossière, et la jurispru-
dence a refusé d’admettre que la faute lourde équivalait 
au dol. 

agistrats 
titre lesquels 
ut être for-
9 la prise â 
partie. 

La prise à partie peut être ouverte contre tout 
juge, à quelque degré de la hiérarchie qu’il appartien-
ne; elle peut être également formée contre les magis-
trats du ministère public, et les officiers de police jv 
diciaire, et même contre les délégués des magistrats, 
lorsque la délégation est possible. 

La prise à partie peut être également formée 
contre un tribunal tout entier; Cela est nécessaire tou-
tes les fois que le secret des délibérations empêche de 
savoir quel est le juge responsable. Ainsi en a jugé la 
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Cour de Cassation: Voir arrêt du 13 Janvier 1914 (D.I9I5 
1-94 ). 

Enfin, lorsque le juge, que l’on devait prendre 
à partie, est décédé, il faudra employer la procédure d« 
prise à partie contre ses héritiers, pour leur demander 
des dommages-intérêts. 

Qui statue sur 
la prise à 

partie ? 

La prise à par-
tie est une 
voie de recours 
si elle fait 
tomber le ju-

gement . 

C’est la Cour d’Appel qui statue sur la demande 
de prise à partie, lorsque la demande est dirigée contre 
un juge de paix ou Conseiller prudhomme, un juge d’un tr 
bunal de première instance, ou un juge d’un tribunal de 
commerce, ou le tribunal tout entier, ou encore contre u 
conseiller à la Cour d’Appel pris individuellement. Si, 
au contraire, la prise à partie est dirigée contre une 
Chambre de Cour d’Appel ou contre la Cour d’Appel tout 
entière, c’est la Cour de Cassation qui est compétente 
pour statuer sur la prise à partie. Lorsque la prise à 
partie est admise et aboutit à une condamnation en domine 
ges-intérêts, elle peut faire tomber le jugement rendu, 
par dol et qui cause préjudice au demandeur. C’est ce qu 
explique que le Code de procédure ait fait figurer la pr 
se à partie parmi les voies de recours extraordinaires 
pour attaquer les jugements; mais la prise à partie n’es 
Une voie de recours que lorsqu’elle aboutit à faire tom-
ber un jugement; elle est possible alors même qu’il n’y 
a pas de jugement rendu, par exemple, en cas de déni de 
justice. 

Le Ministère public. 

Auprès de certaines juridictions existe un corps 
de magistrats qui sont les agents du pouvoir exécutif 
près de ces tribunaux; ils ont des attributions nombreu-
ses et variées qui peuvent se résumer en une formule as-
sez générale: le ministère public est chargé de veiller 
à l’application des lois. 

Le mon!stère 
public en ma-
tière crimi-

nelle. 

Les magistrats du ministère public jouent un rpl 
considérable en matière criminelle, mais on ne s’occupe* 
ici que de leurs attributions en matière civile. 

Juridictions 
Civiles auprès 
desquelles il 

existe. 

Le ministère public existe auprès des juridicti-
ons de droit commun: tribunaux de première instance,Cou* 
d’Appel et Cour de Cassation; il n’y en pas devant les 
tribunaux de commerce ni devant les conseils de prudhom-
mes, ni devant les justices de paix, ni les tribunaux de 
référés. 

Les représen-
tants du minis* 
tère public au 
près des juri-
dictions civile 

Auprès des tribunaux de première instance, le mi 
• nistère public est représenté par le procureur de la Rép 

blique et ses substituts; devant la Cour d’Appel, par 1« 
'Procureur général, les avocats généraux et les substitut 
sdu procureur général. Enfin, à la Cour de Cassation, il 
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Organisation 
lu ministère 

public. 

existe un procureur général et des avocats généraux. 
Les règles qui président à l’organisation du mi-

nistère public répondent à une double idée: 
I®- Les membres du ministère public sont les a-

gents du Gouvernement ; ils sont donc dépendants du Gouver 
nement, et indépendants des tribunaux auprès desquels ils 
sont placés. 

2®- Le ministère public apparaît moins comme un a 
gent du Gouvernement que comme, le représentant de l’inté-
rêt général; c’est ce qui fait que les membres du minis-
tère public ne sont pas de simples fonctionnaires de l’or 
dre administratif^ Ce sont des magistrats qui constituent 
ce que l’on appelle la magistrature debout. 

Leurs conditions de recrutement sont les mêmes 
que celles des juges; ils ont la même origine; ils jouis-
sent d’une certaine indépendance dans l’exercice de leurs 
fonctions, indépendance qui n’existe pas pour les foncti-
onnaires de l’ordre administratif. 

Ces deux idées qui paraissent inconciliables au 
premier abord ou, en tous cas contradictoires, on est ar-
rivé à les concilier dans l’organisation du Ministère pu-
blic. 

Iss caractères 
du ministère 

public . 

Les caractères du ministère public peuvent être 
étudiés de la manière suivante : 

I®- Les membres du ministère public sont dépen-
dants du Gouvernement. 

2°- ils sont indépendants des Cours et des tribu-
naux près desquels ils exercent leurs fonctions. 

Conséquences 
de ces carac-

tères. 

Il resuite de la, d’abord qu’ils constituent un 
corps organisé hiérarchiquement à la tête duquel est placé 
le Garde des Sceaux représentant le Gouvernement; ils 
sont amovibles; le Président de la République peut,sur là 
proposition du Garde des Sceaux, prendre contre eux tou-
tes les mesures compatibles avec cette amovibilité, les 
déplacer, les révoquer, etc 

D’autre part, le Garde des Sceaux peut leur don-
ner des ordres, mais, et c’est ici que l’on va voir appa-
raître la seconde idée, la différence entre l’agent admi-
nistratif et la magistrat, c’est que le Garde des Sceaux 
ne peut pas agir â leur place; il peut sinçlement leur 
donner des ordres, irais la résistance d’un membre du minis 
tare public ne peut être vaincue que par son déplacementj 
Le Garde des Sceaux ne peut pas saisir une juridiction 
aux lieu et place du ministère public. 

D’autre part, si, contrairement aux ordres reçus, 
le ministère public saisit une juridiction, exerce une 
sanction, aussi bien au civil qu’au pénal, la juridiction 
est valablement saisie et doit statuer. On pourra prendre 

“ Les Cours de Droit” 
S, PLACE DE LA SOKBOIMNE. & 

Répétitions Écrites et Orales 
Q 
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contre le ministère public des sanctions, mai s la juridit 
on n’en sera pas moins valablement saisie et devra stati 
sous peine de déni de justice. 

Hiérarchie 
des membres 
du ministère 
public. 

"La plume est 
serve et la 
parole est 

libre ". 

Les membres du ministère public, qui sont sous 
ordres du Garde des Sceaux, forment entre eux une hiérai 
chie, à la différence des juges qui ne sont pas organisé 
hiérarchiquement. Le Procureur Général près la Cour d’Af 
pel est le chef du ministère public dans tout le ressort 
de la Cour; tous les membres du ministère public y compi 
le, procureur de la République près d’un tribunal de près 
ère instance, lui sont subordonnés et doivent obtempérer 
à ses ordres; La loi du 20 Avril 1810 appelait le procu-
reur de la République un substitut du procureur général, 
on a donné ce nom aujourd'hui à d’autres membres du mini 
têre public, mais il reste que le Procureur de la Républ 
que est l’inférieur hiérarchique du procureur général da 
il reçoit des ordres. Cependant, ici encore, cette subor 
dination est tempérée par un principe traditionnel qui 
laisse apparaître la qualité du magistrat des membres du 
ministère public: " La plume est serve et la parole est 
bre ", Autrement dit, le membre du ministère public qui 
reçoit l’ordre d’agir doit se soumettre ou se démettre: 
doit prendre des réquisitions, mais à l’audience, il a 1 
droit de conclure au rejet de ses réquisitions. 

De la subordination hiérarchique des membres du 
ÎÆinistère public découle leur indivisibilité. Chacun de 
ces membres, agissant dans l’exercice de sa fonction, r?' 
présente le corps tout entier d’où il résulte que le che: 
du ministère public peut toujours être remplacé par un d< 
ses subordonnés et que dans les procès où le ministère pt 
blic doit conclure, il n’est pas nécessaire que ce soit 
le même membre du ministère public qui ait assisté à tou-
tes les audiences de la cause. C’est au contraire, un pr^ 
cipe d’ordre public que les juges appelés à rendre un ju-
gement dans un procès doivent avoir assisté à toutes les 
audiences de la cause. 

Les membres du 
ministère pu-
blic ne dépen-
dent que du 
pouvoir exécu-

tif. 

2°- Les membres du ministère public sont indépen-
dants des Cours et des tribunaux et dépendent du pouvoir 
exécutif. Il résulte de là que les tribunaux ne pourrais? 
sans excès de pouvoir, censurer les actes du ministère pu 
blic, ni lui adresser des injonctions. Toutefois, en mati 
re civile, l’art. 83 du Code de procédure permet aux tri-
bunaux d’ordonner d’office la communication d’une affaire 
au ministère public; c’est une invitation au ministère pu 
blic de donner ses conclusions et il doit obéir à cette 
invitation. 

D’autre part, l’art. 84 du Code de procédure déci 
de qu’en cas d’empêchement des membres du ministère publû 
c’est-à-dire du Procureur de la République et de ses subS 

titut L 
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ceux-ci pourront être remplacés par un des juges. Un mem-
bre du ministère public ne pourrait certainement pas, à 1 
inverse, remplacer un juge, car un juge doit être inamovi' 
ble. 

onditions de 
ecrutement 
u ministère 
public. 

Les membres du ministère public sont soumis aux 
mêmes conditions de recrutement que les juges, sauf en ce 
qui concerne l’âge car on peut être substitut du procu-
reur de la République à vingt deux ans; leur statut pro-
fessionnel est le même que celui des juges, moins l’inamo 
vibilité qui est spéciale aux juges. 

ttributions 
ministère 

ablic en ma-
ère civile. 

Les attributions du ministère public en matière 
civile sont nombreuses. Les unes .sont extra-judiciaires 
et les autres judiciaires. 

ttributions 
xtra-judici-
aires. 

Les attributions extra-judiciaires sont : la sur-
veillance des registres de l’état civil, l’inspection des 
établissements d’aliénés, la surveillance de l’assistance 
judiciaire, la surveillance des auxiliaires de la justice 
la protection des incapables, etc..... 

ttributions 
udiciaires. 

En matière judiciaire civile, le ministère public 
exerce ses fonctions de deux manières bien différentes: 
par voie de réquisition et par voie d’action. 

- Par voie 
réquisition 

Par voie de réquisition, lorsqu’il intervient 
dans un procès civil auquel il n’est ni demandeur, ni dé 
fendeur, mais uniquement pour donner ses conclusions. Il 
parle alors au nom de l’intérêt général, pour indiquer 
au juge dans quel sens le procès lui paraît devoir être 
tranché; c’est, en somme une sorte de consultation offi-
cielle que donne le ministère public au tribunal ou à la 
Cour. On dit fréquemment, en pareil cas, que le ministè-
re public est partie jointe. Cette expression est plutôt 
équivoque, car dans ce cas, le ministère public n’est 
pas partie au procès. 

- Par voie 
*action. 

Au contraire, le ministère public procède par 
voie d’action, ou de défense lorsqu’il forme une demande 
devant les juges compétents et les saisit d’un procès 
ou .lorsqu*il défend une demande formée directement con-
tre lui. Ici, l’on dit, avec raison, que le ministère 
public est partie principale, il joue le rôle soit de de 
mandeur, soit de défendeur au procès. 

tuâtion dif-
rentc quand 
ministère 

êlic agit par 
ie d’action 
quand il 

it par voie 
réquisition 

La situation du ministère public n’est pas du 
tout la même lorsqu’il agit par voie d’action ou de dé-
fense ou lorsqu’il agit par voie de réquisition. 

Lorsqu’il agit par voie d’action ou de défense, 
qu’il est partie principale, il a le même rôle qu’une 
partie dans un procès, il dirige le procès comme le fe-
rait un particulier demandeur ou défendeur; il prend tel 
les conclusions qui lui paraît convenable pour la défen-
se des intérêts dont il a la garde, 

S’il n’est que partie jointe, au contraire, il 
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ne peut rien ajouter aux conclusions des parties, et se 
borne à formuler son avis sur ces conclusions telles qt 
elles sont présentées au tribunal. 

Conséquences 
de la distinc 

tion. 

Le cette distinction fondamentale entre les deu 
situations du ministère public découlent un certain non 
bre de conséquences : 

I®- Le ministère public, partie jointe, peut et 
récusé par l’un des plaideurs, art. 388 du Code de proc 
dure: les causes de récusation relatives aux juges sont 
applicables au ministère public lorsqu’il est partie 
jointe, parce qu’il est une sorte de consultant officie 
et que s’il se décidait par amitié ou inimitié pour 1 
une des parties, la justice pourrait être mal rendue; 
mis, ajoute le texte, il n’est pas récusable lorsqu’il 
est partie principale, demandeur ou défendeur, parce qu 
une des parties ne peut pas récuser son adversaire. 

2°- Le ministère public partie jointe,'ne peut 
pas former une voie de recours contre le jugement; il a 
donné son avis, le tribunal ne l’a pas suivi, il appart: 
ent à la partie à qui le jugement fait grief, de faire 
appel ou de se pourvoir en Cassation; mais comme partie 
principale, au contraire, demandeuï' ou défendeur, le mi' 
nistère public peut interjeter appel ou se pourvoir en 
Cassation contre le jugement quand il n’a pas accueilli s 
demande ou sa défense. 

Du droit d’ap-
pel du minis-
tère public. 

La jurisprudence n’applique pas toujours ces pr 
cipes; elle ne fait pas bien cette distinction qui est 
imposée par les règles citées précédemment. Elle admet 
bien que le ministère public, partie principale, puisse 
exercer des voies de recours, mais là où elle ne s’acco 
de pas avec la doctrine, c’est lorsqu’elle reconnaît au 
ministère public le droit de faire appel d’un jugement, 
alors qu’il n’a pas été partie en première instance. 

L’opinion de 
la jurispruden-
ce en matière 
d’appel du mi" 
nistère public 

Il faut bien comprendre dans quels cas la quest 
on se pose: c’est quand le ministère public aurait pu si 
porter demandeur etqu’il ne l’a pas fait; il s’est cait 
tonné dans le r81e de partie jointe; alors, dit la doc-
trine, il n’est pas partie au procès et il n’a pas le 
droit de se pourvoir en Cassation, ni de faire appel. D 
jurisprudence partant de ce principe que le ministère 
public aurait pu se porter partie principale estime qu’ 
pourra, faire appel. Voir arrêt de la Cour de Cassation 
24. Déc. 1901, et 25 Oct. 1905 ( SY. 1909- I - 27 ). 

Le ministère 
public n’a pas 
le droit de se 
pourvoir en 
Cassation quand 
il est partie 

jointe. 

Par contre, si la jurisprudence reconnaît au mi' 
nistère public le droit de faire appel, elle lui interd 
de se pourvoir en Cassation s’il s’est cantonné dans soi 
Tôle de partie jointe, Pourquoi ? Parce que si le miniS' 
tère public avait le droit de se pourvoir en Passation 
il pourrait empiéter sur le rôle du Procureur général 
près la Cour de Cassation qui peut prendre l’initiative 
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de former un pourvoi dans l’intérêt de la loi et si l’on 
permettait au ministère public qui s’est cantonné dans 
son rôle de partie jointe de former un pourvoi en Cassa-
tion, dans une action où il aurait pu se porter demandeur 
et ne l’a pas fait, il empiéterait ainsi sur le rôle du 
procureur général devant la Cour de Cassation. 

e ministère pu-
blic partie 
jointe prend la 
parole le der-

nier. 

3e- Le ministère public, partie principale, demar 
deur ou défendeur, prend la parole comme tout demandeur 
ou défendeur, le premier s’il est demandeur, le second s* 
il est défendeur; au contraire, lorsque le ministère pu-
blic est partie jointe, et donne une sorte de consultati-
on officielle,- il prend la parole le dernier, une fois 
les conclusions développées par les réprésentants des paï 
ties, et on ne peut pas lui répondre; tout ce que peuvent 
faire les avocats représentant les parties, c’est de fai-
re passer au tribunal des notes rectificatives. 

lu point de vue 
le la doctrine 
îifférence en-
tre le ministè-
re public' par-
tie jointe et 
le ministère 
mblic partie 
principale. 

t’après la ju-
risprudence 1’ 
Etat n’a jamais 
& payer que ses 
Propres frais. 

Il devrait y avoir une autre différence entre le 
ministère public, partie jointe, et le ministère public, 
partie principale, mais la jurisprudence est d’avis con-
traire; au point de vue des purs principes, le ministère 
public qui s’est contenté de donner ses conclusions,comme 
partie jointe, ne peut jamais être condamné aux dépens; 
par contre, il peut être condamné aux dépens quand il 
est partie principale et qu’il a perdu son procès. Toute 
partie qui succombe doit être condamnée aux dépens; il 
faut donc décider que lorsque le ministère a vu. sa deman? 
de rejetée il doit être condamné aux dépens ” es-qualité* 
c’est-à-dire que c’est l’Etat, au nom de qui le ministè* 
re public a formé la demande qui devra supporter les 
frais exposés par le ministère public et par la partie 
que le Ministère public a assignée. Telle n’est cependant 
pas la solution admise en pratique : la jurisprudence dé-
cide que l’Etat n’a jamais à payer que ses propres frais 
quant à la partie qui a gagné le procès contre le minis-
tère public, elle conserve ses propres frais à sa charge, 
La Cour de Cassation est très nette sur ce point. Voir 
arrêt de la Chambre des Requêtes de la Cour de Cassation 
du 2 Juillet 1930. 

On invoque à l’appui de cette solution différent: 
textes, notamment le décret du 18 Juin I8II, sur les ta-
rifs des frais en matière criminelle, d’où il serait ré-
sulté que le ministère public ne pourrait jamais être 
condamné aux dépens. 

Cas dans les-
quels le minis-
tère public 
procède par 
voie de réqui-
sition et cas 

Dans quel cas le ministère public procède-t-il 
par voie de réquisition et dans quel cas par voie d’ac-
tion ? La voie de réquisition est la voie de droit com-
mun, c’est seulement dans des cas exceptionnels que le 
ministère public est autorisé à procéder par voie d’ac-
tion en matière civile. Cela se comprend, Il s’agit ici 
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de la défense d’intérêts privés, par conséquent le droit 
d’action est, en principe, réservé aux parties privées. 
La voie de réquisition est donc la voie normale; à l’ap-
pui de cette opinion, on peut invoquer un texte de la loi 
des 16-24 Août 1790 qui est restée en vigueur sur ce 
point, art. 8 : ’f au civil, les commissaires du roi exer-
ceront leur ministère, non par voie d’action, mais par 
voie de réquisition dans les procès dont les juges auront 
été saisis ". Donc, en principe, le ministère public n’-
est que partie jointe. 

Le ministère 
public partie 
jointe. 

On critique l’intervention du ministère public en 
matière civile. Certaines personnes considèrent que le ro 
le consultant officiel du ministère public est tout à 
fait inutile; la meilleure preuve en est que le ministère 
public n’existe pas dans toutes les juridictions; ni de-
vant le Juge de paix, ni devant le tribunal de commerce, 
ni devant le Conseil des prudhomm.es. On ajoute que l’in-
tervention du ministère public n’est pas sans danger,par-
ce que le Gouvernement a par là un moyen de peser indirec 
ternent sur la décision des juges; les conclusions du mi-
nistère public peuvent exercer une certaine influence 
sur cette décision. 

En réalité, le danger n’est pas très grand. Prati 
quement, las membres du ministère public n’abusent pas du 
droit de prendre la parole aux audiences civiles; bien 
souvent, leur rôle se borne à une simple présence matéri 
elle et ils se contentent de dire qu’ils s’en rapportent 
à la sagesse du tribunal. 

Cas où le mi-
nistère public 
est obligé 
de conclure. 

Le ministère public ne conclut dans une affaire 
que lorsque cela lui paraît utile; toutefois, dans un cer 
tain nombre de cas, il est obligé de conclure: 

I°- Ün tribunal ou une Coar peuvent toujours or-
donner d’office qu’une affaire sera communiquée au minis-
tère public, art. 83 du Code de procédure; c’est une in-
vitation au ministère public de conclure et il n’a pas le 
droit de se soustraire â cette invitation. 

2°- Devant la Cour de Cassation, le ministère pu-
blic doit toujours conclure, parce qu’il s’agit précisé-
ment de l’observation de la loi et que le rôle essentiel 
du ministère public est d’y veiller. C’est pourquoi l’on 
peut dire que toutes les affaires sont communicables de-
vant la Cour de Cassation. 

3°- Dans les autres juridictions, il est des cau-
ses dans lesquelles la loi prescrit la communication au 
ministère public: ce sont les causes dites communicables. 
Cela veut dire, théoriquement tout au moins, que Jos piè-
ces du procès doivent être communiquées avant l'audience 
au Ministère publie et que celui-ci doit prendre des con-
clusions, formalité exigée à peine de nullité du jugement 
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Cette nullité, si le jugement a été rendu en première 
instance et en premier ressort, sera invoquée par la 
voie d’appel et s’il s’agit.d’un arrêt de Cour d’Appel 
ou d’un jugement de première instance, rendu en dernier 
ressort, elle sera invoquée par voie de requête civile 
( art. 480). 

En pratique, la communication est très souvent 
faite au dernier moment au ministère public, qui n’a pas 
le temps de consulter le dossier et se contente de s’en 
rapporter à justice; au point de vue strictement légal, 
cela suffit. 

A quoi se réduit alors la formalité de la commu-
nication du dossier? A la mention dans le jugement que 
la communication a eu lieu et que le ministère public a 
conclu.. 

Les affaires 
c ommunicable s 
au ministère 

public. 

Les affaires communicables au ministère public 
sont énumérées à l’art. 83 du Code de procédure: ce sont 
notamment les affaires qui regardent l’ordre public, l’E. 
tat, le domaine, les communes, les établissements public! 
les affaires qui concernent l’état des personnes, les 
dons et legs, les tutelles, les causes des femmes non au 
torisées par leur mari; par conséquent, lorsqu’une femme 
plaide avec l’autorisation de son mari, l’affaire n’est 
pas communicable, à moins qu’il ne s’agisse d’un procès 
intéressant la dot de la femme si celle-ci est mariée 
sous le régime dotal. Sont encore communicables les cau-
ses dans lesquelles sont intéressés des mineurs ou des 
interdits, 

l’énumération de l’art,, 83 a été coiïçlétée par 
des dispositions postérieures. C’est ainsi que les affai 
res d’assistance judiciaire sont commua? cable s au minis-
tère public, loi du 22 Janvier 1851, art. 15. 

Une affaire 
ton communica-
ble en premiè-
re instance 
peut l’etre 
en appel. 

Deux questions se sont posées ; 
I®- Il est possible qu’une affaire soit portée 

en première instance devant une juridiction où n’existe 
pas le ministère public (juge de paix ou tribunal de 
commerce) et qu;i ensuite l’affaire soit portée en appel, 
soit devant le tribunal de première instance, pour les 
affaires du juge de paix, soit devant la Cour d’Appel, 
pour les affaires de la compétence du tribunal de corner 
ce; dans ces deux dernières juridictions, il existe un 
ministère public. Les affaires, dans ce cas, devront-el-
les être communiquées au ministère public alors.qu’il n’-
en a pas connu on première instance? 

Le réponse n’est pas douteuse ; l’affaire est 
certainement communicable au ministère public, alors mê-
me qu’en première instance il n’existait pas de ministè 
re public. 

2°- Tl s’agit des affaire s commerciales qui 
normalement portées devant le tribunal de commerce ; dans, 
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Les affaires 
Commerciales 
portées de-
vant le tribu-
nal de premiè-
re instance 
sont communi-
cables au mi-
nistère public 

certaines circonscriptions, où il n'existe pas de tribu-
nal de commerce, ce sont les tribunaux de première inste 
ce qui jugent les affaires commerciales en observant la 
procédure spéciale au tribunal de commerce. 

Supposons une affaire commerciale dans laquelle 
est intéressé un mineur eu une femme plaidant avec autoi 
sation de justice-, c’ost-â-dire une affaira communicatif 
mais cette affaire doit être portée devant un tribunal 
de commerce et, dès lors, comme il n’y a pas de ministèi 
public, celui-ci ne pourra connaître de l’affaire. Si 1' 
on suppose maintenant qu’il n’existe pas de tribunal de 
commerce dans la circonscription, ce sera le tribunal d« 
première instance qui connaîtra de l’affaire. Or, ce tri 
bunal siège avec l’assistance du ministère public; l’af-
faire doit-elle être communiquée au ministère public ?l£ 
Cour de Cassation répond par l’affirmative. Elle considè 
re que du moment que c’est le tribural de première ins-
tance qui doit juger l’affaire commerciale et que ce tri' 
bunal civil comprend le ministère public qui en fait par 
tie intégrante, il y a lieu de communiquer le dossier. 
On a fait observer que cette solution n’était pas très 
logique, puisque, suivant les circonscriptions, l’affair 
commerciale sera, ou non communiquée au ministère public 

Critique de la 
solution de 
la Cour de 
Cassation» 

La solution de la Cour de Cassation peut être cr 
tiquée, en ce sens qu’elle méconnaît les dispositions de 
l’art. 641 du Code de Commerce, qui décide que, devant 
les tribunaux civils appelés à juger les affaires commer 
ciales à défaut de tribunal de commerce, les affaires 
commerciales seront jugées dans les mêmes formes que de-
vant les tribunaux de r'ammeree 

Le ministère 
public a gis sa ni 
par voie d’ac-

t ion. 

En ce qui concerne le ministère public procéda» 
par voie d’action, il faut avoir bien soin de distinguer 
deux situations. 

Le ministère 
public repré-
sentant forcé 
de certaines 
personnes. 

Tantôt le ministère public agit comme représen-
tant forcé, obligatoire de certaines personnes; c’est 
ainsi qu’il représente l’absent dans la procédure de dé-
claration d’absence; ou encore, il représente le Préfet 
agissant pour le compte *de l’Etat; ici, celui qui plaid* 
c’est l’absent, c’est le Préfet, c’est l’Etat; le minis-
tère public n’agit pas pour son propre compte. 

Le ministère 
public repré-
sentant l’inté-
rêt général. 

Une seconde situation peut se présenter : le mi-
nistère public, dans certains cas, a le droit d’exercer 
d’office une action en matière civile comn» en matière 

- criminelle. Il agit ici comme représentant l’intérêt gé) 
ral. Quand en est-il ainsi? La question donne lieu à un* 
controverse classique provoquée par l’ambiguïté d’un te: 
te de la loi du 20 Avril 1810 , sur l’organisation judi-
ciaire et l’administration,de la justice L’art. 46 d* 
cotte loi est ainsi conçu : " En matière ci-vile, le min 

-tê’^ 
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publie agit d’cffice dans les cas spécifiés par la loi; 
il surveille l’exécution des lois, des arrêts et des juge 
me nt s , il poursuit d*office cette exécution dans les dis-
positions qui Intéressent l’ordre public T II y a donc 
une sorte de contradiction entre les deux alinéas de ce 
texte. D’après l’alinéa I, le ministère public agit d’of-
fice dans les cas spécifiés par la loi; on peut donc con-
clure que le ministère public n’agit d’office que s’il y 
est autorisé par un texte de loi. 

Mais l’alinéa 2 dit que le ministère public sur-
veille l’exécution des lois et poursuit leur exécution 
dans les cas intéressant l’ordre public....d’où l’on peut 
conclure que, même en l’absence de texte, le ministère 
public a le droit d’agir en matière civile. Il y a donc 
contradiction. 

Cas prévus par 
la loi dans 
lesquels le mi-
nistère public 
peut agir d’of-

fice. 

Pas de difficulté lorsqu’ il existe un texte auto-
risant le Ministère public à agir., L’art.491 permet au 
ministère public de provoquer l’interdiction d’une per-
sonne. Il peut dans certains cas demander la nullité d’-
un mariage ( art. 190,191, C. civ.). Il peut agir en dé-
chéance de la puissance paternelle, loi du 24 Juillet 
1889. Il peut faire annuler un brevet d’invention, loi 
du 5 Juillet 1844, ou encore agir en rectification des 
actes de l’état civil. Tous ces cas ne sont pas douteux 
puisqu’ils sont prévus par la loi. 

Car dans les-
quels le droit 
d* intervention 
d’office est 

douteux. 

Première in-
terprétation. 

Maie lorsqu’il n’y a pas de texte, la situation 
est plus délicate. On donne deux sortes d’interprétation 

I®- A s’en tenir au principe posé par l’alinéa 
premier du texte, le ministère public agit d’office dans 
des cas spécifiés par la loi; donc il ne peut agir que 
lorsqu’il y a un texte qui l’y autorise expressément et 
il faut dire qu’il n’y a lieu de voir dans l’alinéa 2 
qu’une condition spéciale à la mission extra-judiciaire 
du ministère public. 

Deuxième in-
terprétation. 

2®- On estime que chacun des deux alinéas a son 
champ d’application; le premier fixe les cas où l’ordre 
public n’est pas en jeu; c’est-à-dire que lorsque l’or-
dre public n’est pas en jeu, le ministère public n’a le 
droit d’exercer une action en justice que si un texte 1* 
y autorise. Au contraire, l’alinéa 2 vise las cas où l’-
ordre public est en jeu et, ici, le mnistêre public -
peut agir, même s’il n’y a pas de texte l’autorisant ex-
pressément. . 

Danger do la 
seconde inter-
prétation. 

Cette soconde interprétation n’est pas sans dan-
ger, il faut le reconnaître, parce qu’il n’y a rien de 
plus imprécis que la notion d’ordre public. Dès lors, 
l’on peut craindre que le ministère public ne prenne 

Les Cours de Droit » 
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 

Répétitions Ecrites et Orales 
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prétexte de cet ordre public pour s’immiscer dans des af-
faires qui intéressent avant tout les particuliers.Quelle 
est l’affaire où l’ordre public n’est pas, dans une cer-
taine mesure, intéressée ? 

La question s’est posée s. différentes reprises 
en jurisprudence, notamment en matière de rectification 
de l’état civil, nais dans cette matière, la loi du 20 K« 
veiribre 1919 modifiant l’art. 99 du Code civil autorise 
implicitement le ministère public à agir en rectificatioï 
Wnis la question reste controversée dans.d’autres cas.El-
le se pose notamment en matière de filiation: le ministè-
re public peut-il agir, par exemple, pour faire annuler 
la reconnaissance d’un enfant naturel; ou bien encore, le 
ministère public peut-il faire opposition à un mariage? 
Ou bien un mariage ayant été déclaré nul en première ins-
tance à la requête d’un des époux, le ministère public 
peut-il faire appel pour faire déclarer le mariage vala-
ble ? La question pose encore en matière de nationali-
té ou encore dans les questions où le fisc est intéressé' 
Ainsi, en cas de vente d’immeuble, le ministère public a 
été devant la Cour de Rennes recevable à faire prononcer 
la nullité de la convention ayant pour but de dissimuler 
une partie du prix, parce que l’on a considéré qu’il y a-
vait un intérêt fiscal en jeu. 

La jurispru-
dence est hé. 
sitante. 

La jurisprudence est assez hésitante sur la ques-
tion. Pendant longtemps, la Cour de Cassation a été favo-
rable à la thèse restrictive, estimant que le ministère 
public ne peut agir que lorsqu’il y a un texte. Mais,dan' 
un arrêt du 27 Mai 1869, ( D. 1.869 - I - 413) la Chambre 
des Requêtes a admis la thèse extensive, c’est-à-dire le 
droit d’action du ministère public toutes les fois que 
l’ordre public est intéressé. Il semble qu’en ce moment, 
il v ait plutôt un retour vers’ la thèse restrictive. 

Le ministère 
public peut 
agir d’office 
lorsque l’or* 
dre public 
est directe-
ment intéress 

Dans un arrêt du 17 Décembre 1913 ( S.1914 - I -
153), la Chambre civile a décidé que le ministère public 
peut agir d’office lorsque l’ordre public est directeiæn1 

. intéressé, à condition que l’ordre public soit intéressé 
principalement; c’est ainsi que, dans l’arrêt en questio’ 
la Cour a rejeté l’action du ministère public qui tendai’ 

éà faire prononcer la nullité d’une reconnaissance d’enf»1 

naturel, parce que, dit la Chambre civile, les question® 
do paternité et de filiation intéressent moins l’ordre P 
blic que l’honneur et le repos des familles. 

Au contraire, lorsqu’il s’agit d’une question de 
nationalité, l’ordre public est principalement intéressé 
et c’est pourquoi la Chambré civile autorise le ministèf 
public à agir, alors même qu’aucun texte précis ne l’y 
tcrise. 
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Les auxiliaires de la justice, 

A côte des juges le service de la justice comprenc 
un certain nombre de personnes destinées à assurer le bon 
fonctionnement du service, à faciliter la tâche du juge et 
celle des parties. Le tribunal ne pourrait à lui seul fai-
re la besogne matérielle que suppose l’examen d’un procès, 
le prononcé de la sentence et son exécution.Il faut notam-
ment que les actes judiciaires soient constatés et conserJ 
vés, il faut faire des notifications, il faut instruire le 
procès, procéder â des enquêtes ou à des expertises, il 
faut enfin faire exécuter les jugements. Tout cela suppose 
la collaboration de certaines personnes qui sont les auxi-
liaires de la justice. 

D’autre part, les parties sont, le plus souvent 
par ignorance, par inexpérience, par manque de temps,hors 
d’état de faire par elles-mêmes, les actes nécessaires à 
la marche du procès. Il leur est donc indispensable de re-
courir aux services des personnes compétentes, avocats, 
avoués, ou autres représentants et l’intervention de ces 
personnes sert, en même temps que l’intérêt des parties, 
celui de la bonne administration de la justice, en facil? 
tant et en assurant la terminaison rapide des procès. 

Ces auxiliaires de la justice sont particulière-
ment nombreux en France. 

Les différen-
tes catégories 
d’auxiliaires 
de la justice. 
1ère catégorie: 
les greffiers 

2ème catégorie: 
les huissiers. 

Les auxiliaires de la justice peuvent, d'après 
leurs fonctions, être classés entre plusieurs catégories» 

1ère catégorie : les greffiers qui sont les secré-
taires publics du tribunal et font partie intégrante de 
celui-ci. 

2ème catégorie : les huissiers, qui sont les auxi 
liaires des cours et des tribùnaux ^ans le service intéri 
eur des audiences. Ils sont aussi les messagers officiels 
des parties, de leurs avocats et de leurs avoués, ils 
sont enfin chargés de l’exécution des jugements et des ac-
tes exécutoires. 

3ème catégorie 
les avocats, 
les avoués et 
les agréés. 

3èiæ catégorie : Cette catégorie comprend les au-
xiliaires qui sont tantôt les représentants, tantôt les 
simples défenseurs des parties; ces auxiliaires ne sont 
pas seulement les auxiliaires des parties; on peut dire 
aussi‘qu’ils sont les intermédiaires entre les parties et 
les tribunaux. Il faut citer parmi eux, les avoués, les 
avocats,on peut ajouter les agréés, bien que leur corps 
n'ait aucun caractère officiel et que leur existence soit 
purement officieuse. 

4ème catagorie: 
Les auxiliai-

res accidentel: 

Enfin, dème catégorie: toutes les personnes que 
l'on pourrait qualifier d’auxiliaires accidentels ou 

stemporaires des tribunaux. Ce sort,d’abord, certaines 
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de la justice: 
les experts,ar-
bitres, rappor-
teurs ,notaires 
agents de chan-
ge,courtiers, 
commissaires 
priseurs, cura-
rateurs de soc: 
étés vacantes, 
les syndics de 
faillite, les 

liquidateurs de 
sociétés, les 

témoins,eto.. 

personnes qui ont pour mission d’éclairer les juges,de 
leur faciliter 1*instruction de l’affaire, notamment les 
experts, arbitres, rapporteurs près les tribunaux de com-
msrce; et enfin tous ceux qui reçoivent du juge par une 
sorte de délégation, la mission d’exécuter certains actes 
les notaires, les agents de change, les courtiers, les 
commissaires-priseurs, etc. Ils ne font pas partie de 1’-
■ordre judiciaire, ils ne sont pas rattachés à un tribunal 
Ltnais, malgré tout, ils peuvent recevoir du tribunal,étant 
donnée leur qualité d’officiers ministériels ou publics, 
la mission de faire certains actes de leur fonction, no-
tamment de faire des ventes. Nommons encore les curateurs 
des successions vacantes, les syndics de faillite, les 
liquidateurs de sociétés qui reçoivent è un titre eueleoï 
qus une mission du tribunal. 

Tous ces auxiliaires de la justice ne sont d’ail-
leurs pas dans la même situation statutaire; certains d’-
entre eux sont des officiers ministériels, les autres ne 
sont pas des officiers ministériels» 

Les officiers 
ministériels 

Sont des officiers ministériels : les greffiers, 
les huissiers, les avoués et lesavocats“à la Cour de 
Cassation. 

Qu’est-oe qui caractérise ces officiers ministé-
riels au point de vue de leur statut professionnel ?Sont» 
ils des fonctionnaires ? On peut répondre affirmativement 
en prenant le mot dans un sens très large, en entendant 
par là tous ceux qui tiennent leurs fonctions de l’admi-
nistration supérieure et collaborent d’une façon conti-
nue à la gestion d’un service public. Mais,ce sont des 
fonctionnaires d’une nature très spéciale et qui sont 
soumis à un statut particulier assez différent de celui 
des fonctionnaires administratifs et de celui des magis-
trats. 

Différences de 
statut des 
f onct ionnaires 
ministériels 
et des fonctiox 
naires .adminis-

tratifs. 

Il est différent d’abord, par les conditions de 
leur nomination et par les droits que cette nomination 
leur confère sur leur charge. Les officiers ministériels 
sont nommés par le Chef de l’Etat sur la présentation 

i*de leur prédécesseur auquel ils paient un revenu propor-
■tionnel aux revenus de l’office. Sous l’Ancien régime, 
la plupart des fonctions judiciaires et notamment celles 
des juges étaient constituées en offices, la Révolution 
supprima tous les offices et cette suppression a subsis-
ré pour les juges qui sont aujourd’hui des fonctionnai-
res nommés soit par le Chof de l’Etat, soit, dans cer-
tains tribunaux d’exception, à l’élection. Mais la véna-
lité des offices a été rétablie, au contraire, en 1816, 
pour les auxiliaires de la justice. Déjà avant la loi 
à© 1816, cette vénalité était rétablie en fait, mais la 
loi a consacré cette pratique. 

2èma différence : les officiers ministériels 
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constituent une organisation autonome existant en dehors 
des cadres administratifs et jouissant d’une certaine in-
dépendance vis-à-vis de l’administration supérieure, in-
dépendance qui est la conséquence de la vénalité des offi 
oas. Dans une certaine mesure, ils ont aussi, grâce à cet 
te vénalité, l’inamovibilité ; bref, les officiers mini s-
tériels constituent, dans notre droit, une organisation 
indépendante. Sauf les greffiers, ils ne sont pas rémuné-
rés par l’Etat, mais par ceux qui recourent à leur minis-
tère et cela d’après des tarifs légaux; ils sont organi-
sés en corporations qui exercent un pouvoir disciplinaire 
sur leurs membres. Ils ne sont pas soumis aux règles de 
la responsabilité des fonctionnaires et non seulement 
responsables vis-à-vis de leurs clients et des tiers, d’e 
près le droit commun ( art. 1382 du Code Civil). Leur 
organisation a un caractère tout à la fois public et prit* 
véj en tant qu’appartenant à l’ordre judiciaire, ces of-
ficiers ministériels sont placés sous le contrôle des tri 
bunaux et du ministère public; ils doivent prêter sewneni 
et ne peuvent être suspendus ou destitués que pour cause 
disciplinaire et suivant une procédure disciplinaire. 
C’est une véritable inamovibilité; cependant les greffi-
ers peuvent être révoqués par le Gouvernement. 

L’Etat conserve d’ailleurs la haute direction 
sur les offices publics. Le Gouvernement conserve le 
droit de supprimer les offices jugés inutiles ou d’en 
créer de nouveaux lorsque le besoin s’en fait sentir, 
mis, en pareil cas, et notamment lorsqu’il y a suppres-
sion, il faut tenir compte de la vénalité et il y a une 
indemnité à payer au titulaire de l’office supprimé. 

La liberté d’ae 
oès aux offices 
niinistériels 
®n législation. 

Tous les autres auxiliaires -de la justice ne 
sont pas des officiers ministériels, mais en ce qui les 
concerne, une question se pose en législation : y a-t-il 
lieu d’admettre la liberté de leur profession ? Ne doit-
'on pas au contraire soumettre l’accès de ces professions 
à certaines conditions destinées à assurer la compéten-
ce et la moralité de ceux qui les exercent ?I1 apparaît 
ici que la liberté d’accès de la profession n’est pas 
désirable, car elle aboutirait à ouvrir la profession à 
des gêna sans scrupules; on en a eu la preuve lorsque la 
Révolution supprima l’ordre des avocats et les procu-
reurs qui sont les prédécesseurs de nos avoués. Il se 
produisit alors de grands désordres devant les tribunaux 
On en a encore la preuve devant certaines juridictions 
telles que les justices de paix où les parties ont le 
choix absolu de leurs mandataires 

Le principe 6e 
l’organisation 
4 prévalu pour 
Les avocats. 

En ce qui concerne les avocats, c’est le princi* 
pe de la profession organisée qui a prévalu.Quant aux 
autres auxiliaires de la justice, légalement leur profes 
sion n’est pas réglementée. La meilleure preuve qu’en 
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Les auxiliai-
res de la just 
ce se s ont 
groupes en cor 
porations ave 

un statut par-
ticulier. 

cette matière la liberté n’est pas chose désirable,©*est 
ila tendance des membres de ces professions à se créer un 
statut particulier, extra-légal, à se grouper en corpora-

étions, en compagnies, destinées à défendre leurs intérêts 
ornais encore à exercer une action disciplinaire sur leurs 

membres dans le but d’empêcher que dans la corporation 
ne se glissent des éléments indésirables. Ces corporati-
ons n’ont aucun caractère officiel, corporations d* agréés 
de liquidateurs judiciaires, de syndics, d’administra-
teurs et de liquidateurs de sociétés d’arbitres, rappor-
teurs près des tribunaux de commerce etc... 

Les greffiers. Le greffier est le secrétaire du tribunal ou de 
la Cour, mais c’est un secrétaire officiel dont l’assis-
tance est obligatoire pour le tribunal et dont la nomina-
tion ne dépend pas de lui. Le greffier est un organe au-
tonome, nommé par le Président de la République et l’au-
tonomie du greffier constitue, dans une certaine mesure, 
une garantie contre le juge. Le greffier qui ne tient 
pas sa nomination du juge sera indépendant* Le greffier 
fait partie intégrante du tribunal ; un tribunal ou une 
Cour qui siégerait sans l’assistance du greffier serait 
irrégulièrement composé et verrait ses jugements ou ar-
rêts entachés de nullité. L’art. 1040 du Code de procédu-
re dit : Le juge sera toujours assisté du greffier qui 
gardera les minutes et délivrera les expéditions. Le gref 
fier n’est pas un magistrat, mais il appartient, tout au 
moins, à l’ordre judiciaire. La loi du 20 Avril 1810 ap-
plique aux greffiers la même incompatibilité qu’aux ma-
gistrats pour parenté ou alliance. Par contre, les grefff 
ers ne sont pas inamovibles et ne peuvent être récusés 
par les parties. La Cour de Cassation décide que bien 
que les causas de récusation ne s’appliquent pas aux gref 
fiers, la loi ne leur permet cependant pas de siéger 
dans les affaires où ils sent intéressés; ils doivent a-
lors s’abstenir ou le tribunal doit les remplacer d’offi-' 
ce , 

Les fonctions 
du greffier. 

Les fonctions du greffier sont multiples, La prit 
cipale, commune à tous les greffes, c’eet que les greffi-
ers assistent les juges ou le tribunal dans tous les ac-
tes de leur ministère; sauf certaines exceptions admises 
par la loi, en principe, un juge ou un tribunal ne peut 
pas siéger sans l’assistance d’un greffier. Cependant, 
quand le Président du tribunal rend un© ordonnance dont 
il ne doit pas rester minute, l’assistance du greffier 
n’est pas nécessaire. En général, le greffier écrit,sous 
la dictée du juge, le jugement, les procès-verbaux et 
tous les actes de la signature du juge et sa signature 
contribue à donner à ces actes leur authenticité; le gref 
fier est, en outre, le gardien des registres, des minutes 
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des expéditions de son tribunal; il en délivre expédition 
moyennant le paiement prévu par la loi,, 

Outre ces fonctions générales, les greffiers rem*, 
plissent aussi des fonctions particulières ; ainsi les 
greffiers des tribunaux de première instance reçoivent un 
certain nombre de déclarations: renonciations à successi-
on ou à coimmmuté, actes de surenchère, de récusation 
dos juges; le greffier d’un tribunal de première instance 
joue encore un rôle important dans certaines procédures, 
notamment les procédures d’ordre et de distribution par 
contribution. 

Les fonctions 
spéciales du 
greffier du 
juge de paix 
en matière de 
saisie-arrêt 
des salaires. 
Les fonctions 

du greffier 
du tribunal de 

commerce. 
Le statut pro-
fessionnel du 
greffier. 

. Le greffier du juge de paix, a lui aussi, des 
fonctions spéciales; la loi du 27Juillet 1921, sur la rai 
sie-arrêt des salaires, loi qui vient d’être récemment mo 
difiée, fait jouer au greffier un rôle important dans la 
procédure de la saisie-arrêt des salaires et traitements, 
pour laquelle il remplace complètement l’huissier. 

Le greffier du tribunal de commerce tient le re-
gistre du cossnerce, le registre des nantissements du 
fonds de commerce, reçoit le dépôt des actes de constitu-
tion de société, etc..» 

Àu point de vue de s oh statut professionnel, le 
greffier est dans une situation qui tient tout à la fois, 
de celle de l’officier ministériel et de celle du fonc-
tionnaire nommé par l’autorité supérieure. Comme officier 
ministériel, il est titulaire de sa charge qu’il achète 
et qu’il revend sous forme de droit de présentation et il 
a le droit aux émoluments de sa charge, émoluments fixés 
par des tarifs légaux; comme fonctionnaire, il reçoit un 
modique traitement de l’Etat. Il peut être révoqué par le 
chef de l’Etat; mais comme il est titulaire de sa charge 
le greffier révoqué conserve le dreit de présenter son 
successeur moyennant finance. Il ne faut d’ailleurs pas 
confondre le greffier révoqué avec le greffier destitué; 
comme tout officier public destitué, le greffier destitué 
perd son droit de présentation, mais la destitution ne 
peut être prononcée qu’à la suite d’une procédure judici* 
aire et disciplinaire. 

Le greffier en 
chef est assis-
té de commis 
greffiers asson 

montés. 

Le greffier peut être assisté dans ses fonctions 
par des commis greffiers assermentés ; mais c’est là une 
appellation qui est aujourd’hui inexacte ; il résulte en 

«effet de la loi du 16 Juillet 1930 ( art. 16) que l’ap-
pellation de commis greffier a été supprimée; on a estiné 
qu’il fallait les appeler greffiers tout court; mais a-
lors le greffier titulaire s’appelle désormais : greffis* 
en chef. Il y a dond, dans chaque tribunal, un greffier 
en chef et des greffiers. Las greffiers sont présentés 
par le greffier à l’agrément de la Cour ou du tribunal, 
par conséquent leur nomination dépend, dans une certaine 
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rassure, du greffier en chefj mais une fois nommés, ils 
sont de véritables fonctionnaires, comme le greffier en 
chef et touchent un traitement de l’Etat. On a discuté 
sur le point de Savoir si le greffier en chef pouvait 
les révoquer et il semble bien qu’il faille admettre la 
aégativs, mais il ne faut pas confondre ces greffiers 
qui remplacent le greffier en chef, et tiennent la plume 
à l’audience avec les employés du greffe qui, eux sont 
de simples salariés du greffier et n’ont aucunement le 
caractère de fonctionnaires. Dans un greffe important, 
comme celui du tribunal de la Seine, il y a des greffier 
qui sont des fonctionnaires et ont,,comme le greffier en 
chef, le privilège de donner l’authenticité aux actes et 
puis il y a les employés du greffe. 

Au Conseil de 
prudhomms les 
fonctions de 
greffiers sont 
remplacées par 
un secrétaire. 

Il faut signaler que les fonctions de greffier, 
au Conseil des prudhommes, sont remplies par un secrétai 
re qui est nommé par le Préfet sur présentation du Con-
seil, c’est un siuçile fonctionnaire public et non un of-
ficier ministériel. 

Les huissiers sont des officiers ministériels 
chargés de la réfaction de certains actes de procédure 
tels que les procès-verbaux de saisie, des singificati-
ons judiciaires et extra- judiciaires, ayant enfin pour 
mission d’exécutor les jugements et les actes exécutoi-
res: à ce point de vue, ils jouissent d’un véritable mo-
nopole. Certains d’entre eux sont chargés du service in-
térieur des tribunaux; ce sont les huissiers audienciers 
choisis chaque année par chaque juridiction et qui, pour 
ce service rendu aux tribunaux, se voient conférer le 
droit de faire certaines notifications; en particulier 
devant le tribunal de première instance et la Cour d’Ap-
pel, .ce sont les huissiers audienciers qui sont chargés 
de signifier les actes d’avoué à avoué. 

Lo rôle d’huissier est indispensable dans cer-
tains cas : notamment on ne peut confier l’exécution des 
jugements qu’à des personnes offrant des garanties de mo 
ralité et de capacité. Mais il est certain que dans beau 
coup de cas, le rôle d’huissier est un luxe inutile et 
pourrait etre rempli soit par le greffe, soit par la pos 
te. Il n’en reste pas moins que l’huissier est un rouage 
indispensable de l’organisation judiciaire comme le gref 
fier; on concevrait à la rigueur qu’on puisse se passer 
d’avoué, mais une organisation judiciaire ne peut se pa^ 
ser ni de greffier, ni d’huissier. 

L’huissier, comme le greffier, est un organe au-
tonome et non un simple agent du tribunal; sa nomination 
ne dépend pas du tribunal; l’huissier est nommé par le 
Chef de l’Etat et c’est ce qui explique que l’art. 66 du 
Code de procédure interdise à l’huissier d*instrumenter 
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pour ses parents, alliés, ceux de sa femme, en ligne di-
recte indéfinie et pour ses parents et collatéraux jusqu’ 
au Sème degré inclusivement. 

L’huissier est un officier public comme un notai-
re ou comme un greffier, c’est-à-dire que ses affirmati-
ons et constatations faites dans l’exercice de ses foncti 
ons font foi jusqu’à inscription de faux, mais ce n’est 
pas à dire que tous les actes des huissiers soient -des ao 
tes authentiques; il arrive que des particuliers, en de-
hors de toute mission judiciaire ou légale fasse appel â 
l’huissier pour certaines constatations, procès-verbaux 
de constat, qui ne sont pas des actes authentiques mais 
peuvent tenir compte à titre de simple présomption dans 
les affaires où la preuve par présomptions est recevable, 

Les huissiers 
sont constitu-
és en corpora-

tion. 
Les huissiers 
ne peuvent 

instrumenter 
que dans las 
limites de 
leur arrondis-
sement. 

Tous les huissiers d’un arrondissement sont cons-
titués en corporation, à la tête de laquelle est placée • 
une Chambre disciplinaire qui est élue pas les huissiers. 
Les huissiers qui sont groupés par arrondissement ont une 
compétence territoriale; ils peuvent instrumenter dans 
les limites de leur arrondissement, nais dans ces limiter 
seulement, quelle que soit leur résidence. Les huissiers 
du canton ont seuls compétence pour signifier les actes 
relatifs à une instance en justice de paix : loi du 25 
Êfeti 1833, art. 16. 

Les auxiliai-
'es des parties 

Les auxiliaires de la justice comprennent egale-
ment ceux que l’on nomme les auxiliaires des parties;ils 
sont aussi les intermédiaires entre les parties et les 
tribunaux. De «tels auxiliaires existent parce que la con-
duite des procès est chose délicate et que bien peu de 
plaideurs sont capables d’en assumer la charge; des actes 
doivent être accomplis, des délais respectés, les préten-

tions des parties formulées d’une manière prédise; d’antre 
part, les communications de pièces doivent être faites 
entre les plaideurs et un plaideur éprouverait quelque-
fois une certaine méfiance à confier certaines pièces im-
portantes à son adversaire lui-même. De plus, â l’audien-
ce, les débats doivent se dérouler dans une atmosphère de 
calme et do correction qu’exigent tout à la f ois la res-
pect -de la justice et la nécessité d’éclairer les Juges. 
Enfin des actes d’exécution peuvent être nécessaires et 
cela appelle l’intervention de certaines personnes parti-
cul1èrement qualifiées, en qui le tribunal et les parties 
puissent avoir toute confiance. C’est pourquoi, les plai-’ 
deurs ont été amenés à recourir à dos auxiliaires suscep-
tibles de les guider et de présenter leurs conclusions. 
On en est arrivé à imposer aux justiciable» le recours 
à, ces auxiliaires, Lncermédiaires nécessaires entre les 

< Les Cours de Droit » 
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parties et le tribunal. Cela assure une justice plus 
prompte, sinon moins coûteuse et cela permet aux juges 
de statuer en meilleure connaissance de cause. 

Ceci explique que la loi attache à ces auxiliai-
res des parties un caractère officiel et ait fait de cej 
tains d’entre eux, les avoués et les avocats à la Cour 
de Cassation* des officiers xninistéricls. Ceci explique 
aussi que ces auxiliaires, les avoués* par exemple* soi-
ent, vis-à-vis de leurs clients, dans un© situation dif 
rente de celle de mandataires ordinaires; tout en ne de-
zant pas perdre do vue les intérêts de leur client, ils 
sonservent une certaine liberté d’action, ne sont pas aï 
solument liés par les instructions qu’ils ont reçues,do: 
vent refuser de faire des actes de procédure inutiles 01 
vexatoires et ils encourent, à ce sujet, une responsab: 
lité. 

Les auxiliaires 
des parties 
sont les avo-
cats et les 
avoués. 

* Dans notre procédure française, ces auxiliaires 
des parties sent les avocats et les avoués. Il existe 
en outre, devant la Cour de Cassation, un corps d’offic: 
ers ministériels, qui jouent, tout à la fois, le rôle d1 

avocat et d’avoué. 
Notre législation française, devant les tribu-

naux de droit commun, connaît un système qu’ignorent ce: 
taines législations étrangères, c’est la dualité des 
fonctions d’avoué et d’avocat. 

L’avoué, L’avoué est le véritable représentant des par-
ties, il dirige la procédure et fait tous Iss actes né-
cessaires à cet effet. 

L’avocat L’avocat, plaide devant le tribunal; il expose 
les prétentions de son client, mis il ne s’occupe pas 
de procédure; par là s’établit une sorte de division du 
travail qui est traditionnelle dans notre droit et qui 
existait déjà dans l’ancien régime où las avoués 3’appe 
laient des procureurs, mis étaient également chargés d 
la -procédure. 

La dualité des 
fonctions d’a-
voué et d’avo-
cat existe éga-

lement en Belgi-
que et en Angle-

terre . 

Nous retrouvons cette division dans certaines 
législations étrangères, par exemple en Belgique, qui a 
du reste une organisation judiciaire ot surtout une pro 

,cédure calquée sur la notre, puisqu’on principe le Cod 
de procédure français est applicable en Belgique, mais 
aussi en Angleterre. 

Cette dualité 
n’existe pas or 
Allemagne ni 
en Alsace-Lor-
raine, où il n’ 
existe qu’un a-

zocat postulant. 

Beaucoup d’autres législations ne connaissent 
pas cette dividion notamment elle n’existe pas en Alle-

Jmagne, Aussi, dans nos trois départements recouvrés, qu 
‘ont conservé en partie 1’organisâtioA judiciaire allema 
de, il n’y a qu’un seul personnage ayant un caractère 
officiel, bien qu’il ne soit pas officier ministériel; 
c’est l’avocat«^ivoué, qu’on appelle l’avocat postulant. 
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Devant certains 
tribunaux les 
avoués peuvent 
plaider. 

Devant un certain nombre de tribunaux de premiè-
re instance, les avoués, étant donné le petit nombre d’a 
vocats inscrits au barreau, ont 1s droit de plaider. 

Il est évident que la division du travail entre 
l’avocat et l’avoué est une source de complications et 
de frais. Elle est aussi une source de lenteurs, parce 

Avantages et 
inc onvé nie nt s 
de la division 
du travail en-
tre l’avocat 

et l’avoué. 

qu’ils ne marchent pas toujours du iææa pas? une fois 
que l’avoué a mis sa procédure au point, il est très fré-
quent que l’avocat'-ne soit pas prêt à plaider. Par con-
tre, cette division a l’avantage de mieux assurer la spé-
cialisation, elle donne aux avocats plus d’indépendance 
vis-à-vis de leurs clients, en les délivrant du souci de 
la besogna matérielle et en évitant, ce à quoi tenaient 
jalousement Iss barreaux autrefois, de faire des avocats 
les mdataires de leurs clients. 

Les avocats à 
la Cour de 
Cassation, 

Les avocats près la Cour de Cassation sont des 
officiers ministériels placés près du Conseil d’Etat et 
de la Cour de Cassation, qui ont, devant cette juridic-
tion, le monopole de la plaidoirie, comme celui de la 
procédure; d’ailleurs ces avocats auraient le droit de 
plaider devant n’inçorte quelle juridiction, nais ils se 
cantonnent dans leurs fonctions près la Cour de Cassati-
on et le Conseil d’Etat; devant ces tribunaux, la precé-» 
dure est assez sisçle; ils ont surtout pour fonction d’ 
exposer, dans des mémoires ou râlement, les prétentions 
de leurs parties. 

Les avoués. Au point de vue de leur statut professionnel,le; 
avoués sont des officiers ministériels, s’ils réunissent 
un certain nombre de conditions destinées à assurer leur 
compétence technique et leur moralité, conditions d’âge 
et de capacité; la loi n’exige pas le diplôme de licencié 
en droit, il suffit du diplôme de capacité. Il faut au 
contraire, effectuer un certain stage dans uns étude d’a« 
roué. 

Les avoués 
sont organisés 
}n corporation. 

Les avoués près d’un tribunal ou d’une Cour sont 
organisés en corporation à la tête de laquelle est pla-

,cée une Chantre de discipline qui veille à l’accomplisse-
ment des obligations des avoués, concilie les différends 
qui peuvent subvenir entre les avoués et donna son avis 
sur des réclamations dont elle est saisie par des tiers. 
La Chambre de discipline exerce aussi une action discipli 
mire vis-à-vis de ses membres; elle peut prononcer les 
peines les moins graves, avertissement, censure; mais le. 
peines les plus graves sont prononcées par les juridicti-
ons auprès desquelles sont placés les avoués, c*est-à-di-
re les tribunaux de première instance ou les Cours d’Ap-
pel ( loi du 14 îfers 1898), 

Les avoués n’ont qu’une compétence territoriale 
limitée à la juridiction près ,de laquelle ils exercent 

* 
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Les avoués ont 
uns compétence 
territoriale 
limitée à la 
juridiction 
près de laquel-
le ils exercent 
leurs fonctions 
L5avoué est 
un simple offi 

cier ministêrie 

Les avocats ne 
sont pas des ci 
fieiers ministé 

riels. 

leurs fonctions; il ressort de là que l’avoué près du 
tribunal de première instance ne peut exercer ses fonc-
tions que pour les affaires de la compétence du tribunal 
près duquel il est placé. 

A la différence du notaire, du greffier, ou de 
l’huissier, l’avoué n’est qu’un simple officier ministé-
riel, ses actes n’ont pas le caractère authentique. 

Les avocats, eux, ne sont pas des officiers mi-
nistériels, ce qui ne veut pas dire que leur profession 

"soit absolument libre; elle est organisée, réglementée, 
lelle n’sst pas ouverte à tous, car ils touchent de très 
près à l’ordre judiciaire et peuvent même, dans certains 

1 cas,, on l’a vu, être appelés à remplacer les juges.Aussi 
-l’accès du barreau n'a été ouvert qu’à des pex’scnnes pré 
-sentant des garanties de compétance et de moralité. 

La distinction 
entre le titre 
d’avocat et la 
profession d’a 

vocat, 

Pendant longtemps, jusqu’au décret du 20 Juin 
1920, on distinguait le titre d’avocat et la profession 

id’avocat, c’est-à-dire qu’on pouvait prendre le titre d’ 
avocat sans exercer la profession d’avocat; tout au moi» 
telle était la distinction admise par la Cour de Cassate 

■ on et contestée par certains. Il suffisait d’être licen-
cié en Droit et d'avoir prêté le serment professionnel 
pour pouvoir prendre le titre d’avocat, mis pour exer-
cer la. profession, il fallait en outre être inscrit au 
barreau et n’exercer aucune profession incompatible avec 
la profession d’avocat. Le décret du 20 Juin 1920 a sup-
primé désormais toute distinction entre le titre et la 
profession; On ne peut plus prendre le titre d’avocat qu 
à la condition d’en exercer la profession. Jfeis pour mé-
nager les droits acquis, le décret, dans son art. 49 a 
décidé que les licenciés en Droit ayant prêt© le serment 
et non inscrits à un barreau qui, antérieurement à l’ap-
plication du décret, auront pris habituellement le titre 
d'avocat, pourront conserver cette dénomination. SSais a-
fin d’éviter las difficultés qui se sont présentées entr 
le barreau et certains agents d'affaires que précisément 
le décret avait en vue, la Cour de Cassation a décidé qu 
ces personnes qui ont le droit de conserver le titre d’s 
vocat ne peuvent, à peine de donunageset intérêts vis-à-
vis des avocats lésés, jeter le discrédit sur le titre 
d'avocat, notamment par une publicité intensive et tapa-
geuse. Voir arrêt de la Cour de Cassation du 22 Juillet 
1929 ( Gaz. Pal. du 6 Déc. 1929). 

Conditions oxi 
gées pour être 

avocat. 

^our reuqilir les fonctions d’avocat, il faut sa-
tisfaire à certaines conditions qui sont les suivantes t 

Etre licencié en droit. 
Avoir prêté serment, (levant la Cour d’Appel 
Etre français (la question a été discutée autre-

fois. mais elle est tranchée aujourd’hui en ce sens par 
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Partiels 22 du décret du 20 Juin 1920, 
N’ exercer aucune profession incowatible avec la 

profession"d’avo^F7“Àrt7*45 dif La 
pro^ssion d’avocat est incompatible avec toutes les fonc 
tiens de l’ordre judiciaire à l’exception de celles de 
suppléant non rétribué, avec les fonctions de préfet, de 
notaire et d’avoué, avec les emplois à gages et ceux d’a-
gents comptables, avec toute espèce de négoce ”, Sont en 
outre exclues de cotte profession toutes personnes exer-
çant la profession d’agent d’affaires, ou dont le con-
joint exerce cette profession ", 

Avoir une bonne moralité? ceci résulte implicite-
ment de l’art. 22 qui docTd'e," dans son alinéa 2, qu’une . 
enquête sur la moralité du postulant est faite par les 
soins du Conseil de l’Ordre. 

Enfin, être admis au stage du barreau par décisi” 
on du Conseil deTTCrdre^t cette décision est, en cas 
de refus, susceptible d’une voie de recours. Ce stage a 
une durée minimum de trois ans. Une réforme récente qui 
résulte d’un décret du 15 Novembre 1930 a eu pour objet 
de réformer le stage des avocats» 

Le stage. Le stage est la période d’apprentissage de la 
profession? or, il est incontestable que, pour le moment^ 
l’apprentissage de la profession d’avocat est à peu près 
inexistant.’ En quoi consiste le stage ? Dans l’assistan-
ce aux audiences qui est purement théorique? dans les ré-
unions de colonnes quelque peu académiques, où l’on don» 
ne des conseils aux stagiaires mais où on ne leur apprerd 
pas à étudier les affaires ; enfin dans l’assistance et 
la parole à la conférence des avocats. Cette conférence 
apprend aux avocats à bien parler, mis elle ne leur ap-
prend pas à compulser un dossier. Par conséquent, las 
avocats, certains d’entre eux tout au moins, s© plaignai-
ent, à juste titre, que le stage exigé des jeunes avo- -
cats fût inopérant. A ces plaintes se mêlaient aussi des 
critiques contre les Facultés de droit qui dit-on ne pré* 
parent pas à la profession d’avocat» Ces critiques sont 
absolument injustifiées; les Fr.cultes de droit ne sont 
pas des écoles professionnelles. Etant donné le nombre 
considérable de professions auxquelles mènent les études 
juridiques, les Facultés de droit seraient fort embarras 
sées pour préparer à toutes et, si la profession d’avocat 
ne donne pas lieu à un apprentissage sérieux, la faute 
en est au barreau lui-même. 

^our être no-
taire de Cassa-
tion il faut 
faire également 
un stage. 

Pour être notaire, avoué, avocat à la Cour de 
Cassation, on exige que le candidat ait fait un certain 
stage dans une étude ou chez un avocat à la Cour de Cas-
sation, car on n’apprend la profession qu’en étant en 
contact avec les affaires et non en suivant les exerci-
ces d’une conférence, si intéressants qu’ils soient. 
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Nouvelle orga-
nisation du 
stage des avo-
cats ( décret 
du 15 novembre 

1930)* 

Le décret du 16 Novembre 1930 est venu apporter 
ùne réforme sérieuse, dans Iss intentions tout au moins, 
à Vapprentissage professionnel exigé des stagiaires. II 
est certain que devant les grands tribunaux, à. Paris no-
tamment, cette réglementation nouvelle se heurtera à de 
grandes difficultés matérielles d’application. Le décret 
du 15 Ncv, 1930, après avoir rappelé les obligations dé» 
jà existantes,(assistance aux audiences, aux conférences 
aux réunions de colonnes,) ajoute l’obligation du tra-
vail pendant un an au moins, soit dans un cabinet d’avo-
cat, soit dans une étude d’avoué ou de notaire, soit au 
Parquet des Cours ou tribunaux, le Conseil de l’Ordre de 
vart prendre les mesures nécessaires pour faciliter l’ex 
écuticn de cette disposition. Pondant la première année ’ 
du stage, les avocats stagiaires ne peuvent consulter 
ou plaider que dans "les affaires qui leur seront confié-
es par le bâtonnier ou son délégué dans les conditions 
qui seront indiquées par le réglement antérieur de cha-
que barreau. Jusqu’ici, un avocat stagiaire pouvait être 
appelé à plaidei' l’affaire la plus importante et on a 
estimé, avec raison, que c’était une latitude un peu 
grande; il est bon qu’au moins pendant une période d’un 
an, ces jeunes avocats apprennent leur profession; en 
outre, pendant la période du stage, les avocats ne peu-
vent ni plaider, ni.consulter pendant, qu’ils sont ins- . 
crits dans une étude d’avoué ou de notaire. Les dérogati 
ons à cette règle peuvent être accordées à certains avo-
cats stagiaires dont la profession antérieure indique 
une maturité d’esprit et une connaissance des affaires; 
c’est 1s cas d’un avoué qui devient avocat. 

La durée du 
stage. 

La durée du stage est de trois ans; mais cotte 
durée peut, exceptionnellement, être portée à cinq ans. 
Le contrôle du stage était, jusqu’ici, pratiquement ine? 
istant.. Comment savoir qu’un stagiaire fréquentait ou 
non les audiences ou la conférence, alors qu’il suffi- « 
sait d’une simple signature? D’après le décret récent, 
à l’issue de la première année de stage, le Conseil de 
l’Ordre, après avoir apprécié la moralité, l’assiduité 
du stagiaire, lui donner» un certificat l’autorisant à 
poursuivre son stage et, si le stagiaire ne s'est pas 
montré assidu ou s’il ne présente pas les conditions de 
moralité nécessaire, le certificat lui sera refusé.Dans 
ce dernier cas, 1e- stagiaire aura la permission de re-
doubler, mais à l’expiration de la nouvelle année, si 
le certificat est encore refusé, le stagiaire sera ex-
clu du barreau. Il y a là une décision grave contre la-
quelle le stagiaire aura un recours devant la Cour d’A^ 
pel. 

L’ordre des 
avocat s. ♦ 

\ Les avocats, qusnd ils exercent dans une Cour 
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Le Conseil de 
1*Ordre 

ou dans un tribunal, sont constitués de plein droit an u« 
ne association; l’Ordre des avocats, ou plus simplement, 
le barreau, est administré par un Conseil de. P Ordre élu 
à La“tWTauquel est placé un bâtonnier également élu. I] 
n’y a pas un Ordre unique, mais autant d’ordres qu’i-1 y' 
a de tribunaux et de Cours auprès desquels sont placés 
des avocats. 

Dans les barreaux où le nombre des avocats est 
inférieur â six, l’art. 12 du décret de 1920 décide que 
les fonctions du Conseil de l’Ordre sort remplies par 
le tribunal de première instance qui statue sur les admis 
siens au tableau ou au stage et exerce des attributions 
disciplinaires. 

Le Conseil de l’Ordre a uns double mission à rem-
plir et il la remplit en une double qualité. 

Ie- C’est un organe administratif? il doit veil-
ler au bon exercice de la profession et édicter le règle-
ment propre à chaque barreau, sous la surveillance de l’-
autorité judiciaire. 

Le Procureur général peut se pourvoir contre tout 
article du règlement qu’il estimerait contraire aux lois. 

^es pouvoirs 
su. Conseil de 
l’Ordre, organ; 
administratif. 

Le Conseil de l’Ordre, organe administratif, dé-
cidé de l’admission au stage, comme de la délivrance du 

s certificat de capacité créé par le décret du 15 Nov, 1930 
pour être délivré aux avocats stagiaires après la promit 
re année de leur stage. Enfin, il décide de l’inscription 
au tableau, attribution fort importante. 

Les avocats 
ne sont plus 
maîtres de 
leur tableau. 

Le décret du 15 novembre 1930 a mis fin à une con 
traverse célèbre dans les annales judiciaires portant sur 
la question de savoir si les avocats sont maîtres de leur 
tableau.La question était la suivante. 

En dehors des cas d’incompatibilité légale, est-
oc que le Conseil de l’Ordre est maître de refuser pure-
ment et simplement l’inscription au stage ou au tableau 
d’une personne dont l’admission au barreau ne lui paraît 
pas désirable ? Le Conseil de l’Ordre est-il souverain 
maître de l’inscription sans avoir de motifs à donner, a-
lors que la personne sollicitant, son admission au stage 
ou au barreau présente les conditions requises par la 
loi ? Cette question a été passionnément discutée au 
cours du XIXèine siècle. Les barreaux ont jalousement dé-
fendu la règle que les avocats sont maîtres de leur bar-
reau et la jurisprudence leur a donné raison pendant un 
certain temps; puis, un revirement se produisit et la ju-
risprudence décida que les décisions du Conseil du l’Or-
dre refusant l’admission au stage eu l’inscription au ta-
bleau étaient susceptibles d’un recours devant la Cour d’ 
Appel. On discutait sur des textes qui n'ont plus d’impe -
tance aujourd’hui. La question n’est plus discutable au-

jourd’h^ti 
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puisque les aï*t« 17 et 24 du décret do 1630, ont définit: 
vennnt consacré l’existence d’un recours contre les déci-
sions du Conseil de l’Ordre; tout refus d’admission au 
stage ou d’inscription au tableau, peut être l’objet d’u» 
recours devant la Cour d’Appel qui statue en audience so-
lennelle. 

Le Conseil de 
l’Ordre et le 
certificat de 
première année 
de stage. 

Le décret du 15 Nov. 1930 a confié une nouvelle 
attribution au Conseil de l’Ordre en lui permettant de dé 
livrer ouu de refuser la certificat d’assiduité aux avo-
cats stagiaires; mais contre le refus de délivrance oppo-
sé au stagiaire, qui aura redoublé sa première année de 
stage, le stagiaire pourra se pourvoir devant la Cour d’ 
Appel. Dans ce but, la décision du Conseil de l’Ordre de-
vra être motivée. 

Les pouvoirs 
du Conseil de 
l’Ordre coir®e 
juridiction. 

2°- Le Conseil de l’Ordre n’est pas seulement un 
organe administratif, il nous apparaît comme une vérita-
ble juridiction, lorsqu’il fait fonction de Conseil de 
discipline vis-à-vis de ses membres; en effet, d’après 
les ax*t. 31 et suivants du décret de 1920, le Conseil de 
l’Ordre agissant comme Conseil de discipline peut infli-
ger à ses membres un avertissement, l’interdiction tempo 
raire, qui ne peut excéder une année, et enfin la radia-
tion. 

Lorsqu’un Conseil de l’Ordre frappe un de ses 
membres de l’avertissement ou de la réprimande, des déçi“ 
sions ne sont pas susceptibles d’appel, mais pour les pei 
nés plus graves, un recours est ouvert devant la Cour d* 
Appel siégeant en audience solennelle, toutes Chambres 
réunies. Le procureur général près la Cour d’Appel peut 
toujours se pourvoir contre uns décision du Conseil de 11 
Ordre en matière disciplinaire. 

Ponctions res-
pectives des 
avoués et des 

avocats. 

Pour étudier les fonctions respectives des avoués 
et des avocats, il faut distinguer leurs fonctions devant 
les juridictions de droit commun et devant les juridio-
tionsHPexception. Sn effet, les avocats et les avouas -
qui, devant les tribunaux de droit commun ont un certain 
nombre de prérogatives, jouissent de prérogatives beau-
coup moindres devant les juridictions d’exception. 

Le rôle des 
avoués devant 
les juridicti 
ors de droit 
commun. 

Les avoués sont” des officiers ministeriels qui 
ont pour mission de représenter les parties devant les 
juridictions de droit commun; ils ont le monopole de cet 
te représentation et toute personne qui s’immiscerait 
dans les fonctions de l’avoué commettrait un délit pénal, 
le délit de postulation illicite. 

Le ministère de 
l’avoué est o-
bligatoire de-
vant les tribu' 

naux de droit 
commun. 

De plus, le ministère de l’avoué est obligatoire, 
c'est-à-dire que toute personne plaidant devant les tri-
bunaux de droit commun est tenue, en principe., de consti 
tuer avoué., àfeis comme le ministère de l’avoué est en 
principe obligatoire, par suite, l’àvoué ne peut pas 
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refuser son mini stère à celui qui le sollicite. Il peut 
arriver qu’un avoué ait dos raisons particulièrement gre 
vos de refuser son ministère à celui qui le sollicite. 
Il peut niellée arriver, dans certains cas, que le client 
se heurte à un refus général de tous les avoués d’un tri 
bunal, refus justifié ou non. Il faut alors que le plai-
deur s’adresse au Président du Tribunal qui désignera d* 
office un des avoués, lequel ne pourra alors se dérober 
â sa mission. 

La règle qui rend le ministère de l’avoué obliga 
toire est-elle défendable ? On en donne comme raison qu* 
elle facilite l’action de la justice; une partie ne peut 
pas faire sa procédure elle-mêe®, elle se perdrait dans 
les détails et exposerait ses prétentions dans de muvai 
ses conditions. 

La fonction 
principale de 
l’avoué est 
de postuler et 
de conclure. 

La fonction principale de l’avoué est de postu-
ler et de conclure. Postuler, c’est diriger le procédure 
Conclure, c’est faire connaître au Tribunal, par des con 
clusions écrites, les prétentions du client. 

En principe, l’avoué ne peut pas plaider. On vei‘ 
ra cependant que devant certains tribunaux et dans cer-
tains cas exceptionnels, les avoués ont le droit de pial 
der. 

Los avoués peuvent encore, dans certains cas,ren 
placer les juges empêchés; ceci est tout à fait en dehou 
de leur mission de mandataire. 

Le ministère des avoués, obligatoire en principe 
n’est cependant pas imposé è certaines personnes, ni dan 
certaines affaires. 

Les personnes 
lui peuvent se 
iispenser du 
Ministère de 1* 
avoué. 

Los personnes pouvant se dispenser du ministère 
de l’avoué sont notamment les préfets représentant l’Etat 
en justice, D’autre part, le ministère des avoués n’est 
pas obligatoire en matière d’appels de prudhommes, ni 
dans les affaires d’enregistrement, de contributions in-
directes et de douanes. Dans ces affaires, les parties 
peuvent plaider elles-mêmes ou par le ministère d’un re-
présentant quelconque. 

L'avoué est un mandataire, mais le mandat de l’a 
voué présente un caractère tout à fait particulier. En 
quoi le mandat de l’avoué diffère-t-il du mandat ad litei 
qui pourrait être donné à une personne quelconque pour 
faire des actes de procédure ? Il en diffère à différente 
points de vue. 

différences 
’htre le mandat 
le l’avoué et 
Le mandat ad 
Litem ordinaire. 

On a vu que le mandat de l’avoué est un mandat 
forcé pour les plaideurs et, dans une certaine mesure, 
pour l’avoué, tandis qu’une personne quelconque peut tou-
jours refuser de représenter une partie en justice. D’au-

tre 

“ Les Cours de Droit ” 
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part, en ce qui concerne les obligations respectives des 
parties, le mandat de l’avoué présente des traits particu 
liei's; son mandat est un mandat salarié, mais la rémunéra 
tien de Inavoué est régie par un tarif; l’avoué ne peut 
pas fixer lui-même ses émoluments* il doit sa contenter 
de ceux fixés par les tarifs. En fait, il est très fré-
quent que l’avoué demande des honoraires en supplément 
pour soins particuliers donnés à l’affaire. SÆêine en ce 
qui concerne les émoluraents fixés par les tarifs, l’avoué 
est soumis à des règles particulières, Le décret du 29 Dé 
cembre 1919 interdit aux avoués, sous peine de sanctions 
disciplinaires, de partager leurs émoluments ou honorai-
res avec des tiers. D’autre part, l’avoué ne peut accor-
der a ses clients la remise totale ou partielle de ses é-
molusfônts, sans l’autorisation de la Chambre de discipli-
ne. 

Le nandat de l’avoué prend fin comme tout Mandat 
ordinaire ad litem par la terminaison de 1’instance et 
par la mort du mandant ou du mandataire, mais aussi par 
la révocation de l’avoué; le client a toujours le droit 
de révoquer son avoué et de s’adresser à un autre ; mis 
il existe, en ce qui concerne la révocation de l’avoué,u-
a® règle particulière Î l’art. 75 du Code de procédure dé 
eide que la partie ne peut révoquer son avoué sans en 
constituer un autre, sinon les procédures faites et les 
jugements rendus contre l’avoué révoqué et non remplacé, 
seront valables. On n’a pas voulu qu’une partie, pour em 
pêcher un procès de suivre son cours, révoque son avoué, 
et no le remplace pas; ce serait une manoeuvre dilatoire. 

Une autre différence entre le mandat de l’avoué 
et le mandat ad litem ordinaire, c’est l’étendue da leurs 
pouvoirs qui n’est pas la même. 

Quelle est l’étendue des pouvoirs de l’avoué ? Es 
quoi ces pouvoirs diffèrent-ils de ceux d’un Mandataire 
ad litem quelconque. 

Pour répondre, il faut d’abord savoir quels sont 
les pouvoirs d’un mandataire ordinaire. Ce dernier a le 
droit de faire les actes nécessaires à la marche d’un pro 
cès, mais il n’a pas le droit de faire une renonciation 
pour son mandant, ni de faire des offres s’il n’a reçu 
pouvoir exprès de le faire et lorsqu’il le fait sans en 
avoir reçu pouvoir exprès, une simple dénégation suffit à 
faire tomber l’acte. 

L’avoué, lui, exerce une fonction publique; ainsi 
s’expliquent les règles qui font distinguer son mandat du 
mandat ordinaire ad litem. Sans avoir à fournir aucune 
procuration, l’avoué du fait même de sa situation,se trou 
ve investi des pouvoirs nécessaires pour faire tous les 
actes indispensables à la défense de la cause qui lui est 
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Actes que les 
avoués peuvent 

' faire. 

confiée s Pavoué n*a pas de procuration à présenter. 
Les avoues sont donc lnve’TTïTû~pôuvoïrTe faireTous 
les actes nécessaires à la défense de la cause qui leur 
est confiée. Quels sont ces actes ? Sans qu’il soit be-
soin de les spécifier par une procurâtion, l’avoué a les 
pouvoirs les plus étendus, les plus généraux; il peut, 
sans procuration, faire tous les actes de la procédure, 
signifier des moyens à Fappui dés conclusions, signifi-
er des défenses si son client est défendeur, conclure de-
vant le tribunal, rédiger les qualités du jugement,faire 
opposition à ses qualités, signifier même une opposition 
à un jugement par défaut, faute de conclura. 

En tant que l’avoué fait ces actes qui sont nêceï 
saîres à la marche normale d’une instance, l’avoué enga-
ge son client; si l’un de ses actes était mal fait, fait 
à contre temps ou à tort ou dans de nauvaises conditionst 

lsavoue engagerait sa responsabilité vis-à-vis de son cli 
ent, mais l’acte n’en, serait pas moins valable. L’avoué 
a une certaine indépendance vis-à-vis de son client et 
cette indépendance est nécessaire; il faut que chacune 
dos parties puisse avoir confiance dans l’avoué de l’ad-
versaire et qu’une partie ne puisse pas, plus ou moins 
ml à propos, désavouer les actes faits par son représen 
tant. 

Actes graves 
que 19 avoué 
ne peut faire 
sans mandat 
spécial. 

Mais la loi apporte à ce principe, une exception 
qui concerne certains actes que l’avoué ne peut faire 
sans un pouvoir spécial. Il s'agit ici d’actes particuliè 
rement graves qus la loi considère cossue ne rentrant pas 
dans les pouvoirs habituels de l'avoué. Il convient de 
faire ici une distinction avec le Code de procédure. Cer-
tains de ces actes sont d’une telle inçortance que, non 
seulement l’avoué ne peut les faire sans isandat spécial, 
lequel doit souvent etre authentique, mais encore que 1’ 
existence de ce mandat n’est pas présumée; on peut tou-
jours exiger de lui la présentation de son pouvoir et fat 
te de cette présentation, l’acte est considéré comme 
ayant été fait indûment. Ce sont notamment î l’inscripti-
on de faux, art. 218 du Code de procédure, la demande de 
récusation d’un juge ou d’un expert, la pris© à partie d’ 
un juge. 

Pour accomplir 
certains actes 
l’avoué est 
[présumé avoir 

pouvoir. 

Il existe une deuxième série d’actes pour laquel 
le la loi exige un pouvoir, mis elle présume l’existen-
ce de ce pouvoir et il appartient au client de l’avoué, 
s’il soutient qu’il n'a pas donné mandat de faire l'un 
de ces actes, de faire tomber cet acte par la procédure 
du désaveu. 

Qui doit faire 
le prouve en 
cas de désaveu? 

liais alors un© difficulté se pose : Qui a la char 
ge de la preuve ? Par exemple, un avoué fait une offre; 
le client proteste; devra-t-il prouver qu’il n’a pas don-
né pouvoir à l’avoué ou bien, est-ce l’avoué qui doit 



124 L'organisation judiciaire 124 

démontrer qu’il a bien reçu le pouvoir ? La question est 
discutée. Il semble bien que la procédure du désaveu n'-
entraîne pas le renversement de la preuve, c'est-à-dire 
qu'il appartient à l'avoué de démontrer qu'il a bien re-
çu le mandat de faire un des actes prévus-par l’art.352. 
Ce texte décide que l’avoué ne pourra faire des offres, 
donner un consentement sans un pouvoir spécial. Mais a-
lors à quoi sert le désaveu ? D’abord à empêcher qu’un 
client ne fasse tomber trop facilement les actes de son 
avoué; d’autre part, du moment que le client ne désavoue 
pas son avoué, l’adversaire de ce client ne peut soutenu 
que l’acte est nul parce que l'avoué n’avait pas mandat. 
C’est une législation archaïque. 

Voici maintenant, les actes pour lesquels la loi exige 
une procédure de désaveu, art. 352 du Code de procédure, 
" aucunes offres, aucun aveu, ou consentement, ne pour-
ront être faits, donnés ou acceptés, sans un pouvoir spé 
cial à peine de désaveu ”, L'énumération est limitative, 
mais tout acte rentrant dans la catégorie ; offre, aveu, 
consentement, est soumis à ce régime : pouvoir spécial 
présumé jusqu’après désaveu. 

Par exemple : la renonciation aux droits d’appe-
ler que fait l'avoué pour le compte dé son client ou en-
core le fait de conclure au fond qui emporte renonciati-
on à opposer certaines exceptions, alors que le client 
soutient qu’il a donné à l’avoué mandat d’appeler 
Voir arrêt de la Cour de Paris 5 Déc. 1922 ( D. 1923 -2-
20) ou encore le fait de déférer serment à l’adversaire. 

Mais la jurisprudence va plus loin; elle décide 
que l'action en désaveu est nécessaire lorsque le client 
soutient que l’avoué a occupé sans on avoir reçu le man-
dat ; Voir arrêt de la Gour de Cassation du 30 Déc.1895 
( D, 1896 - I - 317) qui décide que le client doit sui-
vre. dans ce cas, la procédure de désaveu. 

Cas dans le-
quel le désaveu 
n 'est pas rece-
vable. 

En tous cas, la procédure de désaveu n’est pas 
recevable lorsque le client, bien que n’ayant pas donné 
pouvoir, a ratifié par la suite ou ( c'est l'avis de la 
jurisprudence) lorsque l’acte n’est pas préjudiciable au 
demandeur. 

A quels autres 
officiers minis 
tériels s’appli 
que la. règle 
du désaveu ? 

Les réglés du désaveu s’appliquent certainement aux actes des avocats à la Cour de Cassation qui sont.au 
point de vue de la procédure, dans" la meme situation que les avoues. 

09 6S^ des huissiers, la question peut «ure discutée. Le Code de procédure, art. 352 et suivant suppose toujours que le désaveu est dirigé contre un a-vou . Or, supposons qu’une partie soutienne qu’un huissi er a agi pour elle sans mandat, ou que cet huissier a fait un aveu ou donné un consentement sans avoir reçu 
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pouvoir de le faire . Cette partie pourra-t-elle ou devra 
-t-elle recourir à la procédure de désaveu pour faire ton 
ber l’acte de l’huissier ? 

question 
jst discutée 
pour les 
huissiers. 

Opinion de la 
doctrine et 
de la juris-
prudence . 

Cette question était déjà discutée dans l’ancien 
droit et n’est pas résolue par le Gode de procédure. La 
raison de douter, c’est que l’huissier n’est pas un sim-
pie mandataire comme l'avoué; il est aussi un officier pu 
blic, dont les attestations font foi jusqu’à inscription 
de faux. Lorsque l'huissier déclare faire une significati 
on au nom d’une personne, lorsque dans un acte fait à la 
requête d'une personne, l’huissier fait un aveu ou donne 
un consententent, est-ce qu'il n'affirme pas, par cela mê-
me qu’il a reçu mandat de faire l’acte ou de donner l'or-
dre; dès lors, est-ce que le client qui proteste ne doit 
pas pour faire tomber ces affirmations, recourir à la pro 
cédure d’inscription de faux? Certains l’affirment. Néan-
moins^ l’opinion contraire semble préférable, et elle a 
prévalu en jurisprudence. On admet, en effet, qu’il suf-
fit à la partie de recourir au désaveu, parce qu’il faut 
faire une distinction entre les affirmations de l’huissi-
er. Vis-à-vis de la partie qui reçoit l’acte signifié par 
l’hdissier ou centre laquelle il est procédé à un acte 
d’exécution, les affirmations de l’huissier font foi jus-
qu’à inscription de faux. C’est vis-à-vis de 1’adversaire 
que les affirmations de l’huissier ont réellement un ca-
ractère autheiatique et font foi jusqu'à inscription de 
faux; par exemple, le saisi qui contesterait les affirma-
tions de l’huissier devrait certainement recourir à cette 
procédure. Mais dans les rapports de l’huissier avec la 
partie requérante, il suffi du simple désaveu, l'inscrip 
tion de faux ne sera plus nécessaire et ce qui le prouve, 
c'est que pour certains actes la loi exige que l’huissier 
ait reçu un pouvoir spécial. Il s’agit ici d’actes analo 
gués à ceux pour lesquels la loi exige que l'avoué ait 
reçu un pouvoir spécial, sans que ce pouvoir soit présumé 
Il est des actes qui correspondent à ceux-ci vis-à-vis de 
l’huissier et la loi exige alors que l'huissier présente 
un pouvoir spécial; art. 66 du Code Civil, 156 du Code de 
procédure, desquels articles ôn peut conclure qu’il y a 
analogie entre la situation de l'huissier et celle de l'a. 
voué et c’est pourquoi 1® Jurisprudence a dîne t en général 
que la partie qui protestera contre l'aveu fait par l'huj; 
sier en son nom devra entrer dans la procédure du désaveu 
pour faire tomber l'acte, mais il lui suffira de recourir 
à cette procédure sans aller jusqu'à l'inscription de 
faux. 

La situation des 
avocats devant r 
les juridictions 
de droit commun 

» 

Quelle est la situation des avocats devant x©s ju 
idiotions de droit commun? 
 L'avocat est chargé de plaidai’ et de consulter. 
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Plaider, c’est-à-dire exposer verbalement, devant le tri-
bunal , les prétentions de son client. 
Consulter, c’est donner son avis par écrit sur une questi 
on qui lui est soumise. 

Les avocats 
ont la monopole 
de la plaidoi-
rie devant les 
juridictions de 
droit commun et 
dans certains 
cas exception-
nels, le monopo 
le de consulta-

tion. 

Les avocats ont, en ce qui concerne la plaidoirie 
un certain monopole devant les juridictions de droit com-
mun. En ce qui concerne la consultation, ce monopole exi* 
te-t-11, a-t-il jamais existé ? Pratiquement, il ne s’ap-
plique pas; d’autres que les .avocate peuvent donner des 
consultations par. écrit. Cependant, dans les cas tout à 
fait exceptionnels où la loi exige une consultation dans 
une affaire, cette consultation ns peut être donnée que 
par des avocats. La loi exige cette consultation, par ex» 
emple, lorsqu’il y a lieu de transiger pour le compte d8 

un mineur en tutelle, ou encore, lorsqu’il s’agit, pour 
une personne, de se pourvoir par la voie de la requête ci 
vile; celle-ci n’est recevable que si elle est appuyée d’ 
une consultation de trois avocats; mais c’est surtout er 
ce qui concerne la plaidoirie que les avocats ont un mo-
nopole véritable devant les juridictions de droit commun. 

Le ministère 
de l’avocat n’-
est pas obliga-
toire , cepen-
dant lé tribune' 
peut ordonner 
de prendre un 
avocat. 

Le monopole de la plaidoirie n’a rien de sembla-
ble à celui de l’avoué devant les mêmes juridictions. À« 
lors que le ministère de l’avoué est obligatoire, celui 
de l’avocat ne l’est pas; nul n’est tenu de prendre un a-

Ivocat pour exposer ses prétentions. Art. 85 du Code de 
procédure ; " pourront les parties assistées de leur avo 
cat se défendre elles-mêmes , 

Quand une partie veut exposer elle-même ses pré-
tentions, elle peut le faire; mais l’art. 86 du Code de 
procédure fait une réserve : ” le tribunal cependant au-
ra la faculté de leur interdire ce droit, s’il reconnaît 
que l’inexpérience, la passion, les empêchent ds discuter 
leur cause avec la décence convenable et la clarté néces 
saire pour l’instruction des juges.” Ainsi les tribunaux 
ont sur ce point, une certaine latitude. Mais si les par-
ties ne veulent point se défendre par elles-mêmes, elles 
ne peuvent recourir qu’au ministère d’un avocat, devant 
les juridictions de droit commun. 

Les exceptions 
au monopole des 
avocats. 

Il convient d’ajouter que les avocats, à la diff? 
rence des avoués, n’ont pas de compétence limitée terri-
torialement et peuvent plaider devant n’importe quelle 
juridiction de France. 

Le monopole des avocats reçoit exception dans le 
cas où les avoués ont le droit de plaider. Ceux-ci ont 
le droit de plaider les demandes incidentes qui sont de 
nature à être jugées sommairement, et tous les incidents 
de procédure ( décret du 2 Juillet 1812, ordonnance du 
27 Février 1822). Il y a eu d’ailleurs parfois des con-
flits sur oc point entre les avoués et les avocats. Les 
avoués ont encore le droit de plaider toutes les affaires 

A 
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dans lesquelles ils occupent devant les tribunaux où le 
nombre des avocats inscrits est jugé insuffisant pour l’-
expédition des affaires ( ordonnance du 27 Février 1822, 
art. 2). La liste de ces tribunaux est dressée chaque an 
née par la Cour d’Appel; il y en avait environ 150 avant 
la réforme judiciaire de 1926, devant lesquels les avoués 
étaient dits ; avoués plaidants. Les avoués ont encore le 
droit de plaider en cas de grève d’avocats; décret du 2 
Juillet 1812, art. 6. 

Rapports juri-
diques et si-
tuation de l’a 
vocat vis-à-vis 
de son client. 

D’après l’opinion générale, thèse d’ailleurs ja-
lousement défendue par les barreaux, l’avocat n’est pas. 
le mandataire de son client, il ne représente pas celui-
ci devant les juridictions do droit conunun; le mandataire 
du. client, c’est l’avoué. 

L’avocat n’est pas le mandataire de son client ; 
il se contente de lui donner des conseils et d’exposer 
verbalement ses prétentions; en conséquence, l’affirmati-
on de l’avocat à la barre ne lie pas son client, tandis 
que l’avoué engage son client. Les affirmations de l’avo 
est n’ont pas de valeur juridique; toutefois, on admet 
que si l’avoué est présent à l’audience, et ne proteste 
pas contre les affirmations de l’avocat, il les fait en 
quelque sorte siennes et alors le client se trouve enga-
gé; mis il faut que les affirmations de l’avocat soient 
en quelque sorte ratifiées par le silence de l’avoué. 

Le contrat qui 
unit l’avooat 
a son client 
est un contrat 
de louage d’-
ouvrage . 

Le contrat qui unit l’avocat à son client est un 
contrat de louage d’ouvrage, cela ne fait pas de doute. 
Seaucoup d’avocats 7jnt”protesté contre cette qualificati-
on. Mais alors quel est donc 1s contrat qui lie l’avocat 
à son client ? On a parlé d’ un contrat innommé ou sui ge-
neris. M. AFPLETON, dans son livre sur la profession d’a 
vocat, a trouvé une autre explication, il dit que c’est 
” un contrat de droit public parce que l’avooat parti 
cipe à un service public. Cela revient à dire aussi qu’-
il y a là un contrat sui generis. 

En principe, l’avocat n’est pas tenu de défendre 
les intérêts de qui que ce soit; c’est ce qui fait son 
indépendance; d'autre part, l’avooat peut fixer ses hono 
raires à son gré et n’est pas lié, comme l'avoué, par un 
tarif légal; niais il ne peut pas, comme l’avoué, poursui 
vre en justice le recouvrement de ses honoraires : tel est 
du moins le principe traditionnel qui est expressément 
admis par le règlement de nombreux barreaux;mais actuel-
lement certains rèrlements admettent le droit pour l’a-
vocat de réclamer ses honoraires en justice, à la condi-
tion qu’il soit muni de l’autorisation du Conseil de 
l’Ordre» 

Comme personne n’est obligé de prendre un avocat 
on ne fait pas rentrer les honoraires de l’avocat dans 
les dépens. Même si on gagne son procès, les frais de 1’ 
avocat restent à la charge du gagnant et on ne pourra 
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pas les faire supporter à l’adversaire comme les émolu-
ments de l’avoué. 

La situation 
des avocats 
et des avoués 
devant les ju 
ridictions d’ 
exception. 

Devant les juridictions d’exception, les princi-
pes sont assez differents^de ceux que”)? on a rencontrés 
jusqu’ici. Devant ces juridictions ( Justices de paix, 
tribunaux de commerce, Conseils de prudhommes, juridicti-
ons de référés ) la situation des avocats et avoués diffè 
re sensiblement de celle que ces avocats et avoués ont 
devant les tribunaux de droit commun. 

Aucun ministè-
re n’est obli-
gatoire. La re 
présentation 
est soumise am 
règles du man 
dat ad litem. 

I°- Tout plaideur peut se présenter lui-meme a 1’ 
audience, faire par lui-même tous les actes de la procédu 
re et plaider lui-même sa cause. Ici, aucun ministère o-
bligatoire. D’autre part, lorsqu’un plaideur ne veut ou 
ne peut diriger lui-même sa procédure, il peut, en prinoi 
pe, confier à un tiers quelconque le soin de le représen-
ter ou de l’assister. La représentation étant ouverte à 
tous, ce sont les règles du mandat ad litem ordinaire qui 
s’appliquent à. la personne que le plaideur a désignée 
pour son mandataire ou pour exposer verbalement ses pré-
tentions. 

Règles spécia-
les de la re-
présentation 
et de l’assis-
tance devant 
les Conseils 
de Prudhommes 

Il existe cependant certaines règles spéciales a 
la représentation et l’assistance devant les Conseils de 
prudhommes. Elle dérivent de ce fait que la loi considère 
les Conseils de prudhommes comme étant destinés avant 
tout à concilier les plaideurs. Ce sont des juridictions 
de conciliation et subsidiairement des juridictions de ju 
gementj d*où leur organisation particulière en bureau de 
conciliation et bureau de jugement. Le législateur a jugé 
nécessaire d’imposer, dans la plus large mesure aux par-
ties, .1*obligation de comparaître personnellement, parce 
qu’on estime que la meilleure manière de concilier les 
parties est encore de les mettre en présence sans interné 
diaire. Aussi l’art. 69, livre 4, du Code de travail a pc 
sé les principes suivants : le Chef d’entreprise peut to® 
jours se faire représenter par le Directeur gérant ou un 
employé de son établissement; quant à l’ouvrier ou à 1’®® 
ployé, l'art. 69 admet qu’il se fasse représenter seule-
ment en cas d’absence ou de maladie. On a cependant sont® 
nu, en s’appuyant sur une certaine phrase de l’art. 69, 
que l’employé ou l’ouvrier, même en dehors du cas d’abse» 
ce ou de maladie, pouvait toujours se faire représenter 
par un avocat ou un avoué, mais la Cour de Cassation a 
condamné cette prétention dans différents arrêts. Voir 
arrêt du 17 Décembre 1929 ( Gaz. Pal. 7 Février 1930). 

Même dans les cas où la représentation est admis» 
devant le Conseil des Prudhommes, la liste des personnes 
qui peuvent représenter un plaideur est limitativement é* 
numérée par la loi ; il faut que ce soit un ouvrier ou u® 
employé ou un patron exerçant la même profession, ou un 
A ■ • - -
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avocat ou un avoué. En dehors de ces personnes là, nul 
ne peut représenter les plaideurs devant le Conseil des 
prudhommes. 

Devant les tri 
bunaux de com-
merce, ce sont 
les agréés qui 
représentent 
les parties. 

Devant les autres juridictions d’exception, une 
partie peut toujours se présenter elle-même ou confier 
sa représentation à qui elle voudra. Sans doute, devant 
certains tribunaux de commerce, il existe une corporati-
on qui présente Un certain caractère privilégié, celle 
des agréés. Mais les agréés n’ont aucun monopole devant 
les tribunaux de commerce ; nul n’est tenu de prendre le 
ministère d’un agréé; ce sont des mandataires ad litem 
ordinaires. La tendance de certains tribunaux de commer-
ce est de faire des agréés une corporation privilégiée, 
et il y a évidemment là une garantie pour les justicia-
bles, qui sont assurés de trouver des représentants quali 
fiés : nais c’est une institution extra légale. Il est ai 
rivé que des tribunaux de commerce ont fait des règle-
ments pour organiser une corporation d*agréés auprès de 
leur siège, mais la Cour de Cassation a toujours annulé 
ces règlements comme contraires aux principes que les 
tribunaux n’ ont pas le droit de prendre des décisions ré 
glementaires. A Paris, les agréés constituent une corno-
ration puissante et quasi officielle auprès du tribunal 
de Commerce. Les charges d’agréés se transmettent moyen-
nant finances, mais sans l’intervention de la chancelle-
rie et sous la simple surveillance officieuse du tribunal 
de commerce. 

Si les parties peuvent, devant les juridictions 
d’exception ( le Conseil des Prudhommes mis à part ) se 
faire représenter par n’importe qui, il y a cependant des 
exceptions qui sont édictées contre les huissiers et con 
tre les magistrats. 

Les- huissiers 
et les magis--
trats ne peuvent 
représenter les 
plaideurs devant 
les tribunaux. 

Les huissiers sont frappés de l’incapacité de re 
présenter les plaideurs devant les tribunaux, sauf s’il 
;s’agit des causes des proches parents désignés à l’art. 
86 du Code de procédure. D’autre part, l’art, 86 du Code 

;de procédure décide que les parties ne pourront charger 
de leur défense, verbale ou écrite, les juges en activi-
té de service, même devant les tribunaux autres que ceux 
près desquels ils exercent leurs fonctions. Cependant 
les juges ou membres du ministère public peuvent plaider 
devant tous les tribunaux de leurs propres causes et cel 
les de leurs parents ou alliés en ligne directe ou de 
leurs pupilles. 

Les prérogati-
ves des avocats 
et des avoués 
devant les juri 
dictions d’excej 

tion. 

Devant les juridictions d’exception, nul n’est 
tenu de recourir au ministère d’un avoué ou d’un avocat, 
mais si l’on a recours à eux, ces avoués ou ces avocats 

) 

“ Les Cours de Droit ” 
3. PLACE DK LA SOHBONNK 

RÉPÉTITIFS ÉCRITES ET ORALES 
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jouissent de certaines prérogatives; tout d’abord las a-
vocats sont- dispensés de présenter une procuration: les 
avoués bénéficient de la même dispense, avec cette diffé 
rence que la dispense de procuration pour les avocats est 
générale et s’applique à tous les tribunaux d’exception 
de France et des colonies, tandis que pour les avoués 
cette dispense ne s’applique qu’aux tribunaux d’excepti-
on situés dans la circonscription du tribunal près duquel 
ils exercent. 

Pour bénéficier de cette dispense, il faut tout 
de mose que l’avocat ou l’avoué justifie de son titre, 
mais pour cela il suffit qu’il se présente en robe. 

Les textes dispensant les avocats et les avoués 
de présenter une procuration quand ils plaident devant 
les tribunaux d’exception ,sont pour les justices de paix: 
la loi du 12 Juin 1905, art. 26, pour les Conseils de pm 
dhommes : l’art. 69 du livre 4 du Code de travail, pour 
les tribunaux de commerce : la loi du 13 Juillet I9II, 
art, 96, pour le Jury d’expropriation : la loi du 6 Nov. 
1918, art. 34. Une seule juridiction d’.exception n’a pas 
de texte dispensant les avocats et les avoués de présen-
ter.une procuration, c’est la juridiction des référés, 
gais tout le monde admet que l’avocat peut représenter 
les parties devant le tribunal des référés et sans avoir 
besoin d’une procuration. 

L’avocat peut 
être le manda-
taire de son 
clâent devant 
les juridiction 
d’exception. 

2°- Devant les tribunaux d’exception, l’avocat 
peut être 1© mandataire de son client. On ne fait plus i-
ci de distinction entre la postulation et la plaidoirie ; 
c’est un renversement des principes traditionnels du bar-

sreau. Lorsqu’ils plaident devant les tribunaux de commsr 
ce et la justice de paix les avocats ont la situation de 
mandataires; ce qui le prouve, ce sont ces lois dont on 
vient de citer les principales qui nous disent que les a-
vocats sont dispensés de présenter une procuration. 

Etendue des pou 
voirs d’un a-
vocat dispensé 
de procuration. 

Mais alors se présente une difficulté- lorsqu’un 
avocat représente une partie devant une juridiction d’ex-
ception, quelle est l’étendue de ses pouvoirs ?Si le cli-
ent soutient que l’avocat s’est présenté devant le tribu-
nal sans avoir reçu de mandat . Ou si l’on suppose encore 
qu’un avocat fasse une offre ou une renonciation au nom 
de son client, quelle sera la situation de ce client vis-
à-vis de cet avocat ? Doit-il recourir à la procédure de 
désaveu, ou bien l’avocat doit-il être regardé comme un 
simple mandataire.ad litem ordinaire, dont une simple déi^ 
gation fera tomber les aveux ? 

La question est fort délicate, la loi n’a rien p1^ 
vu; cependant la question s’est posée et se posera de plus 

en plus. Elle se pose du reste pour l’avoué comne pour l’9 

vocat, mais elle est plus intéressante pour les avocats 
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qui ne sont pas généralement des mandataires. Un point 
certain^ c’est que l’avocat n’a pas besoin de présenter 
une procuration. 

îfeis qpelle est la force de la présomption et 
dans quelle mesure cette présomption s’impose-t-elle à 
la parti® ? Il est bien évident que la partie ne peut ê-
tre sans recours possible contre la démarche d’un avoue 
ou d’un avocat, qui engagerait un procès sans avoir reçu 
mandat de le faire. Mais comment la partie pourra-t-ells 
faire tomber la présomption ? 

D’après une opinion, pour faire tomber cette pré 
somption, la partie devrait recourir à la procédure du dé 
saveu. Cette solution ne paraît pas bonne à M. MOREL. 
Sans doute, c’est à raison de leur situation officielle 
que les avocats ont obtenu le privilège de ne pas avoir 
à présenter de pouvoir écrit, mais il n’en découle pas 
que leur situation soit identique à celle des avoués de-
vant les juridictions de droit commun, car, devant les ju 
ridictions de droit commun, le ministère de l’avoué est 
obligatoire, ses fonctions sont obligatoires, et l’on coin 
prend que l’on ait mis ses actes à l’abri d’une dénégati-
on plus ou moins mal fondée de son client. Il ne faut 
pas perdre de vue qu’au contraire, devant les juridicti-
ons d’exception, la représentation est libre Î voilà le 
principe : nul n’est obligé de s’adresser à un avoué eu à 
un avocat et par conséquent toute atteinte portée au prin 
cips de la liberté de représentation doit être interpré-
tée restrictivomentj le privilège dont bénéficient, sur 
ce point, les avoués et les avocats ne doit pas être éten-
du au-delà de ces ternes. 

Origine du pri 
Tilège de dis-
pens® de procu 

ration. 

Or, en quoi consiste ce privilège ? Pourquoi leur 
a-t-on accordé ce droit d’être dispensés de procuration ? 
Il résulte des travaux préparatoires, notamment de la loi 
de I9II, qu’on a entendu simplement déroger en faveur des 
avoués et des avocats à l’art. 421 du Code de procédure 
pour leur éviter d’avoir à se munir d’une procuration, d8 

autant plus que les barreaux étaient défavorables à l’i-
dée de procuration» Et c’est tout ; là se borne la faveur 
concédée, rais il n’en résulte nullement que la partie 
doive recourir à la procédure du désaveu si elle conteste 
avoir donné mandat à l’avocat ou à l’avoué. 

L’avocat peut-
11 faire une 
offre, avouer 
ou consentir 
au nom de son 

client ? 

Deuxième question : à supposer que le mandat ne 
soit pas dénié, quelle est l’étendu© du pouvoir de l’avo-
cat ou de l’avoué qui représente une parti® devant une ju 
ridiction d’exception ? Pas de difficulté s’il s’agit d’-
actes qui rentrent normalement dans les pouvoirs d’un 
mandataire ad litemj celui-ci peut faire tous les actes 
qui rentrent normalement dans la marche de l’affaire,mais 
que décider'si l’avocat fait un de ces actes pour lesquels 
devant une juridiction de droit commun, la loi exige un 
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pouvoir spécial offre, aveu, consentement ? 
Il arrive fréquemment que devant une juridiction 

d’exception, un avocat ou un avoué fasse une offre au 
nom de son client, ou reconnaisse un fait, ou consente 
une renonciation; si le client proteste, que se passe-t-
il? 

Opinion de 
M. WREL. 

Ici, il y a deux opinions : la première dit qu’il 
faut appliquer ici l’art. 362, c’est-à-dire que le cli-
ent, pour faire tomber l’acte, devra s’engager dans la 
procédure du désaveu; en d’autres termes, on étend aux 
juridictions d’exception les règles applicables aux juri-
dictions de droit CQæœæi

t
 Cela ne parait pas défendable 

à M
s
 1OREL car on ne peut pas assimiler les avocats ou 

les avoués devant les juridictions d’exception, aux avou-
és ou avocats devant les juridictions de droit commun» 
Ils sont dans la situation d’un mandataire ad litem ordi-
naire, pour faire une offre ou passer un aveu ils devront 
se munir. d’un pouvoir spécial et s’ils n’ont pas ce pou-
voir, le client pourra faire tomber l’acte. 

Opinion de 
APPLE!ON» 

M, APPLETON, part de cette ides pratique que de-
vant les juridictions d’exception, les mandataires ordi-
naires, notammsnt les agréés, et tous ceux qui font pro-
fession de représenter les parties, se font signer une 
procuration extrêmement étendue. On peut, dit M. APPLETON 
donner aux avoués ou aux avocats devant les juridictions 
d’exception, des pouvoirs moins étendus que ceux qui ap-
partiennent normalement aux mandataires ad litem ordinai 
res. 

M. MOREL n’est pas du tout de cet avis; si les 
mandataires ordinaires ont ces pouvoirs considérables, c’ 
est que leur client a signé une procuration, mis les avo 
cats ou les avoués n’ont pas à se faire signer de procura 
tion; que les avocats ou les avoués se fassent signer un® 
procuration très large, c’est leur affaire, mais, du mo-
msnt qu’ils ne se sont pas fait signer cette procuration, 
ils sont simplemnt dans la situation d’un mandataire 
ad litem ordinaire. 

Las différents 
arrêts en cet-
te matière. 

Sur ces questions il n’y a pas de jurisprudence 
et la Cour de Cassation n’a pas pris parti. Cependant,un 
arrêt du 1er Juillet 1914 de la Chambre civile s’exprime 
d’una façon dubitative Î ” à supposer que l’art. 352 soit 
applicable à l’avocat sa présentant devant un tribunal de 
Commerce dans cet arrêt, la Cour admet que l’avocat 
puisse, sans procuration spéciale, dénier une signature 
au nom de son client, c’est un acte do défense normal. 
Dans un arrêt du 28 Déc, 1921 ( D.I92I - I -) la Cour de 
Cassation décide que la dispense de procuration n’existe 
pas pour l'avocat lorsqu’il s’agit de représenter son cli 
ent dans une procédure de faillite. Le Tribunal de Gommer 

ce 
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d’Amiens a jugé que les offres ne rentrent pas dans 1© 
pouvoir normal de l’avocat et tout récemment une décisi-
on du Juge de paix d’Arment1ères a décidé qu’un avocat 
peut faire un am, par représentation de son client, 
sans pouvoir être désavoué. 

LA COMPETENCE 

Chapitre Préliminaire. 

L’action et la demande en justice; la défense, 

l’exception eu la fin de non recevoir . 

L’Action en justice. 

L’action en justice est définie, notamment par 
AUBRY & RÂU, dans leur cours de droit civil : ” la voie 
de droit par laquelle une personne est autorisée à récla-
mer ou à poursuivre, en justice contentieuse, ce qui lui 
appartient ou ce qui lui est dû. 

Si on veut une formule plus générale : l’action 
en justice est la voie de droit par laquelle une personne 
s’adresse aux tribunaux, pour faire valoir ses droits,pous 
en obtenir la reconnaissance ou le rétablissement lorsque 
ces droits ont été né connus ou violés. 

L’action en justice est une voie de droit ;il faut 
entendre par là un des moyens destines^^.ssurer la sancti 
on de la loi, la sanction de la règle de droit, car ce qui 
distingue la règle juridique de la règle morale, c’est que 
son observation est assurée par la contrainte émanant du 
pouvoir social. Il y a d’autres voies de droit que l’acti-
on en justice; il y a les exceptions, les voies d’exécuti-
on, notamment les saisies, il y a les recours administra-
tifs, non juridictionnels, enfin certaines de ces mesures, 
telles que le droit de rétention ou le droit de légitime 
défense, qui demeurent, dans notre droit, des vestiges du 
système de la justice privée, nais de toutes ces voies de 
droit, l’action, le recours à la justice est certainement 
le plus important dans nos sociétés modernes. 

Ce qui caractérise essentiellement l’action en jus 
tice, c’est le recours à l’autorité judiciaire, le recours 
aux tribunaux. C’est ce qui la distingue notamment de cer-
tains recours administratifs, qui supposent que l’on s’a-
dresse à une autorité différente de l’autorité judiciaire. 
Celui qui s’adresse au tribunal, exerce une action dans le 
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but de faire valoir ses droits. 

La demande en justice. 

Lés deux expressions action et demande sont sou-
vent confondues, même par le législateur et cependant el 
les correspondent à quelque chose de différent. 

La deEiande en justice peut être définie s l’ac-
te par lequel une personne saisit un tribunal d’une pré-
tention et lui demande de la conserver. L’action est une 
voie de droit; la demande en justice est un acte juridi-
que qui, comme tel, suppose des conditions de forme et, 
d’autre part, certaines conditions de fond, notamment 
des conditions de capacité; c’est l’acte par lequel on 
met en mouvement le droit d’action. 

Il y a la même différence entre le droit d’acti-
on et la demande en justice qu’entre un droit et l’acte 
par lequel on exerce ce droit. 

On confond aussi souvent, dans le langage juridi 
que français, le mot demande et le mot prétention. La de 
mande , c’est l’acte par lequel un particulier saisit 
le tribunal d8une prétention; on confond les deux ter-
nes, par exemple, le Code lui-même dit qu’en appel les 
demandes nouvelles sont interdites. Demande veut dire i-
ci prétention. Devant la Cour d’Appel, on ne peut pas 
formuler une prétention qui n’a pas été formulée en pre-
mière instance. 

La demande en justice produit un certain nombre 
d’effets soit à l’égard du tribunal, soit dans les rap--
ports entre les parties entre elles, c’est-à-dire du de-
mandeur et du défendeur. La demande saisit le tribunal 
et l’oblige à juger sous peine de déni de justice. Le ju 
ge doit statuer sur toutes les prétentions contenues 
dans la demande, sinon il y aura omission de statuer et 
le jugement pourra être réformé, liais le juge ne peut 
statuer que sur les prétentions contenues dans la deman-
de, sinon il statuerait ” ultra petita ”, et son juge-
ment serait entaché de nullité dans une certaine rassure. 

Effets de la 
demande en 
justice. 

Dans les rapports des parties entre elles, la 
demande en justice produit certains effets qui s’expli-
quent tous par cette idée que le demandeur, ne devant 
pas supporter la conséquence de la résistance injustifi-
ée du défendeur, doit être mis dans la même situation 
que si le tribunal jugeait séance tenante; il est fait 
abstraction de la période parfois fort longue qui s’éoou 
le entre la demande et le jugement. De là : 

La demande en 
justice inter-
rompt la pres-
cription. 

La demande en justice interrompt la prescripti-
on, elle met le débiteur en demeure. Parfois la demande 
en justice a pour effet de transmettre aux héritiers un 
droit d’action qui, par sa nature, serait intransmissi-

. ble
t 
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Le droit d’ac-
tion est en prix 
cipe transmissi-
ble aux hériti-

ers. 

En principe, le droit d’action qui. appartient à une pér-
is onne est transmissible à ses héritiers; si le titulaire 
■de l’action décède avant d’avoir exercé l’action, ses hé 
ritiers peuvent le faire à sa place. Mais il y a des ac-
tions qui font exception à cette règle; elles ont un ca-
ractère strictement personnel; si elles ne sont pas axer 
cées par le titulaire avant sa mort, elles ne passent 
pas à ses héritiers. 

Les actions à 
caractère pure 
ment personnel 
qui ne passent 
pas aux hériti-

ers» 

Parmi ces actions à caractère purement personnel 
il faut faire une distinction; il y en a qui ne passent 
jamais aux héritiers, quand bien même elles auront été 
exercées par le titulaire avant son décès; c’est le cas 
de l’action en divorce ou en séparation de corps. Il y 
a une autre catégorie d’actions qui ne sont intransmissi 
blés que si le titulaire ne les a pas exercées avant son 
décès. Si, avant de mourir, il a introduit l’instance et 
que l’instance ne soit pas terminée avant sa mort, l’ins 
tance peut être continuée par les héritiers» 

C’est le cas de certaines actions en matière de 
filiation; par exemple, le Code Civil, art. 329 et 330, 
décide que l’action en réclamation d’état ne peut être 
intentée par les héritiers de l’enfant, mais les hériti-
ers peuvent suivre l’action lorsqu’elle a été commencée 
par l’enfant. loi, par conséquent, la demande en justice 
a le pouvoir de perpétuer l’action qui, par sa nature, 
est intransmissible. 

Le tribunal doit 
apprécier la de-
®ande au jour 
où elle a été 

exercée. 

Une autre conséquence de la demande en justice 
c’est que le tribunal doit apprécier la prétention du de 
mandeur en se plaçant au jour de la demande, en faisant 
abstraction des faits postérieurs qui seraient de nature 
à modifier les droits des parties. Cette demande était-
elle recevable et fondée au jour où elle a été exercée ? 
C’est la seule chose que le juge doit prendre en ponsidé 
ration. 

Classification 
de la demande 
d’après le mo-
ment où elle 
est formée. 
La demande in-
troductive d’-
instance . 
La demande 
incidente. 

Une classification s’impose : d’abord au point 
de vue du moment où la demande est formée ; demande in-
troductive d’instance et demande incidente. 

La demande est appelée introductive d’instance 
lorsqu’elle fait naître une instance nouvelle. Alors qu’-
il n’existe aucun procès entre Primas et Secundus, si 
Primas forme une demande contre Secundus, il s’agit d’u-
ne demande introductive d’instance. 

Au contraire, une demande est dite incidente 
lorsqu’elle est formée au cours d’un procès déjà engagé. 
Les denandes incidentes peuvent être elles-mêmes divisé-
es en plusieurs catégories. Certaines émanent du deman-
deur, d’autres du défendeur; une troisième catégorie com 
prend les demandes formées par des tiers, ou contre des 
tiers, jusque là étrangers au procès. 
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Les demandes 
additionnelles 

Les demndes incidentes fermées par le demandeur 
sont dites demandes additionnelles; ce sont celles par 
lesquelles le” demandeur modifie, étend ou restreint sa 
demande introductive d’instance; par exemple, le deman-
deur a formé une demande en vue de récupérer un capital 
et, dans une demande additionnelle, il demande les inté-
rêts du capital. 

Les demandes re-
c onventionnelies 

. Les demndes incidentes qui émanent du défendeur 
(S’appellent demandes reconventionnelles. Ces demandes do: 
vent être distinguées de~"la^~simple défense opposée par 
le défendeur; il y a là deux notions qui ne doivent pas 
être confondues. La demande reconventionnelle est une de 
mande incidente par laquelle le défendeur ne se contente 
pas de résister à la prétention du demandeur, mis deman 
de au tribunal de condamner le demandeur. 

Il y a une différence très nette entre la simple 
défense opposée par le défendeur et la demande reconven-
tionnelle. Par la défense, le défendeur se contente de 
combattre la prétention du demandeur. Par exemple, si on 
lui réclame l’existence d’une dette, il nie l’existence 
de sa dette ou il soutient avoir payé cette dette. Ou s* 
il est actionné en responsabilité, à raison d’un accident 
il soutient que l’accident n’est pas survenu par sa faut 
il oppose une simple défense à la prétention du demandeu 
Son seul but est de combattre la prétention du demandeur 
de la faire écarter. Si la défense est jugée fondée, le 
demandeur sera débouté de sa demande. 

Au contraire, la demande reconventionnélie est u 
moyen d’attaque; par exemple, le défendeur ne se content’ 
pas de nier l’existence de la dette; il s’efforce de fai-
re juger que lui aussi est créancier du demandeur et il 
demande que le demandeur soit condamné à lui payer ce qu' 
il lui doit. Il ne s’oppose pas directement à la demande 
du demandeur et le tribunal pourra, dans certains cas,ac-
cueillir à la fois la demande principale et la demande 
reconventionnelle ; il peut être jugé que le demandeur 
est bien créancier du défendeur et, dans la même instanc 
que le défendeur est également créancier du demandeur et 
alors on fera la compensation. Dans d’autres cas, le dé-
fendeur, dans sa denæinde reconvéntionnelle, cherchera à 
faire écarter la demande principale. . 

Le critérium de 
la défense et 
de le demande 
reconventionne1 
le d’après la 
Cour de Cassa-

tion. 

En pratique, il importe grandement de savoir si 
l’on est en présence d’une simple défense ou d’une deiran 
de reconventionnelle; Le critérium qui permettra de le 
distinguer nous est donné par la Cour de Cassation, qui 
décide que les conclusions du défendeur n’ont pas le ca-
ractère de demande reconvsntionnelle si elles ne tendent 
pas à lui procurer un avantage distinct et indépendant 
rejet de la demande principale. 
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Par conséquent, toutes les fois que le moyen op-
posé p^ le défendeur tend a'lui procurer un avantage 
distinct et indépendant du simple rejet de la demande 
principale, ce sera une demande reconventionnelle; Voir 
notamment l’arrêt de la Cour de Cassation du 3 Mars 1924 
( D. 1926 - I - 14 h 

las demandes d’ 1 

intervention 
in garantie. 

Enfin, il y a une troisième catégorie de demandes 
incidentes, ce sont celles formées pour ou contre les 
tiers étrangers au procès; ce sont les demandes d’inter-
vention ou en garantie. 

La demande d’intervention volontaire suppose qu’-
une personne se mêle à un procès auquel elle n’était pas 
partie jusque là, pour faire valoir ses droits ou sauve-
garder ses intérêts qui pourraient être compromis par le 
jugement à intervenir entre les plaideurs originaires. 
Par exemple, deux personnes plaident au sujet de la pro-
priété d’un immeuble; une troisième personne qui prétend 
avoir des droits sur cet immeuble intervient pour faire 
reconnaître ses droits à l’encontre des deux adversaires 
primitifs, car le jugement à intervenir pourrait lui être 
préjudiciable, 

La demande d’intervention forcée, formé© contre 
un tiers, consiste, de la part du demandeur ou du défen-
deur, à appeler à l’instance un tiers pour faire pronon-
cer contre lui une condamnation ou tout simplement, pour 
rendre le jugement opposable à ce tiers. 

La demande incidente en garantie, c’est celle par 
laquelle une des parties”, généralement le défendeur, ap-
pelle dans l’instance un tiers, pour le contraindre à l’-
indemniser des condamnations qui pourraient être pronon-
cées contre elle. Par exemple, l’acheteur d’un immeuble 
est assigné par une personne qui revendique l’immeuble a-
cheté; l’acheteur assignera en garantie incidente son ven 
deur, garantie d’éviction. Ou encore une caution assignée 
par le créancier, assignera en garantie le débiteur prin-
cipal pour qu’il la relève des condamnations qui pourrai-
ent être prononcées contre elle. 

Différences en 
tre les deman-
des incidentes 
st les demandes 
introductives 
û* instance. 

Ces classifications ont une importance pratique 
parfois considérable; les demandes incidentes se distin-
guent à différents points de vue des demandes introducti-
ves d’instance. Notamment, elles sont dispensées des pré-
liminaires de conciliation devant les juridictions où ex-
iste cette procédure ( tribunal de première instance ) 
art. 48 du Code do procédure. 

2“- Ces demandes incidentes se font non par voie 
d’assignation, mais par simple acte d’avoué à avoué. Les 
demandes incidentes formées contre un tiers sont fermées 
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nécessairement par assignation, puisque le tiers n’était 
pas encore dans l’instance. 

3*- Enfin, à raison de sa nature, la demande inci 
dente peut échapper à certaines règles relatives à la coi 
pétence auxquelles elles seraient soumises si elles étai. 
ent introductives d’instance ( v. plus loin 

Classification 
des demandes 
en justice 
suivant l’ob-
jet de la pré 
tention soumise 
au juge. 

On a encore classé les demandes en justice ou les 
actions en différentes catégories suivant l’objet de la 
prétention soumise aux juges et c’est ainsi que l’on est 
arrivé à deux classifications distinctes qu’il faut d’ail 
leurs réunir, parce que c’est par leur réunion qu’elles 
ont leur importance. 

D’abord, on les distingue Suivant la nature du 
droit qu’elles ont pour but do protéger ; demandes en ac-
tion réelles, personnelles ou mixtes. 

Puis, en second lieu, suivant la nature de l’ob-
jet du droit prétendu : demandes ou actions mobilières ou 
immobilières. 

Les demandes 
réelles, person 
nelles ou 

mixtes. 
Les actions 
réelles. 

Une action ou demande est réelle, quand elle tend 
à assurer la reconnaissance ou la protection d’un droit 
réel; action en revendication de la propriété, action pos 
sessoire, action négatoire, action confessoire pour revw 
diquer une servitude, un usufruit, etc... toutes actions 
concernant un droit réel. 

Les actions 
personnelles. 

Les actions personnelles sont toutes celles qui 
ont pour cause un droit personnel ( paiement d’une somme 
d’argent etc..) Cette distinction des demandes réelles et 
personnelles repose sur la distinction des droits réels 
et personnels dont on ne peut pas nier le bien fondé. Se« 
lement cette distinction ne comprend pas tous les droits 
possibles, il en est qui restent en dehors; notamment l®5 

droits extra-patrimoniaux, les droits de famille, en par* 
ticulier, ne sont ni des droits réels, ni des droits per* 
sdnnels; ils participent du droit réel par leur caraotèr* 
absolu et du droit personnel en ce qu’ils ne portent sur 
aucun bien; ce que l’on a dit de lp distinction entre 1®» 
droits réels et les droits personnels s'applique égalent 
aux demandes réelles et personnelles. Une demande en re-
cherche de paternité n’est ni une demande réelle, ni un® 
demande personnelle; c’est quelque chose de spécial; nra* 
tiquement, en jouant sur les mots, on dit que c’est une 
action personnelle, parce que c’est une action relative 
l’état des personnes. 

Intérêt de la 
distinction. 

Cotte distinction n’a guère d’intérêt pratique 
par elle-même, sauf dans les cas où elle se combine ave® 
la distinction des demandes mobilières et immobilières. 
Alors son intérêt devient considérable, comme on le vaHa 

par la suite. 
Les actions 

mixtes. 
La question de savoir quelles sont les actions 
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mixtes est embarrassante, car il existe des droits réels, 
des droits personnels, mais il n’existe pas de droits mix-
tes. Cependant, ces actions mixtes ont été mentionnées par 
Justinien dans ses Instxtutes et tous les auteurs recon-
naissent une catégorie d’actions mixtes et le Code de pro 
cédure a suivi la tradition; dans son art. 59 après avoir 
dit qu’en matière personnelle, le défendeur sera assigné 
devant le tribunal de son domicile et en matière réelle 
devant le tribunal de la situation de l’objet litigieux, 
il ajoute : ” en matière mixte, le défendeur sera assigné 
devant le juge de la situation ou devant le juge de son 
domicile ”, 

lu*entend-on ■ 
ar action 

mixte ? 
D’après 

Justinien. 

Justinien faisait rentrer dans les actions mixtes, 
les actions divisoires, c’est-à-dire l’action en bornage, 
l’action en partage d’une succession et l’action en parta 
ge d’une chose indivise. Ce sont les trois actions recon-
nues par Justinien comme actions mixtes; or, il paraît à 
peu près certain que l’action en bornage et l’action en 
partage ne sont plus aujourd’hui des actions mixtes, car 
la loi a déterminé sans choix possible pour le demandeur 
la juridiction qui doit en connaître; en entière de borna-
ge, c’est le juge de paix de la situation des immeubles, 
et en matière de partage de succession, ce sera le tribu-
nal d’ouverture de la succession. Que faut-il donc enten-
dre aujourd’hui par actions mixtes ? 

- De nos 
jours. 

En réalité, lorsqu’on parle de demande ou action 
mixte, il s’agit de deux demandes juxtaposées et entre les 
quelles existe une véritable connexité; il n’y a pas une 
demande unique, irais deux demandes dont l’une tend à la re 
connaissance d’un droit réel et l'autre à la reconnaissan-
ce d’un droit personnel et qui seront portées exxsemble de 
vant le môme tribunal. 

Il y a deux sortes d’actions mixtes. Ce sont d’a-
bord celles qui s'exercent en vue d’obtenir l’exécution d’ 
un dontrat par lequel une personne a transféré la proprié-
té de son immeuble ou a constitué un droit réel sur cet in 
meuble; Il faut supposer qu’un acheteur ou un donataire a 
git pour obtenir la délivrance de l'immeuble vendu ou don 
né. Il éprouve des difficultés à se faire mettre en posses 
sion, il forme une demande pour que 1’immeuble lui soit dé 
livré; c’est cette demande qui forme une action ou une de 
mande mixto, car elle est personnelle et d’autre pax‘t, el-
le tend à faire reconnaître là droit de propriété du deman 
deur, ce en quoi elle est réelle. 

Pour coDçrendre qu’ il en soit ainsi, il faut se 
rappeler que, dans notre droit, la propriété est transfé-
rée, le droit réel est constitué par le simple consente-
ment des parties; par conséquent, l’acheteur, le donataire 
sont devenus immédiatement propriétaires de l’immeuble ven 

du 
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ou donné, sans qu’il soit besoin d'aucun qcte de trans-
fert. Par conséquent, quand l’acquéreur demande la déli 
vrance de la chose, il se fonde tout à la fois sur son 
droit d’acheteur et sur son droit de propriété, puisque 
la vente ou la donation lui a transféré immédiatement 1 
propriété de la chose vendue ou donnée; donc son action 
est mixte. 

Ainsi, dans la demande mixte, il y a en réalité 
deux demandes, deux prétentions, l’une.fondée sur un 
droit personnel et l’autre sur un droit réel. Si la pré 
tention au droit personnel est reconnue fondée, si l’on 
constate qu’il y a bien eu contrat de vente ou de donati 
on, nécessairement le droit réel s’ensuivra, puisque la 
vente ou la donation aura entraîné ipso facto le droit 1 
l’acheteur ou du donateur. Ces deux demandes sont étroit 
ment connexes, ce qui explique que le demandeur ait le 
choix entre le tribunal de la situation du bien litigie» 
et le tribunal du domicile du défendeur. 

Le deuxième groupe d’actions mixtes comprend le? 
actions tendant à l’annulation, à la rescision, à la ré-
vocation, à la résolution d’un acte translatif de propri 
été ou constitutif de droit réel immobilier. La Cour de 
Cassation, dans un arrêt du 6 Juillet 1925 ( S. 1925 - 1 

159 ) a admis en ce cas l’existence d’une action mixtes 
Exemple : un vendeur demande la résolution d’un6 

vente pour cause de non paiement du prix; l’immeuble a éi 
jà été livré à l’acheteur; La demande est mixte, d'abord 
parce qu’elle est fondée sur un droit personnel, droit à 
l’exécution du contrat de vente, et d’autre part, parce 
qu’elle tend à faire rentrer la propriété de l’immeuble 
dans le patrimoine du vendeur; Il y a donc là deux den»®’ 
des connexes, qui seront portées, au choix du demandeur, 
soit devant 1s tribunal de la situation de l’immeuble 
du, soit devant le tribunal du domicile du défendeur. 

Il y a peut-être d'autres cas d’actions mixtes, 
on se denande si la pétition d'hérédité n'est pus une ac 
tion mixte, parce qu'elle tend à faire reconnaître, d'u^ 
part la qualité d'héritier, d'autre part, à faire mettre 
le demandeur en possession des biens héréditaires. La 
questipn est discutée. 

Demandes ou ac 
tions mobiliè 
res et demandes 
ou actions im 
mobilières. 

Nous arrivons à la distinction des demandes mobi’ 
lières et des demandes immobilières; il s'agit ici d’uüe 

distinction, qui est fondée sur la nature de la chose,ob' 
jet du droit prétendu. Cotte chose est un meuble ou un 
immeuble. Notre droit fait, d’une manière très artifici6^ 
le d’ailleurs, rentrer tous les biens dans l'une ou l'&u' 
tre de ces deux catégories, La demande mobilière est cel 
le qui tend à nous procurer un objet ou un droit mobiÜ61 

et la demande immobilière celle qui tend à nous procure2. 
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un objet ou un droit immobilier„ Il est bien évident que, 
malgré le caractère fondamental et général reconnu par Ta 
loi à cette distinction, il est certaines actions, eertaj 
nés demandes qui entrent difficilement dans cette divisi-
on; ainsi les demandes concernant l’état des personnes; 
une action en recherche de paternité, n’est ni mobilière 
ni immobilière; de même une action en nullité ou l’actio: 
paulienne ne peuvent être ni mobilières, ni immobilières 
Cependant, étant donné le caractère général donné par no-
tre droit à la division des meubles et immeubles, on tera 
aussi à donner un caractère général à distinction, des de-
mandes mobilières et immobilières tout ce qui ne peut rer 
trer dans la catégorie des actions immobilières qui est 
nécessairement limitée. 

Intérêts prati 
lues de la dis-
tinction des 
io mande s mobi-
lières et immo 

bilières. 

Les intérêts pratiques de la distinction des de-
mandes mobilières ou immobilières, considérée en elle-
même, sont de peu d’importance, sauf en ce qui concerne 
la capacité requise pour exercer une action immobilière 
ou mobilière; la loi se montre plus exigeante lorsqu’il 
s’agit de demndos immobilières que pour les mobilières; 
c’est ainsi qu’un tuteur pourra former, au nom de son pu-
pille, une demande mobilière sans l’autorisation du Con-
seil de famille, tandis qu’il lui faudrait une autorisa-
tion pour former une demande immobilière ; de même le cari 
commun en biens peut exercer seul les actions mobilières 
propres à sa femme et il ne pourrait pas exercer seul une 
action immobilière., 

La distinction des actions mobilières et immcbili 
ères, présente seule de l’intérêt, à la condition d’être 
combinée avec la distinction des actions réelles et per-
sonnelles. On a ainsi quatre sortes de demandes ou d’ac-
tions ; 

Demandes personnelles mobilières, 
Demandes personnelles immobilières. 
Demandes réelles mobilières. 
Demandes réelles immobilières, 

auxquelles il faudrait ajouter la catégorie des actions 
mixtes et immobilières ce qui ferait en tout cinq catégo-
ries d’actions. 

Parmi ces catégories, il on est une que notre 
■Droit met tout à fait à part, soit au point de vue de la 
compétence, soit au point de vue du dernier ressort, ou 
des formes de l’ajournement: c’est la catégorie des dema; 
des réelles immobilières. 

Les demandes réelles et immobilières sont s 
l’action en revendication d’un immeuble, l’action corfes 
soire, ou négatoire d’une servitude, ou de l’usufruit d* 
un immeuble, l’action née du bail emphytéotique, l‘uctic 
hypothécaire, l’action possessoire. 
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Les demandes ou actions réelles imobilières sont 
soumises à des règles particulières, notamment au point 
de vue de la compétence, compétence ” rations materiae ” 
et compétence " ratione loci 

La compétence 
” ratione mate-
riae. ” des ac-
tions ou deman 
des réelles im 
mobilières. 

Au point de vue de la compétence ratione mate-
riae ” les actions ou demandes réelles immobilières sont 
de la compétence exclusive du tribunal de première instan 
ce lorsqu’elles sont pétitoires et du juge de paix avec 
appel devant le tribunal de première instance, lorsqu’el-
les sont possessoires. 

Toutes les autres actions se partagent entre les 
différentes juridictions. 

Compétence 
"ration® loci” 
des actions 
réelles imo« 
bilières. 

En c'e qui concerne la compétence territoriale "ra 
tiens loci ”, les actions réelles immobilières sont tou-
jours de la.compétence du tribunal de la situation de l’-
objet ( de l’immeuble) litigieux, que les actions soient 
petitoires ou possessoires. 

Au contraire, les autres actions sont, en princi-
pe de la compétence du tribunal du domicile du défendeur. 

Compétence des 
tribunaux de 
première ins-
tance en natiè 
re d’actions 
réelles inmobi 
Hères et d’ac-
tions person-
nelles mobiliè 

res. 

Au point de vue du dernier ressort, il y a encore 
intérêt à mettre.à part les actions réelles immobilières; 
la loi du II Avril 1838, art. I, dit que les tribunaux 
de première instance connaissent en dernier ressort, c’est 
à-dire sans.appel possible, des actions personnelles et 
mobilières jusqu’à la valeur de 1.500 francs et des ac-
tions réelles immobilières jusqu’à 60 frs de revenu. Ainsi 
pour la détermination du dernier ressort en matière réel 
le immobilière, la loi s’attache au revenu de l’imnœuble; 
Jusqu’à 60 frs, le tribunal de première instance juge en 
dernier ressort; au-dessus de cette somme, l’appel est 
possible. Pour les autres actions, la loi prend en consi-
dération le capital ( 1500 francs). 

Indications de 
l’exploit d’a-
j©ornement en 
matière réelle 
immobilière et 
mixte immobili-

ère . 

En matière réelle immobilière, et aussi en matiè-
re mixte immobilière, l’exploit d’ajournement doit conte 
nir des indications sur la situation de l’imnsuble, art, 
64 du Code de procédure. 

Par conséquent, il faut faire la coupure entre 
les actions réelles immobilières d’une part, et toutes le* 
autres actions, y compris les actions réelles mobilières, 
d’autre parts, En effet, les actions réelles mobilières se 
rapprochent‘bien plus des actions personnelles que des de 
mandes réelles immobilières, car les n»ubles n’ont pas de 
situation stable comme les immeubles, ils suivent la con 
dition de la personne ” sequuntur personam ”, 

Cette conception de notre législation nous expli-
que le langage du Code de procédure et de certaixjes de 
nos lois, langage qui est critiqué, peut-être avec raison 
par la doctrine, mis qui trouve son explication dans le 
fait que les actions réelles immobilières sont des action* 
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d’une nature spéciale. Le Code fait une confusion constar 
te entre les mots réel et immobilier d’une part, et les 
mots personnel et mobilier, d’autre part. Quand la loi 
parle d’actions ou de demandes personnelles, cela signi-
fie non seulement les actions personnelles proprement di-
tes, mais encore les actions réelles mobilières et,quand 
elle nous parle d’actions réelles, elle comprend seule-
ment dans cette expression les actions réelles immobiliè-
res. Ce qui le prouva, c’est l’art. 59 du Gode de procédu 
re, texte fort important sur la compétence qui nous dit 
qu’en matière personnelle, le demandeur sera assigna de-
vant le tribunal de son domicile, et en matière réelle,de 
vant le tribunal d^ la situation de l’objet litigieux; la 
loi veut dire ici, évidemment en matière réelle imobiliè 
re; en effet, seuls les immeubles ont une situation sta-
ble; on peut donc déterminer Ja compétance d’un tribunal 
d’après la situation d’un immeuble, ce qu’on ne peut pas 
faire nour les obiets mobiliers qui peuvent être déplacés 

Subdivision 
des actions ré-
elles immobili-
ères. 
Les actions pé-
titoires. 
Les actions pos 
sessoires. 

Les demandes ou actions réelles immobilières se 
subdivisent elles-mêmes en demandes pétitoires et deman-
des possessoires, distinction- qui n’existe pas pour les 
actions réelles mobilières. 

Les actions pétitoires sont celles qui protègent 
la propriété et les autres d'r'oits réels. 

Les actions possessoires sont celles qui protè-
gent la possession, celles par lesquelles le possesseur 
d'un immeuble demande à être protégé contre' le trouble ap 
porté à la possession de cêt isamaublejOu à être réintégré 
dans sa possession s’il en a été dépouillé. 

Intérêts de 
cette distinc-

tion. 

Cette distinction présente différents intérêts au 
point de vue procédure. D’abord au point de vue de la ca-
pacité requise pour exercer cette action; la loi considè-
re plutôt les actions possessoires coma des actes conser 
vatoires et d’administration; c’est pourquoi elle permet 
au tuteur de les exercer seul, sans autorisation du Con-
seil de famille, au mari oomm en biens d’exercer les ac 
tiens possessoires appartenant en propre à sa femme, tan-
.dis que pour les actions pétitoires, elle exige, pour le 
tuteur, l’autorisation du Conseil de famille et que la 
femme exerce elle-même cette action avec l’autorisation 
de son mari. 

L’action pétitoire est toujours do la compétence 
du tribunal de première instance, avec appel possible de-
vant la Cour d’Appel, lorsque l’immeuble a un revenu supé 
rieur à 60 fr« ou lorsque la valeur du litige est indéter 
minée.

 x 

Au contraire, leu actions possessoirei lent de la 
compétence du juge do paiM avoo appel toujeufl j^Olble 

la tribunal d® première Ihetànoe; , 
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Les défenses, les exceptions et les fins 

de non recevoir» 

Définition de 
la défense» 

D’une manière générale, on appelle défense l’ac-
te par lequel le défendeur s’oppose à la prétention du de 
mandeur et conclut à son rejet ; de meme que la demande 
est un acte juridique par lequel le demandeur soumet une 
prétention au tribunal, de même la défense est un acte jv 
ridique par lequel le défendeur s’oppose à la prétention 
du demandeur; acte juridique qui doit se présenter dans 
certaines formes comme tout acte juridique. 

Devant le tribunal de première instance ou devant 
la Cour d’Appel, la défense se présentera sous forme de 
conclusions. D’autre part, comme tout acte juridique,elle 
sera soumise à certaines conditions de capacité. 

Autre sens du 
mot défense. 

On appelle aussi défenses les moyens que le défen 
deur oppose à la prétention du demandeur pour faire reje 
ter sa demande. Par exemple, si le défendeur soutient que 
la dette qu’on lui réclame a été compensée ou qu’elle est 
prescrite, le moyen de prescription ou de compensation qu 
il oppose est une défense. 

Les moyens que le défendeur peut opposer à la pré 
tention du demandeur sont de diverses sortes. D’où la di-
vision technique, en défenses, exceptions et fin de non 
recevoir. 

Difficulté de 
distinguer la 
défense de l’-
exception. 

Il faut tout de suite constater ici une grande 
confusion dans la terminologie; on confond assez souvent, 
tout au moins dans les textes de Droit civil, la défense 
au fond, et lex exceptions. Exemple art. 1208, art.1367, 
du Code civil et certains ouvrages du Droit civil donnent 
des exemples de confusion presque constante entre la défei 
se au fond et l’exception : on dira par exemple : le dé-
fendeur oppose l’exception de jeu ou l’exception de pres-
cription... qui sont des défenses au fond et non pas des 
exceptions. 

De meme, en procédure, on formule de la même façon 
une règle; le Juge de l’action est Juge de l’exception; i* 
ci exception est pris dans un sens très large et englobe 
l’exception et la défense. Cette confusion de langage ne 
doit pas être faite et le Code de procédure ne la commet 
pas, il distingue très bien d’une part, la défense au fond 
et, d’autre part, l’exception : notamment dans les arti-
cles 169 et 173, il oppose la défense à l’exception. 

Il convient donc de les distinguer soigneusement, 
car cette distinction a des intérêts pratiques importants. 

Sons du mot 
" exception " 

Cette distinction est très ancienne, elle a son 
origine dans le Droit romain; seulement en Droit romain,1® 
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dans le Droit 
romain et dans 
l’ancien droit. 

mot : "exception ” n’avait pas du tout la signification 
qu’il a prise dans notre Droit actuel et, dans notre 
Droit actuel, ce mot n’a pas la signification que lui 
donnaient les auteurs de l’ancien droit qui vivaient sur 
des distinctions romaines, lesquelles n’ont plus de rai-
son d’etre aujourd’hui; il faut donc se garder d’attribu 
er au mot " exception ” le sens qu’il avait dans le DroU 
romain ou dans notre ancien droit. 

>e sens actuel 
Les mots " excep 
ion" et ” défen 
e au fond ", 

a défense au 
fond. 

Quel est le sens actuel des mots ; défense au 
fond et exception ? Sous le régime du Code de procédure, 

-il faut considérer comme défense au fond tout moyen par 
lequel le défendeur s’attaque au droit prétendu du dems.n 
deur et soutient que ce droit n’a jamais existé ou est é-
teint.Peu importe que le défendeur combatte directement 
ou indirectement la prétention du demandeur que, s’il s’, 
agit, par exemple, d’une demande de paiement d’une somme 
d’argent, le défendeur soutienne qu’il n’a jamais rien 
dû ou que la dette a été compensée ou que la dette est 
prescrite; du moment qu’il s’attaque à la prétention du 
demandeur et soutient qu’elle est mal fondée, c’est une 
défense au fend qu’oppose le défendeur. 

L'exception. Au contraire,l’exception en procédure est un moy-
en par lequel le défendeur, sans la combattre ni y acqui-
escer, demande au juge de repousser la denande, parce 
que l’instance a été mal engagée, portée devant un juge 
incompétent ou que la signification est nulle, ou encore 
demande au tribunal de surseoir à statuer pendant un cer 
tain temps, jusqu’à ce qu’un certain fait ait été accom-
pli; bref, sans s’occuper de la demande dirigée contre 
lui, le défendeur dit au juge que cette demande est irre 
ccvable, parce qu’elle est mal engagée, ou qu’il n’y a 
pas lieu de suivre immédiatement; L’exception s’attaque 
donc à la procédure. 

Si l’exception est reconnue fondée, le juge ou 
bien se déclarera incompétent, ou bien dira que l’assi-
gnation est nulle, ou encore ordonnera la suspension de 
l’instance pour un certain délai, mais tout cela sans en 
trer dans l’exame, du fond qui demeuré réservé et qui 
pourra être repris lorsque le délai sera écoulé ou quand 
l’instance sera engagée dans des conditions régulières. 

Certains textes, notamment l’art. IG9 du Code 
de procédure, oppose très nettement la défense à l’excep 
tion; pour le cas d’incompétence, l’art. 69 nous dit : 
la partie sera tenue de former cette demande préalable-
ment à toute autre exception et défense. L’art. 173 ; 
toute nullité d’exploit ou de procédure est couverte si 
elle n’est proposée avant toute défense ou exception. 

“ Les Cours de Droit ” 
* i>r. CA SORBOXNB. 3 

Répétitions Écrites et Orales 
Q 
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Enfin, dans, le (Code de procédure,les articles 166 et sui 
vanta sont consacrés aux seules exceptions. 

Quelles sont les exceptions que connaît le Code 
de procédure ? Les défenses sont très nombreuses, nais 
les exceptions sont en nombre limité. 

L’exception de 
la caution ” ju-
dicatum solvi *, 

La première de ces exceptions est celle de la 
■ caution à fournir par les étrangers, connue sous le non 

de caution ” judicatum solvi ”, prévue par l’article 166 
du Code de procédure. Le texte suppose qu’un étranger a 
formé une demande contre un défendeur français. L’art. 
166 nous dit que si le défendeur le requiert avant toute 
autre exception, 1’étranger sera tenu de fournir une eau 
tion, de payer les frais et dommages intérêts auxquels 
il pourrait être condamné à raison d’une demande vexatoi-
re; la procédure sera suspendue jusqu’à ce que l’étrangô) 
demandeur ait fourni la caution. 

L’exception dé 
clinatoire ou 

renvoi. 

Deuxième.catégorie d’exception admise par le Co& 
de procédure ( art. 168 et suivants ); les exceptions dé-
clinatpires ou renvois : II y en a trois; les exceptions 
d1incompétence7"”dë^ïTtispendance et de connexité. 

L’exception d’incompétence est l’exception soûle 
vée par le défendeur qui a.été assigné devant un tribunal 
incompétent. Il ne s’attaque pas au fond du droit, mais 
à la procédure; il soutient que l’instance a été engagée 
devant un tribunal incompétent et demande à ce tribunal 
de sa déclarer incompétent. 

La nullité de 
l’assignation. 

Troisième catégorie d’exceptions: les exceptions, 
de nullité ( art. 173). Le défendeur soutient par exempt 
que l’assignation devant le tribuœl est entachée de nul-
lité et qu’il y alieu, pour le tribunal de déclarer pure-
ment et simplement l’assignation nulle. 

La suspension 
de l’instance 
pour l’obser-
vation d’un 

délai. 

Quatrième catégorie d’exceptions: les exceptions 
dilatoires ( art. 174 et suiv.) dont le but est d’obser-
ver un délai jusqu’à l’expiration duquel l’instance doit 
être suspendue; c’est le cas de l’héritier qui oppose le 
délai de trois mois et quarante jours qui lui est donné , 
pour faire inventaire et délibérer, et demande que Vins-
tance soit suspendue jusqu’à ce que ce délai soit expix’é; 
ou le cas de la femme commune en biens qui, à la dissolu-
tion de la communauté invoque le délai qui lui est accord 
pour faire l’inventaire et délibérer. 

L’exception de 
garantie. 

C’est encore le cas de l’exception dite de garan-
tie, accordée au défendeur pour mettre en cause ou faire 
intervenir celui qui doit garantie; par exemple, l’ache-
teur menacé d’éviction par un tiers demandera un délai fi' 
xé par la loi au tribunal pour mettre en cause son vendes 
lequel lui doit garantie et l’instance sera suspendue pe»‘ 
dant ce délai. 

Enfin, dernière exception, ( art. 188 du Code de 
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procédure) c’est l’exception de communication de pièces 
par laquelle l’une des parties demanda qu’il lui soit 
donné communication des pièces ‘invoquées par son adver-
saire et que la marche du_procès soit suspendue jusque 
là . 

Intérêts prati 
lues de la dis 
b inet ion de la 
défense au, fond 
at des exception 

Quels sont maintenant les intérêts pratiques at-
tachés à la distinction de la défense au fond et des ex-
ceptions ? 

I®- Lorsqu’une défense au fond est accueillie 
spar le tribunal, le demandeur perd son procès, il est dé 
bouté de sa demande qu’il ne peut plus renouveler sous 
peine de se voir opposer l’autorité de la chose jugée. 
Si, au contraire, le défendeur s*est contenté d’opposer 
une exception et que le juge accueille cette exception, 
rien n’est perdu pour le demandeur qui pourra soit atten 
dre l’expiration d'un certain délai pour continuer sa 
procédure ou refaire un acte nul, ou assigner devant le 
tribunal compétent, car il y a chose jugée sur l’excepti 
on et non sur le fond. 

2e- Le jugement rendu contre un défendeur qui a 
conclu au fond est un jugement contradictoire: par consé 
quent, le défendeur ne pourra pas y faire opposition.Si, 
au contraire, le défendeur a simplement conclu sur une 
exception, l’affaire est contradictoire sur l’exception, 
mais elle pourra être jugée par défaut sur le fond et le 
défendeur jugé par défaut sur le fond pourra faire oppo 
sition.au jugement par défaut. 

3e- En ce qui concerne le délai jusqu’auquel la 
défense et l’exception peuvent être invoqués, la défense 
au fond peut être opposée en tout état de cause, en pre-
mière instance jusqu’à la clôture des débats et même 
pour la première fois en appel un défendeur peut opposer 
une défense qu'il n’a pas opposée en première instance ; 
Le principe est posé dans le Code de procédure, art, 464 
et dans le Code civil, l’art. 2224 applique cette règle 
lorsqu’il décide que l’on peut invoquer la prescription 
pour la première fois en appel. Devant la Cour de Cassa-
tion, on ne pourra pas opposer, pour la première fois u-
ne défense au fond, parce que le moyen serait nouveau et 
qu’ on no pns opposci*^ poui’ Ici pronnor© 
la Cour de Cassation, un movon nouveau. 

L’exception 
^oit en princi 
pe être oppo-
3ée "in limine 

litis ”. 

Pour ce qui concerne los exceptions, le principe 
est que l’exception doit êtro opposée " in limine litis" 
c’est-à-dire avant toute défense nu fond. Si le défen-
deur so défend au fond, il no pourra plus invoquer d’ex-
ception. art, 169, 173 et 186 du Code de procédure. 

Cependant, il est des cas où l’exception peut 
être soulevée en tout état de causej il on est ainsi 
lorsque l’exception intéresse l’ordre public; ainsi 1’ex-

ception 
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fondée sur l’incompétence ” ration® materiae ” du tribu-
nal, On verra en effet, eue les règles de la compétence 
” ration© materiae ” sont généralement d’ordre public: 
dans ce cas l’exception pourra être proposée, pour la 
première fois, devant la Cour d’Appel, et meme devant la 
Cour de Cassation, car on peut opposer, pour la première 
fois, les moyens fondés sur une disposition d’ordre pu-
blic. 

Le principe admis par la loi en ce qui concerne 
les exceptions est un principe sage, parce que c’eut été 
encourager l’esprit de chicane que d’autoriser un plai-
deur a attendre la fin des débats pour proposer une exce; 
tion qu’il pouvait proposer immédiatement. 

A coté des défenses et des exceptions, un grand 
nombre d’auteurs et d’arrêts admettent qu’il y a place 
pour une troisième catégorie de moyens opposables par le 
défendeur; ce sont les fins de non recevoir, La loi n’en 
parle pas, mais on considère que certaines dispositions 
impliquent leur existence. 

Définition de 
la fin de non 
recevoir. 

La fin de non recevoir e.st un moyen de nature mb 
te qui participe tout à la fois de la défense en ce qu'fd 
le aboutit à l’échec définitif de la demande et de l’ex-
ception, en ce qu’elle ne contredit pas la demande au 
fond. Elle diffère de la défense, parce que, comne l’ex-
ception, elle ne s’attaque pas à la prétention du deman-
deur; elle est fondée généralement sur le défaut de quah 
té ou le défaut d’intérêt du demandeur; pas d’intérêt, 
pas d’action. Si on dit au denandour votre action est ir* 
recevable, parce que vous n’avez pas qualité ou vous n’^ 
vez pas d’intérêt... c’est une fin de non recevoir. On oi 
posera aussi une fin de non recevoir à celui qui aura fo’ 
mé un appel tardif; sans chercher si l’appel est ou non 
justifié, on se contentera de dire que l’appel n’a pas é-
té formé dans le délai fixé par la loi; c’est une fin de 
non recevoir. 

Certains voient une fin de non recevoir dans le 
moyen tiré de l’incapacité du demandeur, .mais la jurispr1 

dence considère que le défaut de capacité chez le deman-
deur donne naissance à une exception. 

La question de 
l’existence des 
fin» de non 

recevoir. 
Opinion de 
M. TTSSTER. 

Doit-on admettre l’existence de la catégorie des 
fins de non recevoir, est-elle exacte en théorie ? 

K, T1SSIER a très bien montré ce qui différencie 
les défenses, les exceptions et les fins de non recevoir: 
la défense, nous dit-il, s’attaque au droit prétendu; 1’’ 
exception s’attaque à la procédure; la fin de non recevo: 
s’attaque au droit d’action. 

Ce critérium est théoriquement exact; reste ê. sa-
voir s’il y a une utilité pratique à distinguer les fins 
de non recevoir des défenses ou des exceptions. 



143 Procédure Civile ( Sème année ) 149 

C’est très douteux; en général, la jurisprudence 
traite les fins de non recevoir comme des défenses en dv 
aidant qu’elles peuvent, être proposées pour la première 
fois en appel ou devant la Cour de Cassation si elles 
sont d’ordre public; ici, par conséquent, la jurispruden 
ce traite les fins de non recevoir comme des défenses, 
donc pas d’intérêt à la distinction. 

A un autre point de vue, si la fin de non rece-
voir ne se distingue pas de la défense au fond, on peut 
dire que le défendeur qui a conclu sur une fin de non re 
cevoir a rendu l’instance contradictoire; si, au contrai 
re, il faut rapprocher la fin de non recevoir de l’excep 
tion^ on pourra dire qu’après avoir conclu contradictoi-
rement sur une fin de non recevoir il pourra encore fai-
re défaut sur le fond. 

Opinion de 
M. MOREL. 

Selon M, MOREL, il faut traiter les fins de non 
recevoir comme des moyens de défense et dire que l’ins-
tance est devenue contradictoire. 

La jurisprudence n’a pas statué directement sur 
la question que l’on vient d’examiner, mais elle tend ce-
pendant à distinguer deux sortes de fins de non recevoir, 
celles qui sont liées au fond ( défaut de capacité ou d’ 
intérêt) et celles qui se rapprochent de l’exception, ex 
piration du délai dans lequel un acte doit être fait). 
En réalité, l’important, c’est la distinction des défen-
ses et des exceptions. 

La compétence. 

La loi a morcelé la juridiction en un certain nom. 
bre de tribunaux, il n’existe pas un tribunal unique,sta 
tuant sur tous les procès; la fonction juridictionnelle 
est morcelée entre un certain nombre de tribunaux et la 
loi a établi pour chaque catégorie des attributions qui 
varient d’après la nature des affaires ; tribunaux de pre 
mière instance, tribunaux de commerce, justice de paix, 
Conseils des prudhommes, tribunaux des référés, Cours d* 
Appel , Cour de Cassation. 

A l’exception de la Cour de Cassation qui est uni 
que, il existe un certain nombre de tribunaux de chaque 
catégorie, répartis sur les différentes parties du terri-
toire; il y a, en principe, et sauf quelques exceptions, 
un tribunal de première instance, un tribunal de commerce 
par arrondissement, une justice de paix par canton. 

D’où cette double répartition des tribunaux; ré-
partition par attributions et répartition territoriale. 
Il faut donc savoir pour chaque procès quel est le tribu-
nal qui est compétent. 

Définition de 
la compét ence. 

La compétence peut être définie: l’aptitude du 
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La compétence 
ratione mats-
riaa. 

juge à connaître d’un procès, la mesure dans laquelle un 
tribunal donné peut exercer sa fonction juridictionnelle, 
La loi détermine, d’après la nature du litige, quelle est 
la juridiction de tribunaux compétente pour’ un litige doi 
né : tribunal de. première instance, de comsrcs, etc... 
C’est ce que l’on appelle la compétence d’attribution ou 
cowétence rations materiae. 

La compétence 
rations personne 
vel loci. 

Une fois déterminé le tribunal compétent pour une 
affaire donnée, il faut déterminer, parmi les tribunaux 
de même catégorie, celui qui devra être saisi du procès; 
c’est la compétence territoriale appelée aussi compétence 
ratione personne vel loci. , 

Lorsque d’après les règles de la compétence d’at 
tribution et de la compétence territoriale, un tribunal 
n’à pas qualité pour juger d’un procès, on dit que ce tri 
bunal est incompétent, soit à raison de la matière, soit 
à raison de sa situation territoriale. 

L’incompétence d’un tribunal entraîne un certain 
nombre de conséquences dont la principale est que le tri 
bunal n’a pas le droit de connaître de l’affaire pour la-
quelle il est incompétent, mais les conditions dans les-
quelles cette incompétence peut être soulevée varient 
suivant le caractère de la règle de compétence qu’il s’a-
git d* observer. 

Caractère des 
règles de com 

pétence. 

Quel est le caractère des dispositions de lois 
relatives à la compétence ; sont-elles des dispositions d’ 
ordre public ou des dispositions de simple intérêt privé? 
Cette question est capitale. 

On peut dire que toute disposition en matière de 
procédure intéresse, dans une certaine mesure, l’ordre pï 
blic, puisqu’il s’agit du bon fonctionnement de la justi’ 
ce, mais aussi elle intéresse l’intérêt privé des plai-
deurs. Le tout est de savoir quel est l’intérêt prédomi-
nant. 

L*incompétence 
absolue et l’f 
incompétence 

relative. 

Il n’y a pas de réponse uniforme; tantôt les rè-
gles de compétence ont été édictées dans un but d’intérêt 
général, tantôt pour sauvegarder l’intérêt des partie»; 
et, suivant le cas, la sanction de leur violation sera 
différente. Si un tribunal est saisi d’un litige, au mé-
pris d’une règle de compétence d’ordre public, on dit qu« 
son incompétence est absolue. 

Si, au contraire, un tribunal est saisi d’un liti 
go au mépris d’une règle d’Intérêt pri^d, son inconpéton 
ce est dite relative, la distinction est analogue à cell6 

faite par la théorie classique don nullités ; nullités rÉ 

latives ut nullités absolues; incompétence relative et ir 

eoDÇ)étence absolue . 
Ceci n’est pas une simple coïncidence; il y a d’^ 

troits rapports entre la théorie de la nullité et celle 
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de l’incompétence. En cas d’incompétence, il y a violât!» 
on d’une règle et nullité de la procédure engagée et il 
peut y avoir nullité du jugement à intervenir. Dans les 
deux cas, il y a violation de la loi qui appelle une 
sanction, laquelle sera plus ou moins énergique selon 
que la règle dont il s’agit sera d’intérêt privé ou d’in 
térêt public. 

Intérêt de la 
distinction 
entre l’incom 
pétence absolue 
et l’incompé 
tence relative. 

Quel intérêt y a-t-il à savoir si 1’incompétence 
présente un caractère absolu ou un caractère relatif? 

Lorsqu’il y a inconçjétence absolue, celle-ci pm£ 
être invoquée par l’une ou l’autre des parties, même par 
celle qui a assigné, devant une juridiction incompétente, 
de même que la nullité absolue peut être invoquée par l’-
une quelconque des parties. D’autre part, l’incompétence 
absolue peut être invoquée par le Mnistère public, qui 
peut demander au tribunal de se déclarer incompétent ; et 
enfin cette incompétence doit être soulevé© par le tri-
bunal lui-même, qui se déclarera incompétent, alors même 
qu© le défendeur ne le sollicite pas de le faire. 

De plus, 1* incompétence absolue peut être soule-
vée en tout état de causa, même pour la première fois, 
devant la Cour d’Appel et même devant la Cour de Cassati 
on, puisqu’il s’dgit d’une question d’ordre public. 

Lorsqu’une règle de compétence est d’ordre pu-
blie, il ne peut pas y être dérogé par la convention des 
parties, par conséquent les parties ne peuvent pas attri 
buer conventionnellement compétence à un tribunal autre 
que celui qui est désigné par la loi. Enfin, il n’y a 
pas d’acquiescement possible, de la part des plaideurs, 
à un jugement rendu par un tribunal, qui était radicale-
ment in® owétent. 

L’incompétence relative, au contraire, entraîne 
des c onse quencê s oppose eT^cel le s-ci. C’est une incompé 
tance d’intérêt privé, elle ne peut donc être invoquée 
que par celui des plaideurs en faveur de qui la règle a 
été instituée; le défendeur, seul, peut invoquer l’incom 
pétence relative. S’il ne le fait pas, nul ne peut le 
faire, ni la partie adverse, ni le tribunal, ni le minis 
tère publie; cette incompétence relative ne p$ut être in 
voquée en tout état de cause. Comme tout® exception,elle 
doit être invoquée ” in limine litis ", e’est“à-dire,a-
vant toute exception et toute défense au fond. 

Enfin, lorsqu’une règle de compétence a été édia 
tée dans un intérêt simplement privé, il peut y être dé 
rogé par la convention des parties; celles-ci peuvent 
convenir, notamment dans un contrat, que, pour les con-
testations à naître de ce contrat, elles s’adresseront 
à un tribunal autre que celui qui aurait été normalement 
compétent; il y a là une prorogation volontaire de oompé 

tonce 
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Critérium de 
la distinction 

Opinion de cer 
têiins auteurs. 

qui est possible du moment que la règle ' laquelle on dé 
roge est une règle d’intérêt privé,. 

On peut acquiescer à un jugement rendu par un tri 
bunal dont l’incompétence est simplement relative. La 
question de savoir quand les règles de compétence sont d’ 
ordre public ou simplement d*ordre privé, présente de cé 
rieuses difficultés. 

D’après une certaine doctrine, soutenue par un 
bon nombre d’auteurs, encore aujourd’hui, bien qu’elle n« 
corresponde plus aux solutions généralement admises, le 
départ entre l’incompétence d’ordre public et d’ordre pri 
vé est facile à faire: toutes les règles de compétence 
d’attribution seraient d’ordre public; seules, les règles 
de compétence territoriale seraient d’ordre privé, parce 
qu’elles ont été écrites avant tout dans l’intérêt du dé 
fendeur, à qui la loi entend qu’on cause le moins do gê-
ne possible. 

Au contraire, s’il s’agit d’assurer le bon fonc-
tionnement de l’autorité judiciaire, toutes les règles 
sont d’ordre public et, par conséquent, les règles de coü 
pétence d’attribution rentrent dans cette catégorie. Tel-
le est la doctrine soutenue par certains et qui trouve un 
fondement dans la loi elle-même. ( art. 168 et S. du Code 
de procédure). 

Opinion de la 
jurisprudence. 

La pratique est loin d’avoir ratifié cette dis-
tinction. En général la jurisprudence reconnaît que les 
règles de la compétence territoriale sont simplement d:lir 
térêt privé, mais elle n’admet pas que toutes les règles 
de compétence d’attribution soient d’intérêt public; un 
certain nombre d’entre elles lui paraissent simplement 
d’intérêt privé, et, par conséquent, n,* entraînent qu’une 
inconpétence relative ( V. plus loin. ) 

ERRATUM: page 88 dernière ligne, 

après: au moins huit membres; 

ajouter: 

pour éviter que le juge ne soit placé entre son devoir 
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LES REGLES DE LA COMPETENCE . 

Chapitre 1er 

Compétence d’attribution. 

§ I.- La compétence des tribunaux du premier 
degré. 

Comme tribunaux du premier degré, il y a les tri 
bunaux de première instance, les justices de paix, les 
tribunaux de commerce, les Conseils de prudhommes, la ju 
ridiction des référés civils et commerciaux; en outre, 
le Président du tribunal exerce encore une juridiction 
sous la forme des ordonnances rendues sur requête. 

Le tribunal de 
première instan 
ce est compétent 
pour toutes les 
affaires qui ne 
sont pas réser-
vées aux juridic 
tions d’excep-

tion. 

Comment se répartissent les affaires entre ces 
différents tribunaux ? Tout d’abord, le tribunal de pre 
mi ère instance, est le tribunal le plus important, et7“ 
dont la détermination de la compétence est la plus faca 
le. Il suffirait, en effet, de dire que le tribunal de 
première instance est compétent pour toutes les affaires 
que la loi n’a pas expressément réservées aux juridioti 
ons d’exception. Le tribunal de première instance est 1< 
tribunal de droit commun, compétent pour toutes les af-
faires qui ne relèvent pas d’une juridiction spéciale. 
En outre, le tribunal civil est compétent exceptionnel-
lement pour les affaires de la compétence des tribunaux 
de commerce, dans les arrondissements où n’a pas été 
institué un tribunal de commerce. 

Si le tribunal civil est compétent en général, 
il y a lieu de signaler toutefois que, pour certaines 
catégories d’affaires, le tribunal de première instance 
a un® compétence véritablement exclusive de toute autre 
juridiction. Il a ici des attributions qui lui sont vé-
ritablement propres, tandis que pour les autres affai-
res, elles se répartissent entre le tribunal eivil et 
les juridictions d’exception. Les affaires, dont on va 
parler sont toujours et exclusivement du ressort du tri 
bunal de première instance. Ces affaires ont paru telle 
pe»t importantes, qu’il n’y a pas ici de partage, posai 
ble entre le tribunal civil et les juridictions d’excep 
tion. 

Ce sont d’abord les questions concernant l’état 

“ Les Cours de. Droit ” 
«3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 

Répétitions; Écrites et Orales 
Q 
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Les affaires 
qui sont de la 
compétence ex 
clusive du tri 
bunal de prend 
ère instance : 

Les questions 
d’état des per 

sonnes. 

des personnes, nationalité, mariage, filiation. Cette 
compétence est ici tellement exclusive que lorsqu’une 
question d’état es pose, même incidemment, devant une ju 
ridiotion civile d’exception ou devant une juridiction 
administrative ou même devant une juridiction criminelle 
, ces juridictions doivent surseoir à statuer jusqu’à ce 
que le tribunal civil ait résolu la question, Ce sont, 
en effet, des questions préjudicielles, qui ne peuvent 
être tranchées que par le tribunal de première instance. 

On peut an dire autant des actions petitoires in> 
mobilières, qui sont exclusivement, en principe, de la 
compétence du tribunal civil. 

L’exécution 
du jugement. 

Dérogations à 
la compétence 
du tribunal de 
première instan 
ce en ce qui 
concerne l’exé 
eution des juge 

ments. 

En netière d’exécution de jugement, le tribunal 
de première instance est encore exclusivement compétent, 
comme il l'est, d’une façon générale, pour tout ce qui 
concerne les procédures d’exécution forcée. C’est, en ef 
fet, un principe dans notre droit français, principe qui 
a son origine dans l’ancien droit, que le tribunal de pr* 
mièra instance a , non seulement compétence pour l’exécu 
tien de ses jugements et toutes les difficultés pratiques 
qui peuvent en découles’, mis encore pour l’exécution 
des jugements des tribunaux d’exception. Le principe est 
posé à deux reprises par le Code de procédure en ce qui 
concerne les jugements des tribunaux de commerce. Il est 
posé d’abord, sous une forme négative, par l’art. 442 : 
" Les tribunaux de commerce ne connaîtront point de 1*0» 
cution de leurs jugements. L’art. 553 du Code de procéda 
re pose le principe sous une forme positive; " Les conteJ 
tâtions élevées sur l’exécution des jugements des tribu" 
naux de commerce seront portées devant le tribunal de p)'É 

mière instance du lieu où l’exécution s® poursuivra”. C1' 
est le tribunal de première instance, qui est compétent 
pour en connaître; et il faut généraliser cette disposit’ 
on et décider que toutes les fois qu’il y a contestation 
au sujet de l’exécution d’un jugement de tribunal d’exc^I 
tion, c’est le tribunal de première instance qui doit en 
connaître. Toutefois, es principe n’est pas aussi absolu 
que celui que l’on a rencontré en matière de questions 
d’état de personnes. Notamment, il existe une dérogation 
au principe de la compétence des tribunaux de première 
instance, en ce qui concerne l’exécution des jugements; 
les tribunaux de commerce sont compétents pour tout ce 
qui concerne les faillites. D’autre part, les lois sur 
les justices de paix, et plus particulièrement, la derni’ 
re loi qui a augiaenté la compétence du juge de paix, la 

loi du T.3 Juillet IS05, a attribué compétence au juge 
paix en ce qui concerne la validité de certaines saisie3 

( saisie arrêt, saisie gagerie, saisie revendication,3^ 
sie fox-aine), toutes les fois que les causes de la sai31< 
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c’est-à-dire la créance de celui qui veut faire pratiquer 
la saisie n’excèdent pas le taux de la compétence du juge 
de paix, qui est actuellement de 3„000 frs. Le juge de 
paix est alors compétent, non seulement pour faire prati-
quer la saisie, mais encore pour statuer sur la validité 
de ces saisies. 

Ces exceptions mises à part, il est toujours 
exact de dire que les questions d’exécution dos jugements 
relèvent du tribunal de première instance. 

tes autres af-
faires de la 
compétence du 
tribunal de 
première ins-

tance. 

D’autres questions, de moindre envergure,sont de 
la compétence exclusive du tribunal de preioière instance; 
par exemple, les actions relatives à la propriété des bre 
vêts d’invention, les actions en nullité ou en déchéance 
de ces brevets ( loi du 5 Juillet 1844). La loi du 9 A-
vril 1918 sur les accidents du travail attribue compéten 
ce exclusive au tribunal de première instance pour juger 
les demandes de rentes formées par les victimes des acci 
dents pour incapacité permanente ou en cas de décès. De 
même, en matière de revendication de titres au porteur, 
perdus ou volés, le tribunal do première instance est 
compétent comme aussi pour les demandes en matière d’en 
registrement et de contributions indirectes. 

En dehors de ces cas, pour lesquels il y a compé 
tence exclusive, 1® tribunal de première instance est la 
juridiction de droit commun, qui connaît de toutes les 
affaires, sauf celles qu’un texte exprès a réservées aux 
■juridictions d’exception. 

te tribunal 
le première ins 
tance a-t-il 
la plénitude 
te juridiction? 

Mais on rencontre une difficulté; le tribunal de 
première instance, à en croire certains auteurs et cer-
tains arrêts, serait plus que la juridiction de droit 
commun; il aurait la plénitude de juridiction. A ce sujoi 
il importe de préciser la question, et de se garder d’u-
ne confusion, à laquelle les arrêts et les auteurs n’ont 
pas toujours échappé. 

Dire que le tribunal de première instance est 
le tribunal de droit commun, qu’il est compétent pour 
toutes les affaires, toutes las fois qu’un texte exprès 
ne lui retire pas compétence pour l’attribuer à une au-
tre juridiction; cela ne veut pas dire qu’il ait la plé-
nitude de juridiction. 

15 lu’ on entend 
ter plénitude 
te juridiction 

Qu*entend-on par avoir plénitude de juridiction? 
Il faut supposer qu’un tribunal de première instance est 
saisi d’une affaire, que la loi attribue expressément à 
une juridiction d’exception. Si le tribunal de première 
instance a la plénitude de juridiction, par rapport à la 
juridiction d’exception, il en résultera que l’incompé-
tence du tribunal civil saisi de cette affaire ne sera 
qu’une incompétence relative. On dira que la loi, lorsqu 
elle établit une juridiction d’exception, le fait, avant 
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tout, dans l’intérêt privé des justiciables, qui peuvent 
renoncer à ce bénéfice et s’en tenir à la juridiction 
du tribunal civil. Le tribunal civil n’aura pas à se dé 
clarer incompétent d’office il devra attendre que l’in-
compétence soit soulevée par le défendeur, qui devra la 
soulever avant tout autre exception ou défense. Et, d’ai 
tre part, les parties pourraient déroger à la règle, qui 
attribue compétence à une juridiction d’exception et 
convenir de porter leur procès devant le tribunal, civil, 
En un mot, si le tribunal civil a la plénitude de juri-
diction, il est compétent pour toutes les affaires;æais 
vis-à-vis des affaires, qui ressortissent aux juridicti 
ons d’exception, sa compétence n’est que subsidiaire,su 
bordonnée à la convention des parties, ou au fait que 
le défendeur assigné devant le tribunal de,première ins-
tance ne proteste pas et ne demande pas son renvoi de-
vant la juridiction d’exception compétente. Par consé-
quent, la juridiction d’exception serait compétente par 
priorité, mais le tribunal de première instance reste-
rait compétent subsidiairement, sa compétence serait su-
bordonnée à la volonté des parties. 

Si, au contraire, on admet que le tribunal civil 
n’a pas la plénitude de juridiction, on aboutit à une 
solution diamétralement opposée; pour les affaires qui 
sont du ressort des juridictions d’exception, il y aura 
incompétence absolue du tribunal de première instance* 

Opinion de la 
doctrine et de 
la jurispruden 

ce. 

La doctrine est divisée et beaucoup d’auteurs 
sont défavorables à la plénitude de juridiction. La ju-
risprudence a posé ce principe, à plusieurs reprises, 
mais elle ne l’applique pus dans tous les cas et finale 
ment on peut dire qu’elle est, elle aussi, défavorable 
au principe de la plénitude de juridiction. Cependant, 
il y a flottement, la jurisprudence n’est pas unanime. 

Avantages que 
présenterait 
la solution at 
tribuant pléni 
tude de juridio 
tion au tribu-
nal de première 

instance. 

La meilleure solution en législation serait évi 
déminent celle qui attribue la compétence subsidiaire au 
tribunal de première instance, la solution de la pléni-
tude de juridiction, parce qu’elle évite des procès sur 
la compétence. En tout cas, elle oblige le défendeur à 
se prononcer immédiatement sur la question et à deman-
der le renvoi in limine litis, tandis que dans l’autre 
système le défendeur peut soulever l’incompétence,pour 
la première fois, devant la Cour de Cassation, peut-ê-
tre plusieurs années après le début du procès. 

L’ancien droit 
at le Code de 
procédure se 
prononcent con 
tro le système 
do la plénitude 
Je juridiction. 

Ce système qui serait le meilleur, ne semble 
pas être celui do la loi française. Il semble bien q«e 

les rédacteurs du Code de procédure se soient prononcés 
contre le système de la plénitude de juridiction: Sur 
ce point, quelques explications historiques sont néces-
saires; Les rédacteurs du Code de procédure n’ont fai"15 

qu’adopter ici, le système qui était déjà admis dans 
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l’ancien droit. On se demandait déjà, à ce moment,si cer-
taines juridictions n’avaient pas la plénitude de juridic 
tion; Cette question se posait dans les rapports des ju-
ridictions seigneuriales et des juridictions royales; On 
a admis, à partir d’une certaine époque, que les juridic 
t-ions royales avaient la plénitude de juridiction, par 
rapport aux juridictions seigneuriales; Les juges royaux 
étaient les juges naturels de tous les sujets du roi et 
pouvaient naturellement connaître d’un litige entre per-
sonnes justiciables des juridictions seigneuriales, tant 
que le seigneur, qui recevait des droits fiscaux, ne ré-
clamait pas ses justiciables. 

Mais, dans les rapports des juridictions royales 
entre elles ( elles se divisaient,corne aujourd’hui, en 
juridictions ordinaires et en juridictions spéciales),on 
s’était demandé si les juridictions ordinaires n’avaient 
pas la plénitude de juridiction vis-à-vis des tribunaux 
spéciaux, La questionSavait été discutée d’autant plus 
âprement que les juges royaux ordinaires, titulaires d’of 
fices et rémunérés par les plaideurs, prétendaient rete-
nir les litiges, qui étaient de la compétence des juridic 
tions spéciales notamment des tribunaux de commerce. 

L’ordonnance de 1667 fit défense exprès à tous ju 
ges royaux de retenir les causes, dont la connaissance ne 
leur appartenait pas. On ruinait ainsi la thèse de la plé 
nitude de juridiction, et c’est pourquoi les auteurs de 
la fin de l’ancien régime, tels que POTHIER, dans leurs 
Commentaires'de l’ordonnance de 1667, décident que les ju 
ridictions ordinaires n’ont pas la plénitude de juridicti 
on. On reconnaissait cependant, par exception, la plénitu 
de de juridiction aux Parlements et autres Cours s cuverai; 
nés. 

La question de 
la plénitude de 
juridiction des 
tribunaux de 
première instan 
ce dans le ré-
gime actuel. 

La loi des 16-24 Août.1790 attribue bien cohpéten 
ce générale aux tribunaux de district, qui correspondent 
à nos tribunaux d’arrondissement, mais elle fait excepti-
on expresse pour les affaires de la compétence du juge de 
paix et les affaires commerciales Par conséquent, elle 
refusait la plénitude de juridiction aux tribunaux de dis-
trict. Lors de la rédaction du Code de procédure, la Cour 
de Cassation avait établi un projet tendant à reconnaître 
la plénitude de juridiction aux tribunaux de première ins 
tance par rapport aux tribunaux d’exception, mais les ré-
dacteurs du Code de procédure rejetèrent ce projet. Cela 
tend bien à montrer que, dans leur esprit, il y avait lier 
de maintenir les solutions de l’ancienne jurisprudence,cs 

est-à-dire que les tribunaux de droit commun, n’ont pas 
la plénitude de juridiction par rapport aux juridictions 
d’exception. Il semble donc bien que l’on doive s’en tenir 
là aujourd’hui et admettre l’incompétence absolue des tri-

bunaux 
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de première instance dans les affaires ressortissant dej 
tribunaux d’exception. 

La jurispruden 
oe n’applique 
le système de 
La plénitude 
de juridiction 
que dans les 
rapports des 
tribunaux de 

jommerce avec 
les tribunaux 
de première ins 

tance. 

La jurisprudence fait des distinctions dans les 
rapports des tribunaux civils et des juridictions d’ex-
ception; Elle applique, dans une certaine mesure seule-
ment, le principe de la plénitude de juridiction des tri 
bunaux civils. En ce qui concerne les affaires comerciâ 
les.la jurisprudence décide que, l’incompétence du trib 
nal civil n’est qu’une incompétence relative. Il faut 
supposer qu’un tribunal de première instance est saisi 
d’un litige de la compétence du tribunal de commerce, 
dans une circonscription où existe un tribunal de nommer 
ce, ( autrement, le tribunal, civil serait compétent); 
sur la nature de cette incompétence, la jurisprudence a 
décidé maintes fois que le tribunal de première instancs 
n’est incompétent que d’une manière relative. Voir arrêi 
de la Cour de Cassation du 15 Mai 1876 ( S. I376-I-305). 
Il n’y a qu’une exception, c’est en cas de faillite, 
pour lequel la jurisprudence décide que les tribunaux df 
commerce ont une compétence exclusive et d’ordre public, 
La jurisprudence n’applique le système de la plénitude 
de juridiction que dans les rapports entre les tribu-
naux de commerce et les tribunaux de permière instance; 
elle ne l’applique plus entre les tribunaux de première 
instance et les autres juridictions d’exception, notam 
ment, elle refuse d’admettre la plénitude de juridicti-
on du tribunal civil pour les affaires de la coiqpéten 
ce du Conseil de prudbommes où de la compétence des ju-
ges de paix; ce n’est donc pas la plénitude de juridic-
tion véritable. 

La question se complique d’un élément nouveau 
dans ce dernier cas; porter devant un tribunal de prçn* 
re instance une affaire de la compétence du juge de 
paix, ou de Conseil de prudhoiœnes, ce n’est pas seule-
ment saisir un tribunal incompétent, mis c’est encore 
porter immédiatement au second degré une affaire, qui 
n’a pas franchi le premier. Il ne faut pas oublier, en 
effet, que le tribunal de première instance est juge d* 
appel des décisions du juge de paix et du Conseil de 
prudhommes; aller directement devant le tribunal de pr« 
mière instance, ce serait franchir un degré, et c’est 
une des raisons qui ont incliné la Cour de Cassation 
à décider que, lorsqu’il s’agit d’une affaire de la 
compétence du juge de paix, le tribunal de première in* 
tance est d’une incompétence absolue; Voir arrêt d« la 
Chambre Civil*, de la Cour de Cassation du 28 Juillet 
1927 T S. Ï9 - P. IÜI ). 

la compétence du 
tribunal de pre 
înière instance 

La jurisprudence fait une autre application de 
la règle à» la plénitude de juridiction lorsqu’elle 
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r’étend par pro 
rogaticn légale 
de compétence. 

décide qu’un tribunal civil, saisi d’une affaire qui n’ 
est pas de sa compétence acquiert compétence par une pro 
rogation légale de juridiction pour statuer sur une au-
tre demande, liée à la première par un lien de connexité 
quand bien meme cette seconde demande serait de la coupé 
tence .de la juridiction d’exception. Ici la connexité é-
largit la compétence du tribunal de première instance et 
proroge sa juridiction ( V, plus loin ). 

Telle est la position prise par la jurisprudence 
La jurisprudence admet la plénitude de juridiction dans 
les rapports des tribunaux de commerce et des tribunaux 
de première instance, mais pas dans les rapports entre 
les tribunaux de première instance et les autres juridic 
tiens d’exception, M. MOREL croit cette jurisprudence 
bien fondée; elle mérité approbation, malgré les protes-
tations d’une partie de la'doctrine. Mais l’erreur est 
ici de recourir au système de la plénitude de jurldicti 
on pour expliquer que les tribunaux de première instance 
ne sont incompétents que d’une manière relative dans les 
affaires commerciales ; Il n’y a là, en vérité, qu’une 
incompétence relative, parce que ce n’est pas à raison 
de la matière que les tribunaux de première instance 
sont incompétents pour les affaires commerciales, puis-
que dans les arrondissements où n’existent pas de tribu-
naux de commerce le tribunal de première instance est 
compétent; il n’y a donc pas là d’incompétence absolue. 
Et, au contraire, lorsqu’il s’agit d’affaires du Conseil 
de Prudhommes ou de la justice de paix, le tribunal de 
première instance n’est jamais compétent, parce qu’il 
joue en ce cas le rôle de juridiction d’appel,et ne peut 
être, par conséquent, juge au premier degré. 

Voilà l’explication rationnelle, et point n’est 
besoin de faire appel au système de le plénitude de juri 
diction. 

Compétence d’attribution des tribunaux 
de commerce, 

a compétence 
d’attribution 
des tribunaux 
de commerce. 

La loi a déterminé la compétence des tribunaux 
de commerce en raison du caractère du litige et plus spê 
cialement de sa cause génératrice, La compétence des tri 
bunaux de commerce est fixée, non par le Code de procéda 
re, mais par le Code de Commerce, art. 631 et suivants. 
Il résulte, d’une façon générale-, de ces dispositions, 
notammentde l’art. 631, que les tribunaux de corne rca 
sont compétents pour statuer sur les procès qui ont leur 
cause dans un acte de commerce, 

te tribunal de 
Commerce est 
compétent : 

Par conséquent,c’est à la nature de l’acte que 
.s’attache la loi pour attribuer compétence à la juridic-
tion consulaire. Du moment que l’acte est commercial, le 
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I°~ Quand 
l’acte est com 
merci&l. 

tribunal de commerce est compétent pour en connaître, 
quelle que soit la qualité des parties et quand bien mê-
las elles ne seraient pas commerçantes. Il suffit que le 
litige soit né à l’occasion d’un acte de commerce pour 
que le tribunal soit compétent pour en connaître. Le 
droit commercial est un droit objectif, applicable moins 
aux personnes qu’aux actes ; c’est le droit applicable 
aux actes de 'commerce. 

2°- Quand il 
s®agit de con-
testations re-
latives aux as 
tes de commerce 

C’est pourquoi l’art. 631 3° nous dit : que los 
tribunaux de commerce connaîtront des contestations rela 
tives aux actes de commerce, entre toutes personnes. 

L’art. 631, I®- décide encorequ© les tribunaux 
de commerce connaîtront des litiges relatifs aux engage-
ments et transactions entre négociants, marchands et ban 
quiers, c’est-à-dire de tous les litiges qui naissent en 
tre commerçants/ La loi fait ici allusion à cette catégo-
rie d'actes de .commerce qu’on appelle les actes de comner 
ce accessoires. 

3®- Quand il 
S’agit de con 
te stations en-
tre associés. 

:Le/tribunal a encore compétence pour d’autres ma 
tières plus spéciales • d’abord ( art. 631, alinéa 2 ) 
pour toutes, contestations entre associés, pour raison à’ 
une société commerciale. Formule très large qui englobe 
toutes les demandes de la société contre un associé, ou 
d’un associé contre la société, ou d’un associé contre 
les administrateurs ou gérants; ou encore, les actions au 
nullité owen dissolution de la société formées par l’um 
des associés. 

4®- En matière 
de faillite. 

Les tribunaux de commerce sont encore compétents 
( art. 635 ) en matière de faillite : ” les tribunaux de 
commerce connaîtront de tout ce qui concerne les failli-
tes, conformément à ce qui est prescrit au livre 3 du px^ 
sent Code ”

s
 ” Qu”est-ce que le Code entend par là ? Est’ 

ce â dire que tout procès quelconque, dans lequel une 
faillite serait intéressée sera de la compétence du tri-
bunal de commerce ? Ce n’est pas ainsi que l’on a inter-
prété le Code de Commerce.,; On décide seulement que le tri 
banal de commerce a compétence pour toute action, meme 
civile de sa nature, qui a sa cause exclusive dans la 
faillite, <rest-à-dire qui ne se serait pas produite sam8 

la faillite. C’est ainsi qu’un arrêt de la Cour de Paris» 
6 Juin 1929., dit qu’est de la compétence commerciale tou^ 
litige causé par l’évènement de la faillite ou par son 
administration; il suffit que l’action ait avec la failli' 
te une corrélation directe.. Toute action, qui naît de 
faillite, qui ne se serait pas produite sans la faillit®» 
est de la compétence du tribunal de commerce; par ex. ÙJ1 
acte, meme civil, tel qu’une vente d’immeubles, effectué 
par le failli, pendant cette période qu’on appelle la pé-
riode .suspecte ; cet acte peut être annulé par le tritte®1^ 
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de commerce. De œême; tous les actes qui naissent do 
l’administration de la faillite Sont de la compétence 
du tribunal do commerce. 

L’action civile 
qui n’a pas sa 
cause dans la 
faillite échap 
pe à la coœpé-* 
tenco du tri-
bunal de com-

merce. 

Par contre, échappe à la compétence du tribunal 
de commerce, l’action civile, qui n’a pas sa cause dans 
la faillite, c’est-à-dire qui aurait pu naître, meme si 
le débiteur était resté n in bonis ”, ou si ce débiteur 
n’avait pas été un commerçant; l’action paulienne, par 
exemple n’est pas une action en nullité spéciale à la 
faillite; de même, une demande en partage de succession 
dans laquelle un failli serait Intéressé ; c’est une 
action purement civile, qui se serait produite meme si 
le commerçant n’avait pas été en faillite et c’est donc 
le tribunal civil qui sera compétent. De même la demand< 
d’indemnité pour brusque renvoi, qui est formée contre 
le syndic par un employé du failli; c’est ici le Con-
seil de Prudhommes qui aura la compétence. Voyez arrêt 
de la Cour de Cassation de Février 1907 ( Gaz. Pal. du 
9 Avril 1907). Toutes les règles que l’on vient de ci-
ter sont applicables à la liquidation judiciaire comme 
à la faillite. 

5°- Quand il 
s’agit de vente 
de fonds de 
commerce. 

Le tribunal de commerce est encore compétent 
dans certaines matières spéciales ; ventes volontaires 
ou forcées de fonds de commerce. loi dif?7 IMrs 1909. 

6°-Quand il s’ 
agit de certai 
nés obligations 

civiles. 

Q * Enfin, le tribunal de commerce est compétent, 
à titre tout à fait exceptionnel , à l’égard de certai-
nes obligations civiles; il en est^ainsi, ( art. 634, 
I°- du Code de commerce ) des actions contre les fac-
teurs, commis et marchands ou leurs serviteurs, pour 
faits du trafic du marchand, auquel ils sont attachés; 
Il semblerait que ces actions doivent être spécialement 
de la compétence du tribunal de première instance, car 
l’engagement du commis/ en ce qui concerne le commis 
lui-même, est un acte purement civil ; le commis sera 
cependant justiciable du tribunal de commerce, mis il 
y a lieu d’ajouter que depuis la loi du 27 Mars 1907, 
qui a créé des prudhommes en matière commerciale, cette 
disposition a perdu beaucoup de son intérêt, puisque 
c’est maintenant le Conseil de prudhommes, qui connaî-
tra du conflit entre les commis et les marchands aux-
quels ils sont attachés. 

7*- Quand il s’ 
a-git de billets 
à ordre signés 
à la fois par 
des commerçants 
®t des non com-

merçants. 

Lorsqu’il s’agit de billets à ordre portant en 
meme temps des signatures d’individus commerçants et 
non commerçants, c’est encore le tribunal de commerce 
qui en connaîtra. 

Tels sont les principaux chefs de la compétence 
du tribunal de commerce. 

“ Les Cours de Droit” 
a, PLACE LA SORBONNE, 3 

Répétitions Écrites et Orales 
Q 
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La coirpétenoc dv. tribunal de commerce ne dépend 
pas de la valeur dé l’affaire; cette valeur n’a d’impor-
tance qu’en ce qui concerne l’appel. 

Pour les actes 
mixtes la juris 
prudence envisa 
go la situation 
du défendeur. 

Reste une difficulté que la loi n’a pas prévue, 
bien qu’elle soit de nature à se poser fréquemment.C’est 
celle de l’acte mixte, c’est-à-dire commercial pour une 
partie et civil pour l’autre. C’est le cas d’une vente 
faite par un commerçant à une personne non commerçante, 
ou encore, d’une expédition faite par un individu non 
commerçant etc. 

La jurisprudence envisage la situation du défen-
deur; Si l’acte est civil pour le défendeur, le deman-
deur pour qui l’acte est commercial, no peut assigner 
que devant une juridiction civile et non devant un tri-
bunal de comnerce. Si l’acte est commercial pour le dé-
fendeur, et civil pour le demandeur, on s’accorde à re-
connaître au demandeur le choix; il peut assigner le dé-
fendeur, soit devant le tribunal civil, soit devant le 
tribunal de commerce. On est parti de cette idée que ce-
lui pour qui l’acte n’est pas commercial ne peut pas etr< 
obligé de plaider devant les juges consulaires, qui ne 
sont pas ses juges naturels, qui sont des juges qu’il n’’ 
pas élus; mais s’il est demandeur et préfère assigner 
devant le tribunal de commerce, on 1» le lui interdit 
pas. La jurisprudence est constante en ce sens ; Voir 
arrêt de la Cour de Cassation 6 Mai 1930 ( Gaz. Pal, 26 
Juin 1930). 

Le tribunal de commerce étant une juridiction d’ 
exception, est absolument incompétent pour toute autre 
matière que celles indiquées, et son incompétence est ab 
solue, avec toutes les conséquences qu’entraîne le carac-
tère absolu de l’incompétence. 

Compétence du Conseil des prudhommes. 

La compétence 
du Conseil de 
Prudhommes. 

La compétence du Conseil de Prudhommes a été fi-
xée par la loi du 27 Mars léÔT1 qui est aujourd’hui codi-
fiée au Code du Travail et de la Prévoyance sociale. 

Les Conseils de 
Prudhommes sont 
compétents pour 
les différends 
entre patrons 
et ouvriers ou 
employés. 

Le livre 4 art. I du C. Tr. dit : Les Conseils d* 
Prudhommes sont compétents pour concilier et, à défaut 
de conciliation, pour juger les différends s’élevant à 
l’occasion du contrat de louage d’ouvrage dans le commet 
ce et l’industrie, entre patrons ou leurs représentants» 
d’une part, et les ouvriers, employés ou apprentis, d*au 

tre part. 
Chaque Conseil de Prudhommes n’étant créé que 

pour les industries ou commerces visés au décret d’insti' 
tution, le Conseil n’est compétent que pour les diffé-
rends nés entre patrons et employés ou ouvriers apparte-

nant 
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à l’une de ces industries ou à l'un, de cas commerces. 
Pour les autres industries ou commerces, la compétence 
appartient, soit au juge de paix, soit au tribunal de 
commerce, ou encore au tribunal civil. 

La compétence des Conseils de Prudhommes étant 
exceptionnelle doit être restreinte dans les limites in-
diquées par l’art, précité. 

Il résulte de là que les différends, qui naissent 
du louage de service dans les professions non commercia-
les, échappent complètement à la compétence des Prudhom-
mes; ainsi les différends entre patrons et domestiques 
sont de la compétence du juge de paix. C’est aussi le 
cas des différends entre patrons et ouvriers des profes-
sions agricoles, qui ne sont pas commerciales. On avait 
proposé d’instituer des prudhomes agricoles, mais cela 
est resté à l’état de projet. 

Pour que les Conseils de Prudhommes soient compé 
tents, il faut encore que la contestation prenne naissan 
ce à l’occasion du contrat individuel de louage d’ouvrage 
ou du contrat d’apprentissage à l’exclusion des contes-
tations qui naissent à l’occasion de conventions collec-
tives de travail. C’est ce qu’a jugé la Cour de Cassatior 
dans son arrêt du 4 Janvier 1928 ( Gaz. Pal. 26 Février 
28 ). La plupart des questions qu%. à connaître le Conseil 
de Prudhonmes sont des questions de paiement de salaires 
ou des questions relatives aux indemnités de brusque ren 
voi. La compétence du Conseil de Prudhommes n’est pas fi-
xée d’après la valeur du litige ; la loi ne prend en con 
sidération que la nature du litige pour déterminer sa con 
pétence; il s’agit ici d’une juridiction professionnelle; 
du moment que le litige est d’une certaine nature, il 
est de la compétence du tribunal. Cependant, il y a ici 
une dérogation au principe, dérogation tout à fait parti 
culière, qui ne s’applique qu’aux litiges entre patrons 
et employés de commerce. Pour les litiges entre patrons 
et ouvriers, le Conseil de Prudhommes est toujours compé 
tent, quelle que soit la valeur du litige. 

Pour les liti 
ges entre pa-
trons et employ 
6s dont le chif 
fre de la deman 
ie est supérieur 
à 2.000 fr. le 
Conseil de Pru-
ihommes est corn. 
Pètent concurran 
<œnt avec le tri 
hunal ordinaire. 

Foui" les litiges entre patrons et enplcyés de com 
merce, l'art. 80 du livre 4 du Code du travail, dit que 
" ces litiges peuvent ( c’est facultatif) être portés par 
le demandeur devant les tribunaux ordinaires, lorsque le 
chiffre de la demande est supérieur à deux raille francs 

■ en capital.Dans ce cas, le demandeur, patron ou employé, 
a le choix et peut s’adresser, soit au conseil de prud-

■ hommes, soit au tribunal ordinaire. Le Conseil de Prud-
houmes reste compétent, mais concurremment avec les tri-

i bunaux ordinaires. 
La raison d’être de cette disposition c’est que 

le législateur a considéré qu’un litige portant sur une 
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somme de plus de deux mille francs suppose un employé 
ayant une situation sociale supérieure à celle d’un sala 
rié ( ce n’est plus guère vrai à l’heure actuelle, mis 
oes chiffres ont été fixé» en 1919) et n’ayant pas abso 
lument besoin de la protection des Conseils de Prudhommei 
Du reste, le texte ne s’applique qu’aux employés et non 
aux ouvriers?’C’est un dos cas,, assez rare s, d’ailleurs, 
où il y a intérêt à faire la distinction entre un employé 
et un ouvrier. 

Le demandeur, dit le textet pourra alors porter 
sa demande devant Isa tribumux ordinaires. Que fhut*il 
entendre par là ? Il y'a une distinction à faire. Si c’-
est le patron qui est demandeur contre son employé, il 
faut appliquer l’art. 634 Ie, du -Code de Commerce ( ac-
tions contre les commis et facteurs des marchands);’c'-
est alors le tribunal de commercequi est compétent; On 
a soutenu que l’art . 80 du. livre 4 du Code de Travail, 
lorsqu*il parle de tribunaux ordinaires, a voulu donner 
compétence aux tribunaux de droit conrntn, mais le légis 
lateur a voulu simplement revenir au droit commun, c’est-
à-dire à l’art. 634 I*. Ainsi en a jugé d’ailleurs la 
Cour de Cassation, Voir arrêt du 19 Avril 1928 ( S.1928-
1-263). 

Si h^est l’employé qui est demandeur contre son 
patron, il pebt assigner son patron, meme s’il s’agit d’ 
une somme de plus de deux mille francs, devant le Conseil 
de Prudhommes et c’est généralement ce qu’il fera.; mais 
il peut aussi l’assigner devant le tribunal de commerce, 
l’acte étant cornu»rcial pour le patron. Et il peut enfin 
s’adresser au tribunal civil ( au juge de paix si la de-
mande ne dépasse pas 5.000 francs, puisque ce dernier est 
compétent, en matière personnelle mobilière, si la deman 
de ne dépasse pas 3.Q00 francs). 

Le Conseil de 
Prudhommes est 
compétent pour 
juger les dif-
férends qui 
naissent entre 
ouvriers à 1’ 
occasion, du 

trayàil. 
Le Conseil de 
Prudhommes est 
compétent pour 
l’application 
de certaines 
lois ouvrières. 
Il est incompé 
tent en matière 

Le Conseil de Prudhommes est encore compétent 
pour juger les différends qui naissent entre ouvriers à 
l’occasion du travail. Ici, la loi ne parle que de diffé 
rends entre ouvriers et par conséquent, le Conseil des 
Prudhommes ne serait pas compétent pour les différends eh 
tre employés. 

Le Conseil des Prudhommes a encore compétence 
pour certaines lois ouvrières : loi du 19 Juillet 1915, 
sur le minimum de salaire dans l’industrie du vêtement 
et dans certaines autres industries ; pour l’application 
de la loi du 18 Octobre 1917, sur les cautionnements d’-
ouvriers ou employas. Il est, par contre, une matière qui 
échappe complètement à la compétence des Prudhommes, et 
la loi a pris soin de le préciser, c’est la natière des 
accidents du travail, pour laquelle ils ne sont jamais 
compétents. 

' C’est le tribunal civil qui est compétent pour 
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d’accidents du 
travail. 

les rentes allouées en cas de mort ou d* incapacité per-
manente, résultant des accidents du travail et le juge 
de paix, pour les indemnités temporaires. 

Compétence du Juge de paix. 

La compétence 
des juges de 

paix. 

Les justices de paix, sont une autre juridiction d* 
exception, dont "ïa compétence est déterminée sans doute 
d’après la nature des affaires, nais aussi et surtout d* 
après leur valeur. En instituant les justices de paix, 
la Révolution avait entendu instaurer la justice simple 
rapide et peu cdûteusé; il faut reconnaître qu’elle y a 
réussi et que l’institution a répondu, dans une large 
mesure, à la pensé© de ses créateurs. 

Les juges de 
püx sont coupé 
tents pour les 
affaires de 
moindre impor-
tance ou exi-
geant une solu 
tlon rapide. 

Dès lors, sont tout naturellement de la compéten 
ce des juges de paix, d’une part, les affaires de moin 
dre importance, pour lesquelles les frais doivent être 
aussi peu élevés que possible et, d’autre part, les af-
faires qui exigent une solution aussi rapide que possi-
ble. C’est_cette double idée qui a guidé le législateur, 
quand 11 a fixé la compétence des juges de paix. 

Il faut laisser de coté le rôle de la justice 
de paix en .matière de conciliation; ce rôle avait été 
une des grandes espérances de la Révolution, mis une es 
pérance qui s’est révélée complètement vaine; Il s’agit 
là de juridiction gracieuse et on ne s’occupe ici que 
de juridiction contentieuse. 

Lois qui ont 
augmenté la com 
pétenco des ju 
ges de paix. 

Le législateur a augmenté, a differentes repri-
ses, la compétence des juges de paix d’abord par la loi 
du 25 ^ii 1838, puis par la loi du 12 Juillet 1905 qui 
régit actuellement, en principe, la compétence des juges 
de paix. 

Depuis la guerre, à plusieurs reprises, on a aug 
mente cette compétence. D’abord par la loi du 1er Janvi-
er 1926; la dernière extension date du décret de réforme 
judiciaire du 5 Novembre 1926, qui a été ratifié par la 
loi du 22 Août 1929. Mais ces extensions, on les a tou-
jours marchandées aux justices de paix, parce que tou-
te augmentation de la compétence du juge de paix rencon-
tre une résistance de la part des officiers ministériels 
établis près des tribunaux de première instance. 

La loi a établi deux sortes de règles concernant 
la compétence des juges de paix. D’une part, la règle fi-
xant la compétence générale du juge de paix et, d’autre 
part, un certain nombre de cas dans lesquels le juge de 
paix est compétent par extension de sa compétence généra-
le. 

La compétence générale, qu’on appelle aussi sa 
compétence ordinaire, a son principe "dans l’art. 1er de 
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La compétence 
générale ou or 
dinaire du ju-
ge de paix. 

la loi du 12 Juillet 1905, dont les chiffres ont été mo-
difiés par le décret du 5 Novembre 1926, ratifié par la 
loi du 22 Août 1929. 

Le texte nous dit : K Les juges de paix connais-
sent, en matière civile, de toute action personnelle ou 
mobilière en dex-nier ressort, jusqu’à la valeur de 1.000 
francs et à charge d’appel jusqu’à la valeur de 3.000 
francs. 

Il faut laisser de côté, pour le moment, la compé 
tence à charge d’appel et retenir simplement qu’en matiè 
re personnelle et mobilière, le juge de paix est compé-
tent jusqu’à la valeur de 3.000 francs. 

D’après le texte de l’art. 1er, la loi a pris en 
considération la nature du litige et sa valeur /En ma-
tière civile, dit le texte, ce qui exclut par conséquent 
toutes les matières commerciales quelque minime qu’en 
soit la valeur. D’autre part, le juge de paix ne connaît 
que les actions purement personnelles et mobilières ; 
les actions personnelles immobilières, fort peu nombreu 
ses en général, seraient de la compétence du tribunal de 
première instance. Voilà pour la nature des litiges.Pour 
leur valeur, le juge de paix n’est compétent que jusqu’à 
la somme de 3.000 francs. 

La conçétenoe 
du juge de paix 
en raison de 
la nature du 

litige. 

Outre la compétence générale ou ordinaire, le 
juge de paix a encore conçétence pour un très grand nom 
bre d’affaires, pour lesquelles la loi a pris en consi-
dération la nature du litige et aussi quelquefois sa va-
leur. Mais la valeur ici, n’est pas considérée comme 
dans l’art. 1er, Il peut y avoir des cas où le juge de 
paix est compétent, quelle que soit la valeur de l’affai 
re. 

La compétence du juge de paix, est, en effet, 
très vaste et en ne peut en donner ici qu’une notion assez 
sommaire, d’autant plus que le législateur, pris entre 
le désir d’augmenter la compétence des juges de paix et 
le souci de ne pas nuire aux Intérêts des officiers mi-
nistériels, a adopté des solutions un peu byzantines. 

La compétence spéciale des Juges de paix est in-
diquée dans les articles 2 et suivants de la loi du 12 
Juillet 1905 et dans un certain nombre de lois spéciales 

La loi de 1905 a réuni la question de compétence 
et celle.du dernier ressort. En laissant de côté pour 1* 
moment cette dernière question, il faut étudier les dif-
férents textes, qui régissent seulement la conçétence. 

Art. 2 : " La loi attribue compétence aux juges 
de paix pour certaines contestations notamment entre 
les hôteliers, aubergistes, logeurs et les voyageurs ou 
locataires en garni, ou entre les voyageurs et les entre 
preneurs de transports pour retards, frais de transports 
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avaries d’effets accompagnant les voyageurs. Le juge de 
paix prononce en dernier ressort jusqu’à la valeur de 
1.000 francs, et à charge d’appel jusqu’au taux de la 
compétence, en dernier ressort, des tribunaux de premiè-
re instance. 

En décidant cela, la loi de 1905 avait entendu 
réaliser une extension de la compétence des juges de 
paix, car, à ce moment là, la compétence des juges de 
paix en matière personnelle ou mobilière n’allait que 
jusqu’à 600 francs, et celle des tribunaux de première 
instance allait jusqu’à 1.500 francs en dernier ressort; 
c’était donc, pour les juges de paix, réaliser une exten 
sion de leur compétence dans les cas prévus par l’art.2. 

liais aujourd’hui qu’on a réalisé une augmentati-
on de la compétence ordinaire des juges de paix, qui va 
jusqu’à 3.000 francs et qu’on n’a pas touché à la compé-
tence en dernier ressort des tribunaux civils, qui reste 
fixée à 1.500 francs ( comme en 1838) il se passe ce fait 
singulier que les décrets de 1926 n’ayant pas modifié l’-
art. 2, le juge de paix a une compétence inférieure pour 
les affaires entre les voyageurs, hôteliers, etc, alors 
qu’on aurait voulu lui en donner une supérieure. 

Art. 3 et 4 : Les Juges de paix sont compétents 
pour les litiges entre bailleurs et locataires ou fermi-
ers;* liais ces litiges doivent être eux-mêmes divisés en 
deux catégories. L’art. 3 prévoit la compétence du juge 
de paix en cette matière, si la location verbale ou écri-
te n’excède pas 1.500 francs par an et ces chiffres n’ont 
pas été modifiés par le décret de 1926. La loi,ici, ne 
prend pas en considération la valeur du litige, qui peut 
être très supérieure à 3.000 francs, mais elle prend la 
valeur du loyer annuel ; actions en paiement de loyer, in-
suffisance des meubles garnissant la maison, main-levée 
de saisie gagerie.... Dans tous ces cas, le juge de paix 
est compétent exceptionnellement; c’est ainsi que la loi 
indique les causes de résiliation qu’il pourra connaître, 
mais son énumération ost limitative et , notamment, l’abus 
de jouissance n’est pas prévu par la loi. Par conséquent 
le juge de paix ne serait pas compétent, même s’il s’agis-
sait d’une location inférieure à I.5CO francs, si l’on de-
mandait l’expulsion pour abus de jouissance. 

D’autre part, d’après une jurisprudence constante, 
même lorsqu’il s’agit d’une affaire de sa compétence, tou-
tes les fois qu’il se présente une difficulté sur l’exis-
tence du bail ou sur son interprétation, le juge de paix 
n’a pas le droit de statuer. Il faut renvoyer l’affaire de. 
vant le tribunal civil. 

Par l’art, 4, le juge de paix est encore compétent 
pour certaines contestations entre bailleurs et locataires 
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et, quel que soit le montant du loyer, lorsqu’il s’agit 
de réparationslocatives ou lorsqu’il s'agit des indemni-
tés réclamées par le locataire ou fermier pour non jouis-
sance provenant du fait du bailleur ou lorsqu'il s’agit 
des dégradations prévues par les art. 1732 et 1733. 

L’art. 5 de 
la loi de 1905. 

D’après l’art. 5 de la loi du 12 Juillet 1905, 
les juges de paix connaissent des contestations relatives 
aux engagements respectifs des gens qui travaillent au 
jour, au mois ou à l’année, ou de ceux qui les emploient. 
Etant donné qu’il existe des Conseils de Prudhommes pour 
les ouvriers et les employés, ceci ne peut guère s’appli-
quer qu’à certains journaliers agricoles ou encore à cer-
tains artisans, à la condition qu’ils soient payés au 
jour, au mois oü à l'année ; s’ils étaient payés à la tâ-
che ou à forfait, ils ne seraient plus justiciables du 
juge de paix, a moins que la contestation ne rentre dans 
la compétence générale de ce dernier, comme demande per-
sonnelle mobilière ne dépassant pas 3.000 francs. Cet ar-
ricle concerne aussi les contestations entre maîtres et 
domestiques à gages attachés à la personne, quel que soit 
le montant du litige, et enfin tout ce qui concerne les 
contestations entre patrons et ouvriers, lorsqu’il n’exis 
te pas de Conseil de Frudhommes. 

L’art. 6 de la 
loi de 1905. 

L'art. 6 donné compétence au juge de paix, à quel 
que valeur que la demande puisse s’élever, pour un cer-
tain nombre de contestations : actions pour dommages cau-
sés aux chanps ou aux récoltes, soit par les animaux,soit 
autrement,, dans les conditions prévues par les articles 
1382 et 1384 du Code civil, il faut que le domage résul-
te d’un délit ou d’un quasi-délit ; si ce dommage résul-
tait de la violation d’un contrat, ce ne serait plus le 
juge de paix qui Serait compétent. 

Le juge de paix connaît aussi des contestations 
résultant des actions relatives à l’élagage des arbres, 
ou des haies, au curage des fossés, etc... Tout cela sup-
pose d’ailleurs qu’il n’y a pas de contestation sur la 
propriété; autrement, l’action deviendrait pétitoire,im-
mobilière et serait de la compétence du tribunal civil. 

L'art. 7 de la 
loi de 1905. 

Les juges de paix connaissent encore, art. 7, 
sans limitation de valeur, de certaines demandes en pen-
sion alimentaire, prévues par les articles 205, 206 et 
207 du Code civil, à la condition que la pension alimen-
taire annuelle n’excède pas 1.500 francs. 

Les juges de paix connaissent encore de tout ce 
qui concerne les actions possessoires, les actions en 
bornage, toujours à la condition dans ce dernier cas, qu* 
il n’y ait pas de contestation sur la propriété, sinon 
l'affaire serait du ressort du tribunal civil. 

Le. loi de 1905 donne encore compétence au juge 
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Les articles 
13 et suivants 
de la loi de 

1905. 

de paix, en matières de saisies conservatoires, art. 13 
et suivants. Enfin, un certain nombre de lois ont attri-
bué compétence aux Juges de paix en matière d’accidents 
du travail, pour tout ce qui concerne les indemnités de 
demi salaire, frais médicaux, pharmaceutiques...etc... 

Mais ici, se présente une difficulté. On a vu 
que le Juge de paix est compétent en matière personnelle 
mobilière, pour tous les litiges qui n’excèdent pas 3000 
francs. Suivant quelle règle déterminera-t-on si le liti 
ge a une valeur n’excédant pas 3.000 francs ? Cette ques 
tien ne se pose pas seulement dans le cas de la compéten 
ce du juge de paix mais encore lorsqu’il s’agit de déter 
miner le taux du dernier ressort, quand il faut savoir 
si le tribunal statue ou non à charge d’appel, car la ju 
ridiction du second degré a une compétence quantitative. 

Principes qui 
servent à dé-
terminer la 
valeur du li-

tige. 

Quand peut-on dire que le litige n’excède pas la 
valeur de 3.000 francs ? Voici un certain nombre de prin 
cipeg. 

I*- C’est le chiffre de la demande qu’il faut 
considérer pour évaluer le litige et non la somme ailou 
ée par le juge. Du moment que la demande est supérieure 
â 3.000 francs, le juge de paix est incompétent. 

2°- Pour déterminer le chiffre de la demande, il 
faut tenir compte uniquement de ce qui est du au jour de 
cette demande en capital et intérêts échus ; il ne faut 
pas tenir compte des frais du procès auxquels une des pa: 
ties sera condamnée, ni des intérêts moratoires qui cour' 
ront depuis la demande. 

Le chiffre de la demande est déterminé, non 
par la citation, mais d’après les dernières conclusions 
du demandeur ; en particulier, si le demandeur élève sa 
demande, par des conclusions additionnelles, au-dessus 
du chiffre de la compétence du juge de paix, celui-ci de. 
vient incompétent et doit se désaisir. Si le demandeur 
a formé une demande de 2.000 francs et que, par des con-
clusions additionnelles, il arrive à un total de 3,100 
francs, le juge de paix devient incompétent. 

4°- La loi du 12 Juillet 1905, art. 8, suppose 
que plusieurs demandes ont été formées par une même par* 
tie, contre un meme défendeur, et que ces demandes ont 
été réunies dans la même instance, demandes qui peuvent 
n’avoir entre elles aucune connexité. Dans ce cas, elle 
décide ( règle assez injustifiable) que le juge de paix 
sera incompétent sur le tout, si ces demandes, par leur 
réunion, excèdent les limites de sa juridiction. Et ceci, 
alors même que ces demandes ne sont pas de même nature, 
et que chacune d’elles, prise isolément, est inférieure 

“ Les Cours de Droit ” 
3. PLACE n® LA HOKSBO KM B 

RÉPÉTITIONS ÉCRITES ET OSALES 
Q 
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au taux de la compétence du juge de paix. 
5°- La loi de 1905, art. 9, envisage le cas ce 

pluralité de demandeurs ou de défendeurs, agissant en 
vertu d!un titre commun; un demandeur contre plusieurs 
défendeurs -ou un défendeur contre plusieurs 
défendeurs eu plusieurs demandeurs contre plusieurs dé-
fendeurs. S’il y a solidarité entre les demandeurs ou 
les défendeurs, c’est le chiffre total de la demande qu’ 
il faut envisager, puisque, s’il y a plusieurs débiteurs 
solidaires, on peut demander le montant total de la dot 
te à l’un d’eux. Si l’on demande 4,000 francs à deux dé. 
biteurs solidaires, le juge de paix est incompétent, par 
ce que le chiffre total, 4.000 francs, est supérieur à 
sa compétence ordinaire. Si, au contraire, il n’y a pas 
solidarité entre les débiteurs et que la créance ou la 
dette se divise, il faut envisager alors la demande for-
mée par le demandeur qui a droit à la part la plus for-
te, ou la somme réclamée au défendeui* auquel on réclame 
le plus. Si on réclame une somme de 4.000 francs à deux 
défendeurs, par parts égales, le juge de paix sera com-
pétent, puisque la dette se divise en parts de 2.000 
francs; mais si les parts ne sont pas égales et que la 
part de celui auquel en réclame le plus excède trois 
mille francs, le juge de paix est incompétent sur le 
toutes si la part de celui auquel on réclame le plus 
ne dépasse pas 3,000 francs, le juge de paix sera compé 
tent sur le tout. 

6°- Il faut; envisager le cas des demandes recon-
ventionnelles ; Si l’on a formé une demande principale 
de la compétence du juge de paix et que le défendeur 
forme une demande reconventionnélie ou en compensation, 
on considère ces deux demandes séparément et si elles 
sont, l’une et l’autre, de la compétence du juge de 
paix, il est compétent pout les juger. Mais si la deman 
de reconventionnelle est supérieure au taux de la compé 
tence du juge de paix, alors que la demande principale 
ne dépasse pas ce taux, alors le juge de paix a le 
choix; ou bien il pout retenir simplement la demande 
principale pour la jugei' et renvoyer la demande recon-
ventionnelle devant le tribunal civil, ou bien il peut 
renvoyer le tout devant le tribunal de première instan-
ce. 

Le juge de paix 
est toujours 
compétent quel-
le qu’en soit 
la valeur pour 
juger la deman 
de reconvention 
ne lie basée 

sur le préjudice 

Il est une demande reconventionnelle que le ju-
ge de paix a toujours compétence pour juger quel que 
soit son montant, art. 10 alinéa 2 ; c’est la demande 
reconventionnélie fondée exclusivement sur la demande 
principale, et basée sur le préjudice que cause au dé-
fendeur la demande principale dirigée contre lui.ÎCes 
demandes qui se produisent très fréquemment, sont en 
général abusivement élevées et peu sérieuses et le 
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causé par la 
demande princi 

pale. 

jugement les réduit considérablement. Il a paru, dès 
lors, que le jüge de paix pourrait en connaître, d’au» 
tant plus que c’eût été, pour le défendeur, un moyen d’ 
échapper à la compétence du juge de paix. 

Nature de 13 in-
compétence du ju 
ge de paix vis-
à-vis des affai 
res qui échap-
pent à sa juri-

diction. 

En dehors des cas prévus par la loi, le juge 
de paix est incompétent. Le juge de paix exerce une ju-
ridiction d*exception, par conséquent sa compétence doi 
être strictement limitée aux cas expressément prévus 
par la loi ; Suivant une opinion admise par une partie 
de la doctrine, toutes les règles de compétence ” ratio 
ne materiae ” sont d’ordre public ; il en résulterait 
que toutes les fois qu’un juge de paix serait saisi d’-
une affaire, qui n’est pas expressément de sa compéten-
ce, il serait incompétent d’une manière absolue, avec 
toutes les conséquences qui en découlent et le juge de 
paix devrait se déclarer incompétent d’office. Mais la 
jurisprudence a fait, en cette matière, des distincti-
ons; 11 est des cas où elle adirée une incompétence sim-
plement relative,, 

Cas où l’incompé 
tance est rela-

tive. 

Si un juge de paix est saisi d’une affaire de 
la compétence du tribunal de commerce, pas de doute, 
la jurisprudence et la doctrine sont d’accord pour déci 
d&r que le juge de paix est incompétent d’une manière 
absolue en matière commerciale. Maintenant supposons 
un juge de paix saisi d’une affaire de la compétence 
du Conseil de Prudhommos ; si l’affaire échappe complè-
tement à la compétence du juge de paix, même s’il n’-
existe pas de Conseil de Prudhommes, comme c’est le cas 
pour les contestations entre patrons et employés de corn 
merce, le juge de paix est incompétent d’une manière ab 
solue. Mais que décider lorsqu’il s’agit d’une affaire 
dont le juge de paix aurait eu à connaître s’il n’avait 
pas existé de Conseil de Prudhommes dans l'arrondisse-
ment ? Alors la jurisprudence va tenir un raisonnement 
analogue à celui qu’elle tient lorsque dans une circons 
cription où existe un tribunal de commerce, le tribunal 
de première instance est saisi d’une affaire commercia-
le; la jurisprudence dira qu’il n’y a pas incompétence 
” ratione materiae ” du juge de paix, puisque celui-oi 
serait compétent, pour cette affaire, s’il n’existait 
pas de Conseil de Prudhommes dans-la circonscription ; 
il s’agit alors d’une incompétence relative, qui devra 
etre invoquée ” in limine litis "; Voir arrêt de la 
Cour de Cassation du 14 Novembre 1922 ( D.I923-I-I80), 

Si enfin, un juge de paix est saisi d’une af-
faire de la compétence du tribunal civil, la doctrine 
décide que c’est une incompétence absolue , mais la 
jurisprudence de la Cour de Cassation fait une distinc 
tion. On ne peut, décide-t-el]e, saisir un juge de paix 
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d’une demande qui, par sa nature, échappe à la compéten-
ce de ce magistrat. ( action pétitoire immobilière ou 
action concernant l'état des personnes....) pour lesquel 
les il y a nécessairement incompétence absolue d’ordre 
public; c’est ce qu9 on explique quelquefois en disant 
qu’on ne peut proroger la compétence du juge de paix 
” de re ad rem ”, Sfeis, décide la Cour de Cassation, la 
compétence peut être prorogée ” quantitatê ad quantité-
tem ” c’est-à-dire qu’un juge de paix, s’il est saisi d’-
une affaire, pour laquelle il est incompétent uniquement 
en raison de la valeur du litige, n’est incompétent que 
d’une manière relative, et la juridiction du juge de pais 
peut être alors prorogée ; le juge de paix, dit la Cour 
de Cassation, a un germe de compétence; son incompétence 
n’est pa? ” ratione materiae ”, c’est une incompétence 
relative, qu’il faut faire valoir ” in limine litis ", 

La juridiction présidentielle. 

La compétence 
des présidents 
des tribunaux 
civils et de 
commerce. 

On arrive maintenant à la juridiction des Prési-
dents des tribunaux civils et de commerce, qu’on peut 
appeler, d’une façon générale, la juridiction présidenti-
elle. 

Dans certains cas, la loi attribue compétence aux 
présidents des différentes juridictions pour statuer sur 
certaines questions, les unes présentant un caractère sin 
pie et purement administratif, les autres exigeant une 
décision urgente. Le Président statue ici comme juge uni 
que, suivant une procédure simple et rapide; il constitue 
une véritable juridiction différente do celle de son tri 
bunal. Ce sont surtout le Président du tribunal civil et ‘ 
le Président du tribunal de commerce qui, à ce point de 
vue, ont des attributions juridictionnelles inmortantes. 

De quelle mani-
ère s’exerce 
cotte juridic-

tion. 

Cette juridiction s’exerce de deux manières ; par 
la voie des référés et sous la forme des ordonnances sur 
requêtes. C’est sous cos deux formes que la juridiction 
présidentielle et principalement celle du Président du 
tribunal civil a pris un développement considérable, car 
elle permet d’obtenir sans retard la solution de certai-
nes questions urgentes et de sauvegarder ainsi les droits 
des plaideurs, tqui poun'aient être compromis, si l’on é-
tait obligé d’attendre une décision du tribunal sur le 
fond de l’affaire. 

Les avantages 
de cette juri-
diction expli-
quent son dé-
veloppement. 

C’est un palliatif à la lenteur de la procédure 
et à l’encombrement des tribunaux; c’est ce qui explique 
que cette juridiction présidentielle se soit surtout dé-
veloppée devant les grands tribunaux, tels que le tribu-
nal de la Seine . 

Les caractères 
de cette juri 

diction. 

Ce qui caractérise cette juridiction c’est : I°-
que le Président ne doit jamais dans sa décision préjuger 
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le fond; il peut prendre une mesure d’administration, 
de précaution, une mesure purement provisoire, telle 
que la mise sous séquestre, ou donner certaines autori-
sations, mais la solution du fond du procès reste exclu-
sivement de la compétence du tribunal,. 
2°~ que la décision du président n’a jamais qu’un carac-
tère provisoire ; Cela ne veut pas dire qu’elle n’ait 
pas l’autorité de la chose jugée, en ce sens que le Pré 
sident ne peut pas l’abroger, si les circonstances ne se 
modifient pas, Mais la décision prise est essentielle-
ment provisoire, en ce sens que, si les circonstances se 
modifient, le Président peut lui-même rapporter la me-
sure prise et en prendre une seconde, meme opposée. De 
plus eette décision ne lia jamis les juges du fond 

Cela est vrai pour la procédure des référés com-
me pour celle des ordonnances sur requêtes, Mais ces 
deux procédures diffèrent l’une de l’autre par différents 
points : 

Différences en-
tre la procédu 
re des référés 
et la procédu 
r© des ordonnan 
ces sur requê-

tes. 

La procédure des référés est une procédure con-
tradictoire, dans laquelle les deux parties comparaissent 
devant le juge et où, en tous cas, le défendeur a été dû 
ment assigné, Dans la procédure des ordonnances sur re-
quêtes, le Président statue presque toujours à la deman-
de d’une seule des parties, hors de la présence de la 
partie adverse, qui n’est pas officiellement avertie. 

La juridiction 
les référés. 

La juridiction des référés a son origine dans les 
anciens usages *3üïieu tenant civil, du prévôt de Paris. 
C’est donc juridiction parisienne dans son origine. Elle 
est restée très parisienne dans ses applications, parce 
que c’est surtout devant les grands tribunaux comme celui 
de la Seine, nécessairement très encombrés, qu’on en use 
davantage; néanmoins, elle n’est pas spéciale à Paris 
et s'applique à tous les tribunaux de première instance. 

Les articles 
806 et suivants 
iu Code de Pro-
cédure traitent 
le la procédure 
des référés. 

Le Code de Procédure traite de la procédure des 
référés dans ses articles 806 et suivants; il lui a fait 
une part très modeste, ne se doutant pas de l’extension 
qu’elle prendrait et qu’elle prend de plus en plus. Le 
Code indique un certain nombre de cas particuliers,dans 
lesquels les juges des référés sent compétents, par axera 
pie en matière de scellés, d’inventaires. Mais l’art. 806 
attribue d’une façon générale compétence au juge des ré-
férés dans tous les cas d’urgonce et lorsqu'il s'agit de 
statuer provisoirement sur les difficultés relatives à l'« 
exécution d’un titre exécutoire ou d'un jugement. 

Donc deux chefs de compétence pour le juge des ré 
férés; le plus générais dans les cas d'urgence, ensuite 
pour toutes les difficultés en"mt"ïere d*exécution des ju 
fements et autres titres exécutoires. 

Prenons le second chef de compétence. Les référés 
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sur procès verbaux sont très fréquents. En cas do saisie 
exêcirôion,, par exemple

t
 on va immédiatement, s’il y a une 

difficulté, devant le juge des référés, qui ordonne l’an 
rét ou la continuation des poursuites. On peut dire que 
toutes les fois que le juge status en matière d’exécutioï 
il y a urgence; néanmoins, c’ost un chef de compétence 
distinct; c’est pourquoi la Cour de Cassation a décidé 
que, ®eme lorsqu’il n’y a pas urgence, on peut s’adres-
ser au juge .des référés pour toutes les difficultés pro-
venant de l’exécution d’un jugement, 

Conditions exi-
gées pour que 
le juge des ré-
férés soit oom 

pètent. 

Le juge des référés est toujours compétent en cas 
d’urgence., mais sa compétence a des limites. .La compéten 
ce du juge des référés doit réunir trois conditions ; 

I®- l’urgence. 
2°~ la décision prise ne doit pas préjudicier au 

principal ( art. 809). 
3®- La mesure à prendre doit se rapporter à un li 

tige qui est de la compétence du tribunal de première 1rs 
tance. 

Ce qu’il faut 
entendre par 

urgence. 

Ie- 11 faut qu’il y ait urgence ; la loi ne dit 1 

pas ce qu’il faut entendre par là, et il est difficile ’ 
d’ailleurs de donner une définition précise de l’urgence* 
Tout ce que l’on peut dire, c’est qu’il y a urgence tou-
tes les fois qu’un retard entraînerait pour un plaideur 
un préjudice irréparable; la Cour de Cassation décide que 
le point de savoir s’il y a urgence est une question de 
fait, qui échappe à son contrôle. 

Les cas d’urgence sont très nombreux; Par exemple 
un accident sé produit dans la rue ; les traces vont dis 
paraître; il faut prendre d'urgence des mesures de cons-
tatations, On obtiendra du juge des référés, la nominati-
on d’un expert, qui fera les constatations nécessaires 
avant que la preuve soit effacée » Ou encore, le juge des 
référés prendra des mesures urgentes pour parer à la chut 
imminente d’un édifice, ou pour l’expulsion d’un locatai 
re; ou encore il fora mettre sous séquestre des objets 
litigieux, ou il nommera d’urgence un administrateur pour 
une succession etc.... Voir arrêt de la Cour de Cassation 
qui, en Novembre 1930 a jugé qu’un juge des référés peut 
nommer'un liquidateur séquestre, chargé de conserver la® 
biens de la femme qui est en instance de divorce, et de 
lux verser les arrérages de sa pension alimentaire. La 
Cour de Cassation a également décidé qu’un juge des réfé-
rés peut ordonner la nomination d’un séquestre pour assu-
rer provisoirement le chauffage d’un immeuble, dont le pr 
priétaire se désintéresse. 

Mais il faut, 2®- que toutes ces masures ne por-
tent pas préjudice au principal ( art. 809); le juge des 
référés n’a pas compétence pour statuer sur le fond du 
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droite II ns peut pas prononcer une condamnation à des 
dommage s -.intérêts, il ne peut même pas prononcer une as 
treinte, ni interprète!* la clause d’un conti’at, du moment 
qu’il y a litige sur cette interprétation; il ne peut pré 
juger de la validité ou de l’existence d’un contrat, du 
moment quril y a discussion sur cette existence de cette 
validité, pas plus qu’il ne pourrait statuer sur la ré-
siliation d’un contrat ou sur un droit de propriété ou 
sur un droit d’héritier. Cela c’est le fond du droit, qu’ 
il ne peut pas préjuger. Toutes les fois qu’une question 
de fond se pose devant le juge des référés, il doit s© 
déclarer incompétent et renvoyer les parties à se pour-
voir au nrincinal. 

La jurispruden 
es décide que 
la juge des ré-
férés peut pren 
ire des mesu-
ras constituant 
«ne atteinte ir 
réparable aux 
intérêts d’une 
tes parties. 

Du moment que le juge des référés ne préjudicie 
pas au fond, la jurisprudence décide qu’il peut prendre 
des mesures qui constituent une atteinte même irréparable 
aux intérêts de l’une des parties; on est ici dans un do 
main© extrêmement mal limité. Il est admis qu’un juge des 
référés peut expulser une personne, qui s’est installée 
dans un local sans bail ou qui persiste à y rester, alors 
que son bail est expiré'. Mais la jurisprudence va plus 
loin et admet qu’un juge des référés peut prononcer l’ex-
pulsion d’un locataire qui exploite, d’une façon scanda-
leuse ou abusive les lieux loués ; mesure provisoire qui 
ne lie pas les juges du fond, lesquels diront ensuite que| 
le locataire n’exploitait pas d’une façon abusive, mis 
le locataire n’en aura pas moins été expulsé ; on lui 
attribuera des dommages intérêts. La Cour de Cassation 
admet très bien qu© l’expulsion puisse être ordonnée si 
le bail écrit contient une clause de résiliation de plein 
droit en raison de non paiement des loyers ....Voir arrêt 
de la Chambre des Requêtes du 30 lancier 1928 ( D. hebd, 
1928- 185 ). 

La jurisprudence décide également que le fait 
qu’il y a une instance au principal n’empêche pas le juge 
des référés de prendre une mesure provisoire, s’il y a ur-
gence à le faire. 

fin principe le 
litige soumis 
a.u juge des ré 
férés doit ê-
tre de la com-
pétence du tri 
bunal de pre-
mière instance 

3®- H faut que le litige soit au fond de la com-
pétence du tribunal de première instance , Cependant, il 
y a eu une controverse sur ce point « Certains auteurs 
considéraient autrefois que le juge des référés avait com 
pétence pour statuer d’urgence sur toute affaire, quand 
bien même elle était de la compétence du juge de paix ou 
du tribunal de commerce „Cette conception n’a pas eu de 
succès en pratique ; la jurisprudence a toujours considé-
ré qUe le juge des référés n’est compétent que lorsqu’il 
s’agit d’une affaire de la compétence du tribunal civil; 
actuellement, la question est moins intéressante, puisqu’ 



176 La compétence 176 

une loi récente a créé des référés commerciaux. Pour les 
affaires de la compétence du juge de paix, la question 
est moins pratique, parce que, devant cette juridiction 
les affaires sont en général résolues assez rapidement 
et les mesures provisoires n’ont pas grande raison d?ê-
tre. En tous cas-, la jurisprudence dénie toute compéten-
ce au juge des référés pour les affaires ressortissant 
à la justice de paix. 

Admettre la 
compétence du 
juge des référés 
en ratière ad 
mini st rat ive 
est contraire 
au principe 
de la séparati 
on des pouvoirs 

Pour certaines affaires administratives, on a-
vait proposé d’admettre la compétence des juges des ré-
férés, pour constater ceitains dommages, notamment en 
matière de travaux publics, occupation de terrains,, ISais 
le principe de la séparation des pouvoirs s’oppose à ce 
que le juge des référés puisse intervenir en matière ad-
ministrative, et la jurisprudence s’est fixée dans ce 
sens. Il y a cependant des cas, expropriation pour cau-
se d’utilité publique, où le juge des référés aurait à 
intervenir en cas d’urgence. 

Cas dans les-
quels on l’ad-

met . 

On adret encore qu'un juge des référés peut or-
donner la discontinuation de travaux et faire cesser l’-
occupation temporaire d’une propriété, lorsque les forma 
lités préalables n’ont pas été remplies. Voir arrêt de 
la Chambre des Requêtes du 28 Avril 1900 ( S. 1901 -I-
129). . ,

 v 

Il reste à faire une dernière remarque ; lorsqua 
l’affaire paraît particulièrement délicate au juge des 
référés, le Président peut la renvoyer devant le tribu-
nal en état de référé; faculté dont il est très rarement 
fait usage. Art. 60 du décret du 30 Mars 1808; le tribu 
nàl chargé d’une affaire en référé statue exactement co» 
me le juge des référés et ne peut prendre qu’une mesure 
provisoire sans préjuger le fond. 

Les référés en 
matière commer 

c ia le . 

Une loi du II Mars 1924 a institue la procedure 
des référés en matière commerciale, en ajoutant une dis 
position très brève à l’art,, 417 du Code de procédure : 
” Le président du tribunal de commerce ou le juge qui le 
remplace pourra prendre la voie des référés en cas d’ux--
gence, à la condition que l’affaire soit de la compéten-
ce du tribunal de commerce,les art, 807 et suivants du 
Code de procédure sont applicables aux référés commerci-
aux. ....” Tous les textes sont applicables à l’exceptiob 
de l’art. 806L 

Conditions de 
compétence du 
juge des réfé 
rés commerciaux. 

La compétence du juge des référés commerciaux 
doit répondre à trois conditions : l’urgence, pas de p»é' 
judice au fond, et que l’affaire soit de la compétence 
des tribunaux de commerce. L’art. 806 n’est pas applica-
ble aux tribunaux de commerce, parce qu’il vise les difÆ 
cultés auxquelles donne lieu l’exécution des jugements 
et que le tribunal de commerce n’est jamais compétent 
en cette matière, qui est exclusivement du ressort des 
tribunaux civils. 
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L© Président 
du tribunal 
statuant par 
voie d’ordon 
nanoes sur 
requête , 

T ra it s $ owonB 
de l’ordonnance 
sur requête et 
du référé. 

La juridiction du président du Tribunal Civil et 
celle du président du Tribunal de cowrce s’exerce sous 
une seconde fors® : celle des ordonnances sur requête , 

Il inerte d’abord de bien distinguer le rôle du 
président du Tribunal statuant par voie d* ordonnances sut 
requêtes, avèc le rôle de ce même Président en matière 
de référés; évidement, il y a des traits eosÆuns, en 
particulier le président, dans l’un et l’autre cas, ne 

(
peut jamais statuer qu’en cas d’urgence; il ne peut ja-
mis faire préjudice au principal et ses décisions n’ont 
qu’un caractère provisoire. 

Différences en-
tre le référé 
et l’ordonnan-
ce sur requête. 

En dehors de ces traits communs, il y a plusieurs 
.différences; alors que le référé suppose un débat, le ju-
ge des référés statuant contradictoirement, en tous cas, 
après que l’adversaire a été dûment cité, le président 
statue par voie d’ordonnance sur requête sans avoir enten 
du l’adversaire. Saisi d’une demande sur une requête,qui 
lui est préserté© par l’avoué du demandeur, et après a « 
voir entendu les explications très brèves, qui lui sort 
données par cet avoué, le président statue séance tenante 
il refuse de rendre l’ordonnance ou, au contraire, il la 
rend. C’est là un© différence essentielle entre le prési-
dent statuant en référé et le président statuant par voie 
d’ordonnance sur requête. 

Cas où le prési 
dent rend 'des 
ordonnances 
sur requêtes. 

Il y a un très grand nombre ‘de cas où le présider 
du Tribunal Civil est appelé à rendre ces ordonnances sur 
requêtes; ces cas sont indiqués par la loi. 

A titre d’exemples: I’- en matière extra-judiciai 
re, le président est appelé à rectifier un acte de l’état 
civil ( art. 99 du Code Civil, modifié par la loi du 20 
Hov. 1919); s’il estime, d’ailleurs, que la question qui 
lui est posée est complexe et délicate, il peut se refu-
ser à faire cette rectification et renvoyer la partie do-
rant le tribunal. 

En matière de succession, le président du Tribunal 
a un rôle important â jouer; il autorise les créanciers 
munis d’actes exécutoires à faire apposer les scellés,art. 
909 du Code de procédure; il ordonne la levée des scellés 
avant l’expiration des délais fixés par la loi, lorsqu’il 
y a urgence, art. 928. Il autorisa un héritier à vendre le 
mobilier de la succession avant d'avoir pris qualité, art. 
986. Il prescrit le dépôt d’un testament olographe ou d’un 
testament mystique entre les mains d'un notaire commis. 
C’est encor© le président du Tribunal qui, dans le même 
cas de testament olographe ou nystique. envoie an possessi 
on le légataire universel, art. 1007, 1008, du Code Civil. 

« Les Cours de Droit » 
8. PLACE DE LA SORBONNE. 3 

Répétitions Refîtes et Orales 

9 
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C’est toujours le présidant du Tribunal Civil qui envoie 
en possession spéciale des biens mobiliers ou immobili-
ers existant à l’étranger, art. 52 de la loi du 13 Juil-
let 1325. 

En matière judiciaire, les cas dans lesquels le 
président du Tribunal Civil est appelé à Tendre des or-
donnances sont encore plus nombreux. Il est appelé à ren 
dre des ordonnances préliminaires à une instance; il 
peut autoriser un plaideur.à assigner à bref délai. Il 
autorise la femme à assigner son nari en séparation de 
biens. Au cours d’une instance en divorce, il y a d’Isa» 
portantes mesures à prendre. 

Pour toute autre instance, il en est de même; 
le président commet un huissier pour réassigner un défen 
deur défaillantj il nomme un juge pour procéder à unH 

enquête en remplacement du juge commissaire empêché. De 
même , il nomme un expert pour remplacer celui que le 
tribunal a nommé et qui ne peut remplir sa misai on. 

A la fin d’une instance, c’est lo président qui 
taxe les frais des officiers ministériels. C’est encore 
lui qui rend exécutoires les sentences arbitrales ( or-
donnances d’oxequetur). 

En matière de voies d’exécution, le président 
du Tribunal Civil rend de nombreuses ordonnances. Il 
est appelé à autoriser, dans certains cas, les saisies 
conservatoires; il permet notamment la saisie arrêt de 
la part d’un créancier qui n’a pas de titre; il autorise 
un créancier à pratiquer une saisie gagerie, sans comnan 
dament, une saisie foraine, etc... 

Le président du 
Tribunal peut 
prendre toutes 
les mesures né-
cessitées par 1 
urgence. 

En dehors des cas très nombreux, où la loi auto 
rise expressément les ordonnances sur requêtes, on s’est 
demandé si le président pourrait prendre, par voie d’or-
donnances sur requêtes, toutes mesures nécessitées par 
l’urgence, alors même qu’aucun texte ne le lui permet ? 
On estime que 1s président peut prendre toute espèce do 
mesures d’urgence et pour cela on se fonds sur l’art,54 
du décret du 30 mars 1808 rendu en exécution du dode de 
procédure, 

Il résulte de là, qu’en mettant à part les cas 
dans lesquels la loi prescrit une ordonnance sur requête 
lorsqu’un plaideur a un© mesure d’urgence à obtenir, il 
se voit ouvrir deux moyens, deux procédures : celle des 
référés et celle des ordonnances sur requêtes. La prati» 
que nous montre que certaines mesures d’urgence sont 
prises, tantôt pat voie d’ordonnance sur requête, tantôt 
par voie de référé. Mais il faut remarquer que la voie 
de l’ordonnance sur requête est beaucoup plus dangereuse 
pour l’adversaire, puisque cette ordonnance est général® 
ment rendue sans contradicteur. 
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On recourt plus volontiers à 1*ordonnance sur requête 
lorsqu’il s’agit d’un acte qu’il y a urgence à faire à 
l’insu de l’adversaire pour éviter que celui-ci ne puis-
se se dérober à la mesure dont il va être l’objet; c’est 
le cas notamment de certaines saisies conservâtoires,qu’ 
il faut faire sans délai, ou du cas où il s’agit d’esçê-
cher l’enlèvement de certains objets. 

Cette voie est assez dangereuse parce que le pré. 
aident n’entend que l’avoué du demandeur, et que la me-
sure qu’il prendra peut causer un préjudice considéra-
ble à l’adversaire. Le président a, en cette matière,un 
pouvoir discrétionnaire, et s’il estime que la masure 
n’est pas motivée par un intérêt grave, il a le droit de 
refuser de la prendre. 

président du 
tribunal de corn-
fèrce statuant 
®r voie d’or-
bananees sur 
requêtes. 

Le président du Tribunal de commerce a, lui aus-
' si, à prendre des mesures par voie d* ordonnance sur re-
quête dans un grand nombre de cas, mais il semble qu’à 
ce point de vue, les attributions du président du Tribu-
nal de commerce soient moins larges que celles du prési-
dent du Tribunal Civil. On admet qu’en cette matière,la 
conçétence du président du Tribunal de Commerce est limi-
tée aux seuls cas prévus par la loi; mais ce principe 
semble abandonné en pratique et l’on denande au président 
du Tribunal de Commerce de prendre toute espèce de mesu-
res d’urgence, qui n’ont pas été prévues par la loi. is d’ordonnan-

te s sur requê-
tes prévus par 
La loi en mati 
^re commerciale 

Voici un certain nombre de cas dans lesquels un 
texte exprès prévoit une ordonnance sur requête, rendue 
par le président du Tribunal de Commerce. 

L’art. 417 du Code de procédure permet au prési-
dent du Tribunal de Commerce d’autoriser une assignation 
à bref délai et aussi d’autoriser une saisie conservatoi 
re des meubles du défendeur. 

L’art. 106 du Code de Commerce permet au prési-
dent du Tribunal de Commerce de nommer des experts en cas 
de refus de recevoir des objets transportés et en cas de 
contestation relative à la réception des d^ts objets, Il 
y a en effet urgence à examiner la marchandise transpor-
tée et refusée» il peut aussi autoriser la mise en vente 
d*un gage à la condition qué ce gage soit commercial, .etc a nature des 

rdonnances sur 
requêtes. 

Il reste à examiner une question très délicate; 
c’est la question de la nature des ordonnances sur requê-
tes, Cette question est intimemê^" Tïeô à celle des voies 
de recours, dont les ordonnances sur requête sont suscep-
tibles, 

L’ordonnance sur requête est-elle un acte de juri-
diction ou un acta d’administration ? Est-ce un acte de 
juridiction gracieuse ou un. acte de juridiction contenti-euse? 
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Les différen-
tes opinions. 

A en croire certains Auteurs, les ordonnances 
sur requête sont des actes de juridiction gracieuse.Lors 
que le président prend une mesure, autorise une saisie 
conservatoire, lorsqu’il autorise un légataire univer-
sel institué par un testament olographe à entrer en pos-
session de la succession, etc... c’est une mesure de ju-
ridiction gracieuse, disent ces auteurs. M. MOREL ne le 
croit pas. Lorsque les tribunaux sont appelés à statuer 
en matière gracieuse, ils sont, ou bien les témoins so-
lennels, ou bien les collaborateurs, plus ou moins ac-
tifs d’un acte juridique intéressant les particuliers; 
c’est le cas du juge qui reçoit un acte d'adoption, ou 
qui émancipe ou qui homologue une délibération du con-
seil de famille ... Le juge agit, dans ces cas là, dans 
l’intérêt de celui qui desando son autorisation ou sa 
collaboration. 

Lorsqu’il s’agit d’une ordonnance sur requête, 
la situation est toute différente; évidemment, il n’ÿ a 
pas de litige à trancher, pas plus que dans les actes de 
juridiction gracieuse, et le juge intervient, non pour 
résoudre une question de droit, mais pour permettre l’-
exercice d’un acte; par exemple d’assigner à bref délai, 
de pratiquer une saisie conservatoire. Le juge agit ici 
en administrateur, tout comme dans la juridiction graci-
euse, en se décidant d’après des considérations d’oppor-
tunité; mais, par contre, la mesure sollicitée du juge 
est en général dirigée contre un adversaire et elle est 
de nature à faire grief à quelqu’un. L’ordonnance qui 
envoie un légataire universel en possession est de natu 
re à faire grief à l’héritier légitime; celle qui auto-
rise à pratiquer une saisie conservatoire est de nature 
à causer un préjudice au débiteur. On n’est donc plus en 
présence d’un acte de juridiction gracieuse. 

Ceci explique que certains auteurs et certains 
arrêts voient dans les ordonnances sur requêtes des ac-
tes de juridiction contentieuse , Sans doute, il n’y a 
pas de débats contradictoires, le plus souvent, le prési 
dent statue sans avoir entendu le contradicteur éventuel; 
mais l’existence de ce contradicteur suffit pour que ces 
actes n'appartiennent pas à la juridiction gracieuse. 

Néanmoins, cette dernière solution ne paraît pas 
satisfaisante à M, MOREL parce qu’il estime que le prési 
dent qui rend une ordonnance sur requête agit en admini s-
trateur ayant pour guide, non pas la rigueur de la loi, 
mais la prudence et l’utilité pratique; il se décide d’-
après des considérations d’opportunité. 

C’est pourquoi M. MOREL serait partisan d'une so-
lution mixte. Les ordonnances sur requête appartiendrai-

ent 
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à une troisièEæ catégorie d’actes, ayant un caractère 
administratif et de police. On pourrait appeler cette 
troisième catégorie celle des actes d’administration ju-
diciaire, et on reviendrait, en somme, à une distincti-
on qui était déjà admise en droit romain» 

Le droit romain, en effet, distinguait, à côté 
des actes de juridiction contentieuse, d’une part, les 
actes de juridiction volontaire, dans, lesquels le juge 
recevait un acte, collaborait à un acte intéressant un 
particulier et, d’autre part, les cas dans lesquels le 
juge donnait des ordres ou des autorisations, non plus 
en vertu de son pouvoir de juridiction, irais en vertu 
de son ‘’imporium’’, de son pouvoir de commandement ;les 
actes d’administration judiciaire sont des actes que le 
juge rend en vertu de son imperium, actes de nature à 
faire grief à quelqu’un, mis qui n’ont qu’un caractère 
purement provisoire. 

Les ordonnances 
sur requêtes ne 
Préjugent pas 
Le fond. 

Par ces actes administratifs d’une nature parti 
culière, le juge n’est pas dessaisi; il peut revenir SUÏ 
la décision qu’il a prise, si les circonstances se modi 
fientj d’autre part, l’autorité de la chose jugée ne s* 
attache pas aux actes d’administration judiciaire, puis-
qu’ils sent provisoires et que le président ne préjuge 
nullement 1° fond. 

Si le président a envoyé en possession un léga-
taire universel, le tribunal pourra décider par la suite 
que cet individu n’était pas un légataire universel,que 
le testament était faux ou nul. De même, si le président 
a autorisé à pratiquer une saisie conservatoire sans ti-
tre, il peut être décidé par le juge du fond que l’indi-
vidu autorisé n’était nullement créancier. 

roies de recours 
contre les ordon 
lances sur requê 

tes. 

La question la plus délicate est celle des voies 
de recours contre les ordonnances sur requête. La ques-
tion se pose dans les termes suivants : Existe-t-il une 
voie de^recours ouverte, soit au requérant qui présente 
la requête contre le refus opposé par le président de 
prendre la mesure sollicitée, soit aux tiers contre l’-
ordonnance ordonnant une mesure de nature à leur faire 
grief ? 

Pas de difficulté lorsqu* il existe un texte qui 
admet ou qui refuse, dans un cas donné, une voie de re-
cours contre 1*ordonnance sur requête; l’art. 417 du Co-
de de procédure permet au président du Tribunal de Com-
merce d’autoriser une assignation à bref délai et permet 
la saisie conservatoire des meubles du défendeur; il pa-
raîc bien admetti’e que l’ordonnance du président sera 
susceptible d*opposition, ou d’appel. 

D’autre part, il y a dos cas où le Code décide, 
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au contraire, qu’il n’y aura pas de voie de recours pos 
sible, par exemple pour l’ordonnance prévue à l’art.697 
du Code de procédure, en cas de saisie immobilière, pour 
autoriser une publicité plus large que celle qui est pré 
vue pour les saisies en général» Dans ce cas, le Code 
spécifie que cette mesure ne sera susceptible d’aucun 
recours. 

La difficulté existe là où la loi n’a rien dit, 
et ce sont las cas les plus nombreux. Sur ce point règne 
la plus grande confusion tant, en doctrine qu’en juris-
prudence; on peut dire que tout a été soutenu et jugé 
sur ce point. 

Une des causes qui a contribué à obscurcir cette 
question, c’est qu’on a voulu faire intervenir ici la 
distinction entre la juridiction gracieuse et la juridic 
tion contentieuse; ceux qui considèrent que ce sont des 
actes de juridiction gracieuse disent naturell@me.nfc qu’-
ils ns sont susceptibles d’aucun recours, puisque la par 
tie à laquelle Ie ordonnance fait grief ne subit pas un 
préjudice définitif et qu’il lui restera toujours la pos 
sibilité de faire tomber 1A mesure en faisant juger que 
la demande est ml fondée. 

Ceux qui considèrent, au contraire, que l’ordon-
nance sur requête est un acte de juridiction contentieu-
se sont disposés à admettre que ces actes sont suscepti-
bles do voies de recours; mais là où ils ne s’entendent 
plus, c’est sur la nature de la voie de recours, 

Wintenant, si l’on admet que ce sont des agtes 
d’administration judiciaire, cette solution n’est pas un 
obstacle aux voies de recours» lorsqu’il s’agit d’actes 
d’administration, on peut en appeler de l’administrateur 
ml informé à l’administi'ateur mieux informé, et puis, 
il y a les recours administratifs 

Opinion de la 
jurisprudence 
en ce qui cou 
cerne les voi-
es de recours 
contre les or-
donnances sur 
requêtes. 

La jurisprudence a -varié et s’est orientée en fa 
veur des voies de recours contre les ordonnances sur re-
'quête. On s’est tout d’abord montré assez favorable au re 
cours accordé au requérant contre le refus opposé par le 
président: si le président rend une ordonnance de refus, 
on pourra faire appel devant la Cour contre cette ordon-
nance de refus. Mais pratiquement, lorsque le président 
refuse de rendre une ordonnance qur requête, il dit à 
l’avoué qu’il ne rend pas de décision et ainsi il y a im-
possibilité pour le requérant de se pourvoir. .Malgré tout 
quelquefois, à cause de l’insistance de l’avoué, le pré-
sident est traîné à rendre une ordonnance de refus, et 
alors cette ordonnance est susceptible d’appel; Voir ar-
rêt de la Cour de Poitiers du 29 Janvier 1919 ( Dalloz 
1919 - 2-41 ). 

Ls. question la plus délicate est celle des voies 
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de recours ouvertes aux tiers, lorsque le président. & 
rendu l’ordonnance sollicitée et que cette ordonnance 
fait grief à un tiers Ce tiers a-t-il une voie de re-
cours contre la décision qui lui porte préjudice ? 

La Cour de Cassation a statué pour la première 
fois sur la question en 1896 et elle a décidé que lors-
que lçordonnance sur roquât® envoie en possession un lé-
gataire universel, ordonnance prévu© par l’art. 1008 du 
Code Civil, cette ordonnance est susceptible d’oppositi 
on ou d’appel de la part de l’héritier légitime à qui 
oette ordonnance fait griefs, En effet, dit la Cour, l’on 
vol en possession peut compromettre les droits et las 
intérêts des héritiers légitimas; Voir arrêt de la Cour 
de Cassation du 3 Avril 1895 ( Si, 1895 - I - 221 ). 

La Cour de Cassation a admis également que l’or-
donnants® par laquelle 1® président du Tribunal a, eæfar 
œézænt à Part. 100? du Code Civil, ordonné le dépât 
d’un testament chez un.notaire, est susceptible de voie 
de recours; Voir arrêt de la Cour do Cassation du 13 A-
vril 1897 ( S. 1697 » I - 401 ). 

Certaines décisions d® Cours d’Appel ont admis -
la possibilité de voies de recours contre 1*ordonnant® 
du président du Tribunal permettant une saisie conserva-
toire ou contre l’ordonnance du président qui permet d’ 
assigner à bref délai. 

S&is quelle est la voie de recours ouverte con-
tre l’ordonnance ? 

d’opposition. 

L’Appel. 

La Cour de Cassation, dans ses arrêts do 1895 et 
de 1897 prévoit deux voies de recours possibles : l’op-
position et l’appel. L’opposition quand l’ordonnance qui 
porte préjudice au tiers a êtT°rendue sans que ce tiers 
ait été appelé, ce qui est 1® cas le plus général; l’op 
position est alors portée devant 1® juge qui a rendu l’-
ordonnance. L’appel devant la Cour d*Appel, lorsque l’-
ordonnance a~Tte~r@ndue contradictoirement, ce qui est 
assez rare en pratique, mis arrive tout de même quelque-
fois; Voir arrêt de Paris du 6 Février 1925 ( D. hebd. 
1925 - 246). L’opposition est donc la voie normale et l’« 
appel la mesure exceptionnelle, qui suppose que la déci-
sion a été rendue contradietoirewin* 

ertains auteur 1 
prétendant que 
l’opposition n’ 
»st pas receva-

ble. 

s loi, on s® heurte â une difficulté; s’agit-il bi-
en d’une opposition ? Les auteurs critiquant la solution 

1 adsoise par la Cour de Cassation disant que l’opposition 
, est la voie de recours ouvert© conti*e les jugements par 
défaut et à la partie qui a été condamnée par défaut.Or 
ici, la partie a qui l’ordonnance porte préjudice n’a 
pas été assignée; elle n’avait pas à être assignée, on 
n’est donc pas dans un cas où l’opposition est recevablet 



184 La compétence 184 

Certains prêter 
tdent qu’il n’y 
a pas oppositâo 

mis tierce op-
position. 

Pour d’autres auteqrs, il ne s’agit pas loi d’u-
ne véritable opposition, mis d’une tierce opposition, 

ivoie de recours extraordinaire qui, on le verra, est ou-
verte aux tiers qui n’ont pas été parties à une instan-
ce et à qui un jugeaient fait grief; Le tiers à qui l’or-
donnance sur requête fait grief est bien dans la situât! 
on de faire opposition et la Cour de Cassation, dans soi 
arrêt de 1895, considère bien en effet qu’il s'agit d’u-
ne tierce opposition. 

Selon M. MOREL 
il s’agit d’une 
opposition à un 
acte d’adminis-

tration. 

Il y a cependant uns difficulté ; c’est que la 
tierce opposition est une voie de recours extraordinaire 
ouverte dans des cas exceptionnels et que, d’autre part, 
le Code de procédure décide que la partie qui forme ti-
erce opposition et qui voit sa tierce opposition rejetée 
encourt une e.msdd©; or, en pratique, jamais la partie 
qui fait opposition à une ordonnance sur requête n’est 
frappée d’amende lorsque son opposition est rejetée. 

M. MOREL croit que la Cour de Cassation dans son 
arrêt de 1895, a eu raison de dire opposition; mis elle 
a eu tort de voir là l’application de la tierce oppositi 
en. Il ne s’agit pas d’une véritable opposition au juge-
ment par défaut, mis d’une opposition d’une nature dif-
férente; il s’agit d’une opposition à un acte d’adminis-
tration judiciaire, à un acte d’execution. On peut dire 
qu'ioi l’opposition équivaut à la demande de rétractati-
on, adressée à un administrateur pour lui demander de 
rapporter un de ses actes. 

Qui est le juge 
de l’opposition 

Mais qui sera juge de cette opposition ? Les uns 
disent que c’est le tribunal. Cette solution ne tient 
pas ; le tribunal n’est pas, en principe, une juridicti' 
on supérieure à celle de son président. C’est le prési-
dent lui-même qui est juge de l’opposition. Les autres 
disent que c’est le président statuant par voie de réfé-
ré, contradictoirement. A cela, on fait une objection : 
le président en déféré n’est pas juge du président statu 
ant par voie de requête, il y a là deux juridictions ex-
ercées par le même personnage, mis qui sont deux juri-
dictions différentes. C’est pourquoi certains auteurs et 
certains arrêts décident que le magistrat conçétent est 
ici le président statuant par voie d’ordonnance sur re-
quête; puisque c’est lui qui a pris la décision, c’est 
devant lui qu’il faut revenir. 

M. MOREL croit que c’est l’autre solution qux 
est pratiquement la meilleure, c’est-à-dire le présidait 
statuant sur référé, parce que, lorsque le président st» 
tue en référé, il statue contradictoirement. Or c’est Ie 

roi® de l’opposition d’amener un débat contradictoire à€ 

vant le président, et c’est dans ce sens que s’est oriefc 

tée en général la pratique. L’opposition ss présente 
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□a clause du 
irésidont 
lebelleyme. 

sous forme d’assignation en référé. 
Cette forme pratique a été imaginée par un prési 

dent du tribunal de la Seine, le président Debellèyme, 
et elle est devenue courante ( on est ici en pleine ju-
risprudence prétorienne); on insère dans l’ordonnance sur 
requête, rendue per le président, une clause aux termes 
de laquelle le président, en ordonnant la mesure solli-
citée, subordonne cette mesure à cette condition qu’il 
lui en sera référé en cas de difficulté. Il est fréquent 
que lorsque le président, par exemple, ordonne une sai-
sie arrêt, il ajoute en meme temps dans son ordonnance, 
" il nous en sera référé en cas de difficulté w, ouvrant 
ainsi une voie de recours à la partie à laquelle la déoi 
sion pourra faire grief. 

On a fait des objections à l’insertion de cette 
clause dans l’ordonnance sur requête, en disant qu’un ju-
ge n’a pas le droit de rendre une sentence conditionnelle 
On peut répondre que le principe, qui défend au juge de 
rendre des sentences conditionnelles, est un principe ex-
clusivement applicable à la juridiction contentieuseOr 
ici nous ne sommes pas en matière contentieuse mais en 
matière administrative, et il n’y a donc rien d’anormal 
à ce qu’un administrateur ou un juge, faisant acte d’admi 
nistration, subordonne ses actes à certaines conditions; 
la pratique est courante et la jurisprudence l’a validée 

Cette clause, qui s’insère encore actuellement 
est-elle bien utile, puisque la Cour de .Cassation a décidé 
que les ordonnances sur requête sont par elles-mêmes sus-
ceptibles de voies de recours de la part de ceux à qui 
elles font grief; il semble que cette clause est une pré-
caution superflue; la pratique a continué à user de cette 
clause, imaginée par le président Debelleyms, dans un 
temps où les ordonnances sur requête étaient considérées comme des actes de juridiction gracieuse, non susceptibles de voie de recours. 

§ 2 - La compétente !l rationo nateriae “ 
des juridictions du second degré? 

I°- Cours d’appel , 2°- Tribunaux de première ins-tance., 
La loi a posé le principe du double degré- de juri-diction^ mis elle n’a pas fait de ce principe une règle absolue. Toute affaire n’est pas susceptible d’appel. Cer-taines affaires, soit à cause de leur peu d’importance,soit a cause de la célérité qu’elles requièrent, ne doivent être 

“ Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 

Répétitions Écrites et Orales 
Q 
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soumises qu’à un degré de juridiction. L’appel n’est pa 
toujours possible. 

Comment détermine-t-on la compétence des juridi 
tions d’appel ? Comment est fixée la juridiction des 
Cours d’appel? Comment est fixée la compétence des trit 
naux de première instance, juges d’appel des juges de 
paix et des Conseil de Prudhommes ? 

Il y a un certain nombre de principes communs 
aux cours d’appel et aux tribunaux de première instance 

La Cour d’appel 
est généralement 
juridiction d’-

appel» 
Cas dans les-

quels elle juge 
en premier et 
dernier ressort 

Les cours d’appel sont appelées à connaître en 
appel des décisions des tribunaux de première instance, 
des tribunaux de commerce, des tribunaux des référés,et 
dans certains cas, des ordonnances sur requête rendues 
par les présidents des tribunaux civils ou de commerce. 
La Cour d’Appel est essentiellement une juridiction d’a 
pel; Elle est exceptionnellement appelée à statuer en 
première instance et en dernier ressort, par exemple, ei 
cas de renvoi pour suspicion légitime ou encore en cas 
de prise à partie, ou de règlement de juges. Ces cas 
sont rares; normalement la Cour d’Appel est une juridic1 

tion d’appel. 
Sa compétence comme juridiction d’appel est dé-

terminée dans certains cas pas la nature de l’affaire; 1 
est des affaires qui, étant donné leur gravité, sont to> 
jours susceptibles d’appel à quelque valeur que s’élève 
le litige; c’est le cas notamment des litiges relatifs i 
la compétence, art. 454, quand bien même au fond le lit) 
ge a propos duquel est soulevée la question de compétent 
ne serait nas lui—même susnaiTt-.-iKi« Hiannoi 

La compétence 
de la Cour d’-
Appel est dé-
terminée par 
la valeur du 
litige. 

En règle générale, la conpétence de la Cour d’a? 
pel est déterminée d’après la valeur du litige; en un 
mot, la loi fixe un taux au-dessus duquel l’affaire n’es 

jugée par le tribunal qu’en premier ressort; c’est ce 
on appelle le taux du dernier ressort; c’est-à-dire que 
si l’affaire ne "Sépàsse pas ce taux/ elle ne sera pas su 
ceptible d’appel; si, au contraire, la valeur du litige 
excède le taux du dernier ressort, l’annal sera 

La détermina-
tion du taux 
du dernier 
ressort. 

, — — 
Comment est déterminé le taux du dernier ressort 

en ce qui concerne les différentes juridictions, dont lf 

jugements sont susceptibles d’appel devant la Cour ? 

La loi du II 
Avril 1838 dé-
termine le 
taux du derni-
er ressort des 
tribunaux d* 
première ins-

tance
 s 

Pour les tribunaux de première instance, le tau 
du dernier ressort est déterminé par la loi du II Avril' 
1838. L’art, I de cette loi décide que les tribunaux de 
première instance connaîtront en dernier ressort, c*est-
dire sans appel possible, des actions personnelles et 
bilières jusqu’à la valeur de 1.500 frs de principal et 
des actions immobilières jusqu’à soixante francs de reve 
déterminée soit en rentes, soit en bail. 
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Au-dessus de 1.500 frs l’affaire est suscepti-
ble d'appel, de même au-dessus de soixante francs de re 
venu en matière immobilière. 

L’art. 639 du 
Iode de Commerce 
détermine le taux 
du dernier res-
sort des tribu-
naux de commerce. 

Pour les tribunaux de commerce, la règle est la 
même ( art, 639 du Code de commerce), avec cette diffé-
rence que les juges commerciaux n’ayant jamais à statu 
er en matière immobilière, la Cour d’Appel n’est compé-
tente que pour les litiges commerciaux, excédant 1.500 
frs de principal. 

Pourquoi a-t-on évalué en capital pour les acti-
ons mobilières et en revenu pour les actions immobiliè-
res ? C’était une règle assez habituelle au commencement 
du XIXème siècle ; on évaluait les immeubles d’après 
leur revenu, notamment en matière fiscale. Ce n’est pas 
un bon système d’évaluation. 

Projet d’augmen-
tation du taux 
du dernier res-
sort des tribu 
naux de première 

instance, 

Le chiffre de I,500 frs, qui a été fixé par une 
loi du II Avril 1838, n’est évidemment plus en rappoit 
avec la valeur actuelle des choses et notamment avec 
les modifications qui se sont produites en matière moné 
taire; il paraît donc raisonnable de l’augmenter en le 
multipliant par cinq. C’est ce qu’avait proposé le Gou-
vernement en 1926; le chiffre de six mille francs avait 
été proposé comme taux de dernier ressort des tribunaux 
de première instance. La Chambre des Députés a voté ce 
projet, mais le Sénat n’a pas encore statué . De sorte 
que depuis le drécret de 1926, ratifié par les Chambres 
les juges de paix ont compétence en matière personnelle 
mobilière jusqu’à 3.000 frs tandis que le tribunal de 
première instance est compétent en dernier ressort jusqu 
à 1.500 frs seulement. Si bien que les tribunaux d’ins-
tance en matière personnelle mobilière, ne statuent plus 
qu’à charge d’appel. 

Le taux du der-
nier ressort 
des justices de 
paix et con-
seils de pru-
dhomir.es. 

Voyons maintenant quel est le taux du dernier 
ressort en ce qui concerne les justices de paix et les 
conseils de prud’hommes. D’après le décret du 15 Novem-
bre 1926, ratifié par la loi du 22 Août 1929, les juges 
de paix statuent en dernier ressort jusqu’à 1.000 francs 
et ce n’est qu’au delà de cette somme que leurs décisi-
ons sont susceptibles d’appel. Le chiffre est le même 
pour les Conseils de Prudhommes ( décret du 20 Nov 

Affaires de la 
compétence de 
juge de paix et 
toujours suscep 
tibles d’appel 
Quelle que soit 
la valeur du 

litige. 

Il est certains cas, dans lesquels les affaires 
de la compétence du juge de paix sont toujours suscepti-
bles d’appel, quelle que soit la valeur du litige, notant-
ment les actes possessoires, les demandes do pension ali-
mentaire, lorsque celles-ci sonr de la compétence du ju-
ge de paix. Dans ces cas, le Juge de paix ne statue ja-
unis qu’à charge d’appel. 

On a vu que le taux du dernier ressort est fixé 
d'apres la valeur du litige; il faut donc savoir comment 
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Détermination 
de la valeur 
d’un litige. 

est fixée la valeur d’un litige. Comment se fait l’éva-
luation ? 

En matière immo 
biliêre le taux 
du dernier res-
sort est. déter-
miné par la va-
leur de l’immeu-

ble. 

En matière réelle immobilière, les triburaux de 
première instance statuent sans appel possible jusqu’à 
soixante francs de retenus; au-dessus, ils ne statuent 
qu’à charge d’appel. 

Ici, la loi s’attache au revenu de l’immeuble, 
oar exemple, pour une action en revendication d*immeuble 
ou de servitude, pour savoir si l’affaire est, ou non, 
susceptible d’appel, on s’attachera au revenu. Pour dé-
terminer la valeur du revenu de 1’immeuble, la loi exi-
ge que le prix soit déterminé, soit en rente, soit par 
prix de bail. Il faut s’attacher soit au contrat de bail 
soit au contrat de rente perpétuelle, dont cet immeuble 
a été l’objet. Si l’imeuble n’a pas été loué ou s’il 
n’a pas été aliéné à charge de rente perpétuelle, en pa-
reil cas, la jurisprudence, qui semble interpréter exac-
tement la volonté du législateur décide que l’affaire a 
un© valeur indéterminée et que, selon le principe du 
double degré de juridiction elle est susceptible d’appel 

En matière per-
sonnelle mobiliè 
re le taux du 
dernier ressort 
est déterminé 
par le principal 

Dans le cas d’une affaire personnelle mobilière, 
la loi s’attache au principal, au capital de l’affaire 
Que faut-il entendre par principal 2 Que comprend le 
principal ? Comment ce principal doit-il être évalué ? 

Que faut-il entendre par 1,500 frs de principal? 
Il faut d’abord tenir compte du chiffre de la demande 
et non du chiffre alloué par le juge; Pour connaître le 
chiffre de la demande, il faut d’abord regarder l’assi 
gnation; mais le chiffre de l’assignation peut-être modi 
fié élevé ou abaissé par le demandeur; en pareil cas, 
ce qu’il faut considérer ce sont les dernières conclusi-
ons du demandeur et voir si le chiffre excède ou non 
1.500 frs. 

Le principal 
coup rend le ca-
pital et les in-
térêts échus au 
jour de la deman 

de. 

Si on demande le paiement d’un capital et des in 
térêts, il ne faut pas s’attacher exclusivement au capi-
tal, il faut additionner le capital et les intérêts, du 
moment qu’il s’agit d’intérêts qui, au jour de la deman-
de, sont échus; Si le demandeur demande 1.000 frs, plus 
les intérêts échus au jour de la demande, il faut faire 
l’addition du capital et des intérêts. Mais, par contre, 
il ne faut pas tenir oonpte des intérêts qui viendront, 
à échéance au cours du procès, parce qu’alors il dépen 
drait de la longueur de l’instance qu’un jugement soit 
ou non susceptible d’appel. 

II ne faut pas 
tenir compte des 
dépens 

D’autre part, pour déterminer le taux du dernier 
ressort, il ne faut pas tenir compte non plus des frais 
auxquels sera condamnée la partie perdante, car ces 
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frais peuvent varier considérablement selon les instan-
ces. 

ifeis il est tenu 
compte des dont-
mage s-intérêts 
réclamés pour 
cause antérieure 
A la demande. 

Les dommages-intérêts réclamé s par le demandeur 
au défendeur, entrent-ils en ligne de compte. Oui s’il 
s’agit de dommages-intérêts ayant une cause antérieure à 
la demande* Mais la jurisprudence décide qu’il faut,dans 
le calcul du dernier ressort, tenir compte également dos 
donw.ges-intérêts ayant une cause postérieure à la deman 
de, en particulier de ceux que le demandeur réclame au 
défendeur pour sa résistance abusive. C’est une solution 
fâcheuse en pratique, parce que cela peut donner lieu à 
des abus, puisqu’il appartient au demandeur d’exagérer 
sa demande en dommages-intérets pour rendre une affaire 
susceptible d’appel.. 

Au contraire, la demande en dommages-intérets, 
fondée sur la demande abusive du demandeur et formée par 
le défendeur n’entrera pas en ligne de compte dans l’éva 
luation de la valeur du litige ( loi 1838 arta 2 dernier 
alinéa). » 

tes droits de 
timbre et 
d'enregistrement 
peuvent fi gu- .• 
rer dans l’é-
valuation du 
litige. 

Voici une question importante en pratique, par-
ce qu'il s’agit d’un moyen employé par les praticiens 
pour rendre toute affaire susceptible d'appel. Les dépens 
n’entrent pas en ligne de compte dans l’évaluation du li-
tige; dans ces dépens figurent les droits d'enregistrement 
de timbre perçus sur les actes de procédure. Or, il arri-
ve souvent que le demandeur demande à titre de dommages-
intérêts la condamnation de son adversaire aux droits de 
timbre et d'enregistrement perçus sur les actes ( que ce 
demandeur a produits en justice à l'appui de sa demndo). 
Fréquemment une partie produit en justice des actes, qui 
n’ont pas encore été enregistrés; or, tout acte produit en 
justice doit être préalablement enregistré, ot la jurispru 
dence admet que les droits d'enregistrement ainsi perçus 
restent a la charge du demandeur et ne rentrent pas dans 
les dépens. Mais en pratique, le demandeur qui n'entend 
pas conserver à sa charge les frais de cet enregistrement, 
a pris l'habitude, par l'entremise de son avoué, de récla-
mer de l’adversaire, à titre de dommages-intérêts le rem-
boursement des droits de timbre et d’enregistrement, per-çus sur les actes produits. La jurisprudence a décidé que lorsqu’une partie demande le paiement des droits de timbre et d'enregistrement a titre de dommages-intérêts, il s’a-git ici d'une demande indéterminée et que par conséquent cette demande serait de nature à rendre l'affaire suscepti-ble d'appel quelle qu'en soit la valeur Quand il s'a-

git d’un capi 
ta.l autre que 

our l’évaluation du capital de la demande, on se heurte parfois à des difficultés, quand il ne s'agit pas d une somme d'argent ou de marchandises, dont la valeur est 
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de l’argent ou 
des marchandi-
ses, l’affaire 
est toujours 
susceptible d’ 

appel. 

déterminée par des mercuriales. Que décider quand la de 
mande porte sur un objet dont la valeur est indéterminée 
Y a-t-il des cas où la demande ne porte pas sur une cho 
se susceptible d’évaluation pécuniaire; par exemple, el-
le porte sur une question d’état de personne, de capaci-
té ou un droit de famille.... Il s’agit dans ce cas. d’u-
ne affaire de valeur indéterminée et indéterminable; par 
conséquent, elle est toujours susceptible d’appel. Liais 
il peut arriver que l’objet de 1»instance, bien que sa 
valeur soit indéterminée, soit susceptible d’évaluation 
pécuniaire; c’est le cas d’une obligation de faire ou 
de ne pas faire; la valeur de ce travail n’est pas dé-
terminée par des mercuriales, mais elle est susceptible 
d’évaluation pécuniaire. Certaines législations admet-
tent que les tribunaux peuvent faire cette évaluation, 
mais en France, la Cour de Cassation, dont la décision 
a été critiquée par certains auteurs, décide que les ju-
ges ne peuvent d’office évaluer le montant d’une demande 
indéterminée; Voir arrêt de la Cour de Cassation du 1er 
Juillet 1896 ( S. 1896 - I - 418) Donc, dans ce cas, l’-
affaire est toujours susceptible d’appel, puisque la va-
leur est indéterminée; Voir arrêt de la Cour de Cassa-
tion du 10. Déc. 1916, qui déclare susceptible d’appel 
une demande tendant à l’insertion du jugèrent dans les 
journaux. Si on demande un franc de dommages-intérêts 
mais qu’on ajoute dans la demande que le jugement sera 
publié dans les journaux; cela suffit pour que la deman 
de soit susceptible d’appel. L’évaluation n’est possible 
dit la Cour de Cassation, que de la part des parties et 
à la condition que ces parties se mettent d’accord sur 
cette évaluation; Si elles sont d’accord pour faire cet-
te évaluation en-dessous du taux du dernier ressort, l’-
affaire ne sera nas sucertible d’annal. 

Cas de pluralit< 
de demandes et 
de pluralité des 

parties. 

$ II peut y avoir pluralité de demandes émanant du 
demandeur ou pluralité de demandes émanant les unes du 
demandeur et les autres du défendeur. 

Voici un demandeur, qui forme contre son adver-
saire dans une même instance plusieurs demandes n’ayant 
peut-être entre elles aucun lien de connexité, Il y a 
plusieurs litiges entre Prîirus et Secundus. Primus pour-
rait faire plusieurs procès, mis il préfère les réunir 
tous dans une même instance. D’après la jurisprudence, 
il faut additionner ces demandes, et on n’a pas le droit 
de les considérer isolément, même si chacune d’elles est 
indépendante des autres. L’addition de ces demandes mon 
trera si l’affaire est ou non susceptible d’appel. Cette 
solution de la jurisprudence a été consacrée expressé-
ment en ce qui concerne le taux du dernier ressort du 
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juge de paix par la loi du 12 Juillet 1915. art.8 : 
Lorsque plusieurs demandes, formulées par la même partie 
contre le même défendeur, sont réunies dans la même ins-
tance, le juge de paix ne prononcera qu’en premier res-
sort, si leur valeur totale s'élève au-dessus de 1.000 
francs. 

Pour la détermi-
nation de la va-
leur du litige 
on n’ajoute pas 
le montant de 
la demande re-
c onvent ionnello 
à celui de la 
demande prin-
cipale.. 

Lorsque l’on est en présence d'une demande prin-
cipale et d’une demande reconventionnelle, la loi de 
1838, pour les tribunaux de première instance, et la loi 
de 1905, pour les juges de paix, admet une solution dif-
férente. Cn n'additionne pas la demande principale et 
la demande reçonventionnelle, ce qui se comprend, car 
ces deux demandes tendent souvent à s’annihiler l’une 
l’autre; aussi, en principe, on les considérera séparé-
ment. Si la demande principale et la demande reconvcn-
tionnelle sont respectivement, l’une et l'autre, inféri-
eures au taux du dernier ressort, elles seront jugées 
en dernier ressort et l’appel ne sera pas possible. Mais 
il suffit que l’une des demandes excède le taux du demi 
er ressort pour que l'affaire tout entière, demande prir 
cipale et demande reconventionnelle, soit susceptible 
d’appel. 

Cas où une deman 
de reconvention-
nelle en dommages 
intérêts ne rend 
pas l'affaire 
susceptible d'-

appel. 

liais il est une demande reconvenuionnelie qui, 
quel que soit son montant, ne rend jamais l'affaire sus-
ceptible d'appel, tout au moins lorsque la demande prin 
cipale n'excède pas le taux du dernier ressort, c'est 
la demande reconventionnelle de dommages-intérêts, fon-
dée exclusivement sur. la demande principale elle-même, 
sur le tort ou le soi-disant tort que la demande princi-
pale cause au défendeur. Supposons que devant le juge dr 
paix, à une demande principale de 1.000 frs, le défen-
deur ait opposé une demande reconventionnelle de 25,000 
frs...; l’affaire n'est pas susceptible d'appel, C’est 
une solution raisonnable, car les demandes reconvention 
nelles en dommages-intérets sont généralement abusives 
et elles sont le plus souvent réduites à quelques francs 
de dommages-intérêts et encore le tribunal ne consent 
pas toujours à les allouer. Supposons maintenant, que 
plusieurs demandeurs agissent contre un seul défendeur; 
Si ces demandeurs agissent chacun en vertu d'une créance 
distincte et propre à chacun d'eux ( par exemple plusi-
eurs personnes demandent des dommages-intérêts à une au-
tre pour un même accident), il faut considérer la deman-
de de chacun isolément; ii y a autant de procès qu’il y 
a de demandes, bien que toutes soient réunies dans la me 
me instance. 

Si plusieurs de-
mandeurs agissent 
c ol lect i veinent 

ais si plusieurs demandeurs agissent collectif 
t vement en vertu d'un même titre ou d’une même cause 
juridique ( cohéritiers agissant au nom d’un défunt ) 
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on considère 
la part de 
chacun isolé 

ment. 

contre un défendeur, depuis un arrêt des Chambres réuni-
es de la Cour de Cassation ( 25 Janvier 1860) la juris-
prudence est fixée en ce sens qu’il faut considérer la 
part de créance revenant à chaque héritier. Ainsi trois 
héritiers demandent le paiement d’une créance de 3,000 
francs à un débiteur; En raison du principe de la divisi 
on des dettes héréditaires, il faut considérer la part 
revenant à chaque héritier; si ces parts sont égales, 
chacun d’eux aura droit à mile francs, l’affaire ne se-
ra pas susceptible d’appel» Cette jurisprudence a été 
consacrée par la loi du 12 Juillet 1905 pour les justices 
de paix, et la jurisprudence a étendu cette disposition 
à toutes les juridictions; Il n’est fait exception à ce 
principe qu’en cas de créance indivisible ou solidaire; 
si les créanciers sont solidaires, on est obligé de con-
sidérer la créance totale. 

Le même raisonnement est tenu par la Cour de Cas-
sation lorsqu’il y a pluralité de défendeurs. Un créan-
cier demande le paiement d’une créance de trois mille 
francs à trois héritiers, par parts égales; en vertu du 
principe de la division des dettes héréditaires, l'affai 
re ne sera pas susceptible d’appel, chaque héritier de-
vant la somme de 1,000 francs qui n’excède pas le taux 
du dernier ressort. 

En législation ce mode de fixation de taux de dei 
nier ressort n’est pas à l’abri de toute critique; la lé-
gislation de 1905, comme la jurisprudence, ont perdu de 
vue, en effet, que si l’intérêt du litige peut-être divi-
sé entre les demandeurs et les défendeurs, il n’est pas 
divisible contre l’adversaire. Trois héritiers demandent 
le paiement d’une ;omme à un défendeur; pour les hériti-
ers, la somme se divise, mais pour le défendeur, elle ne 
se divise pas. 

Chapitre II -

La Compétence Territoriale. 

La compétence territoriale correspond à la répar-
tition des différents tribunaux sur tout le territoire. 
Quand il est établi qu’une affaire donnée est de la comp® 
tence de tel ou tel ordre de tribunaux, il reste â déter-
miner quel sera celui de tous ces tribunaux qui connaîtra 
de l’affaire, Si par exemple cette affaire est de la com-
pétence du tribunal de première instance, quel est le tri' 
bunal de première instance qui en connaîtra ? Ce sont les 
règles de la compétence territoriale qui vont le détermi-
ner. 
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Idées qui doi-
vent guider le 
législateur en 
matière de com 

oétenoe terri-
toriale. 

En législation, pour la fixation de la comoé-
tenoe territoriale, l’idée qui doit guider le législa-
teur, c’est qu’il faut attribuer compétence au tribunal 
qui est le mieux placé pour instruire la cause avec le 
minimum de frais et de dérangement pour les plaideurs. 

Selon le cas, le législateur a le choix entre 
différentes solutions. Si on n’envisage que les parties, 
on donne compétence au tribunal du domicile ou de la ré 
sidence de l’une d’elles, généralement du défendeur; ce 
sera une règle de compétence personnelle. 

Si l’on envisage 1’objet du procès, on attribue-
ra compétence au tribunal dans le ressort duquel se trou 
ve l’objet litigieux; ce sera une règle de compétence 
réelle. On peut envisager aussi la cause du procès, le 
fait qui a donné naissance au litige; il arrive alors 
que le législateur attribue conçétence au tribunal dans 
le ressort duquel le contrat a été passé • c’est une 
compétence causale. 

"~Enfïn” ïè legislateur peut attribuer compétence 
au tribunal du lieu dans lequel un contrat doit être exé 
cuté; c’est la compétence finale. 1 

La compétence territoriale est réglée de manière 
differente selon les cas. C'est une législation assez 
compliquée. 

Textes qui éta-
blissent la com 
pétence terri-
toriale des dif 
^rentes juri-
dictions. 

Les textes varient selon les juridictions; la 
compétence territoriale du juge de paix est fixée dans 
les art. 2 et suivants du Code de procédure, La corapéten 
ce territoriale du tribunal de première instance est fi-
xée dans l’art. 59 du Code de procédure, texte d'ailleuis 
applicable en partie aux tribunaux de commerce. 

En ce qui concerne les tribunaux de commerce, la 
compétence territoriale est réglée, soit par l’art. 59, 
soit par l'art. 420 du Code de procédure. Enfin le Code 
de travail règle la compétence territoriale du Conseil 
de Prudhommes; Il n'y a pas de texte en ce qui concerne 
les référés. 

La règle " ac-
tor sequitur 
forum rei ”, 

Le texte principal, l’art. 59, a posé un princi-
pe, que l'on tend à considérer comme applicable toutes 
les fois qu'une disposition contraire n'y a pas dérogé. 
C'est le principe qui attribue normalement conçétence au 
tribunal du domicile ou de la résidence du défendeur, C* 
est la règle Î ” actor sequitur forum rei ". A ce prin-
cipe il y a d'ailleurs de très nombreuses exceptions. 

L’art, 59 du Code de procédure a paru donner à ce 
principe une portée très stricte, qu’il n'a pas en réali-
té, Cet article dit, dans son alinéa 1er : En matière 

“Les Cours de Droit” 
3, PIACB oi LA SORBONNE, 3 

Répétitions Écrites et Orales 
Q 
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personnelle, le défendeur«sera assigné devant le tribu-
nal de son domicile, et, s’il n’a pas de domicile, de-
vant le tribunal de se résidence, Ce texte paraît ne 
s’appliquer qu’en matière personnelle; en réalité, la 
formule est trop étroite. Ce n’est pas seulement en ma-
tière personnelle que le tribunal du domicile du défen-
deur est compétent, c’est aussi en matière réelle mobi-
lière, Finalement, il n’exclut que les matières réelles 
immobilières et mixtes immobilières. 

Il y a d’autre part, des actions qu’il est dif-
ficile d’introduire dans la classification des actiçns 
réelles et personnelles; ce sont les actions concernant 
l’état des personnes, et cependant il faut appliquer le 
principe de la compétence du domicile du défendeur. En 
somme, on est arrivé à donner une portée générale à la 
règle de l’art, 59; C’était déjà la solution romaine : 
” aetor sequitur forum rei ”, 

Raisons d’être 
de ce principe. 

Ce principe se défend par d’assez bonnes raisons 
puisque le demandeur a l’initiative du procès et que ri-
en ne démontre que sa demande soit fondée, il faut que 
le procès cause le moins de frais et le moins de dérange 
ment possibles au défendeur, et il est naturel que la 
demande soit portée devant le tribunal de son domicile, 
afin qu’il ait plus de facilités pour se défendre. Ce 
principe s’applique*à toutes les juridictions; l’art. 2 
du Code de procédure l’a posé en ce qui concerne les ju-
ges de paix. 

Il semblerait que ce principe ne s’applique pas 
aux tribunaux de commerce, avec la mémo envergure. En 
effet, nous verrons que l’art. 420 du Code de procédure 
donne, en ce qui concerne les procès commerciaux, au de-
mandeur, le droit de choisir entre trois tribunaux, tri-
bunal du domicile du demandeur. Mais, tout de nen», Te 
principe : d actor sequitur forum rei ", doit être consi 
déré, même pour le tribunal de commerce, comme le princi 
pe général. 

Cas où le tri-
bunal compétent 
est celui du 
domicile du de-
mandeur. 

Cependant, le Conseil de prudhommes obéit à un 
principe tout à fait différent; la règle : " actor sequi 
tur forum rei " a été écartée. 

Ce principe appelle quelques explications; Si 1© 
defendeur n’a pas de domicile connu, c’est, d’après l’ar 
59, le tribunal de sa résidence, qui est compétent. On 
n’a envisage le cas, assez rare mais qui se présente tou 
de même, où le défendeur n’a ni domicile, ni résidence 
connus. ( marchands forains, bateliers...) La jurisprude 
ce est divisée sur le “point de savoir quel est alors le tribunal compétent; on attribue souvent compétence au tr 
bunal du domicile du demandeur. D’autres disent que c’es 
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le tribunal du lieu où se trouve le défendeur à titre 
passager ou encore qu’il faut laisser le choix au demn-
deur. La Cour.de Cassation s’esr prononcée pour le tri-
bunal du domicile du demandeur. Voir arrêt du 1er Févri-
er 1916 ( S. 1918 - I - 137 ). 

Le principe s’-
applique aux 
personnes mo-
rales. 

Le principe de la compétence du tribunal du do-
micile du défendeur s’applique, non seulement aux per-
sonnes physiques, nais encore aux personnes morales, aux 
associations, aux sociétés.'L’art. 59 dit : ” En matière 
de société, tant quelle existe, le défendeur sera assi-
gné devant le juge du lieu où la société est établie, 
c’est-à-dire le siège social. 

Les auteurs considèrent que cette règle est une 
exception au principe : ” actor sequitur forum rei ”, 
Ce n’est pas tout à fait exact. La règle est tout à fait 
normale lorsque la société est défenderesse, puisque le 
sièsre social est son dnmioile. 

Dans un procès 
entre associés 
le tribunal 
oonçétent est 
celui du siège 
social de la 

soc iété. 

^ais la sisposition de l’art. 59 devient excep-
tionnelle, d’abord s’il s’agit d’une affaire dans lequel 
le la société est demanderesse. 11 en est de meme dans 
le cas de procès entre associés; en ce cas, il faudra 
appliquer la règle de la compétence du siège social,quel 
que soit le domicile des associés défendeurs. 

Les grandes So 
ciétés peuvent 
être assignées 
devant le tri-
bunal de l’un 
des principaux 
établissements. 

Une difficulté se présente, lorsqu’il s’agit de 
plaider contre une société; car il est des sociétés com-
me les compagnies de chemin de chemins de fer, les gran-
des Banques, certaines entreprises industrielles et com-
merciales, dont les opérations s’étendent à travers le 
territoire français et qui ont de nombreuses succursa-
les; le siège social est à Paris; Toutes les fois qu’une 
affaire intéressera une de ces sociétés, sera-t-il néces-
saire de l’assigner devant le tribunal de son siège so-
cial, qui est généralement établi à Paris ? S’il en étaii 
ainsi, les tribunaux parisiens seraient absolument débor-
dés; C’est pourquoi une jurisprudence constante a déci-
dé que les grandes sociétés peuvent avoir plusieurs éta-
blissements principaux en dehors de leur siège social et, 
dès lors, elles peuvent être assignées devant le tribu-
nal d’un de leurs principaux établissements; c’est la 
jurisprudence connue sous le non de ; jurisprudence des 
gares principales, parce qu’elle a été établie d’abord 
pour les compagnies de Chemins de fer; On l’applique d’u« 
ne maniéré générale a toutes les entreprises industriel-
les ou commerciales ayant des succursales 

jurisprudence 
üte des gares 
principales est 
soumise à deux 
conditions ; 
Tère Condition. 

La jurisprudence subordonne l’exécution de cette 
solution à deux conditions : 

Ie- qu’il s’agisse d’une succursale ou d’une ga-
re, pourvue d’un personnel pouvant représenter la Socié-
té et négocier en son nom „ 
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2ême Condition 2e- Qu’il s’agisse d’une affaire traitée par 
la succursale ou la gare ou de la réparation de préjud: 
ce résultant de faits survenus dans le rayon de cette 
succursale ou de cette gare. Voir arrêt de la Cour de 
Cassation ( Da, Hebd. 1929). ' 

Critiques sou-
levées par cette 
solution. 

Arguments à 
l’appui de cet-
te solution. 

Cette solution a soulevé des critiques; on a 
dit que le domicile est unique qu’il n’y a qu’un siège 
social; On peut répondre à cela que le principe de l’u-
nité de domicile est déjà contestable pour les indivi-
dus; en tous cas, il ne vise pas les sociétés. On peut 
invoquer encore, que la loi commerciale prescrit la pu 
blicité des sociétés dans tous les lieux où elles ont 
des misons de commerce, ce qui prouve bien que les dil 
férentes succursales ont une valeur juridique propre, 
distincte de celle du siège social. 

Cette jurisprudence des gares principales oonsi 
tue d’ailleurs un palliatif aux inconvénients de l’uni* 
té de domicile admise en France, inconvénients qui se 
manifestent en procédure, lorsqu’une personne, qui ré si 
de dans un lieu, a conservé son domicile originaire, 
qui est peut-être très éloigné de celui où elle réside 
actuellement. En pareil cas, les fournisseurs, par exen 
pie, sont obligés d’assigner cette personne devant le 
tribunal de son domicile. 

Le défendeur 
peut être assi-
gné devant le 
tribunal de son 
domicile appa-

rent. ■ 

La jurisprudence a parfois essayé de tourner le 
loi en attribuant compétence au tribunal de la résiden-
ce. La Cour de Cassation a décidé que le défendeur peut 
être valablement assigné devant le tribunal de son dont 
cile apparent, s’il est prouvé que le demandeur pouvait 
se tromper de bonne foi sur le lieu du principal établi 
sement. Arrêt du 4 Août 1897 ( D. 1897-1-506) . 

En Allemagne on 
peut assigner • 
le défendeur 

devant le tri 
bunal de sa 
résidence pro-

longée. 

Il faudrait admettre en France, comme dans l’a® 
20 du Code de procédure allemand, une disposition, qui 
attribuerait compétence au tribunal de la résidence pro 
longée, lorsqu’il s’agirait tout au moins de certaines 
personnes, telles que les étudiants, les ouvriers, .les 
militaires et ne pas s’en tenir exclusivement au domici 
le « 

La règle 11 actor sequitur forum rei ” comporte 
de nombreuses exceptions. D’ailleurs, en législation, 
on tend,sinon à abandonner, du moins à restreindre, de 
plus en plus, le domaine de la compétence du tribunal 
domicile du défendeur. En un mot, la règle : ” actor se 

quitur forum rei”, est battue en brèche. Cette tendance 
se manifeste surtout dans les législations étrangères, 
avec plus de timidité dans la législation française. 0 
est ainsi que toutes les fois que la solution d’un pro-
cè^ dépend de l’examen d’un objet litigieux, on tend a 
admettre la compétence du tribunal de la situation de 
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cet objet, alors même qu’on n’est pas en matière ré-
elle. 

Les législati-
ons étrangères 
donnent ct>EÇ)é 
tenc© faculta-
tive au tribu 
nal du lieu d* 
exécution de 1’ 
obligation» 

En second lieu, les législations étrangères 
attribuent, d’une façon générale, compétence au moins 
facultative, au tribunal du lieu dans lequel 1*obli-
gation doit être exécutée, ou bien encore, on attri-
bue compétence au tribunal du lieu où le contrat est 
né, ou bien où 3est produit le fait dédommgeabl©, 
s'il s'agit d'une obligation délictuelle ou quasi dé-
lictuelle, / 

Sa France,on 
reste tradition-
nellement atta-
ché à la règle 
“actor sequitur 
forma rei 

Bn droit français, notre législation est as-
sez peu avancée sur os point. Il est exceptionnel qu 
on attribue compétence au tribunal soit du lieu de 
l'exécution d'un contrat, soit du lieu où l'obligati-
on est née. On devrait, sur ce point, suivre les lé-
gislations étrangères, mis le législateur français 
est timoré et reste attaché autant que possible, à 
cet égard, à la règle de la compétence du tribunal 
du domicile du défendeur. 

Dans l'ancien droit, on était partielière-
æent attaché à la compétence personnelle ; la règle 
* actor sequitur forum rei” était étroitement unie à 
la petrimonialité des offices de judioature; la jus» 
rice était un droit lucratif pour ceux qui la rendai 
ent; ils considéraient que les justiciables étaient 
en quelque sorte, leur propriété et on avait décidé 
que seraient justiciables d'un tribunal tous ceux 
qui avaient leur domicile dans le ressort de ce tri-
bunal» On avait donc alors une raison pécuniaire 
pour maintenir la règles " actor sequitur forum rei” 

Exceptions à la 
règle ” actor 
sequitur forum 
rei”. 

I°- Pour les 
tribunaux de 

première ins-
tance . 

On va voir, â propos des différentes juridic 
tions, quelles exceptioxis la loi a apporté à la rè-
gle: “actor sequitur forum rei”. 

Pour les tribunaux de première instance, 1'-
art. 69 du Code de procédure pose le principe que le 
défendeur doit être assigné devant le tribunal de 
son domicile ou, à défaut de domicile connu, devant 
le tribunal de sa résidence. Les très nombreuses ex-
ceptions à ce principe peuvent être classées en deux 
groupes pour la clarté de l'exposition. 

Premier groupe: ce sont les cas où la loi at 
tribue, d’une mniêre ferme, compétence à un tribu-
nal autre que celui du domicile du défendeur; ici, 
la loi exclut la règle “ actor sequitur forum rei”. 

Deuxième groupe : ce sont les cas où la loi 
donne au demandeur le choix entre plusieurs tribu., 
naux, parmi lesquels figurera généralement le tribu-
nal du domicile du défendeur. 

Fer groupe de 
cas. 

Premier groupe de cas ; ce sont ceux dans 
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lesquels la loi attribue, d’une manière ferme, compé 
tence à un tribunal autre que celui du domicile du dé 
fendeur; ici, le demandeur n’a pas le choix, ce n’est 
pas le tribunal du domicile du défendeur qui est corn 
pètent. Il en est ainsi dans un assez grand nombre 
de cas, 

Cas d’un procès 
entre un Fran-
çais et un étran 
ger pour exécu-
tion d’une obli 
gation contrac-
tée en France. 

Tout d’abord, et par renversement, peut-on 
dire de la règle s " actor sequitur forum rei", la 
loi a attribué dans un certain nombre de cas, par fa-
veur pour le demandeur, compétence au tribunal de ce 
demandeur. Il en est ainsi, tout d’abord, dans le cas 
où le demandeur est français et le défendeur étranger 
cas prévu par l’art. 14 du Code Civil; ce texte dit 
que w l’étranger, même non résidant en France, pourra 
être cité devant les tribunaux français, pour l’exécu 
tion des obligations par lui contractées en France, 
ou à l’étranger avec un Français En conséquence, 
l’étranger, même résidant à l’étranger, peut être ci-
té devant un tribunal français, pour l’exécution d’u 
ne obligation qu’il a contractée vis-à-vis d’un Fran-
çais, soit en France, soit à l’étranger. On s’est de-
mandé quel était le tribunal français compétent sur 
ce point? Les auteurs de Droit international en diseu 
tant, mais il semble bien que l’opinion la meilleure 
soit celle qui attribue la compétance au tribunal du 
domicile du demandeur français, c’est la milleure 
interprétation. En droit international privé, la rè-
gle posée par l’art. 14, laquelle, au point de vue 
international, est assez contestable, comporte de nom 
breuses exceptions. 

Cas du contrat 
d’assurances. 

Un second cas dans lequel la loi attribue corn 
pétence au tribunal du domicile du demandeur, concer-
ne les litiges qui naissent du contrat d’assurances. 
Il résultait d’une loi du 2 Janvier 1902, et il résul 
t© aujourd’hui de la loi du 13 Juillet 1930, art. 3, 
qui a abrogé la loi de 1902, que dans toutes les ins-
tances relatives à la fixation et au règlement des in 
demnités d’assurance, le défendeur, qu’il soit l’assu 
reur ou l’assuré, devra être assigné devant le tribu-
nal du domicile de l’assuré. La loi, par faveur pour 
l’assuré, attribue compétence, pour la fixation et le 
règlement des indemnités au tribunal du domicile de 1* 
assuré. 

Pas d’exception à la règle : * actor sequitur 
forum rei”, si c’est l’assuré qui est défendeur, c’est 
le cas le moins fréquent. Au contraire, exception 
très nette à la règle j n actor sequitur forum reiwsi 
c’est la compagnie d’assurances qui est défenderesse; 
en pareil cas, elle aurait dû être assignée de/art le 



199 Procédure Civile ( Sème armée ) 19? 

tribunal de son domicile, mais, en faveur pour l’as-
suré, la loi a décidé que ce serait 1© tribunal du 
domicile de l’assuré qui connaîtrait de la question. 

Cas d’actions 
relatives à un 
immeuble. 

Troisième cas : la loi attribue compétence 
au tribunal de la situation du bien litigieux lorsqu’ 
il s’agit d’actions relatives à un immeuble; on a es 
timé que le tribunal de

f
 la situation était mieux pla-

cé pour faire les expertises, transports sur les li-
eux, qui apparaîtr*aient nécessaires et ainsi s’expli 
que que le tribunal de la situation d’un immeuble 
soit compétent pour les actions réelles immobilières; 
c’est ce que nous dit l’art, 59, alinéa 3 j ” En ma-
tière réelle immobilière, le défendeur sera assigné 
devant le tribunal de la situation de l’objet litigi 
eux ”j c’est donc exclusivement le tribunal de la si-
tuation de l’objet litigieux qui est compétent, mais 
il est d’autres cas que ceux des actions réelles im-
mobilières où un litige appelle le tribunal à procé-
der à l’examen d’un immeuble; il peut y avoir d’au-
tres difficultés relatives à un immeuble que celles 
que soulèvent les actions pétitoires; par exemple, 
difficultés entre propriétaires et locataires relati-
vement à un bail d’immeuble; ici, on constate la ti-
midité du législateur français; il serait plus normal 
d’attribuer compétence au moins facultative, pour les 
difficultés ontre propriétaire et locataire, au tri-
bunal de la situation de l’immeuble, par exenç>le,pour 
les difficultés provenant des réparations locatives; 
il serait mieux placé pour examiner la question.Mais, 
malgré tout, comme la loi ne déclare compétent le tri 
bunal de la situation de l’immeuble que dans le cas 
de l’action réelle immobilière, on est obligé de déci 
der que lorsqu’il s’agit d’une action personnelle,on 
doit s’en tenir à la règle : " actor sequitur forum 
rei”. La loi s’est montrée plus libérale lorsqu’il s’ 
agit du tribunal civil, le tribunal de la situation 
de l’immeuble litigieux n’est compétent que lorsqu’il 
s’agit de l’action réelle immobilière. 

Il est cependant un autre cas où le tribunal 
de la situation de l’objet litigieux sera compétent, 
même s’il s’agit de meubles et à plus forte raison d* 
insæubles. C’est en matière d’assurances. La loi de 
1930 attribue compétence au tribunal du domicile de 
l’assuré, mais, à ce principe, la loi fait une excep-
tion; lorsqu’il s’agit d’assurance de choses, d’immeu 
blés ou de meubles par nature, notamment, en cas d’in 
cendie, lorsqu’il y aura difficultés entre l’assureur 
et l'assuré, la tribunal compétent ne sera pas celui 
de l’assuré, mais celui de la situation de l’immeuble 
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ou des immeuble» assurés. 
Cas de liquida-
tion d’une suc-

cession. 

Autre cas où la loi attribue compétence à un 
autre tribunal que celui du domicile du défendeur; 
c’est le cas de la liquidation d’une succession,, En 
matière de succession, l’art. 59 alinéa 6, attribue 
compétence exclusive poux1 un certain nombre de liti-
ges, au tribunal du lieu où la succession s’est ou-
verte, c’est-à-dire du lieu du dernier domicile du 
défunt. On a expliqué parfois cette solution en di-
sant que la succession constituerait une sorte de pej 
sonne morale qui serait domiciliée au lieu d’ouvertu-
re de la succession, mais c’est une explication beau 
coup trop complexe; il est beaucoup plus simple de 1’ 
expliquer en disant que la loi a entendu centraliser 
devant une même juridiction, toutes les opérations 
nécessitées par uns succession. 

D’après l’art. 6, trois sortes de demandes 
en matière de succession doivent être portées devant 
le tribunal du lieu de la succession; 

a) Demandes en 
tre héritiers 
jusqu’au parta 
ge inclus. 

a) En premier lieu, les demandes entre héri-
tiers jusqu’au partage inclusivement; par conséquent 
toutes les demandes entre héritiers sont de la compé 
tence du tribunal de l’ouverture de la succession, 
sans qu’on ait à se préoccuper du domicile respectif 
des héritiers. Que faut-il entendre par héritiers ? 
Il faut entendre le mot dans un sens large, c’est-à-
dire pas seulement les successeurs ab intestat, mais 
encore les légataires universels ou à titre universel 
ou les donataires de biens à venir, dans les cas,as-
sez rares d’ailleurs, où la donation de biens à ve-
nir est valable dans notre droit. On portera donc de 
vaut le tribunal de 1’ouverture de la succession les 
demandes en partage, les demandes en délivrance d’un 
•legs universel et à titre universel, ^es demandes en 
rapport ou en réduction de donations faites à un des 
héritiers. 

La pétition d’hé 
rédite est-elle 
de la compétence 
du tribunal du 
lieu d’ouverture 
de la succession' 

Faut-il comprendre dans les demandes entre 
héritiers, la pétition d’hérédité ? Une personne con-
teste à une autre sa qualité d’héritier et soutient 
que c’est elle, demanderesse, qui est héritière ;elle 
réclame la restitution des biens héréditaires dont le 
défendeur s’est ençaré. Est-ce que l’action en pétiti 
on d’hérédité doit être portée devant le tribunal 
d’ouverture d® la succession ou de-vant le tribunal 
du domicile du défendeur ? Beaucoup d’auteurs déci-
dent qu’il faut s’en tenir ici à la règle : " actor 
sequitur forum rei”, parce que, disent-ils, l’art.59 
n’attribue compétence au tribunal d’ouverture de la 
succession que pour les actions entre héritiers; or 
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ici, précisément, le demandeur conteste au défendeur 
sa qualité d’héritier; il ne s’agit donc pas d’une 
demande entre héritiers. Cette interprétation un peu 
étroite, peut se défendre; mais il est certain que 
si le demandeur, sans contester la qualité d’hériti-
er du défendeur, se contentait de prétendre que lui 
même, deuandeur, est cohéritier du défendeur, on se 
rait bien en présence d’une demande entre héritiers 
et par conséquent, on serait bien dans le cas de l’-
art. 59. 

Le Code déclare le tribunal d’ouverture de 
la succession compétent jusqu’au partage inolusive-
ment; que faut-il entendre par là ? Il faut entendre 
tant que le partage n’est pas devenu irrévocable; en 
conséquence, sont également de la compétence du tri-
bunal de la succession, la demande en rescision du 
partage pour lésion de plus du quart, ou encore les 
actions en garantie formées entre cohéritiers. Bien 
qu’elles soient postérieures au partage, comme elles 
tendent à remettre en question le partage, on peut 
les considérer comme rentrant dans la disposition 
de l’art. 59 alinéa 6, et dire qu’elles sont de la 
compétence du tribunal de l’ouverture de la successi 
on; cette solution est d’ailleurs admise par le Code 
civil dans son art. 822 qui attribue compétence au 
tribunal de l’ouverture de la succession pour toutes 
les actions qui tendent à remettre le partage en 
question. 

b) Demandes in 
tentées par les 
créanciers du dé 
funt avant le 
partage. 

Il y a une deuxième catégorie d’actions héré 
ditaires; ce sont les demandes qui sont intentées 
par les créanciers du défunt avant le partage; elles 
sont également de la compétence du tribunal de l’ou-
verture de la succession; sans cette disposition, 
les oréanoiei*s auraient dû porter leur action devant 
le tribunal du domicile de chaque héritier. Toute 
difficulté est supprimée sur ce point; les créanci-
ers assigneront, avant le partage, devant le tribu-
nal d’ouverture de la succession. Mais la loi dit, 
avant le partage; si le partage est fait, chaque hé-
ritier devra être assigné devant le tribunal de son 
domicile. D’autre part, en prenant le texte à la let 
tre, on admet que le texte ne s'applique que lbrsqu* 
il y a pluralité d’héritiers; car s’il n’y a qu’un 
seul héritier, il n'y a pas de partage; c’est le tri 
bunal dû domicile de l’héritier qui sera oonçétent 
pour juger de l’action intentée par le créancier du 
défunt contre cet héritier. Sauf cependant dans un 

“ Les Cours de Droit” 
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Cas d’un héri 
tier unique 
ayant accepté 
la succession 
sous bénéfice 
d’ inventaire. 

cas; si cet héritier unique avait accepté la succès 
sion sous bénéfice d’inventaire, son patrimoine per 
sonne 1 ne se confondrait pas avec le patrimoine de 
la succession et corne c’est le patrimoine de la suc 
cession qui est assigné, l’assignation doit être 
lancée devant le tribunal du dernier domicile du dé 
font. 

c) Actions rela 
tives à l’exécu 
tion des dispo-
sitions à cause 
de mort. 

Le tribunal d’ouverture de la succession est 
compétent dans une troisième catégorie d’actions;ceî 
les relatives à l’exécution des dispositions à cause 
de mort jusqu’au jugement définitif. Ce sont par ex-
emple, les actions en délivrance des legs particuli-
ers ou encore les actions en nullité ou en révocati-
on d’une disposition â cause de mort. Par exemple, 
l’action exercée par les héritiers, en révocation 
du legs pour inexécution des charges imposées au lé-
gataire; cette action sera de la compétance du tri-
bunal d’ouverture de la succession ” jusqu’au juge-
ment définitifM et non plus " jusqu’au partage 
Les auteurs décident généralement que le changement 
de rédaction n’a aucune portée et que les rédacteurs 
du Code n’ont pas voulu répéter toujours les mêmes 
mots, c’est pourquoi ils ont pris des mots dont la 
signification est la même. Tel n’est pas l’avis de 
la jurisprudence qui considère que ce changement de 
mots a une portée; que le tribunal du lieu d’ouver-
ture de la succession reste compétent pour les ac-
tions relatives à l’exécution des dispositions à 
cause de mort, même après le partage consommé, jus-
qu’au moment définitif. Donc, .dans 1*interprétation 
de la jurisprudence, jusqu’à ce que la contestation 
relative aux dispositions à cause de mort soit ter-
minés, c’est le tribunal de l’ouverture de la suc-
cession qui est compétent. 

En pratique, cette jurisprudence entraîne 
cette conséquence que l’héritier qui agit en révoca 
tion d’un legs pour inexécution des charges, très 
longtemps après le partage, doit néanmoins assigner 
le légataire devant le tribunal de 1’ouverture de 
la succession. Voir arrêt de la Cour de Poitiers du 
23 Octobre 1922 ( D. 1923 - 2 - 145 ). 

Demandes des of-
ficiers ministé 
riels pour frais 
de charges. 

Il existe encore un autre cas dans lequel 
la loi attribue conçétence à un tribunal autre que 
celui du tribunal du défendeur.* L’art. 60 du Code 
de procédure décide que les demandes formées pour 
les frais des officiers ministériels sont portées 
au tribunal où les frais ont été faits; par consé-
quent, lorsau’il y a une demande de frais formée pai 
un officier ministériel ( huissier, avoué) contre 
son client, la demande sera de la compétence du 
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tribunal de première instance où les frais ont été 
faits* quel que soit le domicile de ce client. On a 
voulu ici que,ce soit le tribunal devant lequel ces 
frais ont été faits qui connaisse de cette action et, 
d’une manière générale, tous les litiges relatifs à 
des faits de charge imputables à des officiers minis-
tériels sont de la compétence du tribunal auprès du-
quel cet officier exerce ses fonctions. 

2ème groupe de 
cas. 

Le demandeur a 
le choix entre 
deux ou plusi-

eurs tribunaux. 

Dans un second groupe de cas, la loi déroge, 
en ce qui concerne le tribunal civil, à la règle : 
" actor sequitur forum rei”, Dans ces cas, .la loi dor 
ne le choix au demandeur entre deux ou plusieurs tri-
bunaux. 

Cas de plurali-
té de défen-
deurs , 

Premier cas : pluralité de défendeurs ayant 
des domiciles situés dans des arrondissements diffé-
rents. * S’il y a plusieurs défendeurs, dit l’art.59 
ils seront assignés devant le tribunal du domicile de 
l’un d’eux, au choix du demandeur”. Si, dans une même 
affaire, il y a plusieurs défendeurs, domiciliés 
dans des arrondissements différents, il serait fâ-
cheux d’obliger le demandeur à assigner chacun des 
défendeurs devant le tribunal de son domicile; cela 
pourrait amener dans la solution de l’affaire des con 
trariétés de jugements; il faut concentrer l’affaire 
devant un soûl tribunal compétent qui sera le tribu 
nal du domicile de l’un des défendeurs au choix du 
demandeur. Pour le défendeur domicilié dans le res-
sort du tribunal saisi, il n’y a pas d’exception à 
la règle s ” actor sequitur forum rei”, mais il y au-
ra exception pour les autres défendeurs. Quand cet ar 
ticle s’applique-t-il ? Il en est ainsi, dit la juris 
prudence, toutes les fois qu’il y a connexité, ou un 
simple rapport entre les demandes formées contre plu-
sieurs défendeurs, de telle sorte qu’il est nécessai-
re d’éviter les contrariétés de jugements., 

Cas de matière 
mixte immobi-
lière. 

Un deuxième cas est celui de la matière mixte 
immobilière; on a déjà vu ce qu’il faut entendre par 
matière mixte; le demandeur a alors le choix entré le 
tribunal du domicile du défendeur et le tribunal de 
la situation de l’immeuble. 

Cas de la daman 
de en réparation 
d’un dommage 
causé par un dé 
lit, une con-
travention, ou 
an quasi délit 

Enfin, dernier cas dans lequel la loi donne 
île choix au demandeur. D’après le. loi du 26 Novembre 
1923, qui a complété l’art. 59 et l’article 2 du Code 
de procédure, la demande en réparation du doœnage eau 
sé par un délit ou un quasi délit ou une contraventi-
on pourra être portée devant le tribunal du lieu où 
le fait dédommageable s’est produit. Il faut donc sup 
poser une demande en réparation du dommage causé par 
un délit, une contravention ou un quasi délit ( texte 
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mal rédigé, où l’on mêle les infractions pénales et 
les délits civils; il aurait mieux valu dire délit 
ou quasi délit) le demandeur a le choix. Il peut assi 
gner l’auteur du délit ou du quasi délit devant le 
tribunal du domicile du défendeur, mais il peut aussi 
porter son action devant le tribunal du lieu où le 
fait dommageable s’est produit. Il peut être, en ef-
fet, avantageux pour la victime du délit ou du quasi 
délit de porter son action devant le tribunal du lieu 
où les faits se sont passés, parce qu’il est mieux 
placé que tout autre pour ordonner les mesures d’ins-
tructions nécessaires; telle est l’utilité de cette 
disposition de la loi du 26 Novembre 1923. 

D’après la loi du 13 Juillet 1930, art.3,lors 
qu’il s’agit d’assurances contre les accidents de 
toutes natures, l’assuré pourra assigner l’assureur 
devant le tribunal du lieu où s’est produit le fait 
dommageable. Il a le choix d’assigner ou devant le 
tribunal de son domicile ou devant le tribunal du li-
eu où s’est produit le fait dommageable. 

Telles sont les exceptions que la loi apporte 
à la règle : " aotor sequitur forum rei" en ce qui 
concerne les tribunaux de première instance. 

Exceptions à la 
règle " actor 
sequitur” pour 
les juges de 

paix. 

Exceptions ap-
portées par le 
Code de procé-

dure. 

Les exceptions que la loi apporte à cette mê 
me règle en ce qui concerne les juges de paix sont 
moins nombreuses et appellent des explications moins 
étendues. Le juge de paix, qui est en principe, compé 
tent, est celui du domicile du défendeur ( art. 2 du 
Code de procédure). Le Code de procédure lui-même a 
apporté des exceptions & la règle : " actor sequitur 
forum rei ” l’art. 3 attribue compétence au juge de 
la situation de l’objet litigieux, lorsqu’il s’agit 
d’un certain nombre d’actions personnelles relatives 
à un immeublej actions pour dommages aux champs et ré 
coites, déplacements de bornes, usurpation de terres, 
réparations locatives et indemnités prétendues par le 
fermier ou locataires non pour jouissance, lorsque le 
droit n’est pas contesté. Ici, la loi s’est montrée 
plus large que pour le tribunal civil. Lorsqu’il s’a-
git d’actions personnelles relatives à un immeuble, 
le juge de paix de la situation de l’immeuble litigi-
eux sera compétent. 

En matière possessoire, le juge de paix compé 
tent est celui de l’immeuble litigieux. 

Exceptions ré-
sultant de lois 
plus récentes. 

Voici, d’autre part, quelques exceptions ré-
sultant de lois plus récentes; la loi du 8 Juillet 
1916 en matière de ventes d’engrais attribue compéten 
ne au juge de paix du domicile de l’acheteur d’engraie 
il y a en effet souvent des difficultés entre les 
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cultivateurs et les marchanda d’engrais; par faveur 
pour les cultivateurs, la loi a décidé que le juge 
de paix compétent serait celui du domicile de l’ache 
teur. 

En matière d’accidents du travail, le juge 
de paix compétent est celui du lieu où s’est produit 
l’accident. De même, pour les dits accidenta, le tri 
bunal civil compétent est celui du lieu où s’est pro 
duit l’accident, la règle est la même pour le juge 
de paix et pour le tribunal de première instance. 

De même en matière de délits, la loi du 26 
Nov. 1923 a ajouté une disposition à l’art. 2 du Co-
de de procédure disant que la demande pourra être 
portée devant le tribunal du lieu où le fait domma-
geable s’est produit. En outre, d’une manière généra 
le, il faut appliquer aux juges de paix toutes les 
exceptions que l’art. 59 apporte au principe de la 
compétence du tribunal du domicile du défendeur; c’-
est ainsi que le juge de paix qui sera compétent en 
matière de succession, pour une action formée contre 
plusieurs héritiers, sera celui de l'ouverture de la 
succession, c’est-à-dire du dernier domicile du dé-
funt. 

La compétence 
territoriale du 
tribunal de 
commerce. 

En ce qui concerne la compétence territoria-
le du tribunal de commerce, on se trouve en présence 
d’une disposition spéciale à ce tribunal, dispositi-
on qui appelle des Explications. 

L’art. 420 du Code de procédure est ainsi 
conçu : Le denandeur pourra assigner, à son choix, 
devant le tribunal du domicile du défendeur, devant 
celui de l’arrondissement duquel la promesse a été 
faite, et la marchandise livrée, devant le tribunal 
dans l’arrondissement duquel le paiement devra être 
effectué’’. Tels sont les trois tribunaux que l’art. 
420 paraît offrir, d’une manière générale, à tous 
les demandeurs. 

Portée exacte 
de l’art. 420 
C. Pr. Civ. 

En réalité, ce texte n’a pas une portée aus-
si générale qu’on pourrait le croire. Le choix entre 
trois tribunaux n’est offert au demandeur que dans 
certains cas. Il semble même ne s’appliquer qu’à la 
vente: le tribunal dans l’arrondissement duquel la 
promesse a été faite, la marchandise a été livrée. 
Néanmoins, on est d’accord pour étendre ce texte à 
tous les contrats commerciaux, contrats de transport, 
de représentation commerciale .. etc.. 

Inaplicab ilité 
de l’art. 420 

en cas d’obliga 
tion née d’un 

Par contre, le texte ne s’applique pas dans 
tous les cas où l’obligation naît d’un délit*ôu d’un 
quasi délit commercial. S’il s’agit d’un délit ou d’-
un quasi délit commercial, le tribunal compétent est 
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délit ou quasi 
délit conraerci 
al. 
La loi du 26 
Novembre 1923. 

celui du domicile du défendeurs * actor soquitur fo-
rum ral\ on revient au principe général.Bits, depuis 
la loi du 26 Novembre 1923, qui, en matière de délit 
et de quasi délit, a attribué compétence facultative 
au tribunal du lieu où le fait doimageable s’est pro-
duit, on se demande si cette disposition nouvelle s' 
applique également aux tribunaux de commerce. La dif 
fioulté provient de ce que la loi du 26 Novembre 1923 
a été insérée dans l’art. 2 spécial aux Justices de 
paix et dans l’art. 59 du Code de procédure, ” or, 
disent certains auteurs, la loi du 26 Novembre 1923, 
n’a pas été insérée dans l’art. 420 spécial aux tri-
bunaux de commerce ”j certains tribunaux ont conclu 
avec ces auteurs que cette loi n’est pas applicable 
aux tribunaux de comiaerce et que, par conséquent,lors 
qu’il s’agit d’un délit ou d’un quasi délit commerci-
al, le demandeur ne pourrait assigner que devant un 
seul tribunal, le tribunal du domicile du défendeur. 

D’après M. MOREL, l’art. 59 du Code de procé-
dure est en réalité une disposition générale, appli-
cable aux tribunaux de commerce et aux tribunaux ci-
vils. Lorsqu’on consulte un Code de procédure, on s* 
aperçoit que l’art. 59 a une portée générale; c’est 
un texte qui est placé dans le livre II du Code de 
procédure qui s’occupe des tribunaux inférieurs. Par 
tribunal inférieur, le Code de procédure entend non 
seulement les tribunaux de première instance, mais 
encore les tribunaux de commerce et ce qui le prouve 
c’est que les textes spéciaux des tribunaux de comme X 
ce sont placés dans ce livra II; On peut donc dire 
que l’art. 59 est la règle pour tous les tribunaux 
inférieurs, règle qui reçoit certaines exceptions 
dans l’art. 420 pour les tribunaux de commerce; mais 
toutes les fois que l’art. 420 n’est pas applicable 
( et il ne s’applique qu’aux contrats), il faut reve 
nir à la règle de l’art. 59. En particulier lorsqu’il 
s’agit d’un délit ou d’un quasi délit de matière civi 
le ou commercial®, le choix appartient au demandeur 
entre le tribunal du domicile du défendeur et le tri 
banal du lieu où le fait dommageable s’est produit. 

inapplicabilité 
en cas de liti-
ge portant sur 
la -validité ou 1' 
existence d’un 

contrat. 

D’autre part, l’art. 420, malgré sa générali 
té apparente, d’après une jurisprudence constante, 
ne s’applique pas toutes les fois que le procès, bie® 

•qu’ayant son origine dans un contrat, porte sur la 
validité ou l’existence de ce contrat. 

En un mot, .il s’applique seulement lorsque 
le litige porte sur l’exécution d’un contrat, à la 
condition que la validité ou l’existence du contrat 
ne soit pas en jeu; si la validité ou l’existence du 
contrat est en jeu, il faut s’en tenir à la règle s 
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” actor sequitur forum rei ”, La jurisprudence est 
absolument formelle sur ce point. Voir arrêt de la 
Cour de Cassation du 17 «Juillet 1928. 

fribunaux entre 
Lesquels le de-
nandeur peut 
choisir . 
[•- Le tribunal 
lu domicile 
lu défendeur. 

Voyons maintenant quels sont les trois tribu-
naux entre lesquels le demandeur peut choisir. L’art. 
420 nous dit qu’il peut assigner devant le tribunal 
du domicile du défendeur : ” aetor sequitur forum rei 
saüf^qüe la compétence est ici sinçlement facultative 
Si le défendeur n’a pas de domicile connu, devant le 
tribunal de sa résidence, il faut appliquer ici, à la 
compétence du tribunal du comicile du défendeur tou-
tes les modalités dont cette compétence est suscepti-
ble, d’après l’art. 59; en particulier, s’il y a plu 
ralité de défendeurs, le demandeur pourra assigner à 
son choix tous les défendeurs devant le tribunal du 
domicile de l’un d’eux; s’il s’agit d’une société, on 
appliquera ici la jurisprudence dite des ” gares prin 
cioales 

2®- Le tribunal 
où la promesse 
a été faite et 
la marchandise 

livrée. 

En second lieu, le demandeur peut assigner s* 
il lui plaît, devant le tribunal dans l'arrondissement 
duquel la promesse a été faite et la marchandise li-
vrée; Le lieu où la promesse a été faite, ce sera le 
lieu de la conclusion du contrat. Or il est parfois 
délicat de déterminer le lieu et le moment où une pro 
messe a été faite; c’est une question qui se pose no-
tamment pour les contrats entre absents, et en parti-
culier pour les contrats par correspondance. Un des 
intérêts de la question de savoir en quel lieu un con 
trat a été conclu est la question de la compétence de 
l’art. 420. Le tribunal dans l’arrondissement duquel 
la promesse a été faite et la marchandise livrée... 
ici la loi se place évidemment dans le contrat de ven 
te, qui est le contrat le plus fréquent en matière corn 
merciale. 2Æais on applique, d’une manière générale, la 
triple compétence de l’art. 420 à tous les contrats 
commerciaux et il a fallu évidemment interpréter la 
loi. Le lieu où la marchandise est livrée, c'est le 
lieu où le contrat est exécuté par la livraison de la 
marchandise, on applique cela ” mutatis mutandis “ aux 
autres contrats commerciaux. Le législateur n'a envisa 
gé que la vente commerciale, on a jugé bon d'étendre 
cette triple compétence à tous les contrats commerci-
aux, mais on éprouve parfois de la difficulté à trou-
ver le lieu de la marchandise livrée ; par exemple, 
quand il y aura exécution d’un mandat commercial ou ex 
écution d’un transport, à quel lieu le contrat devra-t 
il etre exécuté? la Cour de Cassation & décidé, en ma-
tière de transport ( 23 Octobre 1929) que le lieu «3 
À» ^rchandise livrée est celui,, non de la remise au 
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transporteur, mais de la remise au destinataire» 
La loi ici attribue compétence au tribunal 

dans la circonscription duquel la promesse a été fai-
te, c’est-à-dire le contrat conclu et la marchandise 
livrée, c’est-à-dire le contrat exécuté. Il faut-que 
les deux conditions soient réunies; Il faut que, dans 
la même circonscription du tribunal, le contrat soit 
conclu et exécuté. 

C’est une condition qui paraît assez singuliè 
re aujourd’hui où, en législation, on reconnaît compé 
tence soit au tribunal du lieu d’exécution, soit au 
tribunal du lieu du contrat. Si le contrat a été ou 
doit être exécuté dans une autre circonscription que 
celle du tribunal de 1’arrondissement dans lequel le 
contrat a été conclu, ni l’un ni l’autre de ves tribu 
naux ne sera compétent. La seule raison, ici encore, 
est une raison historique. 

Origine de l’-
art. 420 du Code 
de procédure. 

Il faut connaître en effet l’origine de l’art 
420, du Code de procédure* les rédacteurs du Code de 
procédure ont tiré leur art.420 d’un texte de l’or-
donnance de 1673 sur le commerce, mais le texte de 1» 
ordonnance de 1673 ne faisait que répéter des textes 
antérieurs; donc, l’article 420 a une origine lointai 
ne; il faut remonter au Uoyen-Age où le commerce se 
faisait surtout dans les grandes foires; pour juger 
les différends auxquels donnaient lieu les marchés 
conclus dans ces grandes foires, on créa, des juges 
spéciaux qui sont à l’origine des tribunaux de commer 
ce, des juges consulaires, des consuls des corporati-
ons qui statuaient dans des conditions de rapidité et 
d’économie sans rapport avec la justice lente et cou 
teuse de Vépoque, On créa des juges spéciaux, mais 
on limita la compétence de ces consuls aux seuls cas 
où le contrat s’exécutait en foire, c’est-à-dire aux 
cas où la marchandise était livrée là où elle avait é 
té vendue; il fallait que les contrats fussent con-
clus en foire et que les marchandises fussent livrées 
en foire, Au XVIême siècle, lorsqu’on créa les tribu-
naux de commerce, on détermina leur compétence d’après 
les mêmes principes; ces tribunaux n’étaient déclarés 
compétents que si la promesse avait été faite et la 
marchandise livrée dans la ville où ils siégeaient; 
de là, la règle a passé dans l’ordonnance de 1673 sur 
le commerce, ordonnance dont le Code de procédure n’-
est sur ce point, que la reproduction textuelle. Lors 
de la rédaction du Code de procédure, on avait bien 
proposé de disjoindre la double condition, d’attribu 
er compétence, soit au tribunal du lieu de la promes-
se, soit au tribunal du lieu de l’exécution, mais cet 
te rédaction fut critiquée par les rédacteurs du Ce 
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de procédure qui étaient peut-être d’excellents juris 
tes, mis très routiniers et l’on s’en tint à la for-
mule traditionnelle de l’ordonnance de 1673, formule 
qui provenait de texte? antérieurs, bons peut-être au 
moment des foires de Champagne et de Brie, mais qui n’ 
a plus de raison d’être aujourd’hui. Il est certain 
que depuis longtemps on aurait du, non seulement en 
matière commerciale, mais aussi en matière civile, at 
tribuer compétence, soit au tribunal du lieu du con-
trat, soit au tribunal du lieu de l’exécution au chois 
du demandeur. 

3*- Le tribunal 
du lieu du 
paiement. 

Le troisième tribunal qui est compétent au 
choix du demandeur, c’est le tribunal dans l’arrondis 
sement duquel le paiement devait être effectué. 

Ici, une difficulté; il semble qu’il y a une 
contradiction entre l’alinéa 3 et l’alinéa 2 du texte. 
Si on prend, en effet, le mot paiement dans le sens 
où on l’entend généralement en droit civil, c’est-à-
dire exécution d’une obligation, il semble que le tex-
te attribue compétente au tribunal du lieu d’exécutioi 
S!ais ce n’est pas ainsi qu’il faut entendre le texte, 
sans cela il y aurait contradiction entre l’alinéa 3 
et l’alinéa 2; puisqu’il faut qu’il y ait concordance 
entre le lieu de la promesse et le lieu de l’exécutior 
le troisième tribunal ne peut pas être exclusivement 
le tribunal du lieu de l’exécution. Il faut prendre 
ici le mot paiement dans le sens étroit de versement 
d’une somme d’argents La question s’est posée de sa-
voir s’il fallait entendre aussi par là le paiement 
par chèque; la Cour de Cassation a décidé assez récem 
ment qu’en cas de paiement par chèque, c’est le lieu 
dans lequel doit se faire 1’encaissement qui est le 
lieu du paiement ( Voir arrêt de la Cour de Cassation 
du 17 Décembre 1924 ( D. hebd. 1926- 99). 

Il existe, en ce qui concerne la compétence 
territoriale des tribunaux de commerce, une règle par-
ticulière en natière de faillite; la compétence est a-
lors réglée d’une manière uniforme; il n’y a pas de 
choix possible en matière de faillite; on revient, sur 
ce point, à l’ar*t. 59, texte qui est commun aux tribu-
naux de première instance, et aux tribunaux de comnei' 
ce, quoiqu’on en pense, et auquel il faut revenir tou-
tes les fois que la loi commerciale n’y a pas dérogé. 

En Entière de 
faillite le tr: 
bunal compétent 
est celui du 
domicile du 

failli. 

En matière de faillite, l’art. 59 nous dit que 
L le tribunal conçétent sera celui du domicile du failli 
t Par conséquent, pour ce qui concerne la déclaration, 

et l’administration de la faillite, et, d’une manière 
générale, pour tous les procès qui sont de la compéten 
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du tribunal de commerce; le tribunal compétent sera 
celui du domicile du failli* ©e sera le tribunal de 
l’ouverture et de l’administration de la faillite. Or 
a voulu grouper devant le tribunal de l’ouverture de 
la faillite, tout ce qui concerne l’administration 
de la faillite, de même qu'on a voulu grouper devant 
le tribunal de l’ouverture de la succession l'adminis 
tration du patrimoine du défunt. 

3®« Pour les Con 
seils de Prudhom 

mes. 
Le tribunal com-
pétent est celui 
de la situation 
de l’établisse-
ment où s’exécu-
te le travail 
ou celui du li-
eu du contrat. 

La compétence du Conseil des Prudhommes est 
déterminée par l’art. 79 du Livre 4 du Code du tra-
vail qui fait abstraction complète de la règle M ao-
tor sequitur forum rei”. Par conséquent, d’une façon 
générale, le Conseil des Prudhommes est un tribunal 
dont la compétence est déterminée en faisant abstrac-
tion de cette règle qui ne s’applique pas ou ne s’ap 
plique que dans les hypothèses exceptionnelles; l’art 
79 dit, en effet, que la comète ne e du Conseil des 
Prudhommes est fixée par la situation de l’établisse-
ment où s’exécute le travail; peu importe le domicile 
du défendeur. 

Pour le travail qui a lieu en dehors de tout 
établissement, comme le travail à domicile, c’est le 
Conseil des Prudhommes du lieu où l’engagement a été 
contracté qui est compétente, La loi a attribué compé-
tence au tribunal du lieu de l’établissement, soit au 
Conseil des Prudhommes du lieu du contrat, parce qu* 
on a estimé avec raison que le Conseil de Prudhommes 
du lieu de l’établissement ou de l’enregistrement du 
travail est le mieux placé pour connaître les usages 
locaux qui ont une importance considéi’able en matière 
de .contrat de travail. 

Pour le contrat 
d’apprentissage 
maintien de la 
règle " actor 
sequitur forum 

rei 

Par contre, en matière de contrat d’apprentis-
sage, l’art. 17 a maintenu la règle : “ actor sequi-
tur forum rei”, nais c’est exceptionnel. Dans la plu-
part desoas, c’est la compétence de l’art. 79 du livre 
4 qui est suivie. 

4®- Pour les 
référés. 

Le juge compé-
tent est celui 
dans le ressort 
duquel est né 
l’incident qui 
nécessite le 
référé. 

Pour les référés, aucun texte ne fixe la com-
pétence territoriale du juge des référés, soit civils 
soit commerciaux. Voici à quelle solution on s’est 
arrêté, solution admise par un arrêt de la Cour de 
Cassation du 4 Ifai 1910 ( D. 1919-1-385). Cette solu-
tion de la Cour de Cassation a été conséorée à diffé 
rentes reprises; elle a posé les règles suivantess en 
principe, le juge appelé à statuer sur un référé doit 
appartenir à la juridiction qualifiée pour statuer 
sur le fond. Mais la Cour de Cassation apporte immédi 
atement une exception importante qui laisse aux plai-
deurs une très grande latitude. " Cette compétence, 
dit la Cour de Cassation, n’exclut pas pour les mesu-
res urgentes et conservatoires, la compétence du' 
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juge dans le ressort duquel est né l’incident qui né 
cessite le recours en référé.” Par conséquent,la Cour 
de Cassation dit qu’en cas d’urgence, et il y a tou-
jours urgence en référé, on pourra assigner devant le 
juge dans le ressort duquel est né l’incident qui né-
cessite le recours en référé, quand bien meme ce ne 
serait pas le Président du tribunal appelé à statuer , 
sur le fond. La Cour de Cassation se fonde, pour attrf 
buer compétence au juge des référés du lieu d® l’inci 
dent, sur l’art. 554 du Code de procédure qui dit que 
le tribunal du lieu statuera provisoirement et renver 
ra la connaissance du fond au tribunal compétent. 

D’après la Cour de Cassation, la solution con 
traire exposerait les parties à des retards préjudici-
ables et compromettrait l’intérêt de célérité qui sert, 
de fondement à la procédure des référés. Pratiquement 
le demandeur a le choix ou d’assigner devant le Prési-
dent de la juridiction appelée à statuer sur le fond 
ou devant le juge des référés du lieu où est né l’in-
cident . 

Par exemple, s’il s’agit d’ordonner une mesure 
urgente relativement à un immeuble, on peut s’adresser 
au juge de la situation de 1’immeuble ou au juge du do 
micile du défendeur. Le même principe doit s’appliquer 
au juge des référés commerciaux. 

Nature des rê 
gles de la com 
pétence terril 
toriale. 
Elles ne sont 
pas d’ordre 

public. 

Il reste maintenant à examiner la question de 
savoir quelle est la nature des règles de la compéten-
ce territoriale. Ces règles sont-elles d’ordre publie? 
D’une façon générale, on considère que les règles de 
la compétence territoriale) ne sont pas d’ordre public; 
elles sont faites, avant tout, pour la commodité des 
plaideurs; par conséquent, la violation d’une de ces 
règles n*entraîne qu’une Incoxrpétenoe relative avec tou 
tes ses conséquences, et notamment la nécessité pour 1© 
défendeur d’opposer l’exception d’incompétence avant 
toute autre exception ou défense et même avant, l’excep 
tion d*incompétence ” ratione materiae 

Cas dans les-
quels les rè-
gles de c.mpé-
tance territo 
riale ont un 
caractère d’or dre publio. 

Tel est la principe; mais à ce principe général 
il y a quelques exceptions; il est des caeertains, d’au 
très plus douteux, où la compétence territoriale a un 
caractère d’ordre public. En matière d’accidents du tra-
vail, la compétence est d’ordre public; la raison,c’êst 
que toutes les dispositions de la loi du 9 Avril 1898 
sont d’ordre public, il y a donc impossibilité de déro-
ger sur ce point à la loi. 

De même, en matière d’assurances. Les diapositi 
ons de la loi du 13 Juillet 1930, sur la compétence en 
matière d’assurances, échappent â la convention des par-
ties, nous dit l’art. 2 de la loi du 13 Juillet 1930.-
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Elles sont d’ordre public. 
Cas dsattribu-
tion exclusive 
de compétence. 

Il est d’autres cas plus douteux où la compé-
tence territoriale peut être considérée comme d’ordre 
public; ces cas peuvent être réunis sous une meme ru-
brique; ce sont les cas dans lesquels on dit quBil y 
a attribution exclusive* de juridiction. Ce sont des 
cas dans lesquels la loi a attribué compétence exclu 
sive à tel tribunal et non pas à tel autre. Ici, l’on 
peut dire que les règles de la compétence ” ratione 
materiae” et ” ratione personne” se confondent; il n’ 
y a qu’un seul tribunal, en France, qui soit compé-
tent pour statuer sur les affaires dont on va parler. 
Cela s’applique certainement d’abord à la compétence 
de juridiction du second degré. Toute juridiction d’-
appel n’est compétente que pour statuer sur l’appel 
des jugements rendus par les tribunaux de son ressort, 

En ce qui concerne les juridictions du premiei 
degré, il y a des cas, dans lesquels un tribunal se 
voit attribuer compétence exclusive pour statuer sur 
une catégorie d’affaires. 

1er cas d’attri 
bution exclusi 
va de juridic-

tion. 

Il en est ainsi certainement dans le cas pré 
vu par l’art. 60 du Code de procédure : ” Los demandes 
formées pour frais par les officiers ministériels se-
ront portées au tribunal où les frais ont été faits”. 
Le seul tribunal compétent est le tribunal près duquel 
l’officier ministériel exerce ses fonctions. D’une 
manière générale, tout procès qui a son origine dans 
un fait de charge doit être formé devant le tribunal 
près duquel l’officier ministériel exerce ses foncti 
ons. Ce tribunal est spécialement désigné pour exercer 
la surveillance des officiers ministériels placés au-
près de lui. 

Autres cas d’-
attribution 
exclusive de 
juridiction. 

Voici d’autres cas où l’on admet généralement 
et sauf controverse, une attribution exclusive de ju-
ridiction à un tribunal déterminé; C’est d’abord le 
cas de la faillite. L’art. 59, en matière de faillite, 
attribue compétence au tribunal du domicile du failli: 
le tribunal de commerce qui a conçétenca pour pronon-
cer la faillite, est le tribunal de commerce du domici 
le du failli. D’après l’interprétation qui est généra 
lement donnée, il y a là une attribution exclusive de 
juridiction au tribunal de commerce du domicile du fa^ 
li. D’après un certain nombre d’auteurs, le tribunal 
de commerce du domicile du failli est exclusivement 
compétent, et la règle est d’ordre public, pour tout 
procès relatif à la faillite. K. MOREL ne croit pas 
que l’on doive admettre cette solution d’une manière 
aussi générale; il y a lieu de ifaire une distinction 
qui paraît bien d’ailleurs être faite par la Cour de 
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Cassation* Voir arrêt de la Cour de Cassation du 20 
Juin 1870 qui dit que la compétence attribuée au tri-
bunal du domicile du failli ne peut être modifiée par 
aucune convention contraire mais, aussi arrêt du 22 
Novembre 1910 ( D. 1910 - I - 95) où la Cour de Cas-
sation dit que l’art* 59 ne crée pas un ordre spéci-
al de compétence ” rations materiae” et décide que 
le syndic de la faillite qui avait été assigné par ur 
employé du failli qui lui demandait des dommages, in-
térêts pour brusque renvoi, mais qui n’avait pas op-
posé l’incompétence " in limine litis" était déchu 
du droit d’opposer cette incompétence* Donc l’arrêt 
de 1870 admet l’incompétence absolue et l’arrêt de 
1910 1’incompétence relative. 

Les deux solutions sont cependant concilia-
bles; il semble bien que l’on doive faire la distinc 
tion suivante j il y a attribution exclusive au tri-
bunal du domicile entant qu’il s’agit de prononcer 
la faillite et d’effectuer les opérations de la fail-
lite, en un mot, compétence du tribunal du domicile 
du failli, est d’ordre public pour tout ce qui con-
cerne l’ouverture et les opérations de la faillite; 
mais par contre, la règle de l’art. 59 n’est plus qu* 
une siDçle règle de compétence territoriale lorsqu’il 
s’agit de demandes qui se rattachent bien à la fail-
lite, mais qui ne soulèvent pas une question relati-
ve aux opérations de la faillite. Ceci explique l’ar« 
rêt de 1910; l’employé assigne le syndic de la fail-
lite pour brusque rupture; ce n’est pas une question 
relative aux opérations de la faillite, l’employé 
cherche à se procurer un titre exécutoire, au moyen 
duquel il produira ensuite à la faillite; ici la 
compétence du tribunal a un caractère d’intérêt pri-
vé, elle n’est pas d’ordre public comme la compéten 
ce en matière d’ouverture ou d’administration de la 
faillite. 

Y a-t-il attri 
bution exclus! 
ve au tribunal 
d’ ouverture de 
la succession ? 

On se demande encore s’il y a attribution 
exclusive de juridiction au tribunal d’ouverture de 
la succession, si la règle d’après laquelle le tribu 
nal de l’ouverture de la succession est compétent,esl 
une règle d’ordre public? La jurisprudence a d’abord 
répondu par la négative; puis, vers la fin du XIXème 
siècle, elle a décidé que l’attribution de la compé 
tence au tribunal d’ouverture de la succession pour 
les demandes entre héritiers était une attribution 
absolue,d’ordre public; il semble bien qu ’ oa ne de-
vrait pas admettre cette solution pour les actions 
formées par les créanciers, contre les héritiers. 

En ce qui concerne las demandes entre hériti 
ers. 
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la Cour de Cassation a jugé à plusieurs reprises, qv.* 
il s’agissait d’une compétence absolue. La jurispru-
dence de la Cour de Cassation a été consacrée sur ce 
point par une loi du 15 Mars 1928, qui a modifié l’-
art. 822 du Code civil et qui décide que l’action en 
partage et les contestations qui s’élèvent dans le 
cours des opérations sont à peine de nullité, soumi-
ses au seul tribunal du lieu d’ouverture de la suepes 
sion; c’est devant ce tribunal que doivent être por-
tées las denandes en rescision de partage et celles 
relatives à la garantie des lots. 

Chapitre III -

ETENDUE DE LA COUPETENDE D’UN TRIBUNAL 

SAISI D’UN LITIGE. 

Le tribunal 
saisi d’un li 
tige est com-
pétent pour sta 
tuer sur tous 
les incidents 
de la procédure 

Un premier principe, que l’on étudièra tout 
d’abord, c’est que le tribunal compétent pour statuer 
sur une demande, est conçétent pour connaître de tou-
tes les questions propres à assurer la solution de 1’ 
instance. Il est compétent pour statuer sur tous les 
moyens de défense opposés par le défendeur et sur tous 
les incidents de procédure auxquels donne lieu cette 
instance j en un mot, le tribunal est saisi du procès 
tout entiers voilà un premier principe. 

La prorogation 
de conçétence 
de juridiction. 

Prorogation 
légale. 

Dans certains cas, la compétence du tribunal 
s’étend plus loin encore. Le premier principe marque 
l’étendue normale de la compétences la règle à laquel 
le on arrive marque une extension de la compétence nor 
male du tribunal; le tribunal saisi d’une demande de 
sa compétence, se trouve ici, devenir compétent pour 
d’autres denapdes qui, normalement échapperaient à sa 
juridiction, mais qui, en raison d’un rapport de con-
nexité avec la demande originaire, peuvent lui être va 
labié ment soumises. C’est ce qué l’on appelle une pro-
rogation de compétence ou de juridiction et comme cet 
te prorogation de juridiction résulte de la loi, on 
dit qu’il V a prorogation légale de la juridiction. 

Prorogation 
volontaire. 

Enfin, et ici c’est le maximum d’extension pos 
sible, li y a des cas où un tribunal peut être compé-
tent pour une affaire qui n’est pas de sa compétence, 
parce que c’est la volonté des parties de la lui sou-
mettre. Ici, le tribunal peut être appelé à statuer 
sur une affaire pour laquelle il n’a aucune compétence 
et qui n’est liée à aucune autre affaire par un lien 
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de connexité* c’est ce que l’on appelle la proroga-
tion volontaire de la juridiction ou de la compote/ 
ce "^un tribunal. Cette prorogation n’est admise que 
dans certains cas, 

Le juge de l’ac 
tion est juge de 
l’exception.. 

Commençons par la première règle qui nous 
permet de déterminer l’étendue normale de la compé-
tence du tribunal saisi d’un litige. Il existe, à 
cet égard, une règle qui n’est posée exprèssénént 
dans aucun texte; mais qui est admise traditionnelle 
msnt ( on l’admettait déjà dans l’ancien droit ) on 
la formule ainsi : Le juge de l’action est juge de 
l’exception, 
" Dans cette formule, le mot exception n’est 
pas pris dans le sens où on l’entend en procédure, 
mais dans un sens très large, puisqu’il comprend les 
défenses proprement dites, les exceptions de procé-
dure et les fins de non recevoir. En un mot, le juge 
saisi d’une demande est compétent pour statuer sur 
tous les moyens de défense quels qu’ils soient et 
sur tous les incidents de procédure qui viennent se 
greffer sur l’instance. 

Signification 
de la règle, 

Tout d’abord, la règle : le juge de l'actioi 
est juge de l’exception , signifie que le juge saisi 
d’une demande est compétent pour statuer sur tous les 
mqyens de défense opposés à cptte demande, quand hier 
même ces moyens de défense exigeraient la solution d’ 
une question préalable qui échapperait à la compéten 
ce du tribunal saisi de la demande. Cette règle est 
nécessitée par le souci d'une bonne administration 
de la justice. Le juge doit être saisi du procès tout 
entier afin qu’il puisse statuer sur tous ses élé-
ments, parce qu’il serait inadmissible qu’un procès 
puisse être morcelé en plusieurs questions, soumises 
à des tribunaux différents. Si devant un tribunal ci-
vil on soulève un moyen de défense qui soit de la <5011 
pétence du tribunal de commerce, faudrait-il que le 
tribunal civil s’arrête de juger jpsqu’à ce que le 
tribunal de commerce ait statué sur le moyen de dé-
fense ? Les procès traîneraient en longueur, c!est • 
pourquoi le tribunal civil sera compétent pour appré 
cier la validité du moyen de défense. Il faut appli-
quer la même régie aux juridictions d’exception. 

ISais le tribunal ne statuera sur le moyen de 
défense qu’en tant qu’il se rapporte à la demande, c* 
est-à-dire que la décision du tribunal aura l'autori 
té de la chose jugée, seulement en ce qui se rapport© 
à la demande et la solution du tribunal en ce qui cor 
cerne le moyen de défense ne pourra être invoquée 
dans une autre instance. 
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Dérogation à 
la règle: les 
questions pré 
judicielles. 

La règle: le juge de l’action est juge de 
l’exception reçoit une dérogation importante dans le 
cas où il y a question préjudicielle. La loi exige, 
en effet, dans des cas exceptionnels, par dérogation 
à la règle : le juge de l’action est juge de l’excep-
tion, qu’une question soulevée à titre de défense, 
fasse l’objet d’un examen et d’une solution préalable 
de façon que cette solution soit donnée une fois pour 
toutes et avec autorité' de la chose jugée; il y a en 
pareil cas, ce que l’on appelle question préjudiciel-
le. 

Caractéristique 
de la question 
préjudicielle: 

Sa solution 
doit avoir l’au 
borité de la 
chose jugée. 

La caractéristique de la question préjudiciel 
le ce n’est pas qu’elle doive être jugée au préalable 
car tout moyen de défense suppose la solution d’un 
certain nombre de questions préalables, nais ce qui 
caractérise la question préjudicielle, c’est qu’elle 
doit être résolue une fois pour toutes et non pas 
seulement à l’occasion de la demande, si bien que la 
décision à intervenir, ait autorité de chose jugée. 
Des questions préjudicielles se présentent devant la 
juridiction pénale, devant la juridiction administra-
tive, devant la juridiction civile; 

Division des 
questions pré-
judicielles. 

En matière civile, les questions préjudiciel-
les peuvent être divisées en questions préjudicielles 
générales et en questions préjudiciellrs spéciales au: 
tribunaux d’exception. 

Les questions 
préjudicielles 
générales. 

Les questions préjudicielles générales sont 
peu nombreuses nais fort importantes; la première est 
fondée sur le caractère administratif d’un acte. Si 
une question touchant l’interprétation ou la validité 
d’un acte administratif est soulevée comme moyen de 
défense, le tribunal civil est-il compétent pour ap-
précier ce moyen de défense? Cela dépend; les tribu-
naux judiciaires peuvent interpréter les règlements 
administratifs, mais ils sont incompétents pour appré 
cier la validité des actes administratifs individuels 
ou pour les interpréter; dans ce dernier cas, le tribt 
nal doit surseoir à statuer sur la demande, jusqu’à 
ce que l’interprétation ait été donnée par les tribu-
naux compétents; d’après la jurisprudence la plus ré 
cente, les tribunaux judiciaires ne sont pas compé-
tents sauf en matière répressive pour apprécier la va 
lidité des règlements administratifs; si donc une qu®! 

tion de ce -genre est soulevée devant un tribunal judi 
ciaire comme moyen de défense, il y aurait question 
préjudicielle et le tribunal devrait surseoir. 

La deuxième question préjudicielle générale, 
résulte de l’art. 3 du Code d’instruction criminel le ; 
c’est la règle : le criminel tient le civil en l’état 
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L’exercice d’une action civile résultant d’une in-
fraction est suspendue devant la juridiction civile 
tant qu’il n’a pas été prononcé définitivement sur 
l’action publique intentée avant ou pendant la pour-
suite de l’action civile, dit l'art . 3 d’instruction 
criminelle ; c’est-à-dire que si l’on forme devant 
un tribunal civil une action qui soit fondée sur un 
fait constituant une infraction pénale, il faudra 
surseoir à statuer jusqu’à ce que la juridiction ré-
pressive se soit prononcée sur l’infraction

s 

Enfin, il est une question préjudicielle gé 
nérale résultant de l’interprétation des traités in 
ternationaux; sur ce point, il y a des difficultés, 
il semble qu’une distinction doit être faite; les 
tribunaux judiciaires ont toujours le pouvoir d’in-
terpréter un traité lorsqu’il s’agit d’une matière 
de leur compétence, par exemple d’une question de na 
tionalité, ou de propriété littéraire ou industriel 
le. Mais si la solution du litige soumis au tribunal 
judiciaire suppose la solution d’une question de 
droit international public, il y aura question pré-
judicielle; le tribunal devra surseoir à statuer 
jusqu’à ce que la question préjudicielle ait été 
tranchée par la juridiction compétent©. 

Application du 
principe par 
les tribunaux 
de première 
instance. 

Devant le tribunal de première instance, le 
principe j le juge de l’action est juge de l’excep-
tion, s’applique d’abord aux défenses proprement di-
tes; en un mot, quand bien même les défenses opposé-
es par le défendeur comporteraient, pour le tribunal 
de première instance, l’examen d’une question qui 
serait de la compétence d’une autre juridiction,soit 
" rations personne", soit " ration© materiae", le 
tribunal saisi de la demande se trouve, par cela me-
me, compétent pour statuer sur la défense. 

Exemple: le liquidateur d’une Société commer 
ciale intente une certaine action devant le tribunal 
civil et le defendeur répond que l’action est irrece 
vable, parce que^la société est nulle; le tribunal 
civil, a-t-il été jugé, peut statuer sur cette défen 
se et trancher la question de nullité de la Société 
au point de vue de l’irrecevabilité de la demande; 
il ne la tranohe pas définitivenent, mais il déclare 
la demande irrecevable; parce que la société est nul 
le; si cotte question avait été jugée isolément,elle 
aurait été de la compétence du tribunal de commerce, 
puisqu’il s’agit d’une société commerciale; de 
il est admis couramment que le tribunal civil, à 
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l'occasion d’une contestation dont il est valablement 
saisi, peut constater l’état de cessation de paiement 
d’un commerçant à une certaine époque et tirer les 
conséquences de cet état de cessation de paiement; il 
ne sera pas jugé, avec autorité de la chose jugée,en 
une autre matière, que le commerçant était en état de 
cessation de paiementÿ

 rais le tribunal civil pourra 
constater cet état de cessation de paiement et en ti-
rer les conséquences au point de vue du rejet de la 
demande formée par le commerçant en cessation de paie 
ment. 

En second lieu, la règle ; le juge de l’acti-
on est juge de l’exception, signifie encore que le 
tribunal a qualité pour juger toutes les exceptions, 
fins de non recevoir opposées à la demande. 

Enfin, cette règle signifie encore que le tri 
bunal de première instance a compétence pour statuer 
sur toutes les mesures d’instruction et sur tous les 
incidents de procédure qui peuvent se greffer sur 1* 
instance; notamment il est conpétent pour ordonner 
toutes les mesures d’instruction nécessaires à la so-
lution du procès pour statuer sur les incidents aux-
quels ces mesures peuvent donner lieu, telles que ré-
cusation d’experts, nullité d’enquête ou d'expertises 
il est encore compétent à l'égard de toutes les ins-
tances relatives à la formation de l'instance ou à 
son extinction et tous les incidents qui se greffent 
sur l’instance; par ©xençle, incident relatif à la 
composition du tribunal, récusation des juges, comme 
aussi pour régler les incidents, par exemple, péremp-
tion d'instance. 

La règle s'appli 
que eux tribunaw 
d'exception. 

La règle ; le juge de l'action est juge de 1® 
^exception s'applique aussi, en principe, devant les 
tribunaux d’exception, tribunaux de commerce,Conseils 
de prudhomœes, Justices de paix. C’est qu’en effet 
les raisons qui ont fait admettre traditionnellement 
cette règle sont valables pour les juridictions d'ex 
ception comme pour les juridictions de droit commun; 
il importe que le tribunal puisse apprécier le procès 
tout entier, dans tous ses éléments et que la soluti-
on d'un procès ne puisse pas être morcelée entre dif-
férents tribunaux. Néanmoins, devant les tribunaux d* 
exception, la règle ne s'applique pas avec la même 
ampleur; elle subit certaines exceptions imposées par 
la loi, et on verra que la jurisprudence a apporté 
certaines restrictions â la règle, quant à son appli 
cation devant les tribunaux d'exception; ces restric-
tions peuvent d'ailleurs être critiquées. Il s'agit 
ici de questions préjudicielles, mais ces questions 
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préjudicielles sont spéciales aux juridictions d’ex-
ception. 

Les deux sortes 
de questions 
préjudicielles 
devant les tri 
bunaux d’excep 

tion. 

On a vu, en effet, qu’il y a deux sortes de 
questions préjudicielles; celles qui s'imposent de-
vant tous les tribunaux, y compris les tribunaux de 
première instance et 2°- celles qui sont spéciales 
aux juridictions d’exception. En pareil cas, les ju-
ridictions d'exception n'ont pas compétence pour sta-
tuer sur la défense, parce qu'il y a ici une question 
préjudicielle spéciale aux tribunaux d'exception. 

En ce qui concerne ces tribunaux, la règle le 
juge de l’action est juge do l’exception, s’applique 
d'abord aux défenses. Un tribunal d’exception saisi 
d'une demande a le droit d'apprécier tous les moyens 
de défense opposés par le défendeur, quand bien même 
le tribunal saisi de la demande n'aurait pas été com-
pétent pour statuer sur la question si elle avait été 
portée devant lui à l'état isolé. Pas de doute sur 
la question si, pour juger le moyen soulevé par la 
défense le tribunal n'était qu’incompétent "rations 
personne . Par exemple, le tribunal de commerce est 
saisi d’une demande; le défendeur oppose un moyen qui 
aurait été de la compétence d'un autre tribunal de 
commerce; le tribunal de commerce est évidemment com 
pètent. La même solution doit être admise, en princi-
pe, lorsque le defendeur soulève un* moyen de défensea 
pour laquelle cette juridiction aurait été inconçé-
tente " rations materiae". Le tribunal, là encore, 
est compétent pour statuer et la jurisprudence en a 
fait diverses applications; elle s'est cependant, SUJ 
ce point, montrée quelquefois à tort, restrictive. 
Par exqnçile, voici un Juge de paix qui est saisi d’-
une demande an paiement d’une somme d’argent; la quef 
tion s’est posée notamment pour le paiement d'une 
prime d’assurances. La somme réclamée n’excède pas 
les limites de la compétence du juge de paix. A cette 
demande, le défendeur oppose un moyen de défense ti-
ré de la nullité du contrat d’assurances, en l’espè 
ce de nullité pour dol. Si la question s’était posée 
à l’état isolé, si l’assurance avait demandé la nulli 
té du contrat d'assurances pour dol ou autre raison xa question aurait été de la compétence du tribunal 
civil; la Cour de Cassation a décidé que, bien que le moyen de^défense échappe à la compétence ” ratio-ne materiaa" du juge de paix, du moment que cette 
question de nullité de contrat n’était Invoquée qu'à titre de moyen de défense opposé à la demande princi pale, le juge de paix était conçétent pour apprécier 
le moyen de defense et repousser la demande à raison 
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de la nullité du contrat. Il en sera ainsi toutes les 
fois que l’on invoquera une raison de nullité de con-
trat. 

Exception appor 
tée à la règle 
par la Cour de 
Cassation,, 

La Cour de Cassation s’est quelquefois montrée 
assez restrictive à cet égard; elle a jugé, cela pa-
raît être une véritable erreur, par un arrêt isolé, 
mais qui a son importance, que si le défendeur assi-
gné devant une juridiction commerciale soulève un 
moyen de défense nécessitant l’interprétation d’un 
contrat civil, le tribunal de commerce doit surseoir 
à statuer jusqu’à ce que l’interprétation ait été fai 
te par le tribunal civil ( D.I924-I-I6I). 

Autres excepti 
ons appoi*tées 
à la règle de-
vant les juri-
dictions d’ex-
ception. 

La règle: le juge de l’action est juge de l’-
exception, s’applique donc devant les juridictions d’ 
exception, mais elle cesse de s’appliquer dans cer-
tains cas, où il y a question préjudicielle spéciale 
aux juridictions d’exception; les moyens de défense 
dont la connaissance est interdite aux juridictions 
d’exception sont ceux qui soulèvent des questions d’-
état ou des questions de propriété immobilière; sur 
ce point, il y a des textes. 

Les questions 
d’état des per-
sonnes ( art. 
426 du Code de 
Procédure. 

En ce qui concerne d’abord les questions con-
cernant l’état des personnes, il résulte de l’art.426 
du Code de procédure que les tribunaux de commerce 
doivent renvoyer aux tribunaux de première instance 
les questions concernant la qualité des parties, il 
faut entendre par là les questions concernant l’état 
des personnes, filiation, nationalité, mariage,comme 
aussi les questions concernant la qualité d’héritier, 
de femme commune en biens. Lorsque ces questions se 
posent devant un tribunal d’exception, un tribunal de 
commerce, par exemple, ce tribunal doit surseoir à 
statuer jusqu’à ce que la question ait été tranchée 
par le tribunal de première instance. Cela ne s’appli 
que pas aux questions de capacité; le tribunal de COB 
merce est compétent pour apprécier la question de ca-
pacité qui serait soulevée devant lui comme moyen de 
défense, mais il ne le serait pas pour apprécier une 
question de mariage, nationalité,etc..., car c’est 
le domaine exclusif du tribunal de première instance. 

Généralisation 
de l’art.426 du 
C. de Procédure 
Les questions 
de propriété 
immobilière 
(Loi du 12 Juil 
lot 1905). 

On a généralisé l’art. 426 à toutes les ju-
ridictions d’exception. 

En ce qui concerne les questions de propriété 
immobilière, le tribunal d’exception saisi d’une sem 
blable question ne peut pas en connaître; cette rè-
gle est posée à l’égard des juges de paix par la loi 
du 12 Juillet 1905 qui ne fait que reproduire sur ce 
point les solutions de la loi de 1838. La loi dit 
notamment que le juge de paix connaît des actions 
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relatives a l’élagage des arbres ou au curage des fos 
ses ou des canaux lorsque les droits de propriété ou 
de servitude ne sont pas contestés. Il en est de même 
des actions en bornage lorsque la propriété ou les 
titres sont contestés. On a, ici encore, généralisé 
ces textes et l’on décide que toutes les fois qu’une 
question de propriété immobilière ou de servitude se 
pose devant une juridiction d’exception, que ce soit 
le tribunal de commerce ou un autre, il doit surseoir 
à statuer jusqu’à ce que le tribunal de première ins-
tance ait tranché la question; Lorsque le juge de 
paix, saisi d’une action en bornage ou en élagage des 
arbres, voit opposer â la demande un moyen de défense 
tiré d’un droit de propriété, il ne doit pas seulement 
surseoir à statuer, mais renvoyer le tout devant le 
tribunal civil, parce qu’ici, on peut dire que ce n’-
est plus una simple question de bornage, nais une ques 
tien de propriété immobilière; art, 6 et 7 de la loi 
de 1905, 

D’après la ju-
risprudence, les 
contestations 
entre proprié-
taire et loca-
taire au sujet 
du bail sont 
des questions 
préjudicielles. 

La jurisprudence tend à élargir le domaine des 
questions préjudicielles spéciales aux juridictions d’ 
exception^ c’est ainsi que la Cour de Cassation décid? 
que, dans le cas où le juge de paix est appelé â sta-
tuer sur une question relative à une contestation en-
tre propriétaire et locataire, dans le cas où les art 
3 et 4 de la loi du 12 juillet 1905 lui donnent compé 
tence pour ce genre de contestation, le juge de paix 
cesse d’être conçiétent dès l’instant que l’existence, 
le sens ou les effets du bail sont l’objet d’une con-
testation sérieuse; il doit alors surseoir à statuer 
jusqu’à ce que la question de l’existence ou l’inter-
prétation du bail ait été tranchée par le tribunal de 
première instance, La jurisprudence décide cela d’une 
manière constante, mais sur ce point, elle paraît cri-
tiquable, parce que la loi n’a jamais dit cela; elle 
le dit pour le cas où l’on soulève la question de pro-
priété, mais pas pour le cas d’une question d’interpré 
tation ou de validité de bail. Cependant, la Cour de 
Cassation se montre très stricte sur ce noint 

Les juridicti 
ons d’excepti-
on ne peuvent 
connaître de 
certains inci 
dents de pro-
cédure . 

La règle: le juge de l’action est juge de l’ex-
ception, comporte encore une exception devant les tri-
bunaux d’exception. Le tribunal d’exception saisi d’un 
litige est compétent pour statuer sur les exceptionr., 
les fins de non recevoir, soulevées par le défendeur, 
exceptionde nullité, exception de la caution " judica-
tum solvi* exception d’incompétence ; de meme encore le 
tribunal de commères ou le Juge de paix est compétent 
pour statuer sur tous les incidents que soulève" le liti 
ge et notamment pour les mesures d’instruction et les 
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incidents qu’elles soulèvent. Cela est certain et ré 
suite implicitement dé. textes qui dans des cas parti 
culiers, interdisent précisément aux juridictions d’ 
exceptions de connaître de certains incidents. 

Il est en effet des incidents de procédure 
dont les tribunaux d’exception n’ont pas le droit de 
connaître; c’est ainsi que le juge de paix n’a pas 
le droit de connaître de sa récusation, c’est le tri 
bunal de première instance qui est compétent en pa-
reil cas; même règle pour les Conseils de Prudhommes 
c’est ainsi encore que les tribunaux d’exception, 
quels qu’ils soient, ne peuvent jamais connaître des 
procédures d’inscription de faux et de vérification 
d’écritures; ces procédures sont si complexes dans 
notre droit, que les tribunaux d’exception ne pour-
raient aisément les suivre; la règle est posée expref 
sèment dans l’art. 14 du Code de procédure pour les 
juges de paix et dans l’art. 427 pour les tribunaux 
de commerce. 

Prorogation légale de juridiction. 

Définition. Dans certains cas, un tribunal saisi d’un li 
tige, qui est de sa compétence, peut être appelé à 
connaître d’un litige connexe au premier et pour le-
quel lé tribunal ne serait pas normalement compétent. 
Il y a là une extension de la compétence du tribtmal 
saisi; c’est ce que l’on appelle prorogation de juri 
diction et comme elle résulte de la loi, c’est une 
prorogation légale de juridiction. 

Dans quels cas un tribunal voit-il ainsi sa 
compétence prorogée en raison de la connexité qui u-
nit un litige à l’autre ? On est en présence d’une rê 
gle exceptionnelle; s’il est normal en effet qu’un 
juge saisi d’une demande puisse apprécier les moyens 
de défense, il est exceptionnel par contre, qu’un 
tribunal, saisi d’un litige, soit compétent pour con 
naître d’un litige étranger à sa compétence. On a ad-
mis cependant cette dérogation dans l’intérêt des 
plaideurs; il vaut mieux qu’ils n’aient pas à plaider 
devant plusieurs tribunaux. On l’a admise aussi dans 
l’intérêt d’une bonne administration de la justice, 
car si deux questions étant connexes étaient jugées 
séparément par des tribunaux différents, il pourrait 
très bien arriver que les juges rendent des décisions 
difficilement conciliables, dont 1’exécution devien-
drait peut-être impossible; il vaut mieux que ces 
questions soient réglées par le même tribunal. Voilà 
pourquoi on a admis la prorogation de la juridiction 
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de la coupétence du tribunal civil, nais COM il s’a 
git d’un© règle exceptionnelle, elle ne s’appliquera 
pas avec la même étendu® devant les tribunaux de droü 
commun, et devant les tribunaux d’exception; large-
ment admise pour les premiers, en cas de connexité, 
elle l’est pour les tribunaux d’exception avec moins 
d’ampleur. 

Les tribunaux 
de première ins 
tance sont com 
pétants pour 
statuer sur 
toutes les de-
mandes conne-

xes. 

En ce qui concerne les tribunaux de première 
instance, c’est un principe admis en droit et consa-
cré par la jurisprudence, quoique la loi n’ait posé 
aucun principe général sur ce point, que le tribunal 
de première instance, saisi d’une demande, est eompé 
tent pour statuer sur toutes les demandes connexes à 
celle dont il est compétemment saisi, quand bien même 
ces demandes connexes ne seraient pas normalement de 
sa conpétence, soit ” ratione personae”, soit même 
” ratione materiae”, Il y a là une règle qui est admi 
se traditionnellement, on la trouve déjà exprimée dant 
un édit de 1561. Il n’y a pas de principe général, à 
ce point de vue, dans le Code de procédure, cependant 
la règle ne paraît pas moins certaine; on peut d’ail-
leurs l’induire de l’existence d’un texte du Code de 
procédure, l’art. 17I; ce texte se place dans l’hypo-
thèse où deux litiges connexes ont été portés devant 
deux tribunaux différents qui sont, respectivement 
compétents pour chacun de ces litiges. A raison de la 
connexité, l’art.171 dit que le défendeur pourra soûle 
ver devant le tribunal second saisi l’exception de cor 
nexité pour demander à ce tribunal, bien qu’il soit 
compétent, de se dessaisir au profit du premier, de 
renvoyer l’affaire au premier, afin que le même tribu-
nal statue sur les deux litiges. On peut déduire de 
cette disposition, que si, dès l’origine, les deux de-
mandes connexes ont été portées devant le même tribu-
nal, compétent pour l’un, incompétent pour l’autre,ce 
tribunal a le droit de statuer sur les deux litiges 
dont il est immédiatement saisi. 

Cas dans les-
quels il y a 
prorogation lé 
gale de eompé 

tenoe. 
Demandes con-

nexes. 
Demandes ad-
ditionnelles. 

Dans quel cas pratiquement, ce principe a-t-il 
l’occasion de jouer devant le tribunal de première ins 
tance? Il en est ainsi pratiquement d’abord lorsque 1s 
tribunal de première instance est saisi de deux deman-
des connexes formées par le demandeur, ou encore lors-
que le tribunal est saisi d’une demande principale,for 
née par le demandeur, et ensuite d’une demande additi-
onnelle connexe à la première; si cette demande addi-
tionnelle n’était pas de la compétence du tribuuf.l de 
première instance saisi de la demande, le tribural ver 
rait sa compétence prorogée et pourrait connaître de 1« 
demande connexe. 
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Demandes re-
conventionnelles 

Le principe s’applique aussi au cas de dora 
de reconventionnelle; le tribunal est saisi d’une de 
mande principale de sa compétence; le défendeur oppo 
se une demande reconventionnelle de la compétence du 
tribunal de commerce; cette demande reconventionnel] 
étant connexe à la demande principale, le tribunal 
de première instance acquiert compétence pour en cou 
naître. 

Demandes en in 
tervention et 
demandes en ga 

nantie. 

C’est encore le même principe qui s’applique 
aux demandes en intervention et aux demandes en ga-
rantie formées par des tiers. Le tribunal est saisi 
d’une demande principale; un tiers intervient pour 
former une demande qui lui est propre; Quand bien mê 
me le tribunal ne serait pas compétent sur 1$ demand 
en intervention, il acquiert compétence, du moment 
que la demande en intervention est connexe à la des» 
de principale. 

De même, pour la demande en garantie et ici, 
il y a un texte. Si une personne qui est assignée de 
vant le tribunal de première instance, cosçétent pou 
la demande: assigne un tiers en garantie; quand bien 
même le tribunal.de première instance ne serait pas 
compétent sur l’action en garantie, il acquèrrait ce 
pétence poui’ la demande principale et la demande en 
garantie; c’est ce qui résulte de l’art,, 59 qui dit 
qu’en matière de garantie, le défendeur’ en garantie 
sera assigné devant le juge où la demande principale 
sera portée. 

Eléments de la 
connexité. 

Ainsi la prorogation de compétence joue d’un 
manière très large en cas de connexité. 

Quand y a-t-il connexité? La loi n’a pas dé-
fini la connexité, elle est assez difficile à défini 
On peut dire qu’il y a certainement connexité lorsqu 
deux demandes ont un ou plusieurs éléments communs, 
soit leur objet, soit leur cause juridique. Par exeffi 
pie, la demande formée contre plusieurs débiteurs so 
lidaires. Les auteurs et les arrêts entendent la con 
nexité dans un sens très large d’où il ressort que 
les demandes connexes sont celles qui sont liées en-
tre elles par un rapport si étroit qu’on risquerait, 
en les jugeant séparément, de leur donner des soluti 
ons inconciliables. En un mot, toutes les fois qu'on 
peut craindre, si les litiges étaient jugés séparé-
ment, d’avoir deux solutions inconciliables, on dit 
du*31 v a connexité. 

Cas de con-
nexité. 

Le oas type est celui du vendeur qui agit 
contre l’acheteur en paiement du prix, tandis que 1’ 
acheteur agit contre le vendeur en nullité de la vefl 
te. Il vaut évidemment mieux que les deux procès 
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soient résolus par le meme juge, car l’un des juges 
pourrait décider que le prix n’est pas dû parce que 
la vente est nulle, alors que l’autre juge déciderai’ 
que la vents est valable; en réunissant les deux pro 
cès. le même juge statuera sur les deux questions et 
on évitera ainsi dos solutions inconciliables. 

De mémo, en cas de collision de navires ou d' 
automobiles; chacun dos propriétaires assigne l’autre 
en responsabilité; il vaut mieux que les deux actions 
soient réunies devant le zême tribunal pour ne pas 
arriver à des solutions contradictoires. 

Les tribunaux 
sont,d’après la 
Cour de Cassati-
on, juges do la 
onnexité. 

La Cour do Cassation décide qu’en l’absence 
de toute définition de la connexité dans la loi,les 
tribunaux ont, sur ce point, un pouvoir souverain d’ 
appréciation; il leur appartient de rechercher s’il 
y a entre les affaires un rapport suffisamment étroit 
pour qu’il y ait connexité et qu’en puisse proroger 
la compétence de l”une des juridictions saisies. 

La prorogation 
légale de juri-
diexion s'appli-
que restrictivo-
ment aux juridi 
ions d’excep-

tion. 

Dans quelle mesure ces solutions s’appliquera 
elles aux tribunaux d’exception? 

Ici, à la différence de la règle; le juge de 
l'action est juge de l’exception qui s’applique lar-

. goment aux tribunaux d’exception,'la règle de la pro 
rogaticn légale de juridiction, en raison de la con-nexité, s’applique au contraire restrictive ne ne "aux 
juridictions d’exception. Une juridiction d’excepticr 
tribunal de commerce. Conseil de prudhoKæies, Justice de paix, peut connaître d une derando connexe à une 
demande dont il est saisi, detoande connexe pour la-
quelle il serait simplement incompétent ” raticne 
personne ci un tribunal de cosEnerce est saisi d'u-
ne demande principale de sa compétence et d'une de-
mande connexe qui est de la compétence d' un autx-e tri 
bunal do commerce, on admet que la compétence du tri-
bunal de commerce saisi de la première demande soit 
prorogée et qu’il puisse connaître de la demande con-
nexe. lais on n’admet pas que la prorogation légale 
oe la juridiction s"applique lorsque la juridiction 
d’exception est saisis d’une affaire connexe pour la-
quelle il serait incompétent ” raticne mtariae’

1
 Par 

conséquent, les prorogations légales de juridiction jouent en ce sens qu’on peut proroger la compétence rations persona© , mais non la compétence ” ration© roateriae d’une juridiction d’exception, 
bi un tribunal do coiaxrce est saisi d’une deminde renfermant plusieurs chefs connexes les uns de la compétence du tribunal, et les autres de la com 
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d’une autre juridiction d’exception „ le tribunal de 
commerce, du moment qu’il ne s?agit pas de proroger 
sa compétence ” ratione personne” est incompétent 
pour les chefs qui ne sont pas de sa compétence,alcr: 
même que ces chefs sont connexes au premier. 

Si le tribunal de commerce est saisi de plu-
sieurs chefs, un de sa compétence et les autres de 
la compétence du tribunal de première instance, en 
pareil cas, le tribunal de commerce no pourra meme 
pas statuer sur le chef do sa compétence, parce qu’-
il devra renvoyer toute l’affaire devant le tribunal 
de première instance quiÆ lui, à raison de la oonnexi 
té deviendra compétent sur le tout, pour la raison 
que la règle de prorogation légale à raison de la 
connexité joue d?une manière très large devant le 
tribunal de première instance. 

Autre application: une juridiction d’excepti* 
on est saisie d’une demande principale, elle ne peut 
pas statuer sur les deiaandes additionnelles ou les 
demandes en intervention, même connexes à la princi-
pale, pour lesquelles elle ne serait pas compétente 
" ratione mteriae” Enfin, la même règle doit être 
appliquée en oe qui concerne les demandes reconven-
tionnelles. Un tribunal d’exception saisi d’une de-
mande principale de sa compétence ne peut, en princi-
pe, statuer sur une demande reconventionnélie, même 
connexe à la demande principale qui est de la compé-
tence ” ratione materiae” d’un autre tribunal; cepen-j 
dent, il y a, à ce principe une exception certaine et 
une autre qui est admise par le jurisprudence. 

Les demandes re 
conventionnel-
les fondées ex-
clusivement sur 
la demande prin 
cipale sont de 
la compétence 
des tribunaux 
d’exception sai-
sis de la deman 
do principale. 

Le. première, l’exception certaine, concerne 
les deioandes reconventionnelles qui sont fondées ex-
clusivement sur la demnde principale, sur le préju-
dice causé au défendeur par la demande principale; 

-nous avons vu que cotte demande reconventionnelle eu 
dommages-intérêts est toujours de la compétence du 
tribunal saisi de la demande principale, quand bien 
même cette demande échapperait par sa valeur à la cou 

-pétence de co tribunal ( art. II de la loi de 1905 
-sur les justices de paix), La loi le dit également 
pour le Conseil des Prudhommes et pour les tribunaux 
de commerce. 

Un tribunal d? 

exception même 
incompétent ”ra 
lions matoriae” 
peut statuer sua 
une demande re 
conventionne1le 

Deuxième exception admise par la jurispruden ce: un tribunal d’exception peut être appelé à statu-er valablement sur la demande reconventionnelle pour 
-Laquelle il serait incompétent 7 ratione materiae1’ ■ûn cas d’indivisibilité entre la demande principale 
et la demande reconventicnnelle. Ici, la jurispruden-
ce fait appel à la notion d’indivisibilité qui est 
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indivisible 
de la demande 
principale. 

une sorte de connexité renforcée; il est absolument 
nécessaire, étant donné l’indivisibilité qui unit 
deux litiges que le tribunal d’exception saisi de la 
demande principale connaisse de la demande reconven-. 
tionnelle. La jurisprudence applique notamment ce 
principe dans le cas de contrat mixte, c’est-à-dire 
lorsque l’acte est civil pour une partie et commer-
cial pour l’autre. Il faut supposer que le commer-
çant pour lequel l’acte est commercial est assigné 
devant le tribunal de commerce par le demandeur pour 
lequel l'acte est civil, Si le défendeur pour lequel 
l’acte est commercial, riposte par une demande recox. 
ventionnelle fondée également sur le contrat et qui 
serait de la compétence du tribunal civil, la juris^ 
prudence décide que le tribunal de commerce doit son 
naître du tout à raison de l’indivisibilité qui exis 
te entre les deux demandes,, La Cour de Cassation l’a 
décidé à différentes reprises, en ce qui concerne 
le tribunal de commerce et aussi en ce qui concerne 
le Conseil des Prudhomm.es. 

Prorogation volontaire de juridiction. 

Définition, la prorogation volontaire de juridiction 
est ainsi appelle parce qu'^eïïe résulte de la volon-
té des parties. Un tribunal va se trouver saisi d’u 
ne demanda pour laquelle il n’a aucune conçétence et 
qui n’a aucun lien avec une autre demande, mais il 
va s’en trouver saisi par la volonté des parties et 
obligé de statuer; c’est quelque chose d’exception-
nel. 

La prorogation 
volontaire n’est 
possible que 
quand elle ne 
déroge pas à u-
ne règle de com 
pétence d’ordre 

public. 

Une première question se pose de savoir 
dans quels cas les parties peuvent proroger volontai 
rement la compétence du tribunal. La prorogation n’-
est possible, n’est valable que dans le cas où elle 
déroge à une règle de compétence qui n’est pas d’or-
dre public,. Lorsqu’il s’agit d’une règle d’ordre pu-
blic, elle échappe à la convention des parties; im-
possibilité, pour ces parties, d’attribuer compéten-
ce à un autre tribunal que celui qui est désigné par 
la loi; il faut donc qu’il s’agisse d’une règle de 
compétence d’intérêt privé, pour que la compétence 
volontaire puisse recevoir son effet. 

La prorogation 
de la c oiiçétencs 
territoriale. 

Dans quels cas en est-il ainsi? D’abord, on 
peut, en général, proroger la compétence territoria-
le d’un tribunal, parce que les règles de la compé-
tence territoriale sont en général des règles d’inté 
rêt privé. On ne peut pas s’opposer non plus à ce 
que les parties dérogent d’un commun accord aux 
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règles de la compétence territoriale; ceci résulte 
d'un texte écrit dans le Code de procédure pour les 
justices de paix» mis qu’on peut généraliser dans 
son principe, sinon dans les détails. L’art, 7 nous 
dit que les parties pourront toujours se présenter 
volontairement devant le juge de paix et qu’il juge-
ra leur différend,, encore qu’il ne soit pas le juge 
naturel des parties ni à raison du domicile du défen 
deur, ni à raison de la situation de l’objet litigi-
eux., Le même principe est posé, pour le Conseil des 
Frudhomœas, dans le livre 4 du Code de travail; il 
faut appliquer ce principe à toutes les autres juri-
dictions selon l’art. III du Code civil "d'après le-
quel la clause d’élection de domicile, pour l’exécu-
tion d’une convention a pour effet de proroger la 
compétence du tribunal du domicile élu et de le ren-
dre compétent, alors qu’il ne le serait pas ” ration* 
personae vel loci”. Les règles de la compétence terr' 
toriale sont d'intérêt privé, on peut proroger la 
compétence territoriale d'un tribunal. 

Il est cependant certains cas où la compéten-
ce territoriale d'un tribunal ne peut être abrogée; 
c’est dans le cas où la règle qui attribue compétence 
à ce tribunal a un caractère d'ordre public. On ne 
peut pas notamment modifier les règles de la compé-
tence en matière d'accidents du travail ou en matiê 
re d'assurances; il y a impossibilité, dans ces cas 
là, pour les parties, de proroger par une conventions 
la compétence d’un tribunal lorsqu’il y a ineorpéten 
ce ” rations personne vel loci”. 

La prorogation 
de la coDçétence 
d4 at t r ibut i on . 

On peut, dans certains cas, proroger la cor-
pétence d’attribution; les règles de la compétence 
d'attribution sont, en principe, d’ordre public,mais 
d’après la jurisprudence, il est des cas où les rè-
gles de la compétence d’attribution ne sont pas d’or-
dre public; alors il est possible d'attribuer compé-
tence à un tribunal incompétent même ” rations mat<-
riae”; ainsi on pourra proroger la compétence d’un 
tribunal civil en lui soumettant une affaire commer-
ciale, puisque l’incompétence du tribunal civil pour, 
les affaires commerciales n’est qu’une incompétence 
relative, sauf en matière de faillite où elle es4: ab-
solus. On pourra également proroger la compétence du 
juge de paix en lui soumettant une affaire de la corn 
pétence du Conseil des Prudhommes, puisque la juris-
prudence décide que le juge de paix qui aura £ COIUÆÎ 
tre des affaires prudhommales dans la circonscription 
où il n'existe pas de Conseil de prudhonœxss, pourra 
en connaître également dans les circonscriptions où 
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il en existe 
On pourra encore proroger la compétence ordi-

naire du juge de paix, à la condition que cette pro-
rogation n’ait lieu que ” de quantitate ad quant ita-
tem”

9
 c’est-à-dire qu’on pourrait convenir de porter 

devant un juge de paix un litige excédant la somme 
de 3,000 francs, en valeur personnelle mobilière, 
parce que, dit la Cour de Cassation, les juges de 
paix ont une sorte de germe de compétence en matière 
mobilière, puisqu’ils peuvent connaître de ces affai-
res jusqu’à concurrence de 3,000 francs; mis, on ne 
pourra pas porter devant un juge de paix, une affaire 
de divorce ou de séparation de corps, ce serait abso-
lument intei’dit. 

Autres cas de 
prorogation 
possible. 

Il y a encore d’autres cas où la prorogation 
est possible,, Les parties peuvent encore proroger la 
compétence d’un tribunal en conférant à ce tribunal 
le droit de statuer en dernier ressort; alors que^a’ 
après la loi, il n’aurait à statuer qu’à charge d’ap-
pel, ©’est une manière d’étendre la compétence du -
tribunal, mais cela suppose que l’on peut renoncer 
au droit d’appel et il y a des auteurs qui considè-
rent que le droit d’appsl est d'ordre public et quo 
la renonciation n’est pas possible, mais ce n’est pai 
l’avis de la jurisprudence qui considère que le droû? 
d’appel n’est pas d’ordre public. Dès lors, on peut 
proroger la compétence de juridiction du premier de-
gré en lui donnant compétence pour statuer en derni-
er ressort, alors qu’elle aurait dû statuer à charge 
d'appel* 

Par contre, on ne pourrait pas proroger la 
compétence d’une juridiction du second degré, d’une 
juridiction d’appel, en lui soumettant une affaire 
qui n’aurait pas été soumise à la juridiction du pre-
mier degré; d’après la jurisprudence, on ne peut ja-
mais porter devant une cour d’appel, une affaire qui 
n’a pas été soumise au tribunal de première instance 
ou, devant un tribunal de première instance, une af-
faire qui n’a pas été soumise au juge de paix ou au 
Conseil de prudhomnes; la règle de compétence est une 
règle de compétence absolue, mais la jurisprudence 
fait cependant une réserve ; ” les parties peuvent,', 
l’occasion d’une affaire qui est soumise à la juridic 
tion d’appel et qui a été soumise au premier degré de 
juridiction, convenir de soumettre à la juridiction 
d’appel une demande nouvelle, généralement connexe 
à la première, mais qui n’avait pas été formée en 
première instance”. 

Un procès a été jugé en premièi'e instance 
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La capacité 
cossaire pour 
consentir à un'-
prorogation de 
juridiction. 

il a été frappé d’appel; les parties conviennent de-
vant la Oour d’Appel, d’ajouter au procès ane demande 
nouvelle* qui n’avait pas été formée devant le premi» 
er j^g® ®t a généralement un certain rapport ayec 
la première; dans ce cas, la prorogation de la compé-
tence de juridiction d’appel est possible: inconçéter 
ce de la Cour d’appel n’est pas d’ordre public„ 

Quelle est la capacité nécessaire pour oonser. 
tir une prorogation de juridiction ? Certains auteurs 
soutiennent que pour consentir une telle prorogation' 
il faut avoir la capacité de compromettre : or, l’-
art, 1003 du Gode de procédure, dit que pour compro-
mettre, il faut avoir la libre disposition de l’objet 
du litige,, M. MOREL considère que cette solution est 
excessive. C’est qu’on effet on ne peut assimiler la 
prorogation volontaire de juridiction à un compromis. 
En sas de prorogation de juridiction, les parties ne 
se privant pass. comme dans le cas de compromis, du 
concours dos tribunaux officiels ; leur litige sera ju 
gé par un tribunal autre que celui qui est désigné 
par la loi, mais tout de meme par un tribunal, il est 
donc raisonnable d’admettre que la capacité d’ester 
en justice suffirait, au moins en ce qui concerne la 
prorogation de juridiction du premier degré. Il semble 
bien que Partiels 639 du Gode de commerce décide que 
la renonciation à l’appel ne peut émaner que de per-
sonnes ayant libre disposition de l’objet du litige. 

Forma de la pro 
rogation volon-
taire de juri-

diction* 

La prorogation volontaire peut être expresse 
ou tacite. Expresse lorsque les patrons insèrent dane 
un contrat une clause attributive de juridiction ou 
lorsqu’elles conviennent, par une convention spéciale 
qu’une contestation sera portée devant tel tribunal. 

En cas d’éloc-
ti©n de domici 
le s. il y a pro 
rogation tacit 
de compétence 
au tribunal du 
domicile élu 

Un cas de prorogation tacite de juridiction, 
c’est l’élection de domicile. L’art. III du Code civil 
décide que la signification de la demande et les pour-
suites relatives à cette demande pourront être faites 
au domicile convenu et devant le juge de ce domicile; 

epar conséquents il en résulte que le tribunal du demi-
cile élu devient compétent. L’art. 59 du Gode de procé 
dure dit qu’en cas d’élection de domicile. Je défen-
deur pourra être assigné devant le tribunal du domici-
le élu ou devant le tribunal du domicile réel du défen 
deur, conformément à l’art. III. Par conséquent, en cas d’élection de domicile, il y a prorogation tacite 
de compétence au tribunal du domicile élu, et il résul te de l’art, 59 du Code de procédure et de l’art.III 
du Code civil, que le demandeur a le choix; il peut 
assigner le défendeur devant le tribunal du domicile 
élu, mais xl peut aussi lassignor, si cela lui plaît 
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devant le tribunal du domicile réel; c’est un cas 
dans lequel le demandeur a le choix entre deux tribu 
naux, mis tout le inonde est d’accord pour reconnaî-
tre que ce choix qui est reconnu au demandeur par 1* 
art. 59 du Coda de procédure, ne lui appartient que 
lorsque l’élection de domicile a été faite en sa fa-
veur. Si, au contraire, l’élection de domicile a été 
faite en faveur du défendeur ou en faveur* des deux 
parties, le demandeur n’a pas le droit d’y renoncer 
et, par conséquent, il doit nécessairement assigner 
devant le tribunal du domicile élu. 

Les auteurs considèrent souvent comme une 
prorogation tacite de juridiction, le fait, pour le 
défendeur, de ne pas soulever l’incompétence ** in li-
mine litis". On considère qu’il y a là une sorte de 
convention entre le demandeur qui a assigné devant 
un tribunal incompétent et le défendeur qui n’a pas 
soulevé l’incompétence en temps utile.M. MOREL n’ad-
met pas, qu’il y ait là une véritable convention,par 
ce qu’il est très possible que le défendeur n’ait pa' 
soulevé l’incompétence, sans vouloir cependant être 
jugé par un tribunal incompétent; il peut y avoir né 
gligence de la part de son avoué. 

A quel moment 
peut intervenir 
la convention 
de prorogation 
volontaire de 
juridiction. 

Une autre question se pose pour la prorogati-
on volontaire de juridiction, c’est celle de savoir 
à quel moment peut intervenir cette convention. 

En principe, la prorogation de juridiction 
peut être antérieure au litige. La question ne fait 
pas de doute, pour la prorogation de compétence terr:‘ 
toriale, on peut tirer argument en ce sens de l’art. 
III du Code civil, en ce qui concerne l’élection de 
domicile. La prorogation résultant de l’élection de 
domicile est antérieure au litige, puisqu’elle a li-
eu dans l’acte meme, au sujet duquel on plaide actu-
ellement, Par contre, la question est discutée par 
certains auteurs, en ce qui concerne la prorogation 
de compétence ” ratione materiae”, dans le cas où el« 
le est possible et la renonciation au droit d’appel. 
Certains auteurs, notamment M. TISSER, considèrent 
qu’on ne peut proroger la compétence ” ratione mate-
riao<i ou renoncer au droit d’appel que lorsque le li-
tige est déjà né; Ce n’est pas l’avis de la jurispru-
dence et, en effet, il ne semble pas qu’il y ait de 
raisons de distinguer les différents cas de proroga-
tion de compétence; la jurisprudence considère que 
la renonciation au droit d’appel ou la prorogation 
de la compétence ” ratione materiae” d’un tribunal, 
dans le cas où elle est recevable, peuvent avoir li-
eu, alors même que le litige n’est pas encore né, 
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dans l’acte même, au sujet duquel le litige naîtra 
par la suite. 

Difficulté de 
prorogation de 
juridiction de-
vant le juge 
de paix. 

Une difficulté se présente en ce qui concer-
ne le juge de paix. Cette difficulté a son origine 
dans un texte qui pose le principe de la prorogation 
volontaire de la juridiction du Juge de paix; c’est 
l’art. 7- du Code de procédure; après avoir dit que 
les parties peuvent toujours proroger la compétence 
territoriale d’un juge de paix, ce texte ajoute, dans 
son alinéa 2, que la demande de prorogation des par-
ties, qui demanderont jugement, sera signée par elles 
ou mention sera faite si elles ne peuvent signer. En 
un mot, le texte suppose que quand les parties se 
présentent devant un juge de paix incompétent pour 
proroger la juridiction de celui-ci, elles doivent 
faire une déclaration devant le juge de paix et si-
gner cette déclaration, ou que mention doit être fai-
te que les parties ne savent pas signer. De lâ, on a 
conclu quelquefois que la prorogation volontaire de 
juridiction devant le juge de paix devait être néces-
sairement passée dans les formes de l’art. 7 et que 
la déclaration devant le juge de paix ne pourrait a-
voir lieu qu’une fois le litige né. 

C’est là une interprétation qui ne paraît pas 
bonne à MOREL, et qui serait assez incompréhensi-
ble; la loi se montre favorable à la prorogation de 
la compétence territoriale du juge de paix et si l’on 
interprétait l’art. 7 comme certains le proposent,la 
prorogation serait admise d'une façon moins large 
pour le juge de .paix que pour les autres juridictions 
puisque la prorogation ne pourrait intervenir que le 
litige une fois né, 

Que veut donc dire ce texte ? Il faut l’inter-
préter de la Minière suivante; il signifie tout sim-
plement que lorsque les parties n’ont pas attribué d’ 
avance, dans leur contrat, compétance à un juge de 
paix incompétent territorialement, et qu’elles déci-
dent au moment où le litige naît, d’attribuer compé-
tence à un juge de paix incompétent, ces parties doi-
vent se présenter devant le juge de paix et signer une 
déclaration. Cependant, la Cour de Cassation, dans un 
arrêt du 3 Novembre 1891, a décidé qu’il fallait néces 
sainement observer les formes de l’art. 7 toutes les 
fois au moins qu il s’agissait de proroger

 11

 de quanti rate ad quantitutem” la compétence du juge de paix. En un mot, il ne serait pas nécessaire d’observer l’art. 7 lorsqu’on voudrait proroger la compétence territoria-le du juge de paix, mais s’il s’agit de proroger sa 
compétence ” ratione materiae” ( attribution s un juge 
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de paix d’une affaire personnelle mobilière de plus 
de 3.000 francs) dans ce cas, la Cour de Cassation 
décide qu’il faut observer les formes de l’art. 7, 
Même à cet ég-rd, la solution de la Cour de Cassati-
on est sujette à contestation. 

Les effets de la 
prorogation vo-
lontaire de ju-
ridiction 

Comme toute convention, la prorogation volon-
taire de juridiction s’inç>ose aux parties, mais elle 
est sans effet vis-à-vis des tiers. 

ta convention 
s’impose aux 
parties. 

La convention s’impose aux parties, c’est-à-
dire que le demandeur ne pourra pas assigner le dé-
fendeur devant le tribunal qui aurait été normalement 
coaçétent sans la prorogation volontaire de juridic-
tion; et le tribunal qui aurait été normalement coinpé 
tant, sans cette convention, devient incompétent par 
la volonté des parties et par conséquent, si le deman 
deur assignait le défendeur devant ce tribunal, le dé 
fendeur pourrait soulever l’exception d’incompétence 
et demander au tribunal de se déclarer incompétent à 
raison de la convention intervenue entre les parties; 
la règle est la même que dans le cas, où les parties 
ont passé un compromis et où le défendeur serait assi 
gné devant un tribunal ordinaire; en vertu du compro-
mis, le défendeur peut demander au tribunal de se dé-
clarer incompétent. Ici, la volonté des parties joue 
un rôle prépondérant; par conséquent le défendeur 
peut accepter d’être assigné devant un tribunal autre 
que celui qui est désigné dans la convention; il re-
nonce en ce cas à invoquer 1*incompétence. 

Le convention 
est inopposable 
aux tiers. 

La convention de prorogation est inopposable 
aux tiers. C’est ainsi qu’il a été jugé que la clause 
des statuts d’une société aux termes de laquelle les 
demandes dirigées par les actionnaires contre la soci-
été seront portées devant un tribunal autre que celui 
du siège social, n'est pas opposable aux tiers qui au-
raient un procès à faire à la société. Cette converti 
on intéresse les rapports des actionnaires et de la 
société, mis elle n’intéresse pas les tiers et ne 
peut leur être opposée. 

La convention 
est-elle oppo-
sable au tribu 
nal? 
Certainement 
pour le Juge 
de paix. 
Il y a contro-
verse pour les 
e-utres tribu-

naux . 

Sfeis uns question se pose; est-ce que la con-
vention de prorogation ds juridiction est opposable 
au tribunal? Si deux personnes, dans une convention, 
décident que les litiges qui naîtront de cette conven-
tion seront de la compétence d’un tribunal autre que 
celui qui est compétent d’après la loi, le tribunal dé 
signé par les parties est-il tenu de juger ? Il n’y a 
pas do difficulté à cet égard dans le cas où les par-
ties ont prorogé la compétence du juge de paix; l’art. 

« Les Cours de Droit » 
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7 du Code do procédure nous dit en effets que le Ju-
de de paix jugera le différend, le juge de paix est 
dans l’obligation de statuer autrement il y aurait 
déni de justice. 

Mais il n’existe 
pas de texte semblable pour les autres tribunaux;par 
conséquent, à supposer que l’on proroge la juridicti 
on d’un tribunal de première instance ou d’un tribu-
nal de commerce, est-ce que ce tribunal est nécessai-
rement obligé de statuer ? Il y a controverse sur ce 
point; certains auteurs, certaines décisions considê 
ront qu’un tribunal n’a jamais l’obligation de juger 
un procès qui n’est pas de sa compétence, quand bien 
même les parties lui déféreraient la connaissance du 
litige; à l’appui de cette opinion, on invoque une 
raison pratique, on dit que les tribunaux doivent 
leur temps aux justiciables de leur ressort; si leur 
rôle est surchargé, il faut leur donner la possibili-
té d’écarter les plaideurs dont ils ne sont pas les 
juges naturels,, C’est la solution qui paraît avoir é-
té donnée récemment par la cour de Dijon, dans un ar-
rêt du 19 Avril 1929 ( D. hebd

a
 1929-321). 

Mais MOREL considère que cette opinion n’-
II semble que 

la solution de 
l’art. 7 doit 
s’étendre aux 
autres tribunaus 

( art. 59 du 
Code de procé-
dure civ.III 
du C. Civ. 16S 
et 169 du C. 
de Pr.). 

est pas benne; il faut appliquer par identité de doc-
trine, aux tribunaux de première instance, et aux tri» 
bunaux de commerce et aux Conseils de prudhoinœes, la 
solution donnée par l’art.7 pour les juges de paix; il 
:n’y a pas de raison de distinguer; on peut ajouter 
deux arguments de textes à l’appui de cette dernière 
opinion; d’abord l’art. 59 du Code de procédure et l’-
art» III du Code civil qui, en matière d’élection de 
domicile semblent bien considérer que le juge du domi-
cile élu est compétent et doit statuer; d’autre part, 
on peut invoquer encore les articles 168 et 169 du Co-
de de procédure qui, pour le cas où un tribunal dont 
l’incompétence est relative, est saisi d’une affaire 
pour laquelle il est incompétent, décident que le tri-
bunal n’a pas le droit de se déclarer incompétent d’of-
fice. 
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Chapitre IV 

REGLEMENT DES CONTESTATIONS RELATIVES 

A LA COS«PETENCE. 

Les questions de compétence sont très comple-
xes; aussi très fréquemment une difficulté relative 
à la compétence est soulevée à l’occasion d’un pro-
cès porté devant un tribunal; il est très fréquent 
que le défendeur soutienne qu’il a été assigné devant 
un tribunal incompétent, d’abord parce que ces ques-
tions sont souvent délicates, sujettes à controverse. 
D’autre part, très souvent, contester la compétence 
est une manière de retarder la solution du procès; c’ 
est très souvent une mauvaise chicane, qui peut pro-
fiter à un défendeur certain d’encourir une condam-
nation rapide,. Pourquoi le défendeur a-t-il souvent 
intérêt â contester' la compétence, alors meme que sa 
contestation n’est pas sérieuse ? C’est que toute 
contestation en matière de compétence est toujours 
susceptible d’appel et qu’il résulte, en effet, de 
l’art. 454 du Code de procédure, que ,quelie que soit 
la valeur du litige et quand bien mémo le litige se-
rait jugé en dernier ressort par le tribunal saisi, 
une contestation sur la compétence s’élevant au sujet 
de ce litige, est toujours susceptible d’appel. 

Il y a quelque chose d’excessif à admettre 
sans limite, et quelle que soit la valeur du litige, 
la possibilité de l’appel sur les questions de compé-
tence. 

En législation, on devrait au moins faire une 
distinction entre les cas où 1*incompétence soulevée 
est absolue et ceux où elle est s impie ment relative; 
on pourrait admettre toujours la faculté' d’appel dans 
les cas où 1’incompétence est absolue, mais dans les 
cas où il s’agit d’une incompétence relative, il est 
excessif que la question de compétence soit toujours 
susceptible d’appel alors que le litige sera jugé en 
dernier ressort. 

Il faut laisser de coté le point de vue légis 
latif et se placer- sur le terrain du droit pcs.itif. 
Comment sont résolues les questions relatives à la 
compétence ? A cet égard, il faut distinguer’ deux hy-
pothèses : la première, la plus simple, c’est celle 
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dans laquelle un procès ayant été porté devant uns 
juridiction donnés, une des parties, généralement le 
défendeur* soulève l’incompétence de la juridiction 
saisie. Dans cette première hypothèse, il n’y a qu’ui 
seul tribunal saisi. On envisagera ensuite l’hypothè. 
se où la même affaire, au bien deux affaires connexe: 
ont été portées devant deux, juridictions différentes: 
c’est le cas de conflit de juridictions, dans lequel 
il y a des règles assez pa séculières? 

1ère Hypothèse: 
Le déclinatoire 
de compétence. 

Première hypothèse : un tribunal est saisi 
par un demandeur; puis une des parties, généralement 
le défendeur, soutient que 1© tribunal saisi est in-
compétent. Pour arriver à obtenir du tribunal qu’il 
se déclare incompétent,il est nécessaire que la par-
tie qui soutient que le tribunal est incompétent.é-
lêve ce qu’on appelle un déclinatoire de compétence. 
Ce déclinatoire, suivant Tes“cas, pëut~^re' elevé~” 
par le défendeur seul, ou encor© par le demandeur, 
ou même par le ministère public. 

L* incompétence 
est le plus 
souvent soule-
vée par le dé-
fendeur. Il y a 
exception d®in-
compétence. 

On sait que toutes les fois quo 1* incoiapéten 
ce est d’ordre public, ce n’est pas seulement le dé-
fendeur, c’est aussi le demandeur et mea» le minis-
tère public qui peut requérir le tribunal et se dé-
clarer incompétent. Dans la plupart des cas, il faut 
bien le reconnaître, que la compétence soit d’ordre 
public ou d’intérêt privé, ou simplement relative, 
c’est le défendeur qui soulève 19incompétence; com-
me c’est le demandeur qui a assigné devant le tribu-
nal incompétent, il n’est guère vraisemblable qu’il 
soulève l’incompétence; c’est donc le défendeur qui 
soulèvera l’incompétence et il le fera sous la for-
me de l’exception d’incompétence. 

L’exception d’-
incompétence. 
Ses conditions. 

Dans quelles conditions, le défendeur peut-
il soulever l’exception d’incosçétence? Quel est le 
rôle du tribunal saisi de eet-hs 

L * inc ompét e ne e 
absolue peut 
être soulevée 
en tout état de 

cause. 

Il faut distinguer suivant que l’incompéten-
ce soulevée par la défendeur est absolue ou relati-
ve. Si l’incompétence alléguée par 1© défondeur est 
absolue, l’art. 170 du Code de procédure dit qu’elle 
peut être soulevée par le défendeur, en tout état 
de cause... c’est-à-dire que, devant le tribunal ssd 
si, 1’incompétence peut être opposée jusqu’au juge-
ment définitif et cela quand bien même le tribunal 
aurait rendu un jugement interlocutoire passé en 
force de chose jugée. Bien plus, l’exception d’in-
compétence peut être opposée, pour la première fois 
en appel, si elle ne l’a pas été en première instan-
ce. Ellf peut meme etre opposes, pour la première fois, devant la Cour de Cassation, à supposer qu’el-

-le 
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n’ait été opposée
s ni en première instance, ni en ap 

pel. Cependant, en ce qui concerne la Cour de Cassa-
tion, il n’est pas toujours possible d’opposer, pour 
la première fois, devant elle, 1*incompétence abso-
lue. 

Par exemple, si un tribunal de commerce a é-
té saisi d’une affaire du tribunal de première ins-
tance,!’ incompétence du tribunal de commerce est une 
incompétence absolue. Cependant, il ne sera pas tou-
jours possible, à supposer qu’on n’ait pas invoqué 
l’incoaçétence devant le tribunal de commerce, de 1* 
invoquer, pour la première fois, devant la Cour de 
Cassation. Ce sera possible si le tribunal de comme? 
ce a statué en dernier ressort, sans appel possible, 
SMais il n’en sera pas de même si le jugement du tri-
bunal de commerce incompétent, était simplement ju-
gement en premier ressort et s’il a été frappé d’ap-
pel. 

Supposons qu’un tribunal de commerce a été 
saisi d’une affaire de la compétence du tribunal ci' 
vil et qu’on n’ait pas invoqué l’incompétence devant 
le tribunal, ni devant la Cour d’appel; en pareil 
cas, dit la jurisprudence, on ne pourra pas invoquer 
l’incompétence, pour la première fois devant la Cour 
de Cassation, parce que la Cour d’appel est juge d’ 
appel tout à la fois du tribunal do commerce et du 
tribunal de première instance, et, par conséquent, 
le vice d’incompétence a été en quelque sorte purgé 
par l’intervention de la Cour d’appel. Que l’affai-
re ait été portée devant le tribunal do première ins 
tance, comme elle aurait du l’etre, ou qu’lie ait 
été portée devant le tribunal de commerce, comme el-
le l’a été, la Cour d’appel en a connu et elle é-
tait compétente pour en connaître; cela suffit pour 
que le vice d’incompétence ne puisse plus être invo-
qué devant la Cour de Cassation. 

Chose plus curieuse, la Cour do Cassation 
a admis cette solution, meme lorsque l’incompétence 
a été soulevée devant le tribunal de commerce et la 
Cour d’Appel. Il faut supposer que, devant la Cour 
d’Appel, le défendeur ait soulevé l’incompétence et 
que cependant, la Cour d’appol, par une erreur de 
droit, ait déclaré que le tribunal de commerce était 
compétent. Il sexrble qu’en pareil cas, si l’on for-
mo un pourvoi contre l’arrêt de la Cour d’Appel,la 
Cour de Cassetion cassera cet arrêt qui est rendu 
en violation de la loi; Cependant, la Cour de Cassa-
tion applique ici son principe que la Cour d’Appel 
était compétente de toute manière, quand bien même 
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l’affaire était de la compétence du tribunal de pre-
mière instance et l’intervention de la Cour d’Appel 
a, en quelque sorte, purgé l’incompétence. Par consé-
quent, la Cour de Cassation se bornera à relever l’ei 
reur de la Cour d’Appel; elle dira qu’en effet, la 
Cour d’Appel a commis une erreur en déclarant que le 
tribunal de commerce était compétent, mais, après a-
voir constaté cette erreur, elle rejettera le pour-
voi en disant que la Cour d’Appel ayant plénitude de 
juridiction avait compétence pour juger; voyez arrêt 
de la Cour de Cassation,du 25 Juin 1924 ( D. I924-I-
185 ). 

Au point de vue strictement juridique, la so-
lution de la Cour de Cassation peut soulever des ob-
jections; mais au point de vue pratique, elle est ex-
cellente. 

D’après une opi' 
nion admise à 
1‘étranger,lors-
qu’il y a chose 
jugée et que le 
tribunal était 
incompétent le 
jugement est 
inexistant. 

Quarrive-t-il lorsqu’il y a chose jugée par 
un tribunal incompétent ratione materiae ? Par exem-
ple, un tribunal de commerce a été saisi d’une affai-
re de la compétence du tribunal de première instance. 
Aucun déclinatoire n’a été proposé. Le tribunal de 
commerce a jugé, on n’a pas fait appel, le jugement 
ost devenu définitif. Le tribunal de commerce était 
incompétent ” rationa materiae”. Est-ce que l’incom-
pétence est couverte ? D’après une opinion soutenue 
principalement à l’étranger, un pareil jugement de-
vrait être considéré comme inexistant et pourrait ê-
tre ramené à exécution. Les partisans de cette opi-
nion disent que le tribunal de commerce et d’une fa-
çon générale une juridiction d’exception, n’a pas de 
pouvoir pour statuer sur une affaire qui n’est pas 
de sa juridiction; c’est comme si un particulier,non 
investi de pouvoir de juridiction, jugeait un procès 
son jugement serait inexistant; le jugement du tri-
bunal de commerce est inexistant. En conséquence, la 
partie qui aura perdu son procès pourra soulever de 
nouveau la question devant la juridiction compétente 
il n’y a pas de chose 'jugée, le jugement n’existe 
pas; il n’y a pas seulement nullité mis inexistence 

En France, l’au 
torité de la 
chose jugée est 
maintenue. 
Elle existe à 
partir du mo-
ment où le ju-
gement n’est 
plus suscepti-
ble de voies de 

Cette opinion n’a eu aucun succès devant la 
jurisprudence française; on s’en tient en France au 
principe de l’autorité de la chose jugée; le juge-
ment rendu par un tribunal incompétent, ”ratione ma-
teriae" acquiert l’autorité de la chose jugée, du 
moment qu’il n’est plus susceptible d’une voie de re 
cours. D’une façon générale, la Cour de Cassation dé 
eide que tout jugement a l’autorité de la chose ju-
gée, du moment qu’il n’est plus susceptible d’une 
voie de recours, alors même qu’il a violé un princi 

-pe 
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recours. d’ordre public tel que le principe de la séparation 
des pouvoirs ou les règles de la compétence ” rarione 
materiae". Cette solution doit être approuvée; elle 
a l’avantage de mettre définitivement fin au procès 
et d’empêcher que la chose jugée ne soit remise en 
question. 

Cependant, la question ne va pas sans diffi-
culté, il y a des cas qui pourraient être embarras-
sants, mais ils ne sont guère susceptibles de se pré 
senter en pratique. 

Si un juge vio-
lait un principe 
d’ordre public, 
son jugement au-
rait force de 
chose jugée,mais 
le Procureur Gé-
néral de la Cour 
de Cassation 
pourrait se 
pourvoir pour 
excès de pou-

voir. 

Qu’arriverait-il par exemple, si un juge civil 
annulait un acte administratif?Qü’arriverait-il si 
un juge de paix ou une juridiction d’exception quel-
conque statuait sur une affaire concernant l’état 
des personnes ou même prononçait un divorce ? Est-ce 
que le divorce serait véritablement prononcé î II sen 
ble que oui, étant donnée la jurisprudence de la Cour 
de Cassation qui nous dit que, quand bien même un tri 
bunal vicierait rnnifestement un principe d’ordre pu-
blic, son jugement peut acquérir autorité de la chose 
jugée. En pareil cas, il y aurait possibilité pour 
le Procureur général près la Cour de Cassation de se 
pourvoir pour excès de pouvoir. Le pourvoi pour excès 
de pouvoir n’est enfermé dans aucun délai, on pour-
rait obtenir la cassation de cette décision,mais les 
parties ne pourraient exercer aucune voie de recours, 
du moment qu’elles auraient laissé expirer les dé-
lais. 

S’il s’agit d’-
une incompétenci 
relative, l’ex-
ception doit ê-
tre soulevée 
"in limine li-

tis R. 

Supposons maintenant que l’incompétence soûle 
evée par le défendeur est une incompétence simplement 
relative. En pareil cas, le défendeur doit, d’après 
l’art. 169 du Code do procédure, former sa demande de 
renvoi préalablement à toute exception et défense. 
C’est ce qu’on entend lorsqu’on dit que l’exception 
d*incompétence doit être opposée " in limine litis". 
Il résulte di texte que l’incompétence d’abord est 
couverte par les conclusions prises sur le fond par 
le défendeur; on considère alors qu’il renonce à op-
poser l’incompétence ; En second lieu, l’art. 169 déci-
de que l’incompétence doit être opposée avant toute 
autre exception; par conséquent, si on a une excepti-
on d’incompétence relative à soulever, il faut la fai-
re avant de soulever toute autre exception et notam-
ment une exception de nullité ou une exception dila-
toire; par cela mémo que l’on discute la nullité ou 
qu’on demande au tribunal de surseoir, on accepte la 
compétence du tribunal. 

àâais une difficulté se présente en ce qui 
concerne l’exception de la caution " judicatum solvi" 
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jJoit-on soulever 
d’abord l’excep-
tion d’incompé-
tence relative 
ou l’exception 
de la caution 
"judicatum 
oolvi”. 

Supposons uu Français assigné par un demandeur étran-
ger devant un tribunal incompétent; en pareil cas, 
et sauf exception résultant des traités, le défen-
deur français peut imposer au demandeur étranger de 
fournir la caution " judicatum solvi”; d’autre part, 
le défendeur français peut soulever l’incompétence, * 
puisqu’il a été assigné devant un tribunal incompé-
tent ” rations loci". La difficulté provient de la 
rédaction de l’art. 166 et de l’art. 169. L’art.168 
décide que le défendeur doit requérir la caution a-
vant toute exception et l’art. 169 dit la même chose 
pour l’exception d*incompétence relative; donc ces 
textes sont contradictoires. Laquelle de ces deux ex-
captions doit être soulevée la premières Controver-
se, Certains décident que c’est l’exception d’incoaçx 
tence qui doit être soulevée la première, parce que 
si l’on réclama à l’étranger une caution, cela veut 
dire que l’on accepte la juridiction du tribunal; d' 
après la seconde opinion , il faudrait donner la pri 
orité à l’exception de la caution ” judicatujn solvi” 
parce que, dit-on, l’exception ” judicatum solvi” a 
pour objet de garantir le français défendeur contre 
les frais de justice qui lui causera le procès enga-
gé contre lui; il est donc naturel que le français 
défendeur demande caution avant de plaider sur la 
compétence, car cela entraînera des frais. Voilà 
deux opinions diamétralement opposées. M. WREL en 
préfère une troisième qui consiste à dire que le dé-
fendeur peut opposer l’une ou l’autre exception à 
son choix sans être déchu du droit d’opposer l’autre 
Seulement si le français oppose d’abord l’exception 
d’incompétence, la caution ” judicatum solvi”,qu’il 
réclamera ensuite, ne couvrira pas les frais faits 
pour le jugement de l’exception d’incompétence, mais 
c’est le seul inconvénient que subira le défendeur 
français. 

Suivant la ju-
risprudence en 
matière de di-
vorce l’incom-
pétence ‘’ratione 
personne” est 
couverte si le 
défendeur n’op-
pose pas cette 
incompétence 
devant le pré-
sident du tribu-
nal en concilia-

tion. 

Il faut signaler, en ce qui concerne l’excep-
tion d*incompétence, une solution qui a une grande 
importance pratique en matière de divorce et sépara-
tion de corps. Il est admis par la jurisprudence que 
1*incompétence ” ratione personne” du tribunal est 
couverte si l’époux défendeur n’oppose pas cette in-
compétence devant le Président du tribunal chargé de 
tenter la réconciliation; en un mot, lorsque l’époux 
défendeur soutient qu’il a été assigné devant un tri-
bunal incompétent, cet époux ne doit pas attendre d’-
être devant le tribunal pour soulever l’exception d’ 
inconç/étence, il serait trop tard; d’après la Cour 
de Cassation, .11 doit opposer cette exception devant 
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le Président en conciliation. La Cour de Cassation 
a admis cette solution dans divers arrêts notamment 
dans un arrêt du 10 Février 1925 ( D, 1925-1-73).La 
Cour de Cassation se fonde sur ce principe qu’en m-
tière de divorce et séparation de corps, la concilia-
tion est de la compétence du Président du tribunal, 
et qu’on peut dire que l’instance est commencée dès 
qu’on est devant le Président. 

Rôle du tribunal 
saisi de conclu-
sions d’incompé 

tence. 

Quel est le rôle du tribunal saisi de conclu 
sions d*incompétence? Il peut et doit statuer sur OÔ£ 
conclusions; mais le tribunal peut-il, par le même 
jugement, statuer sur l’incompétence et sur le fond 
du litige ? 

Le tribunal de 
première instan-
ce et le Conseil 
de Prudhommes no 
peuvent joindre 
l’incident au 

fond. 

Il y a des textes divers selon les juridic-
tions; pour le tribunal de première instance, il y a 
un texte qui a été déclaré applicable également au 
Conseil de PrudLommas; c’est l’art, 172 du Code de 
procédure, d’après lequel toute denande en renvoi, 
c’est-à-dire tout déclinatoire, sera jugée sommire-
ment sans qu’elle puisse être réservée ni jointe au 
principal. Il résulte donc de ce texte que le tribu-
nal saisi de l'exception d“incompétence, doit statu-
er immédiatement sur la question d’inoonçétence sans 
avoir le droit de surseoir jusqu’au jour où l’affai-
re pourra être jugée au fond; par conséquent, le tri 
bunal ne peut pas joindre, comme on dit, l’incident 
au fond; il faut qu’il statue d’abord sur la compé-
tence. 

Raison d’être 
de cette dispo-
sition. 

Opinions diver-
ses. 

Quelle est la raison d’etre de cette disposi-
tion? On ne s’entend pas sur ce point; certains au-
teurs y voient une disposition d’crdre public; la 
loi, disent-ils, ne veut pas que le tribunal puisse 
statuer sur le fond, alors que son droit de connaî-
tre du fond est contesté; il no faut pas que le tri-
bunal à qui l’on conteste le droit de statuer sur 
le fond du litige puisse, sur ce point, créer un pré 
jugé contre un des plaideurs; c’est une disposition 
d’ordre public. Par conséquent, non seulement le tri-
bunal, en rejetant l’exception d’incompétence, ne 
pourrait pas statuer sur le fond, à supposer qu'il 
ait été saisi du fond, nais il ne pourrait pas en-
joindre au défendeur de conclure sur le fond. 

D’après une seconde opinion, l’art. 172 cons 
titue au contraire, une simple mesure d‘ordre desti-
née à empêcher le tribunal d© retarder la solution 
sur la compétence en attendant que l’affaire soit en 
état d’être jugée sur le fond; en effet, il ost fré-
quent que lorsque le tribunal statue sur la compléter 
ce, l’affaire n'est pas encore prête à être- jugée 
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sur le fond. L’art., 172 veut dire que le tribunal doii 
statuer tout de suite sur la compétence, il ne doit 
pas attendre que l’affaire soit prête à être jugée au 
fond; mais si l’affaire était prête à être jugée au 
fond, rien n’empêcherait le tribunal de statuer, par 
le même jugement, sur la compétence et sur le fond.D’ 
autre part, en jugeant l’exception d’incompétence,il 
peut enjoindre au défendeur de conclure sur le fond 
immédiatement. Telles sont les deux opinions diamétra 
lement opposées. 

Opinion de la 
jurisprudence 

La jurisprudence n’accepte ni l’une, ni l’au-
tre de ces dispositions, elle se place sur un terrain 
mixte. Elle a décidé, dans plusieurs arrêts, que l’arl 
172 s’explique parce que tout jugement sur la compé-
tence est susceptible d’appel. L’art. 172 ne fait qu’ 
appliquer un certain nombre de principes en matière 
d’appel, La raison pour laquelle le tribunal ne peut 
pas statuer au fond, en même tenps qu’il statue sur 
la compétence, c’est qu’on ne peut pas exécuter vn ju-
gement immédiatement après qu’il a été rendu. Il faut 
attendre en principe, huit jours, avant d’exécuter.D’-
autre part,, l’appel est suspensif de l’exécution. Ce 
sont les principes qu’appliquerait l’art.172; en effet 
passer à l’examen du fond aussitôt et même en même 
temps que l’on rejette l’exception d*incompétence, c’-
est exécuter le jugement qui rejette 1*incompétence, 
en méconnaissant le principe qu’on ne peut pas exécu-
ter un jugement immédiatement après qu’il a été rendu, 
et ce serait priver le défendeur du bénéfice de l’ef-
fet suspensif de l’appel. 

La Cour de Cassation en conclut que le tribuv 
nal ne peut pas enjoindre au défendeur, qui a vu son 
exception d’incompétence rejetée, de conclure immédia-
tement sur le fond; irai s par contre, comme cet article 
172 a pour objet de sauvegarder la faculté d’appel et 
que le droit d’appel n’est pas d’ordre public, rien n* 
empêche les parties de renoncer à l’application de l’-
art, 172. Si elles ont conclu sur le fond en même 
temps que sur la compétence, rien n’empêche le tribu-
nal de statuer tout à la fois sur la compétence et sur 
le fond, puisque les parties ont renoncé à l’applicati-
on de l’art.. 172, 

D’après la Cour 
de Cassation, 
l’art.172 ne s* 
applique pas 
devant la Cour 
d’appel. 

La Cour de Cassation conclut, d’autre part,que 
ce texte étant destiné à sauvegarder le droit d’appel, 
ne s’applique que devant les tribunaux de première in& 
tance; en ne peut pas l’appliquer- devant une Cour d’ap pel puisque ici, il n’y a plus d’appel possible. 

Devant le tribunal de commerce, l’art. 425 ad-
mat une solution opposée à celle de l’article 172 ; 
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Cette dispositi’ 
on de l’art.172 
no s'applique 
pas devant le 
tribunal de com 

mer ce, 

■ ” le même jugement pourra, en rejetant le déclinatoi 
re, statuer sur le fond, mais dans deux dispositions 
distinctes, l’une sur la compétence, l’autre sur le 
fond; les dispositions sur la compétence pourront 
toujours être attaquées par la voie d’appel". 

Donc, un tribunal de commerce, en même temps 
qu’il rejette l’exception d’incompétence, peut très 
bien statuer au fond si l’affaire est en état d’être 
jugée au fond; ici, le procès ne sera pas morcelé. 
Le tribunal de commerce devra rendre deux jugements, 
l’un sur la compétence et l’autre sur le fond, parce 
que la loi a prévu le cas où la décision sur le fond 
ne serait pas susceptible d’appel.Or une décision 
sur le compétence est toujours susceptible d'appel, 
quelle que soit la valeur du litige, c’est cotte dif-
férence qui explique la précaution que prend l’art„ 
425 de dire qu’il faudra deux dispositions, l’une sur 
la compétence, l’autre sur le fond; en pourra tou-
jours appeler de la disposition sur la compétence et 
on n’appellera sur le fond que si lo litige excède 
le taux du dernier ressort. La disposition de l’art. 
425 viendrait assez à l’appui de la solution adoptée 
par le Cour de Cassation sur l’art. 172, La Cour de 
Cassation explique l’art. 172 en disant qu’il sauve-
garde le droit d’appel; On verra que les jugements 
dos tribunaux de commerce sont toujours exécutoires, 
immédiatement, par provision; ici, l’appel n’est pas 
suspensif. Dès lors, il n’y a pas d’inconvénient à 
statuer sur le fond en même temps que l’on statue sur 
la compétence. 

Il résulte encore de l’art. 425 que, à suppo-
ser que le défendeur n’ait pas conclu sur le fond, le 
tribunal de commerce peut enjoindre au défendeur de 
conclure au fond en même temps qu’il rejette l’excep-
tion d’incompétence. 

Si le défendeur n'obtempère pas, il sera jugé 
par défaut sur le fond. 

La règle en ce 
qui concerne 
les juges de 

paix. 

En ce qui concerne les juges de paix, il exis-
te une règle assez satisfaisante. Devant le juge de 
paix, le législateur n’admet pas qu’on appelle immédi-
atement sur la compétence. L'art. 14 de la loi du 25 
liai 1838 décidé en effet que si le juge de paix s’est 
déclaré competent, l’appel ne pourra être interjeté 
qu’après le jugement définitif. Si donc, le juge de 
paix, saisi d’une affaire, voit soulever devant lui 
une exception d’incompétence, il résulte d'abord iapli 
citement de ce texte qu’il peut très bien statuer par la meme décision sur la compétence et sur le fond» En 
second lieu, è supposer que le juge de paix rejette 
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le déclinatoire de compétence et ne puisse pas encore 
statuer sur le fond, parce que l’affaire n’est pas en 
état; la partie qui a vu rejeter son déclinatoire de 
compétence ne peut pas faire appel immédiatement ;el-
le doit attendre que le juge de paix ait statué sur 
le fond et elle fera appel sur le tout; de cette ma-
nière les choses pourront-elles aller assez vite . Il 
est certain qu’une pareille solution devrait être ap-
pliquée en législatioïi au tribunal civil. Il n’y a 
aucune raison pour que le tribunal civil, qui vient 
de rejeter le déclinatoire de compétence ne statue 
pas ensuite au fond. Le défendeur, à supposer qu’il 
soit condamné

 s ferait ensuite appel du jugement sur 
la compétence et du jugessnt sur le fond, s’il y a 
lieu; on va ainsi beaucoup plus vite. 

Les deux soluti-
ons possibles 
en ce qui con-
cerne le débat 
sur la compé-

tence . 

1ère solution: 
le juge se dé-
clare incom-

pétent. 

En ce qui concerne le débat sur la compétence 
deux solutions sont possibles; le Juge accueille le d< 
clinatoire et se déclare incompétent, ou bien rejette 
le déclinatoire et se déclare compétent. Dans le cas 
où le tribunal accueille le déclinatoire et se décla-
re incompétent, le demandeur peut faire appel et, si 
le jugement est confirmé, se pourvoir en cassation; il 
peut aussi accepter le jugement et porter sa demande 
devant un autre tribunal celui qu’il estime être com-
pétont; en tous cas, un principe certain, c'est que 
le tribunal qui se déclare incompétent n?a pas à indi’ 
quer au demandeur quel est le tribunal compétent. La 
tribunal incompétent doit se borner à se déclarer in-
compétent. Peut-être sera-t-il amené â indiquer dans 
ses motifs, quel est le tribunal qu’il estime compé-
tent, nais de toute panière , qu’il indique le tribune.) 
compétent dans ses motifs ou meme dans son dispositif, 
la décision qu’il prendra ne lie pas le tribunal esti-
mé compétent; il n’y a pas chose jugée sur ce point. 
C’est un des inconvénients du système déclinatoire de 
compétence; on verra que le règlement de juge a, sur 
ce point, une supériorité, c’est qu’il aboutit à la dé 
signâtion du tribunal compétent. 

Sème solution; 
Le tribunal se 
d é c la re c ompé -

tent» 

supposons maintenant que le tribunal rejette 
1?exception d’incompétence et se déclare compétent; 
le defendeur débouté de son exception peut faire appel 
et, si son appel est rejeté, il peut se pourvoir en 
cassation; c’est voie normale, la seule qui soit tou-
jours ouverte, mis, en outre la Cour de Cassation pe# 
met at‘ defendeur qui voit son déclinatoire rejeté,lor^ 
que certaines conditions sont réunies, de se pourvoir 
on indication de juges, devant la Cour de Cassation* 
C'est une forme de règlement de juges dont il sera 



245 Procédure Civile ( 3êne année ) 245 

traité par la suite. 
Les conflits de 
compétence. 

Jusqu’ici, la question de compétence se pré-
sentait à l’occasion d’un litige qui était porté de 
vant un seul tribunal, lequel était requis de se dé-
clarer incompétent. >5ais la question de compétence 
peut également se poser entre deux juridictions, en 
tre deux tribunaux également saisis de la meme affai 
re, ou do deux affaires connexes„ De là peut naître 
un conflit. Conflit positif, si les deux tribunaux 
se déclarent également compétents et entendent con-
naître l’un et l’autre de la même affaire, ou des 
affaires connexes portées respectivement devant eux; 
Conflit négatif, si les juridictions se déclarent 1’ 
une et l’autre incompétentes; dans ce dernier cas,il 
faut que les deux plaideurs obtiennent justice. Il 
faudra donc résoudre ce conflit négatif. 

En cas de con-
flit négatif,il 
faut éviter le 
danger de con-
trariété de 
jugement. 

Dans le premier cas, lorsque les deux tribu-
naux se déclarent compétents, il y ? un danger à évi-
ter, c’est celui de la contrariété de jugement. Si 
les juridictions saisies statuaient dans le même 
sens, le mal ne serait pas très grand; il y aurait 
seulement des frais faits en pure perte, mais il peut 
arriver que les juridictions statuent en sens contrai 
re, on aboutira à uns situation insoluble. Ceci n'esi 
pas seulement vrai dans le cas où la même affaire 
est portée devant deux tribunaux, niais encore quand 
les tribunaux sont saisis d’affaires connexes, ona 
vu qu’il faut éviter, avant tout, dans cette matière 
la contrariété de jugements. C’est pourquoi en admet 
la prorogation légale de juridiction, devant les tri-
bunaux de droit commun. Ici, le cas est plus grave: 
deux juridictions sont saisies de deux affaires con-
nexes: on peut craindre qu’elles ne donnent des so-
lutions divergentes et inconciliables. On va voir ce 
qu’a fait le législateur pour éviter ces conflits et 
les résoudre quand ils se présentent. 

Cas de conflit 
positif. 

Pour le cas de cor-flic positif, il faut sup-
poser qu’une même affaire ou deux affaires connexes 
sent portées devant deux tribunaux de première instan 
ce ou deux tribunaux de conanerce, ou deux justices 
de paix, ou encore devant un tribunal de première ins 
tance et un tribunal de commerce. La Ici, dans ce 
cas, a mis à la disposition des plaideurs , deux sé-
ries de moyens. 

Première série 
de moyens: les 
exceptions dé-

clinatoires. 

1remière série: les exceptions déclinatoires, 
qui sont au nombre de trois: 1*exception d’incompéten ce, l’exception de littispendance et l’exception de 
connexité. 

Deuxième série : le règlement de juges. Pour 
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L’exception d’-
incompé tance. 

l’exception d’incompétence, il suffit de dire qu’elle 
s’appliquera, lorsqu’une des deux juridictions sai-
sies est incompétente. Si une meme affaire est portée 
devant deux juridictions, et que l’une d'elles soit 
incompétente, le défendeur a un moyen très simple, c* 
est de soulever l’exception d’incompétence devant la 
juridiction incompétente et, si cette juridiction se 
déclare incompétente, il n’y aura plus qu’une seule 
juridiction saisie. I&is il est possible que les deux 
juridictions soient compétentes, soit qu’il s’agisse 
de la meme affaire, soit qu’il s’agisse d’affaires cor 
nexes; alors l’exception d’incompétence ne peut plus 
jouer. Il ne peut s’agir alors que de l’exception de 
litispendance ou de l’exception de connexité. 

L’ exception de 
litispendance» 

L’exception de litispendance est prévue par 
l’art. 171 du Code de procédure? elle suppose que deu. 
demandes, ayant le meme objet, fondées sur la meme cau-
se et entre les memes parties, soient portées devant 
deux tribunaux ayant également compétence pour en con-
naître. Que deux tribunaux soient compétents pour con-
naître d’une meme affaire, cela n’a rien d’extraordi-
naire; cela peut se produire dans tous les cas où le 
demandeur a le choix entre plusieurs tribunaux, dans 
tous les cas où la loi admet que plusieurs tribunaux 
soient compétents pour statuer sur un litige, par exem-
ple, cas de pluralité de défendeurs, ou encore celui 
de l’art. 420 du Code de procédure, qui donne au deman-
deur le choix, pour les affaires commerciales, entre 
trois tribunaux. De là un conflit que l’exception de li 
tispendance va permettre de résoudre. 

Il est en effet assez rare en pratique qu’une 
meme affaire soit portée devant deux tribunaux; néan-
moins, c’est une situation qui n’est pas inconnue de la 
pratique. Dans ce cas, on dit qu’il y a litispendance. 

Caractères de 
la litispendai 

ce. 

Ce qui caractérisé la litispendance, c’est que 
ila meme affaire est portée devant deux tribunaux, égale-
ment compétents. Il faut qu'il y ait : mêm objet, même 
cause, memes parties, pour qu’il y ait litispendance. 
Il faut aussi que les deux instances soient engagées; si 
l’une des deux demandes n’était qu’au préliminaire de 
conciliation, il n’y aurait pas litispendance. Il faut 
donc que les deux tribunaux soient saisis et, à l’inver-
se, il n’y aurait pas litispendance si l'une des juridic 
tions avait statué au fond par un jugement en force de 
chose jugés, parce qu’alors, le second tribunal ne pour-
rait pas méconnaître Vautorité de la chose jugée par le 
premier. 

La partie qui a à se plaindre de cette situation 
oppose devant le tribunal, saisi en second lieu, une 
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I * exception dé-
clinatoire de 
litispendance. 

exception déclinatoire dite de litispendance, tendant 
à ce que le tribunal saisi en second lieu, se dessai 
sisse au profit du tribunal saisi en premier lieu. 
Le tribunal saisi en second lieu doit se dessaisir. 

L’exception de 
connexité. 

C’est la date de l’assignation qui fixera la 
question de savoir quel est le tribunal saisi en se-
cond lieu. 

L’exception de connexité a un caractère plus 
pratique. Elle suppose que l’on a porté devant deux 
juridictions différentes, deux affaires distinctes, 
mais unies entre elles par un lien de connexité, c’-
est-à-dire par un rapport étroit, si étroit que la 
solution donnéesur l’un doit emporter nécessairement 
la solution donnée sur l’autre. C’est le cas, par 
exemple, pour le vendeur qui assigne l’acheteur de-
vant le tribunal du domicile de l’acheteur, en paie-' 
ment du prix de vente, tandis que l’acheteur assigne 
le vendeur en nullité de contrat de vente, devant le 
tribunal du domicile du vendeur, ^os deux affaires 
connexes, parce que si le contrat de.vente est nul, 
le prix n’est pas dû; nais si un tribunal décide que ” 
le prix est dû, tandis que l’autre tribunal décide 
que la vente est nulle, on arrive ainsi à deux juge-
ments contradictoires et inconciliables. En ce cas, 
l’art. 171, qui est commun à la connexité et à la li-
tispendance, autorise le défendeur à opposer Percep-
tion de connexité devant le tribunal saisi en second 
lieu, afin que ce tribunal renvoie l’affaire dont il 
est saisi, devant le tribunal saisi de l’affaire con-
nexe, de telle sorte que le tribunal statuera sur les 
deux affaires, alors meme qu’il ne serait pas compé-
tent, tout au moins s’il s’agit d’un tribunal de pre-
mière instance 

Règles particu-
lières à l’ex-
ception de con-
nexité , 
Un tribunal de 
première ins-
tance ne peut 
se dessaisir d’ 
une affaire con 
nexe au profit 
d’un tribunal 
de commerce. 

Seulement, il y a ici des règles particuliè-
res; l’exception de connexité ne peut pas avoir pour 
résultat d’amener un tribunal de droit commun, c’est-
à-dire le tribunal de première instance, même saisi, 
le second à se dessaisir au profit d’une juridiction 
d’exception. En un mot, l’exception de connexité ne 
peut jamais amener un tribunal de première instance, 

“moine saisi le second, à se dessaisir d’une affaire 
-connexe au profit d’une juridiction d’sxception. Le 
contraire est possible; le trxbunal de commerce peut 
se dessaisir en faveur du tribunal de première instan-
ce, mais le contraire ne peut pas avoir lieu, parce 
que le tribunal de commerce est radicalement incompé-
tent pour connaître des affaires de caractère civil. 

En tout ras, le renvoi pour connexité n’est 
pas possible lorsque deux affaires sont pendantes. 
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Pour qu'il y ait 
exception de con-
nexité, il faut 
que les deux 
affaires soient 
au même degré, 

l’une en première instance et l'autre en appel. Si 
l’une des affaires est plus avancée que l’autre, quel 
le soit en appel alors que 1"autre n'est qu’en pre-
mière instance, on ne peut pas dennnder à l’une des 
juridictions de se dessaisir au profit de l’autre, 
car la Cour d’appel ne peut pas se dessaisir au pro-
fit du tribunal de première instance, puisque l’affai 
re a déjà franchi le premier degré de juridiction; 
d’autre part, le tribunal de première instance ne 
peut pas se dessaisir de l’affaire au profit de la 
Cour d’Appel, puisqu’elle n’a pas encore franchi le 
premier degré de juridiction; il faut donc, pour que 
l’on puisse opposer l’exception de connexité, que le 
deux affaires soient devant deux tribunaux du premier 
degré ou encore devant deux cours d’appel. 

Les exceptions 
de litispendance 
et de connexité 
ne sont pas, d' 
après la juris-
prudence, d’in-
térêt public» 
La doctrine n’-
est pas de cet 

avis. 

D’après la jurisprudence, les exceptions de 
litispendance et de connexité sont simplement d’inté-
rêt. privé et doivent par conséquent être opposées in» 
limine mitis. 

La doctrine critique cette solution de la ju-
risprudence et considère que 1’exception de litispen-
dance et de connexité, ayant pour objet d'éviter des 
contrariétés de jugements, sont d’ordre public. M. 
MOREL trouve la solution do la jurisprudence meilleu-
re; elle peut invoquer d'ailleurs l’art. 424 du Code 
de procédure» 

Lorsque le tribunal, devant lequel on a opposé 
l’exception d’incompétence, de litispendance ou de cor 
nexité, défère à ce déclinatoire, toute difficulté est 
supprimée; un des tribunaux se déclare incompétent,le 
conflit est supprimé. Mais il peut arriver que le tri-
bunal se déclare compétent, et persiste à connaître de 
l’affaire. En pareil cas, un moyen normal, c’est que 
la partie qui a opposé, sans succès, le déclinatoire 
peut faire appel et puis, si elle n’obtient pas gain 
de cause devant la Cour d’Appel, elle pourra se pour-
voir devant la Cour de Cassation. 

Mais il est un autre moyen qui s’offre à la 
partie déboutés de son déclinatoire de compétence, c’-
est le règlement de juges. 

Deuxiêros série 
de moyens : le 
règlement de 

juges. 

La demande en règlement de juges est l'acte 
par lequel un plaideur demande, à la juridiction supé-
rieure aux deux tribunaux en conflit, de désigner celui des deux qui devra connaître de l’affaire. 

Le règlement de juges n’est pas seulement le 
We» mettre fin à un conflit entre deux tribunaux; c’est aussi le moyen de le prévenir; parce que,lorsque deux tribunaux sont saisis de la même*dsmnde, ou do 
deux demandes connexes; les plaideurs peuvent, à leur 
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choix, ou bien opposer l’exception de litispendance ou 
1*exception de connexité ou recourir immédiatemont au 
règlement de iuees. 

Le règlement d< 
juges est un 
loyen complexe 
t coûteux,. 

s « Ce qui différencie le règlement de juges de l’ex 
ception de litispendance ou de connexité c’est que c’est 
un moyen plus complexe et plus coûteux, en ce sens qu’il 
faut aller plaider devant une juridiction supérieure à 
celles dos tribunaux saisis^mais c’est un moyen qui a le 
grand avantage d’aboutir à une solution du conflit; en 
effet, la juridiction supérieure désignera impéranivemsni 
le tribunal qui devra connaître de l’affaire ou des deux 
affaires connexes et ici sa solution liera le juge dési-
gné, tandis qu’en cas d*exception de litispendance ou de 
connexité reconnue^ les jugos se bornent à se dessaisir 
sans désigner lo tribunal corçétent. Par le moyen du rè-
glement do juges, on peut aller plus vite, surtout dans 
1© cas où le règleïænt de juges est fait pai- la Cour do 
Cassation. 

Il as4-traité des règlements de juges dans los 
art, 363 et suivants du Code de procédure; cos textes n4-
envisagent que les règlements de juges en cas de litispef! 
dance«mais tout le monde est d’accord peur admettre que 
le règlement de juges s’applique aussi aux cas de connexi 
té. 

Rendit ions du 
‘èglem&nt de 

juges
? 

Pour qu’il y ait lieu à règlement de juges.aux 
termes de l’art, 363, il suffit que la demande soit portée 
devant doux ou plusieurs tribunaux, sans qu’il soit néces-
saire que ces deux tribunaux se soient d’ores et déjà dé-
clarés compétents ; du moment que la meme affaire ou deux 
affaires connexes ont été portées devant deux tribunaux, 
le conflit existe: il peut etre résolu par le moyen de rè-
glement de juges Lors meme que les deux tribunaux n’oirç 
pas été sollicités de se déclarer incompétents ou de se 
dessaisir,le conflit est latent, en peut le résoudre par 
ce moyen qui joue alors un rôle préventif,Le règlement de 
juges intervient encore,, à plus forte raison, lorsque l’un 
des doux tribunaux saisi ou les deux se sont déclarés com-
pétents, soit par jugement encore susceptible d’appel,soit 
meme par jugement passé on force de choso jugée. Dans le 
cas où deux tribunaux sont saisis,l’un des deux a déjà sta-
tu© sur la fond, par décision passée en force de chose ju-
gee, il n y aurait plus lieu à règlement de juges,parce qu-
11 n*y a plus de conflit. L’une des affaires a été jugée au 
fond, il n’y a plus de conflit,puisque l’on peut demander 
au second tribunal d@ tenir compte de la chose jugée.. 

Le juridic-
tion compéter 
te en matière 

La juridiction corsetante pour opérer le règlement 
un® juridiction supérieure aux tribunaux entre 

« Les Cours de Droit » 
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de règlement 
de juges. 

lesquels existe le conflit» 
Dans 1*ancien droit, le règlement de juges était 

toujours fait par le Conseil des Parties» Dans le droit 
actuel, la Cour de Cassation n’intervient qu*exception-
nellement; c’est la juridiction immédiatement supérieure 
aux deux tribunaux en conflit, qui statue. Si ce sont 
deux tribunaux de paix, ce sera, en principe, le tribu-
nal de première instance qui fera le règlement de juges, 
mais à une condition, c’est que les deux tribunaux de 
paix soient dans le même ressort; s’ils ne sont pas dans 
le même ressort de tribunal, c’est la Cour d’Appel qui 
fera le règlement de juges, à la condition encore que 
les deux tribunaux de paix soient dans le meme ressort 
de Cour d’Appel; s’ils ne sont pas dans le même ressort 
de Cour d’Appel, c’est la Cour do Cassation qui fera le 
règlement de juges» 

Si le conflit existe entre deux tribunaux de pre-
mière instance» ou entre un tribunal de première instance 
et un tribunal de connnerce, c’est la Cour d’Appel qui fe-
ra le règlement de juges, si ces tribunaux sont dans le 
même ressort, sinon c’est la Cour de Cassation qui est 
appelée à faire le règlement de juges» On remarquera qu*-
ici la Cour de Cassation joue un rôle tout à fait diffé-
rent de celui qu'elle joue comme juge de Cassation» Le r: 
glement de juges est fondé sur l’idée de hiérarchie entrf 
les tribunaux; c’est la juridiction supérieure qui met 
fin au conflit entre les deux tribunaux; la Cour de Cassa 
tion est au sommet de la hiérarchie judiciaire et,par cor 
séquent, lorsque deux tribunaux ne sont pas du même res-
sors de Cour d’Appel, on cas de conflit entre eux, c’est 
la Cour de Cassation qui fait le règlement; mis ici, el-
le peut examiner les faits, rechercher si les tribunaux 
sont compétents, où les parties sont domiciliées,etc... 
La Cour de Cassation agit coerno un supérieur hiérarchique 
et non comme un juge de Cassation, Aussi, sa décision s*-
iinpose; il n’y a pas lieu à renvoi. 

La juridiction chargée.de faire le règlement de 
juges, doit rechercher d’abord s’il y a réellement con-
flit, s’il s’agit de litispendance ou de connexité et, 
dans la négative, elle rejette la demanda de règlement; 
dans le cas contraire, si elle estime qu’il y a conflit, 
elle désigne le tribunal qui connaît l’affaire, s’il y a 
litispendance, eu devant lequel sera renvoyée l’affaire 
connexe pour être jointe à l’affaire déjà posée. La juri-
diction désignée pour connaître de l’affaire, en cas de 
litispendance» sera le tribunal le premier saisi, mais er 
cas de connexité, la Cour de Cassation est moins fernæ 
dans sa décision; en principe, c’est le tribunal premier 
saisi, mais cependant, la Cour do Cassation nous dit que 
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la question doit être tranchée pour le mieux des inté-
rêts des parties et uns meilleure administration de la 
justice et elle donne la préférence au tribunal saisi de 
la demande la plus générale ou la plus compréhensive,l’-
autre n’étant considérés que comme accessoire» Voir ar-
rêt de la Chambre des Requêtes de 1929- ( D. hebd. 1929-
378). 

La demande en 
indication de 

juges. 

Il existe une application tout à fait particuliè 
re du rêglenent de juges, admise par la Cour de Cassati-
on, c’est la ae^nde en indication de juge s

 6
 On a dit pr* 

cédemment que le défendeur, qui voit son exception d*in-
compétence rejetée, a un moyen normal, c’est de faire ap* 
pel, mais il a un autre moyen qui lui est ouvert dans coi 
taines conditions, c’est la demande en indication de ju-
ges qui est présentée par la loi comme une espèce de rè-
glement de juges, d’une matière tout à fait particulière. 

Dans cette hypothèse, en effet, il n’y a qu’une 
seule juridiction saisie, il n’y a pas de conflit. Il 
faut supposer qu’une personne a été assignée devant un 
tribunal et qu’elle a opposé une exception d’incompétence 
qui a été rejetée; aucune autre juridiction n'a été sai-
sie, L’art» 363 sur le règlement de juges n’est nas ici 
applicable, il.suppose un conflit de juridictions; néan-
moins, la Cour de Cassation a considéré comme étant en 
vigueur sur ce point, une disposition d’une ordonnance d* 
Août 1737 concernant les évocations et règlements de ju-
ges. L’art. 19 de cette ordonnance décide que ” la partie 
qui aura été déboutée du déclinatoire par elle proposé de 
vant la Cour ou la juridiction qu’elle prétendra être in-
compétente, d’un autre ressort, pourra se pourvoir en no-
tre grande chancellerie ou devant notre Conseil, en rappoi 
tant le jugement rendu contre elle et les pièces justifi-
catives de son déclinatoire moyennant quoi 

Par conséquent la Cour de Cassation, appliquant 
ce texte, décidé que, lorsqu’une partie a été déboutée de 
son déclinatoire d incompétence, elle peut se pourvoir im 
médiats ment devant labour de Cassation, successeur du Cor. seil des Parties, pour lui demander de désigner le juge 
qu’elle estime conçétent. 

plaideur assigné devant le tribunal de la Seine 
a,e à®bouté de son exception d ' incompétence ; il a deman-
do a etre^envoyé devant le tribuns! de Quiiiçer; son excep-tion a été rejetee; au lieu de faire appel du jugement du tribunal de la Seine, il peut se pourvoir immédiatement en 
Cassation et lui demander de le renvoyer devant le tribuns] 
de Quimper. La Cour de Cassation désignera^ s’il y a lieu, 
ie tribunal de Quimper; ainsi, on fait l’économie de la ji 
ridiction d’appel; on se pourvoit immédiatement devant la Cour de Cassation. Il faut une condition; c’est les 
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deux juridictions, celle gui a rejeté le déclinatoire de 
compétence et celle devant laquelle le plaideur demande 
à être renvoyé, no soient pas du mémo ressort de Cour d’» 
Appel; si elle est du même ressort, l’indication de juge 
n’est pas possible; cette condition résulte de l’article 
19 de l’ordonnance de' 1737. 

Il est fait souvent usage de cette demande en 
indication de juges; Voir un arrêt du 7 Décembre 1925 
( S, 1926 - I - I8l)„ 

Le conflit né-
gatif. 

Lorsque deux tribumux saisis de la meme affaire, 
se sont tous les deux déclarés incompétents, il y a con-
flit négatifs Le demandeur qui a à souffrir de cette sitt 
ation peut faire appel, considéré que l’un des tribunaux 
s’est déclaré incompétent à tort, faire appel de sa déci-^ 
sion, se pourvoir en Cassation contre l’arrêt d’appel, 
mis on admet aussi que ce demandeur peut immédiatement 
se pourvoir en règlement de juges, quoique le texte de 
l’art 363 du Code de procédure ne vise expressément que 
le conflit positif, mis on considère que, du moment qu’ 
il y a conflit, le règlement de juges doit jouer. Par cor 
séquent, le demandeur se pourvoit en règlement de juges 
devant la juridiction supérieure; si celle-ci estime que 
l’un des tribunaux s’ast déclaré à tort incompétent, elle 
annulera la décision d*incompétence ot ce tribunal devra 
connaître de l’affaire; si, au contraire,, le tribunal 
chargé du règlement de juges estime que les deux tribunau 
ont eu raison de se déclarer incompétents, elle rejettera 
la demande du règlement de juges, mais elle se gardera d* 
indiquer le tribunal compétent; elle n’a pas le droit de 
le faire, puisqu'il n’y a pas lieu à règlement de juges; 
il appartiendra au demandeur de choisir le troisième trib 
nal qui soit compétent. 

L* INSTANCE . 

Définition de 
l8 instance. 

: Lorsqu’un litige, s’élève entre deux ou plusieurs 
personnes, et qu’aucune solution amiable n’ intervient,1’-
une d elles saisit la justice pour lui denander de consa-
crer sa prétention et de rendre une décision qui s'impose-ra 1 son adversaire; cette demande en justice crée un étal 
■gg-Ar * une s ituat ion "juridique qu» on appe lie ‘T* instance 

L’instance^conporte une sériel’actes, plus ou ‘ 
moins nombreux suivant les cas, effectués soit par les pai tics, soit per le tribunal, qui tendent à la solution du 
litige. 

Le premier de ces actes est la demande en juatiuo, le dernier, c’est le jugement ou l’abandon de l’instance 
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ou tout autre acte qui net fin à celle-ci, tel que la 
péremption d’instance. Entre la demande en justice,le 
jugement ou l’acte qui aiet fin à l'instance s’interca-
lent un certain nombre d’actes des parties et du tribu-
nal, Le domndaur précise sa prétention, le défendeur, 
s’il ccuparaît, oppose ses défenses, ses fins de non re-
cevoir, ses exceptions, le tribunal ordonne des .mesures 
d’instruction, des incidents peuvent se greffer sur la 
demande principale et, enfin, lorsque le tribunal a ren-
du son jugement, l5instance n’est pas toujours terminée; 
dsabord, il faut exécuter le jugement et puis des voies 
de recours peuvent être exercées. L’instance est donc 
la source de toute une activité des parties et du tribu-
nal. 

Cette instance constitue un rapport juridique 
dans lequel sont impliqués les parties et le tribunal 
saisi ou si l’on veut, l’Etat, représenté par le tribu-
nal, C’est un rapport juridique complexe qui donne nais-
sance à une double catégorie de rapports entre les par-
ties, d’abord, le demandeur et le défendeur., Puis, rap-
ports entre les parties et l’Etat qui a la mission et 
l1 obligation de juger. Les parties au procès ont des o-
bligations l’une vis-à-vis de l’autre; elles ont le droit 
de soumettre au juge leurs prétentions, d’exiger que ce]-
les—si soient examinées et jugées selon les formes et 
les délais prescrits par les règles de la procédure» 

De l’obligaticr 
de comparaître.. 

 Chaque partie est tenue de se soumettre aux rè-
gles do la procédure,, de comparaître. 

Est-ce une obligation peur la partie défenderes-
se de comparaître quand elle est assignée en justice ? 
On peut répondre;oui. Et si l’on ne veut pas admettre 
qu’ il y a là une obligation pour le défendeur, il faut 
au moins dire qu’i”’ y a, pour le défendeur, une obliga-
tion alternative, çu de se défendre ou d’être jugé par 
défaut. Si l’on considère que le défaut est un droit, 
comme en semble l’admettre dans notre législation, on 
peut dire que le défendeur peut, à son choix, comparaî-
tre et se défendre ou se laisser juger par défaut; mais 
de toute façon, il y aura jugement* 

Nature du 
apport juridiq-
ue né de 1* -
instance» 

Quelle est la nature du rapport juridique que 
l’instance fait naître entre les parties ? D’après une 
opinion assez répandue, et dont on retrouve la trace 
dans les arrêts, 1 instance constituerait un rapport de 
nature contractuelle. L^procès s’analyserait, en in mot, 
en un contrat conclu entre les parties, contrat aux ter-
mes duquel les parties s’engageraient à porter leur pro-
cès et à accepter la sentence 

On parle en effet, couramment, de contrat judici-
aire; cette conception a une origine romaine Elle se rat 

tache 
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L1 Inst ance , c ou-
trât judiciaire 
d’après la con-
ception rouble 

au caractère reconnu, sous la procédure formulaire à 
la litis contestation» On considérait l’instance «om 

■ me une sorte de contrat entre les plaideurs,soumet-
tant chacuzi d’eux à l’obligation d’ôtro jugé. En 
Droit rcinaxn, à l’époque formulaire, cette concepti-
on de l’instance contrat était aisément cowréhensi»-
blej la litis contestation avait un caractère contra: 
tuel, parce qu’elle exprimait à cotte époque où l’on 
sortait à peune de la justice privée, le consente-
ment des.plaideurs à soumettre leur différend à l’ar-
bitrage du juge, La litis contestation avait ici un 
peu le caractère qu’a aujourd'hui le compromis; c’est 
un contrat, mais à la fin du Droit romain, il n’en 
était plus ainsi; do nos jours, il ne peut plus être 
question de litis contestation, et on ne peut plus 
considérer l’instance comme un contrat Tout le monde 
est d'accord pour considérer qu’aujourd’hui 1’instan-
ce n’entraîne plus novation du droit du demandeur, 
Cependant beaucoup d’autours ©sriment et les arrêts 
de la Cour de Cassation considèrent encore l’instance 
comme un contrat intervenu entre les plaideurs» Voir 
arrêt du 29 Avril 1912 ( S, 1913 - I - 185) dans le-
quel la Cour de Cassation essaie de faire produire 
des effets à. ce contrat judiciaire. Cet arrêt est 
bien rendu, mais la raison donnée est mauvaise, il n* 
ÿ a pas de contrat judiciaire; c’est par un véritable 
abus de langage, qu’on parle ici d’un contrat entre 
les plaideurs; il est bien évident que, si le deman-
deur agit en justice, c’est parce qu’il ne peut pas 
faire autrement, c’est parce qu’il n’a pas obtenu sa-
tisfaction de son adversaire et qu’il lui est défendu 
de se faire justice à lui-même, et, d’autre part, il 
est bien certain aussi que le défendeur subit le pro-
cès qui lui est fait; il est bien obligé de se défen-
dre et s’il ne se défendait pas, il serait jugé par 
défaut; o’est un singulier contrat que celui où le de-
mandeur et lo défendeur sont impliqués contre leur vo-
lonté et où ils agissent ainsi parce qu'ils ne peuvent 
faire autrement, 

L'instance 
quasi-contrat. 

Certains auteurs assimilent l’instance à un 
quasi-contrat; on recourt volontiers à cette notion 
tout or les fois qu'on ne peut pas donner une explica-
tion satisfaisante; on a tort ici d’introduire des no-tions juridiques de droit privé, car on est en matière de Droit public. la vérité, c’est que l’instance prend naissance a la suite d’un acte émanant du demandeur la demande en justice, acte introductif d’instance/à cet acte, la loi attache un certain nombre d’effets soit dans les rapports dos parties entre elles,soit* 
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dans leurs rapports avec le tribunal chargé de juger 
L’art.403 du 
Code de procédu-
re est invoqué 
par ceux qui 
considèrent 
l’instance com-
me un contrat. 

Evidemment, certaines dispositions du Code 
■de procédure, l’une d’elles surtout, contribuent à 
créer sur ce point, 1*illusion qu’on est en présence 
d’un contrat. L’art, 403 du Code de procédure dit en 
effet que le désistement d’instance par le demandeur 
n’a d'effet que lorsqu'il est accepté par le défen-
deur. Les partisans du contrat invoquent ce texte. C' 
est là une illusion, il n’est nullement nécessaire 
pour expliquer l’art. 403 de faire appel à la notion 
de contrat; la meilleure preuve qu’il ne s'agit pas 
d'un contrat, c’est l'interprétation que la jurispru-
dence donne de cet article; la jurisprudence décide 
en effet* que le défendeur qui refuse sans motif lé-
gitime d’accepter le désistement peut y être con-
traint par le tribunal; or, on n'a jamais vu un con-
trat dans lequel une partie pourrs.it être contrainte 
par le tribunal à renoncer au droit qui résulte pour 
elle de ce contrat. 

Il s'agit, en réalité, d'obligations légales 
qui dérivent toutes de la nécessité de maintenir l'or 
dre dans la société. Le demandeur est obligé de plai-
der, parce qu'il ne peut pas se faire justice lui-mê-
me

 3
 Le tribunal est obligé de juger pour la même rai-

son, parce qu'il accomplit sa fonction d’Etat, sa 
fonction juridictionnelle. 

L'instance constitue donc un rapport juridi--
que; l'acte qui donne naissance à un rapport, c’est 1s 
demande en justice, l’acte introductif d’instance, 

La demande en 
justice. 

1®- demande en justice est un acte juridique 
qui produit-un certain nombre d’effets; comme tout ac-
te juridique, il suppose la capacité et n’est valable 
que s’il est formé par une personne capable contre une 
personne capable d'ester en justice, La première ques-
tion qui se pose est celle do la capacité d’ester en 
justice. 

En second lieu, la demande en justice étant un 
acte juridique et un acte de procédure est soumise à 
des conditions de forme. 

La capacité 
de demander et 
d’ester en 
justice. 

En ce qui concerne la capacité d’ester en jus-
tice,,il faut faire la distinction classique de la ca-pacité de jouissance et de la rittivarn'î.a 

Ta capacité 
de jouissance. 

En ce qui concerne la capacité do jouissance, 
des personnes physiques, le droit d'agir en justice dort etre reconnu a toute personne, puisque c*est un principe admis dans notre Droit, que tout être humain, ne vivant et viable, est une personne, c’est-à-dire a 
des aptitudes à avoir des droits. II. est donc naturel 
d’admettre que toute personne née vivante et viable 
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Le droit d’ester 
en justice des 
étrangers» 

peut défendre ses droits en justice; toute personne 
physique a le droit d’ester en justice. 

Ne faut-il pas cependant faire une réserve 
pour les étrangers; ne doit-on pas admettre que les 
étrangers' sont* dans une certaine mesurO;; privés du 
droit d’ester en justice» Il est certain que, dans 
notre droit, les étrangers,, comme les Français, ont 
le droit d'ester en justice. Cependant, d’après la 
jurisprudence, les tribunaux français no seraient 
pas compétents pour statuer sur les différends entre 
étrangers Si on ne considérait cette jurisprudence 
que superficiellement, on pourrait dire que les étrer 
gers ont bien le droit d’ester en justice en France, 
comme les Français, mais qu’ils n’ont pas ce droit, 
vis-à-vis des autres étrangers; en réalité, comme on 
l’a bien montré, cette interprétation ne serait pas 
rigoureusement exacte, la jurisprudence ne aénie pas 
aux étrangers le droit d’estei' en justice en France, 
meme vis-à-vis d’un autre étranger, mais il y a des 
cas où la jurisprudence est obligée de dire qu’il n’y 
a pas en France, de tribunal compétent et la meilleu-
re preuve c’est que toutes les fois qu’elle trouve 
un tribunal compétent, elle admet le procès entre é-
trangers; lorsqu’il s’agit d’un immeuble situé en 
France, eu des matières commerciales, etc. ... 

Capacité d’es-
ter en justice 
des personnes 
morales. 

On peut donc dire, d’une façon générale que 
tout être humain a la capacité d’ester en justice; 
mais le droit d’ester en justice appartient aussi aux 
personnes morales soit qu’il s’agisse de groupements 
revêtus de plein droit de la personnalité,comme les 
sociétés civiles, commerciales, ou les syndicats pro-
fessionnels, soit qu’il s’agisse d’associations qui, 
elles, n’ont la personnalité qu’à la condition d’être 
au moins déclarées. Du moment qu’un groupement a la 
personnalité juridique, ce groupement peut ester en 
justice peu* défendre ses droits, mais toutes les 
fois qu’un groupement n’a pas la personnalité juridi-
que, il est incapable d’ester en justice; c’est le 
cas des associations non déclarées,. 

La capacité 
d’exercice, 

Toutes les personnes ont le droit d’ester en 
justice, cela ne veut pas dire que ces personnes pour 
ront toujours exercer par elles-mêmes ce droit. Cer-
taines personnes, en effet, ont le droit d’ester en justice, mais elles ne sont pas capables de plaider, parce qu'elles sont frappées d’une incapacité d’exerc ce. Parmi cos personnes que la loi déclare incapables d’agir seules en justice, une distinction doit être faiue; les unes ne peuvent pas plaider par elles-mê-
m^s, elles doivent être représentées par une autre 
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personne, leur tuteur ou l'administrateur légal; c’-
est le cas du mineur non émancipé. 

D’autres personnes peuvent bien plaider par 
ellss-nêmes, mis elles doivent être ou assistées,c* 
est le cas du mineur émancipé qui, doit être assisté 
de son curateur, ou autorisées, c’@st le cas de la 
femme mariée non séparés do corps. 

D’un© façon générale, la capacité de plaider 
ne correspond pas à la capacité en matière extra-judi 
ciaire, En un mot, la loi a prétendu assurer d’une 
manière plus rigoureuse, la protection des incapables 
lorsqu’il s’agit d’ester en justice, que lorsqu’il s’ 
agir de passer un acte quelconque extra-judiciaire, 
'Si bien qu’il arrive que des personnes aient la capa-
cité de faire un acte et qu’elles ne soient pas capa 
blés d’ester en justice, pour défendre elles-mêmes 
les difficultés nées de cet acte. C’est lé cas des 
individus pourvus d’un Conseil judiciaire et de la 
femme séparée de biens qui peuvent faire seuls cer-
tains actes, mis qui sont incapables de les défendre 
sans être assistés ou autorisés. C’est aussi le cas 
de la femme mariée commerçante; famine autorisée à fai 
re lé commerce, elle a pleine et entière capacité poui 
faire tout acte de commerce, vendres acheter depuis le 
Ici du 13 Juillet 1907, elle dispose des revenus de 
son commerce, mais elle est incapable de plaider sans 
l’autorisation de son mari, ou de justice, pour défen 
dre les droits qui résultent pour elle dé ces actes. 
Certains auteurs considèrent que rien n’a été changé 
sur ce point aux dispositions du Code civil, mis pour 
M. MOREL, depuis la loi du 13 Juillet sur le li-
bre salaire do la femme mariée, la femme consnerçante 
qui a le droit de plaider relut ivenient à ses biens ré-
servés, a également le droit do plaider dans toutes 
les affaires intéressant èon commerce et cela sans 
autorisation. Cette solution est contestable ot elle 
est contestée. 

La situation 
de la femme 
mariée dans 
une instance. 

En principe et sauf quelques exceptions, la 
femme mariée, pour plaider, doit être autorisée de son 
mari ou de la justice, art, 215 du Code civil; l’auto 
risation du mari peut etre expresse ou tacite, notam-» 
mène si le mari est, dans un procès, demandeur avec sa 
iemme; dans ce cas, le mari est considéré commo l’auto risant tacitement. Si la forme est défenderesse, le ne. 
ri est considéré comme l’autorisant tacitement si. assigné en même tenps qu’elle, il comparaît ot ‘se dé-fend; en général, on assignera le mari en corne temps 
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que la femme ne serait-ce que pour autorisation; 
quand bien meme leurs intérêts ne seraient pas com 
muns, si le mari comparaît, il autorise par là même 
sa femme tacitement à plaider. Dans le cas de refus 
d’autorisation, la femme peut plaider avec Autori-
sation de justice. Si elle est demanderesse, en pris 
cipe, elle devrait recourir, pour obtenir l’autori-
sation de justice, à la procédure prévue par les art 
861 et suivants du Code de procédure; elle assigne-
rait son mari devant le tx’ibuml pour obtenir l’auto 
risation de justice; mais cette procédure,, longue’ et 
coûteuse est rarement suivie; il est fréquent que 
les choses se passent plus simplement. D’abord, la 
loi, dans certains cas, a formellement dispensé la 
femme de recourir à la procédure do l’art. 861, c’-
est-à-dire l’assignation do son mari devant la Cham-
bre du Conseil; c’est le cas pour les justices de 
paix et les Conseils de prudhomm.es. La loi du 12 Juii 
let 1905 décide que le juge de paix peut toujours au-
toriser une fessne mariée à ester en jugement devant 
lui lorsque la femme n’obtient pas l’autorisation de 
son mari; on trouve les memes dispositions dans l’art 
70 du livre 4 du Code du travail pour les Conseils 
des Prudhommes, La Cour de Cassation a jugé que la 
Cour d’Appel saisie de l’appel interjeté par une fem 
me non autorisée, peut autoriser la fomæe à suivre 
son appel, sans qu’il soit nécessaire de recourir à 
la procédure de l’art. 861 et l’on propose les règles 
du cas de pourvoi en cassation» Finalement, ce n’est 
donc qu’en première instance, c’est-à-dire devant le 
tribunal civil et le tribunal de commerce, que la fea 
me mariée demanderesse, non autorisée par son mari, 
devrait recourir à la procédure de l’art. 861 et sui-
vants; mais, même en ce cas, une partie de la doetri 
ne admet et des arrêts ont décidé qu’il n’y a pas obi 
gation de recourir à cette procédure. En un mot, le 
tribunal saisi par la fem a qualité pour l’autori-
ser et cette solution devrait certainement prévaloir 
an législation. En référé, on admet que la femire puis 
se se présenter sans autorisation de son mari. 

Si la feutre que son mari refuse d’autoriser 
est défenderesse, ce sera très simple; le demandeur a' 
assigne la femme, il a assigné en même temps le mari 
pour autorisation; si le ji&i x ns oozipûx’aît cas ou i*e— 
fuse l’autorisation, on admet sans difficulté que le 
tribunal saisi peut autoriser la femme à se défendre 

Qv s .n ive-t-
i- orrqu’une 
i ânes est 

Dernière questions Quarrive-t-il lorsqu’une 
instance est engagée çar un incapable, qui n’est pas 
régulièrement habilite ? Une instance est engagée par 
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ngagée par un 
ncapable qui 
’est pas rêgu-
iàrement habili 

té. 

un flâneur, qui n’a pas les autorisations requises, 
par ua individu pourvu d’un conseil judiciaire qui 
n’est pas assisté de son conseil, ou par une Peso 
mariée, qui n’est pas autorisée de son mari Commis 
justice. 

L’adversaire peut évidemment refuser deplai 
der. On se denande, si l’adversaire de l’incap b le op 
pose, en pareil cas, pour obtenir que la procedure 
soit régularisée, une fin de non recevoir ouvne ex-
ception. Une partie de la doctrine dit que cbSt une 
fin de non recevoir» M. MOREL ne le croit pas«t pen-
se que la Cour de Cassation a raison, lorsquello dé-
cide que c’est une exception qu’oppose l’adversaire 
de 1 'incapable, à l’effet que la procédure «cit sus-
pendue jusqu’à ce que l’incapable soit muni des aut o 
risatiens nécessaires. 

Cette jurisprudence se comprend d’autre mi-
eux, quand on la rapproche d’une autre solution admi-
se par la jurisprudence, d’après laquelle 1 rrêgula-
rite résultant d’un défaut d’autorisation ou îassis 
tance est couverte, lorsqu’au cours de la peoèdure, 
même en appel et même en cassation, la formalité a 
été remplie. 

Il suffit, dit la Cour de Cassation que] 
que moment de la procédure, l’autorisation «oi~ don-
née ou l’assistance ait lieu régulièrement per que 
tout soit régularisé avec un effet rétroactif Roque 
tes 12 rai 1926. G.P. 12 Juin 1926). 

Dans ces conditions, on comprend trè^dien 
que la Cour de Cassation ait été amenée à d^î^ie c’ 
est une exception dilatoire, que l’adversaire pose 
à l’incapable; il demande que la procédure Soit sus-
pendue jusqu’à ce que tout soit régularisé,. 

Supposons maintenant qu’un incapable Ua pas 
plaidé régulièrement et que le jugement a étévendu 
sspis que personne se soit avisé de 1‘irrégularité 
la procédure. Si le jugement est rendu en fav&vr ’e 
l'incapable, pas de difficulté. Si le jugera es^ rer 
du centre lui, le jugement rendu contre 1* incapable, 
non régulièrement autorisé, est un jugement nul, 

liais en manière de jugements, c’estnr grand 
principe qu’on retrouvera plus tard, qu’il rr a pas 
de voies de nullité contre les jugements. Lvs^ixgs-
ments ne sont pas susceptibles d’actions en nullité 
Ils sont susceptibles exclusivement, aussi diQjr en 
cas d’irrégularité de forme que d’irrégulaft? de fond des voies de recours établies par la loi, •-. ̂ it seu-
lement un certain délai, passé lequel le j\ ac-
quiort l'autorité de la chose jugée. Si ce jument 
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rendu contre un incapable acquiert cette autorité de la 
chose jugée, tout est fini: le jugeaient est en quelque 
sorte régularisé par la fore© de chose jugée. 

Supposons que l’exercice des voies de recours 
soit encore possible. Le jugement a été rendu, mis on 
est encore dans le délai pour que les voies de recours 
soient exercées. C’est un principe que seul l’incapable 
peut se prévaloir de l’irrégularité du jugement. S’il a 
été condamné, il fera appel, et il suffira qu’il invoque 
l’irrégularité de la procédure pour que la juridiction 
d’appel annule toute la procédure faite irrégulièrement. 

Si o’est l’incapable qui a gagné son procês,cs-
est son adversaire qui fera appel. L’adversaire de l’in-
capable ne pourra pas Invoquer l’irrégularité de la procé 
dure pour faire tomber cette procédure de première instnn 
o®. Seul l’incapable est en mesure d’attaquer le jugement 
pour obtenir l’annulation, et, d’après la Cour de Cassati 
on, il peut proposer le moyen tiré de l’irrégularité pour 
la première fois ^m® devant la Cour de Cassation. 

Quelles sont 
les voies de 
recours qui 
sont ouvertes 
à l’incapable. 

1“-Femme mriée 
non régulière-
ment autorisée. 

Quelles sont les voies de recours, qui sont ou-
vertes a l’incapable ? Il faut distinguer : 

S’il s’agit d’une femme mariée, qui n’a pas été 
régulièrement autorisée, et qu’en première instance la 
fessas perde son procès, elle peut faire appel. A supposer 
qu’elle n’invoque pas son incapacité devant la Cour d’Ap-
P®1, si elle perd son procès en appel, elle pourra, pour 
la première fois, devant la Cour de Cassation, forcer un 
pourvoi et invoquer son incapacité. 

2a~ Mineur ou 
interdit non 

régulièrement 
autorisé. 

S’il s’agit d’un mineur ou d’un interdit, c’est 
plus compliqué. Le mineur évidemment peut faire appel, naii 
si le mineur condamné par la Cour d’Appel, sans qu’il ait 
invoqué son incapacité, veut exercer une voie de recours, 
iciÆ ce n’est pas le recours an cassation qui doit être 
c-xercé, c’est la requête civile, voie de recours partioull 
ère, sorte de procès en révision. Il ressort, en effet, d’ 
l’art. 481 que certaines personnes moraj.es publiques et 
les mineurs, auxquels il faut adjoindre les interdits,peu 

«vent se pourvoir en requête civile, s’ils n’ont pas été 
valablement défendus. Si un mineur ou un interdit a plaidé 
sans être autorisé ou sans les formalités prévues par la 
loi pour sa protection, c’est un cas d’ouverture à requête 
civile. 

L’acte intro 
ductlf d’ins 
tance. 

L’acte introductif d’instance est une des fors®s 
sous lesquelles se présente la demande en justice; on dit 
une des formes, parce qu’uns demande peut être incidents 
et alors elle peut se présenter sous une forme simplifiée. 

Les demandes introductives d’instance supposent 
que 1© tribunal n’est saisi d’aucune autre deæande et elle’ 
doivent être présentées sous certaines forme s i 
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Formalités pré 
liminaires à 1’ 
acte introductif 
d*instance. 

En principe, c’est sous la forme de l’assigna 
tien que la demande se présente ; mis il arrive assez 
fréquemment que l’acte introductif d’instance doive 
être précédé de certaines formalités préliminaires à 
l’acte, formalités sans lesquelles Pacte ne serait 
pas recevable* Ces formalités sont diverses; tantôt* 
c’est une autorisation de justice; il est des cas où 
une personne ne peut introduire une instance* sans ê-
tre autorisée par la justice; c’est le cas de la pri-
se à partie ou du réglement de juges qui exigent une 
autorisation préalable du tribunal devant lequel l’af-
faire sera portée; voir art. 364 du Code de procédure 
pour le règlement de juges et art. SÏO pour la prise 
à partie. Pour l’instance en divorce, il faut l’auto-
risation du Président du tribunal, formalité prélimi-
naire qui est absolument essentielle. 

Le préliminaire 
de conciliation 

En vue d’assurer la paix sociale et pour diM 
nwer les procès, la loi exige que, devant certaines jt 
ridictions et sauf des exceptions a assez noiabreuses, 
toute instance soit précédés d’une tentative de coaci-
liation devant un magistrat. L’Assaafolée Constituant® 
avait conçu de grandes espérances sur le préliminaire 
de conciliation et en avait fait un® règle à peu près 
générale. Les faits n’ont pas répondu complètement à 
cette esperance; aussi, le Code de. procédure, tout en 
maintenant ce préliminaire, l’a restreint dans une cor 
taine mesure. Quoi qu’il en soit, 1® préliminaire de 
conciliation est exigé pour les affaires relevant du 
tribunal de première instance, de la Justice de paix 
et du Conseil des pradhomaes. Devant toutes les autres 
juridictions,tribunal de commerce, référé, juridicti-
ons du second degré, la loi n’exige aucun préltraînai ra 
de conciliation. 

En ce qui concerne le tribunal de première ins 
tance, le préliminaire de conciliation est en décaden 
c©; au contraire, pour les affaires de la compétence 
des Justices de paix et des Conseils de prudhommes,il 
donne de bons résultats; 

J A conciliati-
on dans les af 
faire® de la 
compétence du 
tribunal de 
première ins-

tance. 

Quelles sont les affaires soumises au prélimi-
-naire de conciliation ? La réponse est donnée dans l’-
art. 48 ; n'aucuns demande principale introductive d’« 
instance entre les parties capables de transiger, sur deb objets qui peuvent etre la matière d’une transac-tion n© sera reçue par le tribunal de première instan-ce, que le défendeur n’&it été préalablement appelé en conciliation devant le juge de paix 

Un projet déposé récemment décide que le préli minaire de conciliation aura toujours lieu devant le 
Président du tribunal civil lui-même, parce qu’on 
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estime que l’insuccès de la conciliation devant la 
justice de paix provient en partie de ce que c’est 
le juge de paix. qui préside à la tentative de conci-
liation et qu’il a moins d*influence sur les parties 

Conditions pré 
liminaires de 
conciliation. 

Pour être soumise au préliminaire de conci-
liation une affaire doit etre principale. Cela abou-
tit à supprimer le préliminaire de conciliation pour 
les demandes incidentes; la raison c’est que, si on 
ne s’est pas concilié sur la demande principale, on 
ne se conciliera pas davantage sur la demande inci-
dente. Hais, pour qu’une affaire principale soit sou-
mise au préliminaire de conciliation, il faut encore 
que cette demande soit formée “ entre parties capa-
bles de transiger”, dit 1© texte. Le Code a certaine-
ment voulu dire qu’il ne sera pas nécessaire d’appe-
ler en conciliâtion toutes les fois que l’affaire in 
téresse un incapable pour lequel la transaction est 
soumis© à des formes particulièrement rigoureuses et 
coûteuses qu’il faut éviter; o’est le cas des mirieurs 
et des interdits. , 

De même, les parsonnwo ^*<*16 s publiques, d a 
près l’art. 49 sont dispensées du préliminaire de ccn 
oiliation, parce que ce sont des personnes morales, 
pour lesquelles la transaction est soumise à des rè-
gles particulières. 

D’autre part, ns sont pas susceptibles de pré 
liminaire de conciliation, décide l’art. 48, les af-
faires partant sur des objets qui ne sont pas suscep 
tibles de transaction, questions d’état, de capacité, 
de nationalité, de filiation; en ces matières, la 
transaction est impossible; la conciliation étant fai 
ta pour aboutir à une transaction, il est inutile de 
tenter la conciliation. La loi ( art. 49 du Code de 
procédure) dispense encore certaines affaires du pré 
liminaire de conciliation, pour des raisons diverses; 
c’est ainsi qu’on dit que les demandes en matière de 
commerce échappent aux préliminaires de conciliation 
la demnde en désaveu; les demandes f ornée s contre au 
moins trois défendeurs échappent au préliminaire de 
conciliation parce qu’on considère qu’étant donné lé 
nombre de défendeurs, il y a peu de chances de se con 
silier. 

Les cas re-
quièrant cé-
lérité sont 
dispensés du 
préliminaire 
de conciliati-

- on. 

Sont encore dispensées du préliminaire les de-
mandes qui requièrent célérité. Comment les choses doi 
ve.pt-elles se passer au cas d’une demande qui requiert 
célérité ? Théoriquement, le demandeur assignerait de-vant le tribunal le défendeur et c’est devait le tribu 
ml qu’on discuterait si la demande requiert ou non célérité; si le tribunal estimait qu’il n’y a pas 
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célérité, il renverrait devant le Juge de paix, pour 
la tentative de conciliation; mis les choses ne se 
passent jamais ainsi. Il est devenu courant que pour 
se faire dispenser du préliminaire dé conciliation, 
le demandeur s*adresse au Président du tribunal qui 
statuera par voie d* ordonnance sur requête; on a mis 
ici à profit l’art» 72 du Code de procédure qui per-
met au président, dans les cas requérant célérité, 
de permettre d’assigner à bref délai. En pratique, 
dans la plupart des affaires, même celles qui ne re-
quièrent pas célérité, on présente une requête au 
Président du tribunal, en lui demandant, vu l’urgen-
ce, qu’il autorise le demandeur à assigner à bref dé-
lai et sans préliminaire de conciliation; les prési-
dents de tribunaux ont la fâcheuse habitude de si-
gïier ces requêtes les yeux fermés. 

Cette dispense est-elle une dispense définit! 
ve? Est-ce qu’on pourrait discuter encore devant le 
tribunal ? Selon JŒL oui car l’ordonnance ren-
due par le Président, n’est qu’une décision provisoi-
re; elle ne lie pas le juge- du fond; un plaideur poui 
rait très bien soutenir devant le tribunal, que c’est 
a tort que le President a estimé qu’il y avait urgen-
ce et le tribunal pourrait décider que son Président 
a eu tort et renvoyer les parties en conciliation de 
vaut le juge de paix, mais ce serait évidemment là de la chicane. 

La demande est 
irrecevable 
quand soumise 
au préliminaire 
de conciliation 
elle a été por-
tés directement 
devant le tri-

bunal. 

Nature de cette 
irrecevabili-

té. 

Lorsqu’une affaire soumise «u préliminaire de 
conciliation, a été portée directement devant le tri 
bunal sans être passée par le préliminaire de ooncili 
ation, la demande est irrecevable. 

Pour connaître la nature de l’irrecevabilité 
il faut examiner la nature du préliminaire. Si ce pré 
liminaire de conciliation est d’ordre public, on pour 
ra invoquer l’irrégularité tenant à ce manque de pré-
liminaxre, pour j.a premier® fois , marne devant la Cour de Cassation. Si, au contraire, le préliminaire est 
•simplement d’intérêt privé, il faut que le défendeur, 
qui n’a pas été cité devant le juge de paix, oppose 
l’irrecevabilité n in llmine litis*5. C’est à cette 
dernière solution que s8est arrêtée la Cour de Cassa-tion et^il y & ici une nouvelle manifestation du peu 
d’intérêt qu’on attache en pratiqua au prélirainaire qui a cependant été décidé dans un but d’intérêt géné ral, pour éviter .les procès; Aujourd’hui, la Cour de Cassation n’hésite plus à dire que c’est une simple question d’intérêt privé 

Le juge de paix 
compétent pour Le conpétent pour procéder à cette con-filiation est le juge de paix. En ce qui-concerne la 
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procéder à la 
conciliation 
est celui qui 
ast compétent 
“rations mate 
riae” ®t en 

principe celui 
dv domicile 
du défendeur. 

cosçétence ” rations loci” les règles sont indiquées 
par l’art, 50 qui reproduit à peu près les règles de 
l’art. 59 sur la compétence territoriale de première 
instance, c’est-à-dire qu’en principe, le juge de paix 
compétent sera celui du domicile du défendeur, avec 
toutes les exceptions que comporte ce principe, notam-
ment en matière de succession. 2&is il existe sur ce 
point une différence avec la cospétence du tribunal ci-
vil ; on sait qu’en matière réelle immobilière, le tri-
bunal civil compétent est celui de la situation de l’im 
meuble litigieux. Or ce n’est pas cette règle que l’art 
50 applique à la compétence du Juge de paix, chargé de 
tenter le conciliation. En matière personnelle ou en 
matière réelle, le juge de paix qui est toujours cospé-
tant pour tenter la conciliation, c’est celui du domici 
lo du défendeur. La raison, c’est que l’on a pensé que 
1® juge de paix du domicile du défendeur a quelque chan-
ce, surtout à la campagne, de connaître ce défendeur,et 
qu’il aura plus d’influence sur lui et pourra plus faci 
lésant arriver à une conciliation. 

La citation en 
conciliation 
Ses effets. 

Le défendeur doit être cité devant le juge de 
paix en conciliâtion, à moins qu’il ne consente à oompa 
raître volontairement; les effets de la citation sont 
les suivants s la citation en conciliation interrompt le 
prescription et fait courir les intérêts; elle produit 
donc ici, les effets d’une demande an justice, mais à 
une condition, c’ast qu’en cas de non conciliation,la 
demande soit formée dans le mois, à dater de cette non 
conciliation. 

Sanction de la 
non conçarution. 
en conciliation 

Une autre conséquence de la citation en eoacili 
ation, c’est qu’elle oblige les parties à comparaître de 
vant le juge de paix, mais la sanction de cette non oom 
parution est insignifiante, et c’est là encore une des 
causes de l’échec du préliminaire de conciliation; une 
amende de 10 frs, qui n’est pas prononcée d’ailleurs 
par le juge de paix qui exerce ici une juridiction gra-
cieuse et n’a pas de condamnation à prononcer; l'amande 
sera prononcée par le tribunal lorsque, saisi de la d®-
m*Bde, il constatera que l’une des parties n'a pas coæpa. 
ru devant le juge de paix; 

Résultats de 
la comparution 

en conciliation 

En ce qui concerne les résultats de la conparuti 
on devant le Juge de paix, deux cas se présentent: ou 
les pax-ties se «ont conciliées ou elles ne se concilient 
pas. Si elles ne se concilient pas, le juge de paix oons« 
ta^® simplement et sommairement sur son procès-verbal qu’ 
on n’ast- pas arrivé à une conciliation et le demandeur 
peut former sa demande. Ou il y a eu conciliation; dans 
ce cas, le juge de paix rédige un procès-verbal de conci-
liation ( art. 54 du Code de procédure) procès—verbal 
dan» lequel il constate les cauditions de l'arrangement 
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intervenu entre les parties, La seuls observation qu’il 
y ait lieu de faire à cet égard est tirée de l’art,54 a-
linéa 2 qui dit que les conventions des parties insérées 
au procès-verbal de conciliation ont force d’obligation 
privée. 

Le procès ver-
bal de ooncili 
ation n’est pa 
en titre exécu-

toire O 

Cala ne veut pas dire, comme on pourrait le croi 
re, que le procès verbal de conciliation n’est pas un ac 

rte authentique„ Le procès-verbal de conciliation drossé 
-par un magistrat qui fait fonction d’officier public est 
certainement un acte authentique faisant foi jusqu’à ins-
cription. de faux; le texte veut dire simplement que le 
procès-verbal de conciliation n’est pas un titre ezécutoi 
r© comme un jugeiTKnt ou un acte notarié, mais qu’il est 
traité à ce point de vue comme un sinple acte de sous-
seing privé. Il résulte cette disposition, que si une des 
parties n’exécute pas l’engagement pris dans le procès -
verbal de conciliation, son adversaire devra prendre un 
Jugement. Cotte disposition a été admise à la suite d’une 
démarche qui fut faite par les notaires de Paris au w-
aænt de la rédaction du Code do procédure. Les notaires 
de Paris craignaient, en effet, que l’on se passât do 
leur ministère, si l’on attribuait la force exécutoire -u 
procès-verbal de conciliation. Il aurait été facile,disai 
ent-ils. aux parties, parfaitement d’accord et ne voulant 
pas supporter les frais d’un acte notarié, do simuler un 
procès, puis une conciliation, devant le juge de paix,qui 
aurait enregistré leur accord et ainsi les parties aurai-
ent ou à bon coïspte un titre exécutoire. Les rédacteurs 
du Code de procédure ont fait droit à cette réclamation 
des notaires et c’est pourquoi ils ont inséré le texte 
exprès qui dénie la force exécutoire au procès-verbal de 
conciliation. 

Possibilité 
pour une des 
parties de dé-
férer le ser-
ment à l’autre 

Conséquences. 

Une dernière possibilité s’ouvre aux parties de-
vant le juge de paix. L’une d’elles peut déférer le ser-
ment à l’autre. Si l’une des parties défère le serment à 
l’autre, le juge de paix le- recevra ou fera mention du rc 
fus de le prêter, art, 55. Cessas on n’est pas devant le 
tribunal, il ne s’agit pas, par conséquent, de serment 
judiciaire; de là, certaines différences entre le serinent 
devant le juge de paix en conciliation et le serment qui 
est prêté devant le tribunal. Devant lo juge de paix, si 
l’une des parties prête le serment qui lui est déféré par 
l’autre, il y a conciliation, parce qu’en effet la partie 
eux a déféré le serment à l’autre s’est engagée par cela 
ifiême à tenir compte du serment prêté par son adversaire, 
pur censé Tuent, il y a sur ce point, conciliation mis, et 

qu’est la différence avec le serment judiciaire, 
si la partis à laquelle le. wænt était déféré refuse de 

« Les Cous‘8 de Droit » 
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le prêter, la seule conséquence c'est qu’il n’y a pas cor 
ciliation; le refus de prêter le serment équivaut â un re. 
fus de conciliation; tandis que si on était on matière 
judiciaire, celui à qui on a déféré le serment et qui re-
fuse de le prêter est condamné. 

La conciliati-
on devant le 
juge de paix 
eu petite con* 
ciliation,. 

C’est une loi du 2 Mai 1855, qui a rendu la conci 
liaticn obligatoire pour les affaires de la compétence du 
juge de paix; c’est ce que l'on appelle la petite concili 
a tion Cette petite conciliation donne de bons résultats. 
Le juge de paix réussit à concilier un assez grand nombre 
de plaideur. La raison^ c’est qu’ici, le juge de paix est 
appelé à statuer sui' le procès et que, par son attitude, 
il a une certaine influence; il peut laisser deviner son 
opinion et cela amène plus facilement les plaideurs à se 
concilier» Quoiqu’il on soit, le principe, c’est que tou-
tes les affaires de la compétence du juge de paix sont soi 
mises à la petite conciliation devant ce juge» 

Affaires qui 
sont dispensées 
du préliminai-
re de concili-
ation devant 
Te juge de 

paix 

Toutefois la loi fait exception : 
I*- four les affaires qui requièrent célérité«Cet-

te célérité doit être constatée par le juge de paix dans 
une permission qu’il donne, sans frais, sur l’original de 
la citation C’est qu’en effet la loi interdit à l’huissi-
er de délivrer aucune citation devant le juge de paix que 
les parties n’aient été appelées en conciliation. 

2*- Pour les affaires dans lesquelles le défendeur 
est domicilié hors du canton ou des cantons de la même vil 
le; par consénuent, le préliminaire de conciliation n’est 
exigé que lorsque le défendeur habite le canton du juge 
de paix compétent; s'il n’habite pas le canton ou les can 
tons ( dans les villes) l'on n’exige pas le préliminaire. 

La jurisprudence décide encore avec raison que le 
préliminaire de conciliation n’est pas exigé lorsqu'il s’ 
agit de demandes incidentes; en effet, lorsqu'il s’agit 
des affaires de la compétence du tribunal civil, les daman 
des incidentes sont dispensées des préliminaires de conci-
liation; il n’y. a pas de raison de prendre une autre déci-
sion lorsqu'il s'agit des affaires de la compétence du ju-
ge de paix» la Ici a exige pas le préliminaire de concilia 
tion devant le juge de paix à peine d'irrecevabilité de la 
demande; la soûle sanction ost une amende centre l’huissi-
er, qui délivrerait la citation avant que les parties ai-
ent été citées en conciliation» 

Le préliminai-
re de concilia 
tion devant le 
Conseil des 
Pruchoïrones 

Le Conseil des Prudhommes est fia troisième et der-
nière juridiction devant Laquelle la loi a institué le 
préliminaire de conciliation., Toute affaire de la compé-
tence des prudhoinmes, sans exception, doit être précédée d 
une tentative de conciliation devant un organe spécial du 
Conseil des Piudhommes qu’on appelle le bureau de concilia 
tion; co bureau est composé d'un prud'homme patron et d’un 
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prudhomme ouvrier. Si les parties se conciliant, on dres 
se un procès-verbal de conciliation qui a sânple force d* 
obligation privée; si les partiss ne s® concilient pas, 
elles sont renvoyées devant le bureau de jugement qui se 
conçose de deux prudhoœies patrons et de deux prudhoimnes 
ouvriers* 

Le préliminaire 
de conciliâtion 
est d'ordre pu-
blic devant le 
Conseil dos 
Pmdhomes. 

s A la différence de ce Qu’elle adœt lorsqu'il s* 
lagit de la conciliation pour les affaires de la compéten 
•ce du tribunal civil et, à plus forte raison, pour les 
affaires de la compétence du juge de paix,, la Cour de 
Cassation décide ici que le préliminaire de conciliation 
pour les affaires de la conpétence des prudhomes est d’ 
ordre public. 

” En matière prudhcraale,. dit-elle,, la conciliât! 
on tient à la nature de 1* institution; la loi dit, en ef 
fet, que les Conseils de piudhomm.es sont faits d’abord 
pour concilier et ensuite pour juger s'ils n’arrivant pat 
à une conciliation, Donc, ici, le piéliminaire de concili 
ation est d’ordre public et l’omission de cette formalité 
constitue une nullité d’ordre public qui peut être invo-
quée, pour la première fois, devant la Cour de Cassation, 
Voir arrêt du 3 Février 1915 ( S, 1915 - I - 49 ) 

L’acte introductif d'instance 

Lj! assignation^ 

Définition de 
l’acte intro* 
ductif d”ins-
tance.. 

L'acte introductif dg instance est un acte xw-
quel le demandeur "SvïTe ïéu‘aéfondéur à comparaître en 
justice pour s’entendre condamner et lui faire connaîtra 
l’objet de sa prétention* C’est ce que l'on appelle d’un 
terme générique 1* assignation,. Toute de»&ndo en justice 
ne s'introduit pas par voie djassignation Au cours do 
l’instance des demandes incidentes peuvent se produire,, 
Ces demandes incidentes s’introduisent parfois par voie 
d'assignation, notamiænt l’intervention forcée; quand on 
fait comparaître un tiers, il faut l’assigner, mais le 
plus souvent, quand les demandes incidentes sont formées 
entre les parties déjà présentes à l'instance, il est inu 
tile de signifier une nouvelle assignation, surtout lors-
qu' on est devant le tribunal de première instance, las 
parties sont représentées par les avoués et, ici, un acte 
d'avoué à avoué suffit. 

L'assignation est, en principe, nécessaire pour 
introduire l'instance, puisqu'il importe que le défendeur 
soit averti du procès qui lui est fait et soit rais en me-
sure de se défendre, il y a là, un principe inhérent au 
droit de la défense. Mais, à ce principe de la nécessité 
de l'assignation pour introduire une instance, il y a 
queIqucs except ions, 
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Cas dans les-
quels il n’y a 
pas d’assigna-

tien. 

On a déjà vu quêen mtièro d’ordonnance sur re-
quêtes, le défendeur n’est généralement pas cité, le de-
mandeur présente sa requête au Présidant- qui statue sans 
que le défendeur ait été assigné; c’est le danger des or» 
dormances sur requête; d’autre part, devant la Cour de 
Cassation, la procédure n’est pas contradictoire devant 
la Chambre des requêtes; en un mot, le défendeur n’est' 
pas assigné devant la Chambre des requêtes et il no sera 
assigné devant la Chambre civile que si la Chambre des re 
quêtes admet le pourvoi.. 

Dans tous les autres cas, une 'assignation est né-
cessaire . 

Ce qui caractérise la procédure française, c’est 
que l’assignation est adressée par le demandeur au défen-
deur sans passer par 1’intermédiaire du juge. C’est là 
une des conséquences de la conception admise dans la lé-
gislation française. Dans notre droit, en effet, la procé 
dure est dirigée par les parties, le juge ne joue en quel 
que sorte que le rôle de spectateur des parties; JÎ*est le 
système accusatoire qui s’oppose à la procédure inquisi-
toire dirigé par le juge, qui fonctionne en ratière crimi 
nelie et en matière administrative. 

La procédure administrative ne connaît pas, on 
principe, d’ajournement du demandeur au défendeur; le de-
mandeur saisit le juge, par voie de requête et c’est le 
juge qui appelle le défendeur en cause. Dans la procédure 
civile, au contraire, c’est la demandeur qui cite direc-
tement 1© défendeur sans passer par l’intermédiaire du ju 
ge, si bien que, pendant un certain temps,, ce juge, jus-
qu’à ce qu’il soit saisi lui-même, ignore tout du procès» 

Différents 
noms donnés à 
l’assignation. 

L’assignation porte des noms différents, suivant 
les tribunaux; on l’appelle ajournement, lorsqu’il s’agit 
des affaires de la corqpétance du "tribunal de première ins 
tance ou du tribunal de commerce. 

On l’appelle citation lorsqu’il s’agit d’une af-
faire de la compétence du juge de paix ou du Conseil des 
prudhoæœe s, 

Enfin, l’assignation porte le nom d’acte d’appel 
lorsqu’il s’agit d’une assignation devant unë"jur idiet ion 
du second degré. Ces dénominations ne sont pas sacramentel 
les, le mot assignation suffit et en tous cas, il n$y a 
ms de nullité à employer une expression pour l’autre. 

Mentions que 
doit contenir 
1’aj ourneæent 

L’assignation devant le tribunal de première ins-
tance est un acte d’huissier qui doit être rédigé dans les 
memes conditions que tous actes d’huissier, et doit conte-
nir en outre les mentions spéciales à l’assignation. C’est 
l’art. 61 du Code de procédure qui indique les mentions 
que doit contenir une assignation devant le tribunal de 
première instance. 

L’acte d’ajournement contiendra î 
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la date d@ 1*exploit, jour^mois et an; 
2®- les nozas, profession et domicile du demandeur; 
od- la constitution de Pavoué qui occupera peur es de-
candeur et chez lequel l’élection de domicile est de 
droit, à moins d’une élection contraire pour le même ex-
ploit, GQ qui n’a pratiquement, jamais lieu.. 

Le demandeur est domicilié de droit chez son a-
voué; il faut absolument qu’un ajournement devant le tri 
bunal civil contienne constitution d'un avoué, à moins 
que l’on soit dans un des cas où la loi dispense du minis 
ter® de l'avoué* 
4*- Les noms, demeure et matricule de l'huissier* Le ma-
tricule do l'huissier en réalité n'est garnis indiqué; 1» 
huissier s’identifie lul-mâms» 
5î’= Les noms, demeure du défendeur. On n’exige pas la pre 
fession, parce qu’après tout, le demandeur peut n'être 
pas renseigné sur la profession exacte du défendeur,; on 
se montre d’ailleurs assez facile sus* l'identité du défen 
deux; par exemple, on ne peut pas toujours indiquer tous 
ses prénoms; il suffit qu’il soit bien identifié et qu'il 
n’y ait pas d’erreur possible sur son identité. 

L’ajournement doit contenir encore la mention de 
la personne à laquelle copie de l'exploit sera laissé, La 
loi ne se contente pas en effet d’une signification verba 
le, elle exige que l’huissier remette à la personne à la-
quelle il signifie l’assignation, la copie intégrale de 1 
exploit. Cette copie fait foi, si la copie est irréguliè-
re, alors que l’original est régulier, l’assignation n'en 
est pas moins nulle; cela se conçoit fort bien, c’est la 
copie seule qui est remise au défendeur, il faut que la 
copie soit aussi régulière que l’original., 
6°- l’assignation doit porter l’objet do la deitando ( par 
exeïrçle il faut indiquer que l’on demande 50.000 frs de 
dommages et intérêts) et l’exposé sommaire des moyens . 
7°- Il faut encore indiquer le tribunal qui devra connaî-
tre de la demande et le délai pour comparaître. ” à huitaj 
ne ou à quinzaine franche ", 

La loi, si on l’interprétait strictement, exige 
qu'on indique exactement le délai, à huitaine ou à quinzai 
ne, mis la jurisprudence se contente qu’on indique tout 
simplement: M dans le délai de la loi ”, Cola suffit dit 
la jurisprudence, mais il semble qu’il serait plus réguli 
er d’indiquer à huitaine ou à quinzaine, d'ailleurs en le 
fait souvent o 

Les mentions 
le l’ajourne» 
sent sont exi» 
gées â peine t 

nullité. 

Tout cela est exigé, à peine de nullité; en outre, 
à l'ajournement doivent etre jointes certaines copies in-
diquées à l’art. 66; il faut donner la copie du procès-
werbal d© non conciliation ou copie de la mention de non 
comparution, à peine de nullité. De plus, si l’on a assi-

gné 
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sans préliminaire de conciliation ,parce qu’on était dd.; 
pensé par le Président à la suite d’une ordonnancé auto-
risant a assigner à bref délai, on donne copie de l’order 
nance du Président à peine de nullité? en doit donner aus 
si copie, d’après l’art. 65 des pièces sur lesquelles la 
demande est fondée? comme cette disposition n’est pas exi 
gée â peine de nullité, pratiquement^ on ne donne jamais 
copie de ces pièces. En matière réelle immobilière, la 
loi exige que l5 ajournement contienne des indications SUT 
l’immeuble litigieux ( voir art, 64), Ces indications 
sont exigées à peine de nullité. 

Il existe également une certaine condition de 
forme qui semble exigée par la loi et qui, en tous cas, 
est formellement exigée par la jurisprudence» C’est le 
cas où un plaideur plaiderait par mandataire. Il peut ar-
river en effet qu’uns personne qui n’a pas le temps de s’ 
occuper de ses affaires, charge un mandataire de s’occu-
per de son procès. Ce mandataire ira constituer avoué de-
vant le tribunal civil, et devant les autres juridictions 
il a toute liberté de plaider iui-même, à la condition d’ 
être muni de sa procuration; il y a, sur ce point, une rè-
gle admise par la jurisprudence et qui a d’ailleurs une 
portée générale: c’est la règle : nul ne plaide en Franco 
par procureur. Cette règle, malgré sonApparence de règle 
ci «T fond,, est" en réalité une rè^le de nure forme. 

La règle ” nul 
ne plaide en 
France par pro™ 
curour”. 
Sa significati-
on. Son origine 

- g V 

La règle : Nul en France ne plaide par procureur” 
signifie, d’après l’interprétation traditionnelle donnée 
en jurisprudence non pis qu’on n’a pas lo droit de plai-
der par mandataire, mais que tout plaidant qui se fait re 
présenter en justice par un mandataire doit faire figurer 
son nom dans les actes de procédure et notamment dans l’-
exploit d’ajournement ; en un mot, il est interdit de plai 
der par un mandataire dont le nom seul figurerait dans 
Iss actes de procédure. C’est une règle assez singulière 
au premier abord, car il paraît naturel que cela se pas-
se ainsi; on ne devrait pas avoir besoin de le dire. Et 
cependant, c’est une règle qui a toute une histoire. Cett< 
règle vient de l’ancien Droit, où elle a signifié d’abord 
ce qu’elle dit dans sa lettre, qu’on n’a pas le droit de 
plaider par représentant. 

Cette règle, dans sa signification primitive in-
terdisait do plaider par représentant; on sait que les lé« 
gislations primitives n’admettent pas la représentation 
en justice; ” nul n® plaide par procureur” avait cette si 
gnification : il faut comparaître personnellem&nt devant 
le juge. Puis, on a admis la représentation en justice 
dans notre Droit et la maxime a été conservée avec le sent 
qu’elle a aujourd’hui. Elle signifie, pour tous les plai-
deurs, l’obligation de figurer on nom dans les actes de le 
procédure et de ne pas se dissimuler en quelque sor4 -
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La formule de 
1®ancien droit 

derrière un tiers. 
La maxime se formulait ainsi, dans l’ancien droit 

” nul ne plaide, en France, par procureur hormis le roi”,, 
Le roi avait, an effet, le privilège de ne pas figurer, 
en son nom, dans les actes de procédure. 

Rôle de cette 
règle dans la 
lutte entre la 
royauté et la 
féodalité. 

La règle/’nul ne plaide en France, par procureur 
hormis le roi” a joué un certain rôle dans la lutte en-
tre la royauté et la féodalité; cela a été un des instru-
ment s, d’ordre évidemment secondaire, par lequel s’est ma 
nifestée cotte lutte qui a duré des siècles entre le roi 
et les seigneurs féodaux et qui s’est terminée par la vie 
teire du roi. Les seigneurs féodaux ne figuraient pas en 
nom dans les actes do procédure, lorsqu’ils plaidaient 
devant leurs propres juridictions, mais ils émirent la 
prétention de se faire représenter par un procureur de-
vant les juridictions royales, entendant jouir du marne 
privilège que le roi» ïâais les juridictions royales exi-
gèrent que les seigneurs fussent dénommés expressément 
dans les actes de procédure, à coté du nom de leur procu-
reur; on exigeait à cette époque, que le nom du irai 
dant figurât avant celui du procureur; ©n n’a plus aujour 
d’hui la même exigence.. 

La règle est 
admise par la 
jurisprudence 
On peut encore 
invoquer en 
sa faveur les 
art. 59 et 61 
C. Pr. Civ. 

La règle " nul ne plaide par procureur exista en-
core aujourd’hui. Le Code de procédure ne l’énonce pas 
expressément, mais une jurisprudence absolument constante 
considère que la règle “ nul ne plaide par procureur ” 
doit être encore observée. En faveur de cotte solution or 
peut invoquer certains textes notamment l’art. 61 du Code 
de procédure qui exige que le nom du demandeur figure 
dans l’ajournement et, d’autre part, il faut prendre en 
considération quo le Code de procédure avait admis l’ex-
ception traditionnelle qui était admise, dans l’ancien 
Droit, au profit du roi, L’art. 69, 40 du Code de procé-
dure dit en effet, que le roi sera assigné pour ses demaj 
nés, en la personne du Procureur du roi. 

Raison d’être 
de cette règxe 

On admet donc traditionnelle mont le maintien de 
cette règle dans notre Droit; mais quelle est la raison 
d’être de cette règle ? Il est bien difficile do trouver 
une raison pour justifier le maintien, dans notre Droit, 
d’une règle qui s’expliquerait dans l’ancien Droit par 
des raisons surtout politiques. Pour justifier cette maxi 
me on dit qu’il faut que le défendeur sache exactement 
quel adversaire il a devant lui, La règle ” nul ne plaide 
par procureur ” paraît peu. nécessaire, les principes du 
mandat ” ad litem” suffisent. Quand une personne reçoit 
une assignation émanant d’un demandeur avec lequel elle 
n*a jamais été en rapport, ce défendeur est toujours jus-
tifié à dire à ce demandeur , de deux choses l’une : ou 
bien vous agissez en votre nom, or, je n’ai jamais eu af-
faire à vous, par conséquent vous êtes acquéreur d’une 
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créance contre moi, alors prouvez-moi que vous êtes l’ac-
quérour de cette créance, ou bien agissez au nom d’une 
personne corne mandataire en justice, vous devez être mu 
ni d’une procuration, montrez-la moi, sinon je ferai dé-
clarer votre demande non recevable parce que vous n’aurez 
pas qualité; donc pas besoin de recourir à la règle ; nul 
ne plaide par procureur; lés principes !! ad litem R de la 
représentation en justice suffisent. 

La règle :’(nul ne plaide par procureur" a de no-
tables inconvénients qui se manifestent surtout lorsqu’il 
y a pluralité des défendeurs. En effet, lorsqu’il 
y a pluralité do défendeurs, il résulte de notre maxime 
que chacun doit figurer en nom dans les actes de la pro-
cédure et l’on en conclut également que toutes les signi-
fications doivent être faites par autant de copies â cha-
cun des intéressés, & supposer qu’un certain nombre de 
personnes veulent intenter un procès dans un intérêt com-
mun, ( la cas s’est présenté notansœnt pour les abonnés 
d’une compagnie de gaz ou d’électricité qui ont fait un 
procès à cette compagnie) si ces personnes ont choisi un 
mandataire coJamun, il n’en sera pas moins nécessaire, en 
vertu de la règlo ; ’ nul ne plaide par procureur ” que 
les noms de tous les demandeurs figurent dans les actes 
do la procédure et qu’en outre tous les actes de la pro-
cédure soient signifiés à chacun de ces membres ou à cha-
cun des défendeurs s’il y a pluralité de défendeurs, sour 
ce de frais considérables et meme impossibilité pratique, 
dans certains cas. 

la règle ne 
. s’applique pas 
OÏUX personnes 

morales. 

Fort heureusement, les inconvénients de la règle 
ont été fortement atténués, surtout dans la seconde moi-
tié du XIXème siècle per une législation et une jurispru-
dence libérales qui ont facilité l’acquisition de la per-
sonnalité morale aux groupements. Il est, en effet, admis 
que tout groupe ment qui constitue une personne morale peu! 
plaider par 1’intermédiaire de scs représentants sans que 

il soit nécessaire que tous les membres du groupement soi-
ent dénommés dans les actes do la procédure; on considère 
que o’est telle société, tel groupement, telle associati-
on, revêtus de la personnalité morale qui fait le procès 
et il suffit que le représentant du groupement en questi-
on soit indiqué dans les actes de la procédure. 

Or, depuis 1891, la jurisprudence a reconnu la pei 
sonnalité morale aux sociétés civiles ; par conséquent,il 
n’est pas nécessaire que tous les membres du groupement 
soient dénommés dans les actes de procédure. D’autre part, 
les inconvénients de la règle ont été fwitcnsnt atténué», 
depuis la Ici du 1er Juillet 1901, qui a facilité l’acqui-
sition de la personnalité morale aux associations. Il suf-
fit aujourd’hui que les associations soient simplement dé«* 
olarées pour constituor une personne morale qui pourra 
plaider en son nom. 
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Quoiqu’il en soit, la règle ” nul ne plaide par 
procureur” continue à être appliquée et la demande en 
justice est irrecevable si le soi-disant demandeur n’est 
qu’un mandataire et n’a pas indiqué le nom du mandant. 

Exceptions à 
la règle. 

Cette règle comporte des exceptions: c’est ainsi 
qu’on admet une exception au profit des représentants 
des mineurs : le tuteur qui figure seul dans les actes 
de procédure, sans qu’il soit nécessaire d’indiquer le 
nom du pupille. D’autres exceptions existent en matière 
maritime notamment; on admet traditionnellement que le 
capitaine d’un navire peut plaider, en son nom, à la pla 
ce de 1'armateur. 

Lorsqu’il y a violation de la règle : ” nul ne 
plaide par procureur ” le défendeur peut opposer une fin 
de non recevoir à la demande. La Cour de Cassation admet 
que cette fin de non recevoir peut être proposée en tout 
état de cause, même pour la première fois devant la Cour 
d’Appel. ?&is la Cour de Cassation décide simplement que 
l’exception tirés de la violation de la règle, ne pourra 
pas être opposée pour la première fois, devant elle. 

Pour ce qui est de l’assignation devant les au-
tres juridictions, en principe, les règles concernant lot 
mentions de l’assignation devant le tribunal de première 
instance sont applicables à peu de chose près. Le princi-
pe s’applique notaamant à l’acte d’appel soit devant la 
Cour d’Appel, soit devant 1® tribunal de première instan-
ce lorsqu’il s’agii de juger une affaire jugée an premier 
ressort par le juge de paix ou le Conseil de prudhomm.es. 
Toutefois, lorsqu’il s’agit d’un appel pour le Conseil 
des Prudhommas, il n’est pas nécessaire qu’il y ait cons-
titution d’avoué, puisque cela n’est pas obligatoire. 

Règles de for-
me de l’ajour-
nement en ma-
tière commer-

ciale. 

En matière commerciale, 1*ajournement eét soumis 
en principe aux règles de forme de l’ajournement en matiè 
rs civile, avec cette différence qu’il n’y a pas de cons 
titution d’avoué. Ce sont, en somme, les memes énonciati-
ons qui sont requises, mais la constitution d’avoué n’est 
pas nécessaire. D’autre part, on admet que devant le tri-
bunal de commerce, dans une assignation il est nécessaire 
d’indiquer au défendeur, noi, seulement le jour de la coia^ 
parution, mais aussi l’heure de cette comparution. Ceci 
est absolument nécessaire, car le tribunal de comerce au 
moins pour les grands tribunaux de cot^merce, siège tous 
las jours; il faut donc indiquer, à peine de nullité, le 
jour et l’heure de la comparution. 

La citation 
devant le juge 
de paix. 

Pour la citation devant le juge de paix, les mon-
tions qui sont indispensables, sont indiquées dans l’art, 
I^du Code de procédure. Ce sont, à peu de chose prés,les 
mêmes mentions que dans un ajournement devant le tribunal 

« Les Cours de Droit » 

8, PLACE DE LA SORBONNE, 3 
Répétitions Ecrites et Orales 

9 
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première instance; bien entendu, il n’y a pas de consti-
tution d’avoué. Ici encore, il faut indiquer le jour et 
l’heure de la comparution, l'art. I est formel sur ce 
point. 

La citation de 
vant le Conseil 
des Prudhommes., 

La significati. 
on de l’assi-

gnation. 

Pour les citations devant le Conseil des Prudhom 
mes, les règles sont à peu près les mêmes. 

L’assignation est un acte d’huissier qui doit ê-
tre signifié par conséquent, suivant les formes applica-
bles à tout exploit d’huissier. Ces formes générales sont 
indiquées à l’art. 63 du Code de procédure. Cependant 
lorsqu’il s’agit de citation devant le Conseil des Fru-
dhommes, le règlement permet la citation par lettre reooa 
mandée. î&is, lorsqu’il s’agit de toute autre juridicti-
on, la citation doit toujours avoir lieu par ministère 
d’huissier. Il y a cependant des exceptions spéciales re-
latives aux affaires concernant les loyers et contenues 
dans les lois spéciales à ce sujet. 

Les exploits seront faits à personne ou à domici-
le, c’est-à-dire que l’huissier a le choix, ou bien de si 
gnifier personnellement au défendeur là où il le rencon-
tre, au besoin dans la rue, ou bien de signifier à son 
domicile; o’est toujours à ce dernier parti que s’arrête 
l’huissier. Signifier à la personne peut entraîner bien 
des inconvénients, surtout si le défendeur est récalci-
trant, et aussi ses erreurs d’identité, dent l’huissier 
serait responsable. Pratiquement, il signifie toujours 
au domicile du défendeur; là, l’huissier n’est pas obli-
gé de remettre la copie au défendeur lui-même s’il ne 
trouve pas au domicile la partie et, en tous cas, il n* 
est pas obligé de la demander; il suffit qu’il remette la 
Copie à un parent ou à un serviteur, 

^our Paris, la jurisprudence a décidé que le con> 
cierge est un serviteur du locataire, en même temps que 
du propriétaire. Les exploits peuvent donc être remis va-
lablement au concierge. 

Si l’huissier ne trouve au domicile de la partie, 
ni un parent, ni un serviteur, il doit remettre la copie 
à un voisin qui doit signer l'original. Pratiquement, les 
huissiers ne remettent pas les copies à un voisin, parce 
qu’il ne trouve jamais de voisin assez complaisant pour 
remplir cette mission; l’huissier sera donc obligé dans 
son exploit de constater qu’il a vainement sollicité un 
voisin; pratiquement, ses recherches se borneront à peu de 
chose et alors il remettra la copie au Maire, ou à son ad-
joint, lequel doit viser l’original sans frais. La loi ne 
fait pas une obligation au Maire de remettre la copie au 
défendeur et il n’encourrait aucune responsabilité s'il 
ne le faisait pas. Pratiquement, il y a, dans les mairies, 
un service qui transmet ces copies aux intéressés.. Si l'on 
ne trouve pas le Maire ou l’adjoint, ce qui peut arriver à 
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campagne, il faut remettre la copie au Procureur de la 
République. 

a copie. de l’ex 
iloit d’ajour-
nement doit ê-
tre délivrée 
sous enveloppe 

Lorsque la copie est remise à toute autre person-
ne que la partie elle-même ou le Procureur do la Républi 
que, il est nécessaire, à peine de nullité de l’ajourne-
mène et de l’exploit d’huissier, en général, que la copie 
soit délivrée sous enveloppe fermée, ne portant d’autre 
indication que, d’un coté, l’adresse de la partie, son 
nom et sa demeure et, de l’autre, le cachet de l’huissier 
apposé sur l’enveloppe et l'huissier doit faire mention 
du tout: non seulement qu'il a rernis la copie à un parent 
à un voisin ou au Maire, mis aussi qu'il a fait remise 
de l’exploit sous enveloppe fermée. Tout cela est exigé 
à peine de nullité» 

L’instance contradictoire. 

Principes qui 
iominent la 
procédure de 
L* instance. 

Dans cette instance, les deux parties, défendeur 
et demandeur, comparaissent devant le tribunal. Quoique 
la procédure varie suivant les juridictions et qu’il y 
ait même plusieurs procédures possibles devant le tribu-
nal de première instance, on peut cependant dégager un 
certain nombre de principes qui dominent notre procédure 
française et que l’on retrouve devant tous les tribunaux. 

Ces principes peuvent être résumés de la manière 
suivante : 

Ie- La direction du procès est abandonnée aux par 
ties. 

2*- La procédure est partie orale et partie écrite 
avec prédominance du caractère oral. 

Tels sont les deux grands principes qui résument 
les directives générales dont s'est inspiré le législa-
teur. 

er principe: 
a direction du 
rocès est aban 
onnée aux par-

ties. 

Le premier principe : la direction du procès est 
abandonnée aux parties est, à en croire beaucoup d'auteurs 
et surtout beaucoup d'auteurs étrangers, un des vices capi 
taux de notre procédure. Il ne faut pas cependant s'exagé-
rer la gravité du mal ni enregistrer sans examen les cri-
tiques trop sévères adressées au législateur. 

Les parties 
font les actef 
nécessaires à 
La marche de 
L’ instance 

La direction du procès est abandonnée aux parties 
pela veut dire que la marche du procès est abandonnée aux 
avoués des parties devant les tribunaux de première instant • 
ce ou à leurs représentants devant les autres tribunaux; 
c?est en effet aux parties qu’il appartient de faire les 
divers actes nécessaires à la marche de l’instance, en 
particulier devant le tribunal de première instance, c’est 
aux parties qu'il appartient de faire procéder à l’inscrip 
tion au rôle, généralement ce sera le fait du demandeur. 

Lorsque le tribunal ordonne une mesure d’instrua- ' 
tien, l'exécution de <'ette décision dépend, dans une très 
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large mesure de l’activité des parties,. C’est aux parti-
es qu’il appartient de signifier le jugement. Elleà peu-
vent ainsi retarder le moment où une décision aura ac-
quis la force de chose jugée, Dans bien d’autres èas,l< 
marche d’une procédure dépend de 3’astivité des parties., 
Par conséquent, les parties ont ainsi le moyen de proion 
ger les procès à leur gré, de retarder ou de ralentir 
la marche de la procédure. Le juge, ici, est en quelque 
sorte à la dispcsitioïi desplaideurs. Il attend que ceux-

aient terminé leur procédure et c’est à ce moment là 
qu’il pourra juger. 

Le juge a un 
rôle passif en 
o© qui concerne 
1’instruction. 

D’autre part, la direction du procès est abandon 
née aux parties, cela signifie que ce même rôle passif, 
qui est reconnu au juge lorsqu’il s’agit de la marche de 
la procédure, apparaît encore, en ce qui concerne l’ins-
truction de l’affaire. Le juge ne connaît de l’affaire 
que ce que les parties veulent bien lui faire connaître, 
son rôle se borne à contrôler les prétentions des plai-
deurs et les moyens de preuves qu’ils produisent. De mâ< 
me que l’objet du procès appartient aux parties, de même 
les parties disposent des moyens de preuve. On a carica-
turé parfois le juge français, en le représentant comme 
une sorte d’appareil automatique à qui l’on fournit les 
éléments, les matériaux du procès pour en retirer ensuite 
un jugement. 

Dans ce tableau, il y a pas mal d’exagération, 
mais aussi, il faut le reconnaître, une certaine part de 
vérité. Il ne faut tout de même pas exagérer cette passi-
vité du juge, qui n’est nulle part proclamée dans notre 
loi, qui se trouve bien sans doute impliquée dans cer-
tains textes, mais qui a été surtout exagérée par la pra-
tique qui s’est établie devant les tribunaux. 

Le juge n’est 
pas absolument 
étranger à la 
marche de la 
procédure 
( décrets du 
30 Mars 1808 
et du 2 Juillet 

1812). 

Tout d’abord, il n’est pas vrai de dire que le ju 
ge reste absolument étranger à la marche de la procédure; 
sans doute, et sur ce point les critiques sont fondées, 
c’est aux parties qu’il appartient de faire elles-mêmes 
leur procédure, par elles-mêmes ou par leurs représen-
tants, mais il existe des textes qui arment les juges de 
pouvoirs assez larges, en tous cas suffisants, pour leur 
permettre de donner une certaine impulsion à la procédure 
et surtout pour s’opposer aux lenteurs, aux retards et 
aux remises. Les juges ont des pouvoirs assez étendus, 
qui résultent notamnaent de deux décrets rendus en exécu-
tion du Code de procédure; le décret du 30 Mars 1808 et 
le décret du 2 Juillet 1812. Le régime autoritaire du pre 
mier Empire n’a pas été sans armer les juges do pouvoirs 
assez étendus; leurs pouvoirs sont même très large$4en 
certains cas. Pour s’opposer aux remises, ils peuvent con 
damner les avocats qui ne se présentent pas aux dépens; , 
ils per ~^nt rayer les affaires du rôle, mais ils ne se ’ 
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servant pas de ces ams que la . loi a mis entre leurs 
mainsj 

Le juge peut 
ordonner car 
taines mesures 
dÈ instruction, 

Par ailleurs, les critiques adressées au législa 
teur sont, dans une certaine mesure, mal fondées. Il n’-
est pas exact de dire que les juges sont dépourvus de 
moyens d’investigations. Le Code de procédure le prouve; 
il est un certain nomnre de mesures d’instruction que le 
juge peut toujours ordonner d’office: une enquête, art «264 
du Code de procédure; une expertise, art, 322: une des-
cente sur lieu^ art. 295; la comparution des parties,art 
119; 1© serment supplétoire, art* 1360, et 1367 du Code 
civil; d’autre part, le tribunal a toujours le droit de 
demander certaines explications aux parties et même aux 
témoins, aux experts. Il n’en reste pas moins vrai que 
si le juge n’est pas un véritable automate, comme on le 
soutient quelquefois, si l’on considère soit les textes, 
soit les usages qui ont cours devant les tribunaux, le 
rôle du juge apparaît assez effacé dans notre procédure 
française. 

Le rôle du jug< 
dans les procé-
dures étrangè-

res.. 

3 II en est tout autrement dans les procédures en 
^vigueur à l’étranger, en certains pays, et même en France 
devant les juridictions administratives. 

Dans ce cas, la procédure est dirigée par le juge 
c’est lui qui fait l’instruction, comme en matière crimi-
nelle; c’est une procédure analogue qui a été introduite 
dans les tribunaux français au Maroc et aussi devant ceux 
de la Tunisie. Là, 1’instruction est faite par le juge, 
co» en matière administrative; c’est une procédure très 
moderne. 

Quel est, en législation, le système préférable? 
En matière civile,est-ce le système actuel qui abandonne 
dans une large mesure, la procédure aux parties ou bien 
le système de la procédure instruite par le juge?M.WREL 
se prononcerait volontiers pour le second système, bien 
que l’objet du procès appartienne aux parties. Les parti-
es disposent de l’objet du procès; elles peuvent ne pas 
plaider, elles peuvent se désister, abandonner le procès; 
c’est leur affaire; le juge ne peut évidemment trancher 
un procès, si les parties ne le lui soumettent pas, nais 
il est inexact de dire que l’objet du procès appartenant 
aux parties, la marche de la procédure appartient égale 
ment à celles-ci; la déduction est nauvaise. La justice 
est rendue par l’Etat; c’est un service public; du moment 
que les parties ont recours à ce service, du moment qu’el-
les ne s’adressent pas à un arbitre, les juges ont le 
droit et le devoir d’an assurer le fonctionnalisent dans 
les meilleures conditions possibles; il leur appartient 
par conséquent, de diriger la procédure, d’accélérer la 
marche du procès et de rechercher la vérité par tous les 
moyens. L’Etat doit rendre une justice simple,rapide, et 
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il faut lui en donner les moyens. 
Cette conception est à la base de certaines légis 

lations étrangères notamment de la législation autrichien 
ne où il semble qu’elle ait produit des effets tout à 
fait remarquables, en hâtant, dans une proportion tout à 
fait extraordinaire, la narche des procès. Voir à cet é-
gard le compte rendu de H. TISSIER ( Bulletin de la Sté 
de Législation comparée de 1920 Page 180). 

Par conséquent, on pourrait améliorer notre pro-
cédure, en donnant des pouvoirs plus étendus au juge; il 
est vrai que les juges ne se servant pas à l’heure actuel 
le des armes qui sont entre leurs mains, c’est un état d’ 
esprit qu’il faut changer. La procédure 

française est 
trop dispersée 

Notre procédure souffre encore d’un autre vice 
qui n’est pas irrémédiable ( il faut changer les textes); 
c’est le vice qu’on appelle la dispersion de la procédure 
dispersion à laquelle s’oppose la concentration de l’ins-
tance. Le procès, dans notre Droit, est trop facilement 
morcelé en un certain nombre de petites instances; on 
plaide sur les incidents, sur les exceptions, puis on fail 
appel; au besoin, on se pourvoit en cassation contre la 
décision intervenue au sujet de l’exception. Et la procé-
dure ne suit plus son cours; ou bien une partie fait dé-
faut, puis elle fait opposition, ce qui a pour conséquent 
de recommencer le procès. Dans les légis 

lations moder-
nes la procé-
dure est con* 
centrée. 

Dans les législations modernes, la procédure est 
au contraire concentrée; les exceptions peuvent être seule 
vées par le défendeur, mais le tribunal a toujours le 
droit de joindre les incidents au fond; le tribunal statut 
ra, par une meme décision, sur le fond et sur les inci-
dents et l’on fera ensuite appel de tout à la fois; Ainsi 
la procédure n’est pas arrêtée par des incidents qui don-
nent lieu à appel; il'y a concentration de la procédure; 
à ce point de vue encore, notre procédure pourrait être 
améliorée. 2ème Principe 

La procédure 
est partie 
orale, partie 
écrite avec 
prédominance 
du caractère 
oral. 

Le deuxième principe qui inspire notre procédure 
française est que la procédure est partie orale, partie 
écrite, avec prédominance cependant du caractère oral. Pr^ 
dominance du caractère oral, cela ne signifie pas, bien ex 
tendu que l’écriture ne joue aucun rôle dans notre procéda 
re, au contraire, elle joue un rôle fort inçortant et cela 
se conçoit. 

Historique. 
On no peut pas se borner à une procédure exclusive 

ment orale, comme l’était au Moyen-Age, la procédure des 
cours laïques; dans notre très ancien Droit, ce qu’on appe 
lait la procédure féodale était purement orale, ce qui s’e 
plique parce que la plupart des gens de l’époque ne savai-
ent pas écrire; au contraire, à la même époque, la procédu 
re canonique était exclusivement écrite, inspirée du Droit 
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romain de la dernière époque; dans notre Droit moderne, 
les actes de procédure doivent être écrits, l’assignati-
on, les conclusions, les jugements, afin qu’on puisse 
en conserver des traces. 

Mais si l’écriture joue un rôle nécessaire,dans 
notre procédure, il est certain qu’en France, en général 
c’est aux débats oraux que l’cn donne la prééminence. Ce-
la veut dire que la partie de la procédure q. w/a le plus 
d’influence sur l’opinion du juge consiste dans les dé-
bats oraux . C’est la conception du Code de procédure, 
mais on peut dire que la pratique l’a accentuée de plus 
en plus. On voit généralement dans le caractère oral de 
la procédure un caractère de bonne justice. On dit que 
les débats oraux ont l’avantage de frapper tout particu-
lièrement l’esprit du juge et d’appeler son attention 
sur les points essentiels; les plaidoiries, dit-on, déga-
gent bien la physionomie du procès, mieux que ne feraient 
des rapports ou des mémoires. La procédure 

&dmini st rat ive 
ast écrite. 

Il y aurait beaucoup à dire, pour et contre cette 
conception. En effet, il y a une autre procédure usitée 
en France qui rend d’excellents services et qui est une 
procédure écrite; c’est la procédure administrative; l’-
instruction se fait par écrit par échange de mémoires; 
lesmoyens sont indiqués et. développés et c’est par la lec 
ture des mémoires que le juge, avant tout, forme sa con-
viction. Certains auteurs voudraient voir, dans notre pro 
cédure civile, diminuer la place faite aux plaidoiries 
et augmenter celle faite aux écritures; on a dit que la 
plaidoirie développe la paresse du juge qui ne fait pas 
un examen direct et se contente de laisser plaider devant 
lui. 

Au Maroc, la procédure est plutôt écrite, ce qui 
ne veut pas dire que les avocats ne plaident pas; leurs 
explications viennent compléter l’instruction de l’affai-
re qui est une instruction par écrit. 

La procédure 
devant les tri 
Lunaux de com-
torce, des jus. 
tices de paix 

des con-
seils de Pru-
dhommcs est 
surtout orale 

Suivant M. MOREL, chaque procédure a ses avantages 
et ses inconvénients; dans certains procès, la procédure 
écrite suffirait, dans d’autres, les débats oraux semblent 
préférables; dans notre Droit, la part proportionnelle fai 
te aux débats oraux et à la procédure écrite varie selon 
les juridictions. L’élémentoral est prépondérant dans la 
procédure des tribunaux de commerce, des justices de paix, 
et des conseils de prudhommes, en ce sens que l’instructi-
on du procès se fait en principe à l’audience et, dès lors, 
une procédure écrite n’est pas nécessaire pour saisir les 
juges des prétentions des parties. 

Ici, on peut dire que la partie orale est prépandé 
rante et cependant on peut dire que les tribunaux de corne 
ce par exemple ont une tendance du moyen de renvoi devant 
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les arbitres rapporteurs, à se servir de la procédure é-
crite. L*instruction faite à l’audience, cela prend du 
temps et les rôles des tribunaux de commerce sont très 
chargés; il y a une tendance de ce coté à instituer la 
procédure écrite alors que le principe est en faveur du 
débat oral. 

Devant les tri-
bunaux civils 
et les cours d’ 
appel la pro-
cédure est 

plutôt écrite» 

Devant les tribunaux civils et les cours d’appel 
il y a plutôt prépondérance à la partie écrite* Des conu 

clusions écrites sont nécessaires pour saisir le juge 
des conclusions des parties. Le tribunal de première ins. 
tance n’est pas saisi de l’affaire tant que des conclus! 
ons écrites n’ont pas été lues à l’audience et déposées 
entre les mains du greffier. Et, d’autre part, prépondé-
rance est donnée à l’écriture, en ce sens qu’une fois 
les conclusions prises sur le fond, le débat est contra-
dictoire et le jugement est tel quand bien meme l’affai-
re ne serait pas plaidé© au fend. Donc, à prendre les tes 
tesa la prépondérance est donnée à l’écriture; en prati-
que, on s’écarte des textes et l’on donne volontiers la 
prépondérance aux débats oraux. 

Cas dans les-
quels la procé-
dure est oatiè” 
rosant écrite. 

Notre droit connaît la procédure absolument écri» 
te dans deux cas. Devant le tribunal civil, dans les cas 
exceptionnels où le juge ordonne l’instruction par écrit, 
procédure complètement tombée en désuérude. D’autre part, 
devant la Cour de Cassation, l’instruction se fait par 
écrit, c’est-à-dire par échange de mémoires, les plaidoi-
ries n’étant que le complément de ces mémoires. 

La procédure devant le tribunal de 

première instance. 

Les trois for-
mes de la pro-
cédure devant 
1© tribunal de 
première ins-

tance . 

Devant ce tribunal, la procédure peut se dérou-
ler sous les trois formes prévues par le Code : la procé-
dure ordinaire, qui est celle applicable toutes les fois 
que la pas prescrit d’observer une autre procédu-
re. 

La procédure sommaire, qui ne diffère plus guère 
aujourd’hui de la procédure ordinaire, mais qui comporte 
cependant certaines règles particulières. 

L’instruction par écrit, qui est tombée en désué-
tude et n*est” pour ainsi dire jamais employée; la loi ne 
la prescrit d’ailleurs jamais; elle laisse aux tribunaux 
la single faculté d’employer cette procédure. 

Devant le tribunal de première instance, il exis-
te une autre procédure spéciale qui est, on principe, une 
procédure écrite, en ce qui concerne les procès en mtièr 
fiscale, enregistrement, contributions indirectes. Ici, 
la loi a établi une procédure écrite qui s’applique encor 
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Une loi du 30 Avril 1921 ( art.7) a décidé que, dans tou 
te instance en matière d’enregistrement ®t <1® timbre, le 
redevable peut faire présenter des observations orales 
par le ministère d’un avocat ou les présenter lui-même, 
mis ici, les observations orales sont purement facultati 
ves, tandis que dans la procédure ordinaire, c’est un 
droit pour las plaideurs d’être entendus soit eux-mêmes, 
soit par leurs avocats., 

La procédure ordinaire.. 

On étudiera d’abord la procédure, abstraction 
faite des mesures d’instruction qui peuvent être ordon-
nées au cours de la procédure et aussi de tout incident. 

Textes relatifs 
à la procédure 
ordinaire devant 
le tribunal de 
première ins-

tance. 

Los textes qui réglementent cette procédure ne 
sont pas toujours dans le Code de procédure, lequel est 
très bref sur la procédure dénuée d’incidents des tribu-
naux de première instance; il existe d’autres textes à 
cet égard dans les décrets qui ont été rendus en exécuti-
on du Code de procédure et notamment 1© décret du 30 Mars 
1908. Cette procédure, dégagée d’incidents, est très sim-
ple. Ce qui la caractérise, c’est que ses règles ont un 
caractère facultatif et, en tous cas, une grande souples-
se, Elles ne s’imposant pas avec la même rigueur que d’au 
très règles. La loi ici, a-t-on dit avec raison, fournit 
un cadre dans lequel les plaideurs ont une asses grande 
latitude pour se mouvoir; les parties peuvent étendre ou 
resserrer les phases de la procédure à leur gré, ce qui 
importe, c’est qu’on ne fasse pas de frais inutiles et 
aussi que les parties ne privent pas leur adversaire des 
délais et des formes qui sont prescrites dans leur inté-
rêt , 

Formalités près» 
crites par la 
loi dans la 
procédure or-
dinaire. 

Quand l’exploit d’ajournement a été signifié au 
defendeur, le défendeur a un certain délai pour comparaî-
tre devant le tribunal civil; cela veut dire constituer 
avoué, art. 75. L’avoué du défendeur fait connaître à son 
confrère, avoué du demandeur, qu’il est constitué avoué 
du défendeur et cela par acte du Palais, signifié par hui: 
sior audiencier. 

Le délai pour 
constituer 
avoué» 

Le délai pour constituer avoué est en général de 
huit ou quinze jours suivant les cas. Autrefois, le délai 
de constitution variait selon la distance calculée en my-
riamètres, entre le lieu du domicile du défendeur et le 
siège du tribunal. Aujourd’hui, la loi du 13 Mars 1922 a 
substitué au calcul du délai par Kyrlamètres, le calcul di 
délai par zênes. Le délai pour comparaître -est de huit 
jours, pour ceux qui saat domiciliés dans la département 
où siège la tribunal compétent,ou dans les départements 

« Les Cours de Droit » 
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limitrophes, le délai est de quinze jours; si le défen-
deur est domicilié dans les autres parties de la France 
continentale; si le défendeur est domicilié hors de la 
France continentale, le délai varie selon 1*éloignement ; 
art. 73 du Code de procédure. Dans ce dernier cas, le dé 
lai maximum est de cinq mois; les délais peuvent être 
doublés en cas de guerre maritime. 

Le délai de coaparution peut être réduit lorsque 
le demandeur a été autorisé par le Président à assigner 
à bref délai, en cas d’urgence et généralement pour se 
faire dispenser du préliminaire de conciliation. L’art. 
72 dit que le Président peut autoriser à assigner à bref 
délai. Ce délai ne peut être inférieur à un jour franc. 
Katurellement tous ces délais sont des délais francs, c‘ 
est-à-dire qu’on ne compte pas le jour d’expiration du 
délai. En pratique, le Président permet d’assigner à 
trois ou à cinq jours; il faut donc théoriquement que la 
défendeur ait constitué avoué dans les trois jours et la 
loi prévoit qu'il peut le faire à l’audience, mais cela 
n’a pas d’intérêt, puisque les delais ne sont pas exigés 
à peine de forclusion; Quand bien même le défendeur n’a 
pas constitué avoué, du moment que le défendeur n'a pas 
pris contre lui un jugèrent par défaut, il est encore 
tomps de constituer avoué. Levant les tri’ 

bunaux très ’ 
occupés l’avoue 
pour saisir  
le tribunal 
rédige un 
plauet

 a 

La mise au 
rôle. 

Après avoir courtitué avoué, il faut saisir le 
’tribunal. 

Le tribunal est généralement saisi par l’avoué du 
demandeur qui remplit les formalités nécessaires à cet ef 
fet; en cas de négligence de l'avoué du demandeur, ce 
pourrait être celui du défendeur, nais pratiquement, e’esi 
toujours l’avoué du,demandeur qui accomplit cette formali 
té. Ces formalités d’ailleurs assez vaguement indiquées, 
dans le décret de 1808, comportent des variantes selon 
1*importance et l’usage des tribunaux. C’est dire qu’on" 
est ici dans une matière où les parties pouvant se mouvoii 
avec une grande aisance, et on ne peut que s’en féliciter. 

Les formalités sont évidemment plus complexes de-
vant les tribunaux très occupés et comportant plusieurs 
chambres comme le tribunal de la Seine, que’devant le tri 
ounal moins important. ïx but de ces formalités est de 
faire inscrire l’affaire au rôle; à Paris, et dans beau-
coup de tribunaux, l’avoué rédige dans ce but, un acte 
dont il n’est pas question dans les textes et qui s’appel 
le un placet, parce qu’il débute par ces mots ; Plaise au 
tribunal ,..." Dans 1© placet, on rf produit les ternes de 
1’assignatica et on remet ce placet eu greffe. 

Le greffier inscrit alors l’affaire sur un registre 
avec un numéro d'ordre; c’est la mise au rôle; dans les 
tribunaux qui comprennent plusieurs Chambres, l’affaire 
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est; mise au rôle général du tribunal, puis elle est attri 
buée, par les soins du Président, à une Chantre et ins-
crite au rôle de cette Chambre; généralement, les Cham-
bres sont spécialisées, mais il est certaines affaires 
qui sont réservées & 3a Chambre où siège le Président, 
généralement la première chambre; ce sont notamment les 
affaires concernant l’état des personnes, les personnes 
morales publiques, etc... 

( Le rôle est unique si le tribunal n’a qu’une Chan 
bre, ce qui est le cas dans la majorité des tribunaux. 

En principe, l’affaire ne sortira du rôle qu’à 
son tour ( décret de 1808) mais il y a cependant quelques 
affaires urgentes indiquées par l’art, 66 du décret de 
1808 qui peuvent passer avant les autres, La pratique a 
pris, à cet égard, la plus grande liberté et les usages 
varient selon les tribunaux. 

L’échange des 
3enclusions 
mtre avoués. 

Pendant que les affaires Sont au rôle, les avoués 
vont échanger des conclusions qui seront d’abord des ccn 
clusions purement banales; le défendeur signifiera des 
conclusions : " plaise au tribunal de déclarer la demande 
d’un tel non recevable et mal fondée”... puis les conclu 
sions iront ensuite en s’emplifiant jusqu’au jour où l’on 
prendra des conclusions sérieuses sur le fond; ces con-
clusions peuvent être d’abord des conclusions d’exception 
incompétence ” rations materiae" ou ” .ratione personae”.. 

Le Code de procédure avait prévu, pendant cette 
période de mise au rôle, un échange de mémoires; il fai-
sait donc une part à l’écriture; cet échange de mémoires 
devait être de nature à éclairer le tribunal mais on en 
avait fait une simple faculté pour les plaideurs, si bien 
que cet échange prévu par l’art. 77 du Code de procédure 
est tombé en désuétude. C’eut été pourtant un moyen de 
renseigner le juge. Mais le tarif actuel rémunère l’avoué 
selon la valeur de l’affaire et non plus comme en 1807, 
selon l’importance des actes. Sous le régime du tarif de 
1807, on faisait ces mémoires, sous forme de conclusions 
grossoyées et s’était une manière de donner à l’avoué, une 
rémunération proportionnelle à l’affaire, car on passait 
en taxe un nombre de rôles plus ou moins élevés, selon la 
valeur de l’affaire; Aujourd’hui que l’avoué est rémunéré 
selon la valeur de l’affaire, il n’est plus besoin de re-
courir à ce moyen détourné, et les conclusions grossoyées 
ont disparu. 

L’avenir. Quand l’affaire sort du rôle, l’avoué le plus di-
ligent, généralement l'avoué du demandeur, signifie à son 
confrère un acte qui a une Importance extrême, bien qu’il 
n’en soit nullement question dans le Code de procédure. 
Cet acte s’appelle un avenir, acte d’avoué à avoué , par 
lequel, l’avoué du demandeur signifie à l’avoué du défen-

deur 
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qu’il ait à se trouver présent à l’audience de tel jour 
pour prendre les conclusions. Cet avenir jour un rôle 
considérable dans notre procédure; on admet, c’est l’a-
vis de la Cour de Cassation, que la signification de l’a-
venir est prescrite à peine de nullité du jugement qui 
serait rendu sans que cette formalité ait été observée; 
en un mot, l’avenir joue dans les rapports des avoués en 
tre eux, le même rôle que la signification dans les rap-
ports des parties. Il est en effet impossible que l’avoué 
puisse conclure contre son confrère sans avoir invité ce-
lui-ci à venir conclure lui-même. 

La significati-
on des conclusi 

ons. 

D’après l’article 70, les conclusions doivent 
être signifiées respectivement trois jours au moins avant 
de se présenter à l’audience, sais comme cette prescrip-
tion n’est pas requise à peine de nullité, la pratique, 
ici encore, a pris de larges tolérances avec le texte; 
il arrive assez souvent que les conclusions soient s-^ gni-
fiées au dernier moment; la seule sanction possible, c’-
est que l’avoué qui s reçu les conclusions au dernier mo 
ment peut s’opposer à ce que ces conclusions soient lues 
à la barre et demander un sursis; mais, s’il ne le fait 
pas, et il ne le fait pas par esprit de bonne confratemi 
té, alors il n’y a aucune sanction. 

L’audience, Ensuite, vient l’audience, et puisqu’il s’agit i-
ci de procédure contradictoire, il faut supposer que les 
avoués sont présents et que les conclusions sont lues de-
vant le tribunal; les avoués lisent leurs conclusions,on 
dit qu’ils ” prennent les conclusions” ou ” posent les 
qualités M. La lecture des conclusions par l’avoué est u-
ne formalité indispensable, sacramentelle peut-on dire» 
L’instance ne serait pas liée contradictoirement si l’on 
s’était contenté de signifier respectivement des conclu-
sions et de les remettre entre les mains du greffier. La 
Cour de Cassation est tout à fait formelle sur ce poi nt. 
Voir arrêt du 23 Novembre 1909 ( D. I9TI-I- ITTK 

Le placot rem 
place parfois 
la prise des 
conclusions 
à 1’audience. 

La prétique contraire s’est établie dans certains 
tribunaux et notamment dans le tribunal de la Seine où 
les avoués ne prennent pas les conclusions à l’audience. 
On se contente du p lacet; c’est contraire à la loi qui ex 
go que les conclusions soient prises à l’audience; la loi 
exige en outre ( décret du 3. Jfers 1908) que ces conclusi-
ons soient déposées par écrit entre les mains du greffier 

Importance des 
conclusions 
lues à l’audî* 

ence. 

Les conclusions lues à l’audience ont une extreiae 
importance ; elles fixent d’abord lacompétonce du tribunal 

■en déterminant le chiffre do la demande, d’autre part, el 
les précisent exactement les précisions des parties, pré-
tentions sur lesquelles le tribunal doit statuer, mais au 
delà desquelles il ne peut statuer. Lorsque le tribunal 
omet de statuer sur une prétention,, il y a omission de 
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statuer; lorsqu’il statue au delà, il y a ce qu’on appel 
le K ultra petita”, " extra petita". 

La prise des 
conclusions 
net l’affaire 
en état. 

La prise des conclusions au fond a encore cet ef 
fet -qu’elle prive désormais le défendeur d’opposer toute 
exception fondée sur l’intérêt privé telle l’exception 
d’incompétence relative. Enfin, la prise des conclusions 
produit une conséquence très isçortante, ©’sst de mettre 
l’affaire en état ; C’est ce qui résulte en effet deT5-^” 
art 343 du Code de procédure. 

L'affaire sera en état, dit ce texte, lorsque la 
plaidoirie sera commencée. Il ne s’agit pas ici de plai-
doirie des avocats ; * la plaidoirie sera réputée common 
cée dix. l’article 343 quand les conclusions auront été 
contradictoire usent prises à l’audiences ", 

Effets de la 
mise en état. 

La mise en état d’une affaire produit un certain 
nombre d’effets. D’abord l’affaire est désormais contra-
dictoire et le défaut n’est plus possible, mêas si les 
avocats ne se présentaient pas au jour fixé pour plaider; 
du moment que les conclusions ont été lues à l’audience, 
l’affaire est en état, et elle est contradictoire. Si les 
avocats ne se présentent pas pour plaider, le tribunal 
pourra juger. D’autre part, le décès d’une partie ou le 
décès ou de la cessation des fonctions de son avoué,sont 
désormais sans influence sur la marche de la procédure, 
tandis qu’avant la mise en état de l’affaire, ces évène-
ments auraient entraîné ce qu’on appelle l’interruption 
de l’instance. Avant la mise an état, si une des parties 
décède, si un avoué d’une des parties cesse ses fonctions 
par démission, mort ou destitution, l'instance est inter 
rompue, en attendant que les héritiers, s’il y a mort, 
constituent un nouvel aveu® ou que le. partie dont l’a-
voué est décédé constitue elle-même un nouvel avoué. Une 
fois la mise en état, ces évènements sont sans influence. 

Enfin, après la mise on état le demandeur ne peut 
plus se désister sans le consentement du défendeur. 

11 résulte de la loi que l’affaire est en état 
par cela seul que les conclusions ont été lues à 1’audien 
ce. Il y a sur ce point une innovation du Code de procéda 
re assez curieuse. Dans l’ancien droit, en effet, ï’affai-
re n’était en état que lorsqu’il ne restait plus qu’à ju-
ger, en un mot, lorsqu’il n’y avait plus rien à faire ni 
pour les parties, ni pour les procureurs. Ainsi le tribu-
nal était à la merci des avocats qui pouvaient retarder à 
leur gré le procès. C’est pourquoi les rédacteurs du Code 
do procédure se sont efforcés d’avancer la mise en état 
de l’affaire; ” l’affaire est en état, disent-ils, lors-
que le# conclusions ont été lues à l’audience”. IA plai-
doirie est réputée commencée quand les conclusions ort 
été prises contradictoireïûsnt à l’audience; or, en prati-

que 
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un long délai peut s’écouler entre ce moment et le mo-
ment où l’a.ffaire sera plaidée. On a critiqué de ce chef 
le Code de procédure. Ifeis, malgré tout, le système du 
Code de procédure a l’avantage de ne pas mettre les tri- , 
bunaux à la merci des avocats, puisque le tribunal pourra 
juger sur pièces si les avocats ne se présentent pas pour 
plaider, au jour fixé. 

Les conclusi-
ons peuvent 
être modifiées 
jusqu’à la 
clôture des 

débats. 

La mise en état n’entraîne cependant pas cette 
conséquence de fixer définitivement les conclusions des 
parties; celles-ci ne sont pas arrêtées ” ne varietur”. 
Tout le monde admet, et cela paraît résulter de l’art.72 
du décret de 1808, que les parties peuvent encore modifi 
er leurs conclusions jusqu’à la clôture des débats, à la 
condition de ne pas former des demandes nouvelles, mais 
elles peuvent demander des mesures d’instruction nouvel-
les ou augmenter leurs prétentions. 

Une fois les conclusions prises, on plaidera soit 
le même jour, soit plus ou moins longtemps après. Ensuite 
les débats sont clos, les parties ne peuvent plus présen 
ter de nouvelles conclusions; d’après l’art. 87 du dé-
cret de 1808, une fois le ministère public entendu, les 
parties ou leurs représentants n’ont plus la parole; el-
les peuvent seulement remettre au tribunal une note resti 
ficative, qui devra être communiquée à l’adversaire,bien 
entendu. 

Une fois que les débats sont clos, le tribunal 
n’a plus qu’à rendre son jugement. 

Le juge peut 
ordonner des 
mesures d'ins-
truetion. 

Bien rare est le cas ou la procedure est aussi 
simple que celle qui vient d’être rapportée. Dans un 
très grand nombre de procès, les juges ne sont pas suffi 
samment éclairés par les conclusions des parties; le tri 
bunal ordonnera certaines mesures d’instruction destinées 
à former.sa conviction. Les preuves tiennent une place 
considérable en matière de procédure. Et cependant, il 
est assez remarquable que cette aatière ait été traitée 
par le législateur, non dans le Code de procédure, mais 
dans le Code civil, ou plus exactement, la réglementatioi 
des preuves est scindée. Tout ce qui concerne le fond 
des différents moyens de preuve est on général contenu 
soit dans la droit civil, soit dans le Code de commerce, 
et au contraire tout ce qui concerne l’administration des 
preuves est contenu dans le Code de procédure. 

Les modes d’administration des preuves. 

Ils sont indiqués dans le Code de procédure; né-
anmoins, il est bien évident que, de la conception que 
se fait le législateur sur la preuve de la faveur ou de J 
la défaveur avec laquelle il considère tel moyen de prou, 

vont dépendre les conditions d’administration de 1». 



287 Procédure Civile ( 3^n» année ) 237 

preuve et c’est pourquoi il est nécessaire de rappeler 
sur ce point certaines idées directrices. 

Le régime de 1* 
intime convic-
tion du juge. 

Le régime général de notre Droit est celui de 1’-
intime conviction. Le juge se détermine en principe,non 
seulement en matière criminelle, mais aussi en matière 
civile, suivant son intime conviction. Il en était autre-
ment autrefois lorsque le juge voyait ses pouvoirs res-
treints quant à la formation de sa décision. Autrefois, 
on admettait le système des preuves légales; c’était la 
loi qui imposait les conditions dans .lesquelles il devait 
se décider, quelle que fut par ailleurs son opinion per-
sonnelle; c’est ainsi que l’on comptait les témoignages 
au lieu de les peser. 

Lesvestiges du 
système de la 

preuve légale. 

Aujourd’hui, c’est le régime de l’intime convic-
tion qui a prévalu mais qui n’est cependant pas admis d* 
une manière générale dans le Droit civil. Il reste enco 
re, dans notre procédure des vestiges du système de la 
preuve légale: en particulier les restrictions apportées 
par la loi à la preuve par témoins et à la preuve par 
présomption. Cette défaveur du législateur vis-à-vis de 
la preuve par témoins à sa répercussion dans la procédu-
re de l’enquête qui est des nlus archaïoues. 

L’intime convic-
tion du juge 
ae peut se for-
mer que suivant 
sert a ins moyens 

A notre époque, même dans le régime de l’intiw 
conviction, le juge ne peut pas former sa conviction par 
n’iaçorte quel moyen. La Cour de Cassation décide, d’une 
manière constante, que le juge ne peut former sa convic-
tion que sur les éléments de preuves admis.par la loi» 
D’autre part, la Cour de Cassation exige que la preuve 
soit administrée dans les formes du Code de procédure. 
" La preuve n’est réputée faite, dit la Cour de Cassati 
on, que si elle est administrée selon les formes de pro-
cédure et d’instruction prescrites par le Code, à moins 
qu’il ne soit établi que les parties y ont renoncé, c’-
est à dire que la loi n’impose pas impérativement les 
formes d’administration des preuves, mais du moment qu’ 
il n’est pas établi que les parties y ont renoncé, ces 
formes s’imposent au juge qui cet obligé de les respec -
ter et, en l’absence de ces formes, la preuve ne serait 
pas réputée faite. 

Les différents 
•odes d’adminis» 
dation des 
preuves. 

preuve direc-
te. 

Quoiqu’il en soit, le juge peut former sa con< 
viction de différentes manières qui sont prévues par la 
loi et que l’on peut classer de la manière suivante : 

En premier lieu, le juge peut constater par lui 
même un fait matériel, c’est la preuve directe. Cette 
preuve est réalisée par la présenteüîzic^ d’ 
objets mobiliers ou de documents. 

L® visite des 
lieux et la des-
^ttte sur les 

lieux. 

En ce gui concerne les immeubles, la preuve fon-
dée sur les constatations du juge est réalisée par le 
transport du juge sur les lioux; ce mode de preuve est 
réglementé , en ce qui concerne les juges de paix sous 
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le nom de visite des lieux, par les art. 41 et suivants 
du Code de procédure et, en ce qui concerne le tribunal 
de première instance par les articles 295 et suivants 
sous le nom de descente sur les lieux.. 

La preuve in-
directe. 

En second liou, le juge peut arriver indirecte-
ment à la connaissance des faits; ici il ne s’agit que 
de faits; on n’a pas à faire au juge la preuve du droit, 
car le juge est censé connaître le droit, quand on parle 
de preuves il ne s’agit que de la preuve des faits. 

Le juge peut arriver indirectement à la connais-
sance des faits, soit par lo raisonnement, en partant de 
faits connus, ou en s’en rapportant à l’attestation d’u-
ne personne qui lui affirme la vérité. 

La preuve par 
présomption. 

La preuve indirecte, par raisonnement, ô'est la 
preuve par présomption; les présomptions peuvent être 
soiT^Sês^Ê^sô^t ion s“ lé gales, soit des présomptions de 
fe.it. La preuve par présomptions ne s'administre pas se-
lon une procédure particulière, et cela se comprend,puis-
que d’une part, les pré sortions légales constituent une 
dispense de preuve, et que, d’autre part, les présompti-
ons simples sont abandonnées à la prudence des magistrats 
Donc il n’y a pas de forme particulière d’administration 
de la preuve par présomptions, comme il y a une forme par 
ticulière d’administration de la preuve par témoins, liais 
il ne faut pas croire que les présomptions ne soient pas 
précédées de mesures d’instruction; en effet, il peut ê-
tre nécessaire de prouver des faits qui servent de base 
à la présomption; la preuve de ces faits, le juge les 
trouvera dans des écrits, ou dans une enquête ou une ex-
pertise. 

En cas de pré-
somption léga-
le la preuve 
contraire est 

admise. 

D’autre part, lorsqu’il s’agit de présonçtions lé 
gales, la preuve contraire est parfois possible. Ici enco 
re, pour faire cette preuve contraire, il faudra procéder 
à une enquête ou à une expertise ou à tout autre mode de 
preuves, mis ce qu’il importe de retenir, c’est qu’il 
n'y a pas de mode de preuve particulier, s’appliquant à 
la preuve par présomptions qui est une preuve par raison! 
ment. 

Le juge peut encore former sa conviction en s’en 
rapportant à l’attestation d’une personne qui peut être 
une partie ou un tiers. 

L’attestation peut émaner d’une partie; nous troil 
vons ici des modes de preuves comme l’aveu, le sarment oïl 
un écrit émanant d’une des parties. L’attestation peut é* 
muer d’un tiers; c'est le cas du témoignage ou do la ri 
daction d'un acte par un officier public; ce tiers peut 
enfin être un expert que le juge charge de faire certain! 
vérifications, au lieu de les faire lui-même personnelle* 
ment. 

A chacun de ces modes de preuves correspondent u| 



( 3 ) 289 Procédure Civile ( Sème année ) 289 

ou plusieurs procédures particulières. Il y a une procé-
dure particulière pour le serment; elle est indiquée dans 
l’art. ISO et suivants du Code de procédure. A l’aveu 
correspond, dans notre droit, deux procédures destinées 
â provoquer cet aveu et à l’enregistrer quand il se pro-
duit, ces deux procédures sont d’ailleurs inégales de va-
leur et d’importance. 

Llinterrogatio 
sur faits éta-

blis. 

® La première de ces procédures s’appelle 1*interro 
■ gai pire sur faits et articles prévus par les ait. 324 et 

suivants, mode d*administrâtion de la preuve auquel le 
Code de procédure attache,semble-t-il une importance par-
riculière et cependant il est tombé en grande partie en 
désuétude, à raison des inconvénient s qu’il présente. L’ 
interrogatoire sur faits et articles se produit dans des 
conditions particulières; il ne peut pas être ordonné ds 

office par le tribunal et ne peut être ordonné qu’à la 
demande d’une des parties et encore à condition qu’il ne 
s’agisse pas de choses pour lesquelles l’aveu est inopé-
rant. L’inconvénient de ce mode de preuves est que la 
partie, qui demande que son adversaire soir interrogé sur 
faits et articles, doit énoncer les faits sur lesquels el 
1© demande que porte l’interrogatoire et comme l’adversai 
re sait d’avance sur quoi il sera interrogé, il a tout le 
temps de préparer ses réponses; d’autre part, l’interroga 
toire a lieu, non pas devant le tribunal, mais devant le 
juge commissaire, c’est une procédure longue qui aboutit : 
à des résultats peu probants, de sorte qu’en pratique,el-
le est fort peu usitée. 

La comparution 
personnelle 
des parties. 

La seconds procédure, est la comparution person-
nelle des parties à laquelle la loi fâltune" si^iêTaïIu 
sion dans iTart/'lIS du Code de procédure; cette procédu 
re peut-être ordonnée d’office par le tribunal. D’autre 
part, elle a cet avantage que la partie est interrogée en 
présence du tribunal qui peut voir l’attitude plus ou 
moins réticente de la partie interrogée, constater ses 
jeux de physionomie, qui souvent renseignent plus que les 
réponses elles-mêmes, d’autre part, la partie n’est pas 
avertie d’avance dos questions qui lui seront posées. 

La preuve par 
écrit. 

L’exception 
de communicati 
on de pièces,. 

La preuve par écrit s’administre par la production 
devant le tribunal 'd'^anüêT'authentiques ou d’actes sous 
seings privés ou même par la production d’écrits qui ne 
sont pas des actes, les livres de commerce, les registre;-
domestiques : la production de ces documents devant le trj 
bunal qui les examine et les apprécie peut donner lieu à 
des incidents dont certains sont traités longuement par 
1© Code de procédure et donnent lieu à une procédure très 
compliquée. C’est d’abord l’exception de communication d> 
pièces , prévue par l’art. IBÔ du Coàe 'de procédure. d'*û&c 

« Les Cours de Droit » 
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 

Répétitions Ecrites et O>ale» 

9 
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en effet un principe, qui s’explique fort bien parla né-
cessité d’assurer la défense, qu’un© partie ne peut invo 
quer devant le tribunal et que le tribunal ne peut faire 
état de documents que ceux-ci n’aient été connus de l’ad-
versaire de cette partie. Lorsqu’une des parties produit 
des doouments dont l’autre n’a pas eu connaissance, il 
peut y avoir exception de commnication de pièces et cet-
te exception est opposée par la partie qui n’a pas eu 
eonmissanoe de ces pièces. L’instance est suspendue jus 
qu’à ce que communication ait été faite; c’est un premi-
er incident auquel donne lieu la preuve par écrit. 

La vérificatic 
d’écriture. 

.a Un second incident suppose qu’une des parties dé-
nie sa signature; en oe cas, on rocourt à la vérification 
d’éorltur© ( art. 193 ot suivant du Code de procédure); 
Cette procédure est très complexe. 

L*inscription 
de faux. 

Enfin, il1 y a encore un autre incident d@ la preu 
v® par écrit; s’est l’inscription de faux, ( art. 214 et 
suivants). Cette procédure est assez peu répandue et d’-
autant. moins usité® qu’elle est extrêmement compliquée ©t 
que l’on fait tout ce que l’œ peut pour l’éviter dans la 
plus large assure possible. 

te preuve par 
témoins. 

La preuve par témoins ne peut s’administrer que 
dans les formas ’Se l^enqu^e? Enfin il existe toute une 
procédure pour l’expertise. 

La procédure d’enquête et la procédure d’experti-
se sont les deux isodes d’administration des preuves les 
plus courajanent admises devant les tribunaux. 

L’enquête. L’enquête est la procédure suivant laquelle ost 
administrée la preuve par témoins. La procédure d’enquête 
est administrés d’une manière différente suivant qu’on est 
en matière ordinaire ou en matière sommaire. 

L’enquête en 
matière ordi» 
naire. 
Son oaractêre 

secret. 

On ne s’occupe pour le moment que de l’enquête en 
matière ordinaire. En cette matière l’enquête est secrète, 
c’est-à-dire que les témoins déposent à huis-clos devant 
un juge commissaire et non pas devant le tribunal en au-
dience publique. Le témoin ne se trouve pas seul avec le 
juge et le greffier; les avoués des parties assistent à 
l’enquête; d’autre part, les parties elles-mêmes ont le 
droit d’être présentes, rais il n’y a pas d’autre public. 
Le caractère secret de la procédure d’enquête est un héri-
tage de notre ancien Droit, lequel s’est inspiré sur ce 
point, d’une règle du Droit canonique; le caractère secret 
de la procédure d’enquête entraîne son caractère écrit; il 
faut que le tribunal qui aura à statuer sur le litige con-
naisse les dépositions qui n’ont pas lieu on sa présence; 
il est absolument nécessaire que le juge commissaire, par 
1’intermédiaire du greffier, rédige un procès verbal de 
la déposition du témoin. 

On a beaucoup critiqué ce mode d’administration dfl 
la prouve par témoins devant le juge commissaire et l’on * 
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dit que Venquête devrait avoir lieu à l’audience, car 
le tribunal ne connaît les dépositions que par un procès 
verbal incolore. Il faut bien reconnaître que le mode 
de preuve actuel a 1® grand avantage de ne pas faire per 
dre de teuçs au tribunal. Wis il est incontestable que 
ce mode de preuve a bien des inconvénients et il vaudrait 
mieux que les tribunaux puissent entend s les témoins 
eux-mêmes à 1*audience. 

L*enquête en 
matière soænni. 

rs. 

En matière sommaire, l’enquête a lieu à l’audi-
ence . 

Notre procédure d’enquête encourt une autre cri-
tique qui est vraiment fondée; c’est que la loi y a mul-
tiplié les formalités, lesquelles sont généralement sans 
t tonnée s par la nullité; cs@st uns procédure pleine d’em 
bûches peur les officiers ministériels. C’est une mani-
festation d’hostilité du législateur vis-à-vis de la 
preuve par témoins. C’est évidemment une preuve très fra 
gile, il n’y a rien de plus inconsistant, d© plus décou 
rageant que le témoignage; mais ce n’était pas ime rai-
son pour multiplier les nullités. C’est une procédure ex-i 
trêmement archaïque et qui gagnerait à être simplifiée. 

L’enquête peut être ordonnée, soit par le tribu* 
nal, soit à la demande de l’une des parties défendeur 
ou demandeur, en tous cas, le triturai peut toujours or-
donner 1’enquête d’office. Lorsqu’une dos parties daman 
de l’enquête, ce qui est le cas le plus fré vont, elle 
doit préalablement articuler Iss faits dont elle demande 
à faire la preuve par un simple acte de conclusion sans 
écriture ( art. 252), Les faits articulés doivent être 
déniés par l’adversaire dans les trois jours mais ce dé-
lai n’est pas prescrit à peine de nullité. L’art. 252 
du Code de procédure dit que les faits articulés par l’-
adversaire s’ils ne sont pas- déniés, dans les trois 
tours. devront être tenus nour confessés ou avérés. 

Après l’expos. 
tien des faits 
trois hypothè-
ses peuvent se 
produire. 

Trois hypothèses sont possibles? 
I®- Les faits sont reconnus par l’adversaire ; il 

■y a aveu, l’enquête n’est pas nécessaire, â moins qu’on 
ne soit dans une matière où l’aveu est inopérant 

2®- L’adversaire garde le silence; il ne recon-
naît ni ne dénie les faits dans les trois jours. Le tribi 
nal a ici un pouvoir d’appréciation; il peut tenir les 
faits pour reconnus ou, au contraire, ordonner l’enquête, 

3*- Les faits sont déniés par l’adversaire-dans 
ces conditions, le tribunal ordonnera l’enquête,mais il 
n’y est pas obligé, si sa conviction est formé© sur d’-
autres éléments ou s’il estimé que les faits ne t -
pas concluent s. Il faut, en effet, que les faits soient 
concluants, c’est-à-dire de nature à déterminor la convie 
tion du juge. 

Le jugement qui ordonne l’enquête doit,suivant 
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Contenu du ju 
genent ordon-
nant l’enquêt 

La contre-en-
quête.. 

. l’art. 255, contenir ; 
I®- les faits à prouver; ce sont les faits arti-

0 culés par la partie, mais le juge peut faire un choix 
dans ces faits, il peut écarter les uns et retenir les 
autres. 

2®- la nomination du juge commissaire devant le-
quel l’enquête sera faite; c’est un juge du tribunal qui 
aura à juger l’affaire, généralenænt. Il est absolument 
essentiel que le jugement indique les faits à prouver, 
mis il n’est pas nécessaire que le tribunal, dans son 
jugement, réserve expressément à l’adversaire, la preuve 
contraire. C’est un droit absolu pour le défendeur de 
faire entendre des témoins pour combattre les allégati-
ons des témoins cités â la requête de son adversaire, C’ 
est ce qui explique l’art. 256 quand il dit que la preu-
ve contraire sera de droit. C’est la conséquence du 
droit de la défense et du caractère contradictoire de l9 

instance. L’adversaire fera entendre ses témoins dans u-
ne enquête qu’on appelle la contre-enquête et qui ne 
peut d’ailleurs porter sur les faits qui font l’objet de 
l’enquête, sur les faits particuliers cités par le deman 
deurj par exemple le demndeur réclame le paiement d’une 
somme inférieure à 500 frs qui lui est due en vertu d’un 
contrat; le défendeur nie qu’il y ait jamais eu un con-
trat pour cette somme; dans la contre-enquête, il fera 
entendre des témoins à l’appui de sa prétention; ici, la 
contre-enquête est de droit, mis le défendeur ne pour-
rait pas demander à des témoins de prouvai* des faits é-
trangers à l’enquête. 

La significati* 
oh du jugement 
ordonnant l’en' 
quête. 
Son iaç>ortance 

- Un jugement qui ordonne une enquête doit être si 
gnifié au défendeur. Pratiquement c'est l’avoué du de-

■mandeur qui signifie â son confrère le jugement qui or-
donne l’enquête; cette signification est importante,par-
ce qu’elle fait courir le délai dans lequel l’enquête 
doit être ouverte ; c’est un principe posé par le Code 
de procédure que l’enquête doit être ouverte dans un cer 
tain délai à peine de nullité. 

Délai d5 cuver-
ture de l’en-
quête.. 

L’enquête doit être commencée dans les huit 
jours de la signification du jugement; il résulte de l’-
art, 257 que l'enquête doit être ouverte dans les huit 
jours de la signification â avoué, si l’enquête est fai-
te au lieu même cl le jugement a été rendu ou dans la 
distance de cinq iiyriamètres. Quand l’enquête doit être 
faite a plus grande distance, ç’est le jugement qui fixe 
’s délai dans lequel l’enquêtre doit être commencée. La 
Ici ajoute, art. 259 : l'enquête est censée commencée 
pour chacune des parties respectivement, par 1’ordonnance 
qu’elle obtient du juge commissaire à l’effet d’assigner 
les témoins aux jours et heures par lui indiqués, Donc^ 
lorsque l’avoué du demandeur aura obtenu du juge commis-

se ?. ré 
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une ordonnance lui permettant d’assigner les témoins 
pour le jour qu’il fixera, l’enquête sera considérée com-
me étant commencée. Le juge commissaire peut fixer la da-
te d’audition des témoins à un délai extrêmement éloigné, 
II a toute liberté sur ce point et T’enquête peut ainsi 
traîner indéfiniment. Il est un moyen pou? l’avoué de 
faire traîner l’ouverture de l’enquête, c’est de ne pas 
signifier le jugement qui ordonne l’enquête avant le mo-
ment qu’il aura choisi, il peut ainsi retarder l’enquête 
très longtemps. 

L’assignation 
des témoins. 

L’avoue du demandeur présente requete au juge corn 
missairej le juge commissaire fixe le jour, le lieu, l’-
heure de l’enquête et rend une ordonnance par laquelle il 
autorise la citation des témoins* Muni de cette ordoman 
ce, l’avoué du demandeur doit assigner les témoins ( art* 
260 qui a été modifié d’ailleurs par la loi du 22 Décem-
bre 1928); il faut assigner les témoins par ministère d’ 
huissier; à ces témoins, on indique d’ailleurs le disposi 
tif du jugement qui les concerne et les témoins savent d’ 
avance sur quoi ils devront témoigner. Il faut assigner 
également l’adversaire; les parties ont le droit d’être 
présentes â l’eqnuêts; on notifie à l’adversaire la liste 
des témoins que l’on se propose de faire citer et l’adver 
saire, s’il y a lieu à contre enquête, notifiera au d®ne.n 
deur la liste de ses témoins, le tout a peine de nullité. 

La déposition 
des témoins. 

Au jour de l’enquete, les témoins doivent comparai 
tre, sous peine d’amende. S’ils sont trop éloignés, on 
peut les entendre ou les faire entendre par commission, ro 
gatoire. Les témoins doivent prêter serment; ils doivent 
déposer oralement et non pas lire leur déposition;' le gre? 
fier enregistre les dépositions des témoins. 

Qui peut être 
témoin ? 

Personnes qui 
ne peuvent pa 

témoigner. 

Une question assez importante se pose: Qui peut 
être témoin dans un procès civil ? Toute personne, en 
principe, peut être témoin; la capacité est la règle, l’ix 
>oapacité l’exception, mais il y a trois sortes d’excepti-
ons : 

Les personnes indignes de témoigner. 
Lesperscnnes incapables de témoigner. 
Les personnes reprochables. 

Les personnes 
Indignes de 
témoigner. 

Leg personnes indignes de témoigner sont celles 
qui ont subi certaines condamnations; cependant, en admet 
en pratique qu’on puisse les entendre à titre de simples 
renseignements; on ne leur fera pas prêter sen^nt et le 
tribunal n’aura égard aux renseignements qu’ils fourniront 
qu’â titre de simple indication. 

les incapa-
bles. 

Les•incapable s sont les personnes parentes ou alli 
ées, en ligne directe, de l’une des parties, et son con-
joint, même divoroé. Los législations modernes n’admettent 
pas ces restrictions; il appartient au juge de peser les * 
témoignages. Par exception, dans les procédures de divorce 
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les ascendants tout au moins peuvent être entendus comme 
témoins. D’autre part, les individus âgés de moins de 
quinze ans sont incapables de témoigner et ne peuvent ê-
tre entendus qu’à titre de renseignement ( art. 285 qui 
précise qu’on ne leur fera pas prêter serment). 

Les personnes 
reprochables. 

Les personnes reprochables sont celles qui peu-
vent être 1 ’'objet' ’d* uiT'rêprc^^ singulière institi 
tion est un vestige du système des preuves légales; il 
faudrait supprimer cela; les témoignages doivent être pe 
sés et il n’appartient pas à la loi d’écarter d’office 
tel ou tel témoignage ou de les frapper de suspicion. On 
entend par reproche qu’une des parties allègue centre w 
des témoins, un fait de nature à rendre suspecte sa dép> 
sitlon mais ce reproche n’empêche pas le témoin de dépo-
ser? si le reproche est fondé, le tribunal seul en est 
juge, en ne tiendra, pas ccaçte de la déposition; le juge 
commissaire enregistrera la déposition, il ne peut pas 
se faire juge de la. validité du reproche; on plaidera sus 
le reproche devant le tribunal et les juges qui auront 
sous les yeux le témoignage du témoin reproché, ne de-
vront jîas en tenir compte. 

La loi dans l’art. 282, indique que le reproche 
doit être proposé avant l’audition du témoin, à moins qu’ 
il ne soit justifié du reproche par écrit. 

Les personnes 
reprochâtles. 

Les personnes reprochables sont? certains parents 
ou ciliés en ligne collatérale; ainsi les collatéraux ne 
sont pas incapables, ils sont reprochables jusqu’au degré 
de cousin issu de germain; suivant l’art. 283, on peut 
aussi reprocher les héritiers présomptifs de l’une des 
parties, celui qui aura bu et mangé avec l’une des parti* 
es ou à ses frais depuis la prononciation du jugement qu3 
a ordonné l’enquête. Sont également reprochables, les ses 
viteurs et domestiques, celui qui a donné des certificats 
sur les faits relatifs au procès. 

Exceptions en 
matière de di-
vorce et de 
séparation dé 

corps. 

Il est des exceptions à ces règles en matière de 
divorce et de séparation de corps; dans ces procès, il 
n’y a qu’une catégorie de témoins incapables, ce sont le? 
descendants; tous les autres peuvent être cités, il n’y s 
pas de reproche en cette matière. 

L’énumération 
de l’art. 283. 
n’est pas li-

mitée. 

L’énumération de l’art. 283 n’est pas limitative; 
la jurisprudence edust que Ica tribunaux peuvent admettre 
d’autres causes de reproche que celles prévues par la los 
du moment que ces causes lui paraissent suffisantes pour 
entacher de suspicion les déclarations d’un témoin. 

L’enquête doit 
être terminée 
dans un certain 

délai. 

La loi, qui oblige les parties à commencer l’en-
quête dans un certain délai, fixe également un délai dans 
lequel elle doit être terminée. C’est l’art. 278 qui fixe 
ce délai; il a été tout récemment modifié per une loi du 
20 ÆVril 1930. L*enquête nous disait l’ancien article 272 
sera respectivement parachevée ( c’est-à-dire l’enquête 



295 Procédure Civile ( Sème année ) 295 

et la contre-enquête) dans la huitaine de l’audition des 
premiers témoins à peine de nullité. Ce délai a paru trop 
court et la loi du 20 Avril 1930 a remplacé le délai de 
huitaine par un délai de quinzaine; il faut donc que tout 
soit terminé dans la quinzaine; mais, sur ce point, la 
loi permet aux parties de demander une prolongation de dé 
lai. Le tribunal saisi d’une semblable demande est libre 
de ne pas l’accueillir, en tous cas, il ne peut accorder 
qu’une seul© prolongation. Lorsque l’enquête n’a pas été 
terminée dans la quinzaine, l’enquête est nulle,, Ifeis la 
Cour de Cassation, lorsqu’elle applique cotte nullité non 
pas seulement à la déposition faite en dehors du délai 
expiré, mais à 1*enquête tout entière, solution extrême-
ment formaliste qui peut être critiqué©,, 

Une fois l^snquête terminée, l’affaire retiendra 
à l'audience; l’avoué le plus diligent signifiera le pro-
cès verbal d’enquête â son adversaire. Et puis l'affaire 
reviendra à l'audience, on plaidera sur la nullité de l9 

enquête, s'il y a lieu, on plaidera sur les reproches; 
enfin, on plaidera sur le f et le tribunal rendra sa 
décision. 

Responsabilité 
du juge dans 
la procédure 
d* enquête,. 

Il existe deux dispositions assez curieuses*dans 
le Code de procédure. Le Code de procédure s’est bien apej 
çu que sa procédure était encombrée de nullité et il s'esi 
efforcé d’appeler l’attention des juges et des officiers 
ministériels pour éviter, dans la plus large mesure possi 
ble, ces nullités ( art. 292). L’enquête ou la déposition 
déclarée nulle par la faute du juge commissaire est re-
commencée à sesfrai s; c'ost un des cas où le juge est per-
sonnellement responsable d'une nullité, s'il est constaté 
que c’est par sa faute que cette enquête est frappée de 
nullité. 

Responsabilit 
des officiers 
ministériels 
dans la procé 
dure d’enquê-

te. 

$ . Bn second lieu, d’après l’art. 293: l’enquête dé-
clarée nulle par la faute de l’avoué ou par celle de l'hu-
issier ne sera pas reconnencée sauf dommages et intérêts 

-contre 1*officier ministériel â qui cette nullité serait 
imputable. Il faut bien admettre qu’cn ne peut recommencer 
l'enquête a la demande des parties; nais le tribunal reste 
libre, s'il n’a pas d'autre moyen de s’éclairer, d'ordon-
ner une nouvelle enquête, car il est des cas où le tribunal 
ne pourrait pus statuer si l’enquête n'était pas recommcn 
cée. 

L’expertise . L'expertise consiste, de la part de certaines pesu-
sonnes désignées par le tribunal à faire certaines consta-
tations matérielles exigeant des connaissances techniques: 
les experts sont chargés de faire un rapport qui sera ccm 
æunique au tribunal. L'expertise a pris, de nos jours, une 
importance sonsidérable devant les tribunaux. Ceux-ci se 
déchargent volontiers sur les experts de la besogne qui 
leur incombe; dans certains cas l’expertise adt justifié^ 
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lorsqu’!! s’agit do questions techniques
£
 dans d’autres, 

elle l’est beaucoup moins. Il y a un abus des expertises 
et le danger est grand parce que les .tribunaux suivent; 
surtout l’avis des experts, et les exports sont failli-
bles . 

L’expertise 
est générale-
ment facultati-
ve ,quelquefois 
obligatoire. 

L’expertise est en principe facultative pour le 
tribunal; le tribunal ordonnera l’expertise soit à la de 
mande d’une partie, soir d’office, mis il. est des cas 
où l’expertise est obligatoire; par exeiïçle, voir l’arti-
cle 1678 du Code civile 

Le jugement qui ordonne l’expertise doit énoncer 
clairement l’objet de cette expertise et, en tous cas, or 
ne peut confier aux experts que des questions exigeant 
des appréciations techniques. 

Qui peut être 
expert. 

Toute personne qualifiée peut être expert sauf on 
matière criminelle où l’on fait une exception au profit 
des médecins qui doivent être inscrits sur uns liste dres 
sêe par la Cour d’Appel; la jurisprudence décide que cet-
te liste ne s’impose pas en matière civile. 

Quoique la question soit discutée, il faut décide 
que les mineurs, les fessas s, les étrangers peuvent être 
exports parce qu’ils peuvent être chargés d’un service pu 
blic temporaire. 

La nomination 
des experts. 

En principe, c’est aux parties qu’il appartient 
de désigner les experts et cela même lorsque le tribunal 
ordonne l’expertise d’office. Si les parties ne s’accor* 
dent pas, c© sera le tribunal qui nommera les experts. 

Le nombre des experts est, en principe de trois 
( art. 303 du Code de procédure) à moins que les parties 
ne soient consentantes à ce qu’il ne soit pr^gédé que par 
un seul. Lorsque l’expertise est ordonnée d’office par le 
tribunal, il peut no nomtner qu’un seul expert. Les experts 
peuvent être récusés par les parties pour les raisons pcw 
lesquelles les témoins peuvent être reprochés ( art. 310’ 
les experts doivent prêter serment ( art. 307) mais la ju 
rlsprudence admet que les parties, â la condition d’être 
maîtresses de disposer de l’objet du litige, peuvent dis-
penser l’expert du serment, pour des raisons d’économie. 

Une fois en fonction, les experts doivent procéder 
aux constatations dans la limite fixée par le jugement qui 
les nomma; ils doivent procéder conjointement et après a-
voir sommé les parties d’assister à leurs opérations. Ils 
rédigent ensuite leur rapport. 

Le rapport 
dos experts 
est un acte 

authentique. 

Ce rapport est un acte authentique dons faisant 
foi jusqu’à inscription de faux, dans la mesure où les ex-
perts relatent leurs opérations; mais leur rapport ne fait 
pas foi au point de vue de leur appréciation, car c’est 
un principe posé per le Code de procédure que les juges ne 
sort jamais astreinte â suivre l’avis des experts; l’avis 
dos experts ne lie jamais le juge; le juge peut statuer en 
sens contraire de l’avis des experts; ils peuvent aussi 
ordonner une contre-expertise. 
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Les incidents de la procédure ordinaire. 

réquonce de 
ss incidents. 

Il est assez fréquent que des incidents viennent 
se greffer sur une procédure. 

es incidents 
sent de diver-
ses sortes. 

Ces incidents sont de diverses sortes. Certains 
de ces incidents sont relatifs à la compétence et à la 
composition du tribunal; ce sont les exceptions d’incom*» 
pétence, de litispendance, et de connexité, le renvoi 
pour suspicion légitime, la récusation d’un juge. D’au-
tres sont relatifs à la situation des parties ou de leurs 
représentants; par exemple à la qualité d’étranger d’une 
partie, qui permettra au défendeur français d’exiger la 
caution judicatus solvi, ou ce sera la qualité d’héritier 
de femme commune de biens, qui permettra d’opposer l’ex-
ception dilatoire; l’héritier ou la femme pourra invoquer 
le délai qui lui est accordé pour faire inventaire ou 
pour prendre parti. Un autre incident possible résulte do 
la mort de l’avoué ou d’une partie., D’autres incidents 
sont relatifs à des irrégularités de procédure. C’est le 
cas de la demande en désaveu, qui est formée contre un 
avoué, ou de l’exception de nullité d’un acte de procédu-
re, qui est soulevée par une partie. Il est enfin d’au-
tres incidents fort importants, qui tendent à élargir la 
sphère du procès, soit quant à l’objet, c’est le cas deS 
demandes additionnelles et des demandes reconventionnel-
los, soit quant à la partie, c’est le cas de l’interven-
tion forcée ou volontaire. 

On ne s’occupera ici que des incidents, qui éten-
dent la sphère du procès quant à l’objet. 

incident qui 
>ont de nature 
i élargir la 
Iphère du pro-

cès. 

Ces incidents sont, soit des dennndes additionnel 
les, soit des demandes reconventionnélies, soit des demai> 
des provisoires, soit enfin des demandes en intervention. 
Mais ces dernières seront laissées de coté ici, car on 
les retrouvera avec la tierce opposition. On va s’occuper 
pour l’instant des autres demandes incidentes qui tendent 
à élargir le débat, tel qu’il a été fixé par la demande 
en justice. 

C’est un principe de notre droit, en effet, que la 
demande en justice fixe l’objet du litige. Ce qui caracté-
rise notre droit, c’est que le demandeur a le droit d’in-
troduire dans sa demande, toutes les prétention

8 qu’il 
lui convient d’y mettre, même si elles n’ont entre elles 
aucun lien^de connexité, à la condition qu’elles soient 
de lu conpétence du tribunal saisi. Mais la demande fixe 
le cadre dans lequel pourront se mouvoir les juges et les 
parties, c’est-à-dire qu'une fois sa demande formulée le 
demandeur est en quelque sorte prisonnier de sa formule. 

- Les Cours de Droit” 
3. PLACE DE LA SORBONNE. 3 

Répétitions Écrites et Orales 
0 
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car il ne peut modifier sa demande en cours d’instance. 
S’il veut changer quelque chose au procès, il doit faire 
une nouvelle demande. En un mot, une fois l’instance en* 
gagée, il est impossible de substituer à l’objet du liti 
ge un litige nouveau, et d’autre part, d’ajouter à la d* 
mande primitive d’autres demandes n’ayant aucun rapport 
avec elle. 

Motifs sur les 
quels repose 
cette règle. 

Ce principe est admis dans l’intérêt d’une bon-
ne administration de la justice, pour éviter qu’une par-
tie ne puisse compliquer, retarder la marche de la proce 
dure, en y introduisant des éléments nouveaux. Evidemmer 
la partie, qui a une demande nouvelle à présenter, pour-
ra le faire, mis à la condition de faire un autre procé 
et la partie qui veut modifier l’objet du litige, peut 
le faire, à la condition de recommencer la procédure et 
d’assigner à nouveau l’adversaire. 

Ce principe est fondé dans une certaine mesure 
sur les droits de la défense. S’il en était autrement, 
en effet, on permettrait au demandeur d’échapper au pré-
liminaire de ocnciliaticn, et le demandeur trouverait pa 
là le moyen de priver le défendeur des délais qui lui 
sont accordés pour préparer sa défense. Il faut ici une 
discussion loyale, qui soit à l’abri des surprises. 

Cependant ce 
principe subit 
des exceptions 

Les demandes 
incidentes. 

Mis ce principe ne pouvait etre admis d’une ma-
nière absolue. Il est des cas, où une demande nouvelle a 
des rapports suffisamment étroits avec la demande origi-
naire, pour qu’il n’y ait pas d’inconvénients à ne pas 
la soumettre immédiatement au juge. C’est pourquoi notre 
droit admet, dans certains cas, à certaines conditions, 
la possibilité d’introduire des demandes incidentes dans 
un procès. Ces demandes incidentes se différencient des 
demandes introductives de conciliation, elles se forment 
par acte d’avoué à avoué, devant le tribunal civil, sauf 
les cas d’intervention forcée. 

Les demandes in-
cidentes com-
prennent : 

Ces demandes incidentes sont de différentes sor-
tes: les unes émanent du demandeur, ce sont les demandes 
additionnelles; les autres émanent du défendeur, ce sont 
les demandes reconventionnelles ; enfin, les demandes pr<r 
visoires émanent soit du demandeur, soit du défendeur. 

a) les demandes 
additionnelles. 

Les demandes additionnelles sont celles par les-
quelles le demandeur modifie, étend ou restreint sa de-
mande. -C’est une demande nouvelle. Il ne faut pas r-.onfon* 
dre avec les demandes additionnelles les moyens nouveaux 
c’aet-à-dire les justifications nouvelles, qui sont pré-
sentées à l’appui d’une demande déjà formée. La demande 
additionnelle est une demande, qui ne figure pas dans 1’ 
exploit introductif d’instance. 

Conditions re-
quises pour que 

A quelles conditions le demandeur sera-t-il ad-
mis à présenter des demandes additionnelles devant le tri 
bunal de première instance? Le Code de procédure civile 
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le demandeur soit 
admis à présen-
ter une demande 
additionnelle? 

; a pris soin de dire comment les demandes incidentes 
sont formées; mais il n’a pas dit à quelles conditions 
elles sont recevables. La doctrine et la jurisprudence 
ont posé le principe suivant: 

Il faut que la 
demande addi-
tionnelle soit 
accessoire à 
la demande 
principale. 

Il faut que la demande soit accessoire ou con-
nexe à la demande principale. 

On sait ce qu’est la connexité. Une demande addi 
tionnelle n’est recevable que si elle est connexe à la 
demande principale. Il n’y a pas alors de grands incon-
vénients à admettre la. recevabilité d’une demande addi-
tionnelle, parce que le défendeur, qui a présenté sa dé-
fense sur la demande principale, est prêt à présenter 
sa défense sur la demande additionnelle, qui est connexe 
C’est le cas, par exemple, pour une demande additionnel-
le, tendant à obtenir le paiement des intérêts, alors 
que la demande principale Avisait le capital. Autre exem-
ple : un propriétaire a assigné son locataire en paie-
ment de loyers échus. On admet que le propriétaire, au 
cours du procès, pourra étendre sa demande, en concluant 
à la résiliation du bail. 

Particularité 
concernant 1* 

appel. 

En ce qui concerne l’appel, il est une règle par 
ticulière, qu’on retrouvera avec l’appel et qui est énon 
cée dans l’art. 464 du G.P.C. aux termes duquel les de-
mandes nouvelles ne sont pas recevables en appel. Quand 
même le demandeur voudrait former une demande connexe 
nouvelle en appel, il serait déclaré non recevable, car 
cela priverait l’adversaire du premier degré de juridic-
tion. 

On sait que par une prorogation de juridiction 
le tribunal civil, saisi d’une demande introductive d’-
instance de sa compétence, pourrait connaître d’une de-
mande additionnelle connexe, qui serait en dehors de sa 
compétence. 

b) Les demandes 
r e o on ven t i onne 1-

les. 

Les demandes reconventionnélie s sont des deman-
des incidentes, formées par le défendeur. 

On a déjà défini la demande reconventionné lie. 
On sait que c’est une demande incidente, formée par le 
défendeur, qui ne se contente pas d’opposer une défense, 
de résister aux prétentions du demandeur, mais qui prend 
l’offensive contre le demandeur, et réclame une condam-
nation contre lui. 

Il y a une différence très nette entre la défen*' 
se et la demande reccnventionnelle, La demande reeonven-
tionelle tend, en effet, à procurer au défendeur un avan 
tage autre que le rejet de la demande principale. Ici 
encore, c’ost la question de savoir dans quelle mesure 
le défendeur sera admis à, élargir la sphère du procès, 
fixée par la demande originaire. 

Sur ce point, les législations varient dans le 
temps et dans l’espace. 

- Elles variant d’abord dans le temps. Les législa 
tiens 
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Historique des 
demandes recon-
ventionnelies. 

primitives sont peu favorables aux demandes reconventi-
onnelles., Une seule question doit être posée au juge et 
tranchée par lui. Si le défendeur a un droit â faire va 
loir contre le demandeur, qu’il fasse un autre procès

s 

Telle était la solution du très ancien droit français. 
îUis, on a admis assez timidement, puis plus largement 
ensuite, la recevabilité des demandes reconventionnelle 
Ainsi, la coutume de Paris, adsiet les demandes reconven 
tionelles dans deux cas : 

I°- en cas de compensation entre deux dettes; 
2®- hors le cas de compensation, moyennant une 

double condition: que la demande reconventionnelle soit 
une dépendance de la demande principale et qu'elle ser-
ve de défense contre cette action. 

Le C. Pr. Civ, ne s’occupe pas de la question 
de la recevabilité des demandes reconventionnelles. A 
quelles conditions la demande reconventionnelle sera-t-
elle admise dans notre droit ? 

Inc onvénients 
ot avantages 
des demandes 
reconvention-

. ailes. 

Les demandes re conventionné lie s ne sont pas sam 
danger. Elles compliquent’ la procédure, mais elles ont 
des’ avantages, elles économisent une instance, puisqu’-
elles permettent de trancher deux litiges dans une ins-
tance, et elles évitent les contrariétés entre deux dé-
cisions. 

Conditions aux-
quelles la pra-
tique. soumet la 
recevabilité 
des demandes re-
c onvent ionne lie s 

Au point de vue du droit positif, que décider ei 
l’absence de toute disposition expresse? Voici la solu-
tion de la pratique. 

. On tire argument d’un texte du C
o
 Pr. Civ, de 1' 

• art, 464 du C.P.C. qui interdit les demandes nouvelles 
en appel, mais qui fait une exception pour deux catégo-
ries de demandes recourentionnelies, qui sort formées 
par le défendeur, la demande en compensation, et la de-
mande reconventionnelle servant de défense à l’action 
principale. On dit que, si en appel ces demandes recon-
ventionnelles sont recevables, à plus foi-te raison en 
est-il ainsi en première instance. 

Le défendeur 
peut opposer au 
demandeur une 
demande recon-
ventionnelle 
tendant à la 
compensation. 

Dès lors, il faut admettre, d’abord que le dé-
fendeur pourra opposer au denander une demande reconven-
tionnelle tendant à la compensation. Il s’agit ici de la 
compensation juciaire. Quand le défendeur peut opposer 
la compensation légale, il s’agit d’une simple défense, 
puisque la compensation légale opère, dans notre droit, 
ipso jure, et que la créance du demandeur a été éteinte 
de plein droit. Le défendeur soutient que la créance est 
éteinte, à due concurrence. C’est une défense. 

Pour qu’il s’agisse d’une demande reconvention-
nelle en compensation, il faut supposer un cas où les 
conditions exigées pour la compensation légale ne sont 
pas réunies, notamment, il faut supposer que la créance 
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invoquée par le défendeur, à l’égard du demandeur, n’est 
pas liquidée. Le défendeur, par voie de demande reconven 
tiennelie, peut demander au tribunal de liquider la cré* 
ance, ûe condamner le demandeur à payei* le montant de 
la créance et d’opérer la compensation judiciaire. Peu 
importe que les deux créances aient ou non entre elles 
un lien de connexité. C’est la compensation ex dispari 
causa. 

La demande re-
c onventdonnelie 
est recevable 
quand elle sert 
à repousser 
la demande prin-
cipale. 

En second lieu, d’après l’article 446, la deman-
de roconventdonnelie est recevable, quand elle sert à 
repousser la demande principale. C’est le cas du défen-
deur assigné en exécution d’un contrat, qui répond pf.r w 
nu roc or. vent donne lie, tendant à obtenir la nulli 
té ou la résolution de ce contrat. Le défendeur obtien-
dra que la demande en exécution formée contre lui soit 
rejetée, et en vertu de sa demande reconventionnelle, il 
obtiendra qu’on prononce la nullité ou la résolution du 
contrat. De telles demandes reconventionnelles, admises 
en appel, sont à plus forte raison recevables en premiè» 
re instance. 

Ch admet encore 
en première ins-
tance la receva-
bilité des deman* 
des reconventi-
onnelles qui soni 
unies à la dena; 

de principale 
par un lien de 

connexité. 

feis en pratique, on va plus loin, et on admet 
en première instance, la recevabilité des demandes re-
conventionnelles, quand elles sont unies à la demande 
principale par un lien de connexité. Ici, il n’y a pas d 
inconvénient à faire porter les deux demandes devant les 
mêmes juges, car il y a un étroit rapport entre la deraan 
de principale et la demande reconventicnnelle. Par exem* 

•pie, un bailleur forme contre son locataire une action 
en résolution de bail, et en paiement des termes échus. 

;Le preneur oppose à cette demande, une demande reconven-
itionnelle en diminution de prix pour trouble apporté à 
sa jouissance; il y a connexité et la denande reccnven-
tionnelle sera déclarée recevable, en première instance. 
C’est ce qu’on appelle la reconvention ex pari causa. 
JSais il faut qu’il y ait, entre deux demandes, un lien 
de connexité. 

liais comment les demandes reconventionnelles Comment les 
demandes recon-
ventionné 11 es 
sont-elles 
transformées ? 

sont-elles formées ? Elles sont formées par acte d’avoué 
à avoué, article 337 du C. Pr. Civ. L’article 338 exige 
que toutes les demandes incidentes soient formées en mê-
me temps. Si le défendeur’ a plusieurs demandes reconven-
tionnelles, ou si le demandeur a plusieurs demandes ad-
ditionnelles a former, il doit les former en même temps. 
La sanction n'est pas l’irrecevabilité, mais le rejet 
de la taxe des demandes formées sénarément ( art-înln SSR’ 

c) Les deman-
des provisoires 

Il faut signaler une dernière catégorie de de-
.mandes incidentes formées, tantôt par le demandeur, tan-
tôt par le défendeur; ce sont les demandes provisoires. 

On appelle ainsi des demandes formées, au cours 
d'un procès, et qui tendent à obtenir du tribunal une 
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Elles sont indé-
pendantes de la 
demande prin-

cipale. 

mesure urgente, par exoKçle, une provision alimentaire 
au profit d’un plaideur, et, dans une instance en divor-
ce, l’allocation d’une pension alimentaire au profit de 
la femme, ou une mesure ordonnant la nomination d’un sé-
questre. Ce sont des demandes additionnelles d’^un carac-

»tère assez particulier, car elles peuvent être formées 
par le demandeur.ou par le défendeur, parce qu’elles son 
plus indépendantes que les autres demandes additionnel-
les de la solution donnée à la demande principale. Par 
exemple, le tribunal accordera une pension alimentaire 
à une partie, alors que la demande sera peut-être repou» 
sée par la suite, ou encore le tribunal ordonnera la no-
mination d’un séquestre, mais cela ne préjuge pas la so-
lution du procès. 

Conséquences 
de cette par-
ticularité. 

C’est ce qui explique que cette instance incident 
te, constituée par une demande provisoire, ne soit pas 
jugée toujours selon la meme forme que la demande princi» 
pale. Par exemple, l’art. 404 dit que les demandes provi» 
soires sort toujours jugées d’après les règles de la pro» 
oédure sommaire, quand même l’instance principale serait 
jugée d’après la procédure ordinaire. 

D'autre part, souvent les demandes provisoires 
sont portées devant le juge des référés. Elles ont un ca-
ractère tout à fait particulier, indépendant de l’instan-
ce principale. 

La procédure sommaire. 

Caractéristi-
ques de la pro 
oédure sommai-

re. 

Comme son nom l’indique, la procédure sommaire 
- est une procédure simplifiée ou soi-disant telle; elle 

est plus rapide et devrait être moins coûteuse. Elle a é-
té instituée par la loi, pour certaines affaires de mini-
me valeur ou requérant célérité. 

Historique. C’est une institution.très ancienne, La création 
en remonte au droit canonique. Elle a été conservée dans 
l’ordonnance de 1667. Mais la distinction de la procédure 
ordinaire et de la procédure sommaire a perdu, au cours 
des temps, la plus grande partie de son importance. 

Dans l’ancien droit, il y avait une grande diffé* 
rence entre la procédure ordinaire et la procédure sommai-
re. Dans cette dernière, le ministèrë des procureurs était 
facultatif. Aujourd’hui, le ministère des ’voués est obli^ 
gatoire dans la procédure sommaire coioae auns la procédure 
ordinaire. 

Il y avait, avant le tarif des frais de 1919, une 
différence importante entre les deux procédures; les affa: 
res sommaires coûtaient moins cher que les affaires ordi-
naires, mais maintenant que le tarif de 1919 a unifié le 
tarif des avoués, qui est devenu un tarif proportionnel s 
la valeur de l’affaire, la distinction a perdu la plus 
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grande partie de son intérêt. 
Quelles sont 
les affaires 
sommaires? 

Elles sont énu 
mérées dans 
Part. 304 
du C.P.C. 

Mais quelles sont les affaires sommaires ? 
La loi n’a pas donné aux parties le libre choix 

entre la procédure ordinaire et la procédure sommaire. On 
ne peut soumettre à la procédure sommaire que les litiges 
qui sont énumérés par la loi dans l’art. 404 du C. Pr.Civ 
et qui sont les suivants ? 

Ce sont, tout d’abord, les appels des juges de 
paix. Ces appels sont toujours instruits et jugés, selon 
les règles de la procédure sommaire. 

Affaires de 
justice de 

paix. 

Demandes pure-
ment personnel* 
les quand il y 
a titre incon-

testé. 

Ce sont, en second lieu, les demandes purement 
personnelles, à quelque somme qu’elles puissent monter, 
quand il y a titre, pourvu qu’il ne soit pas contesté.Il 
fa it entendre par là les actions personnelles et mobiliè-
res ( ce qui exclut les actions réelles mobilières ou im* 
mobilières), pourvu qu’il y ait titre et pourvu que le ti 
tre ne soit pas contesté. Mais algrs, pourquoi y aura-t-
il litige ?. C’est qu’il y a un titre, sans doute, mais 
que le débiteur résiste à la demande pour gagner du temps 
ou pour obtenir un délai de grâce. Cette demande sera ju-
gée selon les règles de la procédure sommaire, à quelque 
somme qu’elle puisse monter. 

Demandes cons-
tituées sans 
titre qui n’ 
excèdent pas 
I.OOC frs. 

Constituent encore des matières sommaires, les de 
mandes formées sans titre, quand elles n’excèdent pas 
1.000 francs. Ce texte doit être corrigé par la loi de 
1838j il faut dire I.500frs. Le législateur a voulu dire 
que seraient des affaires sommaires toutes les demandes 
non susceptibles d’appel, soit en matière mobilière, soit 
en matière immobilière. 

Les demandes 
provisoires. 

Sont encore des matières sommaires, les denandes 
provisoires, telles que les denandes de pension alimen-
taire, sont encore sommaires, les affaires requérant cé-
lérité. Il y a là une formule très large, dont le tribu-
nal est seul juge. C’est à lui qu’il appartient de dire 
si une affaire requiert célérité et doit être soumise 
aux règles de la procédure sommaire. Mais, pratiquement, 
il ne le dira jamais, car il n’y a pas grand intérêt à 
distinguer la procédure ordinaire de la procédure sommai 
re. 

Les demandes 
provisoires. 

Les demandes 
en paiement de 
loyers? ferma-
ges et arréra-
ges de rentes. 

Sont encore des matières sommaires les demandes 
en paiement de loyers, fermages,et arrérages de rentes, 
car elles requièrent célérité. 

En dehors de ces cas, certaines lois ont décidé 
que certaines affaires seraient jugées selon les règles 
de la procédure sommaire. Il en est ainsi de la loi du 9 
Avril 1898, article 16, aux termes duquel les affaires ds 

accidents du travail sont jugées d’après les règles de le 
procédure sommaire. 

lais quelles sont les particularités de la procé 
dure sommaire et en quoi se distingue-t-elle de la procé-

dwA 



304 L’instance 304 

Particularités 
de la procédure 
sommaire. 

ordinaire ? 
En matière sommaire comme en matière ordinaire, 

le ministère des avoués est obligatoire. La différence 
qui existait dans l’ancien droit, à cet égard, a été sup 
primée par le C.P.C. En effet, les affaires qui étaient 
considérées comme des affaires sommaires dans l’ancien 
droit sont devenues, à la Révolution, pour la plupart,de 
la compétence du juge de paix. Il n’est resté alors dans, 
les matières sommaires que des affaires d’une certaine 
importance, pour lesquelles on a considéré que le minis 
tère de l’avoué était obligatoire. | 

.n matière som-
aire il. n’y a 

pas comme en 
matière ordinai-
re d’échange de 
défense ou de 
mémoires. 

Mais voici une première différence théorique,qui 
existe entre ces deux procédures. L’art. 405 du C.Pr.Civ 
dit en effet que ” les matières sommaires seront jugées 
à l’audience, après les délais de la citation échus,sur * 
un simple acte, sans autres procédures, ni formalités”, 
c’est-à-dire que, en cette matière, il n’y a pas, comme 
en matière ordinaire, d’échange de défenses, de mémoires, 
qui caractérisent la procédure ordinaire. Mais comme cet 
échange de mémoires dans la procédure ordinaire est tom-
bée en désuétude, il n’y a plus de différence,à ce point 
de vue, entre les deux procédures. 

L’art. 70 du Dé-
cret de 1808 n’ 
est pas applioa» 
ble en matière 
sommaire. 

D’autre part, d’après l’article 70 du décret du 
30 Mars 1808, en matière ordinaire, les conclusions doi-

■ vent être signifiées trois jours avant l’audience. Cette 
disposition ne s’applique pas en matière sommaire. Mais 
en pratique, même en matière ordinaire, on en prend à 
son aise avec cette disposition, qui ordonne de signifi-
er les conclusions trois jours avant l’audience. Si l’a-
voué adverse ne proteste pas, il n’y a pas de nullité. 

Les affaires 
sommaires sont 
dispensées du 
tour de rôle 
et peuvent ê-
tre jugées pen» 
dant les vacan-

ces. 

Autre particularité peu importante; les affaires 
sommaires sont dispensées du tour de rôle. En outre, les 
affaires sommaires peuvent être jugées, pendant les va-
cances, par la Chambre des vacations, car elles sont plu; 
sinples et requièrent célérité. Mais, pratiquement la 
chambre des vacations statue seulement sur les affaires 
très urgentes, et toutes les autres sont renvoyées à la 
rentrée. 

Différence con-
cernant la pro-
.çédure de l’en-

quête. 

Il reste cependant une différence, concernant la 
procédure d’enquête. En matière ordinaire, la procédure ' 
d’enquête se déroule à huis clos devant un juge commis-
saire. Au contraire,l’enquête somcnaire a lieu, publique-' 
ment, à l’audience, devant le tribunal. Certains disent 
que c’est préférable, car il vaut mieux que le juge assis 
te à la déposition des témoins, pour apprécier la valeur 
de leur témoignage. Dans l’autre cas, le juge ne connaît 
l’enquête que par le procès-verbal. Si on faisait une en-
quête suivant les règles de la procédure ordinaire,alors 
que l’enquête devait se faire à l’audience, il y aurait 
nullité. 
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La procédure devant les tribunaux de 

commerce. 

Il faut an arriver à la procédure devant les tri-
bunaux de commerce, pour comparer la procédure des tribu* 
naux de commerce et celle des tribunaux de première ins-
tance. 

La procédure 
devant les tri-
bunaux de commer-
ce est plus rapi-
de et plus sim-
ple que devant 
les tribunaux 
civils. L’ins-
tance devant 
les tribunaux de 
commerce débute 
par un ajourne-

ment. 

Le délai de 
conparution. 

La procédure devant les tribunaux de commerce esi 
plus rapide et plus simple que devant les tribunaux ci-
vils .Elle se rapproche de la procédure sommaire devant 
les tribunaux civils, telle que l’a conçue le C.Pr.üiv. 

L’instance devant le ti'ibunal de commerce débute, 
comme devant le tribunal civil, par un ajournement, qui 
doit contenir les memes mentions ( sauf la constitution 
d’avoué) que l’ajournement devant le tribunal civil. 

Le délai de comparution est plus bref qu’en ma-
tière civile. L’article 416 avait fixé ce délai à un 
jour minimum, nais la loi du, 13 mars 1922 a décidé que 
le délai de l’ajournement serait de trois jours pour cous 
qui sont domiciliés dans le ressort du siège du tribunal 
de commercé, de huit jours pour ceux qui sont domiciliés 
dans le département ou dans les départements limitrophes 
et de 15 jours pour ceux qui sont domiciliés dans les au-
tres parties de la France continentale. 

En cas de oélé-
^itéjle Préside ni 
peut permettre 
d’assigner de 
jour à jour ou 
d’heure à heure. 

Mais ce qui différencie la procédure du tribunal 
de commerce de celle du tribunal civil, c’est que le Pré 
sident, en cas de célérité, peut permettre d’assigner de 

;jour à jour, ou d’heure à heure, et en matière maritime, 
afin de pouvoir agir avant le départ d’un navire, on 
peut agir d’heure à heure, même sans ordonnance du Prési-
dent ( art. 418). 

Les parties comparaissent en personne ou par man 
dataire, qui peut être une personne quelconque. 

Les parties com-
paraissent en 
personne ou par-
mandataire. 

Une règle particulière à la procédure devant le 
Tribunal de Commerce, est celle de l’art. 422, qui pres-
crit une élection de domicile. Le texte dit que si les 
parties comparaissent et qu’à la première audience il ns 

intervienne pas un jugement définitif, les parties non 
domiciliées dans le lieu où siège le tribunal doivent y 
faire une élection de domicile 

nécessité d’une 
élection de 
domicile. Quelle est l’utilité de cette élection de domici-le? Et pourquoi la loi n’exige-t-elle pas la même chose 

pour les affaires de la compétence du tribunal civil ? C’est que dans co dernier cas, les parties ont un domici-
le élu de droit chez l’avoué. Or, en matière commerciale 
il n’y a pas de constitution d’avoué. Et c’est pourquoi 

•‘Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE I-A SORBONNE. 3 

Répétitions Écrites et Orales 
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on veut une élection de domicile dans un but de sirplifi-
cation, pour éviter que les parties se fassent des signi-
fications t. leur domicile réel. 

Cette élection dé domicile, dit le texte, doit 
être mentionnée sur le plumitif de l’audience; à défaut 
de cette élection, toute signification, meme celle de ju-
gement définitif, sera faite valablement au greffe du 
tribunal. Si donc, une partie ne fait pas élection de do-
micile, elle est censée l’avoir faite au Greffe, et on 
pourra lui faire là toutes les significations. En prati-
que, la partie fait élection de domicile chez son manda-
taire. en particulier chez son agréé. 

La procédure 
à l’audience. 

Il n’est pas né 
cessaire de si-
gnifier les 
conclusions. 

ni de les re-
mettre entre 
les mains du 
tribunal. 

Arrivons à l’audience., 
En matière civile, devant le tribunal de première 

instance, les avoués doivent se signifier respectivement 
leurs conclusions. D’autre part, l’affaire est mise en 
état par la prise de conclusions à 1‘audience. En matie» 
re commerciale, les choses se passent plus simplement. La 
loi n’exige pas que les parties se signifient leurs con-
clusions. Comment les .choses se passeront-elles alors ? 
Très simplement, les conclusions du demandeur sont con-
nues par son exploit d’ajournement, le défendeur les con-
naît et il pourra se présenter à l’audience et conclure 
verbalement. Il n’est pas nécessaire de signifier à l’ad-

versaire les conclusions à l'audience, ni de remettre 
des conclusions entre les mains du tribunal,, 

C’était ainsi du moins que les choses devraient 
se passer. Ifeis quand il y a intervention d’un mandatai» 
re, les choses sont plus compliquées. Il y a pratiquement 
signification réciproque des conclusions, et on dépose 
les conclusions au tribunal. Sans doute, cela n’est pas 
illégal, nais c’est extra-légal. En effet, ici les parti-
es comparaissent en personne. 

Particularités 
relatives aux 
mesures d’ins» 
truction. 

Les mesures d’instruction n’appellent pas d’ob-
servations particulières, sauf que deux procédures ne 
peuvent être suivies devant le tribunal de commerce, 1’-
insorintion de faux et la vérifînati nn ■ 

Particularités 
relatives à 
l’enquête. 

Quant à l’enquête, elle a lieu devant le tribu-nal, à l’audience. Afeis, pratiquement les grands tribu-naux de commerce nomment un expert ou un arbitre rappor-teur et ne font presque jamais d’enquêtes. 
Le renvoi de-
vant arbitre. 

Il faut mentionner une mesure d’instruction par-ticulière aux tribunaux de commerce ( qui serait illéga-
le- devant les autres juridictions), c’est le renvoi de 
l’affaire devant les arbitres, auxquels la pratique a dol né le nom.d’arbitres-rapporteurs, par opposition aux ar-
bitree-juges, institués par les parties, qui ne veulent pas s'adresser aux tribunaux officiels. Il ne s’agit pas 
Loi d’un véritable arbitrage, mais d’arbitres rapporteur désignés par le tribunal de commerce, et auxquels les 
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tribunaux de commerce renvoient souvent les affaires. 
Ce renvoi est prévu par l’article 429 du C.Pr. 

Civ. qui dit que : " S’il y a lieu à renvoyer les parti-
es devant des arbitres, pour examen de comptes, pièces 
et registres, il sera nommé un ou trois arbitres pour en-
tendre les parties et les concilier, si faire se peut,si-
non donner leur avis". 

Le texte n’envisage le renvoi des affaires devant 
un arbitre rapporteur que quand il s’agit de l’examen 
de comçtes, pièces et registres, liais la jurisprudence 
admet que cette disposition est seulement énonciative.Le 
renvoi devant arbitre peut être fait en toute mat1ère.De 
vaut les grands tribunaux, il existe des arbitres ayant 
un caractère officieux. 

Pourquoi a-t-on admis la possibilité du renvoi 
devant- arbitres en matière commerciale ? C’est pour dé-
charger les tribunaux de commerce, qui sont composés de 
juges ayant souvent d’autres'occupations et dont la fonc 
tion est gratuite. 

Mais les juges commerciaux ne doivent pas abuser 
de ce renvoi. On a parfois critiqué certains tribunaux 
qui font un abus du renvoi devant arbitre. Ils ne doivent 
renvoyer devant arbitre que pour les affaires compliquées 
sinon, c'est une abdication de leur- rôle et une source 
de frais pour les plaideurs. 

L’arbitre rapporteur n’est pas un juge, comme 
l’est l’arbitre nommé par lés parties à la suite d’un 
compromis; il est chargé d’examiner le procès, d’enten-
dre les parties, de las concilier si faire se peut,sinon 
de donner son avis. Si le rapporteur ne peut arriver à 
concilier les parties, il fait un rapport et donne son 
avis, qui, en fuit, est très souvent suivi par le tribu-
nal. 

L’arbitre rapporteur n’est pas non plus expert. 
L’article 429 parle, en effet, des experts après les ar-
bitres rapporteurs. C’est donc qu’il y a là deux choses 
différentes. D’ailleurs, l’arbitre, à la différence de 
l’expert, n’a pas à prêter serment. Cass. 25 Novembre 
1902. - S. 1908.1.258. 

Mais, en fait, la pratique a étendu la fonction 
de l’arbitre, en lui permettant de recueillir l’avis de 
tiers, de faire des constatations, de sorte que,souvent 
il est difficile de distinguer l’un de l’autre, et très 
souvent, le renvoi devant arbitre, dispensera du renvoi 
devant expert. Et c’est pour cela qu’on les appelle au-
jourd’hui des arbitres experts. En matière de comptabili 
té notamment, leur rôle est très important. 
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LES JUGEMENTS. 

Définition, On appelle jugement toute décision rendue par 
un tribunal en cours d^uneinstance ou pour terminer une 
instance

 e 

Extension du 
jugement. 

Un tribunal ne rend pas que des jugements met-
tant fin aux litiges. Le tribunal, au cours d’une ins-
tance, peut être appelé à prendre différentes décisions 
qui sont des jugements : jugement ordonnant une mesure 
d’instruction, jugement statuant sur un incident ou sur 
une demande provisoire. Dans le langage du droit, on 
appelle même juge ments,certaines décisions qui intervi-
ennent en dehors de tout litige et notamment un jugement 
d’adjudication, un jugement de partage qui sont des ac-
tes de juridiction gracieuse; on va même jusqu’à quali-
fier jugement une décision judiciaire renvoyant une af-
faire à une autre audience ou devant une autre juridic-
tion

o
 Ici, il ne sera question que de jugements conten-

tieux. 
Classification 

1 des jugements. 
Ces jugements contentieux peuvent etre classes 

de différentes manières; Il y a deux classifications 
importantes : celle des jugements définitifs et des ju-
gemsnts d’avant»faire droit, d’une part, et d’autre part 
celle des jugements ordinaires et des jugements d’expé-
dient. 

Les jugements 
définitifs et 
les jugements 
d’avant-faire 

droit. 

Est définitif tout jugement qui termine la contai 
tation et aussi tout jugement qui met fin à un incident 
de telle sorte que le juge n’aura plus à revenir sur le 
point tranché par son jugement. Par exemple, un plaideui 
soulève une exception d’incompétence ou de connexité,il 
forme une demande en récusation d’un juge ou ©xcipe de 
la nullité d’un acte de procédure; le jugement sur ces 
incidents est définitif, en ce sens qu’il met fin à une 
instance incidente,qui est venue se greffer sur le pro-
cès principal; la question une fois tranchée, le juge 
est dessaisi. Ce n’est donc pas le seul jugement qui met 
fin à l’instance qui est définitif, mais aussi tout ju-
gement qui met fin à un incident survenu en cours d’ins-
tance. 

Il ne faut d’ailleurs pas confondre le jugement 
définitif avec le jugement irrévocable, c’est-à-dire le-
jugement qui n’est plus susceptible de voies de recours 
un jugement peut être définitif sans être irrévocable. 
Lorsque le tribunal statue sur le fond ou sur un inci-
dent, il rend un jugement définitif en ce sens qu’il est 
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dessaisi, que l’affaire ne peut plus être portée devant 
lui, mis ce jugement est peut-être susceptible de voie 
de recours, il n’est pas nécessairement irrévocable. 

Le jugement d’avant—faire droit ou d’avant-dire 
droit, est celui par lequel un tribunal, au cours d’un 
procès, ou bien ordonne une mesure provisoire dans l’in-
térêt des deux parties, ou ordonne une mesure d’instruc 
tion sans statuer sur le fond. 

ivision des 
gements d’avarr 
ire droit. 

Les jugements d’avant-dire droit se divisent en 
deux groupes : le premier comprenant les jugements provi 
soires, le second les jugements relatifs à 1*instructi-
on; celui-ci se subdivise lui-même en deux. 

es jugements 
rovisoiras. 

Les jugements provisoires sont ceux qui statuent 
sur les denandes provisoires; ils ont pour objet d’or-
donner une mesure cju’il y a urgence à prendre en atten-
dant la solution de l’instance, par exemple une nomina-
tion de séquestre des objets litigieux, ou l’allocation 
d’une provision alimentaire à l’une des parties ; ces 
jugements sont immédiatement susceptibles d’appel (art. 
451 du Code de procédure). 

es jugements 
elatifs à 1’ 
nstruotion, 
) jugements 
réparatoires 

) jugements 
interlocutoires 

Les jugements relatifs & l’instruction se divi-
sent en deux catégories • les jugements préparatoires 
et les jugements interlocutoires. Ce qui les distingue 
c’est que les jugements préparatoires ordonnent une ma-
sure d’instruction qui ne préjuge pas le fond de l’affai 
re, tandis que les jugements interlocutoires ordonnent 
une mesure qui préjuge le fond. Cette distinction est 
posée dans l’art. 452 du Code de procédure, qui est ain4-
si conçu : ’’ Sont réputés préparatoires, les jugements 
rendus pour 1’instruction de la cause qui tendent à met 
tre le procès en ét de recevoir une solution définiti-
ve. Sont réputés interlocutoires, les jugements rendus 
lorsque le tribunal ordonne avant-dire droit les mesures 
d’instruction qui préjugent le fond.” 

intérêt de la 
liât inet ion 
ntre les juge-
ants prépara-
toires et les 
logements inter 
ocutoires

0 

L’intérêt essentiel qu’il y a à cette distincti 
on entre ces deux catégories de jugements est indiqué 
par l’art. 451 ? L’appel d’un jugement préparatoire ne 
peut être interjeté qu’après le jugement définitif et 
conjointement avoc l’appel du jugenent définitif. 

L^appel d’un jugement interlocutoire,au contrai-
re, peut être interjeté immédiatement, c’est-à-dire a-
vant le jugement définitif. 

Une remarque cependant: si l’affaire était jugée 
en dernier ressort, c’est-à-dire si le jugement défini-
tif n’était pas susceptible d’appel, le jugement interlo 
cutoire ne le serait pas davantage; il va de soi que si 
Ie jugement sur le fond n’est pas susceptible d’appel,le 
jugement qui ordonne les mesures d’instruction ne l’est 
pas davantage., Mais si l’affaire est de celles qui ne 
sont jugées qu’en premier ressort,le jugement interlocu-

toire 
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pourra être frappé d’appel immédiatement sans attendre 
que le jugeaient définitif ait été rendu. La raison de 
cette différence, c’est que le jugement interlocutoire 
qui préjuge le fond, nuit,en quelque sorte, à l’une des 
parties, puisqu’il crée un préjugé contre elle et on coi 
prend que l’une des parties puisse en appeler immédiate-
ment, tandis que le jugement préparatoire, qui ne crée 
pas de préjugé, manifeste simplement chez le juge l’in-
tention de s’éclairer et ne nuit pas par conséquent a 
aucune des parties. Et dès lors, il y aurait véritable-
ment abus et 'manifestation d’un esprit de chicane de la 
part de l’une des parties, que d’interjeter appel immédi 
atement et sans attendre le jugement définitif, de la d! 
cision préparatoire qui manifeste simplement chez le ju-
ge, l’intention de s’éclairer. 

Telle est la raison que l’on donne en faveur de 
cette distinction.^. MOREL ne croit pas cette raison b® 
ne et pense qu’on ne devrait pas faire cette distinct!® 
En effet, quand peut-on dire qu’un jugement préjuge ou 
ne préjuge pas le fond, car c’est la base de la distinc-
tion des jugements interlocutoires et des jugements pré-
paratoires ? L’exençle classique du jugement interlocu-
toire est celui-ci; un époux intente une demande en di-
vorce ou en séparation de corps contre son conjoint et, 
à l’appui de sa demande, il articule un certain nombre 
de faits injurieux qu’il impute à son conjoint^ le tri-
bunal ordonne une enquête, à l’effet d’établir les faiti 
prétendus. Le jugement dit-on est interlocutoire, parce 
qu’il préjuge le fond; il donne à penser que si l’onquâ 
te établir la véracité des faits allégués, l’époux deiaai 
deur obtiendra le divorce ou la séparation de corps,si-
non à quoi aurait-il servi d’ordonner l’enquête ? 

Voici maintenant un exemple de jugement préparé 
toire :"Deux commerçants sont en rapport; d’affaires;des 
difficultés s’élèvent au sujet du règlement de comptes; 
le demandeur soutient que l’autre partie lui doit telle 
somme et le défendeur qu’il doit une somme moindre; ils 
sont d’accord sur le principe de la dette, mais non sur 
le montant. Le tribunal ordonne une mesure d’instructi* 
on, une expertise, ou la représentation des livres de 
commerce. Ce jugement est préparatoire; il ne préjuge 
pas le fond, parce qu’il ne laisse pas prévoir en faveu’ 
duquel les plaideurs, le tribunal statuera; cela dépen-
dra des investigations faites par le juge. Mais quand 
peut-on dire qu’ùn jugement préjuge ou ne préjuge pas lj 

fond ? Les auteurs disent qu’un jugement préjuge le foï^ 
lorsqu’il démontre d’ores et déjà, l’intention qu’a le 
juge de juger le procès dans tel ou tel sens. Mais c’es* 
trancher la question par la question. La vérité est qu’i 
est fort difficile de faire la distinction; on a vu 
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précédemment qu’un jugement qui ordonne l’enquête sur les 
procédés injurieux d’un époux préjuge le fond en faveur 
du demandeur, parce qu’il donne à penser que, si ces faits 
sont reconnus exacts, le demandeur aura gain de cause; 
mais on peut dire aussi que le jugement préjuge le fond 
en faveur du défendeur, parce que, si les faits ne sont 
pas prouvés, le défendeur verra la demande en divorce ou 
en séparation de corps repoussée. Dès lors, peut-on dire 
qu’il Y a préjugé en faveur d’une des parties ?M; WREL 
ne Je croit pas et c’est là encore une des manifestations 
d’un défaut les plus évidents de notre procédure, celui 
qui consiste à disperser l’instance, à permettre d’inter-
rompre l’instancè pour faire appel,du jugement sur des in 
cidents. Il n’y a pas de bonne raison à donner en faveur 
de l’appej ’mmédiat des jugements interlocutoires; quoi 
qu’on en pense, cés jugements manifestent l’intention du 
juge de s’éclairer; il vaudrait donc beaucoup mieux atten 
dre le jugement définitif pour faire appel, car l’instan* 
ce principale est suspendue pendant la durée de 1’instan-
ce en appel. Il y a là un système déplorable contre le-
quel on ne saurait trop s’élever. C’est une tendance fâ-
cheuse de notre législation à'favoriser la chicane. 

jugement 
terlocutoire 
lie pas 
juge. 

Les observations qui précèdent paraissent d’au-
tant plus fondées que le jugement interlocutoire ne lie 
pas le juge; c’est en effet, un principe qui est traditi4 
onnel dans notre Droit et qui était déjà formulé dans nos 
anciens auteurs que le jugèrent interlocutoire ne lie pas 
le juge. 

Ainsi le tribunal qui a ordonné une mesure d’ins-
truction n’est jamais lié par ses résultats. On peut re-
prendre l’exemple précédemment cité de l’époux demandeur 
en divorce ou en séparation de corps. Le tribunal ordonne 
une enquête à l’effet de prouver la véracité des faits al 
légués;’ si l’enquête démontre la véracité de ces faits, • 
les juges ne sont pas liés par le résultat de l’enquête; 
ils pourront très bien dire que, bien que les faits soi-
ent prouvés, ils estiment que ces faits ne sont pas suffi» 
samment graves pour motiver le divorce; il est. donc tout' 
à fait inutile d’admettre l’appel des jugements interlocu 
toires, puisque le juge n’est pas lié par le résultat de 
l’enquête. Il vaudrait mieux attendre que la sentence soit 
rendue pour faire appel tout à la fois du jugenent défini 
tif et du jugement interlocutoire. 

Mais, ne peut-on dire que dans une certaine mesu-
re, le jugement interlocutoire lie le juge? Il faut ré-
pondre qu’il est très fréquent que, dans un jugement inte] 
locutoire, il y ait une partie qui soit définitive; dans 
cette mesure, on peut concevoir l’appel possible, parce 
qu’il s’agit d’un jugement définitif. 

Le jugeînent interlocutoire lie le juge, en ce sers 



312 Les jugeront s 

que si le juge déclare tel mode de preuve admissible,p.> 
exemple la preuve par témoins ou par présomptions,il 
est lié définitivement par la sentence qu’il a rendue 
sur ce point. On comprend que, dans ce cas, l’appel soi' 
fait immédiatement, mais quand il ordonne une enquête, 
il ne crée pas un préjugé, puisque ce préjugé existe 
dans l’intérêt du défendeur, comme dans celui du deman-
deur

 d 

Il y aurait donc lieu de supprimer, comme on le 
fait dans les législations modernes, la distinction en-
tre les jugements interlocutoires, et les jugements pré 
paratoires et d’attendre la fin du procès pour faire ap 
pel. 

Lès jugements . 
d’expédients 

On appelle jugement d’expédient, un jugement 
rendu entre deux parties qui se sont frises d’accord sur 
un point à régler par le tribunal; ces jugements porter 
aussi le nom de jugements d’accord ou jugements convenu 
c’est le jugement rendu entre deux parties d’accord qui 
demandent au juge de consacrer leur accord. Comment se 
fait-il qu’un tribunal puisse être appelé à rendre un 
semblable jugement ? 

Il arrive quelquefois qu’un litige qui existait 
primitivement entre les parties ait été porté devant le 
tribunal, puis qu’au cours de la procédure, les parties 
se mettent d’accord; elles transigent, se font des con-
cessions réciproques ou bien l’une d’elles acquiesce à 
la demande de son adversaire; en pareil cas, il est 
fréquent en pratique, que les parties demandent au trit 
nal de reconnaître leur accord et lui présentent par 
l’intermédiaire d,e leurs avoués, un projet de dispositi 
que le tribunal s’appropria dans son jugement. 

Il arrive aussi que, sans qu’il y ait de litig® 
entre les plaideurs, ceux-ci simulent une contestation, 
portent l’affaire devant un tribunal et obtiennent un 
jugement qui consacre en réalité leur accord; c’est un« 
application de la simulation. Cetta-action est licite 
toutes les fois au moins qu’il ne s’agit pas de tourner 
une prohibition légale. On ne pourrait évidemment, par 
ce moyen, obtenir un divorce d’accord ou une reconnais-
sance de paternité. 

Utilité des ju-
gements d’expé-

dient . 

Il reste a savoir quel avantage les parties peu 
vent trouver à cette manière de faire et pourquoi elles 
ne se contentent pas de constater leur accord par un ac 
te authentique ou sous seing privé. L’avantage qu’elles 
ont à se servir du jugement d’expédient c’est d’abord 
d’obtenir un titre exécutoire, mais elles pourraient 1’ 
avoir en recourant à un notaire- ce n’est donc pas là 1 
véritable utilité du jugement d’expédient; l’utilité, o 
est que les parties donnent à leur accord un caractère 
définitif qui ne résulterait pas d’un contrat toujours 
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susceptible d’être attaqué par une action en nullité; c* 
est en effet un grand principe dans notre Droit ?nvoios 
de nullité n’auront lieu, en France, contre jugement ”, 
Il y aura bien les voies de recours contre le jugement, 
mis elles n’existent que dans certaines conditions de 
délai et ces délais étant expirés, le jugement devient 
irrévocable et inattaquable, tandis qu'un contrat peut 
toujours être attaqué en nullité, pendant au moins dix 
ans et même parfois davantage. Enfin le jugement d’expé-
dient confère au créancier une hypothèque judiciaire, une 
hypothèque générale. 

On ne s’entend pas sur la nature des jugements 
d’expédient; certains auteurs n’y voient qu’un contrat 
judiciaire .qui, comme tous les contrats, serait suscepti 
bis d’une action en nullité, mis ce n’est pas l^vis de 
la jurisprudence. La Cour de Cassation, avec raison, dis 
tingu© bien lo contrat judiciaire et le jugement d’sxpé-
dient 5 il y a contrat lorsque les parties se bornent à 
soumettre leur accord su tribunal et lui On demndent &c« 
tej en pareil cas, c’est un contrat passé devant le tribu 
nal et constaté par lui; sisple contrat ne produisant que 
les effets d’un contrat, et susceptible d’être attaqué 
par une action en nullité comme tout contrat. 

l&is le jugement d’expédient est tout autre chose 
Il suppose qme sur le projet de dispositif remis par les 
avoués des parties, le juge rend une décision? il y a ju-
gement et non pas centrât judiciaire? le juge fait sien 
l’accord des parties, c’est un véritable jugement destine 
à résoudre un litige et alors il n’est .susceptible que 
dos voies de recours ordinaires» Il faudra que la partie 
qui a à se plaindre emploie l’une dos voies de recours 
ouvertes par la loi. 

Cette pratique des jugements d3 expédient est en 
effet très curieuse? elle aboutit à faire remplir par lo 
tribunal l’office dos notaires, mais elle est traditionnel 
le; en Droit rondin, on arrivait à transmettre la proprié: 
té par une sorte do procès fictif ” in jura cessi©*3.— 

Dans notre ancien Droit, le jugement d’expédient 
était également admis; il est vrai qu’à cette époque, il 
n’y avait pas de séparation bien tranchée entre les tribu 
naux et les notaires qui exerçaient la juridiction volon-
taire et dont îas actes emportaient hypothèque générale. 

Actuellement, les jugements d’expédiènt sont con-
sidérés comme valables et cour&mient pratiques dans notre 
Droit, 

-es formalités 
ostérieures 
u jugements 

3uand le tribunal a rendu son jugement en audience 
publique, ce jugement doit être conservé. Il est nécessai-

re 
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qu’il soit rédigé par écrit? le greffier transcrira sur 
la feuille d’audiencele jugement, tel qu9il a été pro-
noncé par le Président, dans ses motifs et son dispositiï 
Le texte du jugement ainsi transcrit par le greffier cons 
titue la minute du jugement; mis la partie gagnante ne 
peut pas encore s*on servir; il faut qu’elle en obtienne 
une expédition du greffier pour pouvoir le signifier d’a-
bord, le mettre en exécution ensuite,, Pour obtenir l’ex-
pédition du jugement, il est nécessaire d’Observer uns 
procédure préliminaire qui va compléter en quelque sorts 
1® jugement, à la minute duquel on joindra les qualités. 

Les qualités. Les qualités sont définies par l’art. I42duCGde 
de procédure qui dit que w la rédaction des jugements se-
ra faite sur les qualités signifiées outre les parties; 
en conséquence, celle qui voudra lever un jugement contra 
dietoire sera tenu© de’ signifier â Inavoué de son adver-
saire las qualités contenant les noms, professions et de-
meure des parties 8, 

Les qualités Constituent une sorte d’historique 
du prccèsj elles viennent s’adapter en quelque sorts aux 
motifs et au dispositif des jugements dont elles précéde-
ront le texte dans l’expédition; elles permettront par ce 
la même, de vérifier si le juge a bien statué sur les cor 
clusions des parties, s’il n’a pas omis de statuer sur 
eertain^oints ou s’il n’a pas, au contraire statué ”«1-
tra petita *, 

Le contenu 
des qualités. 

lies qualités contiennent a-abord les noms, profes 
sions, demeures des parties ; ensuite les conclusions des 
parties. Vient ensuite un résumé des points de droit sou 
mis au tribunal. 

Sanction des 
erreurs dans 
la rédaction 
des qualités. 

La rédaction des qualités a une extrême importan-
ce parce que les erreurs commises dans le règlement des 
qualités et les erreurs commises dans leur rédaction peu-
vent entraîner la nullité du jugement tout entier. 

Far qui sont 
rédigées les 
qualités. 

Devant le Tribunal de première instance et devant 
la Cour d'Appel, la rédaction des qualités ost l’oeuvre 
non pas du tribunal, mais des avoués des parties; le Code 
a institué sur ce point tout une procédure. L’avoué qui 
doit rédiger les qualités, est en principe l’avoué du ga-
gnant, puisque c’est lui qui a intérêt à lever le jugemen 
La loi institue d’ailleurs un contrôle de la rédaction 
par l’avoué du gagnant. Après avoir rédigé les qualités, 
l’avoué doit les signifier à l’avoué adverse, par acte d’ 
avoué à avoué„ 

Un jugement serait nul5 s’il, était expédié sans 
que les qualités eussent été signifiées à l’avoué adverse 
La Cour do Cassation décide, en effet, que les qualités 
font parti© intégrant® Su jugement et la nullité des que 
lités entraîne la nullité du jugement tout entier. L’avou 
doit donc rédiger ses qualités et les signifier à l’avoué 
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de la partie adverse qui peut faire opposition aux quali 
tés s’il les estias ml rédigées. Si l'incident n’est 
pas réglé amiableiasnt entre las avoués,, cet incident se-
ra porté devant le Président du tribunal ou le Président 
de la Chaaibre qui a rendu le jugeaænt, ou$ On cas d’em-
pêchôment du Président, devant le juge le plus ancien, 
mis ce qui importe, c’est que l’incident soit réglé par 
un juge qui a pris part à la décision». S'il était réglé 
par un juge du tribunal n’ayant pas pris part à la déci 
sion, le jugement tout entier serait entaché de nullité. 
Le juge examinera les qualités, entendra les avoués; s’-
il estime qu'elles contiennent dos mutions inexactes, 
il les fora rectifier; sinon, il les maintiendra. C’est 
alors que les qualités seront insérées dans la grosse du 
jugement délivrée par le greffier; on ajoutera la formu-
le exécutoire et l’on aura ainsi un jugement tout prêt 
à être exécuté. 

Devant les tribunaux où n’existent pas d'avoués; 
tribunal de commerce. Justice de paix. Conseils de prud-
hommes et mémo devant le tribunal de première instance, 
quand le ministère de l’avoué n'est pas obligatoire, le 
jugement est rédigé par le greffier, sais dans ce cas, 
les qualités rédigées par le greffier n’ont aucune force 
probante à l’encontre des parties,. 

Le système législatif sur le règlement des quali 
tés est, depuis lognteirps, l’objet de critiques; tout d* 
abord, la rédaction des qualités par l’avoué n’eet pas 
sans danger, car il est très souvent fait à la légère;il 
peut s’y glisser des erreurs et alors le dispositif du 
jugement ne cadrera pas avec les conclusions des parties 
c’est suit ont devant la Cour d'Appel que la rédaction 
des qualités est importante ; devant les tribunaux de pre 
mièro instance, quand les jugements sont rendus en pre-
mier ressort, les jugements sont susceptibles d’appel, 
on rectifiera en appel puisque l’appel est possible,mis 
devant la Cour d’Appel, lorsque les qualités ont été mal 
rédigées ou que le règlement a été fait d’une usinière ir-
régulière, il y a une sanction très grave pour une simplg 
irrégularité. La Cour de Cassation, dans le cas d’irré-
gularité dans le règlement des qualités ou leur rédac-
tion, annule le jugement tout entier. Trop souvent la 
rédaction des qualités est faite à la légère; il est 
inadmissible que lorsqu’un jugeaient est rendu et peut-ê-
tre très bien rendu, le sort de ce jugement puisse dé-
pendre d’une procédure postérieure. Sans douta la rédac 
tien des qualités est contradictoire, l’avoué de l’adver 
saire est chargé de vérifier les qualités qui ont été 
rédigées per son confrère, mis cette vérification elle-
mÉf» peut être faite à la légère. 

La vérité, ç'est w.2 la dæs qualités 
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devrait être faite par le tribunal qui s’aiderait des 
conclusions des parties. C’est la vérité législative admi 
se par certaines législations étrangères et qui est admi 
se au È&roe, où la rapporteur rédige les qualités; de tou 
te façons, cala devrait être l’oeuvra du tribunal. 

Il y aurait peut-être un moyen ternie; c’est que 
la rédaction des qualités continue à être confiée aux a-
voués, mis alors les qualités devraient être rédigées 
avant le jugement; elles seraient remises au tribunal qui 
les insérerait dans son jugement après les avoir vérifi-
ées. Les qualités sont me chose nécessaire; il est néces 
saire que l’historique du procès soit fait, qu’on sache 
sur quels points le juge a eu à statuer, mais sur ce point 
le Controls du tribunal est' indispensable. 

Lo contenu du 
jugement. 

Los motifs. 

T cnit jugement comprend deux parties: les motifs 
et le dispositif. Tout jugement doit être motivé à peine 
de nullité. C * e st une règle d’ordre no-
cessairo à la bonne administration de la justice. Il ne 
suffit pas,^a-t-on dit, que le juge soit juste, il faut 
encore qu’il en donne la preuve et c’est en motivant leur 
décision qu’ils peuvent le faire. 

Il ne suffit pas d’ailleurs de donner des motifs 
quelconques à l’appui de la décision. Il faut que les mo-
tifs soient spéciaux; il faut que le juge indique pourquoi 
la prétention est bien ou mal fondée. 

Jugements qui 
a*ont pas be-
soin d’être 
motivés. 

Certains jugements cependant, échappent a la necec 
sitê d’être motivés; c’est le cas des jugements prépara-
toires qui ordonnent des mesures d’instruction ou des ju-
ger.ents de simple administration judiciaire qui mettent 
l’affaire en délibéré, ou encore des jugements qui pronon-
cent l’application pure et simple de la loi, par exemple 
le jugement qui condamne aux dépens la partie qui a perdu; 
ce jugement n’a pas besoin d’être motivé, parce que c’est 
une conséquence nécessaire de la perte du procès, que le 
perdant paie les dépens. 

Au contraire, si le juge fait exception à ce prin 
cipe et condamne le gagnant à tout ou partie des dépens, 
il faut qu’il active sa décision. 

Le dispositif. La seconde partie du jugement c’est le dispositif, 
c’est-à-dire la partie du jugement dans laquelle le juge 
donne la solution du litige, dit le droit, condamne le dé-
fendeur ou, au contraire déboute le demndeur. 

En ce qui concerne le dispositif, les jugements 
peuvent varier à l’infini, mais il est cependant une par-
tie du dispositif qui est constante et qui appelle quel-
ques explications, c’est la condamnation aux dépens. 

La condamnai! 
©n aux dépens. 

L’art, 130 du Code de procédure dit que toute par-
tie oui succombe sera condaimée aux dépens. Cette disposi-
tion n’est pas, comme on l’a soutenu quelquefois à toit, 
tins application pure et siispl® de l’ait. 1382,du Code civi 
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Elle n’équivaut pis à une c csa camra tien à dommages inté-
rêts; en effet la partie qui succombe doit être condam-
née aux dépens, alors même qu’il n’y a aucune faute à lui 
reprocher; cette partie a pu avoir de justes raisons de 
croire à son bon droit et, néanmoins, si elle a perdu 
son procès, elle sera condamnée aux dépens. Ce n’est pas 
une application de la responsabilité pour faute; d’ail-
leurs il est dos cas où la partis qui succombe, on outre 
dos dépens, sera condamnée à des dommages-intérêts,pour 
sa résistance injustifiée ou sa demande téméraire. Il y 
a là dsux choses différentes. 

aison d’être 
le la condamna-
ion aux dépens 

Cornent s’explique la condamnation aux dépens ? 
C’est une obligation qui pèse sur le succombant par une 
sorte d’application de la théorie du risque; celui qui a 
fait un procès qu’il a perdu, ou qui a résisté à un pro 
ces qu’il a perdu, supporte les conséquences de son échec 
Il faut que le gagnant sorte du procès aussi indemne que 
possible , du procès qu’il a été obligé de faire où de 
subir. Ce qui vient à l’appui de cette thécrie, c’est que 
la condamnation aux dépens est uns condamnation forfai-
taire; la partie qui succombe n’èst pas condamnée à tous 
les frais du procès mais aux frais essentiels que l’ad-
versaire a été obligé de faire, ceux qu’il n’a pas pu évi 
ter. Le gagnant conserve à sa charge une partie important 
te desfrais qu’il a dû faire,puisqu’elle comprendra les 
honoraires de l’avoué et ceux do l’avocat. Si le gagnant 
veut récupérer ces frais qui ne rentrent pas dans les dé-
pens, il faudra qu’il justifie de la faute de son adver-
saire et obtienne une. condamnation à des dommages-intê-
rêts. 

En tous cas, la Cour de Cassation dit que l’art. 
130 est impératif et que les juges n'auraient pas le 
droit de dispenser la partie succombante des dépens,sous 
prétexte qu’lie n*a commis aucun© faute, précisément par-
ce que c© n'est pas une application de la théorie de la 
faute. La Cour de Cassation va même plus loin et décide 
que le juge doit condamner le succombant aux dépens,alors 
même que le gagnant n’y a pas conclu. 

tue conp renne nt 
les dépens ? 

Les dépens ne comprennent pas tous les frais en-
gagés par le gagnant, mis seulement Iss frais essentiels 
ceux que le procès a rendras nécessaires. Ce sont d’abord 
les impôts auxquels donnent lieu les actes judiciaires, 
droits de timbre et d’enregistrement, droits de greffe, 
là où ils existent encore. 

En second lieu, les dépens comprennent les émolu-
ments des officiers ministériels, avoués, huissiers, gref 
fiers, émoluments qui sont fixés par des tarifs; éga Israël 
les frais d’expertise et d1enquête; certains faits préli-
minaires à l’instance, ceux du préliMn&iro de couciliatL 
on, certains frais postérieurs à l’Instance^ le s frais d© 
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lovée et de signification du jugement. 
Les frais d’honoraires d’avocat ou d’avoué ou au 

très frais suppléais nta ire s qu’a fait le gagnant, restent 
à sa charge ainsi que les frais de consultations qu’il a 
pu produire, parce qu’5.1 n’était pas obligé de produire 
des consultations. 

Il y a des difficultés pour certains actes. Il 
peut se présenter des difficultés à 1’occasion du paie» 
mont des droits d’cnrsgistrcwnt sur les actes que le ga-
gnant a produits en justice à l’appui de sa présentation 
C’est un principe en effet qu’un acte no peut être pro-
duit en justice sans avoir été enregistré; par conséquent 
lorsque cet acte qui n’avait pas été enregistré jusque 
là a dû l’être, pour être produit par le gagnant à l’ap-
pui de sa prétention, le gagnant peut-il faire rentrer 
dans les dépens les droits d’enregistrement et de timbre 
perçus à l’occasion de la production de ces actes en jus 
tic© ? La Cour de Cassation répond négativsiasnt. En pria 
cipe les droits d’enregistrement restent à la charge du 
gagnant et cela, non seulement lorsqu’il s’agit d’un acte 
qui aurait dû être enregistré préalablement et que le ga-
gnant avait eu tort de ne pas faire enregistrer, nais me-
ire s’il s’agit d’un acte qui n’était pas soumis à l’enre-
gistrement dans un délai déterminé. Peu importe, la Cour 
de Cassation décide que les frais d’enregistrement reste-
ront à la charge du gagnant. 

Cependant, il est un cas où, d’après la Cour de 
Cassation, les frais d’enregistrement rentrent dans les 
dépens; ce sont les droits d’enregistrement qui, d’après 
la fonmle de la Cour de Cassation, trouvent dans le pro-
cès leur cause génératrice, c’est-à-dire les droits d’en 
registreœnt qui n’auraient pas été perçus s’il n’y avait 
pas eu le procès; c’est le cas des dons manuels qui sont 
par eux-mêmes exempt? de droit, mis qui sont soumis aux 
droits d’enregistrement de donation lorsqu’ils sont recon 
nus par le donataire devant la justice ou par le jugement 
loi, évidemment, sans le jugement, sans le procès, il n’y 
aurait pas eu à payer de droits d’enregistrement, donc la 
cause génératrice du droit d’enregistrement est bien le 
procès. Voir arrêt de la Cour de Cassation du 12 'Mrs I9Ï 
( D. 1921 - I - 148). 

L'art. 130 décide : toute partie qui succombe sers 
condamnée aux dépens, mais l’application du principe com-
porte certaines difficultés et d’autre part, le principe 
comporte certaines exceptions. 

Les difficul-
tés d’applica-
tion du princi 
p» la coa- -
^matioD aux 

âé tiens. 

Pour être pondawê aux dépens, il faut d’abord a-
tre partie, c’est-à-dire avoir un intérêt au procès.Quand 
il y a plusieurs perdants, la condamation aux dépens n’-
ost pas, en principe solidaire, à moine que la condamnati-
on principale ne soit ells-més» solidaire la jurisprudej 

- se 
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est formelle sur ce point. 
En second lieu, pour être condamné aux dépens, ' 

il faut avoir succombé, c’est-à-dire avoir perdu son pro 
cès, être débouté, si l’on est demandeur, ou emdamné,si 
l’on est défendeur; mais il arrive souvent que les par-
ties succombent et.gagnent partiellement. Une partie a 
réclamé 25.000 frs de dommages intérêts le défendeur dit 
qu’il n’a pas commis de faute;le tribunal trouve qu’il y 
a faute et condamne simplement à 5.000 frs de dommages 
intérêts; chaque pairie perd et succombe partiellement; 
dans ce cas, l’art. 131 autorise les juges à.compenser 
les dépens. En réalité le juge fait ce qu'il veut, c’est 
-à-dire que dans 1'exemple précédent, il pourra condamner 
le défendeur aux dépens, en entier; il pouri-a aussi parta 
ger les dépens entre les parties, décider que chacune ds 

elles paiera ses propres frais où aussi faire masse des 
frais ©t dire que le demandeur, qui a gagné partiellement-
supportera le tiers ou la moitié des frais. 

Exceptions à la 
règle de la con 
damnation aux 

dépens. 

La règle que la partie qui succombe est condamnée 
aux dépens comporte deux exceptions. 

D’abord le Kinistèr© public n'est jamais condamné 
aux dépens quand il est partie principale; quand il est 
partie jointe, la question ne se pose pas. 

La jurisprudence admet que la partie gagnante 
peut être condamnée à tout ou partie des dépens, à titre 
d© dommages intérêts, lorsque, par ses agissements, par 
ses procédés abusifs, elle a causé un préjudice au per-
dant; ici, c’est l’appllcatiop de l’ax*t. 1382 du Code ci-’ 
vilj raais il faudra d’abord que lo perdant ait conclu à 
la condamnation du gagnant et qu’il démontre la faute com 
mise par celui-ci. 

La jurisprudence admet encore que la partie gagna: 
te peut être condamnée aux dépens lorsque l’instance a été 
engagée dans l’intérêt exclusif du gagnant; il y a des 
cas ou une personne est obligée de plaider contre une admâ 
nistration, contre un agent de change... dans ce cas,on 
admet que le procès ayant été fait uniquement dans l’inté-
rêt du gagnant, il pourra être condamné aux dépens. Voir 
à titre d’application un arrêt de la Cour d’Aix ( S. 1924 
I - 86 ). 

Enfin, l’art. 130 admet encore que, bien qu’une 
partie ait entièrement perdu son procès, la jugement com 
pense les dépenses eptre le gagnant et lé perdant lorsque 
le procès a eu lieu entre conjoints ascendants, descendants, 
frères et soeurs, ou alliés au mémo degré. Alors même qû'u 
se des parties a perdu entièrement son procès, le juge est 
autorisé à compenser’ les dépens antre le perdant et le ga-
gnant, afin d’apaiser le plus possible les rancunes entre 
Les membres d’um mêaw famille„ 

En principe, le tribunal est qualifié pour statuer 
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Le juge des ré 
férés a-t-il le 
droit de statuer 
sur Iss dépens? 

sur les dépens et il doit le faire. Cependant une diffi 
culté s© présente sur le point de savoir si le-juge des 
référés a le droit de condamner aux dépens. La question 
est discutés en doctrine, et diversement résolue en ju-
risprudence. Le juge des référés ne prend en principe 
que des décisions provisoires; il ne peut pas faire pré-
judice au principal, il ns peut pas; notamment prononcer-
de condamnation; a-t-il le droit de prononcer une con-
damnation aux dépens ? 

Opinion dos 
auteurs. 

Certains auteurs se prononcent pour la négative, 
pour la raison que le juge des référés ne peut prendre 
que des décisions provisoires; à l’inverse, d’autres es« 
tiraent que le juge des-référés est toujours compétent 
pour statuer sur les dépens exposés devant lui; c’est la 
règle applicable à toutes les juridictions, à laquelle 
aucun texte ne déroge en ce qui concerne les juges de ré 
férés. D’après une opinion intermédiaire, le juge des ré 
férés ne doit pas statuer sur Iss dépens lorsque sa déci 
sion porto sur un litige qui sera tranché au principal 
par le tribunal civil; .mais il peut statuer sur les dé-
pens, lorsque la décision du juge des référés est de na-
ture même â mettre fin au litige. Cette distinction pa-
raît raisonnable à M. M)RSL. En effet-, toutes les fois 
que le litige porté devant le juge dos référés dépend d’ 
un litige principal qui sera tranché par le tribunal ci-
vil, il n’y a pas d® inconvénient â admettre que le juge 
dos référés ne statuera pas sur les dépens et que le tri 
banal de première instance, lorsqu’il jugera au fond, st! 
tuera tout à la fois SUÏ' les dépens exposés devant lui 6^ 
sur les dépens des référés. C’est généralement la soluti' 
on qui est admise en pratique. J.his il est cependant des' 
cas où la décision rendue en référé, suffit à mettre fin 
au litige, et il n’y a pas de procès au principal; dans 
ce cas, il vaudrait mieux que le juge des référés statue 
sur les dépens; il serait fâcheux d’obliger les parties 
à ouvrir une instance spéciale pour faire statuer sur le! 
dépens en matière des référés. En effet, si les parties 
ne s’entendaient pas sur le règlement des dépens du réfé-
ré, il faudrait que celle qui prétend avoir le droit de 
recouvrer les dépens sur son adversaire fasse un procès 
spécial à celui-ci. 

Opinion de la 
Cour de Cassa-

tion. 

La Cour de Cassation, qui n’a jamais statué for-
mellement la question dans toute son aa^leur, décide que 
1® j^g3 des référés a le droit ds condamner aux dépens 
quand l’une des parties a, sans motif sérieux, décliné si 
compétence et que lo juge des référés s’est au contraire, 
avec raison, déclaré compétent. 

Le paiement 
des 

En ce qui concerne le paiement des dépens, les 
principes sont les suivants : 

On va se placer exclusivement devant le tribunal 
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de première instance et la Cour d’Appel. On suppose 
que le perdant a été condamné aux dépens et que 1© ga-
gnant a, par conséquent le droit de recouvrer ces dépens 
contre le perdant. 

Rapports des 
parties avec 
les officiers 
ministériels. 

L’ordonnance 
de taxe. 

Théoriquement, chacune des parties gagnant et 
perdant, paiera ce qu’elle doit aux officiers ministéri-
els, avoués, huissiers, qui ont occupé pour elle; 1© ga-
gnant, par conséquent, paiera ce qui a été déboursé pour 
lui, nais, le plus souvent, il n’aura rien à débourseï’, 
car son avoué lui aura réclamé une provision qui 1© cou-
vre suffisamment de ses émoluments et marne de ses hono-
raires; la règle est la pour le perdant; si le ga-
gnant ne payait pas à son avoué ce qu’il lui doit, celui, 
ci serait obligé do suivre une procédure fixée par la 
loi du 24 Décembre 1897, c’est-à-dire de demander au Pré 
aident une ordonnance de taxe qu’il signifierait a son 
client, lequel aurait le droit d’y faire opposition dans 
un certain délai. 

En cas d’opposition à l’ordonnance de taxe,l’af-
faire serait portée devant la Chambre du Conseil du tri 
Lunal; si, au contraire, le client ne fait pas oppositi 
on à 1’ordonnance de taxe, dans les délais prescrits par 
la loi de 1897, 1*ordonnance de taxe, titre exécutoire, 
peut être exécutée pas tous los moyens appropriés. 

Le rembourse-
ment des frais 
Ær le perdant 
au gagnant. 

Quand le gagnant a payé son avoué, il s’adressa 
ensuite au perdant pour se faire rembourser du montant 
des dépens qui ont été laissés à la charge du perdant; 
dans ce but, une procédure est également ouvert© au ga-
gnant qui se fera délivrer par le greffier un titre exé-
cutoire et pourra agit contre le perdant au moyen de ce 
titre. 

Les choses ne se passent pas toujours ainsi. Il 
arrive très fréquemment que l’avoué du gagnant* au lieu 
de se faire rembourser directement par son client, s’a-
dresse directement au perdant $ui doit supporter les dé-
pens, L’avoué du gagnant m dom s’adresser au perdant dé 
bibeur des dépens et lui réclamer le paiement des dépens. 

La distraction 
des dépens. 

A cet effet, la loi a institué, en faveur de l’a-voué du gagnant, un bénéfice que l’on appelle: la distrac tion des dépens,bénéfice qui est prévu par l’artTTsj du” Code de proc'éslur©. 
La distraction des dépens, est un bénéfice dont il faut bien comprendre l’utilité et la portée et, pour cexa, il faut voir comment les choses se passeraient si la loi n’avait pas institué la distraction des dépens. 
L’avoue du gagnant étant créancier du gagnant le-quel est lui-méme créancier du perdant, n’aurait que la 
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possibilité, en vartu de l'art. 1166, du Code civil, d? 

exercer cœ&tre le perdant, 1*action oblique, 1’action 
qui appartient â son débiteur gagnant contre le perdant 
Le perdant doit les dépens au gagnant? de son coté ,1a 
gagnant doit les frais exposés à son profit par son avo 
é, et l’avoué est créancier du gagnant? en vertu de 1* 
art* 1'166, il pourrait exercer l’action contre le per-
dant, mis l’inconvénient de l’action oblique est le su 
wnt: Le perdant pourrait opposer â l’avoué du gagnant 
toutes les exceptions qu’il aurait pu opposer au ga-
gnant lui-même, hotament la compensation, ®t? d’autre 
part, en cas d’action oblique, l’avoué du gagnant seraü 
exposé à l’insolvabilité du gagnant. En effet, si le gu 
gnant est insolvable, l’avoué du gagnant serait obligé 
de venir en concours avec les créanciers du gagnant, puii 
que l’action oblique no Confère par elle-même aucun pri 
vilège* 

Avantages de 
la distraction 
des dépens. 

La distraction des dépens aura cet avantage de 
conférer â. l’avoué du gagnait un® action directe contre 
le perdant? en vertu de la distraction des dépens qui sj 
ra prononcée par le tribunal, l’avoué du gagnant n’aura 
pas besoin d’exercer uns action oblique contre le per-
dant, il bénéficiera, lui, avoué, personnellement d’une 
action directe contre 1© perdant et la conséquence, c’-
est que l’avoué du gagnant ne sera plus exposé aux ris-] 
que s de l’insolvabilité de son client? d’autre part, le' 
perdant ne pourra pas lui opposer les exceptions qu’il 
aurait pu opposer au gagnant; la distraction des dépens 
confère à l’avoué le droit exclusif d’actionner le per~] 
dant et de lui réclamer ce qu’il devait au gagnant. 

La distraction des dépens ne prive d’ailleurs 
pas l’avoué de son action contre le gagnant ,si le perdant 
so trouve otre insolvable, l'avoué se retournera contre 
le gagnant, son client, qui reste débiteur des émolument de son avoué* Finalement, l’avoué obtiendra ainsi deux 
débiteurs au lieu d’un* 

On a beaucoup discuté, et l’on disante encore 
sur l'explication Juridique de la distraction des dépens 
on discutait déjâe dans l’ancien Droit, sur sa nature? s

1 

est une institution ancienne, une institution qui n’a d* 
ailleurs plus la mémo raison d’être qu’autrefoîs, depuis 
qu’on a organisé l’assistance -judiciaire. L’utilité moin-

dre de la dia-
traotion des 
dépens depuis 
l'organisation 
de l’assistance 
judiciaire. 

L’assistance judiciaire a été organisée en Fran^ 
on Ï85Ï? jusque la, la distraction dos dépens avait un 
rôle vraiment utile, car elle incitait les avoués qui sa 
trouvaient en présence d’un client pou fortuné à ne pas 
lui réclamer une provisioxi que le client aurait été par-
fois dans l’impossibilité absolue do fournir. Le client 
compte parfois sur le résultat du procès pour pouvoir 
payer son avoué et, avant l’assistance judiciaire, un 
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client indigent était dans l’impossibilité de fournir 
une provision à son avoué; aussi avait-on institué la 
distraction dos dépens qui garantissait à l’avoué le re 
couvromant do ses avances. Aujourd’hui, l’assistance ju-
diciaire permet aux clients de plaider sans frais, et le 
bénéfice de la distraction des dépens n’a plus le même 
intérêt pour les avoués qui n’ont plus d’avances à faireï 

pour le.'compte des assistés judiciaires. 
tature de la 
distraction 
des dépens. 

On a beaucoup discuté sur la nature de la distrac 
tion des dépens dans notre ancien Droit, Des auteurs,tels, 
que Pothier, assimilent la distraction des dépens à une 
cession forcée de la créanoo du gagnant contre le per-
dant, mais cette explication soulève un© objection, c’esi 
que le gagnant reste tout de même créancier du perdant. 
Si, migré la distraction des dépens, le gagnant paie sur 
avoué, il pourra ensuite agir contre le perdant et lui 
réclamer ce qui lui est dû. D’autre auteurs ont parlé de 
délégation imparfait©, certains parlent même d’une saisie 
arrêt; 1© jugement; ordonnant la distractipn des dépens 
vaudrait saisie-arrêt de plein droit au px’ofit de l’avoué 
du gagnant contre le créance du gagnant contre le perdant 
Il y a différentes explications, l’essentiel est qu ’on 
soit d’accord sur les conséquences de la distraction des 
dépens et cos conséquences, tout le inonde les admet. 

La distraction 
les dépens 
loit être daman 
lée par l’a-
roué du gagnant 

Lg. distraction des dépens n’existe pas, de plein 
droit, au profit de l’avoué du garant; il doit la demn 
der et elle doit être prononcée par le jugement. La loi 
( art, 133,du Ccd© de procédure) exige, qu’en la deman-
dant, l’avoué affirme qu’il a fait la plus grand© partie 
des avances pour son client» C’est on effet l’utilité 
do la distraction des dépens; si le client a versé une 
provision à son avoué, et si l’avoué n’a pas fait d’avan-
ces, il n’a rien à récupérer, mais s’il a fait des avan-
ces, il a intérêt à réclamer la distraction des dépens; 
la loi n’exige pas la preuve des avances, mais seulement 
lu© l’avoué affirme qu’il les a faites. Il peut faire cet 
be affirmation au moment ném» où le jugement est prononcé 
L© plus souvent, 1 ’avoué n’attend pas que le jugement 
soit rundu pour demander la distraction des dépens; il 
la demande toujours dans ses conclusions , 

Les jugements par défaut. 

.
(
 • Jusqu’ici, on a toujours supposé que les deux par ties comparaissaient et concluaient, mis il arrive, et il est même fréquent, que l’une des parties fasse défaut; c’est généralement le défendeur qui fait défaut; mis, dans des cas exceptionnels, il arrive aussi que ce soit le demandeur, Il y a donc deux sortes de défauts: le dé-

faut du demandeur et le défaut du défendeur; mais la 
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question qui se pose en législation, lorsqu’une des par 
ties, généralement le défendeur, fait défaut, est celle 
de savoir si le tribunal doit juger. Et, à supposer qu’il 
doive juger, dans quelles conditions le tribunal doit-il 
juger? 

I? obligation 
de juger s’im-

' posa. 

Historique. 

Le tribunal doit juger. Le fait que le défendeur 
fait défaut ne peut empêcher le demandeur d’obtenir jus-
tice; cependant, les législations primitives qui sont ex 
traitement formalistes ne conçoivent pas la procédure par 
défaut; elles exigent impérativement que les deux plai-
deurs soient présents, ceci est un vestige du système de 
la justice privée; les plaideurs consentent à soumettre 
leurs différends à un arbitre officiel, mis alors il est 
nécessaire que les deux parties consentent, qu’elles soi 
ent présentes devant le juge. 

Ces vestiges de la jurisprudence primitive, on 
les retrouve encore à une époque où la justice privée a 
disparu, les procédure primitives ne connaissent pas la 
procédure par défaut ; on fournit au demandeur le moyen d’ 
obtenir jusrice, en lui permettant de traîner son adver-
saire par la force devant le tribunal. 

Aujourd’hui, il n’en est plus ainsi; si le défen 
deur ne veut pas comparaître, on ne le contraint pas à se 
défendre, et 1® demandeur pourra tout do même obtenir jus 
tice. 

Les législations modernes diffèrent entre elles Sanctions do 
la non comparu-

tion. 
au sujet de la sanction de la non comparution; certaines 
législations considèrent que le défendeur se met dans son 
tort en faisant défaut; il y a, par conséquent, dans ces 
législations, obligation de comparaître. Cette obligation 
sera sanctionnée très simplement; le défendeur défaillant 
sera condamné, sans autre examen de l’affaire, c’est le 
cas notamment de la législation du canton de Genève. 

La législation allemande a adopté un système mix-
te; les faits exposés par le demandeur sont réputés exacts 
par cela seul que le défendeur fait défaut. Par conséquent 
les faits exposés sont considérés corne avérés, et le seul 
point à trancher par le tribunal c’est la question de 
droit. Le tribunal aura à examiner si, étant donnés les 
faits exposés par le demandeur et qui doivent être tenus 
pour certains, la solution de droit qu’en tire le deman-
deur est véritablement fondée. 

Dans notre législation française, on n’admet ni 
la solution du canton de Genève, ni la solution allemande; 
la conception est tout autre et, dans une certaine mesure, 
cette conception est critiquable. 

\ conception 
du droit fran-
çais en cas de 

défaut» 

En droit français le défaillant ne commet pas de 
faute on no comparaissant pas; sur ce point, la solution 
admise par la législation française est sans inconvénient; 
il n’y a pas d’obligation , pour le défendeur à comparaître 
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devant le tribunal; il y a seulement, pour lui, une sor-
te d’alternative : ou comparaître et se défendre, ou ne 
pas comparaître et s’exposer à ce que le tribunal n’en-
tende que le demandeur; c’est un risque auquel le dêfsn 
deur peut s’exposer, il ne commet pas de faute en ne 
comparaissant pas; la jurisprudence en conclut avec rai-
son qu’on ne peut pas condamner le défendeur en s’appuy-
ant sur le motif qu’il a fait défaut; une telle décision 
ne serait pas valable. La loi exige que le tribunal exa-
mine l’affaire, non pas comme si le défendeur avait com-
paru, parce que, si le défendeur avait comparu, il aurait 
fait valoir ses arguments, et le tribunal ne les enten-
dra pas, mais le tribunal doit examiner l’affaire aussi 
consciencieusement qu’il le peut, corne si le défendeur 
avait comparu; là-dsssus la législation française est 
défendable. Mais là où elle est critiquable, c’est lors-
qu’on cas de défaut, faute de comparaître, elle s’est 
ingéniée à, protéger le défendeur défaillant, sur le fon 
dement de cette présomption, qui est entièrement démen-
tie par la pratique, que le défaillant ignore le procès" 
qui lui est fait; or la pratique dément abondamment cet-
te opinion. Lorsque 1s défendeur fait défaut, il est prêt 
que toujours au courant de la procédure dirigée contre 
lui, et, s’il fait défaut, c’est uniquement pour emplqy-' 
er un moyen dilatoire et retarder une condamnation qu’il 
sent inévitable; cela est vrai non seulement du défaut 
faute de conclure,mis aussi du défaut faute de comparaî-
tre. 

Cette manoeuvre dilatoire, le Code de procédure 
s’ingénie à la favoriser par tous les moyens possibles; 
c’est une erreur fondamentale, qui est la cause de re-
tards considérables dans la solution des procès; le dé-
faillant est un individu qui ne veut pas etre condamné 
et use de tous les moyens dilatoires pour retarder la SQ 
lution du procès 

t Les differentes espèces de défaut. 

Il faut distinguer le défaut du défendeur, de 
beaucoup le plus frequent et le défaut du demandeur, as-sez rare. 

« défaut du 
^fondeur. 

On suppose, jusqu’à nouvel ordre, qu’il n’y a qu* un seul défendeur, car la pluralité de défendeurs est u-ne cosp lient ion. 
sortes de 

défendeur. 
Devant le tribunal de première instance et la 

Cour d’Appel, notre Droit connaît, en ce qui concerne le 
défaut du défendeur, deux sortes de défaut: Le défaut fau 
te de conclure et le défaut faute de comparaître, L’art. 
149 du Code de procédure dispose : " Si le défendeur ne 
constitue pas avoué GU si l’avoué ne se présente pas au 
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jour indiqué, à l’audience indiquée, il sera donné dé-
faut”. 

a) le défaut 
faute de compa-

raître . 

a) Il y a défaut faut© d© coîïç>anaîtreî lorsque 
1© défendeur ne constitue pas avoué, il y a, c© qu’on ap 
pelle défaut contre partie ou défaut faute de comparaî-
tre. 

b) le défaut 
faute de con-
clure. 

b) Lorsque le défendeur ayant constitué avoué, 
cet avoué s’abstient de conclure au jour fixé, ne se pré 
sente pas pour conclure, il y a, dit 1® Code, défaut fau 
te de conclure ou défaut contre avoué. 

Iwortanc© de 
la distinction 
entre le défaut 
faute de compa 
naître et 1© 
défaut faute 

■ de conclure. 

Il importe, à différents points de ^e
s
 de sa-

voir si l’on est en présence d’un défaut faute de ©cmpa-
naître ou d’un défaut faute d® conclure, car les conditi 
ons d© la signification et d© l’exécution des jugements 
par défaut ne sont pas les mêmes dans Iss deux cas. Les 
conditions de l’opposition sont aussi tout à fait diffé 
rentes selon qu’il y a défaut faute do comparaître ou dé 
faut faute de conclure. C’est là uns distinction capita 
le, c@ qui ne veut pas dira que cette distinction soit 
défendable. 

La raison d© coût© distinction c’est que le dé-
fendeur qui ne comparaît pas, c’est-à-dire qui n’a pas 
constitué avoué, est présumé avoir une excuse, celle de 
n’avoir pas reçu la signification et d’ignorer 1® procès 
qui lui est fait et ceci explique les dispositions rela-
tives au défaut faute de comparaître. Cotte présomption 
que 1© défendeur n’a pas été prévenu du procès qui lui 
est fait, ne paraît pas très vraisemblable. La singifica 
tion lui a été fait© par huissier, et il y a beaucoup de 
chances pour qu’il l’ait reçue; sais cette présomption 
explique toutes Iss mesures prises en la faveur du dé-
fendeur défaillant. 

Tandis que, si le défendeur a constitué avoué il 
n’a plus l’excuse d’ignorer le procès qui lui est fait; 
par conséquent, ici, les mesures de protection sont 
moins énergiques, parce qu’on est obligé de reconnaître 
que, si l’avoué ne conclut pas, c’est afin de retarder 
la marche de la procédure» et la condamnation. On com-
prend donc que la loi se montre moins favorable au défen 
dour qui, ayant constitué avoué, ne conclut pas, mais il 
convient d’ajouter que le défaut faute de conclure, de-
vrait être supprimé dans une bonne législation; il n’est 
jamais qu’une manoeuvre dilatoire, car si le défendeur, 
qui a constitué avoué, ne donne pas à celui-ci le moyen 
de conclure, c’est qu’il veut retarder le jugement; il 
arrive aussi parfois que l’avoué ne conclut pas, parce 
qu’il n'a pas reçu de provision. Le projet de réforme 
de 189^ avait supprimé complètement le défaut faute de 
conclure. 

Quand pourra-t-on dire d’une façon précise qu’il 
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Domine du dé-
faut faute de 
comparaître» 

y a soit défaut faute de comparaître, soit défaut faute 
de conclure ? 

En ce qui concerna le défaut faute de comparaî-
tre * ce défaut exista par cela seul que le défendeur n’a 
pas constitué avoué dans les délais d© la loi,huit jours 
ou quinze jours; ce n’est pas un délai fatal; le défen-
deur peut toujours constituer avoué, tant que le deman-
deur n’a pas pris défaut contre lui, 11 y aura siEiple-
B©nt défaut faute de comparaître, lorsque les délais de 
comparution du défendeur étant expirés, le denandeur au-
ra pris jugement de défaut centre son adversaire. On ad-
met même, en pratique, qu’un jugemant par défaut rendu 
par le tribunal, peut être ” rabattu”, si un avoué se 
présente, pour le défendeur, avant la fin d® l’audience 
où le jugement par défaut a été rendu. Une fois l’avoué 
constitué, il n’y a plus de défaut faut® de comparaître, 
même si l’avoué est révoqué, parce que, celui qui révo-
que son avoué doit immêdiatemnt le remplacer, sinon (art 
75) la procédure faite et le jugement obtenu par l’avoué 
révoqué et non remplacé, sont valables. 

Cependant, dans le cas où l’avoué casserait ses 
fonctions, avant que l’affaire fut en état, c’est-à-dire 
avant que les conclusions fussent prises contradictoi-
rement à l’audienco, il y aurait interruption do l’audi-
ence; en ce cas le défendeur est obligé de constituer 
un nouvel avoué; s’il ne le fait pas, son adversaire l’a^ 
signera en constitution de nouvel avoué. Si sur cette as-
signation le défendeur ne constitue pas un nouvel avoué, 
il y aura encore possibilité du défaut faute de comparaî-
tre, nais en mettant cette hypothèse à part, et ell© ne 
se présente que rarement en pratique, du moimnt que le dé 
fendgur a constitué avoué, il ne peut plus être pris de 
défaut faute de comparaître contre lui. 

Domine du dé-
faut faute 
de conclure. 

Il y a défaut faute de conclure, quand l'avoué 
du défendeur a reçtï ” avenir”; l’avenir joue ici, dans 
les rapports entre avoués, le mémo rôle que l’assignati-
on dans les relations entra les plaideurs; il faut que 1’ 
avoué ait reçu ” avenir” et qu’il no se présente pas à 1* 
audience fixée pour conclure. 

Différents cas peuvent se présenter. Par ezoïaple, 
l’avoué peut conclure sur un incident, sur un déclinatoi-
re de compétence, mis ne pas conclure au fond. Alors le 
jugemnt sera contradictoire sur l’inoident et par défaut 
sur 1® fond. De plus, il peut arriver, ©t la jurispinden-
ce l’admet, que la demande ayant plusieurs chefs distincts 
1*avoué du défendeur conclut sur les uns et non sur les 
autres; alors le jugejnent sera contradictoiï*© sur les 
chefs pour lesquels il y a au conclusions et pour les au-
tres, il sera par defaut. Ce sont de singulières combinai 
sons, mis la jurisprudence a ratifié cela, sauf dans le 
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cas où il y aurait connexité entre les différents chef 
dans ce cas, la jurisprudence décice qu’il faut conclu 
ro sur 1© tout ou qu’on sera jugé contradictoirement 
sur le tout .Voir arrêt du 8 lâars 1905 ( S. 1906 - I » 
501), 

Cas dans les-
quels une affai« 
re peut cesser 
d’être en état. 

Quand les conclusions ont été prises contradie 
toireEsnt, il y a encore possibilité pour de défaut fa 
te de conclure. En effet, l’affaire peut cesser d’être 
en état. D’abord, dans le cas de changement dans le 
personnel du tribunal. On sait que les juges qui statx 
ent doivent avoir assisté à toutes les audiences. Or t 
juge peut avoir été mis à la retraite, ou être changé 
de poste, il faudra reprendre les conclusions devant 1 
tribunal nouvellessent composé; Si l’avoué du défendeui 
ne conclut pas la seconde fois, il y a défaut de conc] 
re. Une affaire peut encore cesser d’être en état, pai 
ce qu’il y a un jugement interlocutoire, un jugement 
qui a ordonné une enquête; l’enquête a lieu, 1» 
affaire revient devant le tribunal, l’avoué du défen-
deur ne conclut pas sur le fond; le jugement sur 1® 
fond sera rendu par défaut, faute de conclure. 

Le défaut devant 
les juridictions 
d’exception. 

Dans une bonne législation, on devrait décidez 
que devant les juridictions d’exception , il n’y a pas 
place pour deux sortes de défaut; du moment que le dé-
fendeur a comparu, on devrait rendre un jugement conti 
diotoire, meae s’il ne conclut pas. Néanmoins, dans ne 
tre droit, il faut distinguer. 

Il y a égale-
ment doux sortes 
de défaut de-
vant le tribu 
nal de commerce 

En ce qui concerne le tribunal d© commerce, i] 
y avait un texte, dans le Code de procédure, d’où il 
paraissait résulter qu’une seule sorte de défaut était 
possible, c’est 1© défaut faute de comparaître. Sfeis 
on a modifié, par la suite, le texte du Code d© procé 
dure. L’art. 643 du Code de commerce a introduit une 
modification d’où la jurisprudence a conclu, qu’il y s 
devant le tribunal de comrâeroe, comn» devant le tribur 
de première instance, deux espèces de défaut, faute de 
comparaître et faute de conclure. 

Certains auteurs ont critiqué cette interpré-
tation; puisqu’il n’y a pas d’avoués devant le tribuns de commerce, il est impossible, disont-ils, d’admettre 
le défaut faute de conclure, mais cette objection n’a pa s prévalu,. 

Le défaut faute de comparaître devant le tribu nal de commerce consiste, pour la partie assignée, à r 
pas se présenter ou à no pas ce faire représenter par 
un mandataire valablement constitué. 

Le défaut faute 
de comparaître 
devant le tri-
bunal de coat-

rnerce. 
Le défaut faute 
de conclure de-
vant le tribunal 
de commerce. 

Le défaut faute de conclure consiste pour la 
partie qui s’est présentée elle-même ou s’est fait re-
présenter par un mndataite valablement constitué à ne 
pas se défendre. En tous cas, la jurisprudence de la 
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Cour de Cassation est absolument ferme sur ce point et 1] 
semble bien en effet que l’on puisse invoquer certains 
textes, notamment le texte de l’art. 643 du Code de com-
merce en faveur de cette solution. 

Le défaut de-
vant la justi-
ce de paix et 
le Conseil des 
Prudhcmmas

0 

Devant la justice de paix et le Conseil des pru-. 
dhnmmes, il n’y a qu’une seule espèce de défaut. Mais 
quand le défendeur fera-t-il défaut ? On devrait décider 
que

s
 devant le juge de paix, celui qui comparaît, par ce-

la meme qu3il comparaît, ne peut plus faire défaut, quand 
bien même il ne se défendrait pas par la suitej le juge 
de paix n’en statuera pas moins contradictoirement, et on 
ne pourra pas faire opposition. 

Dans la prati-
que il y a deux 
sortes de dé-
défaut devant 
le juge de 

paix. 

Cependant, ce n’est pas la solution qui a été ad-
mise en pratique; on adopte, au contraire, un critérium 
très large. On dit bien qu’il n5y a qu’une sorte de dé-
faut devant le juge de paix; mais on admet le critérium 
du défaut faute de conclure et notamment on admet que le 
juge de paix statuera, par défaut, contre celui qui ne se 
présente pas à l’audience pour se défendre, alors mémo 
qu’il a comparu à uné précédente audience. Ôn juge aussi 
par défaut celui qui a demandé une remise et qui ne l’ay-
ant pas obtenue déclare faire défaut devant le juge de 
paix, et ce jugement par défaut est, par conséquent, sus-
ceptible d’opposition. Ce défaut unique que l’on admet, 
on lui applique le critérium du défaut faute de conclure 
et cela paraît tout à fait contraire à la loi; en effet, 
si on prend l’article 20. du Code de procédure, on voit 
que, devant la justice de paix, le jugement par défaut 
doit toujours être signifié par huissier commis. Or, Lors-
qu’il s’agit du tribunal civil ou du tribunal de commerce, 
on ne signifie par huissier-commis que les jugements per 
défaut faute de comparaître. En effet, la signification 
par huissier-commis est une signification qui n’est pres-
crite que dans le cas où le défendeur peut ignorer le pro-
cès qui lui est fait; on lui signifie le jugement d'une 
manière particulièrement solennelle, parce qu’on présume 
qu’il n’a pas reçu l’assignation; tout jugement de paix, 
par défaut, doit etro signifié par huissier-ocmmis, parce 
qu’on considère que le defendeur n’a pas connu le procès 
qui lui est fait; s’il a comparu et ne s’est pas défendu, 
à quoi sert la signification par huissier commis ? Il y 
a donc là une véritable erreur de la pratique contre la-
quelle on ne saurait trop s’élever. 

Rôle du tribu-
nal en cas de 
défaut. 

» Supposons maintenant que le défendeur a fait dé-
faut, faute de comparaître ou faute de conclure; quel va 
être le rôle du tribunal 1 Dans certaines législations,le 

“ Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 

Répétitions Écrites et Orales 
Q 
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défendeur doit être condamné. En France, l’art. 150 dit: 
le défaut sera prononcé à l’audience et les conclusions 
de la partie qui les requiert seront adjugées si ellés 
se trouvent justes et bien vérifiées. Pourront cependant 
les juges faire mettre les pièces sur le bureau, pour 
prononcer le jugement à l’audience suivante." 

Donc le tribunal a un double rôle : prononcer le 
défaut, donner acte au demandeur du défaut du défendeur^ 
En second lieu: statuer sur la demande; mais le principe 
est que le défaut ne dispense pas le tribunal de vérifi-
er le bien fondé de la deiænde; le texte est formel: "Les 
conclusions seront adjugées^ si elles se trouvent justes 
et bien vérifiées." Donc le tribunal doit vérifier le 
bien fondé de la demande. Par conséquent, le tribunal 
pourrait très bien débouter le demandeur, s’il lui appa-
raissait que la demande n’est pas fondée^ il peut égale-
ment ordonner une mesure d’instruction, si sa conviction 
n’est pas suffisamment assise. Mais, en pratique, le 
plus souvent, le défendeur est condamné, uniqueroep^ parce 
qu’il fait défaut; seulement, il faut bien que le juge 
se garde de le dire, sinon la décision serait annulée en 
appel, ou par le Cour de Cassation; il justifiera donc 
son jugement en invoquant/ les faits allégués par le deman 
deur. 

Cas dans les-
quels le tribu-
nal ne doit 
pas se conten-
ter des allé-
gations du 
demandeur 
pour condam-
ner par dé-

faut. 

Il est cependant des cas où le tribunal doit or-
donner une mesure d’instruction, et non se contenter d’ac-
cepter des allégations du demandeur; c’est lorsqu’il s’a-
git de procès où l’aveu n’est pas admis par la loi, par 
exeuple, les questions de divorce ou de séparation de 
corps ou de biens. Dans ce cas, si l’on permettait au ju-
ge de condamner le défendeur sans autre examen et sur les 
seules allégations meme vraisemblables du demandeur, on 
aboutirait par la voie du défaut au changement du régime 
matrimonial ou au divorce par consentement mutuel; il faut 
donc, en pareil cas, que le tribunal procède à des vérifi-
cations, il ne pourrait pas condamner le défendeur par dé-
faut au divorce ou à la séparation de biens, sur les seu-
les allégations du demandeur. 

Le défaut en 
cas de plurali-
té de défen-

deurs . 

Quand il y a plusieurs défendeurs, il faut distin» 
guer deux hypothèses. I°- Tous les défendeurs font défaute 
2*- Un sex;l ou plusieurs défendeurs font défaut, les au-
tres comparaissent. 

L’art. 151, pour les cas de pluralité de défen-
deurs dit qu’on ne prendra défaut contre aucune des parti-
es, qu’après l’échéance du plus long délai; car, en effet 
les défendeurs peuvent être cités à différents délais, se-
lon l’éloignement de leur domicile, Pun peut même habiter 
l’étranger. En pareil cas, on ne pourra prendre de défaut 
contre les défendeurs, qu’à l’expiration du plus long déla 
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de citation. Si à l’expiration du plus long délai, tous 
los défendeurs ont fait défaut, l’art. 152 dit qu’on ne 
peut prendre contre ces défendeurs qu’un seul jugement; 
on ne peut pas prendre, au fur et à mesure de l’échéance 
des. délais, différents jugements contre les défaillants; 
les jugements ne seraient pas nuis, mais les frais reste 
raient à la charge de l’avoué qui les a faits. 

La procédure de 
défaut profit 
joint ou procé-
dure de réas si. 
gnation. 

Dans le cas de pluralité de défendeurs assignés, 
on peut supposer que les uns comparaissent et concluent 
et les autres ne comparaissent pas. Il existe à cet é-
gard, une différence entre ce cas et celui du défendeur 
unique. En effet, lorsqu’il y a un seul défendeur qui 
fait défaut faute de comparaître, le tribunal statue et 
la décision prise par le tribunal est susceptible d’une 
voie de recours qu’on appelle 1*opposition, qui sera for 
mée par le défaillant. Or, la procédure à suivre n’est 
pas du tout la même lorsqu’il y a plusieurs défendeurs, 
dont certains comparaissent et concluent et d’autres ne 
comparaissent pas. Si tous faisaient défaut, faute de 
comparaître, on s’en tiendrait à la règle générale; ils 
seraient tous condamnés par défaut et pourraient faire 
opposition. Mais dans le cas particulier où certains dé-
fendeurs font défaut et d’autres comparaissent et conclu 
ent, le législateur a institué une procédure spéciale 
qu’on appelait autrefoiss procédure du défaut prqfit-
joint, et qu’on peut appeler aujourd’hui plus simplement 
procédure de réassignation. 

La raison d’étre 
de cette procé-
dure est la 
crainte de con-
trariété de ju-

gements. 

Quelle est la raison d’être de cette procédure ? 
Si la loi n’avait rien prévu, le tribunal aurait statué 
contradictoirement, vis-à-vis des comparants et, par dé-
faut, vis-à-vis des défaillants; ces derniers auraient 
pu faire opposition. Mais le législateur a craint,à tort 
ou à raison, que l’affaire revenant sur opposition des 
seuls défaillants, le jugement rendu sur cette oppositi-
on fut en sens contraire du jugement rendu contradictoi-
rement vis-à-vis des comparants; on aurait assisté alors 
à une contrariété de jugements. Pour éviter ce résultat, 
le législateur a institué la procédure suivante; l’art 
153 ancien décidait que dans ce cas, le tribunal sans 
statuer au fond, commençait par rendre un jugement prépa 
ratoire, qu’on appelait le jugement par défaut profit 
joint ou jugement de jonction; par ce jugement, le tri-
bunal constatait le défaut de certains défendeurs, joi-
gnait ( d’où le nom de profit-joint) la cause de ces dé-
faillants à celle des comparants et ordonnait que le ju-
gement de jonction serait signifié aux défaillants par 
un huissier commis, avec notification que le jugement à 
intervenir par la suite serait contradictoire vis-à-vis 
de tous les défendeurs; et l’on assignait pour telle 
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A Ie expiration du délai, le jugement rendu par le tribu 
nal était contradictoire c’est-à-dire non susceptible 
d’opposition, meme de la part de ceux qui avaient conti-
nué à faire défautj on estimait que ceux qui ne compa-
raissaient pas devaient supporter la peine de leur dé-
faut; on évitait ainsi la contradiction de jugements, 
puisqu’il n’y avait plus qu’un seul jugement contradic-
toire, vis-à-vis de tous. Ce système n’est pas mauvais 
et en législation, devrait être appliqué à tous les cas 
de défaut. Le défendeur, même unique, ne comparaissant 
pas, on le réassignerait et une fois réassigné il n’y 
aurait plus d’opposition possible, on supprimerait par 
cela meme le droit d*opposition0 

Ce système serait donc très rationnel, étendu 
à tous les cas, mais actuellement on peut lui reprocher 
de créer une inégalité de situation, selon qu’il y a un 
ou plusieurs défendeurs. 

La loi du 13 
mars 1922 a sup 
primé la procé-
îuro de défaut 
profit-joint. 

Du reste, la procédure du défaut profit joint, 
telle qu'elle avait été instituée par le Code de procé-
dure, était inutilement compliquée ; en effet, il fallail 
que le tribunal rendît un jugement préparatoire, puis 
il fallait faire signifier ce jugement, et cela deman-
dait du temps, car le greffe ne remet pas la grosse du 
jour au lendemain, et de plus, cela entraînait des frai! 
c’est pourquoi la loi du 13 Mars 1922, tout en conser-
vant le principe de la réassignation, a supprimé le ju-
gement de défaut profit joint; le principe est resté 
le même, mais la procédure a été simplifiée. 

Désormais, lorsqu’à l’expiration des délais d’a-
journement, l’un des défendeurs ou plusieurs d’entre eu3 
ne comparaissent pas alors que d’autres comparaissent 
et concluent, le tribunal n’a plus à rendre de jugement; 
l’avoué du demandeur présente une requête au Président 
du tribunal qui ordonne la réassignation des défendeurs 
non comparants, réassignation qui a lieu par un huissi-
er commis par le Président, et l’ordonnance est alors 
signifiée aux défendeurs non comparants avec mention 
dans la réassignation que le jugement à intervenir aura 
l’effet d’un jugement contradictoire,. Donc une simple 
ordonnance peut être rendue par le Président du jour au 
lendemain. 

la procédure de 
réassignation 
ne s’applique 
pas au cas de 
défaut faute de 
conclure. 

Cette procédure de réassignation est certaine-
ment applicable au cas où un ou plusieurs défendeurs 
font défaut, faute de comparaître; mais, faudrait-il l’-
appliquer aux cas où les défaillants sont seulement dé-
faillants faute de conclure ? 

L’hypothèse est la suivante: Il y a plusieurs 
défendeurs qui comparaissent., mais certains font défaut 
faute de conclure; il semble bien qu’ici, il y a les 
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mêmes raisons d’appliquer la procédure de réassignation;, 
si les défaillants, faute de conclure, peuvent faire opp< 
sition, il peut se produire une contrariété de jugemetots; 
néanmoins, ce n’est pas la solution admise par le légis-
lateur,, Sous le régime de l’ancien article 153, la ques-
tion était discutée; finalement, la Cour de Cassation a-
vait répondu qu’il s’agissait dÿune procédure spéciale 
au défaut faute de comparaître; deux arrêts, l’un du 18 
Octobre 1909 et l’autre du 28 Avril 1913 ont précisé cet 
te manière de voir. Le législateur de 1922 paraît bien 
s’être prononcé dans le sens de la Cour de Cassation; le 
texte suppose en effet que les défaillants n’ont pas cons 
t itué avoué, 

La procédure de réassignation est donc spéciale 
au défaut faute de comparaître; ainsi si certains défen-
deurs font défaut, faute de conclure, il faudra s’en te-
nir à la règle du droit commun et par conséquent, on sta-
tuera contradictoirement vis-à-vis des défendeurs qui au-
ront conclu et par défaut vis-à-vis des autres, qui pour-
ront faire opposition. 

Systèmes adop-
tés devant les 
tribunaux d’exn 
ception î 
Suivant la Coui 
de Cassation 
l’application 
de la procédu-
re de réassigns 
tion est fa-
cultative de-
vant les tri-
bunaux de com-

merce, 

La procédure de réassignation s’applique aux tri-
bunaux de première instance et aux Cours d’Appel, mais 
»que décider en ce qui concerne les juridictions d’excep-
tion ? Pour elles, il n’y a aucun texte analogue à l’art. 
*153. La question s’est posée d’abord pour le tribunal de 
commerce; la Cour de Cassation a adopté un système qui n* 
est peut-être pas maudis pratiquement, mais qui est, en 
tous cas, assez singulier. Elle décide qu’il n’est pas 
(.interdit devant les tribunaux de commerce d’appliquer la ; 
procédure de réâssignation mais que cela n’est pas indis-
pensable; en un mot, l’application de cette procédure de-
vant le tribunal de commerce est purement facultative ; 
on peut demander au Président du tribunal de commerce,par 
voie d’ordonnance sur requête, d’ordonner la réassigna-
tion des non comparants, mais si on ne le fait pas la pro-
cédure ne sera pas entachée de nullité, tandis que devant 
les tribunaux de première instance, l'art. 153 est d’or-
dre public; le jugement qui serait rendu sans que cette 
procédure ait été observée, serait nul. Voir arrêt de la 
Cour de Cassation du 27 Décenbre 1880 

La Cour de Cas-
sation décide. 
que rien n’im-

pose aux jus-
tices de paix 
l'art. 153... 

En ce qui concerne la justice de paix, un arrêt de 
la Cour de Cassation du 22 Avril 1890 ( D.I890-I-465) a 
décidé que rien n’impose l'application de l'art. 153,mais 
la Cour de Cassation ne dit pas ce qui arriverait si on 
l’appliquait. 

Enfin, en matière de prudhommes, il semble bien 
que x’on ne doive pas appliquer la procédure de réassigna-
tion; Le Code du travail a énuméré un certain nombre d’ar-ticles du Code de procédure applicables au Conseil des 
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Devant les Con-
seils de Prudhon 
mes l’art. 153 

ne s’applique pas 

Le défaut du 
demandeur. 
Il s’agit du 
défaut faute  
de conclure. 

i 

prudhomrr.es et l’art. 153 n’y figure pas. 
i-» Le défaut du demandeur, tout en étant assez rare 
n’est pas inconnu de la pratique, même en première ins-
tance. Le demandeur fait défaut en première instance par 
ce qu’il peut être empêché de donner des instructions à 
son avoué; et aussi, pour gagner du temps. Du reste, de-
vant le tribunal de première instance, le demandeur ne 
peut faire défaut que faute de conclure; il ne peut être 
question pour lui de faire défaut faute de comparaître 
parce qu’il a nécessairement constitué avoué dans son 
assignation. 

Cas dans lequel 
il peut y avoir 
défaut faute de 
comparaître du 
demandeur. 

Cependant, il est un cas assez spécial et peu 
pratique où le demandeur pourrait faire défaut faute de 
comparaître. Il faut supposer que le demandeur ayant cons 
titué avoué dans son assignation, l’avoué a cessé ses 
fonctions, l’affaire n’étant pas encore en état; dans ce 
cas, il y a interruption d’instance jusqu’à ce que le 
derondeur ait constitué un nouvel avoué et si le deman-
deur tarde trop à la faire, le défendeur peut assigner le 
demandeur en constitution d’un nouvel avoué. Si le deman-
deur ne constitue pas un nouvel avoué, dans le délai, il 
fera défaut faute de comparaître. 

Devant la Cour d’Appel, l’appelant fait souvent 
défaut. Il ne faut pas, en effet, perdre de vue que l’ap-
pelant qui est demandeur en Cour .d’Appel est celui qui a 
été condamné en première instance; l’appelant fait appel 
pour éviter une exécution immédiate et bénéficier de l’ef* 
fet suspensif de l’appel; il ne conclura pas sur cet ap-
pel de manière à retarder les choses, et puis il fera op* 
position.. 

Le défaut 
congé. 

Donc le defaut du demandeur n’est pas inconnu de 
la pratique, mais la question qui se pose est celle de sa-
voir ce qui se passe en cas de défaut du demandeur. Le Co-
de de procédure a bien prévu l’hypothèse; l’art. 150 qui 
vise le défaut du défendeur dit que le tribunal constate-
ra d’abord le défaut, puis statuera au fond. Au cas du dé-
faut du demandeur, le texte est autrement rédigé; l’art, 
154 dit que le défendeur qui aura constitué avoué, pourra, 
sans avoir fourni de défenses, suivre l’audience, par un 
seul acte, et prendre défaut contre le demandeur qui ne 
conçaraîtrait pas. Par conséquent, ce texte, en cas de dé-
faut du demandeur, ne prévoit qu’une seule chose à faire, 
par le tribunal : donner acta au défendeur du défaut du de-
mandeur et renvoyer ce demandeur des fins de la poursuite, 
c’est ce qu’on appelle le jugement de défaut-conzé. Controverse 

basée sur la 
différence 
entre les 

Voici maintenant un point discuté. Certains auteurs se fondant sur la différence de rédaction de l’art. 150 et de 1 arti„ 154, disent qu’en cas de défaut du demandeur la aeule chose que puisse faire le tribunal, c’est de rendre 
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articles T50 
•t 154. 

:ère opinion. 

le jugement de défaut-congé, jugement par lequel le tri-
bunal se contente de donner acte au défendeur du défaut 
du demandeur, mais là se borne la portée du jugement de 
défaut*congé ; la poursuite est arrêtée, nais le jugement 
de défaut-congé n’équivaut pas, d’après eux, au rejet 
de la demande du demandeur; ce n’est pas une décision 
sur le fond, c’est un simple congé donné au défendeur, 
si bien que le demandeur ne sera pas obligé de faire op-
position à ce jugement qui n’est pas motivé; le deman-
deur dès lors n’aurait qu’à lancer une nouvelle assigna-
tion, le jugement congé ne le déboutant pas de sa deman-
de. 

Jème opinion. Telle est une des interprétations données de 1* 
art.154, mais il en est une autre qui paraît préférable 
à M. MOREL. Sans doute l’art. 154 ne prévoit qu’une cho-
se en cas de défaut du demandeur, c’est que le tribunal 
donne acte du défaut de ce demandeur et renvoie le défen 
deur. Mais M. MOREL considère avec une partie de la doc-
trine, que le défendeur pourrait très bien demander au 
tribunal de statuer sur la prétention du demandeur et de 
débouter celui-oi de sa demande et alors il y aurait non 
plus un jugement de défaut congé, non susceptible d’oppo 
sition, mais un véritable jugement par défaut, statuant 
sur le fond, rendu contre le demandeur, jugement contre 
lequel le demandeur pourrait, par la suite, faire oppo-
sition; il serait nécessaire que ce demandeur prenne la 
voie de 1®opposition pour faire tomber ce jugement rendu 
au fond, La raison pour laquelle il paraît nécessaire dé 
permettre au défendeur de demander au tribunal de statu-
er sur le fond, c’est que toute personne qui est sous le 
coup d’une menace, menace qui s’est même réalisée, dans 
une certaine mesure, a toujours le droit de s’adresser ax 
tribunal pour faire juger que la menace dont il est l’ob-
jet est sans fondement. Le défendeur est l’objet d’une 
menace, puisqu’il a été assigné, c’est son droit de de-
mander au tribunal d’examiner la prétention du demandeur 
et de débouter celui-ci. D’ailleurs, si le défendeur a 
formé une demande reconventionnelle, le tribunal est o-
bligé de statuer sur cette demande reconventionnélie. Si, 
en cas de demande reconventionnelxe, le tribunal est obli 
gé de statuer sur le fond, sur la demande principale et 
sur la demande reconventionnelle, pourquoi en serait-il 
autrement dans le cas où le défendeur se contente d’oppo-
ser une simple défense à l’assignation du demandeur; donc 
si le défendeur le requiert, le tribunal doit statuer sur 
le fond, examiner la prétention du demandeur et si elle 
ne lui parait pas fondée, il doit débouter le demandeur 
qui sera ensuite oblige de faire opposition au jugement. 

La jurisprudence ne se décide en faveur d’aucune 
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Opinion de la 
jurisprudence 

des solutions indiquées; elle a admis une solution très 
simple et assez énergique, mais qui encourt des criti-
ques., Pour la jurisprudence, il suffit au défendeur de 
demander acte, conformément à lsart

6
 154, au tribunal 

du défaut du demandeur et le jugement qui intervient a-
lors, le jugement du défaut-congé, quoique non motivé, 
quoique n’ayant pas examiné l’affaire au fond, ce juge-
ment, dit la Cour de Cassation, équivaut à un jugement 
de débouté. Ici, le tribunal n’a nullement à examiner 
l’affaire au fond; par cela seul que le demandeur fait 
défaut et que le défendeur le requiert, le tribunal ou 
la Cour n’a qu’à rendre un arrêt ou jugement de défaut 
congé qui équivaut à un arrêt de débouté; il faudrait, 
pour le faire tomber que le demandeur le frappe d’opposi 
tion. La raison que la jurisprudence donne à l’appui de 
sa solution est que le demandeur qui fait défaut,faute 
de conclure, est censé avoir renoncé à sa demande, si 
l’on est en première instance, ou avoir acquiescé au ju« 
gement dont il a fait appel; il n’y a donc qu’à consta-
ter cela et à le débouter de sa demande; nais la Cour 
de Cassation ouvre tout de ineme une voie de recours à ce 
défaillant; il pourra faire opposition bien que son af-
faire n’ait pas été jugée; c’est une solution rapide et 
peu coûteuse. Pratiquemment, la solution est bonne; le 
défaut du demandeur est une manoeuvre dilatoire, surtout 
en appel. la Cour de Cassation décide que cet appelant 
sera repoussé purement et simplement, il sera considéré 
comme débouté de son appel, il pourra faire opposition, 
mais il faudra qu’il fasse opposition-. 

Critiques en-
courues par la 
solution de la 
Cour de Cassati-

on. 

La solution est peut-être bonne pratiquement ;thé 
oriquéïtent, au point de vue des principes, elle encourt 
des critiques qu’on n’a pas manqué de lui faire; on a 
•dit d’abord que la solution de la jurisprudence repose 
sur une présonçtion de renonciation à la demande; mais 
rien ne dit en somme que le demandeur qui fait défaut, 
abandonne sa demande; il abandonne l’instance, ce qui 
n’est pas la même chose, il ne renonce pas à sa préten-
tion pour l’avenir; d’autre part, il est assez singuliel 
de décider que ce jugement de défaut-congé équivaut à 
un jugement de débouté, alors que l’affaire n’a pas été 
examinée.au fond et que le jugement n’est pas motivé; 
solution singulière, puisque tout jugement, qu’il accor-
de ou repousse les prétentions du demandeur, doit être 
motivé. Dans la conception du Code de procédure, le ju-
gement de défaut congé est un simple donné acte et non 
un jugement qui juge sur le fond, mais la Cour de Cassa-
tiona.persisté dans sa conception, malgré les critiques 
des auteurs,. 
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Les jugements par défaut 

Dispositions 
particulières 
aux jugements 
par défaut. 

Les jugements par défaut son ; soumis, sur un ai 
sez grand nombre de points, aux mêmes règles que les ji 
gements contradictoires, notamment en ce qui concerne 
leur rédaction, leur prononcé,etc..Néanmoins, il exista 
pour les jugements par défaut, un certain nombre de pai 
tioularités par lesquelles ils se séparent des jugement 
contradictoires, particularités qui tiennent à la situe 
tion du défaillant de l’une des parties. 

D’abord, lorsqu’il y a jugement par défaut, le 
règlement des qualités ne se fait pas contradictoiremer' 
l’avoué qui a obtenu le jugement rédige seul les quali-
tés; s’il s’agit d’un jugement par défaut, faute de cori 
paraître, il ne saurait à qui les signifier puisque la 
rédaction contradictoire des qualités suppose qu’un ave 
e existe pour chaque partie et ici il y en a une qui n’ 
pas constitué avoué; mais il en est ainsi même pour le ' 
jugement par défaut faute de conclure, l’avoué qui a ob-
tenu le jugement n’a pas à signifier les qualités à sor 
confrère. 

Il existe des particularités plus intéressantes 
en ce qui concerne l’exécution des jugements par défaut 
la loi a pris certaines précautions en faveur de la par 
tie defaillante, précautions qui sont plus rigoureuses • 
encore lorsqu’il s’agit d9un défaut,, faute de comparaî-
tre, parce que la loi obéit toujours à cette crainte qui 
domine toute la matière, c’est que le défaillant., faute3 

de comparaître, n’a pas été averti du procès qui lui a a 
été fait; on arrive donc ici à l’un des intérêts les pl 
importants de la distinction du défaut faute de compara-
tre et du défaut, faute de conclure; cet intérêt existe-
en ce qui concerne l’exécution du jugement et ensuite 
pour l’opposition.. 

La significati-
on d’un jugemen 
par défaut fau-
te de comparaî-
tre doit être 
faite par huis-
sier commis 

En ce qui concerne l’exécution du jugement, par " 
tdéfaut ( car c’est un principe que tout jugement contra, 
dictoire ou par défaut, ne peut être exécuté avant d’a-
voir été signifié) la signification de ce jugement doit 
être faite par huissier commis tout au moins quand il s13 

agit d’un jugement par défaut faute de comparaître, ( a: 
156)» Lorsque le tribunal a rendu un jugement par défau^ 
faute de comparaître, il doit toujours désigner un huis^ 
sier qui sera généralement un huissier audiencier, pour 
signifier ce jugemento Au contraire, s’il s’agit d’un j^ 
gement par^défaut, faute de conclure, il n’est pas néced 
saire de désigner un huissier pour signifier ce jugement 

“ Les Cours de Droit” 
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 

Répétitions Écrites et Orales 
0 



338 Les jugements 338 

l’huissier qui signifiera sera librement choisi par ce-
lui qui aura obtenu le jugement. En principe, il apparti 
ent à celui qui a obtenu le jugement de choisir l’huissi 
er qui signifiera, mais si c’est un jugement par défaut 
faute de comparaître, ce sera la tribunal qui désignera 
l’huissier chargé de faire la signification. Singulière 
disposition qui marque à quel point le législateur a 
pris la défense du défaillant, faute de comparaître. Un 
huissier est spécialement nommé par le tribunal, parce 
qu’on estime, à tort évidemment, que cet huissier char-

gé d’une mission spéciale du tribunal, signifiera le ju 
gement avec plus d’attention que ne le ferait un huissi» 
er choisi par la partie. Précaution tout à fait inopéran 
te, car les huissiers ne signifient pas les jugements, 
faute de comparaître autrement qu’ils ne le font pour 
les jugements, par défaut, faute de conclure ou les ju-
gements contradictoires; los règles sont les mêmes,mais 
enfin, il y a là une disposition qui est d’ordre public 
et, par conséquent, le jugement, qui ne serait pas signi 
fié par huissier commis, serait hul et l’exécution ne 
pourrait pas s’ensuivre. 

Tribunaux aux-
quels la règle 
est applicable 

Cette première règle est applicable aux tribu-
naux de première instance et aux tribunaux de commerce; 
dans les ©as de jugement par défaut rendu par juges de 
paix, il y a toujours un huissier commis, ce qui vient 
bien à l’appui de ce qui a été soutenu, à savoir que de-
vant le juge de paix, il n’y a jamais qu’un défaut faute 
de comparaître

o 

Le jugement par' 
défaut ne peut 
être exécuté im-
médiatement. 

Délai d’exécuti-
on devant le 
tribunal de 
première instan-

ce , 

Quant à l’exécution du jugement par défaut, un 
principe est posé par l’art. 155, principe commun aux 
deux sortes de jugement par défaut, faute de comparaître 
et faute de conclure, c’est que le jugement par défaut 
ne peut être exécuté immédiatement. Ici encore il y a une 
mesure de protection pour les défaillants, mais commune 
aux deux sortes de défaut,,. L’art. 155 dit que les juge 
ments par défaut ne seront pas exécutés avant l’échéance 
de la huitaine de la signification, pendant cette huitai 
ne il est interdit d’exécuter le jugement; on veut don-
ner au défaillant une sorte de répit, pendant lequel il 
pourra réfléchir et se décider à faire opposition s’il y 
a lieu. 

Il y a sur ce point, une différence antre les ju-
gements par défaut et les jugements contradictoires; en 
effet les jugements contraidctoires peuvent être exécu-
tés vingt-quatre heures après la signification s’ils sont 
rendus en dernier ressort et huit jourt après le pronon-
oé du jugement, s’ils sont susceptibles d^appeï. 

Le jugement par défaut ne peut être exécuté que huit jours après la signification du jugeront ( et n<n 
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le prononcé). Dans ce délai de huitaine, on ne peut fai-
re que des actes conservatoires mais aucun acte d’exécu-
tion. Telle est du moins la solution légale pour les 
tribunaux de première instance. En matière com-

merciale le ju-
gement est exé-
cutoire un jour 
après la signi-
fication. 
Devant le juge 
de paix,trois 
jours après la 
signification. 

En matière commerciale, la loi se montre moins 
favorable aux défaillants, art. 435; le jugement est ex< 
cutoire un jour après la signification. Devant le juge 
de paix, on admet que le jugement ne peut pas être exé-
cuté tant que l’opposition est encore possible c’est-à-
dire dans les trois jours de la signification. 

L'art. 155, pour les tribunaux de première ins-
tance, dit qu'on ne peut pas exécuter le jugement dans 
la huitaine après sa signification, mais il appartient 
au tribunal de déroger à ce principe en cas d’urgence ei 
de décider que l’exécution pourra avoir lieu dans la hu: 
taine, il devra avoir été requis spécialement d’ordonne] 
l'exécution par la partie qui obtient le jugement. Le 
tribunal n’est jamais obligé d'ordonner cette exécution 
provisoire et ne peut le faire dit l’art. 155 que dans 
les cas prévus par l’art. 135, c’est-à-dire dans les cas 
où le tribunal peut ordonner l’exécution provisoire, no-
nobstant appel d’un jugement contradictoire. 

Tout jugement 
par défaut fau-
te de comparaî-
tre doit être 
exécuté dans 
les six mois» 

Il reste une dernière particularité concernant 
l'exécution d’un jugement par défaut, et celle-ci est 
spéciale au jugement par défaut, faute de comparaître; 
c’est donc un nouvel intérêt de là division des jugement 
par défaut faute de comparaître et des jugements par dé-
faut faute de ‘conclure, Il s'agit de la péremption des 
jugements par défaut faute de comparaître. D’après l’art 
156, tout jugement par défaut, contre une partie qui n’e 
pas constitué avoué, doit être exécuté dans les six mois 
sinon il sera réputé non avenu- C'est ce qu'on appelle 
la péremption., du jugement par défaut faute de comparaî-
tre □ Généralement, on a trente ans pour exécuter les ju-
gements; cela s'applique aux jugements contradictoires, 
comme aux jugements par défaut, faute de conclure; mais 
lorsqu’il s'agit d’un jugement par défaut, faute de com-
paraître, on n’a que six mois. 

Raison de cette 
courte prescrip-

tion.. 

La raison de cette courte prescription, c'est 
'toujours cette même idée, qui est fausse pratiquement, 
mais qui a inspiré toute notre législation en ce qui con 
cerne les jugements par défaut, à savoir que le défail-
lant est peut-être dans l'ignorance du procès qui lui a 
te. fait et du jugement; dans ces conditions, il détruira 
peut-etre ses moyens de preuves; c’est pourquoi on ne 
veut pas que celui qui doit exécuter le jugement tarde à 
le faire; il faut que le défaillant soit prévenu dans un 
brof délai; tout cela repose sur une présomption fausse 
car dans la plupart des cas, le défendeur est parfait? 
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au courant et il a été touché par les diverses signifier 
tiens qui lui ont été faites. D’ailleurs le jugement a 
été signifié au défendeur par un huissier commis: il faut 
donc supposer qu’il n’a reçu aucune de ces significati-
ons, C’est invraisemblable, mais telle est la conception 
de la loi, 
-• Il faut donc que le demandeur exécute dans les 
six moisj fort heureusement, â cet égard, la jurispruden 
ce s’est montrée assez favorable à celui qui a obtenu 
le jugement. 

Je qu’ on entend 
>ar exécution 
lu jugement. 

On pourrait supposer avec raison que le jugement 
ne sera réputé exécuté que dans le cas où l’exécution 
empêche l’opposition; on'verra, en effet, que l’oppositi-
on au jugement par défaut, faute de comparaître, est re-
cevable jusqu’à l’exécution et il faut ici en principe, 
que l’exécution soit consommée; il semblerait donc que 
l’article 156 exige que l’exécution soit consommée dans 
les six mois;mais la jurisprudence n’a pas ainsi interpré 
té la loi, elle se contente d’un commencement d’exécution 
dans les six mois; on n’exige meme pas que le défaillant 
soit prévenu de ce commencenfânt d’exécution. On se conten 
tera d’un acte de saisie-arrêt, ou d’un procès-verbal de 
saisie; il suffira que le demandeur envoie un huissier 
chez le défendeur défaillant; s’il n’y a rien à saisir, 
cet huissier rédigera un procès-verbal de carence et le 
jugement sera considéré comme exécuté. 

a péremption 
’est pas en-
ourue lorsque 
le jugement 
ne pourra 
être exécuté 
en raison de 
la distance. 

Mais voici une difficulté qui a été résolue par 
la loi du 13 Mai 1922; le délai de six mois est un délai 
fixe qui ne s’augmente pas à raison des distances; il 
faut nécessairemant que le jugeras rt soit exécuté dans les 
délais prescrits. Or, on ne peut pas exécuter un jugement 
sans avoir fait signification, et il arrive que lorsque 
le défaillant habite hors de la France continentale, à rai 
son des délais de distance, la signification du jugement, 
le commandement et l’exécution ne peuvent avoir lieu ma-
tériellement dans les six mois; en effet, surtout avant 
la loi de 1922 les délais de distance pour les habitants 
de la France continentale étaient quelquefois supérieurs 
à six mois; ils pouvaient aller à huit mois; il y avait 
donc contradiction entre la loi qui exigeait l’exécution 
du jugement dans les six mois sous peine de péremption et 
les délais de distance accordés aux personnes habitant 
hors de la France continentale. Le législateur du 13 raars 
1922 est donc intervenu pour déclarer que la péremption 
ne serait pas encourue lorsque le jugement ne pourra être 
exécuté en raison du délai de distance» 

Autre diffi-
culté,. 

Mais il y a une difficulté dont le législateur de 
1922 ne s’est pas aperçu. En effet la loi de 1922 a diminu 
é le délai de distance lorsqu’il s’agit de personnes habi-
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hors de la France continentale; désormais le délai maxiw 
num pour exécuter est de cinq mois et le délai de péremp 
tion est de six mois . Ne peut-on soutenir alors que la 
péremption sera toujours encourue du moment que l’oxécu* 
tion n’a pas eu lieu dans les six mois. Cependant, il 
faut considérer que le greffe ne délivre pas, du jour au 
lendemain Une expédition du jugement, on l’attend peut-' 
être trois semaines ou un mois; le temps d’obtenir l’exé 
cution et de faire la signification , le délai de six 
mois sera écoulé. Il semble que IEon doit désormais ad-
mettre que toutes les fois qu’il s’agit d’une exécution 
contre un individu qui habite hors de la France continen 
taie, le demandeur sera relevé de la péremption par cela 
seul qu’il démontrera qu’il lui a été matériellement im« 
possible d’exécuter dans les six mois. 

Cette solution paraît raisonnable, sans cela la 
loi de 1922 serait inapplicable; c’est une solution que 
M

o
 MOREL proposes 

la péremption 
'applique aux 
igements par 
ifaut des tri--
maux de com-
»rce et des 
mseils de 
mdhonmes» 

La péremption s’applique aux jugements par dé-
faut des tribunaux de première instance, des tribunaux 
de commerce ( C. Corn* art. 643) ainsi qu’aux jugements 
par défaut des Conseils de prudhommes ( livre 4 du Code 
de travail, art. 74), mais il n’y a pas de texte pour le 
juge de paix et on peut se demander si la péremption de 
six mois s’applique aux jugements des juges de paix. Sui 
vaut M. MOREL il faut répondre par la négative; la déché 
ance de l’art. 156 ne peut être appliquée à des tribu-
naux autres que ceux pour lesquels elle a été expressé-
ment prévue. 

appüque-t« 
le aux juges 
de paix ? 

L’opposition. 

•6 finit ion. L’opposition est une voie de recours ouverte à 
la partie contre laquelle a été rendu un jugement par dé 
faut; cette voie de recours est ce que l’on appelle une 
voie de rétractation, en ce sens que, sur opposition, 1* 
affaire revient devant le tribunal qui a rendu la déci-
sion par défaut, tandis que l’appel est une voie de ré-
formation, en ce sens que l’appel est porté à une juri-
diction supérieure. 

Le droit de faire opposition est une faveur ac-
cordée au4défaillant ; cette faveur est justifiée lorsque 
ce dernier avait de justes raisons de faire défaut lors-
qu’il était absent ou n’a pas été touché par la signifi-
cation, mais trop souvent, c’est un moyen dilatoire , on 
fait defaut* pour faire ensuite opposition. 

Tout jugement 
Par défaut est 
^soeptible d’ 
appétit ion 

En principe tout jugeant par défaut est suscep 
tible d’opposition qu’il s^agisse du défaut du demandeur 
ou du défaut du défenaeur, du défaut faute de comparaî-

tre , 
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Exceptions, 

ou du défaut faute de conclure; seules les conditions 
dans lesquelles l’opposition sera faite varient, mais 
tout jugement par défaut est susceptible d’opposition. 

Néanmoins, la loi approte certaines exceptions < 
ce principe; il y a des cas, généralement à cause de l’-
urgence, où la loi supprime l’opposition ou encore parc« 
que la loi estime qu’il y a là une manoeuvre dilatoire; 
c’est ainsi que ne sont pas susceptibles d’opposition, 
les jugements en matière de partage ou licitation et les 
jugements rendue sur des incidents de saisie immobilière 
la loi s’inspire ici de raisons de célérité et d’écono-
mie. En matière de référé, l’opposition contre les or don 
nances de référé, n’est jamais recevable. ( art, 809); 
mais la Cour de Cassation interprète cette disposition d 
une manière très étroite, trop étroite selon M. MOREL es 
décidant que le texte de l’art., 809 ne visant que les or 
donnances de référés, seules celles-ci ne sont pas susce 
tibles d’opposition; au contraire les arrêts rendus en 
cas d’appel d’ordonnance de référés, sont susceptibles d 
opposition; c’est une- interprétation très étroite du tes 
te il est bien évident que le législateur a entendu sup-
primer l’opposition en matière de référé, vu l’urgence.| 
Telle n’est pas cependant la solution admise par la Cour 
de Cassation. 

Opposition 
sur opposition 
ne vaut ” 

On verra en outre que, lorsqu’un jugement a été I 
rendu sur opposition, ce jugement n’est plus désormais s 
ceptible d’opposition; c’est la règle ; Opposition sur 
opposition ne vaut ", 

Conditions 
dans lesquel-
les on doit 
faire opposi-

tion. 
L*opposition 
en cas de dé-
faut faute de 
conclure doit 
être faite par 
acte d’avoué 
à avoué dans 
un certain 

délai. 

On retrouve en matière d'opposition un nouvel in 
térêt à la distinction des jugements par défaut faute de 
comparaître et des jugements par défaut faute de conclura 

Plaçons-nous d’abord devant le‘s tribunaux de pre< 
mière instance et les Cours d’Appel. 

S’il s’agit du defaut faute de conclure, il n’y £ 
qu’une seule manière de faire opposition; elle est simple 
et doit être observée dans un certain délai; l’art, 160 
dit que lorsque le jugement aura été rendu contre une de! 
parties ayant un avoué, c’est-à-dire faute de conclure, J 
opposition ne sera recevable qur‘autant qu’elle aura été 
faite par acte d’avoué à avoué. Puisqu’il n’y a que défail 
faute do conclure, l’opposant aura constitué avoué et cet 
avoué devra faire connaître par un acte à son confrère qtt 
il fait- opposition au nom de son client» 

Cet acte, dit l’art. 160 doit contenir les moyen® 
d’opposition; une opposition qui ne serait pas faite dan®1 

cetto forme n’arrêterait pas les poursuites, dit l’art T# 
De plus, cette opposition doit être faite dans un certain 
délai. 

Pour le jugement par défaut, faute de comparaît/1 
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y a plusieurs 
rens de faire 
iosition à un 
;ement pour 
'aut faute de 
>mparaître. 

la loi se montre plus libérale et ouvre au défaillant 
plusieurs moyens; il y a d’abord des moyens rapides et 
provisoires, ce sont d’ailleurs les seuls que prévoit le 
Code, Il y a deux moyens rapides et provisoires de faire 
l’opposition. Le premier, c’est de la part de l’opposant, 
signifier un acte extra-judiciaire à celui qui a obtenu 
le jugement, acte d’huissier par lequel l’opposant dé-
faillant fait connaître à son adversaire qu’il fait oppo» 
sition au jugement. Autre moyen rapide prévu par l’art

o 

162, moyen d’urgence, c’est la simple déclaration à l’-
huissier sur les commandements procès-verbaux de saisie 
ou tout autre acte d’exécution. Ici, il faut supposer qu’ 
un huissier se présente muni de l’expédition de ce juge-
ment, qu’il fasse un confinandement ou commence une procé-
dure d’exécution, une saisie; sur la simple déclaration 
d’opposition faite par le défaillant à l’huissier, celui-
ci devra s’arrêter. Mais ces deux mesures, l’acte extra-
judiciaire, la déclaration à l’huissier, n’ont qu’un ef-
fet provisoire

0
 II faut qu’elles soient complétées dans 

un certain délai, par une opposition régulière; la loi 
exige, art. 162, que l’opposition soit réitérée avec cons 
titution d’avoué et par requête dans la huitaine; requête 
qui sera signifiée à l’avoué de l’autre partie, faute de 
quoi l’opposition serait irrecevable. 

peut faire op 
sition par 
ie d’ajourne-
nt avec coris-
tution d’avou-
et assigna-
on devant le 
ribunal. 

i— Quoique ce soient les seules manières de faire 
opposition prévues par le Code de procédure, il est cer -
tain que l’opposant pourrait faire opposition en employ-
ant les modes normaux et en particulier l’assignation,. 
Tout le monde est d’accord sur ce point que l’opposition 
pourrait avoir lieu par voie d’ajournement avec constitué 
tion d’avoué et assignation par le défaillant, â la par-
tie qui a obtenu le jugeront, de se présenter devant le 
tribunal à tel jour pour entendre statuer sur son opposi-* 
tion; tout le monde est d’accord sur ce point» 

après la ju-
sprudence 
opposition 
Ut être faite 
r acte d’a-
Ué à avoué 

La jurisprudence admet également ( cela est plus 
douteux, mais la pratique l’a ratifie) que l’opposition 
pourrait être faite tout simplement par sinçle acte d’a-
voué à avoué; en un mot, le défaillant constitue avoué et 
cet avoué signifie alors à son confrère sa constitution 
avec les moyens à l’appui. Voir Cassation du II Juillet 
1878,. 

Want les tri» 
Unaux de co®-
6rce l’oppo-
ition peut ce 
aire par assi-
lation ou par 
6claration à 
’huissior. 

• Devant les tribunaux de commerce, le défaillant 
ne ?irrose pas de moyens aussi nombreux et cela se com-
prend très bien puisque devant Je tribunal de commerce,!? 
n’y a pas d’avoué, Par conséquent, qu’il s’agisse de dé-
■faut faute de comparaître, ou de défaut, faute de conclu-
re, on fera opposition de la même manière et 1’opposant 
n’à sa disposition que deux moyens : l’assignation à 
celui qui a obtenu le jugement ou bien la déclaration 
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Devant le juge 
de paix l’oppo-
sition se fait 
par voie de ci-
tation. 

faite à l’huissier lors de l’exécution, art. 438 du Co 
de de procédure, à la charge pour l’opposant de réité-
rer cette opposition

ft
 dans les trois jours, par un ex-

ploit d’assignation.. 
Enfin, devant le juge de paix, il n’y a qu’une 

seule manière de faire opposition, c’est de citer la 
partie qui a obtenu le jugement; il n’y a pas lieu d’a< 
mettre le procédé consistant â déclarer l’opposition à 
l’huissier; en effet, on admet, en général, que les jug 
ments par défaut des juges de paix, ne peuvent être exé 
cutés tant qu’ils sont susceptibles d’opposition

Q 

Délai de l’oppo-
sit ion

s 

Huit j oui-s pour 
les jugements 
faute de con-

clure
 s 

• Dans quel délai doit être formée l’opposition; 
c’est un nouvel intérêt, plus important celui- là que 1 
loi apporte à la distinction entre les jugements par dé 
faut faute de comparaître, et les jugements par défaut, 
faute de conclure

c
 La loi a admis, sur ce point, une 

distinction critiquable. S’il s’agit du jugement par dé 
faut, faute de conclure, le délai est de huitaine; l’op 
position doit être faite dans la huitaine, à compter du 
jour de la signification du jugement à avoué. L’art. 15 
dit que si le jugement est rendu contre une partie ayau 
un avoué, V opposition ne sera recevable que pendant 
huit jours, à compter de la signification à cet avoué. 
L’avoué du défaillant a reçu signification du jugement, 
il est nécessaire que l’opposition soit faire dans la h 
taine de cette signification; ici, le' défaillant connaî 
le procès qui lui est fait. Ce délai de huit jours n’es’ 
pas franc, il faudra faire opposition le dernier jour d 
délai,, 

Pour les juge-
ments par défaut 
faute de compa-
raître l’opposi-
tion est receva-
ble jusqu’à 
l’exécution du 

jugement. 

Mais, il n’en est plus de même lorsque le juge-
bment est par défaut, faute de comparaître; la loi se moi 
tre encore ici très protectrice des intérêts de la parti 
'défaillante, toujours sur le fondement de cette présompl 
on que la partie défaillante n’a connu ni le procès, ni 
le jugement; aussi la loi permet-elle au défaillant de 
faire opposition jusqu’à l’exécution du jugement ou jus-
qu 5 à certains actes tenant lieu d’exécution; dispositif 
très critiquable et qui entraîne des difficultés et bien 
des complexités. Il est assez curieux de constater que, 
sur ce point, les rédacteurs du Code de procédure ont 
fait oeuvre réactionnaire par rapport à l’ordonnance de 
T667„ D’après cette ordonnance, l’opposition devait tou* 
jours être faite dans les huit jours de la signification 
qu’il s6agisse d’un défaut faute de comparaître ou d’un 
défaut faute de conclure Très sagement, 1’ordonnancé d0 
1667 enfermait l’opposition dans un certain délai,comme 
généralement toutes les voies de recours, -nuis le Code JÉ 

procédure déclare l’opposition recevable jïisqu’à certé 
actes d’exécution, toujours dans l’idée que le défaill 
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ri*a pas connu le procès; cependant la signification du 
jugement a été faite par un huissier commis. 

Puisque l’opposition est recevable jusqu’à oxé-
©ution,, il importe de savoir quand le jugement sera con-
sidéré comme exécuté. Cela soulève toutes sortes de dif-
ficultés. 

Quand l’opposition cessera-t-elle d’être receva-
ble ? Un point certain, art. 158, c’est que l’opposition 
cessera d9être recevable lorsque l’exécution sera con-
sommée; du moment que le jugement est complètement exécu 
té, l’opposition est irrecevable, que le défaillant ait 
ou non connu cette exécution, Dais la loi admet, dans 
certains cas, que l’opposition cesse d’être recevable a-
vaut que l’exécution soit consommée. L’art, 159 dit que 
l’opposition cessera d’être recevable lorsqu’il y aura 
quoique acte duquel il résulte nécessairement que l’exé-
cution a été connue du défaillant. Il suffit d’un simple 
commencement d’exécution duquel il résulte que le défail 
lant est au courant du jugement que l’on a comirencé d’ex: 
cuter contre lui = 

Ici, il n’est pas nécessaire que l’exécution soit 
consommée; la loi présume que le défaillant ignore le ju-
gement rendu contre lui, mais, du moment qu’un acte du 
défaillant démontre qu’il a eu connaissance du jugement 
et qu’il n’a pas fait opposition, il est considéré comme 
ayant renoncé à l’opposition. Par exemple, le défaillant 
était présent au moment où l’huissier a fait la saisie 
exécution et il a été constitué gardien des meubles sai-
sis. S’il a accepté d’être gardien des meubles, c’est qu 
il connaît la mesure d’exécution dont il est l’objet et s’il a accepté d’être gardien de la saisie sans faire d’-
opposition, c’est qu’il a renoncé à faire opposition,donc 
l’opposition ns sera plus recevable. 

Ou bien encore, le défaillant a reçu la signifies 
tion d’un commandement ou il a été l’objet d’une saisie 
et il a introduit un référé pour faire cesser les pour-
suites, sans faire opposition; on peut penser qu’il a re-noncé a l’opposition et celle-ci n’est plus recevable. 

Mais la Ici admet encore une troisième catégorie d’actes qui prouvent, en vertu d’un© présomption irréfra-gable, que l’exécution est connue du défaillant. Il est admis que lorsque la procédure d’exécution est arrivée â un certain stade, elle est réputée connue du défaillant. Ceci résulte do l’art. 159 : le jugennnt est réputé exécu té lorsque les meubles saisis ont été vendus. La loi no s© contente pas d’un simple procès-verbal de saisie, il faut que les meubles saisis aient été vendus. Le défail lant ne peut pas soutenir qu’il ignorait la vente, 
D'autre part, la jugement est réputé exécuté , 

“ T,e« Cours de Droit.” 
3, PLACE r>E LA SORBONNE.’ 3 

Répétitions Écrites et Orales 
o 
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lorsque le condaimé a été emprisonné. 11 s’agit de la 
contrainte par corps. Et aussi, lorsque la saisie d9un 
ou plusieurs de ses immeubles lui a été notifiée. Il y a 
une différence sur ce point, entre la saisie immobilière 
et la saisie mobilière; dans la saisie mobilière, l’exé-
cution nsest réputée connue du défaillant que lorsque les 
meubles ont été vendus,. Pour la saisie immobilière, au 
contraire, il suffit, pour que le jugement soit réputé 
connu du défaillant, que la saisie de l’immeuble lui ait-
été notifiée, La raison de cette différence est que la 
saisie immobilière est précédée de certaines formalités 
importantes qui ont dû porter 1* exécution à la connaissais 
ce du défaillant. 

Tout cela est compliqué, et dans la pratique, il 
arrive fréquemment que le défaillant qui a été l’objet 
d’un commencement d’exécution, soutienne que 1’opposition 
est encore recevable, tandis que son adversaire dira qu’-
il est forclos, La question se pose notamment dans le cas 
d’un procès-verbal de carence; il est très fréquent que 
l’huissier, se présentant au domicile du défendeur, ne 
trouve rien à saisir, c’est-à-dire que le mobilier n’est 
pas saisissable. En pareil cas, l’huissier dresse un pro-
cès verbal de carence; on s’est demandé si le procès-ver-
bal de carence constituait un commencement d’exécution 
suffisant pour priver le défaillant du droit de faire opi 
sition

a
 La jurisprudence paraît faire une distinction : s 

le procès-verbal de carence a été dressé en présence de 1 
partie défaillante il est donc connu d’elle et l’oppositi 
on n’est plus recevable

8
 Mais si le procès-verbal de ca-

rence a été dressé en l’absence de cette partie défaillal 
te, il ne suffit pas à empêcher l’opposition. 

Tort cela soulève en pratique, bien des difficul-
tés qui seraient certainement supprimées si l'on revenait 
au régime de l’ordonnance de 1667 et si l’on admettait en 
cas de défaut faute de comparaître, que l’opposition devr 
être faite dans un cerrain délai, à dater de la signifie» 
tion à partie; ce serait la solution raisonnable. 

Difficulté 
dans le cas d1 

exception du 
jugement par 
un tiers

s 

Il est un cas où le régime aboutit à un véritabl 
'impasse; c’est lorsque le jugement , faute de comparaître 
doit être exécuté par un tiers, auquel le jugement ne peu 
faire grief.. On sait que le jugement n’a d’effet qu’entre 
ceux qui ont été partie, mais il peut arriver qu’un juge-
ment doive être exécuté par un tiers désintéressé qui, pd 
ses fonctions est appelé à exécuter le jugennnt; c’est le 
cas de la Caisse des Dépôts et Consignations ou du Trésor 
er-Payeur Général auxquels un jugement ordonne de verser 
des fonds entre los mains d’uno personne; c’est le cas du 
Conservateur des Hypothèques, auquel un jugement ordonnai 
de radier une inscription, c’est le cas du Maire auquel 
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jugement ordonne de rectifier un acte de l’état-civil ou 
de célébrer le mariage. Lorsqu’un jugement doit être exé-
cuté par un tiers, c’est un principe posé par le Code de 
procédure, dans ses art, 164 et 548, que ce jugement ne 
peut être exécuté que sur production du certificat de 1* 
avoué constatant la date de la signification et d’un cor 
tificat du greffier constatant qu’il n’y a pas de voies 
de recours exercées; en un mot, les tiers sont obligés 
d’exécuter les jugements que lorsqu’il n’y a pas de voies 
de recours ordinaires exercées, et qu’il est certain que, 
les délais de voies de recours étant expirés, il n’y au-
ra pas de voies de recours ordinaires contre le jugement» 
donc le tiers peut refuser d’exécuter le jugeront tant 
que l’opposition est recevable.. En matière de jugement 
par défaut, faute de comparaître, la difficulté résulte 
de ce que l’opposition n’est pas enfermée dans un délai 
mais est recevable jusqu’à l’exécution. Si le tiers ne 
peut pas executer tant que l’opposition est ouverte, et 
si l’opposition est ouverte, tant que le jugeront n’est 
pas exécuté, on se trouve dans une situation absurde par 
suite de cette disposition critiquable qui ouvre l’opposi 
tion jusqu’à exécution; 

il est cependant un moyen de se tirer d’affaire, 
lorsque le jugeront a prononcé une condamnation qui ne 
doit pas etre exécutée par le tiers, notamment la condam-
nation aux dépens; par exemple, si le défaillant a été con damné aux dépens, un moyen très simple de le priver du 
droit d opposition, c’est d’exécuter, contre lui„ la con-
daranation aux dépens; ou bien il fera opposition, ou bien il se laissera exécuter sans faire opposition et alors 1’ opposition ne sera plus recevable, 

lirais
Æ s1 il n’y a pas de condamnation qui puisse etre exécutée contre le défaillant, on s’en tirera par des expédients

3
 En pratique,, on sera obligé d’obtenir un nou-veau jugement, autorisant le tiers a exécuter, en un mot, il faudra assigner de nouveau le défaillant , pour pouvoir dire que le tiers est autorisé à exécuter le jugeront; on signifiera ce jugement au défaillant en lui notifiant que u. execution aura lieu à tel jour et qu’une fois l

f

exécution effectuée il ne pourra plus faire d
9
opposition; encore 

. 1.. ?Ue le tiers se prête à tout cela; en .réalité, on aboutit a une-impasse par suite de con option absurdu qui présumé jusqu’au bout que le défaillant ignore le pro-ceo qui ui a été fait et le jugement oui a été rend» Dérogations 
au principe 
que l’opposi 
tion est 
recevable 

!■ exécut^S’. «et recevable jusqu'1 
naître recort 1 &gi± Q faute de compa-
ons, Tout d’abord^cTTi

 U
“

 nombrs d« dérogati-
, ~ L n Ge qui concerne les sentences du Ju-ge de L'art. 20 ait; eE ce qui concerne le. jurt-
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jusquJ'à l’exé 
cution,. 

de paix, que la partie condamnée par défaut, pourra for-
mer opposition dans les trois jours de la significatioii 
faite par Vhuissier du juge de paix ou autre qu’il aura 
commis? par conséquent, l’opposition n’est ici recevable 
que dans les trois jours de la signification. 

Il y a une disposition excellente dans le Code 
de procédure, en c.e qui concerne les juges de paix.L’art 
21 dit que si le juge de paix sait par lui-même ou par 
les proches ou les voisins du défaillant que celui-ci n’ 
est pas au courant du procès qui lui est fait, il pourra 
en jugeant par défaut# fixer^ pour le délai d’opposition 
le délai qui lui paraîtra convenable,, Et même si person-
ne ne s’est présenté â l’audience pour excuser le défail 
lant devant le juge de paix et dans le cas où la proroga 
tien n’aura pas été prononcée d’office^ Part. 21 nous 
dit que le défaillant pourra être relevé du délai d’oppo 
sition en justifiant qu’en raison d6un© maladie grave 
ou d’une absence, il a ignoré le procès qui lui a été 
fait? 1© juge de paix pourra déclarer qu’il n’est pas 
forclos dû droit de faire opposition; c’est une disposi-
tion humaine que Von devrait généraliser,

3
 Ces dispositi-

ons spéciales au juge de paix s’appliquent également au 
Conseil de prud’homme livre 4, du Code du travail, art» 
74, 

Meme lorsqu’il s’agit du tribunal de première 
instance, il est des cas où l’opposition au jugement par 
défaut faute de comparaître, doit être formée dans un oei 
tain délai; il en est ainsi: en cas de jugerait de divc. 
ce par défaut, faute de conpai’aître, en matière d’acci-
dents du travail. Enfin, le délai d’opposition est limité 
à deux mois, même s’il s’agit du défaut faute de conçaraa 
tre, lorsque le défaillant est domicilié hors de la Fran-
ce continentale ( art. 156). 

Pour cela deux conditions sont requises : 
I°- Il faut que le jugement ait été signifié dan: 

les trois mois de son obtention,, et que, dans l'assi 
gnation et dans la signification du jugement, on ait dé-
claré expressément qu’on entendait se prévaloir des dis-
positions contenues dans le texte- Dans ce cas. le dé-
faillant devra faire opposition dans les deux, mois ce lo. 
signification du jugement. 

Les effets do 
1’opposition. 

L’opposition produit deux effets : 
T*- elle suspend l’exécution du jugement par dé-

faut. 
2e- elle fait revenir l’affaire devant la juridis 

tion qui a rendu la décision par défaut. 
L’effet dévo 
lutif de 1’ 

"ppe!. 

L. opposition a, comme l’appel, un effet suspensif Les actes d’exécution qui auraient lieu après l’oppositi 
on seraient nuis. 
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L’exécution 
provisoire. 

Toutefois, l’art. 155 du Code de procédure per-
met au tribunal d’ordonner l’exécution provisoire d’un 
jugement, malgré l’opposition., par dérogation à l’effet 
suspensif. L’art. 155 prévoit deux sortes d’exécution 
provisoire; le tribunal peut ordonner l?ane et l’autre 
ou, seulement l’une ou l’autre. La première, ost celle 
prévu® par l’art. 155 qui autorise lo tribunal, en cas 
d’urgence et sur la demande qui lui est faite, à ordon-
ner l’exécution provisoire dans la huitaine de la signi-
fication du jugement, vu l’urgence; cette exécution ne 
peut être ordonnée que dans les cas prévus par l’art, 
135 „ 

La seconda fora© d’exécution provisoire, c-ast 
l’exécution provisoire, nonobstant opposition : "pour-
ront aussi les jugements dans le cas où il y aurait pé-
ril dans la demeure, autoriser l’exécution, nonobstant 
l’opposition, avec ou sans caution. 

* exécution pro 
visoire no nobs-
tant opposition 

Le tribunal peut donc rendre le jugement exécu-
toire malgré l’opposition dont il pourrait être frappé 

Ie- L5exécution provisoire doit être demandée, 
le tribunal ne peut pas l’ordonner d1* office, 

2°- L’exécution provisoire doit être ordonnée 
par le jugement par défaut, et le tribunal n’est jamais 
obligé de l’ordonner, en tous cas,, il ne peut l’ordonnai’ 
dit la loi, qu’en cas de péril en la den»ure5 D’autre 
part, lorsque le tribunal ordonne l'exécution provisoire 
il peut l’ordonner avec ou sans caution; la caution est 
destinés à-couvrir les dommages-intérêts * auxquels pour-
rait être condamne l’exécutant si, après 1e

 opposition, 
1® jugement venait à être réformé,, 

I?exécution 
proviscire no-
nobstant oppo-
sition semble 
possible devant 
les tribunaux 
de commerce. 

Les règles précédentes s’appliquent certainement 
aux tribunaux de première instance, mais on discute sur 
le point de savoii’ si les jugements par défaut des tribu naux de commerce sont susceptibles d'exécution provisoirt 
nonobstant l'opposition, Il semble que les tribunaux de commerce ont toujours le droit comme les tribunaux de pre miere instance* d’ordonner l’exécution provisoire de leurs jugements, nais enfin cette faculté leur est contes tee parce qu’elle ne résulte pas d’un texte et certains 
auteurs considèrent que les jugements par défaut des tri bunaux de commerce ne sont jamais exécutoires par provi-sion ; on en donne cette raison que devant les tribunaux de commerce l’opposition est très rapidement jugée et qu _d, n y a pas d'inconvénient pour celui qui a obtenu 1® jugement à se voir opposer la suspension résultant de 1’opposition 

La remise en 
question du 
jugement. 

L opposition produit un second effet , qui est 
jugement en question et de faire revenir 1 affaire, devant le tribunal, comme si elle se présen-

ta U 
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devant lui pour la première fois. En un mot, on va faire 
abstraction du jugement par défaut, et l’affaire revion 
dra devant le tribunal, comme si il n’y avait jamais eu 
de jugement rendu. Il résulte de là que, dans l’instance 
qui va s*ouvrir sur opposition, chacune des parties con-
servera le rôle qu’elle avait dans la première instance $ 
le demandeur restera demandeur, le défendeur restera dé-
fendeur; c’est une différence avec l’appel où le défen-
deur, condamné en première instance, devient demandeur 
en appel; ici, au contraire, on fait abstraction du ju-
gement, le demandeur reste demandeur et le défendeur res 
te défendeur,, Il résulte encore de ce second effet que 
le demandeur pourra modifier ses conclusions que le tri 
bunal pourra ordonner une mesure d* instruction qu’il n’a 
vait pas ordonnée dans le jugement par défaut; il va en-
tendre le défendeur et sera peut-être ensuite amené à or 
donner une mesure d’instructiono 

Interprétation 
(ancienne) de 
la Cour de Cas-
sation du second 
effet de l’op-

position. 

Ifais on rencontre ici une difficulté, pendant 
longtenps, la Cour de Cassation interprétait ce second 
effet de l’opposition en décidant que, par l’opposition 
le jugement par défaut était conç>lètement anéanti. Cette 
solution n’était pas exacte„ Lorsqu’il s’agit de l’appel 
personne n’admet que cet appel suffise à anéantir le ju-
gement. Pourquoi en décider autrement lorsqu’il s’agit 
de l’opposition par défaut ? 

L’opposition 
suspend le ju-
gement par dé-
faut et rou-
vre 1’instan-

ce . 

Ce qu’il faut dire c’est que l’opposition suspen 
le jugement par défaut et rouvre l’instance, dans la me-
sure où un débat contradictoire se trouve désormais subs 
titué à l’état de choses antérieur qui était caractérisé 
par l’absence de contradiction; l’opposition va substi-
tuer un débat contradictoire à un débat qui, jusque là a. 
vait été unilatéral; ainsi s’explique que 1’instance soü 
rouverte, que les parties conservent les mêmes rôles, ou 
encore que celui qui avait la capacité de plaider, dans 
l’instance par défaut conserve la capacité de plaider , 
dans l’instance contradictoire; mais cela ne signifie 
nullement que l’opposition fasse disparaître le jugement 
par défaut; ce jugèrent ne tombera que s’il est rétracté 
s’il est confirmé, il continuera à produire ses effets., 
il vaudra titre et la meilleur® preuve, d’ailleurs, que 
lfopposition ne suffit pas, par elle-même à anéantir le 
jugement par défaut, c’est que la loi déclare, dans cer-
tains cas, que le jugement pourra être exécuté car provi-
sion, Donc, l’opposition, pas plus que l’appel,*n'anéan-
tit le jugement par défaut; elle en suspend'les effets, 
elle rouvre un nouveau débat 

Inté et de 
cette question. a

, v» question présente un grand intérêt pratique-S1 1 on admet, comme 1’admettait la Cour de Cassation jusqu à ces dernières années, que l’oppositicn anéantit 
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le jugement par défaut, les actes d’exécution qui avai-
ent été faits auparavant tombaient nécessairement, ils 
étaient sans valeur, puisqu’ils avaient été faits en vei 
tu d’un jugement anéanti et cela, quand bien meme le ju» 
gement aurait été ensuite confirmée D’autre part, si 1* 
on admettait avec la Cour de Cassation que le jugement 
par défaut était anéanti par l’opposition il fallait dé-
cider que 1*inscription d’hypothèque judiciaire prise on 
vertu d’un jugement par défaut cessait de produire ses 
effets par cela même qu’il y avait opposition quand bi-
en même, par la suite, le jugement aurait été confirmé. 
Dans ce cas, il fallait prendre une nouvelle inscription 
qui n’avait eu d’effet qu’à sa date. Si, au contraire, 
on n’admet pas qu’un jugement par défaut soit anéanti 
par l’opposition, les actes d’exécution, faits avant l’-
opposition ou encore l’inscription d’hypothèque judioiai 
re, par exemple, seront valables, du moment que le juge-
ment sera ensuite confirmé par le tribunal; l’inscripti 
on aura effet à sa date, puisqu’on somme le jugement par 
défaut renaît à ce moment là, il retrouve toute sa force. 

La Cour de Cassation a fini par se rallier à cet 
te doctrine; il y a là un véritable revirement de juris-
prudence. La Cour de Cassation, par trois arrêts succes-
sifs du 21 Juillet 1919, Décentre 1922, et 1er Août 1924 
décide que le jugement par défaut, bien qu’attaqué par 1* 
opposition, constitue un titre qui sera confirmé par le 
rejet de l’opposition; par l’arrêt du 1er Août 1924, la 
Cour de Cassation décidé ram très nettement que le juge-
ment par défaut n’est pas anéanti par 1*opposition,,(D. 
hebd. page 537). 

Le jugement de 
1* opposition. 

Lorsque l’opposition est faite, le tribunal va 
statuer; de deux choses l’une, le tribunal confirmera le 
jugement par défaut ou il l’infirmera; do toutes njaniêres 
Ie jugement qui interviendra ne sera plus susceptible d’-
opposition de la part du défaillant, meme si celui-ci fai! 
encore defaut dans la seconde instance. 

Opposition 
sur opposition 
ne vaut. 

Par exemple, le defendeur a été condamné par dé-
faut, puis il a fait opposition et il fait encore défaut 
dans l’instance sur opposition; l’art. 165 décide que l’-
opposition ne pourra jamais etre reçue contre un jugement qui aurait débouté d’une première opposition. L’art.. 22 
dit la meme chose pour les jugements rendus par le juge 
de paix; nais il faut bien s’entendre sur la portée de la 
réglé; ce que signifie la loi, c’est qu’uns même partie ne peut faire opposition deux fois sur le même chef de la 
demande. 

Supposons que le défendeur ayant fait opposition, le demandeur^a son tour fasse défaut dans l’instance sur opposition; le tribunal rend son jugement mais le dema„-
z
 ' deu; 
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ne sera pas privé du droit de faire opposition.Supposons 
encore que dans l’instance sur opposition, le demandeur 
ait formé une nouvelle demande; si le défendeur fait en-
core défaut, le défendeur ne pourra pas faire opposition 
sur le chef de la deirande qui avait été présenté la pre-
mière fois, mais sur le second chef de la demande qui n’ 
a été présenté par le demandeur que dans 1£instance sur 
opposition, le défendeur pourra encore faire opposition 
puisque sur ce chef, il n’y a pas encore eu d’opposition 

LES VOIES DE RECOURS,. 

Définition. Les voies de recours sont des moyens par lesquels 
les plaideurs, et meme"dans certains cas, des tiers atta 
quant un jugement ou un arrêt qui leur fait grief ., dans 
le but d?obtenir une solution qui leur soit plus favora-
ble. 

Irrégularités 
de fond. 

Un jugement ou arrêt peut être entaché de deux 
sortes d’irrégularités, de deux sortes d’erreurs,, L’irré-
gularité peut tenir d’abord à la décision elle-neme qui a 
été irai l’endue î il y a eu violation ou fausse applicati-
on de la loi, ou erreur d’appréciation dans les faits, 
erreur dans le Jugement qu’on appelle quelquefois erreur 
” in judicando”; Le juge s’est trompé, il a commis une 
erreur de fait, ou une erreur de droit ou du moins on lui 
impute ces erreurs. 

Irrégularités 
de forme, 

Le jugement peut être encore entaché d’une irré-
gularité tenant soit à l’incompétence du tribunal,soit à 
l’incapacité de l’une des parties, soit à l’omission d’u-
ne forme substantielle dans la procédure, ou dans la pro-
nonciation ou dans la prononciation ou dans la rédaction 
du jugement; ici, il n’y a plus mal jugé, mais erreur de 
forme ou erreur dans la procédure; c’est ce que l’on ap-
pelle l'erreur ” in procedendo” par opposition à l’erreur 
” In judicando”, 

Les voies do 
recours contre 
les jugement s

 a 

Qu* il y ait erreur in judicando ou erreur ” in 
procedendo” c'est un grand principe, en Droit français, 
que les jugements ne peuvent être attaqués par les voies 
de nullité ouvertes contre les autres actes juridiques; u 
jugement peut être nul parce que le tribunal était inoom 
pétentj ou parce qu’une partie était incapable ou parce 
qu’il y a eu erreur dans la procédure omission ou faute 
substantielle, il ne pourra être attaqué que par une voi 
de recours admise par la loi. 

La loi énumère limitativement les voies de recoun 
ouvertes contre les jugements. Ces voies de recours sent 
l'opposition, J "appel, la requête civile, la tierce opposé 

-tiuj. 
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la prise à partie et le recours en cassation, A cette 
liste, il faudrait d’ailleurs ajouter le désaveu qui, 
dans une certaine mesure, joue le rôle de voie de re-
cours. 

ta prise à 
partie. 

La prise à partie ne constitue qu’incidemment 
une voie de recours, c’est l’action dirigée contre le ju 
ge ou un tribunal pour obtenir la réparation du préjudi-
ce que le tribunal a causé à raison de certains faits 
dolosifs dont il s’est rendu coupable. Seulement, la pri 
se à partie peut aboutir à la réformation du jugement 
rendu par le tribunal. < 

1ère division 
des voies de 
recours. 

On divise les voies de recours de différentes ma 
niéres ; d’abord parmi les voies de recours, il en est 
une qui est exclusivement à la disposition des tiers : o* 
est la tierce opposition qui n’est ouverte qu’aux tiers, 
tandis que les autres voies de recours sont ouvertes ex 
clusivement à ceux qui sont été parties aux jugements. 

2°- Les voies 
de rétractati-
on et les 

voies de réfor 
mat ion. 

Une autre distinction des voies de recours, c’est 
la distinction des voies de rétractation et des voies 
de réformâtions. La rétractation ramène l’affaire devant 
les memes juges auxquels on demande de l’examiner de nou 
veau; les voies de rétractation sont ; la requête civile 
et, l’opposition. Les voies de réformation, au contraire, 
saisissent de la procédure une juridiction supérieure* 
les voies de réformation sont l’appel et la prise à par-
tie. 

La tierce opposition est tantôt une voie de réfor 
nation, tantôt une voie do rétractation. 

Le recours de cassation ne peut pas figurer dans 
cette classification, puiqu’il n'est ni une voie de ré-
tractation, ni une voie de réfor nation, en effet, la Cour 
ne statue pas elle-même sur l’affaire, elle renvoie de-
vant une autre juridiction égale à celle qui a rendu ju-
gement cassé. 

3®-Les voies 
de recours or-
dinaires et 
les voies de 
recours extra-
ordinaires. 

Une autre distinction des voies de recours est 
celle des voies de recours ordinaires et des voies de re-
cours extraordinaires.» Cette distinction est faite par la 
loi et non par le Code. En effet, dans la première partie 
du Code de procédure, le livre 4 est intitulé j voies ex-
traordinaires pour attaquer les jugements et, dans ce li-
vre 4, le Code s’occupe de la tierce opposition, de la re 
quête civile et de la prise à partie; Le Code de procédur< 
ne s’oxupe pas du recours en cassation qui est, lui aus-
si, uns ~oie de recours extraordinaire p?ur des misons 
qui ne s'expliquent guère que par des raisons de treditio: 
Dans le Code de procédure, il n’est qu’un seul texte, l’-
art. 504 qui indique une des causes d’ouverture de recour 
en cassation et c’est une de celles qui sont le moins fré 
quemment invoquées en pratique: la contrariété de juge-
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en dernier ressort- rendus par des tribunaux différents, 
La raison de cette omission du Code de procédure pour le 
pourvoi en cassation, c’est que l’ordonnance de 1667 ne 
s;en occupait pas et que les rédacteurs du Code de procé 
dure se sont attachés avant tout à reproduire l’ordonnan 
ce de 1667. 

Les voies de 
recours ordinal 

-res. 

tes voies de recours ordinaires sont au nombre de 
deux: 1*opposition et l’appeï

e
 Les deux catégories de 

voies de recours se distinguent en ce que les voies‘de-
recours extraordinaires ne sont ouvertes que dan^ des cas 
limitativement déterminées par la loi, tandis que les roi 
es de recours ordinaires sont admises sans aucune limita-
tion de cas d'ouverture; du moment qu’un jugement est sus 
ceptible d'appel* on peut faire appel sans aucune limita-
tion de cas d’ouverture, tandis qu’on ne peut pas se pour 
voir en cassation* one ne peut pas intenter la requête 
civile, sens invoquer une des causes d'ouverture IMfoH 
vement déterminées par la loi. D'autre part, il résulte 
de cette différence que, dans les voies de recours ordi-
naires, le juge est saisi du procès tout entière dans les 
memes conditions que l'ont ete les juges de première ins-
tance, tandis que lorsqu'il s’agit d'une voie de recours 
extraordinaire, le pouvoir du juge, appelé â statuer su 
cette voie, est limité par la question soulevée par la 
voie de recours, pourvoi ou requête civile; le juge ne 
peut examiner que le moyen qui lui est présentée Au con-
traire, lorsqu’il s'agit d'appel ou d'opposition, le juge 
peut juger le procès tout entier, comme l’a fait le juge 
de première instance„ 

Intérêt de la 
distinetien 
des voies de 

recours 

Il y a des interets à la distinction des voies 
de recours ordinaires et des voies de recours extraordi-
naires; les voies de recours ordinaires sont en principe 
suspensives, c’est-à-dire qu’elle arrêtent l’exécution du 
jugement, à moins que le tribunal n’ait ordonné l’exécuti 
on provisoire, dans le cas où cela est possible; les voi-
es de recours extraordinaires, en principe, ne sont pas 
suspensives de l’exécution du jugement, quand un jugement 
a été frappé d’une requête civile ou d'un recours'en cas-
sation» on peut encore 16exécuter

; 

D’autre part, il est admis, dans notre Droit, que 
les voies de recours extraordinaires ne sont ouvertes con 
tre une décision qu’autant que les voies de recours ordi-
naires ne le sont pas ou ne le sort plus; en un mot,en ne 
peut se pourvoir en cassation que contre des décisions 
rendues en dernier ressort. 

Les voies de recours constituent une atteinte au* effets generaux que la loi attache aux jugements et aux arrêts. 
les effets que la loi at tache à un. jugement ou 
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Effet que la lo’ 
attache à un ju 
peinent ou à un 

arrêt. 

i à un arrêt sont au nombre de trois principaux ; 
I°~ le jugement ou l’arrêt dessaisit le juge qui 

l’a rendu. 
2®- le jugement est investi de la force exécutoi-

re. 
3®- Le jugement emporte l’autorité de la chose 

jugée. 
Effet des voies 
de recours sur 
le dessaisisse 

ment. 

Les voies de recours vont porter atteinte,dans 
une certaine mesure, aux effets que comporte tout juge-
ment ou arrêt. Prenons d’abord le dessaisissement; l'un 
des effets essentiels qu'emporte le jugement, c'est qu'il 
dessaisit le juge qui l'a rendu, c'est-à-dire que le tri 
Lunal ne peut plus revenir sur sa décision, soit d'offi 
ce, soit même à la demande des parties qui seraient d'ac-
cord, le tribunal n’a plus le droit d'en connaître. Si 
l’une des parties le lui,demande, il peut rectifier un© 
erreur matérielle, telle qu’une erreur de calcul, ou in-
terpréter son jugement, si le dispositif est obscur,mais 
à la condition, bien entendu que, sous couleur de rectifi 
ar eu d'interpréter, il ne modifie pas son jugement. Cer-
taines voies de recours, les voies ue rétractation, cons-
tituent une dérogation au principe du dessaisissement, 
puisqu’elles ont pour effet d’appeler le juge à connaître 
le nouveau de l’affaire. 

Effet des voies 
de recours sur 
la force exéou 
toire des ju-

ger nts. 

1 Les voies de recours apportent aussi, dans une 
très large mesure, une dérogation au principe que les ju-
gements sont investis de la force exécutoire; les juge-
ments peuvent être exécutés avec le concours de la force 
publique, lorsqu’une partie a obtenu un jugèrent, elle 
peut procéder contre la partie condamnée à des mesures d’ 
execution forcée et elle peut demander à la force publique 
en cas de résistance, à la police, à- la gendarmerie et mê-
me à la force armée de lui prêter main forte; tout cela 
est dit dans la formule exécutoire insérée dans la grosse 
du jugement; or, l'exercice des voies de recours porte, 
ians une certaine mesure, atteinte à la force exécutoire 
les jugements; en effet, lorsqu'un jugement est frappé d’u 
ne voie de recours ordinaire, la force exécutoire est sus-
^endue • un jugeiænt frappé d’opposition ou d’appel ne peut 
slus être exécuté, sauf dans les cas où la Ici autorise le 
juge à ordonner l’exécution provisoire, nonobstant opposi 
;icn ou appel et sauf encore les cas om la loi déclare d*-
>ffice un jugement exécutoire, nonobstant opposition ou ap-
>el. 

Enfin, les voies de recours portent atteinte, dans 
une certaine mesure, à l’autorité de la chose jugée. Tout 
jugement emporte autorité de la chose jugée entre 1er par-
ties et sur l’objet de la demande: mais la chose jugée 
n'acquiert pas toujours immédiatement l’autorité dé finit i-

-va 
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et. cela précisément à cause de 1 exercice possible des 
voies de recours, puisque la chose jugée peut être remi-
se en question. L’autorité de la chose jugée aura un ca 
ractère plus ou moins définitid, selon que la décision 
sera ou non susceptible d'être attaquée par les voies de 
recours; lorsqu’un jugement n'est plus susceptible d’ê-
tre. attaqué par les voies de recours, on dit qu’il est 
irrévocable et ici la présomption de vérité qu"il emporte 
devient irréfragable

t
 présomption absolue résultant de 

l'autorité de la chose jugée; mais entre le moment où la 
décision est rendue et celui où elle devient irrévocable, 
il existe une.période pendant laquelle le jugement n’a en 
somme qu?une autorité provisoire, susceptible d’être re-
mise en question par 1?exercice d’une vole de recours; 
c’est une période transitoire qui peut être plus ou moin;-
longue, suivant les cas, mais qui est généralement assez 
brève étant donné que les voies de recours, si 1°on met 
à part la tierce opposition qui peut être exercée pendant 
trente ans, doivent être exercées dans des délais assez 
brefs*, les parties ayant la possibilité de faire courir 
ces délais en signifiant le jugement ou l’arrêt. Il y a 
là tout de même, une période transitoire où l’utorité de 
la chose jugée peut être remise en question. En France, 
on établir habituellement une distinction à ce point de 
vue, suivant que les jugements sont encore susceptibles 
d’une voie de recours ordinaire ou ne sont plus suscepti-
bles que d'une voie de recours extraordinaire. 

Le jugement a 
Ieautorité de 
la chose jugée 
tant qu'il n’ 
a pas été ré , 
tracté eu 
annulé. 

Lorsqu'un jugement est encore susceptible d’une 
voie de recours ordinaire, l'opposition ou appel, son au-
torité est précaire, puisque, à tout instant, elle peut 
être remise en question, suspendue aiême par l’exercice de 
1’opposition ou de l’appel; il n’acquèrera l’autorité de 
la chose jugée que du joux* où il ne sera plus susceptible 
d’opposition ou d’appel, disent certains auteurs ou même 
certaines décisions. Cette opinion a été condamnée à juste 
titre par la Cour de Cassation qui noud dit qu’un jugement 
a l’autorité de la chose jugée dès qu’il a été rendu» Evi-
demment, cette autorité sera détruite ou tout au moins sus-
pendue s’il y a opposition ou appel, mais tant que l’opposi 
tion ou 1-appel n'a pas été interjeté, le jugement a l’au 
torité do la chose jugee et la Cour de Cassation en a con* 
clu que tant qu'un jugement en premier ressort n'est pas 
attaque^par la voie de l’appel, celui contre qui la décisi-
on a été rendue n’est pas recevable à élever devant un au-
tre tribunal une prétention contraire à ce qui a été jugé 
par le jugement qui est encore susceptible d’appel. Tant 
que la partie condamnée nsa pas fait appela le jugement pro 
luit tous les effets de la chose jugée. Suivant la termino-Logie générale employée en France, la décision qui n'est 
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plus susceptible de voie de recours ordinaire est une dé 
cision passée en force de chose jugée, alors même qu’une 
voie de recours extraordinaire est encore possible; un 
jugement qui n’est plus susceptible d’opposition ou d’ap 
pel ou qui, frappé d’opposition ou d’appel, a été confir 
mé est passé en force de chose jugée; mais, bien plus, 
le jugement ou l’arrêt conserve l’autorité de la chose 
jugée, alors meme qu’il est frappé d’une voie de recours 
extraordinaire et tant que ce jugement n*a pas été ré-! '* 
tracté ou annulé, la voie de recours extraordinaire dont 
il a été l’objet ne porte atteinte ni à l’autorité de la 
chose jugée, ni à la force exécutoire. 

On a déjà étudié l’opposition à propos de la pro 
cédure par défaut, la prise à partie à propos de la res-
ponsabilité des magistrats, et le désaveu à propos des 
avoués. Il ne reste donc à étudier que les voies de ro-' 
cours suivantes t l’appel, la requête civile, le recours 
en cassation et la tierce opposition,. 

L’appel. 

Définition, L’appel est le recours par lequel la partie lésée 
par un jugement en premier ressort, porte de nouveau le 
procès ou certains points du procès devant la juridiction 
du second degré, à l’effet d’obtenir soit l’annulation, 
soit la réformation du jugement qui lui fait grief. On 
demande l'annulation du jugement, lorsqu’il est entaché 
d’u* vice de forme, lorsqu’il y a erreur " in procedendo” On demnde la réformation lorsqu’on soutient qu’il y a eu 
mnl jugé, mauvaise appréciation des droits ou des fait», en un met erreur ” in judicando”. 

On a vu, en étudiant l’organisation judiciaire 
quelles sont les juridictions du second degré, qui sont appelées à statuer sur les appels des jugements des tri-
bunaux de première instance, de comerce et des ordnnmn 
ces des référés; ce sont les cours d’appél. Les tribunaux de premiers Instance sont juges d’appel des décisions des justices de paix ©t des Conseils de prudhommss. On a vu é-
galemant, en étudiant la compétence, quelles sont les dé-
cisions susceptibles d’appel, c’est—à—dire les décisions rendues en premier ressort. En étudiant la cosçétenco des 
juridictions du second degré, on a vu aussi comment est fixé le taux du dernier ressort au-dessus duquel une affa? 
re n’est jamais jugée qu’à charge d’appel • lsgoo frs en matière personnelle mobilière devant les tribunaux de pre-mier© instanceÿ 1.500 frs devant les tribunaux de commerce 1.500 frs pour la justice d© paix. 

On va donc supposer qû’on est on présence d’un ju-gement susceptible d'appel et on étudiera : 
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Les conditions 
d’exercice du 
droit d’appel 

Ia- Les conditions d’exercice du droit d’appel. 
2®“ Les effets de l’appel interjeté. 
3°- l’instance en appel et le jugement ou l’arrêt d’ap-
pel, 
4°- l’appel incident. 

Les conditions d’exercice du droit d’appel com-
prennent des conditions de forme et des conditions de 
fond... 

fonditions 
de fond. 

Pour etre recevable a interjeter appel, il faut 
d’abord avoir été partie en première instance; en second 
lieu,, il faut y avoir internet; en troisième lieu,avoir 
la capacité nécessaire et enfin n’avoir pas renoncé au 
droit d® interjeter appel. Telles sont les quatre conditi 
ons auxquelles est ouvert l’exercice du droit d’appel. 

I°- Il faut a-
voir été par-
tie en premiè 
re instance.. 

Ie- Il faut avoir été- partie en première instance 
pour être recevable à faire appel. Toute personne qui a 
été partie en première instance peut interjeter appel, 
qu’elle ait été-partie principale ou partie intervenante; 
tout intervenant peut interjeter appel vomme toute partie 
principale II suffit d’ailleurs d’avoir été représenté 
en première instance, alors même qu’on n’aurait pas figu-
ré personnellement à la procédure; un mineur, qui aurait 
été représenté par son tuteur en première instance et qui 
serait devenu majeur, pourrait certainement interjeter ap 
pel; de même les héritiers ou les successeurs, l’acqué-
reur^de 1»objet litigieux, à condition que son titre soit 
postérieur à l’objet du procès en première instance, car, 
en pareil cas, le jugement de première instance lui est 
opposable, il a donc le droit de faire appel; enfin, le 
créancier de la partie qui a perdu son procès en première 
instance, si cette partie se trouve négligente, peut exef 
cer lui-meme les droits de cette partie, à moins que le 
lit- ge ne porte sur un droit exclusivement attaché à la 
personne^ Afe.is, en dehors de ces cas, toute personne qui n’a pas été partie en première instance, n’est pas receva-ble à faire appel, alors même que le jugement lui porterai préjudice. Un tiers qui n’a pos été partie en première ins tance, ne peut pas faire appel, il ne peut faire que la ti' erce opposition au jugement, ou, à supposer que le jugement soit frappé d’appel par une des parties, il peut interve-

la juridiction d’appel, avec cette réserve que l’art. 466 du Code de procédure n’autorise un tiers à intef venir en appel que s’il a le droit de former tierce opnosi tien; r 

2°- Il faut 
y avoir in-
•éret. 

n
,

A
 . condition pour pouvoir interjeter appel, 

LT L J interet, par application de la règle; pas interet, pas d action; l’intérêt consiste ici è mettre 
J“.a? preJu^lce Ie jugement cause à l’appelant; on ne p ut donc faire appel quand on a obtenu gain de cause,alo^ 
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même que les motifs du jugement seraient défavorables à 
l’appelant; il arrive quelquefois quçun jugement donne 
gain de cause à une personne^ en lui infligeant, dans 
ses motifs, une sorte de flétrissure morale; en pareil 
cas, celui qui a obtenu entièrement gain de cause, ne 
peut pas faire appel pour faire changer les motifs; c’-
est un principe en matière de voies de r&cours qu’on ne 
peut exercer de voies de recours que centre le disposi-
tif du jugement par;e que le seul dispositif est de na-
ture à faire grief à la partie, La partie qui a perdu 
son procès partiellement peut, bien entendu, faire appel 
et, alors meme que la partie a obtenu entièrement gain 
de cause, mais a été condamnée en totalité ou en partie 
aux dépens, elle peut faire appel du chef des dépens; il 
faut qu’il y ait un grief, mis quelque minime que soit 
ce grief, l’appel est recevable 

Il faut a-
voir la ©apaci 
té nécessaire. 

3°- Peur être, recevable à interjeter appel, il 
faut avoir la capacité nécessaire. Cette capacité est la 
meme que pour plaider en première instance., celui qui est 
incapable de plaider par lui'même eu sans autorisation, 
en première instance, ne peut pas davantage plaider en 
appel, à moins, bien entendu., qu? il ne soit devenu capa-
ble; c’est le cas du mineur devenu majeur. La question 
se pose de savoir si le tuteur, qui a été autorisé à plai 
der en première instance pour son pupille, a besoin d’une 
autorisation nouvelle pour plaider en appel, ou encore si 
la femme mariée., qui a été autorisée à plaider en premiè 
re instance a besoin d’une autorisation nouvelle pour in 
terjeter appel et, en tous cas, pour plaider sur l’appel, 
lui question est controversée; l’opinion qui paraît la meil 
leurs et qui a été consacrée par certains arrêts, fait 
une distinction; si l’incapable a gagné son procès en pre 
mière instance et, par conséquent, est intimé sur l’appel, 
en un mot, si c’est contre l’incapable que l’appel est 
interjeté, l’incapable qui était habilité à plaider, en 
première instance, est habilité également à défendis sur 1 
appel; mais au contraire, l’incapable a p&~du son procès 
en première instance, il lui faut une autorisation nouvel-
le pour plaider en appel. 

L’appel ne 
peut être in-
terjeté que 
contre une 
personne qui 
a été partie 
en première 

instance 

Après- s’être occupé de celui qui fait appel, il faut envisager celui contre qui l’appel est dirigé,celui qu’on appelle l’intimé. L’appel ne peut être dirigé-que contre une personne qui a. été partie, en première instance contre l’appelant; la Cour de Cassation a jugé qu
8
on ne peut intimer sur l’appel, une personne contre laquelle on n a pas cons^ devant la juridiction du premier degré, quand txu ■ j .ræ cette partie aurait été partie au procès. Voir arrêt de la Cour de Cassation du 31 Décembre 1919 ÇS.-L 4-01), 
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Difficulté dans 
le cas do plura 
lité des parties 

Une difficulté se présente quand' il y a plurali-
té de parties en première instance; plusieurs personnes 
ont plaidé en première instance; elles ont ensemble per 
du ou gagné leur procès; pas de difficulté si l’appel 
est interjeté par toutes ou contre toutes ces personnes; 
mais que décider si l’on a interjeté valablement appel 
que contre l’une d’elles on si l’appel n’a été interjeté 
valablement que par l’une d’elle fi ? Le principe est que 
l’appel est individuel; il ne profite qu’à celui qui l’â 
interjeté; le jugement acquiert force de chose jugée vis 
à-vis de ceux qui n’ont pas interjeté appel ou contre 
qui l’appel n’a pas été interjeté; mais l’on fait excep-
tion pour le cas de solidarité et d*indivisibilité.Cette 
matière soulève les plus grandes difficultés en pratique 
Sauf controverses et sauf de nombreuses questions de dé-
tails, on admet généralement qu’en matière solidaire 
ou indivisible, l’appel interjeté par l’un des coobligés 
profite aux autres et qusà l’inverse l’appel interjeté 
contre l’un des coobligés est opposable aux autres; 

4°- Il ne faut 
pas avoir renon 
cé à la faculté 
d’appel. 

Enfin, pour pouvoir interjeter appel, il faut n’ 
avoir pas renoncé à la faculté d’appeler. Les" parties 
peuvent d’avance se mettre d’accord, pour renoncer à l’-
appel, pour proroger la compétence de la juridiction du 
premier degré qui alors statuera en dernier ressort; pa-
reille convention est reconnue valable, à la condition 
qu’elle ait lieu entre parties capables de transiger et 
our un objet susceptible de transaction. Par contre,sur 
les matières intéressant l’ordre public, l’état des per-
sonnes, la capacité, la filiation, le mariage, en ne poui 
irait pas se mettre d’accord pour renoncer au droit d’ap-
pel, oar sur ces questions, la renonciation est impossi-
ble, mais lorsqu’il s’agit d’une matière susceptible de 
transaction,, et lorsque les parties sont capables de traï 
siger, la renonciation à l’appel supprime la faculté d’ | 
appel; si l’une des parties faisait appel, malgré la con 
vention, cet appel devrait être rejeté à la demande de 
son adversaire. 

L’acquiesce-
ment . 

En second lieu, lorsqu’un jugement a été rendu 
en première instance, la partie condamnée a toujours le 
droit de renoncer à faire appel; il est pour elle un 
moyen bien simple de renoncer au droit d’appel, c’est de 
laisser expirer les délais d’appel, sans user du droit d’ 
appel* 

La partie perdante peut encore renoncer à 1* appel 
en acquiesçant au jugement. L’acquiescement peut être ex-
près ou tacite; il est exprès lorsqu' il résulte d’une dé-
claration formelle de la partie perdante qui, dans un acte, déclaré renoncer à l’appel du jugement, L*acquiescé 
ment est tacire lorsqu’il résulte de certains faits qui 
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impliquent une renonciation au droit d’appel, notamment 
l’exécution volontaire du jugement de première instance 
par la partie perdante. Lorsqu’on a perdu un procès en 
première instance, il faut faire très attention à ne pas 
accomplir un acte qui implique renonciation au droit d’-
appel et notamment un acte d’exécution volontaire. S’il 
s’agit d’un acte d’exécution forcés, dans le «as d’un 
jugement exécutoire par provision on ne renonce pas au 
droit d’appel parce qu’on exécute sous menace d’exécuti-
on forcée; au contraire, l’acquiescement résulte d’une 
exécution volontaire; en particulier, le paiement des 
frais implique toujours acquiescement au jugement, parce 
que le paiement des dépens n’est jamais susceptible d’-
exécution provisoire, il est toujours volontaire et im-
plique acquiescement au jugement, renonciation au droit 
d’appel,, D’après l’art„ 443 du Code de procédure, le seul 
fait^ pour une partie de signifier à son adversaire le 
jugement de première instance, sans réserver son droit 
d’appel. implique acquiescement; au jugement et emporte 
renonciation au droit d’appel au principal. 

Ceï’tains juge-
ments ne sont 
pas suscepti-
bles d’acquits 
cernent. 

L’acquiescement n'est valable que dans les æatiè 
res qui no touchent pas à l’ordre public, d’une façon gé 
nérale, on n’admet pas que l’on puisse créer, par l’acqui 
escement, une situation qui échappe à la convention des 
parties; c’est ainsi que l’art. 249 du Code civil décide 
que le jugement ou arrêt qui prononce le divorce, n’est 
pas susceptible dfacquiescement, parce que la loi inter-
dit le divorce par consentement mutuel; on ne peut donc, 
soit par acte exprès,. soit par acte tacite acquiescer à 
un jugement de divorce; ce que l’on peut faire c’est de 
laisser expirer le délai d’appel; mis si l’on avait fait 
un acquiescement avant le jugement cela ne compterait pas 
et la partie perdante aurait toujours le droit ds faire 
appel, 1* acquiescement ne lui serait pas opposable, sauf 
toutefois s’il s’agit d’un jugement prononçant conversion 
de la séparation de corps en divorce, parce qu’ici le di-
vorce est de droit . 

Le jugement prononçant la séparation de biens n’ 
est pas non plus susceptible d'acquiescement parce qu’on 
pourrait craindre que par ce moyen détourné, les époux 
n’arrivant au changement de régime par consentement mutueZ 
Le mari peut laisser expirer le délai d’appel, mais il n’ 
a pas le droit d’acquiescer d’avance ou avant l’expirati-
on du délai, Par contre, il ne serait pas interdit à la 
partie qui a demande le divorce et qui a été repoussée ,ov. 
qui a demandé la séparation de biens et qui a vu sa demi, 
de repoussée, d’acquiescer au jugement qui a repoussé sa 
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demande. La. jurisprudence critiquée par certains, admet 
1*acquiescement au jugement prononçant la séparation de 
corps„ 

Conditions de 
forme de l'appel 

En ce qui concerne les conditions de forme de 1' 
appel, il y a des difficultés ou du moins des distincti-
ons nombreuses. 

Les deux sortes 
d’ appel. 

Il y a, en effet, deux sortes d’appel; le princi 
pal, qui est premier en date, et puis l'appel incident,, ’ 
On ne s'occupe pour le moment que de l’appel principal» 

Les deux délais 
de l’appel 
principal. 

Pour etre recevable, l’appel principal est sou-
mis à des conditions de délai et à des conditions de for-
mes, Les conditions de délai sont plus complexes que les 
conditions de forme. En matière d’appel, il est deux sor-
tes de délai : 

I°- un délai pendant lequel l’appel ne peut pas 
être interjeté; ce délai n'existe pas toujours» Il est 
des cas où l’on peut faire appel immédiatement» 

2°- Le délai pendant lequel l’appel doit être in-
terjeté; l’appel, à la différence de l’opposition, doit 
toujours être exercé dans un délai. 

I°~ En ce qui concerne le délai pendant lequel 
l'appel ne peut être interjeté, il faut distinguer les jw 
gements préparatoires, les jugements définitifs, les juge 
ments contradictoires et les jugements par défaut. 

On a déjà vu, en étudiant la distinction des juge 
ments préparatoires et des jugements interlocutoires, que 
l’appel des jugements préparatoires ne peut être interjetl 
qu’après le jugement définitif et conjointement avec l’ap 
pel du jugement définitif. ( Art. 451) Par conséquent, si 
l’on interjetait l’appel du jugement préparatoire avant 
que le jugement définitif ne fût rendu, cet appel serait 
irrecevable; la règle est contraire pour les jugements in-
terlocutoires. 

Le délai d’ap 
pel des juge-
ments défini 
tifs et con-
tradictoires. 

Pour les jugements définitifs contradictoires, le 
principe est, en ce qui concerne les tribunaux de premier* 
instance, qu’aucun appel d*un jugement non exécutoire par 
provision, ne pourra être interjeté dans la huitaine à da-
ter du jour du jugement; les appels qui seraient interjeté 
dans ce délai seraient déclarés irrecevables ( art, 449). 
La loi du 25 Mai 1838, art.13 décide que l’appel des juge-
ments des juges de paix est suspendu pendant"les trois 
jours qui suivent la prononciation du jugement; ce délai 
est applicable au Conseil des prudhommes, La raison d'êtr« de ce delai est que le législateur a entendu interdire qu

fl 

l’on fît appel ’* ab irato" ccest-à-dire sous l’empire du 1$ 
contentement ; car le plaideur condamné aurait la tentatioP de faire appel tout de suit©; on lui laisse le temps de U 
reflexion; mais la contre partie, c’est que pendant ce déî 
celui qui a obtenu le jugement ne pourra pas l’exécuter,. 



353 Procédure Civil® ( Sème année ) 363 

Cependant, lorsque le jugement a été déclaré exécutoire 
par provision, il peut être frappé dsappel immédiatement 
L'art, 645 du Code de commerce décide que lorsqu*il s*a 
git de jugement du tribunal de commerce,, l’appel peut 
être interjeté le jour du jugement, parce que les juge-
jœnts des tribunaux de comnerce sont exécutoires par pro 
vision, nonobstant appel; il faut en dire autant des or-
donnances de référé qui peuvent être frappées d’appel 
immédiatement. 

Le délai d’ap-
pel des jugements 
par défaut. 

Pour les jugements par défaut l’art. 455 décide 
(que les appels des jugements susceptibles d’opposition 
ne seront pas recevables pendant la durée du délai pour 
l’opposition. Il faut supposer qu’un juge'raent a été ren-
du par défaut; ce jugement est en premier ressort et,par 
conséquent, susceptible d’appel, mais il est aussi sus-
ceptible d’opposition; lorsque le jugement est suscepti 
ble d’opposition, la loi ( art, 455) décide que tant que 
la voie de l’opposition est ouverte, l’appel ne pourra 
pas être interjeté. Bien entendu, pendant que court le 
délai de l’opposition, le délai d’appel ne court pas,cels 
va de soi, mais à partir du jour où l’opposition n’est 
plus recevable, le délai d’appel courra. Si on faisait 
appel d’un jugement encore susceptible d’opposition, l’-
appel serait déclaré non recevaSie, La loi n’exige pas né 
cessairement que l’on fasse opposition, mis pendant le 
temps ouvert à l’opposition, l’appel ne peut être inter-
jeté

 a 

On peut faire 
appel le jour 
même d’un ju-
gement du tri 
bunal de com-

meroe. 

Le principe comporte une exception en ce qui con 
cerne les tribunaux de commerce; il résulte de l’art.645 
du Code de commerce que l’on peut faire appel le jour me 
me d’un jugement du tribunal de commerce et, comme ce tex 
te ne distingue pas selon que le jugement est contradic-
toire ou par défaut, on entend ce texte d’une façon très 
large et on admet qu’un jugement du tribunal de commerce 
rendu par défaut et susceptible d’opposition, peut être 
lsobjet dsun appel sans que l’on attende que les délais 
pour l’opposition soient expirés. 

Les délais d’-
appel devant 
les différents 
tribunaux. 

En ce qui concerne le délai pendant lequel l’ap-
pel doit être interjeté, ce délai varie suivant les tri-
bunaux et même devant le même tribunal, ils sort quelque-
fois variables selon les affaires.. En principe., le délai 
d'appel pour les jugements des tribunaux de première ins-
tance et de commerce est de deux mois ( art, 443 du Code 
de procedure;; pour les decisions du Juge de paix, trente 
jours; pour les Conseils de prudhomm&s dix jours et pour les ordonnances de référé, quinze jours, art, 809 du Code 
de procédure. 

Ce sort les délais de principe, mais il y a des 
exceptions; par exemple en matière d’accidents du travail 
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le point de 
départ du délai 
d’appel des ju 
gerants contra 
dictoires. 

le délai d’appel du jugonsnt du tribunal de première ins-
tance a été abrogé„ 

En ce qui concerne le peint de départ du délai, 
il faut distinguer les jugements contradictoires et les 
jugements par défaut; en outre, il y a dos règles particu 
lières pour certaines espèces de jugements. Pour les juge 
ments contradictoires, le délai court du jour de la si-
gnification du jugement à partie, à personne ou à domici-
le, et non pas de la signification à avoué; généralement 
on commence par la signification à avoué, mais cela ne 
suffit pas pour faire courir le délai d’appel, c’est la 
signification à partie qui fait courir 1® délai d’appel. 
Cette règle mauvaise en pratique, est absolue dans notre 
Droit., Tant qu’on n’a pas signifié la décision à partie, 
le délai d’appel ne court pas et c’est pourquoi la Cour d€ 
Cassation décide que tant qu’un jugement n’a pas été signi 
fié, l’appel peut être interjeté fût-ce au bout de vingt, 
vingt cinq ans; La Cour de Cassation nsy met un terme qu’ 
au bout de trente ans; â ce wèmenê là, le droit d’appel 
est prescrit ( D

e
 1912 - I - 305), 

Nul ne se 
forclot soi-

même. 

Doncs il faut que la partie qui veut faire courir 
le délai d’appel contre son adversaire lui signifie le ju-
gement; seulement, il arrive souvent que chacune des par-j 
ties ait perdu partiellement son procès; il est très rare 
qu’une partie gagne complètement son procès; en pareil cas 
il faut daire très attention à deux choses ; d’une part, 1 
parti© qui a perdu partiellement son procès et qui entend 
se réserver le droit d’appel doit faire signification à sa 
adversaire en se réservant le droit d’appel; sans cela, e 
le serait censée acquiescer au jugement et se priverait pal 
cela même de son droit d-appel principal. D’autre part, il 
est un principe qui est admis d’une manière constante dans 
la pratique, principe que l’on formule de la manière sui-
vante ; nul ne se forclot soi-même; il signifie que le dé-
lai courra contre celui qui reçoit la signification, unis 
non pas contre celui qui l’a faite; Cette règle formaliste 
est admise par la jurisprudence et par la pratique. 

Le point de 
départ du dé 
lai d'appel 
des jugements 
par défaut 

Le point de départ du délai d’appel, en ce qui con* 
cerne les jugements par défaut, est le jour où l’oppositiol 
n’est plus recevable,.art. 443 du Code de procédure et 645 
du Code de commerce. On a vu, tout au moins en ce qui conc® 
ne les tribunaux de première instance, qu’on ne peut pas 
faire appel tant que Vopposition est recevable; ici, le 
délai dsappel ne court que du jour où l’opposition n’est 
plus recevable, quand bien même le jugement aurait été sig» 
fié à partie; par conséquent, en cas de défaut faute de col 
paraître, le delai courra du jour où le jugement aura été 
tout à la fois signifié et exécuté, puisqu'* en ratière de d^' 
faut faute de comparaîtra, c’est l8execution du jugement q'1 
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prive la partie du droit de faire opposition. En cas de 
défaut, faute de conclure, l’opposition n’est plus rece-
vable à 1* expiration de la huitaine, à compter de la si-
gnification à avoué; et il semble alors que, ce délai de 
huitaine étant expiré, sans qu’il y ait eu opposition, 
le délai d’appel court immédiatement. Seulement, il y a 
une difficulté,c’est que le jugement n’a été signifié qu' 
à avoué; or, c’est un principe que, pour que les délais 
d'appel courent,le jugement doit avoir été signifié à la 
partie; par conséquent et c’est l’opinion de la Cour de 
Cassation, bien que la question ait été discutée, il ne 
suffira pas d’avoir signifié à l’avoua le jugement par 
défaut et il ne suffira pas que le délai de huitaine se 
soit écoulé sans que l’opposition ait été faite, pour que 
le delai d’appel court; il faudra encore que le jugement 
ait été signifié à partie et si on ne le signifie qu’a-
prèsle délai de huitaine, ce n’est qu’à partir du jour de 
la signification que courra le délai d’appel,,, 

Le point de dé-
part du délai 
d’appel des ju 
gements prépa 
ratoires. 

fin ce qui concerne les jugements préparatoires, 
on ne peut faire appel qu’avec le jugement définitif; 
par conséquent, le délai d’appel contre un jugement pré-
paratoire ne court qu’après la signification du jugeant 
définitif. Mais, il y a une difficulté pour les jugements 
interlocutoires; on peut faire appel immédiatement d’un 
tel jugement et la question qui se pose est celle de sa-
voir s' il y a là une obligation; est-ce que la partie 
ne pourrait pas attendre, pour faire appel du jugement in 
terlocutoire, que le jugement définitif ait été rendu ou cette partie serait-elle forclose du droit d’appel, parcs qu’elle n’aura pas fait appel dans le délai de deux mois 
à dater de la signification du jugement interlocutoire.» La question n’a pas une très grande importance pratique, parce que généralement on ne signifie pas à partie les 
ji.gements interlocutoires, on se contente d© les signifi-er à avoué et on les signifie à partie en même temps que le jugement definitif et peut—etre meme ne signifiera—t— on pas du tout le jugement interlocutoire. Par conséquent la partis pourra faire appel tout à la fois du jugement ' interlocutoire et du jugement définitif; mis enfin, à sup posai que l’on ait signifié à partie le jugement interlo-cutoire. cette signification fait-elle nécessairement cou rir le droit d’appel, si bien que la partie serait privée du droit de faire appel du jugement interlocutoire en meme temps que du jugement définitif? Selon M, MOREL il ne luut pas entendre les choses rigoureusement; si la loi per 
A ue taire appel d’un jugement interlocutoire, avant le jugement définitif, c’est une simple faculté Al- ouvre a ^Partie qui peut en user s’il lui plaît, mais si elle pi^fu-e attendre le jugement définitif pour faire appel 
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Les formes de 
Vappel. 

des deux jugements à la fois, elle est libre de le faire 
L’acte d’appel se présente sous forme d’une assi 

gnation devant la juridiction d’appel, assignation dans 
laquelle on dira simplement : ( inutile d’indiquer les 
moyens) que l’on fait appel de tel jugèrent rendu par le 
tribunal, à telle date. Le délai de comparution est de 
huitaine ou de quinzaine; 1’assignation doit contenir 
une constitution d’avoué, qu’il s’agisse d’un jugement d« 
tribunal de première instance ou d’appel d’un jugement 
de tribunal de commerce; S’il s’agit maintenant d’un ap 
pel de justice de paix, il faudra une constitution d’a-
voué pour faire appel devant le tribunal. Mais si l’on 
fait appel d’un jugement de Conseil de prudhommes, le 
ministère d’un avoué n’est plus nécessaire devant le tri 
bunal de première instance et par conséquent la constitu 
tion d’avoué n’est pas exigée à peine de nullité„ 

Los effets de 
l’appel. 

L’appel produit deux effets j un effet suspensif 
et un effet dévolutif.. 

Un effet suspensif, c5est-à-dire que l’appel in-
terjeté suspend Inexécution du jugement frappé d’appel. 

Un effet dévolutif, c’est-à- dire que l’appel 
transporte le litige" dés juges de première instance aux 
juges d’appel* 

L’effet suspen 
sif de l’appel 

L’appel interjeté suspend l’exécution du jugement 
frappé d’appel* C’est le principe posé par l’art. 467 du 
Code de procédure. Cette solution s’explique parce que 
l’exécution pourrait causer un préjudice irréparable,a-
lors que le jugement sera peut-être réformé en appel. Si 
donc l’exécution a été commencée avant que l’appel fut 
interjeté. elle doit être arrêtée* Si l’exécution n’a pas 
été commencée, elle ne peut pas avoir lieu et les actes 
d’exécution qui seraient faits au mépris de l’effet sus-
pensif de l’appel seraient entachés de nullité* 

C’est l’appel lui-même qui est suspensif; il faut 
qu’il y ait appel; en un mot, l’exécution du jugement d’ 
appel est possible pendant le délai d’appel et tant que 
l’appel n’a pas été interjeté, sauf le délai de trêve de 
huit jours qui est prévu par la loi, le jugement peut ê-
tre exécuté; ce n’est donc pas le délai d’appel qui est 
suspensif mais l’appel lui-même 

Cas dans les-
quels le délai 
d’appel est 
suspensif. 

Il est cependant des cas où le délai d’appel est 
suspensif, où en un mot, l’exécution ne peut avoir lieu 
tant que le délai d’appel court; il en est ainsi : 

1°- Lorsqu’il s’agit de l’exécution des jugements 
par des tiers, désintéressés au procès, comme un Maire qui 
a reçu l’ordre, par un jugement, de rectifier un acte de 
l’état-civil, ou un conservateur des hypothèques, qui doit 
radier une inscription, il résulte de l’art* 548 du Code 
de procédure, que ces jugements ne peuvent être exécutés 
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Exception au 
principe de 1® 
effet suspen 
sif de l’appel 

tant que la décision est susceptible d’opposition ou d* 
appel. Ici, c’est donc le délai d’appel qui est suspensif 
on ne peut pas contraindre le tiers à exécuter tant que 
l’appel est possible, et; à plus forte raison, on ne peut 
le contraindre à exécuter quand l’appel a été interjeté. 

Il est d’autres cas, tout à fait exceptionnels où 
1© délai est lui-meme suspensif, menus s’il s’agit d’exécu 
tion entre les parties, notamment en matière de divorce 
et de séparation de corps. 

Le principe de l’effet suspensif de l’appel reçoit 
une exception, lorsque le jugement est déclaré exécutoire 
par provision. 

L’exécution provisoire
 9 

Quand on étudie l’exécution provisoire nonobstant 
appel, il faut distinguer deux sortes de tribunaux; ceux 
pour lesquels le principe est l’effet suspensif, par con-
séquent pour lesquels l’exécution provisoire est l’excepti 
on, c’est-à-dire les tribunaux de première instance, les 
juges de paix, les Conseils de prudhomm.es et, deuxième ca-
tégorie, ceus dont les décisions sont au contraire, de 
plein droit, exécutoires par provision; ce sont les tribu 
naux de commerce et les référés. 

Parmi les juridictions aux décisions desquelles s’ 
applique l’effet suspensif de l’appel, il y a le tribunal 
de première instance, mais ici des sous distinctions s’iwo 
sent car la question est complexe. 

L’exécution provisoire d’un jugement du tribunal 
de première instance est tantôt ordonnée par la loi et tan-
tôt ordonnée par le tribunal. 

L’exécution 
provisoire d’ 
un jugement 
du tribunal 
de première 
instance. 
Cas dans les 
$uels elle 
est ordon-
née par la 

loi. 

L’execution provisoire ordonne© par la loi, c’est-à 
dire de plein droit, par dérogation au principe de l’effet 
suspensif de l’appel est tout à fait exceptionnelle; ici, 
le principe, csest l’effet suspensif de l’appel. La loi près 
crit cette exécution, nonobstant appel, dans un petit nombre 
de cas tout à fait spéciaux; par exemple, les jugements qui 
prononcent sur la récusation d’un juge ou d’un expert; ou 
encore, en matière d’accodent du travail, la loi du 9 Avril 
1898, art, 16 dit que le jugement, qui accorde une rente à 
la victime, est exécutoire de pl^in droit par provision. 

Dans tous les autres cas, l’exécution provisoire du 
jugement doit être ordonnée par le tribunal et celui-ci n’a 
pas le droit de l’ordonner quand il lui convient. 

Cas dans les 
quels le tri 
bunal 1•cr-
donne à la 
demande des 

perties. 

Une subdivision s’impose ; il est des cas où le tri 
bunal est obligé d’ordonner l’exécution provisoire à condi-
tion que les parties la lui demandent. Il faut que le deman-
deur la demande dans ses conclusions. Il est d’autres cas o»’ 
l’exécution provisoire est simplement facultative poui* le 
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Cas dans les-
quels Vexé cuti 
ou provisoire 
est facultati-
ve pour le 

jug©. 

juge., Il faut donc,, en principe., devant le tribunal de 
première instance, que le demandeur requiert le juge 
d’ordonner l’exécution provisoiremis il est des cas 
où le tribunal doit l’ordonner du moment qu’elle est de 
mandée et des cas où le tribunal a simplement la faculté 
de l’accorder. 

Cas dans les-
quels le tribu-
nal doit néces 
sairement or-
donner l’exécu 
tion provisoi-

re. 

Les cas dans lesquels le tribunal doit necessai 
rement ordonner l’exécution provisoire à la condition 
qu’elle soit demandée par le demandeur sont indiqués 
dans l’art. T35, alinéa Ier

s
 du Code de procédure;"!'exé 

cution provisoira3 sans caution sera, ordonnée s’il y a 
titra authentique, promesse reconnue, ou condamnation 
précédente par jugement dont il n’y ait point d’appel”. 

Ce qui caractérise ces trois hypothèses, c’est 
que le demandeur agi en vertu d un titre auquel provisi-
on est due; titre authentique, promesse reconnue, c’est 
à-dire acte sous seing privé, dont le défendeur n’a pas 
dénié la signature, et qui constate son engagement, ou 
bien jugeant dont il n’y ait point appel, jugement 
définitif II y a ici les plus grandes chances pour que 
la contestation soulevée par le défendeur ne soit pas 
sérieuse et puis il y a un titre auquel provision est 
due. et c’est pourquoi la loi décide qu’en pareil cas, 
le tribunal devra ordonner l’exécution provisoire, si 
le demandeur le demande en ses conclusions. On peut sup 
poser que xe défendeur conteste la portée de son obliga-
tion ou en demande l’annulation, si le tribunal condam-
ne le défendeur, il devra ordonner l’exécution provisoi 
re. à la condition bien entendu que le demandeur la ré-
clame. 

Voici maintenant des cas dans lesquels l’exécuti 
on provisoire est simplement facultative pour le tribu-
nal et toujours à la condition qu-elle soit réclamée par 
le demandeur. Ici, le tribunal a le choix entre trois 
partis; ou bien accorder l’exécution provisoire purement 
et simplement sans caution; ou bien l’accorder avec une 
caution qui garantisse le défendeur contre le préjudice 
qu’il subira en cas d’exécution provisoire, si jamais 
le jugement venait à être réformé sur son appel; ou bien 
refuser l’exécution provisoire. 

Cas dans les-
quels le tribu 
nal peut ordon 
ner l’exécuti-
on provisoire. 

Dans quels cas en est-il ainsi? La loi a suivi 
ici une méthode assez critiquable; il aurait été très 
simple, comme la loi le fait en matière d’opposition, ou 
comme elle le fait lorsqu’il s’agit des décisions du ju-
ge de paix, de dire que toutes les fois que le juge au-
rait constaté l’opportunité de cette mesure, il pourrait 
ordonner l’exécution provisoire, mais le Code de procé-
dure ne laisse pas volontiers latitude au juge, c’est 
pourquoi l’art. 135 a procédé par voie d’énumération 
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limitative; le tribunal ne peut ordonner l’exécution 
provisoire que dans les cas limitativement énumérés p:v 
l’art

a
 135; ils sont au nombre de 7; la plupart de cos 

cas ne sont pas pratiques en ce sens que presque jamais 
le tribunal n’aura l’occasion d’ordonner l’exécution 
dans l’un de ces cas, parce que tous présentant un carat 
tore d’urgence, la décision sera presque toujours deman 
dée au juge des référés dont les décisions sont, elles 
de plein droit, exécutoires par provision; donc, très 
rares sont les cas où le tribunal de première instance 
aura l’occasion d’ordonner l’exécution provisoire, c’est 
le juge des référés qui y pourvoiera. 

D’après l’art. 135, le tribunal pourra ordonner 
l’exécution provisoire en cas d’opposition, et de levée 
de scellés, en cas de réparations urgentes, en cas d’ex 
pulsion de lieux, lorsqu8 il n’y a pas de bail ou que le 
bail est expiré; en cas de séquestre, ou de réception de 
caution, enfin, finalement dans un septième cas, le seul 
qui soit pratique, le tribunal aura l’occasion d"ordon-
ner l’exécution provisoire facultative: lorsqu’il s’agit 
de pension alimentaire; le tribunal peut faire droit à 
la demande d’aliments, constater que le débiteur d’ali- . 
ment s doit une pension alimentaire ejb il peut, en même 
temps s’il prononce une condamnation, ordonner que le ju 
gement sera exécutoire par provision. 

Mais il est une condamnation qui ne peut jamais 
être prononcée avec exécution,, c’est la condamnation 
aux dépens ( art. 137) parce qu’on considère qu’il n’est 
pas d’extrême urgence que les frais soient payés avant 
que la Cour d’appel ait statué. 

Jusqu’à quel 
moment peut-on 
demander l’exé 
cution provi-

soire ? 

On peut demander l’exécution provisoire jusqu’à 
la clôture du débat; une fois le jugement rendu, on ne 
peut plus la demander au tribunal; mais, pourrait-on la 
demander à la juridiction d’appel ? Sur ce point, il y a 
controverse; il est certain que l’on peut demander l’exé-
cution provisoire à la juridiction d’appel si on l’a de-
mandée en première instance et que le tribunal ait omis 
de la prononcer; mais on se demande si l’exécution pro-
visoire pourra être obtenue devant la juridiction d’appel 
alors qu’op ne l’a pas demandée en première instance; 
il y a controverse sur ce point, mais la jurisprudence 
paraît bien admettre que l’exécution provisoire,dans les 
cas prévus par la loi, peut être réclamée en appel,alors 
même que le demandeur n’a pas réclame cette exécution 
provisoire on première instance. 

P exécution pro* 
visoire des 

L’execution provisoire des décisions des juges de 
paix est beaucoup plus sisrçple; du reste lorsqu’ il s’agit 
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décisions des 
juges de paix,. 

d’une procédure devant le juge de paix, la loi est tou-
jours plus simple„quo lorsqu’il s’agit du tribunal de 
première instance« Les textes qui régissent ces matières 
sont les articles II et 12 de la loi du 25 Mai 1838,qui 
ont remplacé l’art. 17 du Code de procédure ; devant le 
Juge de paix, il n’y a jaunis d’exécution provisoire de 
plein droit, car l’exécution doit toujours être ordonnée 
le juge de paix doit l’ordonner dans los cas prévus par 
l’art. 135, alinéa I c’est-à-dire lorsqu’il y a titre 
authentique, promesse reconnue, ou jugement condamnant 
le défendeur et dont il n*a point été fait appels le ju-
ge de paix est alors obligé de l’ordonner, sans caution; 
dans tout autre cas, c’est au gré du jugo de paix, à la 
condition que la partie la denande; ici, il y a, latitude 
complète d’ordonner l’exécution provisoire toutes les 
fois qu’elle lui est demandée, à raison du caractère d’-
urgence. 2feis le juge de paix ne peut ordonner l’exécu 
tion provisoire sans caution que s’il s’agit de pension 
alimentaire ou si la somme n’excède pas 300 frs; au-des-
sus, le juge de paix devra ordonner l’exécution provisoi 
re avec caution. La loi de 1838, dans son art. 12 permet 
au juge de paix en cas de péril en la demeure, d’ordonner 
l’exécution provisoire de son jugement, sur minute, avec 
ou sans caution, c’est-à-dire que l’on remettra la minute 
même à l’huissier, qui exécutera et remettra ensuite là 
minute au greffier, tandis qu’en principe, on ne peut exé 
cuter qu’après avoir levé la grosse du jugement. On se de 
mande d’ailleurs si cette exécution provisoire sur minute 
ne pourrait pas être ordonnée par les autres juridictions 
il y a controverse sur ce point. 

L’exécution 
provisoire des 
décisions des 
Conseils de 
Frudhommes. 

En ce qui concerne le Conseil de Prudhomaes, il y 
a un texte assez compliqué qui figure dans le Code du tra 
vail, livre 4, art. 84. Il résulte au fond de ce texte 
que le Conseil des prudhommes, où il s’agit surtout de 
question de salaires, peut ordonner l’exécution provisoire 
pour la partie insaisissable des salaires. C’est le prin-
cipe ; il y a des distinctions dans les détails desquel-
les on n’entre pas ici. 

Juridictions 
dont les dé ci 
sions sont 
exécutoires 
de plein droit 
et moyennant 
caution. 

Les decisions de certaines juridictions sont exécu 
toires de plein droit. Ce sont d’abord les tribunaux de 
commerce. Le principe est posé dans un texte obscur du 
Code de procédure, l’art. 439 qui ne paraît pas dire du 
tout que les jugements du tribunal de commerce sont exécu-
toires par provision de plein droit, mais cette solution 
est traditionnelle et, d’autre part, elle résulte implici 
tement de certains textes, notamment du texte du Code de 
commerce qui décide que les cours d’appel ne peuvent ja-
nais suspendre l’exécution des jugements des tribunaux 
de commerce. Les jugements des tribunaux de commerce sont 
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donc exécutoires par provision de plein droite nonobs-
tant appela mais cela ne veut pas toujours dire que 1* 
exécution provisoire aura lieu, sans condition; le princi 
pe même qui est posé par l’art, 439, du Code de procédu-
re, c’est que les jugements des tribunaux de commerce ne 
sont exécutoires par provision que moyennant'caution,ou 
à la condition que celui qui a obtenu le jugement justi 
fie de solvabilité suffisante. 

Cas où le tri-
bunal de corner 
ce peut dispen 
ser de la cau-

tion. 

Cependant, il est descas où le tribunal de commei 
ce peut dispenser de la caution, c’est-à-dire ordonner 
l’exécution provisoire sans caution et alors meme que 
le demandeur ne justifie pas de condition de solvabilité 
suffisante; il en est ainsi, dit l’art, 439 lorsqu’il y 
aura titre non attaqué, c’est-à-dire titre authentique, 
ou promesse reconnue, ou condamnation précédente sans 
aPPQl> c® sont les cas dans lesquels les tribunaux de 
première instance doivent ordonner l’exécution provisoi 
re lorsqu’elle leur est demandée; dans cos cas là, le 
tribunal de commerce est dispensé d’exiger une caution. 

Les ordonnances 
de référés sont 
de plein droit 
exécutoires 
par provision. 

En co qui concerne maintenant les ordonnances de 
référés, elles sont, dit l’art. 809 du Code de procédure 
de plein droit, exécutoires par provision et sans cauti 
on, on raison de l’urgence, à moins que le juge n’ordon 
ne qu’il n’en soit fourni une. C’est ici peut-on dire le 
maximum de l’exécution provisoire. 

Cas dans lequel 
le juge a ordon 
né à tort l’exé 
eution provi-

soire. 

Qu’arrive-t-il si un juge a ordonné l’exécution 
provisoire, alors qu’il n’en avait pas le droit; la ques-
tien se présente surtout pour les tribunaux de première : 
instance, pour lesquels l’exécution provisoire est assez 
strictement limitée. Celui qui est l’objet de cette exé-
cution provisoire et qui a fait appel, a-t-il un moyen 
d’empêcher cette exécution provisoire ? La loi lui en 
donne les moyens. L’art. 459 dit : si l’exécution provi-
soire a été ordonnée hors des cas ordonnés par la loi, 
l’appelant pourra obtenir des défenses à l’audience ”, c’ 
est-à-dire pourra se pourvoir immédiatement devant la ju 
ridicticn d’appel pour faire statuer à bref délai sur 1* 
assignation et obtenir de la Cour d’appel des défenses 
à l’exécution provisoire; en un mot, avant que la Cour 
d’appel n’ait statué sur le fond, l’appelant pourra, sur 
assignation à bref délai, faire citer l’adversaire devant 
la Cour d’Appel pour qu’elle lui interdise l’exécution 
provisoire, puisque le tribunal n’avait pas le droit de 
1’ordonner„ 

La question est plus délicate lorsqu’il s’agit d’ 
un jugement du tribunal de commerce; il est vrai qu’elle 
ne se pose pas souvent, puisqu’ici l’exécution provisoire 
est de droit, nais il peut arriver que le tribunal de 
commerce ait ordonné l’exécution provisoire sans caution 
en un cas où il n’avait pas le droit de dispenser de la 



caution; en pareil cas, celui qui est menacé de cette 
exécution provisoire a-t-il le droit de se pourvoir de-
vant la Cour d’appel, pour faire cesser cette exécution 
provisoire ? La question est discutée parce que nous a-
vons un texte dont la portée est douteuse. L’art,, 647 du 
Code de coïnmerce, qui décide que les Cours d’appel ne 
pourront, en aucun cas,.à peine de nullité et même de 
dommages intérêts, accorder des défenses, ni surseoir à 
l’exécution dos jugements des tribunaux de commerce. D8 

où l’on a conclu que l’on ne peut jamais demander à la 
Cour d’appel de suspendre l’exécution d’un jugennnt du 
tribunal de commerce, alors meme qu’il aurait ordonné 1’ 
exécution provisoire sans caution dans un cas où il n’a-
vait pas le droit de dispenser de la caution; cependant 
la jurisprudence admet que, dans le cas où le tribunal 
de commerce a ordonné l’exécution provisoire sans cauti 
on, alors qu* il aurait dû exiger une caution, on petit se 
pourvoir d’urgence devant la Cour d’appel, pour obtenir 
qu’il soit surs! à l’exécution jusqu’à ce qu’une caution 
ait été fournie. 

Et maintenant, quelles sont les conséquences de la 
décision qui ordonne l’exécution provisoire ? C’est que 
la partie qui a obtenu le jugement, en première instance 
peut exécuter immédiatement et' nonobstant appel, c’est 
précisément pour cela qu’est faite l’exécution provisoire 
l’appel ici n’arrête pas l’exécution, mis la partie qui 
a o'tenu l’exécution par provision n’exécute qu’à ses 
risques et périls. Pas de difficulté si le jugeant est 
confirmé en appel; nais qu’arrivera-t-il si jamais le 
jugement est réformé et que l’exécution ait eu lieu ? Ici 
pas de doute, les actes d*exécution seront annulés, nais 
il est quelquefois difficile d’annuler en fait les consé 
quences d’un acte d’exécution; par exemple, on a saisi un 
mobilier qui a été vendu... évidemment, ôn ne peut pas 
reprendre le mobilier entre les mains des acquéreurs. La 
partie qui a subi un- préjudice de ce fait peut demander 
des dommages-intérêts à celle qui avait obtenu le juge-
ment en première instance et a usé de l’exécution proviso: 
re. 

Dire que l’appel a un effet dévolutif,, c’est dire 
que l’appel transporte le litige des premiers juges aux 
juges d’appel, tous les points de fait et de droit que 
conçorte os litige; en un mot, l’affaire arrive tout en-
tière devant le juge d’appel qui a le droit de l’examiner 
en fait ou en droit, comme l’ont fait les premiers juges,. 
Par conséquent, en vertu de l’effet dévolutif, le juge d’ 
appel se trouve investi de la connaissance entière de la 
cause, telle qu’olle s’sst présentée devant lé juge du 
premier degré; voilà, un premier principe. Les conséquence 

L* effet’ dévo-
lutif de 1» 

appel. 
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Conséquences de 
l’effet dévolu 
tif vis-à-vis 
do la juridic-
tion du premier 

degré. 

Conséquences 
le l’effet dé-
rolutif de l9 

appel par 
rapport au ju-
;e d’appel. 

L*appel peut 
etre restreint 
à certains 

chefs du juge 
ment. 
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de l’effet dévolutif de l’appel doivent être considérée? 
par rapport à la juridiction du premier degré et à la 
juridiction d’appel. 

En ce qui concerne la juridiction du premier de-
gré, l’appèl consomme le dessaisis serrant des juges du 
premier degré; sans doute le jugement, une fois prononcé 
dessaisit par lui-même le juge; mais lo juge-qui a prc-
no ncé le jugement de première instance conserve néan-
moins le droit de rectifier les erreurs matérielles de 
son jugement et il conserve aussi le droit d’interpréter 
son jugement en cas d’obscurité; l’appel interjeté prive 
le juge du premier degré du droit de rectifier ou d’in-
terpréter son jugement; le juge ne peut plus rectifier 
les erreurs matérielles de son jugement, lorsque celui-
ci est frappé d’appel; c’est au juge d’appel qu’il appar 
tient do rectifier les erreurs; d’autre part, une fois 
que l’appel est interjeté, le juge du premier degré ne 
peut plus être appelé à interpréter son jugement, puisqu* 
l’autorité du.jugement est suspendue; l’interprétation n! 

aurait plus de raison d’être. 
En ce qui concerne les conséquences de l’effet dé 

volutif par rapport au juge d’appel, des explications 
plus étendues sont nécessaires; l’effet dévolutif produ-
it cê^te conséquence que le juge d’appel a le droit, de 
connaître tous les points de fait et de droit que condor 
te l’affaire; il procède à un nouvel examen de l’affaire 
dans les conditions que le juge du premier degré. 
Si le juge d’appel n’est ~ s suffisamment éclairé, il 
peut ordonner une mesure d'instruction. Il peut confirme? 
le jugement de première instance, le réformer entièrement 
ou partiellement. Le juge d’appel qui a le droit de sta-
tuer sur le litige sur tous les points de fait et de 
droit a aussi le devoir de statuer, c’est-à-dire qu’il 
ne pourra pas se dessaisir au profit d’une autre juridic 
tien. Le juge d’appel est saisi du procès et, comme tout 
juge saisi d’un procès, il doit statuer sans pouvoir ren 
voyor devant une autre juridiction. 

Le principe, c’est que le juge d’appel est saisi 
du procès tout entier, dans les mêmes conditions que l’-
ont été les juges du premier degré. Cependant, cette rè 
gle reçoit une importante limitation par le fait que 1*-
appel peut être restreint à certains chefs du jugement; 
C’est en effet, une règle capitale en cette matière, que 
les pouvoirs du juge sont limités par l’étendue de l’ap-
pel. Cette règle s’exprime généralement de la manière 
suivante ; ” tantum devolutum, quantum appsllatum1*. En 
un mot, la dévolution ne s'opère que dans la mesure où le 
jugement est frappé d’appel. Or, un® partie peut ne frap-
per d’appel un jugement que sur certains chefs, sur ceux 
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qui lui font grief; c’est ce qui arrive lorsqu’on pre-
mière instance, les parties ont succombé partiellement, 
en ce cas là, si l’une des parties fait appel des chefs 
qui lui font grief, elle ne fera pratiquement appel que 
de ces chefs là. 

Si l’une des. parties fait appel sur les chefs qui 
lui font grief, le juge d’appel n’est saisi que du pro-
cès ainsi limité; si de son coté l’autre partie veut ob-
tenir la réformation du jugement dans les parties qui 
lui font grief, elle doit faire ce qu’on nomme un appel 
incident; mis du moment qu’une partie n*a frappé d’ap-
pel un jugement que sur certains chefs ” tantum dévolu-
tion, tantum appellatum " les pouvoirs du juge d’appel 
sont limités par l’acte d’appel; c’èst en effet l’acte 
d’appel qui fixe l’étendue de la dévolution, on ne sau-
rait, par conséquent, faire trop attention en cette mati 
re. L’acte d’appel conçu en termes généraux et sans ré-
serve, saisit le juge d’appel de toutes los contestation 
qui ont été soulevées en première instance; par consé-
quent, lorsqu^ayant plaidé, on a obtenu partiellement 
gain de cause et qu’on veut faire appel sur les chefs 
pour lesquels on a été condamné, il faut avoir soin de nf 
faire appel que sur les points qui font grief, car autre 
mont, le juge pourrait réformer le jugement à la demandes 
de l’adversaire; irais si on a eu soin de faire appel seul 
lement sur les points qui font grief, le juge n’aura pas! 
le droit de toucher aux parties du dispositif, qui n’ont 
pas été frappées d’appel, à moins que l’adversaire n’ait

; 

fait de son coté appel incident. 
Le juge d’appel 
est saisi du 
procès tout 

entier. 

En appel on 
ne doit former 
aucune demande 

nouvelle,mais , 
on peut présen 
ter des moyens 

nouveaux. 

11 existe un autre principe ; le juge d’appel est 
saisi du procès tout entier, mais il n’est saisi du pro-
cès que dans la mesure où l’ont connu les juges ~du premi-
er degré 7“Hon un mot, ï'ê juge d’appel n’a pas compéten-
ce pour statuer sur des questions qui n’ont pas été sou-
mises aux juges du premiei’ degré; ce principe explique 
la règle posée par l’art» 464 du Code de procédure qui 
interdit ,d’introduire en instance d’appel des demandes 
nouvelles. En un mot, on ne peut pas élargir le procès 
devant le juge d’appel; le procès ne doit se présenter 
que dans les limites où il s’est présenté en première 
instance. C’est qu’en effet, si l’on avait permis de for-
mer en appel des demandes nouvelles, on aurait supprimé 
pour ces demandes, le premier degré de juridiction; c’est 
ce qui explique l’art. 464 du Code de procédure: " Il ne 
sera formé aucune nouvelle demande.” mais il est permis 
au contraire, de présenter devant la juridiction d’appel 
des moyens nouveaux. 

Distinction de 
lu demande 

Ici, se pose un© question assez délicate, c’est 
la question de savoir ce qui distingue la demande nouvelle 
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louve lie du 
noyer nouveau 

du moyen nouveau. Devant la Cour d’appel, .on ne peut pas 
présenter de demande nouvelle, mais on peut présenter 
un moyen nouveau? au contraire, devant la Cour de Cassa-
tion, on ne peut présenter ni demande nouvelle, ni moyen 
nouveau. 

p?est-ce qu’un 
moyen nouveau? 

Lo moyen nouveau, c’est le moyen do justificati-
on d'une demande qui a été déjà formée devant le premier 
degré; on ne fait pas une nouvelle demande, lorsqu’on 
produit des titres nouveaux, lorsqu* on invoque des faits 
nouveaux qu’on n’avait pas invoqués devant lo juge du 
premier degré; on peut proposer devant 1© juge d’appel 
un moyen justificatif nouveau qu’on n’avait pas présenté 
au juge du premier degré, parce qu’on l’avait peut-être 
jugé inopérant; les moyens nouveaux sont toujours rece-
vables» 

Qu’est-ce qu’u 
ne demande nou 

velle ? 

Quand dira-t-on qu’une demande est nouvelle? La 
demnde est nouvelle si elle est différente de la deman-
de formée devant le juge du premier degré soit quant à 
son objet, soit quant à sa cause, soit quant à la qualité 
qu’invoque le demandeur, soit quant à la personne du dé-
fendeur» 

Demande nouvel-
le qüant à l’ob-

jet. 

Sn premier lieu, uno demnde est nouvelle et par 
-conséquent irrecevable devant la juridiction d’appel, 
lorsque la partie qui form cette demande réclame un ob-
jet qu’elle n’avait pas réclamé devant le premier juge. 

Par exemple, devant le premier juge, le demandeur 
a demandé la résolution du contrat et devant la Cour d’ 
appel, il invoque la nullité du contrat, c’est une deman-
de nouvelle. Au contraire, il y aurait moyen nouveau si, 
à l’appui de sa demande en résolution formée devant le 
tribunal de premier degré, il invoquait un moyen justifi-
catif nouveau. 

De même, il y aurait demande nouvelle, si une par-
tie, qui revendiquait en première instance un droit de 
servitude, réclamait devant la Cour d’appel, un droit de 
propriété; c’est une demande nouvelle quant à l’objet; 
pour réclamer un droit de propriété, la partie devra fai-
re un nouveau procès, car elle n’a pas lo droit d’appor-
ter, devant la Cour d’appel, une demande nouvelle. 

Demande nou-
velle quant à 
la cause. 

La demande peut, en second lieu, être nouvelle 
quant à sa cause; par exemple, on change le fondement juri 
dique en vertu duquel on réclame une condamnation du dé-
fendeur si, en première instance, on a récla:aé une somme 
à titre dé restitution de dépôt et qu’on réclame en appel 
la restitution de cette somme à titre de remboursement, 
d’un prêt d’argent, c*est une denande nouvelle quant à 
la cause. 

Cotte question de demnde nouvelle par changement 
do cause, ne laisse pas d’être embarrassante; elle soulève 
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pas n®.l de difficultés; par exemple, la question s’oet 
posée à propos de vices du consentement; en première 
instance, une partie a réclamé la nullité du contrat 
pour dol et voici qu’ayant été repousser devant le juge 
de première instance, elle fait appel, et en appel,elle 
réclame la nullité du contrat pour erreur sur la substa 
ce; y a-t-il demande nouvelle ? On en discute. Certain 
auteurs considèrent qu’il y a là une demande nouvelle, 
c’est, suivant MOREL, l’avis le plus raisonnable. D’ 
autres auteurs considèrent qu’on a évoqué le dol en pre 
mière instance et qu’on peut invoquer un autre vice du 
consentement devant la juridiction d’appel, soit l’er-, 
reur sur la substance ou la violence, parce que ce sont 
trois vices du consentement et que ces trois causes dé-
coulent d’une cause commune. 

Une autre application de ce changerasnt de cause 
s’est présentée récemment devant les tribunaux en ce qu: 
concerne les accidents d’automobiles; Depuis quelque 
temps la jurisprudence applique l’art. 1384 aux accided 
d’automobile. Donc, si une partie fait une demande qu’-
elle fonde sur l'art. 1382 et qu’ayant été repoussée en 
première instance, elle fonde, en appel sa demande sur 
l’art. 1384 ( présoiçtion de fautes) y a-t-il changement 
de cause ? La Cour de Cassation a répondu affirmâtivemet 
elle a décidé que si lu partie a invoqué en première in« 
tance l’art. 1382, elle ne peut invoquer en appel l’art, 
1384, car ce serait là une seconde demande, ayant une 
cause juridique différente de la première. Voir Cassati-
on du 24 Vax 1928 ( D

e
 1928 - I - 128 ). 

Demande nou-
velle quant à 
la personne ou 
quant à la qua 
lité dd l’une 
des parties. 

La demande est encore nouvelle si elle implique 
un changement de personne ou une modification dans la 
qualité de l’une des parties; par exemple, un tuteur qui 
a plaidé, en cette qualité, en première instance, pour r 
clamer une somme d’argent à une personne, ne pourrait, ei 
appel, réclamer cette meme somme au meme défendeur, en 
son propre nom, car il n’agirait pas en la même qualité, 
par conséquent, sa demanda serait nouvelle. 

Nature de l’in-
compétence en 
cas de demande 
nouvelle en 
appel. 

La juridiction d’appel est incompétente pour con-
naître toute demande nouvelle et elle doit la déclarer 
ir.ecovable; mais cette incompétence de la juridiction 
d'appel est-elle une incompétence absolue ? ou une incoin 
potence relative ? La question est discutée. La juris-
prudence considère que l’incompétence résultant de la 
nouveauté de le. demande n’est qu’une incompétence relati* 
ve; par conséquent, si la partie contre laquelle une de-
mnde nouvelle est formée en appel n’invoque pas l’irrecf 
vabilité ” in limine litis”, l'incompétence est couverte 
et la juridiction d’appel statuera valablement sur la de' 
mande. 
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Exception au pris 
üipe de l’irrece-
vabilité des de-
mandes nouvelles 

en appel. 

i” Le principe que les demandes nouvelles soaat. irr» 
cevables en appel, comporte un certain nombre d’excepti 
ons qui sont indiquées par l’art. 464 : ” Il ne sera 
formé, en cause d’appel, aucune nouvelle denande, â 
moins qu’il ne s’agisse de compensation ou que la deman 
de nouvelle ne soit la défense â la demande principale, 
pourront ainsi les parties réclamer les intérêts, arré-
rages, loyers et autres accessoires échus depuis le jw» 
gement de première instance et les dommages-intérêts 
pour le préjudice souffert depuis ledit jugement. Il 
résulte de ce texte qu’il y a deux catégories de dema». 
des nouvelles recevables en appel. 

Première caté-
;orie de cas de 
demandes nouvel-
les recevables 
en appel. 

La première categorie comprend deux cas : fin pr 
mier lieu, la partie qui a joué le rôle de défendercs 
en première instance est admise à former en appel un 
demande nouvelle, lorsqu’il s’agit de compensation; 1 
Ici ici, fait allusion à la compensation judiciaire; 
que veut dire l’art. 464 qui admet la recevabilité d’ 
demande nouvelle formée sur la compensation, c’est qu-
le défendeur, bien qu’il n’ait pas invoqué la compensa 
tion en première instance, pourra 1* invoquer en appel ; 
par exemple, s’il a été assigné peur paiement d’une sOca 
me de 1.000 francs, en raison de la restitution d’un am 
prunt, il pourra soutenir en appel qu’il est créancier 
du demandeur à raison de dommages-intérêts et demander 
à la Cour d’Appel d’opérer la compensation. 

Il est un second cas dans lequel le défendeur o-
riginaire peut former, devant la juridiction d’appel, 
une demande nouvelle, c’est lorsque la demande n’est 'fut 
la défense à l’action principale; par exemple, le déft>n 
deur poursuivi en exécution d’une vente d’immeuble, peut, 
après avoir vainement opposé la nullité de cette vente, 
devant le tribunal de première instance, demander la re® 
cision pour lésion, parce qu’ici sa demande, bien que 
nouvelle n’a peur objet que de faire repousser la denan 
de principale. 

Deuxième catégo-
rie de cas de 
demandes nou-
felies receva-
bles en appel. 

Enfin, il est une deuxième catégorie de cas dans 
lesquels les parties peuvent former des demandes nouvel 
les en appel; ici cela s’applique aussi bien au deman-
deur originaire qu’au défenueur; les parties peuvent de 
mander les intérêts, arrérages, loyers et autres acces-
soires échus depuis le premier jugement de première ins-
tance, par exemple, a réclamé le paiement d’une créance 
qui comprend les intérêts; l’art. 464 décide qu’en ins-tance d’appel on pourra demander les intérêts échus de-
puis le jugement de première instance. On peut dire qu* 
en ce cas, il n’y a pas vraiment de demande nouvelle, on 
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Le droit d’évo-
cation. 

ne pouvait pas demander ces intérêts en. première instar) 
ce, alors qu’ils n’étaient pas échus. 

De meme on pourra demander en instance d'appel, 
des dommages-intérets pour le préjudice souffert depuis 
le jugement de" première instance. 

Le droit d'évocation est une exception au pris-
cip® que Iss juges d'appel ne sont saisis du procès que 
dans la mesure où il a été soumis au tribunal de premie 
re instance. Le droit d'évocation est prévu par l'art. 

Le cas d’évoca-
tion : 1ère 

catégorie. 

473 qui l’admet dans deux catégories de cas. 
Première catégorie; lorsqu'il y aura appel d’un 

jugement interlocutoire, si le jugement est infirmé et 
que la matière soit disposée à recevoir une décision dé1 

finitive, les tribunaux d’appel pourront statuer en ste-
rne temps sur le fond définitivement par un seul et memja 
jugement Si l’art. 473 n’existait pas, les juges d* ; 
appel statueraient sur l’appel du jugement interlocutoi 
re, infirmeraient ou confirme raient ce jugement; puis, ' 
ils renverraient l’affaire pour le fond devant les prem 
ers juges. Les juges de première instance, auxquels l’a! 
faire serait renvoyée pour le fond, statueraient sur le 
fond et leur jugement sur le fond pourrait, à son tour, 
être frappé d'appel. Le droit d’évocation supprime ce vï 
et vient en permettant à la juridiction d’appel saisie 
de l’appel du jugement interlocutoire, d'évoquer le font 
c’est-à-dire de statuer sur l’appel du jugeaient intérim 
cutoire et ensuite sur le fond, par un seul et même jugi 
ment. 

Le droit u'évo-
cation est une 
.exception à 
déux principes 
de procédure. 

Le droit d’évocation constitue une exception à 
doux principes de notre procédure. D’abord au principe 
que le juge d’appel n’est saisi que dans la mesure où 
l’appel est interjeté; puisqu’ioi, il s’agit d’un appel 
de jugement interlocutoire, la Cour d’appel ne devrait 
pouvoir statuer que sur ce jugement; au contraire, le 
droit d’évocation lui permet d’évoquer le fond sur lequ^ 
la juridiction du premier dogré n'a pas statué. 

Le droit d’évocation constitue ensuite une excep-
tion à la règle du double degré de juridiction; en effet 
les juges du premier degré n'ont pas encore connu du 
fond et les juges d'appel pourront statuer sur le fond 0 
vertu du droit d’évocation. 

Conditions aux 
quelles est 
Spumia le droit 
d’évocation. 

Le droit d'évqcation est d’ailleurs soumis, par 
l’art. 473 à trois conditions: 

Ie- que le jugement interlocutoire soit infinité & 
appel. Si ce jugement était, confirmé, l’évocation ne se-i 
rait pas possible; le tribunal de première instance a oF 
donné un© enquête; il y a eu appel. La Cour confirais le 
jugement qui ordonne l’enquête, il faudra retournât devw1 

le tribunal de première instance, et à la suite de l’enf 
te le tribunal de première instance statuera sur le fo^ 
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2e» Pour que le droit d’évocation puisse avoir 
lieu, il faut que l’affaire soit disposée à recevoir 
une décision définitive, ce qui exige que les parties 
aient déjà conclu au^fond en première instance et, en 
tous cas, que l’affaire soit suffisamment instruite pour 
que les juges d’appel puissent immédiatement statuer sur 
le fond„ 

3e- Il faut que les juges d’appel statuent sur le 
tout par un seul et même jugement

0 

Telles sont les trois conditions auxquelles est 
subordonné le droit d’évocation de la juridiction d’ap-
pel* Lorsque ces trois conditions sont réunies, la juri-
diction d’appel peut évoquer, mais elle n’y est jamais 
obligée ; les parties ne peuvent jamais lui isçoser l’ évo 
cation et la juridiction d’appel, alors meme que les 
trois conditions sont réunies, peut refuser d’évoquer. 

La raison d’é-
;re du droit 
P évocation. 

On pourrait pensai* que la raison d’étre de cette 
faculté d’évocation est le désir du législateur de hâter 
la solution des litiges. Sfeis ce n’est pas la véritable 
raison? la faculté d’évocation a surtout pour but d’évi* 
ter que les premiers juges devant qui l’affaire revien-
drait après infirmation de leur jugement ne se montrent 
guère disposés à suivre les suggestions des juges d’ap-
pel; C’est ce qui explique que le droit d’évocation ne 
soit ouvert que lorsqu’il y a infirmation de la décision 
des premiers juges. 

èms cas d’é-
vocation. 

L’art. 473 alinéa 2, prévoit un second cas d’évo-
cation : ” Il en sera de meme, dit-il, dans le cas où la 
Cour ou un autre tribunal d’appel, infirmerait, soit pour 
vice de forme ou pour toute autre cause des jugements dé-
finitifs” , 

Wis ici, une difficulté s© présente: la loi suppo 
se l’évocation à la suite de l'appel dGun jugement défini 
tif* Evidemment, il ne peut s’agir ici d^un jugement dé-
finitif au fond, sinon une Cour d’appel ne statuerait ja-
mais que par voie d3évocation

c
. Lorsque les juges du pre-

mier degré ont statué sur le fond, la Cour d’appel est sa.' 
sie, en vertu de l’effet dévolutif; de l’appel, du procès 
tout entier et, lorsqu’elle statue sur le fond, ce n’est 
pas par voie d’évocation, mais par l’effet dévolutif de ïs 

appel; peu iuporte qu’elle infirme eu confirme, elle doit 
statuer sur le fond, elle n’aurait pas le droit de se refc 
ser à le faire, La juridiction d’appel est saisie du pro-
cès tout entier, par conséquent-,lorsque l’art. 473 parle 
d’évocation à la suite d’appel d’un jugement définitif, il 
ne s’agit évidemment pas d’un jugement définitif sur le 
fond. 

Par jugement définitif, la loi entend évidemment 
un jugement qui, sans être interlocutoire, statue un 
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incident de procédure ou sur une exception, mis sans 
trancher le fond., Par exemple, une partie a proposé un 
déclinatoire ou a déposé une exception de nullité devan 
le premier juge; le jugement qui statue sur cette excep-
tion est un jugement définitif; à supposer qu’il soit 
frappé d’appel, si la Cour infirme la décision définiti-
ve du premier juge, elle peut évoquer à condition que 1’ 
affaire soit en état.de recevoir une solution définitive 
au fond et que la Cour statue sur l’appel du jugement 
définitif et sur le fond par un seul et sème jugement. 

Mais il y a ici, une condition supplémentaire. 
Cetto condition vient s’ajouter aux trois conditions or-
dinaires auxquelles est subordonnée la faculté d’évocati* 
onj c’est que le juge d’appel soit compétent pour statu-
er sur le fond. Par exempleune affaire a été portée de» 
vant le tribunal de Pontoise, devant lequel on a élevé 
un déclinatoire de compétence^, le défendeur a décliné la 
compétence du tribunal de Pontoise, et le tribunal de 
Pontoise s’est déclaré compétent, La Cour de Paris sai-
sie de l’appel de ce jugement définitif sur la compéten-
ce infirme et déclare que le tribunal de Pontoise n’est 
pas compétent. Elle pourra évoquer si le tribunal qu’el-
le estime compétent est du ressert de la Cour de Paris, 
A supposer au contraire que le tribunal que la Cour de 
Paris estime compétent ne soit pas de son ressort, elle 
n‘a plus le droit d’évoquer et devra se contenter d’infir 
mer le jugement; 

L’instance 
d’appel. 

Il faut distinguer d’abord suivant que l’appel est 
porté devant une Cour d’appel ou devant le tribunal de 
première instance compétent pour statuer sur l’appel, des 
Conseils de prudhomiæs et des juges de paix. Si l’appel 
est porté devant la Cour d’appel, l’instance se déroule 
suivant les règles qui ont déjà été exposées pour 1’ins-
tance devant le tribunal civil. En somme, la procédure, 
devant la Cour d’appel, est la meme que devant le tribuns 
civil, sauf qu5elle est beaucoup plus simple, parce qu’ic 
les incidents sont rares et les mesures d’instruction 
plus rares encore; par conséquent, la procédure est très 
simplifiée; on retrouve devant la Cour d’appel, les trois 
procédures usitées devant le tribunal de première instance 
procédure ordinaire, procédure sommaire, et instruction 
par écrit; cette dernière est complètement tombée en dé-
suétude . 

Affaires qui 
doivent être 
jugées «en ap-
pel selon la 
procédure som-

maire. 

La distinction de la procédure ordinaire et de la 
procédure sommaire conserve son utilité en Cour d’appel, 
comme devant le tribunal de première instance. Les affai-
ras qui, devant la Cour d’appel doivent être jugées selon 
la procédure sommaire sont d’abord celles qui, en première 
instance, ont été jugées selon la procédure sommaire. 
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En second lieu, les affaires commerciales dans lesquel-
les il a été fait appel devant la Cour, doivent être ju 
gées d’après la procédure sommaire ( art. 848 du Code 
de Commerce). De même tous les appels des ordonnances 
de référés et enfin toutes les affaires jugées par dé-
faut, art,463 du Code de procédure, qu’il s’agisse du 
défaut de l’intimé ou de l’appelant. 

Quant aux différences qu’il y a’entre la procédu 
re sommaire et la procédure ordinaire devant le tribu-
nal de première instance et la Cour d’appel, la diffé-
rence essentielle c’est que, s’1 il s’agit d’une enquête, 
devant la Cour d’Appel, en matière sommaire, elle aura 
lieu à l’audience tandis que, si on est en matière ordi-
naire, l’enquête aura lieu par devant un conseiller nom. 
œé commissaire; irais généralement, la Cour d’appel se 
sert des mesures d’instruction qui ont eu lieu devant ls 
tribunal de première instance. 

Si l’appel est porté devant un tribunal de premiê 
re instance pour une affaire qui a été jugée en première 
instance par le Juge de paix, il y a lieu d’observer le: 
règles de la procédure sommaire, S’il s’agit d’un appel, 
contre un jugement de Conseil de Prudhommas, la procédu 
re à suivre devant le tribunal de première instance, ju-
ge d’appel,, est celle des affaires commerciales sans mi-
nistère obligatoire d’avoué; on observe alors devant le 
tribunal de première instance

a
 la procédure que doit sud 

vre le tribunal de première instance lorsqu il n’y a pas 
de tribunal de commerce dans la circonscription. 

On utilise en 
appel la procé-
dure du premier 

degré. 

D’une façon généraledevant la juridiction d’ap-
pel, la procédure est très simple, on utilise la procéda 
re faite devant le premier degré, mis, bien entendu, 
les juges d’appel ont toujours le droit d’ordonner une 
nouvelle mesure d’instruction s’ils estiment que les 
premiers juges n’étaient pas suffisamment éclairés. 

Différentes so-
lutions que 
peut prendre 
la juridiction 
d’appel.. 

En ce qui concerne le jugement de l’affaire par 
la juridiction d’appel, celle-ci, saisie du procès tout 
entier peut prendre différentes solutions. D’abord,elle 
peut déclarer l’appel non recevable, ce qui arrive lors-
que l’appel est tardif ou a été formé irrégulièrement. 
Lorsque l’appel est tardif, la juridiction d’appel doit 
d’office déclarer l’appel non recevable, parce qu’il s’-
agit ici d’une règle d’ordre public; si, au contraire,!’ 
appel est,nul, le plus souvent il appartiendra seulement 
à l’intimé de demander à la Cour de déclarer l’appel nul,. 

Lorsque L'appel est recevableÿ la juridiction d’-
appel peut le déclarer non fondé et confirmer le jugement 
ou le déclarer bien fondé et alors elle infirme le juge-
ment . 

Lorsque la juridiction d'’'appol confirme, elle peut 
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se contenter de le faire en adoptant les motifs du juge-
ment attaqué* elle peut aussi adopter d’autres motifs,. 

En ce qui concerne les dépens,, tout dépend des 
circonstances ; si la juridiction d’appel confirme le ji£ 
gement, elle condamnera l’appelant aux dépens; si* au 
contraire, elle infirme, elle condamnera généralement 1’ 
intimé aux dépens de première instance ©t aux dépens d’-
appel. 

L’amende de 
" fol appel”. 

Lorsque la juridiction d’appel confirme* il résul 
te de l’art. 461 du Code de procédure, qu’elle devra con 
damner l’appelant à une ameiide de 16 francs s’il s’agit 
d’un jugement du Juge de paix* et de 25 frs s’il s’agit 
d’un jugement du tribunal de première instance ou du tri 
bunal de commerce; c’est ce qu’on appelle l’amende de 
” fol appel” institution archaïque et qui gagnerait à e-
tre supprimée, car 15 ou 25 frs ne sont pas des sommes 
de nature à faire reculer devant un appel téméraire.Cet-
te amende est encourue que dans le cas d’infirmation 
totale; l’infirmation partielle ne pourrait donner ouver 
ture à l’amende de ” fol appel”. 

L’exécution des 
décisions d’-

appel. 

Quand la Cour a rendu son jugement, il s’agit de 
l’exécuter. L’art 472* en ce qui concerne l’exécution 
des décisions d’appel, fait une distinction selon qu’il 
y' a infirmation ou confirmation," Si le jugement est con 
firme, dit le texte, l’exécution appartiendra au tribu-
nal dont la décision a été frappée d’appel”. Si le tri-
bunal de première instance avait ordonné une enquête et 
si la Cour d’appel confirme, il faudra renvoyer, peur 1’ 
exécution de l’enquête devant le tribunal de première 
instance qui l’avait primitivement ordonnée. 

Si, au contraire, le jugement est infirmé, dit 1’ 
art. 472, l’exécution entre les même parties appartien-
dra â la Cour qui aura prononcé ou à un autre tribunal 
qu’elle aura indiqué par le meme arrêt; par conséquent, 
en cas d’infirmation, l’exécution de la décision de la 
Cour appartient soit â. la Cour d’appel, qui a rendu l’ar 
rêt infirmtif, soit à un autre tribunal de première ins-
tance qu5®!!© désigne dans son arrêt; C’est une solution 
qui apparaît assez singulière. On ne renvoie pas devant 
le tribunal de première instance dont la décision a été 
infirmée, parce que ce tribunal mettrait peut-être une 
certaine inertie â exécuter la décision des juges d’appel 
c’est pourquoi l’art. 472 dit qu’il appartiendra à la 
Cour d’exécuter son arrêt ou â un autre tribunal qu’elle 
désignera. Elle renverra l’affaire devant un autre tribu-
nax, mais comme, en pratique, le renvoi devant un autre 
tribunal est quelquefois gênant, puisqu’il oblige les 
plaideurs à aller plaider'devant' un autre tribunal que 
lui qui était normalement compétent, la jurisprudence 
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que les juges d’appel, au lieu de désigner un autre tri 
bunal pour l’exécution, ont la faculté de renvoyer de-
vant le tribunal qui a déjà statué* nais en stipulant 
que ce tribunal devra être composé d’autres juges que 
ceux qui ont pris part à la décision qui a été infirmée 
On respecte ici là volonté de la loi qui ©raint que les 
juges, dont là décision a été infirmée, ne mettent un 
esprit d’obstruction ou de mauvaise volonté à exécuter 
la décision des juges d’appel qui ont infirmé leur pro-
pre décision. 

Lorsqu’il y a 
infirmation d’un 
jiïgement inter-
locutoire la 
Cour ne peut 
connaître de 1’ 
exécution de 
son arrêt. 

Lorsqu’il s'agit de l’appel d’un jugement inter-
locutoire et que la Cour a infirmé, le principe c’est 
que la Cour ne pourra pas statuer et connaître de l'exé-
cution de son arrêt parce que si la Cour connaissait 1* 
exécution de son arrêt, elle évoquerait. Or on est ici 
dans un cas où elle' ne peut pas évoquer, parce que si 
la Cour a ordonné une mesure d'instruction,, c’est que 
l’affaire n’est pas en état de recevoir une solution 
définitive. Il faut donc qu’elle renvoie devant un autre 
tribunal ou devant, le m&x tribunal composé d’autres ju-
ges

0
 ; . 

Exception à 
ce principe. 

Le principe que la Cour d’appel doit connaître 
de l’exécution de son arrêt, lorsqu’elle infirme reçoit 
une exception, dit l’art, 472, dans les cas où la Ici 
attribue juridiction j ” si le jugement est infirmé 1’ 
exécution entre les memes parties appartiendra à la 
Cour qui aura prononcé ou à un autre tribunal, sauf les 
cas d’emprisonnement, d’expropriation forcée, de saisie 
immobilière ou lorsque —vl attribue juridiction”„ 
Par conséquent, la Cour est obligée de renvoyer devant 
le tribunal dont la décision a été infirmée si la juri** 
diction de ce tribunal est exclusive pour cette matière? 

D’après la jurisprudence, il est encore d’autres 
cas dans lesquels la Cour devra renvoyer, mais s’il y a 
infirmation devant le tribunal exclusivement compétent, 
c'est notamment en cas de partage de succession et de. 
3 Jiamiauté. C^est uœ application de ce principe qui est 
faite couramment par la Cour de Cassation. Supposons qu’ 
un époux ait demande le divorce, et si en première ins-
tance, le divorce n’a pas été prononcé, l’époux denan-
deur fait appel; et la Cour d’appel réforme et prononce 
le divorce; si l’on s’en tenait au principe de l’art. 
472, la Cour d’appel devrait connaître de l’exécution de son arrêt. Mais comme il y a attribution.exclusive de 
juridiction, en ce qui concerne les partages de commutaau tés, la Cour de Cassation décide que la Cour d’appel n’a pas le droit, en prononçant la divorce, de désigner le notaire chargé ds liquider le. communauté; il faudra qv1 

la Cour d’appel renvoie devant le tribunal de première 
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instance qui a attribution exclusive de juridiction en 
matière de partage de communauté et c’est ce tribunal 
qui désignera le notaire chargé de procéder à la liqui-
dation et au partage de la communauté. 

L’appel incident L’appel incident est l’appel qui est interjeté 
par l’intime en réponse a l’appei principal; 11 faut sup 
poser que le jugement dont il a été fait appel n’a entiè 
rement donné gain de cause à aucune des parties; par ex-
emple, un demandeur a assigné une autre personne devant 
le tribunal de première instance en 50.000 francs de dom 
mages-intérêts, à raison du soi-disant préjudice que le 
défendeur lui aurait causé; le défendeur conteste sa 
responsabilité, il soutient qu’il n’a pas commis de fau-
te; le tribunal ne donne satisfaction à aucune des par-
ties; il constate que le défendeur r'a commis une faute, 
mais il ne le condamne qu’à 5.000 francs de dommages-in-
térêts; Supposons que le défendeur ait fait appel prin-
cipal et demandé à la Cour de réformer la décision et de 
décider qu’il n’a pas commis de faute et ne doit pas de 
dommages-intérêts; le tribunal n’est saisi de l’appel 
que dans la mesure où le jugement fait grief au défendeui 
par conséquent, en vertu de la règle " tantum dcvolutum 
quantum apellatum” le tribunal saisi de l’appel du défen 
deur pourrait pas augmenter le chiffre de l’indemnité 
auquel il a été condamné, il ne peut que réformer au prc-
fit de l’appelant, c’est-à-dire diminuer les dommages -ir 
térêts ou constater qu’il ne doit pas de dommages-inté-
rêts. Le demandeur, qui n’a pas obtenu entière satisfacti 
on peut, à son tour, faire appel et cet appel incident, 
a pour conséquence de permettre à la Cour de connaître 
de l’affaire tout entière, telle qu’elle s’est présentée 
devant le premier tribunal; à la suite de cet appel inci-
dent, la Cour pourra réformer et augmenter le chiffre des 
dommage s-intérêts au profit du demandeure Règles particu-

lières de l’ap-
pel incident. 

• L’appel incident est soumis à certaines règles par 
•ticulières qui sont la conséquence de cette idée que l’ap 
pel incident est considéré comme une sorte de défense à 
l’appel principal. 

1ère règle. Première règle particulière; il peut être intenté 
même par la partie qui a acquiescé au jugement, notamment 
en signifiant le jugement sans réserve d’appel et qui a 
renoncé, par conséquent, à faire appel principal.Lè prin-
cipe est posé par l’art. 443 du Code de procédure qui dit 
que celui qui a renoncé à l’appel principal peut encore 
faire appel incident; la raison est la suivante c’est que 
celui qui a acquiescé au jugement et renoncé à 1’appel a 
fait une sorte de geste de conciliation, il a manifesté 
son intention d’èn restei’ là; mais son adversaire fait 
appel; dans ces conditions, on restitue en quelque sorto 
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celui qui a renoncé à faire appel principal dans ses 
droits, en lui permettant de faire appel incident. 

Une règle. Deuxième règle particulière à l’appel incident : 
il n’est pas soumis au délai d’appel principal. L’art. 
443 dit que l’appel incident peut être interjeté en tout 
état de cause; jusqu’à la clôture du débat, on a la pos-
sibilité de faire appel incident» 

ème règle» Troisième règle particulière; c’est la forme dans 
laquelle l’appel doit être interjeté Pour faire appel 
incident, il n’est pas nécessaire de procéder par voie 
d’assignation; en effet,, l’appelant principal a consti-
tué avoué, l’intimé a également constitué avoué sur 1’ 
appel principal; l’appel incident se fera seulement par 
acte d’avoué à avoué; La Cour de Cassation décide même 
que l’appel incident peut avoir lieu sans forme; il peut 
résulter du seul fait que 1"Intimé a déclaré reprendre 
en appel ses conclusions de première instance» Voir ar-
rêt de la Cour de Cassation du II Avril 192? ( Gazette 
du Palais 1922 - 2ème semestre 143 - ), 

Le sort de l’ap-
pel incident 
par rapport à 
L’appel prin-

cipal. 

Il reste une dernière question relative à l’appel 
incident; cfest la question de savoir si le sort de l’ap-
pel incident est nécessairement lié à celui de l’appel 
principal

B
 II faut supposer que l’appel principal est dé 

claré nul, ou irrecevable Quel est alors le sort de l’a^ 
pel incident ? Deux opinions sont soutenues à cet égard; 
d’apres une première opinion, lfcappel incident étant une 
sorte d’appel aocesnoire, est, en quelque sorte, lié à 1

; 

appel principal et disparaît avec lui; du moment que 1’ 
appel ̂ ost nul, irrecevable, l’appel incident tombe par 
soi-même. D’après une seconde opinion, l’appel incident 
est indépendant de l’appel principal et il subsiste mi-
gré la nullité de cet appel, La lcd donne, d’une façon absolue, a l’intime, le droit de faire appel incident„ en tout état de cause. Sans doute, pour qu’il y ait appel 
incident, il faut qu il y ait appel principal, mais, du moment qufil y a eu appel principal et qu’un appel inci-dent a ete formé, l’intime a le droit de demander à la Cour de statuer sur son appel incident. 

La requête civils. 

Définition. r6Gu®to civile est une voie de recours extraor-* dinaire par laquelle en demande au tribunal qui a rendu une decision en dernier ressort, de rétracter cette déci-sion pour ^-une dos causes limitativement énunéréas par la loi. 
Les causes d’ouverture de la requête civile ont 

“ Les Cours de Droit ” 
J>LACE OE i SORBONNE , 3 

Répétitions Écrites et Orales 
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pour fondement, l’erreur du juge, mais erreur involon-
taire, erreur non imputable à ce juge et c’est ce qui 
explique g- e la requête civile soit une voie de rétrac 
tation; on revient devant le juge qui a été induit en 
erreur pour l’une des causes indiquées par la loi et or. 
lui demande de reconnaître cette erreur et de rétracter 
en conséquence, sa décision. 

La requête civile diffère en cela du recours en 
cassation qui suppose une erreur de droit des juges, 
en tous cas, une erreur volontaire, c’est-à-dire une er 
reur commise en connaissance de cause, alors que le ju 
ge a en son attention appelée sur la question de droit 
soulevée devant lui. 

Historique. La requête civile est venue de l’ancien Droit où 
elle avait remplacé une autre institution appelée la 
" proposition d’erreur”. Elle fut réglementée par l’or-
donnance de 1667 qui énuméra, d’une manière limitative 
les cas d’ouverture de la requête civile. Sur ce point, 
les rédacteurs du Code de procédure n’ont fait que re-
produire, à peu près textuellement dans las articles 
410 et 421, les dispositions de l’ordonnance de 1667. 
Cette répétition servile est la source de certaines dif 
ficultés. 

L’appellation donnée à cette voie de recours, re 
quête civile, s’applique parce que cette requête était 
adresses aux juges et libellée en termes non blessants; 
on s’adressait aux juges que l’on disait avoir été in-
duits en erreur et non s’être trompés. 

Decisions suscep 
tibles de requê-
tes civiles. 

- D’après l’art. 480 la requête civile n’est rece-
vable que contre les jugements des tribunaux de premiè-' 
re^instance et d’appel. Mais l’opinion générale consa-
crée par la jurisprudence, l’étend aux jugements des 
tribunaux de commerce, et des juges de paix; un texte 
formel l’étend aux décisions des Conseils de prudhommes; 
mais la requête civile ne s’applique pas aux ordonnances 
des référés; le juge des référés a toute possibilité 
de modifier sa décision lorsqu’il lui-est prouvé qu’il 
i été induit en erreur; on peut toujours retourner de-
vant lui et obtenir modification de la décision prise. 

D’autre part, les arrêts de la Cour de Cassation ne sont jamais susceptibles de la requête civile; cela résulte de l’ordonnance de 1738 sur la procédure’de la Jour de Cassation. 
Pour qu’une dé-
cision soit sus- : 
ceptible de re- < 
quête civile,il ; 
faut qu’elle 
soit rendue en 
dernier ressort. 

Dour qu’une decision puisse etre attaquée par la requete civile, il est absolument indispensable que cett* decision ait été rendue en dernier ressort, l’art. 480 l’exige expressément ( Cette condition est également exi-gea pour le recours en cassation). 
Par conséquent, sont susceptibles de la requête 
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civile, d’abord les arrêts des Cours d’appel qui sont 
toujours en dernier ressort; quant aux jugements des ju 
ridictions inférieures, ils ne sont susceptibles de re-
quête civile que lorsqu* ils sont rendus en dernier res-
sort, c’est-à-dire'qu’ils ne sont pas susceptibles d’ap-
pel j on ne peut^'donc pas attaquer par la voie de la re-
quête civile un jugement d’un tribunal de première ins-
tance, de tribunal de commerce ou de juge de paix rendu 
en premier ressort alors même que les délais d’appel se 
iraient expirés; il appartenait à la partie mécontente dx 
jugement de former appel; si elle ne l’a pas fait, elle 
s’est fermée la voie de la requête civile et celle du r« 
cours en Cassation. En un mot, il faut user d’abord de 
la voie de recours ordinaire et c’est seulement si l*on 
a usé de cette voie de recours ordinaire qu’pn pourra, 
à l’occasion user de la requête civile. Toutefois, la 
loi ne se montre pas aussi stricte en ce qui concerne 
l’opposition; l’art. 480 admet la requête, civile ( et la 
règle est la né'me pour le pourvoi en cassation) contre 
les jugements par défaut, en dernier* ressort, qui ne 
sont plus susceptibles d*opposition; la partie condamnée 
par défaut, qui n’a pas fait opposition,peut user de la 
requête civile, à la condition que le jugement par dé-z 

faut soit en dernier ressort; s’il était en premier res-^ 
sort, elle devrait faire appel. 

En ce qui concerne les jugements d’avant-faire 
droit, la règle est la même que pour l’appel; les juge-
ments préparatoires ne peuvent être attaqués par la re-
quête civile que conjointement avec le jugement défini-
tif sur le fond; au contraire, les jugements interlocu-
toires peuvent être attaqués immédiatement par la voie 
de la requête civile. 

Cas d* ouverture 
de la requête 
civile. 

Les cas où la requête civile est ouverte sont 
énumérés dans les art. 480 et 481, du Code de procédure 
ils sont au nombre de onze; cette énumération est limita 
tive. Ces cas ne sont p$.s tous de la même nature; on 
peut les diviser en trois groupes. 

Le premier groupe comprend des cas dans lesquels 
il y a eu mal jugé, à raison d’une erreui' de fait invo-
lontaire de la part du juge, erreur de fait ayant son 
origine dans les agissements de l’une des parties ou 
de son mandataire; ici, la roquete civile constitue une 
véritable instance en révision pour cause d’erreur de 
fait; c’est une voie de recours qui correspond en matiè-
re criminelle à la révision. 

^0n ne peut pas se pourvoir par la requête civile 
pour n’importe quelle erreur de fait; il faut qu’elle 
soit involontaire de la part du juge, mais il faut sur-
tout qu’elle ait été provoquée par certains agissements 
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Le dol personnel 

énumérés par le Code de procédure qui sont: le dol per-
sonnel, la production de pièces fausses et la rétention 
de pièces décisives. 

Ie- Le dol personnel est prévu par l’art. 480 
On prétend que les juges ont été induits en erreur par 
le dol d’une partie; le dol qui autorise la requête ci-
vile est de même nature que celui qui entache d.e nulli 
té un contrai; c’est-à-dire qu’il exige une manoeuvre 
pratiquée par l’une des parties ou son représentant et 
que cette manoeuvre ait déterminé la conviction du juge 
par exemple, la subornation de témoins par l’une des 
parties ou la collusion de l’une des parties avec le 
représentant de son adversaire, ou encore, l’intercepti 
on de la correspondance de l’une des parties; ce sont 
des faits de dol personnel qui ont pu amener le juge à 
commettre une erreur de fait. 

La production 
de pièces 
fausses. 

Le second cas d’erreur de fait est celui où le 
jugement a été rendu sur pièces reconnues ou déclarées 
fausses depuis le jugement, art. 480 -9°. Il est possir 
ble que cette production de pièces fausses ait amené 
le juge à former sa conviction, La partie qui a à souf 
frir de cet état de chose, demandera au juge, par la 
voie de la requête civile, de rétracter sa décision. 
Lorsque l’une aes parties a produit sciemment les pièce 
fausses nette manoeuvre rentre dans le dol personnel; 
par conséquent, le cas envisagé par l’art. 480 9®, est 
le cas spécial où la production des pièces fausses n’a 
pas eu lieu en connaissance de cause. 

La rétention 
de pièces déci-
sives . 

Enfin, le troisième cas dans lequel il y a eu 
erreur de fait, c’est celui où, depuis le jugement, art 
480 10°, les pièces décisives qui avaient été retenues 
par le fait de la partie, ont été recouvrées. Il faut 
supposer que la partie qui a gagné son procès avait en 
tre les mains des pièces décisives qu’elle n’a pas pro-
duites et qui ont été recouvrées par son adversaire, 
depuis que le jugement a été rendu. La partie à qui cet-
te absence de pièces décisives a fait grief peut exer-
cer la. requête civile. Si cette rétention a été volon-
taire, ^c’est un cas de dol personnel, mais l’art. 480 
10®.a.été écrit pour le cas où la rétention des pièces 
décisives a ete involontaire de la naît de celui à qui elle est imputée. 

Le second groupe de cause d’ouverture à requête civile conprend des cas dans lesquels il y a violation de la loi, d’une nature particulière. 

L’erreur "in 
judicando" 

il y a en effet deux manières de méconnaître la 
l°iî La loi peut être violée ; I”- par le juge en tant 
qu'il statue sur le litige, qu’il donne la solution d’u-
ne question de droit dans le dispositif de son jugeiœnt 
ou de son arrêt; ici, c’est l’erreur dans le jugement 
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qu’on appelle quelquefois erreur in judicandc.L’er-
reur dans le dispositif du jugeaient n’est jaunis un 
cas d’ouverture à requête civile; elle donne ouverture 
au recours en cassation.; quand le jugement est en demi 
er ressorte 

L’erreur ” in 
procedendo". 

En second lieu, la loi peut être, méconnue en ce 
sens que les règles, suivant lesquelles les procès- doi-
vent être instruits et jugés, ont été méconnues ou vio® 
lées. Ici l’erreur peut provenir soit du juge lui-même, 
soit des parties qui n’ont pas accompli les actes qu’el-
les devaient accomplir, ou observé les délai qui s’im® 
posaient â elles; ou bien c’est le juge qui, dans son 
jugement, ou au cours de l’instruction de l’affaire,n'a 
pas observé les formalités qui lui ont été prescrites; 
il n’y a pas erreur dans 1® dispositif du jugement, il 
y a méconnaissance des règles de la procédure par la ju 
ge ou par les parties; c’est ce que l’on appelle quel-
quefois l’erreur "in procedendo". 

Lorsqu’il y a erreur "in procedendo",méconnais-
sance des règles suivant lesquelles doivent être ins-
truits et jugés les procès, cette erreur donne parfois 
ouverture à la requête civile, teis ce qui fait la dif-
ficulté de cette matière, c8est que, dans certains cas, 
l’erreur in procedendo, est aussi une cause d’ouverture 
à cassation, notamment l’inobservation des formes; cet 
te dernière est, soit une cause d’ouverture à requête 
civile, soit une cause de recoursren cassation. 

Cas d’erreurs 
”in procedendo" 

Il faut voit dans quels cas la requête civile esi 
ouverte lorsqu’il y a eu erreur ” in procedendo". Il en 
est ainsi tout d’abord ( art. 482), lorsque les formes 
prescrites, à peine de nullité, ont été violées, soit 
avant, soit 1ers des jugements, pourvu que la nullité 
n’ait pas été couverte par les-parties. Mais .la difficui 
té c’est que l’inobservation de formes est aussi une 
cause de recours en cassation et les deux voies ne sont 
pas ouvertes indifféremment aux parties, c’est nécessai-
rement l’unis ou nécessairement l’autre; on retrouvera 
cette question en étudiant le recours en cassation (V. 
plus loin )

o 

Un autre cas, dans lequel il y a erreur " in pro® 
cédendo" et, par conséquent, ouverture à requête civile, 
ost prévu par l’art. 480 8°; il faut supposer que la 
communication au ministère public, lorsqu’elle’ est exi* 
gée par la loi, n’a pas eu lieu et que le jugement a été. 
rendu contre celui pour lequel cette communication était 
ordonnée; la communication au ministère public est ordon 
nee notamment dans les procès qui intéressent les mi-
neurs ou les femmes dotales pour ce qui intéresse leur 
dot; Si, dans un de ces cas les pièces n’ont pas été 
communiquées au ministère public, le mineur ou la fo-—-
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qui aura perdu son procès pourra pourvoir, par la re-
quête civile et faire annuler le jugement ou l’arrêt 
rendu en méconnaissance de la loi. 

L’art. 480, 2®, 3® et 4% ouvre encore la reque* 
te civile; si le jugement a été prononcé sur choses non 
demandées n extra petitah ou s’il a été adjugé plus.qu’ 
il n’a été demandé, ultra petits; ce sont deux vices du 
même genre; par exençle, on avait demandé le capital et 
1© tribunal attribue le capital et les intérêts”extra 
petita”; ou bien on avait demandé 20.000 francs de dom* 
mages•intérêts et le tribunal en a accordé 25.000 ” ul-
tra petits”; la requête civile est encore ouverte dans 
le oas inverse, si le tribunal a omis de prononcer sur 
un chef de la demande; il y a omission de statuer. 

La loi prévoit encore d’autres cas dans lesquels 
la requête civile est ouverte parce qu’il y a erreur "ir 
procedendo”. Il en est ainsi quand le juge a rendu des 
décisions qui sont inconciliables; d’abord quand il y a, 
dans le même jugement, des dispositions contraires, art. 
480, 7°; par exemple, le juge a décidé qu’il y avait corn 
pensation et que le défendeur assigné était libéré par 
la compensation et que ie défendeur assigné était libéré 
par la compensation puis, se mettant en contradiction 
avec son principe, il condamne le débiteur à payer ce qu 
on lui réclame. La requête civile.est encore ouverte s’ 
il y a contrariété de jugements, en dernier ressort, en-
tre les mêmes parties et sur 1© mémo moyen, dit l’art. 
480, 6®. Si le même tribunal ou la même Cour, dans la 
même affaire, entre les mêmes parties, sur les mêmes 
moyens a rendu deux décisions contradictoires, on peut 
se pourvoir par la requête civile, contre la seconde dé-
cision, qui a méconnu l’autorité de la chose jugée par 
la première. 

L'inobservati-
on des formes 

et 1’erreur de 
fait sont des 
cas d’ouvertu-
re à requête 

civile. 

L’art. 481 prévoit un troisième groupe de cas d’-
ouverture à requête civile . L’art. 481 décide que l’E-
tat, .les Communes, JLes établissements publics et les mi-' 
neurs seront reçus à àe pourvoir s’ils n’ont été défen-
dus, ou s’ils ne l’ont été valablement1’. Il y a ici, ab-
sence ou insuffisance de défense des mineurs, des inter-
dits, ou des personnes morales publiques. Cela se présen 
te dans deux cas; d’abord dans le cas où les formes pres-
crites pour les mineurs ou les personnes morales adminis-
tratives n’ont pas été observées. En second lieu, la re-
quête civile est ouverte à l’incapable ou à la personne 
morale, alors même que les formes ont été observées, si 
le mineur ou les personnes morales ont été mal défendues, 
c’est-a-dire si on n’a pas fait valoir en leur faveur 
un argument décisif, quiaurait peut-être emporté opinion 
des juges. Dans tous ces cas, l’ordonnance de 1637 admet 
tait l’ouverture de la requête civile et comme l’art.481 
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est la copie intégrale de 1’ordonnance de 1667, on per-
mettra l’ouverture de la requête civile, non. seulement 
lorsque les formes habilitantes n’ont pas été observées 
mis encore lorsque les intéressés n’ont pas été bien 
défendus., 

a requête ci-
lle dans le 
rojet de réfor-
te du code de 
rocédure. 

Tels sont les différents cas de requête civile; 
tout cela est très compliqué et assez critiquable». Si 
l’on réformait le Code de procédure, on ne donnerait 
plus à la requête civile un champ d’application aussi 
vaste; le véritable champ d’application de la requête 
civile c’est l’erreur de fait; c’est ce que fait d’ail -
leurs le projet de réforme du Code de procédure qui ne 
conserve la requête civile que dans ce dernier cas et 
lui enlève son nom un peu mystérieux en le remplaçant 
tout simplement par celui de ” procédure de révision\ 

Quant à l’inobservation des formes, elle est tou-
jours, d’après le projet de réforme, un cas d’ouverture 
de recours en cassation. 

Enfin, dans les cas spéciaux où il y a "ultra pe-
tita" omission d® statuer, dispositions contraires dans 
le même jugement, le projet de réforme du Code de procé-
dure créé une procédure particulière et très simple qui 
n’est plus une voie de recours mais une simple action 
en rectification de jugement. Actuellement, la rectifioa 
tion des jugements, n’est admise que d’une manière très . 
étroite, le projet de réforme s’inspirant de certaines * 
législations étrangères admet la rectification dans des 
cas beaucoup plus nombreux, et, notamment, en cas "d’ul-s 
tra petita” dans le cas de dispositions contraires dans 
le même jugenrnt, on retournerait devant le meme juge 
auquol on’ferait constater son erreur, erreur qu’il pour 
rait rectifier suivant une procédure très sinple. 

3 délai de la 
requête civile. 

Le delai pour se pourvoir par la voie de requête 
civile est le même que le délai d’appel, en principe 
deux mois, à dater de la signification du jugement atta-
qué (art. 483 du Code de procédure); mais ce délai peut 
être prolongé dans certains cas, notamment lorsque, les 
cas d’ouverture de requête civile sont: le dol ou la dé-
couverte ,de pièces nouvelles) le délai ne court que du 
jour où le dol a été reconnu ou les pièces décisives dé-
couvertes ( par conséquent, cela peut être très longtemps 
après que le jugement a été rendu) mais à la condition 
qu’en cas de dol, ou de rétention de pièces décisives, 
il y ait preuve par écrit du jour où le dc?i a été décou^ 
vert ou les pièces retenues ont été récupérées; Ce sont 
des dépositions extrêmement formalistes. 

Si le tribunal a rendu deux jugements contraires, 
dans la même affaire, le délai de la requête civile court 
seulement du-jour de la signification du dernier jugement 
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La Juridiction compétente pour statuer sur la 
requête civile est toujours et exclusivement le tribu-
nal ou la Cour qui a rendu la décision attaquée ( art, 
490); la requête civile est. une voie de rétractation. 
La requête civile exercée ne produit pas d’effet sus-
pensif

 s
 Bien plus, Part. 497 dit que celui qui aura 

été condamné à délaisser un héritage ne sera reçu à 
exercer la requête civile qu’après avoir apporté la 
preuve qu’il a exécuté le jugement; sans cela il s'ex-
poserait à une fin de non recevoir. 

• Dans notre Droit, la requête civile s’exerce sui 
vaut une procédure archaïque, très compliquée, inutile 
ment ccmpliquée

o
 C’est ainsi que la partie qui veut se 

pourvoir*de-la requête civile doit la faire précéder 

La procédure 
de la requête 

civile. 

d’une consultation, de trois avocats exerçant depuis 
dix ans au moins près du ressort du tribunal ou de la 
Cour dans lesquels la décision a été rendue; consulta-
tion qui doitexaminer les chefs de la requête et donner 
un avis favorable. Il faut, ensuite présenter cette re-
quête au tribunal en l’accompagnant de la consignation 
d’une amende, 300-francs d’amende et, en outre, 150 frs 
pour les dommages-intérêts, auxquels le requérant pcurr* 
être condamné si sa requête n’est pas justifiée; tout 
cela scus peine de non recevabilité.. 

Les deux parties 
de la procédure 
de la requête 

civile. 

La procedure elxe-mem.se divise traditionnelle-
ment en deux parties, en doux procédures auxquelles on 
a donné les noms solennels de rescindant et de rescisoi 
re. 

Le rescindant 
Dans le rescindant, le tribunal recherche si 1’ 

on est bien dans l’un des onze cas de la requête 'civile 
s’il y a bien eu dol personnel, défaut de comimnication 
au ministère public,etc Si le tribunal constate qu’on 
est "bien dans un de ces onze cas, le jugement est rétra. 
té, annulé; si, au contraire, le tribunal constate qu’ 
on n’est pas dans un cas d’ouverture, qu’il n’y a pas 
fait constitutif de dol, qu’il n’y a pas eu rétention 
de pièces,etc.,, il rejettera’la requête et tout est 
fini; le demandeur sera condamné à l’amende. 

Le rejt isoire. Üais3 si le tribunal accueille la requête, si 
sur le rescindant, il annule le jugement purement et 
simplement, le rescindant est terminé, il faut alors cor 
meneer *la procédure du rescisoire

u 

Elle va consister à juger de nouveau l’affaire. 
Le jugement qui a terminé la première instance est annu-
lé par le rescindant, il faut .ouvrir le rescisolre et 
statuer de nouveau sur le litige comme si le tribunal 
n’en avait jamais connu; le tribunal va de nouveau être 
saisi de l’affaire et la jugera au fond; peut-être statu 
era-t-il comme il avait fait la première fois, parce que 
même s'il a constaté qu’il y a eu dol ou. pièces fausses. 
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les débats nouveaux peuvent démontrer Que, malgré ce 
dol ou cette communication de pièces fausses, celui qui 
avait gagné la première fois a exicore raison, peut-êtr^ 
rendra-t-il au contraire une décision opposée, il est 
libre; mais cette distinction du rescindant et du res-
cisoire est tout à fait artificielle, parce qu’il est 
inçiossible au juge de chercher, si l’on est dans un cas 
de requête civile sans examiner le fond pour savoir si 
le dol ou la production d’une pièce fausse a une influ-
ence sur le jugement; il y aurait intérêt à réunir ces 
deux procedures en une seule. 

” Requête civile 
sur requête ci-
vile ne vaut”. 

La décision sur le rescindant ou sur le rescisoi 
re n’est plus susceptible de requête civile ( art,503) 
” requête.civile sur requête civile ne vaut”. Par contre 
la décision par rescindant ou rescisoire peut toujours 
être l’objet d’un recours en cassation, mais elle n'est 
jamais susceptible d’appel parce que la décision sur le 
rescindant et le rescisoire prend la place de la décisir 
on attaquée; or, la décision attaquée est toujours une 
décision en dernier ressort, puisque la requête civile 
n’est ouverte que contre les décisions en dernier res-
sort. 

Le recours en Cassation.. 

Définition. Le recours en cassation est une voie de recours 
extraordinaire, par laquelle on défère à la Cour de Cas-
sation les jugements ou les arrêts en dernier ressert 
auxquels on impute, d’une façon générale, une; violation 
de la loi. On a vu, en étudiant, l’organisation judiciai> 
re, quelle est l’origine «de la Cour de Cassation. Le re-
cours en cassation existait dans l’ancien Droit. Au con-seil des parties, la loi du 27 Novembre 1790 a substitué la cour de Cassation, dont on a déià vu le rôle Textes concer-

nant le pour-
voi en cassa* 

tion. 

Le Code de procédure ne’s’occupe pas du pourvoi en cassation pour la raison que l’ordonnance de 1667.ne s’en occupait pas 'et les rédacteurs du Code de procédure se sont inspirés de l’ordonnance de 1667. I&is l'ordon-nance de 1667 avait une raison àXae pas s’occuper du re-cours en Cassation, parce qu’à cette époque, le récours en cassation était quelque chose d’assez peu précis et 
911 ï?1?, passez exceptionnel, mai- en 1806, lorsqu’on a rédigé le Co~e de procédure, le recours en cassation était quelque chose déjà de très pratique et les rédac-teurs du Code de procédure n’étaient pas exousa^blos de 1 ignorer. Un seul texte du Code de procédure l’art. 504 vise un cas de pourvoi en cassation, le. contrariété de* jugements, qui est un des cas los moins pratiques. 

Tout ce qui concerne la Cour de Cassation est 
“Les Cours de Droit” 

3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 
Répétitions Écrites et Orales 

Q 
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contenu dans la loi du 27 Novembre 1790 et dans la loi 
du 2 Juin 1862; la procédure du recours en cassation 
est contenue dans un rêglemnt qui date de 1738 et qui 
est encore applicable aujourd’hui. 

Les jugements et 
décisions en 
dernier ressort 
sont seuls sus-
ceptibles de 
recours en 
cassation. 

Les décisions susceptibles de recours en cassa-
tion sont les jugements et arrêts rendus en dernier 
ressort; par conséquent, si un jugement est suscepti-
ble d’appel, le pourvoi en cassation n’est pas receva-
ble, quand bien meme la partie aurait laissé expirer 
le délai sans faire appel; il lui appartenait de faire 
appel, de faire réformer le jugement par la voie d’ap-
pel, elle n?a pas usé de cette voie de recours, donc 
elle s’est fermé le recours en cassation. ( loi de 
1790, art. 2). 11 faut que le jugement soit en dernier 
ressort, le pourvoi en cassation est donc toujours ou-
vert contre les arrêts d’appel, qui sont toujours en 
dernier ressort; quant aux jugements des juridictions 
Inférieures, ils ne sont susceptibles de recours que 
lorsqu'ils sont rendus en dernier ressort, c’est-à-di-
re quand ils ne sont pas susceptibles d'appel; toute-
fois, et la règle est ici la même que pour la requête 
civile, lorsqu’il s’agit de jugement par défaut, le 
pourvoi est recevable, à la condition que le délai de 
l’opposition soit expiré, quand bien même on n’aurait 
pas usé de cette voie de recours qu’est l’opposition 
mis, bien entendu, il faut que le jugement par défaut 
soit en dernier ressort. S’il était en premier ressort 
il serait susceptible d’appel et le pourvoi en cassa» 
tion ne serait pas ouvert. ( Loi du 2 Juin 1862, art. 
1er ). 

Toutes les décisions en dernier ressert de tou-
tes les juridictions sont susceptibles du pourvoi en 
cassation, exception faite toutefois poux* cette juri-
diction minuscule et locale que l’on appelle les Prud-
hommes pêcheurs de la Méditerranée qui sont une juri-
diction souveraine dont' les décisions ne sont suscep-
tibles ni d’appel, ni de pourvoi en cassation,-'Jusqu' 
en 1915, cependant, les décisions des juges de paix ne 
pouvaient être l’objet d’un recours en cassation,que 
pour excès de pouvoir et non pour violation de la loi, 
ce qui permettait à un juge de paix, statuant en der-
nier ressort, de commettre toutes les viciations de la 
loi qu’il voulait. Sans que sa décision fût susceptible 
d’aucun recours. C’est une des raisons qui ont amené 
la Heur de Cassation à élargir la notion d’excès de 
pouvoir, afin de pouvoir censurer et casser cextaines 
décisions des juges de paix. Depuis la loi du 22 Décès 
bre 1915 qui a décidé que les jugements, des juges de 
paix pourraient être l’objet d’un recours en cassation 
pour violation de la loi, les juges de paix sont sur 
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Cas d’ouverture 
du pourvoi en 
cassation. 

On peut dire, en prenant la formule dans un sens 
très largo ,qu’il n'y a qu’un© seule cause d'ouverture 
en cassations c'est la violation de la loi. Cette for-
mule n’est peut-être pas inexacte, mis elle n’est pas 
précise et cela ne correspond pas aux torses de la loi 
de 1790 qui est la charte originaire de la Cour de Cas-
sation. La loi de 1790, dans son art. 3, fixe les attri-
butions de la Cour de Cassation, en indiquant deux cas < 
d'ouverture à cassation: 

I°- L* inobservation des formes requises à peine 
de nullité. 

2®- La violation de la loi dans le dispositif 
du jugement. 

Nous retrouvons ici la distinction entre l’erreui 
” in judicando* ©t ï’èrreur ÎS in procedendo5’. La loi de 
1790 dit que la Cour de Cassation annulera toutes les 
décisions dans lesquelles les formes n’auront pas été 
observées et tout jugement qui renfermera une contraven 
tion expresse au texte de la loi

c 

En un sot, la Cour de Cassation est investi® d’u* 
ne double mission par la loi de 1790; elle veille à ce 
que les juges fassent une exacte application de la loi, 
en tant qu'ils jugent les litiges et, d'autre part, la 
Cour de Cassation veille à ce que, dans 1’accomplisse-
ment de leurs fonctions, les tribunaux observent les rè* 
gles de forme auxquelles ils sont astreints dans l’inté-
rêt de la bonne administration de la justice. Donc deux 
grandes catégories: violation des formes, violation de 
la loi. Depuis la loi de 1790 certaines dispositions 
ont dégagé d’autres causes d’ouverture, mis qui étaient 
en somme, implicitement comprises dans l'une ou l’autre des deux premières; c’est ainsi que l’on a dégagé dans des textes postérieurs l’excès de pouvoir, l’incompéten-ce et la contrariété de jugements prévus par l’art. 504 du Code de procédure, mis tous ©es cas sont des cas de violation de la loi ou d’inobservation des formes, on 
pouvait les faire rentrer dans l’une ou l’autre catégo-ries; mais ce sont des cas qui sont soumis a quelques 
réglés particulières; c’est pourquoi on en fait des cau-ses spéciales d’ouvertures à cassation. Los six causes 

d’ouverture à 
cassation. 

. finalement, on distingue cinq causes d’ouverture a cassation; l’inobservation des formes, la violation de la loi, dans le dispositif du jugement, l
s

incompétence 1 excès do pouvoir, la contrariété de jugements; La CoL de Cassation a ajoute un sixième cas d’ouverture qui n* est pas prevu pur la loi, c’est le défaut do base Jérâle L’inobservation 
des formes. 

IÆ tour de Cassation annule toute procédure dans laquelle les formes auront été violées; bien entendu,il faut qu il s’agisse de formes prescrites & peine de nulli 
t ' ; 
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Il ne peut être question de casser un jugeaient sinon 
pour violation des formes prescrites à peine de nullité 
Kais il y a ici une difficulté, c’est que 1’inobservati 
on des formes est aussi une cause d*puverture à requête 
civile; l’art. 480 dût, eh effet, qu’il y aura lieu à 
requête civile lorsque les formes prescrites à peine de 
nullité auront été violées. La difficulté est la suivan. 
te : dans quels cas 1’inobservation des formes est-elle 
une cause d’ouverture à requête civile et dans quels 
cas est-elle une cause de recours à cassation? 

Comme on l’a déjà dit, les parties n’ont pas le 
choix entre l’une ou l’autre voie de recours: celles-ci 
n’existent pas concurremment et il y a par conséquent 
danger à s’engager dans une voie mauvaise parce que, les' 
délais étant les mêmes, si l’on intente la requête civi^ 
le, alors qu’on aurait dê intenter le recours en cassa^-
tion, quand la requête civile sera repoussée, il sera 
trop tard pour se pourvoir en cassation et inversement. 
Il y a donc grand intérêt à savoir quelle est celle des 
voies de recours extraordinaires que l’on doit prendre 

Los quatre cas 
d’inobservation 
des formes. 

La question a perdu une partie de son intérêt 
depuis la loi du 20 Avril 1810, art. 7 qui décide que 1’ 
on doit toujours se pourvoir en cassation dans quatre 
cas; 

Ie- Quand les arrêts ne sont pas rendus par le 
nombre de juges prescrits, 

2*~ Quand les juges, qui ont rendu la décision, 
n’ont pas assisté à toutes les audiences de la cause. 

3°» Quand les jugements n’ont pas été rendus pu-
bliquement. 

4°~ Q uand les jugements et arrêts ne sont pas mo-
tivés. 

Critérium de la 
requête civi-
le et du pour-
voi en cassati-
on proposé par 
certains au-

teurs. 

Voilà quatre cas d’inobservation des formes qui 
sont toujours des cas d’ouverture à cassation, pas de 
doute possible sur ce point. D’après une opinion, le cri-
térium de la distinction de la requête civile et du pour-
voi en cassation est le suivant : la requête civile sup* 
pose, dit-on, que le juge a commis une erreur involontai-
re et qu’il se montrera, en conséquence, assez disposé à 
reconnaître cette erreur et à rétracter sa décision, ce 
qui explique que la requête civile soit une voie de ré*-
tractation. Si donc personne n’a appelé l’attention du juge sur 1" ̂ observation des formes qui a été commise, 
c’est un cas d’ouverture à requête civile, parce que c’-est une erreur involontaire, mais si une des parties a 
appelé lüattention des juges par des conclusions approprr ées et précises, on peut dire ici que l’erreur est volon-taire et qu’il y a violation de la loi; c’est alors le re 
cours OYL cassation qui est ouvert. 

Tel est le critérium proposé par certains auteurs, 
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pinion de la 
Jurisprudence, 

sais il’ est une autre opinion qui semble être admise 
par la jurisprudence. Il-ne faut pas distinguer si l8 

erreur du ju^e est volontaire ou involontaire, mais si 
18inobservation de formes est, ou non, imputable au ju-
ge. D’abord, toutes les fois que le juge aura commis 
cette violation de§ formes dans son jugement, toutes 
les fois qu’il s'agira d’une forme à observer par le ju 
ge lui-même, que le juge ait méconnu cette forme volon-
tairement ou par omission, il est inexcusable de l’a-
voir commise; l’inobservation des formes lui est impu-. 
table, on ne peut pas lui demander de se censurer lui-
même; ici, 1*inobservation des formes par le juge,dans 
son jugement est une cause d’ouverture à cassation et 
jamais une cause d’ouverture à requête civile' et l’on 
peut invoquer l’art. 7 de la loi de I9IO qui dit que 
dans les cas qu’il fixe, c’est le pourvoi en cassation 
qui est seul ouvert, parce qu*ici il s’agit d’une viola-
tion des formes commise par les juges eux-mêmes. Or les 
juges doivent connaître la. loi et sont inexcusables de : 
l’avoir méconnue. Donc la requête civile ne sera admise 
en cas de violation des formes que lorsque les formes 
violées l’auront été par les parties, car la violation 
des formes par les parties peut être ignorée des juges 
si aucune des parties n’a appelé, par des conclusions, 
l’attention des juge-s sur ce$te violation; en ce cas, .1', 
erreur est pure ment involontaire de la part du juge,la 
requête civile sera ouverte; mis, si l’autre partie, 
dans ses conclusions, a appelé l’attention du juge sur 
oette violation, si elle a demandé l’annulation et que 
le juge l’ait refusée, c’est le pourvoi en cassation 
qui est ouvert. Il faut ajouter que lorsqu’il s’agit d’ 
une inobservation des formes imputables aux parties, 
la nullité aura presque toujours été couverte; dès lors, 
la requête civile ne sei’a plus recevable. 

En, fait, presque tbus les cas d’inobservation 
dos formes sont du domine de la requête civile. 

Restent donc, dans le domaine de la requête civi* 
le, un certain nombre de cas j omission de statuer,"ex-
tra petita" "ultra petits", contrariété de jugements, 
mais encore, dans ces cas, le recours en cassation est-
il ouvert lorsqu’à l’un de ces vices se joint une viola-
tion de la loi. 

La. violation 
de la Ici. 

La seconde cause d’ouverture à cassation est la 
violation de la loi dans le dispositif du jugement.Pour 
qu’il y ait ouverture à cassation, il faut que la vie* 
lation de la loi ait été commise dans le dispositif. 
La Qour de Cassation considère même qu^en présence d’un 
dispositif exact, elle, a le droit de suppléer les motifs 
La^question peut se présenter dans deux cas : il est 
très possible que, la dispositif étant exact, le juge 
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ait donné des motifs erronés et des? motifs exacts? en 
pareil cas; la Cour de Cassation dit que l®s motifs SÏV 
ronés sont surabondants et n’en tient pas compte: mai® 
elle va plus loin, en présence d’un dispositif exacte 
motivé par des motifs entièrement errsnés, elle se refas-
se à casser ®t elle supplée les motifs de pur droit que 
les juges auraient dû donner* 

D’après le texte de la loi de I?âO, le recours 
en cassation n’est ouvert qu’en cas de contravention ex-
presse eu texte de la loi, nais à la suite d’une évolu-
tion la jurisprudence, consacrée par l’art, 4 du Code .. 
civil, qui décide que le jug© n’a pas le droit de refu-
ser de juger sous prétexte d’obscurité de la loi, le ju-
ge doit aujourd’hui interpréter la loi, La Cour de Cassa 
tien doit donc censurer non seulement la contravention 
expresse au texte de la loi, mis encore la fausse inter 
prêtât!on de la loi# c’est-à-dire d’abord l’interpréta-
tion qui fait dire à la loi ce qu’elle n’a pas voulu di-
re et puis aussi la fausse application de la loi, c’est-
à-dire l’application de la loi â un cas pour lequel elle 
n’est pas faite et, au contraire, le refus d’application 
de la loi à un cas pour lequel elle est faite. 

Que faut-il entendre paz* loi? Il s’agit d’abord 
de la loi qui est l’oeuvre des Chambres, mais aussi les 
décrets-lois formulés dans les périodes de changeant et 
de régime politique. Il faut assimiler à la loi les rè-
glements d’administration publique, rendus, en exécution 
de la loi; la violation du règlement d’administration pu-
blique est une violation de la loi au meme titre que la 
violation de la loi proprement dite, de la loi ” stricto 
censu”. 

Par contre, n’est pas une violation de la loi, la 
violation des usages; la Cour de Cassation n’admet pas 

que la coutume soit une source de Droit, dont la viola-
tion puisse être censurée par elle et, à plus forte rai-
son, en est-il ainsi du simple usage. 

Il s’agit du 
respect de 
la loi fran-

çaise. 

Sfeis, la Loi dont la Cour de Cassation assure l’-
application, est-ce la loi française, qu est-ce que cela 
comprend aussi la loi étrangère ? Ce qui est certain, c’-est que la Cour dt Cassation est chargée de censurer la 
mauvaise interprétation de la loi française, mais, que 
décider, lorsqu’il y a mauvaise interprétation de la loi étrangère ? La Cour de Cassation fait ici une distinction qui est critiqués par beaucoup d’auteurs de Droit interna-tional, mais qui parait au fond assez exacte; la Cour de Cassation décida que dans la mesure où le juge du fond n'a pas applique la loi étrangère, alors que cette application est commandée par les principes du Droit international 
privé, il a commis une violation de la loi; il y a an Ce cas méconnaissance de la loi française qui prescrivait 
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l’application d© la loi étrangère. Lorsqu© les j^ges 

on? appliqué les lois étrangères qu’ils devaient appli-
quer en vertu des principes français, la Cour de Cassa-
tion se désintéresse de l’interprétation qu’ils donnent 
à cette loi étrangère. 

Certains auteurs s’insurgent contre cette derniè-
re solution de la Cour de Cassation et disent qu’en pa-
reil cas, la violation d© la loi étrangère devrait être 
sanctionnée au même titre que la violation de la loi 
française. D’après Mo M®EL la Cour de Cassation est 
bien restée dans son roi®, lorsqu’elle refus© de censu-
rer la mauvaise interprétation de la loi étrangère. En 
effet, l’interprétation d® la loi étrangère par les tri 
buaaux-français correspond à une fonction différente de 
celle qui leur est dévolue dans le cas où ils interpré-
tant la loi française. Lorsqu’il s’agit de la loi fran-
çaise, la Cour de Cassation ©st chargée d’assurer Vu nié» 
té d* interprétât ion, mis lorsqu'il s’agit de la loi é-
trangère, la Cour de Cassation n’a pas du tout pour mis-
sion d’assurer l’unité d’interprétation de la loi étran-
ger©

 a
 En quoi consista alors l’application de la loi é-

trangère par les tribunaux français ? Elle consiste uni-
quement à rechercher, d’après la loi écrite, la jurispru-
donc®, la doctrine étrangères, quel que soit le sens d© 
la loi étrangère. C’est là uns simple constatation de 
fait et la Cour de Cassation a raison de se refuser à 1* 
examen d© cette question, de fait. 

Il y a d’autres cas d’ouverture à cassation qui 
ont été dégagés par la loi de 1790? c’est d’abord l’in-
conpétsnce. 

Le incompétence L’incompétence ne donne pas toujours ouverture à 
cassation dans les memes conditions. Il faut distinguer 
1*incompétence absolue ët 1* incompétence relative„ Lors-
qu’ il y a incompétence absolue ©t par conséquent d’ordre 
public, ©lie peut être invoquée, pour la première fois, 
devant la Cour de Cassation ©t la Cour de Cassation a le 
droit de la soulever d’office au moyen d’ordre public. 

Ait contraire, l’incompétence relative est couver-
te par les conclusions au fond; par conséquent, celui 
qui n’aura pas soulevé l’incompétence relative ” in limi-
te litis” ne pourra plus se faire une arme de cette in-
compétence devant la Cour de Cassation. Elle ne peut don© être un moyen de cassation que si le défendeur a in-voque 1»incompétence relative ” in limine litis" et a été débouté, puis a fait appel et a encore été débouté. En pareil cas, il peut se pourvoir contre Perret oui a rejeté son déclinatoire. 

L’excès de 
pouvoir. 

L’excès de pouvoir est un autre cas de cassation prévu par la loidTventose, an 8. Il s© distingue de 1’ 
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de 1’incompétence„ quoique la distinction soit quelque 
fois assez malaisée,.en ce sens que l’excès de pouvoir 
est une incompétence aggravée. Du reste, il n’y a plus 
d’intérêt, en sonsne, à les distinguer, puisque les déc: 
sions des juges de paix sont susceptibles de pourvois 
même pour violation de la loi. Aujourd’hui, c’est seu-
lement dans le cas où le Procureur général, près la 
Cour de Cassation se pourvoit à la requête du Gouverne 
ment, pour excès de pouvoir qu’il y a intérêt à faire 
la distinction, mais s’il s’agit du pourvoi formé par 
la partie, qu’il s’agisse d’excès de pouvoir ou'd’in-
conçétence, les conditions dans lesquelles ce pourvoi 
sera formé et jugé sont exactement les mêmes dans les 
deux cas. 

La'contrariété 
de jugements. 

La contr a r i ét é de ju gement s est prévue par 1’-
art. 504 du Code de procédure, c’est la seule cause d* 
ouverture à cassation qui soit prévue par le Code. Le' 
texte dit La contrariété de jugeants rendus en der 
nier ressort entre les memes parties et sur les mêmes 
moyens en différents tribunaux, donne ouverture à cass! 
tion¥. Il faut donc que, entre les parties, sur les 
moyens et sur le même objet, deux tribunaux aient ren-
du des décisions contraires en dernier ressort. C’est 
une hypothèse assez peu vraisemblable et assez rare, 
mais pas inconnue de la pratique cependant. Il faut su] 
poser que la même affaire ait été portée devant deux 
tribunaux différents, c’est fort peu vraisemblable. On 
a vu les précautions que la loi prend pour éviter un 
pareil résultat. En effet, la loi ouvre aux parties 
les exceptions d’incompétence, de litispendance, de 
connexité et aussi la voie du règlement de juges, tout 
cela pour éviter précisément cette contrariété de juge-
ments en dernier ressort. Lorsque, malgré ces précauti' 
ons, dans la même affaire, entre les mêmes parties, sui 
le même objet, sur les mêmes moyens, deux tribunaux ont 
rendu des jugements contraires, il faut se pourvoir en 
cassation, pour obtenir l’annulation du second jugement 
qui est entaché de nullité, pour avoir méconnu l’auto-
rité de la chose jugée par le premier. Ce moyen de cas-
sation est fondé en somme, sur la violation du principe 
de l’autorité dé la chose jugée. Lorsque les deux déci-
sions, en sens contraire, ont été rendues par le même 
tribunal ou la même Cour, ce n’est plus la voie du poui 
voi en.cassation qui est ouverte, mais la voie de 1* re 
quête civile- l’hypothèse est encore plus invraisembla-
ble que la première, car il faut supposer que les juges 
les avoués, greffier, ont été changés et que persome 
ne s’est aperçu que le procès avait déjà été jugé. 

Une difficulté se présente à est égard. Ëtart-il 
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bien utile àe ormu1er exprès sèment cette cause d’ou-
verture à cassation ? La question peut se présenter 
dans deux hypothèses: On peut supposer en premier lieü 
que, devant le second tribunal, l’une des parties a in* 
voqué l’autorité de la chose jugée par le premier tri-
bunal; il faut supposer en outre que le second tribunal 
a, malgré ces conclusions, persisté à connaître de l’af 
faireEn pareil cas, l’existence d’un moyen spécial de 
cassation est inutile; il suffirait de se pourvoir en 
cassation pour violation de l’art. 1351 du Code civil, 
violation du principe de l’autorité de la chose jugée. 
Pour que l’art, 504 du Code de procédure trouve son u-
tilité, il faut supposer que personne, devant le tribu 
nal saisi en second lieu, n’ait protesté, n’a invoqué 
la litispendance en supposant que le premier tribunal 
n’ait pas encore statué ou que personne n’ait fait ob-
server, au second tribunal saisi, qu’un autres tribunal 
avait déjà statué sur le litige; dans ce cas, on pour-
ra se pourvoir en cassation contre le second jugement 
ou arrêt. 

)‘après la ju-
‘isprudence,1* au-
;orité de la 
chose jugée 
n’est pas d’or-
Lre public. 

Miis il y a une difficulté qui tient à la concoj 
tion que se fait la jurisprudence du principe de l’autc 
rité de la chose jugée. La jurisprudence décide, en ef, 
fat, d’une manière constante, que le principe de l*au-*‘ 
torité de la ohose jugée, n’est pas d’ordre publie et, 
par conséquent, si on ne l’invoque pas, on est censé 
y avoir renoncé. Cette jurisprudence paraît critiqua-
ble; le principe de l’autorité de la chose jugée est, 
selon 38. ÎOŒL, d’ordre publia, sais, étant donnée la 
jurisprudence de la Cour de Cassation, sur l’autorité 
de la ohose jugée, on ne comprend pas l’art. 504; si 
personne n’a appelé l’attention du juge sur l’existen-
ce d’un premier jugeaient, c’est donc que celui qui au-
rait eu intérêt à invoquer l’autorité de la ohose ju-
gée soit être considéré comme y ayant renoncé; alors 
comment expliquer que cette personne puisse encore se 
pourvoir en cassation ? Il n’y a pas de difficulté au 
contraire, si l’on estime que le principe de l’autori-
té de la chose jugée est d’ordre public; ici, pas de 
renonciation possible au principe et l’on comprend dès lors l’art, 504, car, alors même qu’une partie n’a pas 
fait valoir le principe devant le second juge, elle 
est encore en droit de se pourvoir en cassation., L’art 
504 ?S* la so^^m-tion n^mo de la jurisprudence qui considère que le principe de l’autorité de la chose juges est seulement intérêt privé 

Le défaut de 
base légale. 

Il existe un dernier cas d’ouverture en cassati-on qui n’est pas prévu par les textes, mis est admis 
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d’une mnièro constante par la Cour de Cassation. Ôn 
a qualifié oe moyen de différentes manières, mais enfiï 
actuellement, on tend à Vappeler ” défaut de base lé-
galo”. 

Le défaut de base légale suppose que les motifs 
de la déoi sio^lïrt âqu^^ rmettent pas de reconnaî-
tre si le dispositif est fondé en droit et, par consé-
quent, ne permettent pas à la Cour d’exercer son con-
trôle 

La Cour de Cassation a été amenée à considérer 
le défaut de base légale comme un cas d’ouverture à 
cassation, parce que si on ne l’avait pas admis, il au-
rait suffi au juge de donner des motifs vagues ou in-
suffisants pour mettre en échec le droit de contrôle 
de la Cour de Cassation, on 18aurait mise dans l’impos 
sibilité de vérifier si les jugements étaient bien ou 
mal fondés; la Cour de Cassation ne l’a pas voulu; il 
faut indiquer dans les motifs" du jugement sur quels 
faits le juge s’est fondé pour applique!’ la loi. Nom 
breux sont les cas dans lesquels la Cour de Cassation 
easse, pour défaut de base légale. 

Exemples de dé-
faut de base 
légale. 

Far exemple, un arrêt décide qu’il y a eu une 
faute commise par une personne et par conséquent, une 
responsabilité encourue, mais la Cour ou le jugement 
n’indique pas d’une manière précise les faits d’où ré-
sulterait la faute en question, si bien que la Cour de 
Cassation est dans l’impossibilité de savoir si réelle 
ment il y a eu faute. Ou bien encore, un arrêt décide 
qu’un individu exerce la profession de commerçant, mi s 
il n*indique pas les faits d’où il a tiré cette qualit' 
la Cour de Cassation casse, car elle est dans l’impose 
bilité d’exercer son contrôle. Ou bien encore, un ar-
rêt décide qu’une convention écrite a été modifiée jar 
un accoi’d postérieur, nais l’arrêt ne constate pas que 
l’accord postérieur a été rédigé par écrit; or il est 
un principe écrit dans l’art. 1341 du Code civil disan-
qu’on ne peut pas modifier le contenu d’un contrat é-
crit, autrement que par écrit. Ce principe a-t-il été 
violé ? La Cour constate qu’il y a eu un accord posté-
rieur, mais elle oublie de dire que l’accord postéri-
eur est rédigé par écrit; La Cour de Cassation casse, 
parce qu’elle est dans l’impossibilité de savoir si 1’ 
art. 1341 n’a pas été violé; c’est un défaut de base 1 
gale. Ou encore, un arrêt écarte l’exception de la cho 
se jugée en se bornant à déclarer que les conditions 
imposées par l’art. 1341 du Code civil sont réunies; 
la Cour de Cassation casse pour défaut de base légale. 
Voir arrêt du 10 Novenbre 1930 ( Gaaette du P. du^IS 
Déc.). 

Tels sont las cas d’ouverture à cassation; mais 
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Conditions du 
moyen de cassa-

tîbn. 

il ne suffit pas d’être dans un de ees six sas pfévus 
par la loi ou la jurisprudence; il faut encore que le 
moyen de cassation, pour être recevable, réunisse cer-
taines conditions. 

I®- Il faut que 
ce moyen ait été 
présenté devant 
le juge. 

Pour qu’un moyen de cassation soit recevable, 
il faut deux conditions; que ce moyen ait été soulevé 
devant le uuge dont la décision est attaquée et que ce 
moyen soit un moyen de droit et non un moyen de fait» 

2®- Il faut eue 
ce soit un 
moyen de droit. 

En premier lieu, un moyen ne peut être proposé, 
pour la première fois, devant la Cour de Cassation; «’ 
est la conséquence du principe que la Cour de Cassati* 
on n’est pas un troisième degré de juridiction, La 
Cour qui ne connaît pas du fond des procès, doit pren-
dre l’affaire telle qu’elle a été présentée aux juges 
du fond et examinée par eux; elle de art simplement apprê 
©ier la solution légale telle qu’elle a été donnée par 
1® juge dont la décision est attaquée d’après les moy-
ens qui ont été produits devant lui; On ne peut pas 
critiquer un juge de n’avoir pas discuté un moyen qui 
n’a pas été produit devant lui; par conséquent, il est 
absolument nécessaire, pour qu’un moyen soit recevable, 
qu’il ait été produit devant le juge contre la décision 
duquel le pourvoi en cassation est fait. Il y a donc 
interdiction des moyens nouveaux devant la Cour de Cas-
sation: c’est une différence entre la Cour de Cassati-
on et la juridiction d’appel; devant cette dernière,si 
les demandes nouvelles sont interdites, du moins les 
moyens nouveaux sont recevables. Devant la Cour de Cas-
sation, on ne peut produire ni demanda nouvelle, ni moy 
en nouveau, on ne peut discuter l’affaire que dans les 
conditions où elle s’est présentée devant les juges, 
dont la décision est attaquée; par exeirple, si on n’a 
pas invoqué l’autorité de la chose jugée ou l’inaliéna-
bilité de la dot, devant la Cour d’appel, on ne peut 
pas les invoquer devant la Cour de -Cassation. 

Un moyen nouveau 
est celui qui 
n’est pas inséré 
dans les quali-

tés. 

Comment saura-t-on si un moyen est nouveau, ou 
au contraire, a été proposé devant la Cour d’appel ou devant le tribunal de première instance contre la déci-
sion duquel le pourvoi est formé . C’est en se repor-tant aux qualités de la décision; de là, 1’importance de es document; il importe beaucoup de rédiger d’une manière très soigneuse les qualités, parce qu’alors même que, dans les conclusions, un moyen a été invoqué ce moyen sera considéré comme nouveau s’il n’est pas * inséré dans les qualités. 

Double tempéra-
ment à l’inter-
diction des moy' 
□ns nouveaux. 

cependant s’entendre sur la portée de I interdiction des moyens nouveaux; la Cour de Cassati-on apporte a oette interdiction un double tempérament. D abord, la Cour de Cassation admet qu’il est toujours permis devant elle de soutenir un moyen déjà présenté 
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On peut soutenir 
un moyen déjà 
présenté en 1* 
appuyant de 
moyens juridi-
ques nouveaux 

devant le juge, dont la décision est attaquée, en l’ap-
puyant d’arguments juridiques nouveaux; ici^ ee n’est 
pas le moyen qui est nouveau, puisqu’il a été présenté 
devant la Cour ou le tribunal dont la décision est at-
taquée, mais on se sert d’arguments juridiques nouveaux 
qu’pn n’avait pas présentés devant la Cour d’appel ou 
le tribunal, et qu’on présente à l’appui du moyen déjà 
présenté, La Cour de Cassation décide notamment, que si 
une partie n’a pas invoqué devant le juge du fond, un 
texte de loi qui trouvait son application dans la cau-
se, cette partie est tout à fait fondée, néanmoins, à 
étayer son moyen de cassation en soutenant que le texte 
qui n’avait pas été invoqué devant les juges du fond, 
ou a été méconnu par ceux-ci. C’est qu’en effet, disent 
les arrêts de la Cour de Cassation, le juge saisi d’un 
litige ne peut le résoudre que conformément aux lois 
qui régissent la matière, alors meme qu’on n’a pas in-
voqué devant le juge, d’une manière précise, le texte 
qui aurait dû être appliqué. Le tribunal est censé con-
naître le droit et il est naturel que, devant la Cour 
de Cassation, on invoque la violation du texte, bien 
que cela n’ait pas été invoqué devant le juge du fond; 
c’est ce qu’on exprime quelquefois, d’une manière un 
peu inexacte, an disant que les moyens de pur droit peu 
vent être soulevés, pour la première TôisT^evaiït^Ta 
Cour de Cassation; l’expression est mauvaise, ce n’est 
pas. un moyen nouveau, présenté à l’appui d’un moyen qui 
avait été soumis déjà au juge du fond. 

Les moyens tou-
chant à l’ordre 
public peuvent 
être invoqués 
pour la premiè-
re fois devant 
la Cour de Cas-

sation. 

Il est un second tempérament au principe que les 
moyens nouveaux ne sont pas recevables devant la Cour 
de Cassation; celle-ci décide, d’une manière constante 
que l’on peut invoquer, pour la première fois devant el* 
le, les moyens touchant à l’ordre public. C’est ainsi 
qu’on peut invoquer pour la première fois, devant la 
Cour de Cassation, un moyen tiré du principe de la sépa-
ration des pouvoirs, un moyen fondé sur l’incompétence 
absolue, un moyen fondé sur l’expiration du délai d’ap-
pel, un moyen fondé sur l’inaliénabilité du domine pu-
blio^etc. Bien plus, la Cour de Cassation a le droit d-
soulever elle-même d’office ces moyens,; parce que ce 
sont desmoyens d’ordre public. 

Il n’y a pas là une véritable exception au prin-
cipe que les moyens nouveaux sont irrecevables devant 
la Cour de Cassation; en effet, les juges du fond aurai-
ent dû soulever cos moyens, puisque ce sont des moyens 
d’ordre public. 

levant la Cour 
le Cassation,il 
?aut distinguer 
le droit du fait 

Pour qu’un moyen soit recevable devant la Cour 
de Cassation il faut encore qu’il s’agisse d’un moyen d< 
droit; c’est la seconde condition exigée par la loi. 
.La Cour de. Cassation ne juge pas les faits, elle n’est 
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pas un troisième degré de juridiction; la distincticn 
du fait et du droit est un principe essentiel devant 
la Cour de "Cassation; l’erreur de fait ne peut jamais 
donner lieu à cassation. La Cour de Cassation considère 

constants les faits, tels qu’ils ont été consta-
tés et appréciés par les juges du fond; ceux-ci ont, à 
cet égard, un pouvoir souverain, à la condition bien en 
tendu que leur conviction ait été formée sur des moyens 
de preuve admis par la loi et administrés conformément 
à la loi. Les juges du fond ont constaté que tel jour, 
à telle heure, tel fait s*est produit; la Cour de Cas-
sation doit considérer ce fait comme constant; Bien 
plus, la Cour de Cassation considère comme constante et 
échappant à son contrôle, ce qu’on appelle quelquefois 
l’appréciation du caractère moral des faits que les ju-
ges du fond ont souverainement constatés; c’est ainsi 
que, d’après la jurisprudence de la Cour suprême, les 
tribvnaux décident si une injure est suffisamment grave 
pou? justifier le divorce, si des présomptions sont suf 
fisamment précisés et concordantes pour justifier une 
condamnation. Tous ces points sont du domaine du juge 
du fond et échappent à la Cour de Cassation, Cependant, 
ici encore, il faut bien préciser la portée du princi-
pe. La cour de Cassation ne s’isole pas complètement 
des faits, mais elle contrôle l’application de la loi 
aux actes et aux faits constatés par les juges du fond; 
par suite, elle se reconnaît le droit de réviser les ju 
gênants en ce qui concerne les qualifications légales 
données par les juges du fond aux actes et aux faits, 
qui sont souverainement jugés. * 

L’an exemple, la Cour de Cassation se réserve le droit d’examiner si tel fait a bien le caractère juridi-que de faute, s 5, tel fait constitue une ratification tacite, si tel fait constitue un acquiescement, si telle 
déclaration a bien le caractère d’un avau judiciaire ; si tel acte qualifié à titre onéreux n’est pas au contraire à titre gratuit. La Cour de Cassation exerce son contrô-le surles raits tels qu’ils ont ©té constatés par les juges du fond; elle l’exerce aussi en ce qui concerne les qualifications données» exemple, tel acte est-il une donation ou un© vente ? Les faits sur lesquels les juges du fond sont fondés, la Cour de Cassation les ti-endra pour constants, mdis elle vérifiera la qualificati on donnée a ces actes, à ces faits, 
• *. ^«‘difficulté se présente en ce qui concerne 1* interprétation aes actes et des contrats; la Cour de Ces sation a-t-elle le droit de vérifier 1’interprétation u un contrat donnée par les juges du fond ? La question se posa non seulement pour les contrats, mais pour tous autres aotes et notamment pour les actes de dernière 
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volonté» Par exemple, les juges du font ont interprété 
un testassent la Cour de Cassation a-t-elle le droit de 
vérifier leur interprétation 1 D’après une jurispruden 
ce qui paraît remonter à l’année 1808, la Cour de Cas-
sation. décide qu’il appartiefic souverainement aux ju-
ges du fond de déterminer le sens, la portée des con-
ventions et autres actes; par conséquent, l’interpréta 
t£on des actes est en principe du domaine souverain 
des juges du fond; c’est une quest ion de fait, il y a 
lé des recherches d’intention qui sont du domine du 
juge de fond; la?Cour de Cassation se refuse absolumeni 
à interpréter, à réviser l’interprétation d’un contrat 
donné par le juge du fond. 25a is, ici encore, la Cour 
de Cassation apporte une limite au pouvoir souverain d' 
interprétation des juges; d’après une jurisprudence 
constante, elle décide que, s’il appartient aux juges 
du fond d’interpréter les conventions, il ne leur est 
pas permis, lorsque ces conventions, il ne leur est 
pas permis, lorsque ces conventions sont claires et pr« 
cises, d’en méconnaître le sens et la portée sous pré-
texte d’interprétation; en un mot, la Cour de Cassati-
on dit que, toutes les fois que la clause d’une conven 
tion ou d’un testament est claire et précise et n’a 
pas besoin d’être interprétée, les juges du fond doi-
vent appliquer cette clause dans les termes où elle a 
été rédigée sans 1’interpréter. La Cour de Cassation, 
en pareil cas, annule un jugement ou un arrêt qui,sous 
prétexte d’interprétation aurait abouti â dénaturer là 
clause d’un contrat ou d’un testament. 

On a beaucou critiqué la jurisprudence de la 
Cour de Cassation sur ce point. Cependant, M. MOREL se 
rait assez porté à défendre cette jurisprudence car 
elle s’imposait pour assurer le respect d’un principe 
pose par l’art. 1134 du Code civilj à savoir que la cor 
vention fait la loi des parties» Du moment qu’il est in 
terdit aux juges de modifier un.contrat, la Cour de Cas 
sation était tout naturellement amenée â censurer 1g 
jugement,ou l’arrêt qui, sous prétexte d’interprétation, aurait dénaturé le sens de ce contrat. En somme, il y a 
deux manières de violer l’art. 1134 du Code civil; c’ est de faire dire d’abord à un contrat exactement * le contraire de ce qu’il dit,'et puis une manière plushy-pocrite, qui consiste, sous prétexte d’interprétation a on dénaturer le sens. La Cour de Cassation censure* avec raison ces deux violations de la loi délai du 

pourvoi en 
cassat " ->n

3 

En principe, le pourvoi en cassation soit être fonaé dans. Iss deux mois, à coûter de la significatx on du jugement ou de l’arrêt attaqué. A l’égard des «a» géments et arrêts par défaut, le délai ne court que du 
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jour où 1*opposition n’est plus recevable, l.oi du 2 
Juin 1862, art. 1er. A l’égard des sentences des Con-
seils de prudhonunes, le délai du pourvoi n’est que de 
cinq jours. 

Le pourvoi en 
cassation s’in-
troduit par voie 
de requête. 

Un pourvoi aevart la Cour de Cassation s’intro-
duit par une requête présentée par un avocat à la Cour 
de Cassation dont le ministère est obligatoire,sauf 
lorsqu’il s’agit de pourvois en certaines matières spês 
ciales, notamment en matière prodhomle. 

En général, donc, le pouvoir s’introduit par 
un® requête où les moyens sont indiqués et à laquelle 
doit être jointe, sous peine de nullité, uns expéditi-
on de la décision Attaquée; il faut consigner une amen-
de et joindre la quittance de la consignation au pour-
voi, à moins que l’on n’ait obtenu l’assistance judi-
ciaire. 

Dans les affaires de prudhoiœnes, c’est-à-dire 
jugées en dernier ressort par le Conseil des Prudhom-
mes, ou jugées sur appel par le tribunal civil, sta-
tuant sur un appel de prudhommes, le pourvoi n® s’in-
troduit pas de cette manière; il est fait au greffe 
du tribunal qui a statué en appel ou au greffe du Con-
seil des prudhommes. 

En mtiers oi‘dinaire, le pourvoi est présenté sur réquête, par un avocat de la Cour de Cassation; 
l’affaire est d’abord portée devant la Chambre des^Re-
quêtes, qui statue sur son admission. Dtos IMsprit 
du législateur, la Chambre des Requêtes est chargée 
d’écarter les pourvois qui ne présentent pas un carac-
tère sérieux. Lorsqu’elle estime que le pourvoi n’a 
pas de chance de succès, elle le rejette! Si, au con-traire, elle estime que le pourvoi est fondé elle l

5 

admet et alors l’affaire est portée devant la Chambre’ civile. Les arrêts de la Chambre des Requêtes sont mo-tivés en cas de rejet, mais les arrêts d’admission ne sont jamais motivés. 
Si la Chambre 
des requêtes a 
accepté l’affai-
re va devant la 

Chambre civile." 

Lorsque la Chambre des Requêtes a rejeté,tout est^termine; lorsqu’elle a, au contraire, prononcé un arrêt d’admission, l’affaire est portée devant la Ctou bre civile, mis, sur ce point, il 92t une différence entre la procédure telle quelle se déroule devant la Chambre des Requêtes et la procédure, devant la Cha^ bre civile. Devant la Chambre des Requêtes, la procé-dure n’est^pas contradictoire, parce que c’est pré-liminaire . un caractère un peu administratif; c’est seulement lorsque la Chambre des Requêtes a p^noncé JJ arrêt d’admission que l’on signifie cet arrêt • detenaeur avec assignation à co^.a^ître devant la Chambre Civile où; cette fois, la procédure est contre dieucire. 
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Qu’il s’agisse d*ailleurs de la Chambre des Re-
quêtes ou de la Chambre Civile, la procédure devant la 
Cour de Cassation est toujours écrite, c’est-à-dire que 
les moyens des parties et leur discussion sont dévelop-
pés dans des mémoires que produisent les parties à l’ap 
pui de leurs prétentions, la plaidoirie des avocats n’ 
étant que le commentaire de ces mémoires et n’étant 
même pas indispensable,, Chacune des parties, devant la 
Chambre civile, présente un mémoire, mémoire du deman-
deur et mémoire du défendeur. D’autre psrt, comme dans 
tout© procédure écrite, la Cour de Cassation ne peut 
statuer que sur le rapport d’un conseiller et enfin de«» 
vant la Cour de Cassation, toutes les affaires sont coin 
municables, c’est-à-dire que la Cour de Cassation ne 
peut statuer qu’après avoir entendu le ministère public 

Lorsque la Chambre civile est saisie du pourvoi 
elle statue en rejetant le pourvoi ou en cassant la dé-
cision; mais on sait quelles sont les conséquences as 
la Cassation. La Cour de Cassation ne statue pas ell^» 
même, elle renvoi® devant une autre juridiction du 
me ordre et on a déjà vu, en étudiant 1* organisation 
diciaire quelles sont les conséquences du conflit qui> 
peut s’élever entre la Cour de Cassation et la juridife^ 
tion de vent laquelle elle a renvoyé Daffairs, si cet-
te juridiction ne suit pas les directives de la Cour 
de Cassation et statue de nouveau comme les juges dont. 

' la décision a été cassép, 

La tierce opposition . 

Cette matière est donnée par un problème d’ordre 
général* Comment le Droit français a-t-il protégé les 
intérêts des tiers susceptibles d’être lésés par un jur 
gement ou un arrêt ? Il a institué à cet égard, trois 
mesures de protection. 

La première, la plus simple, moyen passif, c’est la fia de non recevoir qui est tirée de l’autorité rela-
bite du jugement auquel une personne n’a pas été partie. 
Lorsqu’une personne n’a pas été partie au jugement, et qu’on prétend le lui opposer, elle a un moyen très sim-ple de se défendre, c’est d’invoquer l’art. I34Ï du Code civil, et de dire que ce jugement auquel elle n’a pas é-t partie, ne lui est pas opposable® fâs.is cela ne suffit pas toujours, un jugement peut causer un préjudice à un tiers qui n’a pas été partie. En prévision de ce cas, la loi a Institué deux moyens; un moyen préventif , l’in-tervention et un moyen réparateur, la tierce opposition voie de recours ouverte aux tiers, pour faire tomber un jugement qui est de nature à leur porter préjudice. 
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L’intervention 
volontaire. 

L’intervention 
agressive. 

L1intervention volontaire ( on ne s’occupera pas 
ici de ï^intervention forcée) c’est l’acte par lequel 
une personne se mêle à un procès, auquel elle n'était 
pas jusque-là partie, dans le but de sauvegarder ses in 
térêts qui pourraient être compromis par le jugement à 
intervenir; c’est -un moyen préventif. Mais comment ex-
pliquer qu’un jugement à intei-venir puisse causer préju 
dice à un tiers. Le principe de l’art. 1341 ne suffit-
il pas à sauvegarder les intérêts des tiers, puisque 
les jugements auxquels ils n'ont pas été partie, w 
leur sont pas opposables ? Malgré tout, il arrive sou-
vent qu’un jugement auquel une personne n’a pas été 
partie puisse néanmoins lui causer préjudice; on peut 
en donner différents exeuples; une personne se prétend 
héritière d’une autre, et en cette qualité, elle assi-
gne un des débiteurs de la succession; si le véritable 
héritier n’intervient pas pour défendre ses droits dans 
l’instance ouverte, il pourra subir, du fait du juge-
ment, un préjudice considérable, puisque si le débiteur 
est condamné au profit de 1’ héritier apparent, il pour 
ra opposer à l’héritier véritable le principe de l’art. 
1240 du Code civil aux termes duquel le paiement fait 
au possesseur de la créance est valable. De là, une 
première utilité de l’intervention : permettre à une 
personne étrangère à un procès de s’y m^ler pour faire 
valoir ses droirs qui sont en opposotion avec ceux de If 
partie en causer C’est ce que l’on appelle l’interventi 
on principale ou intervention agressive. Elle se carac-térise par ce fait que l’intervenant agit pour faire 
valoir ses droits, differents de ceux des parties en cause; c’est notamment le cas du créancier hypothécaire qui interviendrait pour faire valoir son hypothèque. 
C’est le cas du propriétaire qui intervient pour faire valoirson droit de propriété, à l’occasion d’un procès entre deux personnes, dont l’une revendiquerait l’immeu-ble contre l'autre à titre de propriétaire 

L* intervention 
accessoire ou 
c onse rvat oir e

 o 

A coté de l’intervont ion agressive, il y a une autre forme d’intervention que l’on appelle souvent 1' intervention accessoire ou conservatoire. Celle celle qui est ouverte aux personnes qui ne sont pas des tiers notamment aux créanciers chirographaires de l’une des * parties. Les jugements rendus contre le débiteur sont en principe opposables à des créanciers, mais il ast possibj.e qu un jugement soit rendu en fraude des droits des créanciers entre le débiteur et un tiers, plus
 7 

moins compxice de ce débiteur; le débiteur ne se défen-dra pas et permettra au tiers d’obtenir contre lui un* 
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jugement qui fera tort aux droirs des créanciers; en 
pareil cas, il y a un moyen, pour les créanciers de dé* 
fendre leurs intérêts, menacés, c’est d’intervenir à 1* 
instance, mis ici, l’intervention n’a plus le carac-
tère principal, elle a un caractère accessoire; les cré 
anciens n’interviennent plus pour faire reconnaître un 
droit différent de celui de leur débiteur, ils intervi-
ennent pour assister leur débiteur, lui prêter main-fox 
te, le soutenir dans ses prétentions et veiller en mê-
me temps à ce qu* il n* intervienne pas un jugement con-
traire à leurs intérêts. 

Conditions de 
recevabilité de 
1 * int e rva nt ion ft 

Quelles sont les conditions de recevabilité de 
l’intervention.. .En ce qui concerne'l’intervention accès 
soire, il.n’y a pas de principe général dans le Code 
de procédure mis il existe quelques textes épars, tels 
que l’art, 882 du Code civil qui permet aux créanciers 
d’un co-partagéant d’intervenir au partage de succès-
s ion, dans lequel est intéressé leur .débiteur, ou enco-
re, l’art, 1447 .du Code civil qui permet aux créanciers 
du mari d*intervenir dans l’instance en séparation de 
biens qui a été formée par sa feiwe contre lui.. Il faut 
généraliser et décider que toutes les fois qu’une per-
sonne a un intérêt légitime, un intérêt. juridique, elle 
peut .intervenir -et surveiller la procédure pour empê-
cher qu’une fraude ne soit commise. à sçn détriment; c’ 
est le -cas du créancier chirographaire qui peut inter-
venir dans les instances où est impliqué son débiteur; 
en admet aussi que les groupements .professionnels, cor-
poration desofficiers ministériels, syndicats .professi-
onnels puissent intervenir conservatoirement, pour sau-
vegarder les intérêts de la profession, dans les procès 
où sont impliqués quelques-uns de leurs nembres, Par 
exemple, si une contestation s’élève entre un notaire 
et un commissaire-priseur au sujet du droit de faire u-
ne vents aux enchères, la Chambre des notaires, la cor-
poration des commissaires-priseurs pourront intervenir 
dans l’mstanoe, assister le notaire ou le Commissaire-
priseur en cause et veiller £ ce que les intérêts de la 
corporation ne soient pas atteints. 

Les conditions 
de recevabilité 

de 18 interventi-
on principale. 

En ce qui concerne.maintenant l’intervention 
principale est-elle recevable .11 n’y a pas de texte 
ici non plus, tout au moins pour la première instance, 
in appel, ÎA y a un texte dans le Code de procédure; 
l’art, 466 qui dit: L’intervention n’est recevable er 
appex que de la part de ceux qui pourraient faire tier-
ce opposition**, îbis enfin, on est arrivé à cette solu-tion pratique que l’intervention doit être admise large 
^nt, en première instance, à certaines conditions cepe 
dant : 

I1*- Il faut que l’intervenant invoque un droit 
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distindt de celui des parties en causer si l’on plaide 
sur la propriété d'un immeuble, un tiers interviendra 
pour faire juger que c'est lui qui est propriétaire et 
non pas celui qui a exercé l’action en revendication 
contre le possesseur. 

Il faut avoir un intérêt, l'intervention é-
quivaut à une action; or. on ne peut exercer une action 
qu'autant qu’on y a intérêt. 

3*- Il faut qu’il y- ait un lien de connexité 
entre la deimnde qui a donna naissance à l’instance et 
la demande formée par l’intervenant, Enfin, il faut que 
le tribunal saisi de la demanda principale soit égale-
ment compétent pour statuer sur l’intervention. 

Les c onséquencas 
de l8interven-

tion. 

Quelles sont les conséquences de l'intervention? 
Désormais, l'intervenant est partie à l'instance, et 
par conséquent, le jugement à intervenir lui sera oppo-
sable. L’intervenant ne pourra plus invoquer l’effet re-
latif de la chose jugée, puisqu'il aura été partie à 
l’instance et il ne pourra plus faire tierce opposition 
puisqu’il a fait valoir ses droits. 

La tierce oppo-
sition. 

la tierce opposition est une voie de recours ex-
traordinaire ouverte contré un jugement ou un arrêt à 
une personne qui n’a été ni partie,, ni représentée à 1* 
insrance et au jugement. C'est un tiers à qui on prétend 
opposer le jugement ou à qui le jugement porte un préju-
dice; ce tiers va se pourvoir par la voie de la tierce 
opposition contre le jugement ou l'arrêt et en demander 
la rétractation ou la réformation à son profit. 

Il y a deux 
sortes de tier-, 
ce opposition 
La tierce oppo-
sition néces-
saire et la 
tierce oppo-
sition facul-
tative. 

î^is la difficulté est de savoir dans quel cas 
,1a tierce opposition est recevable. Il y a en réalité, 
deux tierces oppositions, La première c’est la tierce op-
position pour fraude que 1*en peut appeler aussi la ti-
erce opposition nécessaire. Elle est ouverte non pas à 
de véritables tiers, mais à ces personnes qui sont en 
principe représentées à l’instance par l’une des parties 
la tierce opposition est ouverte aux créanciers, contre 
un jugement rendu en fraude de leurs droits. Les créan-
ciers lésés par le jugement, soutiennent qu'il a été 
rendu en fraude dé leurs droits, par suite d'une collusi-
on entre les débiteurs et son adversaire. On remarquera 
que la tierce opposition joue ici, vis-à-vis du jugement, 
le rôle que l’action paulienne joue vis-à-vis des autres 
actes. Cette tierce opposition pour lé cas de fraude est 
appelée tierce opposition nécessaire parce que c’est le 
seul moyen ouvert aux oréanc 1er s pour faire tomber le 
jugement. 

Il est une secondé espèce de tierce opposition sur 
laquelle il y a eu des controverses interminables, c'est 
la tierce opposition facultative qui est ouverte à de 
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véritables tiers auxquels le jugement est susceptible 
de porter un préjudice, 

Par exemple, on a plaidé sur la propriété d’un 
immeuble. Primas a revendiqué l’immeuble contre Secun-
dus et a Obtenu un jugement qui le déclare propriétaire 
de l’immeuble. Tertius qui se prétend également proprié 
taire exercera la tierce opposition contre l’arrêt qui 
a déclaré Secundus propriétaire de 1*immeuble ; d'après 
la jurisprudence, la tierce opposition, ici, est ou ver» 
te à toutes les personnes à la double condition : 
Ie- Que cette personne soit un tiers, c’est-à-dire qu* 
elle n’ait pas été partie à l’instance et qu’elle n’y 
soit pas intervenue. 

2°- Que le jugement ou l’arrêt cause un préjudi-
ce à ce tiers; c’est le cas de l’arrêt ou du jugement 
qui reconnaît Secundus propriétaire de l’immeuble appar-
tenant à Tertius. 

Toutes les décisions sont susceptibles de tierce 
opposition, quelle que soit la juridiction qui les a 
rendues et sans qu’il y ait à distinguer si la décision 
est en premier ou dernier ressort; il n’y a qu’une seu* 
le juridiction dent les décisions ne soient pas suscep-
ribles de tierce opposition c’est la Cour de Cassation;.: 
on discute cependant, en ce qui concerne les ordonnance; 
de référé. 

Délai de recevez 
bilité de la 
tierce opposi-

tion. 

La tierce opposition est, en principe, recevable 
pendant trente ans. Toutefois, la loi l’a limitée lors-
qu’il s’agit d’un jugement qui a prononcé la séparation 
de biens; les créanciers du mari auxquels ce jugement 
porte préjudice, n’ont qu’un an pour se pourvoir contre 
ce jugement; art. 873 B 

La tierce oppo-
sirion peut ê-
tre principale 
ou incidente. 

La tierce opposition peut être principale ou in-
cidente, elle est principale lorsque le tiers prend l’-
initiative d’attaquer le jugement; lorsque la tierce op* 
position est principale, elle est toujours une voip de 
rétractation, c’est-à-dire qu’elle est toujours portée 
devant le tribunal ou la Cour- qui a rendu la décision 
attaquée. 

La tierce opposition peut être incidente lorsqu 
elle est formée par le tiers au cours du procès dans le. 
quel ce tiers est partie. Il faut supposer qu’au cours 
d’un procès où ce tiers est partie, l’adversaire invo-
que contre lui un jugement ou arrêt auquel ce tiers n’ 
à pas été partie. Alors ce tiers peut prendre l’initia-
tive de faire tierce opposition au jugement ou à l’ar-
rêt qu’on lui oppose. En pareil cas, la tierce oppositi-on est tantôt une voïe de réformât ion, tantôt une voie 
de rétractation, art. 475 et 476. 

L’art. 475 dit que la tierce opposition incident* 
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à une contestation, dont un tribunal est saisi, sera 
de la compétence du tribunal saisi, lorsque celui-ci 
est égal ou supérieur à celui qui a rendu le jugement. 
Par exemple, il y a contestation entre Primas et Secur.-
dus devant un tribunal de première instance, à un cer-
tain moment Prisais oppose à Secundus un jugement d’un 
autre tribunal de première instance auquel Secundus n’a 
pas été partie; la tierce opposition formée par Secun-
dus contre le jugement du tribunal de première instance 
sera de la compétence du tribunal saisi de l’instance 
entre Primas et Secundus; Ce tribunal est l’égal du 
tribunal qui avait rendu le jugement opposé par Primas 
à Secundus. Si au contraire, dans la meme hypothèse,(!’-
instance entre Primas et Secundus devant le tribunal 
de première instance) Primas oppose à Secundus ûn arrêt 
d’appel auquel Secundus n’a pas été partie, le tribunal 
de première instance n’a pas le droit de réformer un ar-
rêt d’appel au profit de Secundus et celui-ci devra por-
ter sa tierce opposition devant la Cour qui a rendu l’ar rêt invoqué par Primas. 

Les conditions 
que doit rem-
plir la tierce 
opposition. 

A^quelles conditions le jugement sera-t-il réfor-mé, ou rétracte sur la tierce opposition ? Le tiers oppc sant devra,démontrer, non seulement que le jugement lui a causé préjudice, mais encore que le jugement qu’il at-taque a été mal rendu. 
Lorsque le jugement a été réformé ou rétracté sur la tierce opposition, cette réformation ou cette rétrac-

tation n’a lieu qu’au profit du tiers opposant lui-msme; en particulier le jugement qui réforme ou qui rétracte sui’ la tierce opposition d’un créancier ne pourrait pas etre invoqué par d’autres créanciers que le tiers oppo-sant; bien plus, le jugement réformé ou rétracté subsis-te entreles parties; ainsi un jugement de séparation de biens a été attaqué par un créancier du mari, par la voiv de la tierce opposition. Le créancier a obtenu gain de cause. Les^époux n’en resteront pas moins séparés de bi-ens, 1 arrêt sera considéré comme non avenu vis-à-vis du créancier tiers opposant, mais vis-à-vis de lui seulement 

FIN. 
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