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LIE
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Lot [&dérale sur la poursuile pour delles ¢t la faillite
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Loi d'organisation judiciaire neuchéiteloise, RSN 1611
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Chambre des reguites de la Cour de cassation civile lrangaisc
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Reeucil de jurisprudence neuchitcloise

Revue pénale suisse

Recueil systématigue dn droit fedéral

Recneil systematique de legislation nevchateloise
Revue trimestrielle de dron civil

Recueil Sirey

Saint-Gall

Semaine judiciaire

Revue suisse de jurisprudence

Schaffhouse

Solenre

Chambre sociale de 1a Cour de cassation frangaise
et sumivant(e)s

Schwytz

Tribunal cantonal

Thurgovie



Ti Tessin

LR Uri

vD Vaud

Vs Valais

ZBIV Revue de Ja sociéré des juristes bernois
2G Zoug

ZH Ziirich

ZPO Zivilprozessordnung

ZPR Zivilprozessrecht

ZZp Zeitschrift fir Zivilprozess

Sauf précision contraire, les dispositions cantonales ou étrangéres citées somt celles de la loi de
procédure actuellement en vigueur.
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Avant-propos

Le preésent travail porte sur le recours en revision en procédure ci-
vile neuchiteloise. Pourquoi donc le recours ouvert aux tiers par I'article
404 CPCN en est-il exclu? Pourquoi d’autre part y trouve-t-on de si nom-
breuses références 4 des droits de procedure «étrangers»?

L'article 404 CPCN met en ccuvre une institution sui generis, que le
legislateur & rattachée 4 la revision, mais qui n'est autre, en réalité, qu'une
variante de la tierce opposition. Il n'existe pas 4 notre connaissaitce une
seule décision publiée dans laquelle apparaisse une référence a 1article 404
CPCN, ou aux dispositions correspondantes des lois antéricures. Cette cir-
constance éveille déja un doute quant a Putilité pratique de la tierce opposi-
tion en droit neuchatelois. Il nous est apparu d’autre part que la tierce op-
position pose des problémes qui lui sont propres, ne serait-ce qu’au regard
de sa compatibilité au droit fédéral, et plus particuliérement aux disposi-
tions relatives 4 I’action révacatoire. De plus, la tierce opposition se singula-
rise par rapport 4 la revision au sens étroit. La qualité pour agir, I'intérét, les
conditions objectives dant dépend le succés du recours, ou encore le délai
de recours, obéissent 4 un régime différent selon qu'est en cause le recours
en revision ou la tierce opposition. Plutét que d’étudier superficicllement
I'un et 'autre, nous avons préféré approfondir "examen du premier et aban-
donner celui de la seconde. 11 s¢ pose certes une question de délimitation.
On le verra, le recours en revision est ouvert 4 des personnes qui ne sont pas
nécessairement parties au jugement. On peut cependant retenir un critére de
distinction fondamental: les tiers fondés 4 se pourvoir en revision, au sens
étroit, ne peuvent invoquer qu'un motif de revision dent la partie lésée
aurait pu se prévaloir également. Le drpit de se porter tiers opposant, au
coniraire, appartient en propre aux tiers. Il ne compéte en aucun cas aux
parties agissant en cette qualité. Le recours en revision peut donc étre étudie
indépendamment de la tierce opposition.

Nous n'avons pas 'ambition de présenter une éude de droit com-
paré. Pourtant, un regard sur les divers dreits de procédure nationaux nous
a permis de mienx saisir les particularités du recours en revision et de la
procédure qui le met en ccuvre. Hors de nos frontiéres, les droits frangais et
aflemand ont retenu notre aitention. Le premier, parce que le législateur
neuchitelois s'en est manifestement inspiré; le second, parce que la Restitu-
tionsklage a fait I'cbjet de remarquables études de doctrine.
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Dans la premiére partie, nous tenterons de dégager la spécificité du
recours en revision et de cerner sa relation a la vérite judiciaire et a I'auto-
rité de la chose jugée.

La seconde partie sera consacrée a la description du droit de la re-
vision en vigueur actuellement dans le canton de Neuchitel. Nous accorde-
rons une attention particuliére aux implications pratiques de la coexistence
entre les voies de recours cantonales et fédérales.

La troisiéme partie se rapportera aux relations entre le droit fédéral
et le droit cantonal. Elle comportera €galement une critique des faiblesses
que présente le systéme actuel 4 nos yeux, ainsi que quelques propositions
émises dans la perspective d'une revision législative.
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1. Partie générale

1 De quelques notions fondamentales
L L'accés a la justice et Faction

Le premier devoir des tribunaux est de statuer sur les causes qui
leur sont soumises. De tout temps, les collectivités se sont préoccupées de
réprimer le déni de justice'. Cette nécessité s'impose actuellement comme
un principe fondamental de ’ordre juridique, qualifié de droit subjectif de
I'individu & la juridiction ou de postulat essentiel du droit objectif. Cepen-
dant, ie droit d’accés a la justice s'épuise dans l'cbtention d’une décision,
quelle gu’elle sait, et Je juge satisfait aux exigences de ce droit A la juridic-
tion méme §'il prononce en violation de la loi, de maniére inique, par une
fin de non-recevoir ou une déclaration d’incompétence?.

La garantie purement formelle que le justiciable peut tirer de la
prohibition du déni de justice est inapte 4 assurer le maintien de la paix juri-
dique. Lorsquun osdre juridique opte pour la soumission des relations en-
tre individus a la loi d’autonomie, il doit forcément aménager un systéme
permettant de les départager de fagon impérative en cas de conflit?. Le droit
3 la juridiction se double donc de la faculté d’obtenir des pouvoirs publics
vne décision portant sur le bien ou le mal fondé d’une prétention portée en
justice, soit d’une action.

Sous 'empire de la procédure formulaire du droit romain classi-
que, un drait etait reconnu en tant qu'tl était possible de Fincorporer 3 vae
action*, dont les conditions étaient clairement délimitées par le préteur dans
la phase ia jure, le juge lui-méme ne statuant que sur les faits. 11 y avait donc
confusion totale entre I'action au sens procédural et "action au sens maté-
riel,

La dissociation du droit substantiel, de I'actian et de [a demande a
tardé & se dessiner, mais ¢lle n*est plus contestée de nos jours®. L'action
n’est pas un appendice du droit invoque, puisqu'elle tend précisément au

E.Piguet, Le déni de justice. thése, Lausanne 1907, p. 16ss.

2 F.Mes, Der Rechisschutzanspruch, thése, Kdln 1970, p.20; Habscheid, DIP, p.4;
Whalder. ZPR, p. 10 .33,

Kummer, Klagereeht, p.18, 21,

Thorens, la cavse, p. 19855,

CI. Bonnard, p. [3s5.

h bt
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prononcé d’une décision relative 3 I'existence et & la poriée de ce droit gni
peut ne pas étre reconnu par le tribunal b, En revanche, il est correct d’affir-
mer que le droit invoqué est le fondement de I'action en justice, si I'on en-
tend par |2 que P'action ne doit pas permettre a n’impone quel intéressé de
se porter «au secours de la légalité outragée, sans autre limite que I'intérét
qu’il peut avoir au respect de la régle de droit, en généraln .

La nature juridique de ’action a donné lien 4 des controverses pas-
sionnées, particuliérement en Allemagne, ol la doetrine est Friande de
constructions intellectuelles raffinées®. Le nouveau Code de procédure ¢i-
vile frangais définit I'action comme le «droit, pour I'auteur d*une préten-
tion, d'étre entendu sur le fond de celle-ci afin gque le juge la dise bien ou
mal fondée»®, formnle dont il ressort que 'action en justice est un pouvoir
l¢gal en vertu duquel une personne saisit une autorité juridictionnelle pour
I’obliger 4 statuer sur le fond d’une contestation '°. «Pour I'adversaire, 1’ac-
tion est le droit de discuter le bien fondé de cette prétentionn», précise en-
core I'article 30 nCPCF. La doctrine et la pratique suisses se préoccupent
assez peu de savoir si 'action est en réalité un droit subjectif du justiciable
ou plutdt un effet réflexe de I'ordre juridigue abjectif, car cette distinction
ne revét aucun intérét pratique ', et si elles ntilisent le terme de «Klage-
recht», c’est plus par souci de commodité que pour traduire la nature vérita-
ble de Paction. Dans cet esprit, le Tribunal fedéral rejette en termes assez
secs la construction qui voudrait voir le tribunal statuer sur Je droit & la pro-
tection juridigue (Rechtsschutzanspruch), plutét que sur la prétention dé-
duite en justice elle-méme'?, m&me §'il Ini arrive de distinguer la perie de
Yaction et celie du droit anquel elle se rapporte®’,

Il importte peuw, en définitive, de savoir si L’action est nn droit, une
prérogative, une faculté ou une possibilité, du moment qu’elle est reconnue
et que ses conditions d’exercice sont définies par le droit positif.

Or le droit privé’exige, pour s'imposer concrétement, que le justi-
ciable puisse obtenir, une fois et une seule, une décision déclarant bien ou
mal fondée la demande par laquelle il exerce son action, 5l justifie d’un in-
terét 4 la sanction du droit substantiel qu'il invoque. Le droit & I'obtention
d’un jugement au fond suppose donc la réunion de deux conditions maté-

€ Kummer, Klagereeht, p. 17,

7 Perrol, cours, p. 43,

8 CI. Jauernig. ZPR, p. 124-125, et les références.

9 Art.30.

10 Perral, cours, .39,

11 Kummer, Xlagerech, p. 16; Guldener, ZPR, p. 195 n. i3,
12 ATF 67 Nl 74.

13 ATF 104 Ta 110; comp. ATF 86 II 45 et 77 1] 349,
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rielles: I'affirmation d'un droit et 'existence d’un intérét 4 sa sanction judi-
ciaire. La malformation d’une demande, aboutissant 4 un jugement d’irrece-
vabilité, ne fait pas obstacle 4 ce que le juge saisi d’une nouvelle demande,
vehiculant 1a méme action, statue au fond .

Le droit d'action n’assure en rien la qualité du jugement dans le-
quel il s’épuise.

Soucieuse de procurer 4 I'individu la garantie d’une correcte appli-
cation du droit, une partie de la doctrine aliemande, emmenée par A. Wach,
s'est efforcée d’imposer une vision développée du dreit d’actien, qui 1ncor-
porerait une prétention au prononcé d’un jugement faverable, voire d’un ju-
gement juste. Cette théorie, qui connut un essor considérable au début du
siécle, est tombée en disgrice, notamment en raison d'un défaut de sanction,
de certaines faiblesses dogmatiques et d'une portée pratique mineure's.

Pourtant, méme $'il n’est question de reconnajire i P'individu un
droit subjectif a I'obtention d'une décision présentant tel contenu déter-
miné, on ne peul nier le caractére secondaire du droit judiciaire privé, qui
est au service du droit matériel ', Or le droit de fond rattache ses prévisions
4 la réalité concréte vécue par les sujets de droit dont il entend guider le
comportement. Le droit de procédure doit donc offrir au juge la possibilité
de serrer 1a vérité au plus prés, en s’efforgant de ne pas contrarier la volonté
d’application du droit substantiel. 11 y va de la logique du systéme et de la
crédibilité de 1'ordre juridique tout entier. Si Pon considére la procédure
dans une perspective plus globale, on observe qu’elle exerce une action pa-
cificatrice, en tant qu’élément du processus qui conduit I'individu au respect
spontané de 'autorité souveraine de I'Etat et des régles qu’il édicte. La paix
s’accommodant mal de I'incertitude, il est nécessaire quun litige déféré en
justice trouve son épilogue aprés I’écoulement d'un laps de temps relative-
ment bref??. Il est essentiel également que I'issue de la contestation ne
puisse étre perpétuellement remise en question par le plaideur qu'elle ne
contente pas. Cette double exigence ne satisfait pas uniquement un postulat
de sécurité. Elle procéde aussi d’une aspiration @ I'économie de la justice,
dont la méconnaissance condwirait le public 4 déserter le prétoire.

14 Kummer, Klagerecht, p. 24.

15 Javernig, ZFR, p. 125.

16 ATF 104 1a 108; Deschenaux, p. 19 1. 32; Yoyame, p. 70; Schaad, p. 154; Gloor, p. 89,
17 «Ein Rechisschutz, der zu spit kommnt, ist kein wahrer Rechisschutz. Er gleicht der

Justizverweigerung, die deshalp besonders bedenklich ist, weil sie beiden Parteien
Unrecht tut.» Gaul, Zweck, p. 52,
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Idéalement, les divers objectifs du droit judiciaire privé concor-
dent. Le juge recherche la vérité, la trouve, et prononce un jugement défini-
tif. La paix est rétablie, e perdant réalise son erreur et s'incline. Concréte-
ment, les postulats de justesse et de sécurité se contrarient, car les tribunaux
n’ont pas nécessairement les moyens, voire 1a volonté de parvenir au résultat
voulu par le droit matériel. Cette friction conduit E. Dorndaorf 4 définir ie
but du procés comme un «kompromisshaften Ausgleich von Richtigkeitsge-
wihr, Effektivitit und angemessener Begrenzung der sozialen Kosten» '8,

Il appartient 4 I'Etat d’apporter une solution 4 ce conflit potentiel,
en assurant un équilibre harmonieux de ces impératifs virtuellement contra-
dictoires.

L'opposition entre le juste et le définitif, entre la Richtigkeit et la
Fixigkeit, alimente une abondante littérature, dont J, Braun reléve 4 juste 0-
tre les soubassements affectifs '*.

En bref, les uns considérent gque fe but du procés est atteint dés fors
que l'ardre, troublé par une contestation civile, est rétabli par un acte autori-
taire mettant un termne au litige; Ja nécessité que fe jugement se plaque sur la
realité ne se ferait sentir que dans ja mesure ou la proposition inverse mena-
cerait 1'équilibre de I'appareil étatique. Le prononcé d'un jugement indiscu-
table constitnerait donc un but en soi, situant le droit judiciaire en marge du
droit de fond 2.

Une tendance intermédiaire parait également faire de la sécurité jo-
ridique un but indépendant du procés civil, parallélement a Ia réalisation du
droit matériel, ce qui justifierait Pefficacité et I'intangmbilité d'un acte juri-
dictionnej fautif?!,

Un dernier courant estime enfin que 1'objectif supérieur de la pro-
cédure consiste dans la réalisation d’une justice calquée sur la sitnation ma-
tériclie effective des parties 2. Dans cette optique, le procés couronné par un
jugement erroné a manqué son but, et I'autorité qui est attachée a I'acte est
ressentie comme un mal nécessaire®. K. Hellwig estimait en conséquence
que le jugement faux n'éteignait pas le droit d’action, celui-ci s¢ trouvant
foutefois paralysé par Pautorité de la chose jugée .

8 Rechisbestindigkeit von Entscheidungen und Wiederaufnahme des Verfahrens in
der Freiwilligen Gerichisbarkeit, thése, Frankfunt 1969, p. 53,

19 p.121ss.

20 CI. par exemple ). Goldschmidi, Der Prozess als Rechtslage — Eine Kritik des prozes-
sualen Denkens, Berlin 19285, passim, notamment p. 248,

21 Cf. par exemple Guldener, ZPR, p.50; Walder, ZPR, p.3; Brincr, Rechisminlel.
p.6-7; Siegrisi, p.70; Johannsen, p.85-86,

22 Bucher, p.4ss.; Grass, p.4; Schmid, p. 8ss.

23 Gaul, Grundlagen. p.48ss.. 65, Gaul, Zweck, p.28ss., 60, dans Ic méme scns, Mo~

tulsky, p. 14: «L'autorité de la chose jugée (...) st (...) calachée d’un vice congénital:
clle fait triompher la valenr de Sécurite sur la valeur de Justices.
24 System des deulschen Zivilprozessrcchis, 1, Leipzig 1912, p. 250, 294
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A ce degré de geénéralité, on constate une polarisation des intéréts
pris en considération, qui réduit 1"affrontement entre la Justice et la Sécurité
en un conflit entre I'individu et 1a collectivité: la personne aspire d une juste
application du droit, le groupe recherche I'ordre et la sécurité. Ainsi, selon
Ie point de vue adopté, I'équilibre voulu doit étre recherché dans I'ampleur
du sacrifice que I'individu est tenu de consentir 4 la collectivité ou dans
celle des ¢oncessions que la collectivité peut se permetire & 'égard de I'indi-
vidu %, ]l s’agit 14, 4 notre avis, d'une simpiification dangereuse et inutile.
L’antagonisme entre les postulats de justesse et de sécurité peut se ramener
tout au plus a un face & face entre un intérét collectif et individuel et un in-
térét individuel et collectif?, Plutdt que de placer le débat sur un terrain so-
ciologique o chaque question trouverait une réponse tirée directement ou
indirectement dun choix opéré au départ sur nne fausse alternative, il nous
parait préférable d’aborder, plus modestement, la relation entre le but et les
moyens.

11 ne viendrait 4 I'idée de personne de soutenir que le juge n'a pas a
se soucier du droit. La paix d’abord, lit-on parfois, mais pas la pzaix a tout
prix. Efforgons-nous donc de discerner ce qu’il faut entendre par une déci-
sion juste.

If. La vérité judiciaire

Le jugement absolument juste, idéal, c’est-a-dire équitable au sens
aristotélicien, supposerait la réalisation de trois conditions. Les faits pris en
considération devraient &tre parfaitement conformes 2 la vérité; la régle de
droit devrait étre juste par elle-méme et avoir été appliquée correctement.
La critique de la régle elle-méme met en cenvre la relation du droit a 1a mo-
rale ¥, dont I'examen sort des limites de ce travail. Nous nous arréterons au
niveau inférienr: la conformite du jugement aux prévisions de la régle de
droit.

Lrapplication de 1a régle de droit passe par la comparaison de I'hy-
pothése qu’elle pase et des éléments rapportés au tribunal. La détermination
exacte des faits concernés par cette confrontation en est donic la condition
premiére. 1l s’agit 14, dans bien des cas, de la phase la plus délicate du pro-

23 Voir, 4 tilre d'exemples, Anaslasi, p,43; Haemmerli, p. 25-26; Johannsen, passim, no-
tamment p. §6-87; Gaul, Grundiagen, p.49.

26 Voir par exemple FATF 107 1a 197, dans leque] on peul lire le raisonnement inverse
de celui qui est évoqué dans le iexie.

2?7 H.Kelsen, La théorie pure du droil, traduction frangaise, Meuchitel 1953, p.49.
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cés, quand bien méme les difficultés qu’elle souléve ne sont abordées
qu’avec parcimonie dans les académies, 'enseignement du droit faisant la
part plus belle aux opérations intellectuelles ultérieures, comme le signale
justement E. Déhring .

Déterminer exactement les faits, c’est établir la vérité, mais quelle
vérité? 11 ne s'agit évidemment pas de I'insaisissable valeur absolue dont les
philosophes se disputent la définition, ni méme de ceite «sorte de vérité im-
parfaite et provisoire qu'on appelle 1a science» ¥, mais plutdt d'une vérité
historique, plus relative encore, qui doit sa fragilité supplémentaire a la dis-
tance qui sépare le phénoméne de I'observateur, et qui n'est pas recherchée
pour elle-méme, mais comme support d'un acte de reconnaissance®,

La restriction Ja plus générale qui s’attache a la vérité judiciaire est
liée aux limites de la conscience. Un fait ne peut &tre vrai qu’en luvi-méme et
par lui-méme. Son existence ne se manifeste 4 I'nomme que par une prise de
conscience subjective élaborée dans le cerveau humain par les sens et 1a rai-
son?', en sorte que la matiére du procés n'est pas le réel & I'état brut. 1l en
résulte automatiquement une premiére déformacion.

A cette réduction, inhérente 4 la percepiion méme d™un phénoméne
par I'intellect, s'ajoutent les déformations provoquées par les défaillances de
la mémoire, qui transforment en permanence I'image du reel*?, ¢t par les
phantasmes sournoisement fabriqués par le Moi*. Inconscients, ces der-
niers n¢ peuvent 8tre éliminés de fagon sélective, Il suffit, pour s'en convain-
cre, de demander 4 quelques amis attablés sur une terrasse de décrire les vé-
tements portés par 1a demoiselle qui déambulait sous leurs yeux une minute
auparavanl. Le résultat est saisissant. A, Trolter explique I'ampleur des di-
vergences par le fait que I'événement donl la description est sollicitée s'ins-
crit dans un flux mental ¢harriant une quantité de données enregistrées
consciemment et inconsciemment®. L'imagination «corrige» des éléments
qu'une concentration insuffisante n'a pas permis de retenir, Le résultat de
I'expérience est nettement meilleur si les observaleurs y sont préparés?®s.

Et pourtant, il est rarissime que se réalise cette sitvation idéale,
dans laquelle le juge prendrait directement connaissance de tous les faits di-

28 P.3.

i Anatole France.

kil Grzogorezyk, p. 329,

3l Troller, Prinzipicn, p.40; H.R, Schweizer/A. Wildermuth, Die Entdeckung der Phi-

nomene, Dokumente einer Philosophic der sinnlichen Erkenninis, Bile 1981,
p- 91 ss.. gui rappellent la formule de Berkeley: wesse est poreipin,

EY Troller, Mcthode, p.§8-9.

33 Traller, Prinzipaen, p.37; Sicgrisl, p. 1945
4 Methode, p-7, 9.

35 CL. aussi Barnhardl, p.45ss.
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rectement pertinents pour ’application de la régle qui les vise. Il faudrait
pour cela que Vintégralité de l2 matiére se situe dans sa sphére de percep-
tion’s, et notamment qu'elle ne contienne que des éléments susceptibles
d'une représentation immédiate. Tel n’est pas toujours le cas. Le fait que le
poing de telle personne a frappé le visage de telle autre peut étre constaté
dirgctement, avec un plus haut degré de vraisemblance, que I'ampleur du
dommage résultant d'un acte de concurrence déloyale. L’appréhension ¢éde
alors le pas 4 la compréhension. La distorsion que I'on vient d’évoquer se
trouve aggravee dés 'instant o0 le juge n’est plus "unique sujet actif du pro-
cés. .

Outre cette multiplication des approximations, la participation de
plusieurs personnes a la reconstitution de la vérité entraine une auire forme
de réduction, liée aux insuffisances des instruments de communication. La
langue ne donne qu’une image assez grossiére des idées qu’elle véhicule ¥,
et ce phénomeéne se combine avec le précédent pour en accentuer les effets 38,
Parmi les diverses interprétations possibles des declarations qui lui sont
faites, le juge inclinera a retenir celle qui s'adapte le mieux A la vision qu’il
s’est forgée de la situation, ainsi qu’a la préqualification juridique 4 laquelie
il pourra avoir procédé consciemment ou inconsciemment. Nous sommes
pourtant toujours dans I’hypathése du procés ideéal, au cours duquel chacun
livrerait au tribunal, avec une parfaite et théorique abjectivité, sa représen-
tation d’événements auxquels il aurait assisic.

Avant d’évoquer plus avant le théme des facteurs concrets qui alté-
rent la reconstitution des faits, il faut s’arréter un instant & la réduction dé-
coulant de la structure méme de la régle de droit. De par sa nature abstraite
et généraie, 1a régle schématise®® une situation de fait, dont elle ne retient
que quelques caraciéristiques saillantes, tout en en sous-entendant d’autres.
Elle le Fait 4 1'aide d'un certain nombre de concepts non formels de contenu
souvent variable figurant un modéle que le juge doit se représenter pour lui
comparer les faits partés & sa connaissance, par une opération infiniment
plus complexe que 'acie de classement suggérée par la théorie du syllo-
gisme judiciaire*®. Par ailleurs, I’état de fait, qui apparait pdur la premiére

36 Suppesé quil soir autorisé 4 retenir des &léments dont il awrall éu connaissance per-
sonnellement. Yoir Bucher, p.45ss.; Deschenaux/Castella, p. 146; Guldener, Beweis-
wiirdigung, p.4-5 n.21; Schaad, p. 168.

» Troller, Prinzipien, p.43: «Die rechtswissenschaftlich bedeutsame gemeinsame Le-
benswels ¢ndet an den Grenzen des klar Sagharems; Loosl. p.43ss.; Fleiner, p. 168ss,

38 A strictement parler, on n¢ peul exclure gue la pereeption de l'idée entraine une cor-
rection du message.

39 Jolidon, p. 194, parls d’une «mise en forme techniquer du législateur,

40 Grzegorezyk, p 335, Fleiner, p. 170-171.
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fois dans le jugement lui-méme, n’est forcément qu'une représentation épu-
rée du magma dont il est extrait; tous les facteurs «non pertinents» qui lui
sont rattachés en sont émondés. Cette activité de sélection pratiquée par le
juge est bien rendue par la langue allemande, qui distingue le Sachverhalt,
soit les faits «réels», et le Tatbestand, c’est-d-dire 12 somme des faits juridi-
quement pertinents que le juge place effectivement & la base de sa décision,
et qui prend forme dans la motivation de celle-ci®', En bonne doctrine, il
conviendrait encore de dissocier la forme intériorisée et extériorisée de Pétat
de fait, |a seconde n’étant qu’un maigre condensé de la premiére. L'effet dé-
formant d'une telle reduction est trop évident pour que I'on s’y attarde*?,
mzis on se penchera un instant sur wne distorsion qui risque d’en découler
de fagon plus subtile, 2 moins que le juge ne se livre 4 un «balayage» mental
permanent des diverses régles de droit entrant en considération**; dans sa
quéte des faits pettinents pour issue du litige, le juge échappe difficilement
a I'influence de ses connaissances juridiques qui risquent de I’entrainer a
une prégualification des faits allégués (qui le sont eux-mémes, générale-
ment, en fonction de la régle de droit invoquée}, ne serait-ce que pour déli-
miter le domaine sur lequel portera I'administration des preuves. Une telle
démarche, aprioriste, est de nature & faire dévier les recherches, ce qui ris-
que de laisser dans Pombre des faits qui, connus et démontrés, éclaireraient
la cause d'en jour différent. Dans ce cas, le Tatbestand ne stylise plus le
Sachverhalt. 11 le dénature.

Indépendamment de cette mutilation du réel qui constitue Pessence
méme de I'application du droit, Vordre juridique pose diverses barriéres a la
recherche de la verite, qui ne sont pas logiquement indispensables au fone-
tionnement du jeu judiciaire. 1 réprouve par exemple, au nom de comman-
dements supérieurs, tels le principe de la bonne foi ou la protection de la
personnalité, certaines méthodes d'investigation qui ne leur seraient pas
compatibles*. 1] se peut également qu’il limite les moyens de preuve que le
juge est autorisé A prendre en considération, ce qui nous améne aux distor-
sions plus spécifiquement procédurales.

Du.primat de l'autonomie de la volonté, qui sous-tend notre droit
privé, découlent certaines régles générales sur fa configuration de la procé-
dure, illustrées par les fameux adages «da mihi factum, dabo tibi jus»,

41 Troller, Methade, p. 5.

42 Vair Jolidon, p. 193194,

43 Ddohring, p. 15; Guldener, ZPR, p. 156-157. K. Larcnz, Meithodentehre der Rechtawis-
senschafl, 5¢ &d., Berlin/Heidelberg/New York/Tokyo 1983, p. 266 ss.

44 CI. par exemple RIN 51 188: 6 1 187.
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«quod non est in actis non est in mundo», «judex debet judicare secundum
allegata et probata», «ne procedat judex ex officio», «ne ¢at judex vltra pe-
tita partium», Renier totalement ces principes reviendrait 4 s’en prendre au
droit de fond lwi-méme ¥, mais leur mise en ceuvre laisse au législateur et &
ses interprétes une marge de mancuvre considérable. On a coutume d'en
tracer les limites en se référant & de grandes subdivisions traduisant les op-
positions possibles quant a la marche de 1a procédure. Celles-ci ont &té sys-
tématisées par la théoric des maximes, qui se trouve 4 la base de la distine-
tion entre 1a vérité «formelle» et la vérité «matérielle» *. Que 'on se rap-
pelle I'affirmation de A, Wach, qui a fait florés, et selon laquelle la constata-
tion de ta vérité ne serait pas le but du procés, mais plutdt le fait d’'un hasard
heureux, dans un droit de procédure reposant sur la maxime des débats+!
Introdunite dans le langage juridique en 1801 par le Bavarois
N.T.Génner, 4 'occasion d'une étude comparative du droit commun et du
droit prussien*®, la notion de maxime de procédure s’est rapidement impo-
sée comme une évidence. P. Jolidon observe que les maximes sont maniées,
a Phevure actuelle, par de nombreux aoteurs et praticiens, «comme si elles
avaient un sens précis et determine, le méme pour tout le monde, et comme
si elles avaient force de loi» %, N.T. Gonner avait axé sa réflexion sur deax
systeémes de procédure profondément opposés. Ses conclusions ont été re-
prises telles quelles par ses épigones, et les maximes ont accédé au rang de
dogmes. Pour F. Bomsdorf*?, la seconde partie du X1X°® siécle a &té marquée
par une véritable manie des maximes, qui perdure encore de nos jours,
Alors que les lois de procédure ne présenient plus les solutions ex-
trémistes &tudiées par N.T, Goénner, les maximes subsistent, bien qu’elles
soient reconnues, sur tel point ou tel autre, faire I'objet de «dérogations» ().
Notre auteur opposait au départ la maxime des débats a la maxime ingquisi-
toriale. Depuis, les maximes se sont multipliées: aprés 1a maxime de dispo-
sition (Dispositionsmaxime) et la maxime d’office (Offizialmaxime) sont ap-
parues les maximes d’accélération, de concentration, d'tmmédiateié, et la
maxime éveniuelle ou principe de simultanéité. On ne g'attardera pas 4 défi-
nir ces principes, ni 4 tenter de voir jour dans la confusion terminologique et

45 Comp. Troller, Grundiagen, p.39-40,

44 Gaul, Zweck, p.49: Bomsdorf, p.192; Jolidon, p. [90-19{: pour quetques iHustrations
de celte assimilation, ¢l. Grass, p.5-6; Siegrist, p.68ss.; H.P.Satzgeber, Richlerliche
Prozessleitung und die S1ellung des Gerichtsprasidenten in Zivilsachen, thése, Zirich

1964, p.25.
47 Voririige iiber die Reichs-Civilprocessordnung, Boon 1579, p. 149,
48 Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, 4 vol., Ertangen 1801718043,
49 P.188-189.
50 P.159ss., 282 0.26.

3!



sémantique qui caractérise 1a théorie des maximes®, pour se rallier plutdt
an point de vue de F. Bomsdorf, qui conclut & propos de la maxime des de-
bats: «Es solite endlich eingesehen werden, dass dieser Prozessgrundsatz
gerade kein Argument, sandern ein inhaltloses Schlagwort ist, mit dem sich
nichis dartun ldsst» 2,

On ne peut certes nier qu'un code de procédure congu dans la plus
pure ligne du droit commun, qui prévoirait, par une régle ne souffrant
aucune exception, qu'un fait allégué par une partie et admis par I'autre doit
étre tenu pour constant*, peut conduire le juge, dans certains cas, & retenir
un état de fait plus éloigné de la réalite qu'une loi autorisant, voire contrai-
gnant le magistrat 3 contrdler la véracité de chaque allégation. En ce sens,
on peut dire qu'vne telle régle, qui se rattacherait 4 la maxime des debats,
n'assurerait potentiellement qu'un résultat d'essence inféricure; il serait tou-
tefois erroné de la considérer pour elle-méme.

La libre disposition des parties sur leurs droits n’entraine pas la fa-
culté de travestir les faits . L'aveu ne portant que sur un fait défavorable 4
la partie dont il émane?*, la probabilité qu'il soit sincére atteint un degré tel
qu'une preuve est considérée par la loi comme inutile. L'hypothése dans la-
quelle les parties tombent d'accord pour présenter au juge un &tat de fait fic-
tif représente I'exception®®, sauf, précisément, dans les domaines on elles
n’ont pas la possibilité de modifier leur situation juridique d’auterité privée,
comme en droit matrimonial ou en droit de la famille. Or la pratique révéle
que, si les plaideurs s’accordent a soumettre au juge un état de fait contraire
4 la réalité, en une matiére 4 laquelle s’applique la «maxime d’office» (ou

51 Prenons simplement quelques exemples choisis au hasard dans des publications
suisses: Grass {p. 5), Graven (p. 264) et Heusler (p. 102) opposent la maxime d'office 4
Ia maxime des débats: Schmid (p. 23) et Habscheid (DIP, p. 345ss.) distinguenl claire-
mem les paires amaxime de disposilion/maxime d’office» el «maxime des débats/
maxime inquisitoriale». Pour Guldener (ZPR, p. [68) et Deschenaux (p.224), en re-
vanche, la maxime d'office et la maxime inquisitoriale se recouvrent, mais Guldener
différencic la maxime de disposilion (ZPR, p.148ss.) de la maxime des débais (ZPR,
p. 159ss.), alors qu'elles se confondent pour Deschenaux {p.224), toul comme pour
Heusler {p.93ss.) ou Reichel (ZBIV 1897 p. 101se). Autre excraple: alors que Kom-
mer (Grundriss, p.82} et. apparemmeni, Guldcner (ZPR, p.181) voieni dans la
maxime évemuelle ¢t le principe de concentration des synonymes, Habscheid (DIP,
p-356 et 377) les aborde séparément el Ullwer {p. 255.) ne leur reconnail qu'une com-
munauté de but.

52 P.283,
53 Comp. ATF 74 11 206.
54 De Favis de Bomsdorf, p. 279, cette confusion est l'erreur la plus grave quiont com-

mise les Théoriciens des maximes, el elle se Irouve 4 la base de la fausse distinclion
entre ba vérité formelic o1 la vérile maiérielle,

55 Siegrist, p. 262.

58 Sur l'intérét que peuvend avoir las partics 4 un procés reposnnd sur des données fic-
tives, cf. Bernhardt, p.48—49; comp. Schaad, p.211.
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inquisitoriale, selon les godts terminologiques), ils s’arrangent aussi pour le
rendre vraisemblable en Iétayant par des «preuves» convaincantes. 11.faut
se rappeler d'autre part que la plupart des ordres juridiques consacrent ex-
pressément ou implicitement la régle selon laquelle les parties sont as-
treintes au devoir de dire la vérité. Sur le plan théorique, le seul ou les
maximes peuvent encore faire illusion, une norme de cet ordre paralyse
dans une large mesure les effets néfastes que I'intangibilité de I'aven pour-
rait avoir sur une fidéle reconstitution des faits . Pratiquement, le déhat se
situe certes sur un autre terrain, car la preuve de I'inobservation de ce com-
mandement n'est pas toujours aisée, la sanction du mensonge étant d’ail-
leurs souvent inexistante, Il n’en reste pas moins que ’assimilation, forte-
ment ancrée dans la doctrine, entre telle maxime aux contours mal deéfinis et
telle forme de vérité, présente un danger, car elle établit un lien de nécessité
simpliste — telle régle, expression de telle maxime ou dérogation a telle
autre, procéde de telle volonté ¢t emporte tel effet — alors que les interac-
tions entre la régle et son effet sont en réalité beaucoup plus complexes,
comme on le¢ verra a I'aide des exemples qui suivront. Ce faisant, cette assi-
milation donne & I'expression «vérité matérielles un caractére absalu que
rien ne justifie, comme on est en passe de le constater, et attache 4 la locu-
tion «wvérité formelle» une connotation péjorative que les régles auxquelles
on la relie ne méritent pas forcément. Les dispositions relatives d la conduite
de la procédure servent et desservent toutes, dans une mesure variable, une
approche juridiguement adéquate de 1a réalité brute; toutes conduisent iné-
vitablement & une défiguration de celle-ci, qui peut prendre les formes les
plus diverses. Ce polymorphisme réduit 3 néant les efforts des théariciens
qui entendent polariser les manifestations d’une méme relativité.

lllustrons notre propos par quelques exemples. On a3 coutume de
voir, dans une extension des pouvoirs d’investigation donnés au juge, le
gage d’un jugement plus juste en fait. Or I"activité du juge elle-méme est une
des sources du gauchissement de la réalité concréte, soit par la perception
erronée des élements de fait, soit par une déviation dans la recomposition
rationnelle de ceux-ci, autrement dit dans les spéculations reliant les événe-
ments ponctuels dont il a connaissance’®, Le fait de laisser les parties porter
en premiére ligne la charge de fournir au juge les bases de sa décision n'im-
plique pas, par principe, une reconstitution plus appraximative de la réalité
qu’une instruction menée autoritairement par un magistrat étranger au li-
tige.

57 Comp. Bernhardy, p.33.
58 Jolidon, p. 197,
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Dans le méme ordre d'idées, une procédure essentiellement orale
passe pour assurer un contact direct entre le juge et les parties, permettant 4
celui-12 de mieux saisir ia psychologie de celles-¢i, de sonder de fagon plus
approfondie le climat et les circonstances dans lesquels la contestation est
née, d'éclaircir sur le champ les allégations contradicioires ou obscures,
d’enlever aux parties le refuge de 'anonymat et de décourager ainsi le re-
cours & la prétérition, voire an mensonge, en bref, de mieux servir la vérité
«matérielle» ®. L’affirmation n’est pas infondée. Pourtant, la procédure
orale rend l¢ juge tributaire de sa mémoire ¢t de son aptitude & prendre des
notes, ceite aciivité risquant d'ailleurs de le distraire de ses investigations
psychologiques, méme lorsque I'affaire ne présenie pas une complexité par-
ticuliére, hypothése dans laquelle les esprits s’accordent & préférer la procé-
dure écrite®®. D'antre part, lorsque les parties comparaissent personnelle-
ment, accompagnées ou non d’un avacat, rien ne permet d’affirmer que les
impressions éprouvées par le juge, 3 leur vue ou i leur audition, donnent a
celui-ci un juste reflet du litige, Un plaideur ou son avacat peut puiser dans
son éloquence les accents d’une sincérité feinte, alors que P’adversaire, sous
le coup de I'émotion, perdra ses moyens et donnera au magistrai I'image de
la plus parfaite confusion. On ne peut exclure non plus l'influence inquanti-
fiable des réactions de sympathie ou d’antipathie provoquées chez le juge
par deux antagonistes présentant une version également vraisemblable des
faits. Fatigué par une longue journée d'audience, le juge ne sera-t-il pas
porté 4 préférer inconsciemment 1a thése de celni qui aura su 'amuser par
un trait d’esprit ou le séduire par sa concision? Oter le bandeau de la justice
ne revient pas nécessairement a lui ouvrir les portes de la vérité.

Une appréciation nuancée s'impose aussi en ce qui concerne les
autres maximes. En accélérant le cours de la procédure par des dispositions
prises comme illustration du principe de simultanéité, ou de celui de
concentration, le 1égislateur sacrifie une approche raffinée de la situation
reéelle, qui se développerait posément, selon les canons d'une dialectique
serrée, mais il combat un mal qui entrave pernicieusement la reconstitution
des faits, sait I"écoulement du temps, qui ravage les mémoires.

Auire exemple: le principe «d'immédiateté», dont il est admis qu'il
favorise la découverte de la vérité «matérielle» et qu'on ne doit 1ol porter at-
teinte que pour des raisons d’économie, afin d’éviter engorgement des tri-
bunaux; certes, lorsqu'un collége est constitué pour prononcer sur ies es-

59 Voir notammenl Schmid, p.24-25: Gilles, Rechtsmittel, p.248; Bucher, p.9: Hab-
scheid, DIP, p.374; Siegrist, p. 56.
60 SIZ 1972 p.304; 1981 p.301; Amtsblail Zirich, 1971 p. 1885-1886,
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péces qui lui sont spumises, chacun de ses membres opinera de fagon plus
éclairée &'i] a pu forger sa conviction en participant a I'intégralité de 1a pro-
cédure, mais il n’est pas certain que trois, cing ou sept représentations, c'est-
a-dire déformations, du Sachverhalt, vaillent toujours mieux qu'une seule,
que la somme des corrections ¢l ajustements I'emporte forcément en qualité
sur I'accumulation des distorsions supplémentaires.

Abandonnons donc les maximes pour en revenir aux matériaux 3
I'aide desquels le juge construit son prononcé, soit les allégations et les
Preuves.

La pierre sur laquelle se bitit e procéds, c’est la demande en justice,
complétée dans la régle par 1a réponse, et, éventueilement, par une réplique
et une duplique. Dans ces mémoires, les parties exposent au juge les faits
sur lesquels elles se fondent pour déduire une prétention en justice ou la
contester. Leur influence sur I'orientation du litige est considérable. D'une
part, ils constituent dans la régle, pour le juge, la premiére prise de contact
avec la contestation qu’il aura a trancher, d’ou un impact psychologique
non négligeable. D’autre part, ils fixent le cadre du débat et ses limiles,
d'une maniére qui peut &ire définitive$t. Or les faits peuvent prendre, dans
I'idée des parties, par le jeu de facteurs affectifs ou d’une mauvaise connais-
sance du droit, une importance relative qui s’écarte des prévisions 1égales.
Certaines circonstances, dont elles ne mesurent pas toute I'importance,
pourront étre invoguées avec nonchalance, ou mérme passées sous silence®,
A T'inverse, un plaideur, connaissant la solidité relative de sa position, ris-
que d’étre entrainé & donner sciemment aux événements qu’il décrit une co-
loration vaiorisante ou péjorative, selon la thése qu’il essaie d'accréditer, a
passer comme chat sur braise sur un élément qui le mettrait en difficulté,
voire méme, carrément, a mentir, L'intervention des avocats restreint, sans
I’éliminer, le risque que la portée d’un fait connu soit sous-estimé. Elle aug-
mente en revanche la probabilité d'une version des faits accommodée dans
la perspective du gain du procés. Alliant la passion du mandant et le profes-
sionnalisme du mandataire, les exploits introductifs d'instance présentent
rarement les qualités de rgueur et d’abjectivité que l'on évaquait plus
haut,

61 Comp. JT 1975 111 82ss., note Poudret; 1965 131 9; o réforme est réservée. Les codes
modernes ont Llendance  faire prenve d'vn certain libéralisme en ce qui concerne le
cadre des allégués el le moment avquel il prend sa forme définitive; cf., par exemple,

§ 115 ZH.
62 Exemple: I"acheteur omet d'alléguer Iavis des défauls (comp. ATF 107 11 54, 176).
63 Supra. p.29.
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D’autres circonstances encore contribuent a fausser la religion du
juge, telles que I'ignorance, par une partie, d’un fait pertinent. Les effets
d’une méconnaissance de la situation réelle peuvent se faire sentir sons une
autre forme que la simple omission. Ainsi, tel demandeur, qui s'est brisé le
femur dans Vescalier de 'immeuble ou il est domicilié, actionne le proprié-
taire de I'immeuble sur la base de V'article 58 CO, et concentre tous ses ef-
forts sur cette disposition. Il ignore que le propriétaire avait soigneusement
savonné les marches avant son passage, pour assouvir quelque secréte ran-
cune. Ce fait connu, la demande présenterait un visage tout d fait différeat,
I'objet de 1a procédure probatoire s¢ trouvant notablement élargi.

Une fois le litige circonscrit par un double ou multiple jeu d’allépa-
tions révélant des contradictions essentielles ou secondaires, le juge doit
trier le bon grain de 'ivraie. Pour cela, il dispose de I'aide des preuves que
les parties lui propaosent ou dont il ordonne I'administration de sa propre
autorité. Il est guidé dans sa recherche par les régles du droit applicable, qui
lui indiquent quels faits sont pertinents, 4 quelles conditions ils peuvent étre
tenus pour constants, et qui supporte le fardeau de la preuve. Selon une
conception moderne, 1a prenve s’entend de I’activité qui tend a emporter la
conviction du juge sur ’existence ou I'inexistence d'un fait. Cette définition
parait évidente, mais ¢elle ne I'a pas toujours été. Le sart du procés a long-
temps dépendn de I'accomplissement de certaines formalités prévues par la
loi, ¢’est-a-dire du résultat d’une administration de preuves légales dans
I'appréciation desquelles la conviction du juge ne trouvait nulle place. La
1o} déterminait & quelles conditions le juge était tenu de considerer un fait
comme avere, indépendamment du ressentiment que la procédure proba-
toire pouvait faire naitre dans son esprit. Mis en ccuvre a ’origine par des
procédés parfois barbares, tels que les ardalies, le systéme des preuves 1é-
gales s’est perpéiué, sous des formes édulcorées, jusqu’an XIX® siécle®™. Le
droit moderne a substitué I'arbitraire du juge & celui du législateur, en lais-
sant parfois subsister quelque survivance d’une vision ancestrale de la
preuve 9. 11 serait faux, ici encore, de croire que le législateur qui opte pour
le systéme de la prewve légale «se contente» d'une vérité «formellen . Il
fixe au contraire des critéres dont il espére, a tort ov 4 raison, qu’ils permet-

64 Le droil covlumier de la Principauté de Neuchitel et Valangin prévoyail une procé-
dure probaloire essentiellement formelle. Ainsi, Ie 1IEmoignage d'une femme enceinte
avait lc méme poids que celui d'un homme, réalisant 4 lui seul ce qu'on appelail 4
I'épogue la preuve «moins pleines, alors que le témoignage d'une femme non en-
ceine ne cefail quune simple peésomption; voir Ostervald, p. 391,

65 An. 214, 278ss. CPCN; cf. aussi Guldener, Beweiswiirdigung. p.3-4.

1] Contrs, Siegrist, p.11-12,



tront au juge d’approcher la vérité, plutdt que d’abandonner a celui-ci le re-
doutable pouvoir d'apprécier les preuves en toute subjectivité. Cette der-
niére option ne s’en est pas moins imposée de fagon générale, de sorte que
la conviction du juge constitue de nos jours le critere de vérité supréme d'un
fait contesté®’, lorsque la loi n’en dispose pas antrement. On retiendra donc
ici une définition élargie de la preuve, entendue comme la démonstration 4
I'issue de laquelle le juge retient Pexistence ou I'inexistence d’un fait, en
veriu de critéres déterminés par le droit positif,

La conscience de ce que la représentation subjective d’un fait cor-
respond 4 sa réalité peut prendre divers degrés d'intensité, dont le plus élevé
est la certitude, qui exclut jusqu'a la possibilité logique d’un écart entre le
fait et I"image que s'en fait I'observateur®, La vraisemblance, la probabilité,
se situent 4 I'échelon inférieur. Un fait est probable lorsque des circons-
tances objectives permettent de conclure logiquement qu'il s'est produit ou
qu’il se produira. En pratique, la preuwve n’établit que la vraisemblance,
d’'une intensité variable, du fait auquel elle se rapporte. M&me la preuve di-
recte® ne confére pas une certitude objective, car le juge prend conscience
du phénoméne observé par I'intermédiaire d’une opération intellectuelle —
la traduction des messages rapportés par les sens — qui porte en elle-méme
un jugement de valeur et un risque d’erreur. L’incertitude objective qui sub-
siste alors peut &re écartée par des motifs subjectifs qui contribuent a for-
mer la conviction, Toute preuve, gu’elle soit directe ou indirecte, historique
ou critique, personnelle ou matérielle, appelle un processus logique de de-
duction ou d’induction, complété par une appréciation comportant des élé-
ments affectifs et intuitifs. Le degré de vraisemblance du fait & prouver dé-
croit en fonction de la longueur de la chaing d’opérations mentales qui sé-
pare V'événement lui-méme et la conclusion finale qu’il s’est réalisé ou qu’il
se réalisera. La preuve par indice, dont le caractére tortueux apparait parti-
culiérement évident, ne se distingue pas fondamentalement des autres types
de preuve, quant & la démarche intellectuelle dont elle procéde.

Il arrive qu'un méme fait se trouve &tre I'objet d'un faisceau de
preuves, concurrentes au divergentes, offrant une valeur probante inégale et
soumises enire elles a une interaction inquantifiable. Dans cette hypathése,
le juge compare les éclats de réalité qui lui parviennent et, par un nouveau
raisonnement inductif et déductif, opére une synthése de ces facteurs géneé-
raux et particuliers, directs et indirects, dont !a combinaison détermine la
vraisemblance du Fait en question, et emporte cu nan sa conviction.

67 Jolidon, p.197.
68 Siegrist, p. 13.
69 Au sens ot l'entendaient Garsonnel/Cézar-Bru, Tome 11, Paris 1912, p 385, cesl-d-

dire celle en vertu de laquelle le juge pergoit les faits par ses propres sens.
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Abandonnons ici I’abstraction et prenons deux exemples: Ja preuve
par titre, car elle est considérée comme )a plus solide, et la preuve testimo-
miale, qui est la plus importante en pratique.

Pour considérer un fait comme prouvé par un titre, il faut préala-
blement conclure 4 'existence du titre, puis admettre son autenthicité, avant
de poser un jugement de valeur sur son contenu. La preuve par titre tire sa
force probante de son caractére immuable et de ce qu’elle est souvent
contemporaine A 'événement auquel elle se rapporte. Pourtant, inerte et iso-
Jée de son contexte, ¢lle ne donne que le reflet ponctuel d’une perception
humaine ™.

L’appréciation de la preuve testimoniale passe par un chemine-
ment plus sinueux encore. Le juge pergoit les déclarations du témoin et
conclut 4 1a réalité du témoignage lui-méme, donc a celle du témoin. 1l lui
appartient alors de supputer la crédibilité de son interlocuteur, exercice
dont dépendra la reconnaissance judiciatre du fait 4 prouver. La preuve tes-
timoniale présente de graves faiblesses par elle-méme, par son support et
par la fagon dont elle est conservée. '

Par elle-méme: la preuve par témoin suppose I'écoulement d'un
certain laps de temps entre la réalisation du fait et 'administration de la
preuve, dont résulte nécessairement une déperdition quant 4 la précision
des informations retenues.

Par son support: 1a relativité des perceptions humaines a déja été
évoquée, ainsi que les risques lids & Iétroitesse de la relation entrs le narra-
teur el la cause. Il faut encore souligner I'importance des faits auxiliaires
tels que Iattitude du témein, sa personnalité, son passé, ses facultés senso-
rielles ou ntellectuelles, son état de fatigue ou de nervosité, son élocution,
son regard, ses hésitations, ses silences, etc.”!, qui appellent une interpréta-
tion hasardeuse ™,

Par la fagon dont elle est conservée: il est rare que Ie jugement soit
rendu aussitdt aprés Padministration des preuves et des plaidoiries. Il
s'écoule donc en général quelques semaines entre I"audition des témoins et
le prononcé du jugement, ce qui annihile presque en totalité les bienfaits de
la «maxime d’immédiateté», et confére une importance capitale au procédé
de conservation de la preuve. Selon I'usage le plus répandu sous nos lati-
tudes, le juge dicte au greffier, d’un seul tenant ou paragraphe par para-

70 Comp. Déhring, p.289ss, 294,

n Voir sur ce poinl "étude trés compléie de Dohring, p. 23ss., 2 ss.; of. aussi Bernhardt,
p.42s5s.; R. Bender, in SJZ 1985 p. 53ss.

72 Que 'on songe aussi awx risques de maleatendu cntre Je 1€moin €t la personne qui

Finlerroge; of. R.Floriot, Les erreurs judicinires, Paris 1968, p.339-340.
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graphe, les propos de la personne entendue™. Lorsque ce juge, unique par
hypothése, fonctionne 3 la fois comme autorité de I'instruction et de juge-
ment, la qualité de sa mémoire peut & la rigueur restituer aux déclarations
consignées au procés-verbal le relief que cetie transcription leur avait fait
perdre. Il n’en va pas de méme lorsque I'instruction de la cause est confige a
une émanation de l'instance de jugement, voire 3 une autorité distincte,
comme cela se produit en ¢as d’audition par commission rogatoire. Le texte
dicté par le juge prend des allures de traduction; le vocabulaire du témoin
est ébarbé de ses exceniricités. Les phrases sont reconstruites en un ensem-
ble cohérent, éliminant les nuances ressortant des inflexions ou des hésita-
tions du temoin. Un oui ou un non peu convaincu pourra se transformer en
une longne phrase reprenant la question posée, sous réserve de I'introduc-
tion interrogative™,

Aussi compléte que puisse &re 'administration des preunves, cgl-
le-ci ne fournit au juge que quelques bribes de la réalité, et il lui appartient
de combler les vides par une spéculation dont A.Troller pense qu’elle
constitue le facteur d’erreur le plus dangereux ’. Une fois les preuves admi-
nistrées, le juge ne saurait se refuser a statuer en tirant prétexte de son indé-
cision, 4 peine de commetire un déni de justice. 1] s*agit donc de confronter
I'égiat de fait reconsiitué 4 I'une des hypothéses auxquelles le droit rastache
telle conséquence qui divise les plaideurs. Cette comparaison aboutit a la
commutation d’une perception de la réalité en vérité juridique, par un per-
formatif judiciaire. L’événement a est affirmé et reconnu comme b juridi-
que, ce bapiéme illustrant et consacrant Ja spécificité de la réalité juridigue.
Le jugement crée la vérite judiciaire dans un cas d’espéce, tout en la consta-
tant, et il n’y a rien d'é¢tonnant 4 ce qu’un courant docirinal bien représenté
réfuie toute discussion sur le théme de la justesse du jugement, affirmant
que celui-ci ne saurait &étre que valide ou invalide. Ainsi, P.Jolidon estime
nuisible et dangereuse I'apposition entre une vérité formelle et une vérite
maiérielle, et voit dans la vérité judiciaire «une vériié accessible et efficace
dans son ordre et & son niveau, mais qui ne doit pas avoir d’autre préten-
tion» %, La justice ne peut certes pas prétendre réaliser et sanctionner la vé-
rité absolue, car elle en est tout simplement incapable, mais la validité du ju-
gement juridique n’en repose pas moins partiellement sur la présupposition

73 Sor les solutions testimoniales, of. IT (975 Il 82ss.; 1965 1] 2ss.; 1958 111 34dss,,
955 1956 111 6635, 1 IBss.

74 Voir G. Perreault, Le pull over roupe, Paris 1978, p. 73, l16ss., 149, 150, 214, 215.

5 Grundlagen, p. 71,

76 P. 196,
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que la reconnaissance judiciaire d'un fait est conforme a sa réalité exte-
rieure?’. La primauté de la conviction du juge, qui refléte & la fois les aspira-
tions et les limites du droit judiciaire moderne, en est la meilleure ilustra-
tion.

Le débat sur la justesse du jugement n’a de sens, en pratique, que
s'il se développe dans un vocabnlaire exclusivement juridigue, et méme pro-
cédural. Seul le droit pent définir ce qu'il censure pour lui étre contraire, a
tout le moins dans un Etat de droit. Avant d’en venir 4 Iz forme de cette cen-
sure, on s'arrétera sur son objet.

iir Le jugement et ses effets
L Le jugement

La définition du jugement est discutée, comme I'est la délimitation
de son essence par rapport a ses effets. Les lois de procédure elles-mémes
gardent souvent une prudente réserve sur ce point . Acte par lequel le juge
dit le droit (jurisdictio) et ordonne en conséquence les mesures nécessaires
pour en assurer le respect (imperium) ™, le jupement peut &tre défini par des
critéres formels - organiques et procéduranx — et matériels, fondés sur la
structure et le but du prononcé, Seule une combinaison des deux types de
critéres permet, d'aprés [a doctrine moderne, de cerner I’ensemble des actes
déployant les effets caractéristiques du jugement®. L'utilité pratique d'uvne
définition tiendrait précisément a ce qu'elle permettrait d’attribuer lesdits
effets aux actes qu'elle englobe. Le droit positif s’accommode hélas mal des
vérités transcendantes. Tel ordre juridique peut attacher 3 une décision par
laquelle le tribunal statue sur sa compétence des effets que tel autre ne lui
reconnait pas; au sein d’un méme systéme de procédure, une revision légis-
lative ou un revirement de jurisprudence peuvent modifier la portée et les
effets de tel acte, ce qui revient 4 en transformer la nature. Bref, si 'on veut
qualifier concrétement un acte de jugement, on est contraint de le faire au
regard d’un systéme donné. Lorsque la 10i et la jurisprudence ne fournissent
aucune définition du jugement, on en est réduit & considérer le faiscean
d'effets par lesquels I"activité juridictionnelle est appelée 4 se manifester en

77 Grzegorczyk, p.330-331.

78 Guldener, Michtigksitsbeschwerde, p. 18.

79 Perrol. cours, p.623.

80 Sur tes divers criléres envisageablas, cf. Vincent, N* 66ss.
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pratique. Or le jugement est appeié & parachever I'action en P¢teignant. Sa
fonction détermine ses caractéres typiques. C’est av regard des implications
de celle-ci que peut &fre tentée une qualification en droit positif.

Nous définirons donc comme jugement P’acte qui, émanant d’une
autorité investie d'un pouvoir juridictionnel, et arrivé & chef dans des condi-
tians qui lui permettent d'étre imputé a cette autorité, est appeté 4 déployer
les effets spécifigues qu’un ordre juridique attribue & une décision statuant
sur le fond d'une contestation juridique. Cette définition permet de discer-
ner divers paliers dans la gradation qui méne du néant i la perfection.
L’acte qui manque aux conditions ¢lémentaires d'existence en tant que juge-
ment n’est pas un jugement, méme s’il peut en présenter certains aspects®.
Sl satisfait 4 ces conditions, les circonstances les plus diverses peuvent en-
traver en tout ou partie la concrétisation de sa finalité. De nombreuses
études ont été entreprises en vue d'en réaliser une classification systémati-
que®, Nous ne nous y arréterons pas, sinon pour relever que I'obstacle peut
étre de fait (condamnation d’une personne inexistante) ou de droit (destruc-
tion d’un lien juridique qui n'existe plus), qu'il peut tenir & I’acte Jui-méme
(dispositif incompréhensible) ou i la réalité extédieure & laquelle il se rap-
porte (le divorce est prononcé alors qu'un conjaint est decédé). En France,
le jugement parte en lui, dés lors qu'il existe, les conditions formelles de sa
validité. Seul un autre jugement peut l'en priver®’, Le droit allemand
connait un type d'inefficacité totale (Nichtigkeit, Wirkungslosigkeit)®, logi-
quement discutable en raison de la spécificité de I'activité juridictionnelle:
le juge ayant pour tiche de dire le droit de fagon définitive, on peut se de-
mander A qui doit étre dévolu le rdle de censeur du juge, si I'on sort du ca-
dre procédural. Le législateur suisse ne s’est pas embarrassé de scrupules de
cet ordre en édictant I'article 81 al.2 LP, qui permet i la partie condamnée
au paiement d’une somme d’argent, ou a la prestation de siretés, de se pré-
valoir de certains vices affectant le jugement dont I'exécution est sollicitée
ailleurs que dans le cantan ou il a été rendu. Le Tribunal fédéral n'en par-
tage pas moins en principe la positian adoptée en France, puisqu’il rap-
prochc jusqu'i fes faire se toucher les limites des notions qui encadrent
'acte juridictionnel absoclument nul: «Es ist {...) ein allgemeiner Prozess-
grundsatz, dass das vom unzustindigen Richter gefillte Urteil kein Nichtur-
teil ist, sondem Rechtskraft wirkt nnd von Vollstreckungsbehdrden beachtet

81 Vincent, N*73ss, 548; Jauernig, Zivilurteil, p.6ss.; SteinsJonas, n.m. 1 avani le
§ 578 ZPO; Schiipbach, cassalion, p.39ss.

82 Jauernig, Zivilurteil, p. 141ss,

83 Ar..460 nCPCF.

84 Jauernig, ZPR, p.211.
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werden muss, solange es nicht im Rechtsmittelwege aufgehoben worden
ist» ®, Abstraction faite de cette zone d’ombre, discutable et discutée, qui
couvre les jugements entachés d’un vice tellement grave que toute forme
d’efficacité puisse lui étre déniée, ’acte juridictionnel peut produire divers
effets, dont certains lui sont spécifiques.

2 Les effets généraux du jugement

Le jugement est d’abord un fait juridique. En cette qualite, il est
apte a déployer des effets substantiels que le droit lui attache, mais dont il
n’est pas le présupposé indispensable; ainsi, en droit suisse, il interrompt la
prescription ® et il peut valoir déclaration de volonté®. Cet effet réflexe de
pur fait ne saurait étre contesté par quiconque %,

Le jugement, généralement consigné par écrit, constitue dautre
part un document dont la force probante se rapporte an contenu de la déci-
sion elle-méme® ou aux faits qui y sont constatés*,

Ensuite, Je jugement apporte sa solution 4 la contestation et met fin
a I'office du tribunal, en ce qui la concerne. Le juge est dessaisi, ce qui peut
équivaloir au dénouement de I'instance, lorsqu’il a statué en dernier ressort;
si la décision ne s¢ rapporte qu'a une question litigieuse, interdiction est
faite en principe au tribunal de s’en écarter, en vertu de la force obligatoire
intraprocédurale qui s'y attache - 'innerprozessnale Bindungswirkung du
droit allemand® -, L’effet de dessaisissement et la force obligatoire intra-
procédurale sont assortis d’un triple tempérament: le juge peut étre appelé 3
rectifier les erreurs matérielles qu'il aurait pu commetire, 4 interpréter son
prononcé, ou encore a le rétracter, dans les hypothéses prévues par la lol.

La résolution du litige suppose, on 'a vu, une comparaison de la
réalité extérieure 4 des concepts juridiques. Le jugement se trouve donc né-
cessairement appelé 4 produire un effet déclaratif, découlant du constat que
les faits rapportés au tribunal correspondent on ne correspondent pas a I'hy-
pothése envisagée par la ou les régle(s) entrant en considération. Cet effet,
commun a tous les jugements, peut &tre compris comme 1'essence méme de
’acte juridictionnel®®. Certaines actions n'ont d’autre fin qu'une telle

85 ATF 63 111 60.

86 Art. 137 al.2 CO.

R? Art. 78 PCF.

BB Kummer, Klagerecht, p. 143,

29 RCDIP 1974, p. 11855

90 RCDIP 1959, p.364-365.

91 Jauernig, ZFR, p.212; comp. Poudret/Wurzburger, p, 201, 313.
¥ Vincenl, N° 73, 83; comp. Grzegorczyk, p.338.
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constatation. D’autres tendent, de surcroil, 4 la modification constitutive
des relations entre les parties ou 3 la condamnaticn & exécuter une presta-
tion, Le jugement gui leur donne suite produit ainsi un effet formateur, dans
le premier cas, un elfet exécutoire, dans le second.

Le jugement formateur emporte créatien d’une sitwation juridigue
objective nouvelle, qui s'impose aux tiers comme un fait juridique*. En ce
sens, on peul parler d'un effet erga omnes du jugement constitutif. 11
convient toutefois de bien distinguer V’aspect substantiel et I’aspect procédu-
ral de la modification intervenue: cette modification se rapporte a une rela-
tion juridigue déterminée, dans laquelle sont impliguées certaines per-
sonnes, qui sont en principe parties au procés*, C’est la branche du dron
dont Vaction formatrice reléve - le droit matériel ou le droit de procédure,
selon la nature de I'action — qui délimite le cercle des personnes touchées
dans leurs droits substantiels de fagon directe ou médiate®, ainsi que |"éten-
due de cette atteinte. L’effet formateur étend les retombées de I'acte aux
tiers, mais uniquement dans 12 mesure o1 ceux-¢i ne pourront pas tenir la
modification pour non-avenue, que le droil litigieux ait un caractére relatif
ou absolu. C'est de 'étendue de I’autorité de 1a chose jugée, en revanche,
gue dépend la laculté de soutenir efficacement que la modification est inter-
venue 3 mauvais escient .

Le jugement portant condamnation & une prestation bénéficie d'un
effet exécutoire, grace auquel le vaingueur peut obtenir la matérialisation de
sa prétention, en recourant s'il le faut a I'assistance de la force publigque.

Des divers effets succinctement passés en revue, seule la force obli-
gatoire intraprocédurale garantit une protection partielle de la décision
contre les attaques dont elle pourrait étre I'objet. Or c’est cette protection,
armure de 'effet déclaratif, qui présente le plus vif intérét pour notre pro-
pos. Elle est assumee, dés 'extinction de I'instance, par la force et 'autorité
de la chose jugée. '

3 L'awutorité de la chose jugée et la force de chose jugée

Le respect de la chose jugée comporte deux facettes. 11 suppose
d’une part un blindage préservant I'acte juridictionnel des assauts qui ten-

a3 Ramer, p.19.

o4 Guldener, ZPR, p.382 n. 80; sur les conséquences d¢ 'absence & Iinstance d'une par-
) Lie¢ & la relation substaniielle, voir Ramer, p.27ss.

05 Javernig, ZPR, p.231; Ramer, p.22-23; Striuli/Messmer, n.14 ad § 191 ZPO. Wal-

der, ZPR, p. 266ss., donae une nomenclalure des actions formatrices de droit matériel
et de droil procédural.
2% Guldener, ZPR, p.383; Ramer, p. 24; comp. Roth-Grosser, p.70.
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draient & le détruire. Il implique d'autre part une défense de contourner le
résultat auquel le tribunal est parvenu. Selon la terminologie en cours dans
noetre pays, 12 premiére protection reléve de la force de chose jugée (farmelle
Rechtskraft), la seconde de I'autorité de la chose jugée (materielle Rechts-
kraft)®?,

Un jugement entre en force, dans 1a régle, larsque les parties per-
dent 1a faculié de I'attaquer par une voie de recours ordinaire %8, soit qu’un
tel recours ne leur 50it pas ouvert, seit qu’elles aient valablement renoncé i
I’interjeter. La force de chose jugée ne se confond ni avec |'effet enécutoire,
ni avec I'irrévocabilité, ni méme avec l'interdiction, pour le juge, de revenir
sur la décision qu'il a prise ®. Mettant fin a la litispendance ', elle garantit
intégrité du jugement en éteignant l'instance dont il est issu, de fagon to-
tale ou partielle . Le droit de procédure détermine Ja date & laquelle le ju-
gement entre en force, qui correspond en général au moment auquel il dé-
ploie ses effets substantiels,

L'autorité de la chose jugée defend le contenu du jugement au re-
gard des contestations ultérieures au cours desquelles la question résolue
pourrait étre posée & nouveau. Elle prolenge ainsi la portée de l'acte au-dela
de I'instance a laquelle il apporte sz conclusion 192,

Des generations de spécialistes se sont disputés a propos de la na-
ture et du fondement de I’autorité de la chose jugée. Les tenants de 'option
matérielle, en perte de vitesse dans notre pays, estiment que la chose jugée
crée Je droit entre les parties **%. Selon la théorie dite processuelle, ke tribunal
saisi d'un litige déja tranche est lié par le jugement antérieur en vertu d’une
obligation procédurale. La controverse aurait un intérét concret si elle dé-
bouchait sur des options pratiques cohérentes, en ce qui concerne le respect
de la chose jugée, ce qui n'est pas le cas. La théorie matérielle, tout comme
la théarie processuclle, peuvent justifier 4 la fois la sanction impérative ou

97 Habscheid, 'autorite, p. 180; Rechiskraft, p. 202 Graven, p. 230ss.; Deschenaux/Cas-
telln, p. 181-182; Paudret, awarité, p. 256, Walder, ZPR, p. 279ss.; Jauernig, ZPR,
p:212-213 . Guul, Grundlagen, p. 108ss.

98 Sur Ia notion de recours ordinaire, cf. infra, p.63ss.

99 Voir les £carts possibles entre cetle prohibition et la force de chose jugée chez Gulde-
ner, ZPR, p. 362 ss.

100 Striivli/Messmer, n.5 ad § 102 ZPO. Sur la 1erminologie divergenie adoptée par la ju-
risprudence frangaise, d'ailleurs indécise 4 cel &gard, cl. Perrol, chose jugbe, N° 45;
cours. p.G67.

10l Voir Cornu/Foyer. p.461.

102 Piguet, p.22; Poudrel, 'aworing, p.236: Guldener, ZPR, p. 264,

103 Jacautet, p. 5211 1a chose jugée «londe un droit nouveay, (...} plus fort que celwi qui

¢xistail auparavani». Comp. Jauernig, ZPR, p.214.



dispositive de la chose jugée % 1%, L’alternative ne détermine pas non plus,
en droit suisse, si autorité de la chose jugée reléve du droit fédéral ou du
droit cantonal.

11 est d’usage, en doctrine, de distinguer I'aspect négatif et I’aspect
positif de 'autorité de la chose yugée. Le premier, illustré par 1’'adage ne bis
in idem, exprime I'idée qu’un tribunal ne doit pas étre amené A statuer 4
nouveau sur un litige déja vidé, sinon par un refus d'entrer en matiére, Le
second traduit le fait que Je juge est hé par le contenu d’'un prononcé por-
tant sur une question qui lui est posée 4 nouveau. Cette présentation préte a
confusion en droit suisse, car le principe ne bis in idem n’est pas imposé par
le droit fédéral %, de sorte que I'autorité de Ja chose jugée n’a, dans certains
cantons, qu'un caractére positif. 11 nous parait plus opporiun de mettre en
lumiére un opposition liée A I'objet du litige: soit le tribunal est saisi 4 titre
principal d'une cause déji jugée, soit il a 4 connaitre d’une contestation dif-
ferente. Dans la premidre hypothése, le respect de la chose jugée peut e
conduire & un refus d’entrer en matiére (Wiederholungsverbot) cu 3 une in-
terdiction de s’écarter du jugement précédent (Widerspruchsverbot), selon
les systémes. Dans la seconde, le juge est lié par le contenu de la décision
antérieure, si elle a pour objet une question qu'il doit résoudre 4 titre préju-
diciel. Nous parlerons 4 I"avenir d’effet principal et d*effet préjudiciel de la
chose jugée. '

Bénéficient de la chose jugée les jugements définitifs, c’est-a-dire
ceux contre lesquels un recours ordinaire n’est plus possible, et qui tran-
chent le fond d'une contestation, a I"exclusion des actes de juridiction gra-
cieusg 197, .

Les décisions qui régient I'ordonnancement de la procédure {pro-
zessleitende Enischeide) n'en sont pas revétues, car elles peuvent toujours
étre réavoquées par I'autorité qui les a prises '8,

Le statut des ordonnances de mesures provisoires est plus discuté,
certaines d’entre elles étant destinées & protéger une prétention distincte de
celle qui fait I'ebjet du procés au fond. Les décisions ordonnant une mesure
purement conservatoire passent en général pour n'étre pas dotées de I'auto-
rit¢ de la chose jugée!®. :

104 Leuch, p. 208.

105 Sur les divers raisonnements passibles, cf. Brumann, p.97-98; Guldener, ZPR, p. 386,
389 n. 108; Poudret, l'aulorité, p. 255 n.6.

106 Striuli/Messmer, n.26 ad § 191 ZPO; ATF 95 1T 643644, 105 11 159.

107 . Guldener, ZPR, p.45; Sirfuli/Messmer, 1.8 ad § 212 ZPO: Leuch, p.208; comp: Ja-
cottel, p.524; contra Schiipbach, cassation, p.219ss., 229.

108 Guldener, 2PR, p.381 n.74; Sirauli/Messmer, n.21 ad § 191 ZPO.

10% Guldener, ZPR, p. 583; F. Knocpfler/P.Schweizer, in Recueil de fravaux suisses sur

I'arbitrage imernational, p.226 n, 28; ¢f. aussi RIN21 7,
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A Tinverse, 1'autorité des jugements processuels est admise par la
plupart des tenants de la théorie dite processuelle ''®. Le jugement proces-
suel peut affirmer |a validité de I'instance ou la nier; il se distingue du juge-
ment au fond par son contenu, non par son objet™!. Si 'on conteste qu'un
jugement d'irrecevabilité puisse bénéficier de I'autorité de la chose jugée, le
demandeur pourra valablement réintroduire une demande identique a celle
qui aurait &té déclarée irrecevable, en établissant sa recevabilité d'une fagon
plus convaincante. Si I'aptitude d'une telle décision 3 jouir de I"autorité de
la chose jugée est affirmée, ce n'est peut-étre que dans une mesure res-
treinte, le droit privé suisse s'opposant 4 ce que 1'irrégularité de 'instance 12
entraine la perte de I’action, Autrement dit, I'autorité de la chose jugée du
Jugement processuel n’a, au mieux, qu'vun caractére ponctuel, et elle n*outre-
passe pas les limites de la force obligatoire intraprocédurale '3,

Le jugement pénai statuant sur des conclusions civiles bénéficie de
I"auterité de 1a chose jugée 4 1'égard d'vne instance civile ultérieure ''4, mais
non pas le jugement purement pénal: les parties sont différentes et la ques-
tion 4 résoudre &galement 13,

Certains actes de procédure des parties ont pour effet I'extinction
de I'instance, alors que d'autres vident la contestation ou sont réputés vy met-
tre fin. Les premiers, tel le desistement d’instance, laissent intacte 1a ques-
tion de fond. Les seconds, parmi lesquels on mentionnera |'acquiescement,
le désistement d’action et la transaction, déploient des effets variables selon
les systémes. Ici, ils appellent une décision de juge assimilée a un jugement,
en ce qui concerne I'autorité de la chose jugée, Ailleurs, ils mettent fin au ii-
tige ipso jure et obtissent & un régime Jefficacité défini par le droit mate-
riel, sous réserve des formes procédurales dans lesquelles leur invalidite doit
étre déclarée ou constatée!'s,

110 Habscheid, DJP, p.306-307; Brumann, p.84; Graven, p.242; Pigoct, p.3i. Le code
zuricois £t 585 commentaleurs nienl avlorité de la chose jugée des jugements proces-
suels (5188 al.2. 131 ZPG: Guldener. ZPR., p.281 n. 77 Suruli/Messmer, n.20 ad
£191 ZPO), quc les exégeétes du code bernois lui reconnaissent (Leuch, p. 209,
HF. Manii, p.61). Pour Iz droit neuchalelods, of, CCC VI 184,

11 Henekel, Partetizhre, p. 195; Haus, p.35. L'objel est identigue, car l¢ jugemeni proces-
suzl statue sur la demande, comme le Terail un jugement pu Jond. Le contenn est dif-
ferent, plus restreint. que ce¢lui d'un jugement au fond, parce que le iribunal se dis-
pense d¢ trancher Jn question qui lui est posée A lilre principal.

112 Yoir par exemple CCC V1 72s5.; RIN 6 1 586.

113 Comp. Poudretl/Wurzburger, p.314: Haus, p.57. Sur le pian théorigue, &n revanche,
rien ne soppose 4 ce que le jugement processuel bénéficie d'nne pleine amorité,
meme dans une eonceplion qui rejelle — justement - les condilions de recevabilité,
sous réserve do type de proteciion solliciiée, hors de I'objet du litige; of. Henckel, Par-
teilehre, p. 194-195.

114 Stranli/Messmer, n.2 ad § 191 ZPQ; Leuch, p.208.
115 Graven, p.252; Habscheid, Rechtskraft, p. 221; Guldener, ZPR, p.384, 385,
15 ATF 110 11 46, et les références; cf. infra, p. 163ss.
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Quant aux limites objectives de Ta chose jugée, le principe regu en
droit suisse est d’une lumineuse simplicité: le dispositif du jugement est seul
revétu de I'autorité de la chose jugee, 4 I’exclusion des motifs. Les parties et
les tribunaux sont liés par la décision, non par les raisons de décider'”. Le
dispositif ne doit toutefois pas étre pris dans son sens formel. Les motifs in-
tégrés A tort dans le dispositif ne perdent pas pour autant leur qualité. A
Pinverse, le dispositif comperie souvent une composante implicite, qui jouit
également de Pautorité de la chose jugée. Ainst, lorsque le demandeur n’ob-
tient que partiellement gain de cause, le jugement présente deux facettes: il
lui accorde définitivement une partie de ce qu’il demandait, e déboutant
tout aussi définitivement pour le surplus. Mais qu’entendre par le surplus?
La question prend toute son importance dans la perspective d’une contesta-
tion vltérieure. Sa résolution passe alors par une comparaison de la nouvelle
demande et des données du litige tranché, dont il sera bientdt question. Re-
levons déja que le dispositif du jugement ne recouvre pas nécessairement
I"etendue objective et subjective de la contestation. Le juge peut aller au-
dela des conclusions des parties, omettre de statuer sur un chef de celles-ci,
prononcer autre chose qu'on lui demande, condamner une personne qui
1’ est pas partie principale 4 Pinstance, ¢tc. En bref, le contenu de I"acte peut
se révéler accidentellement plus étroit ou plus large que son objet.

Selon 'opinion dominante, ['autorité de la chose jugée s’attache au
dispositif qui déborde en ampleur 1a portée du litige, mais elle n*exclut pas
un nouveau débat judiciaire poriant sur une question laissée ouverie par er-
reur!s, 11 est admis, de méme, lorsque les plaideurs ne déférent ¢n justice
qu’une partie d'un droit divisible, que le jugement se rapportant 3 cette frac-
tion ne bénéficie pas de 'antorité de la chose jugée pour le solde de la pré-
tention "%, quand bien méme le tribunal hésitera i se d&juger ou 4 désavouer
une autre juridiction.

1l arrive, dans certains cas, que l'autorité de la chose jugée soit
étendue aux motifs du jugement. Il en est ainsi lorsque le défendeur oppose
la compensation avec succes, pour des raisons évidentes: si tel n"était pas le
cas, la créance compensante pourrait étre invoquée utilement & appui
d’une nouvelle demande, Iaction y afférente n'étant pas éteinte 2. Pour

117 Le Tribunal fédéral a abandonné l'un des derniers bastions de la conception selon |a-
guelle les motifs participent parlois 4 I'autorité du jugement: ATF 106 1] 117ss. Les
tribunanx zuricois 1ui ont aussilét emboité le pas (SIZ 1981 p.325-326), de méme que
Jes tribunaux samt-gallois (S1Z 1983 p.61-62); cf. anssi ATF M7 11 293-294.

118 Haus, p. 195-198; Leuch, p.211; Graven, p.259; Guldener, ZPR, p. 368 n.34.

119 ATF 99 1] 172ss.; S)Z 1963, p. 58 Piguet, p.37; Kummer, Klagerecht, p.124ss.; Gul-
dener, p.192 n.4; A Bussy, FIS §21a,

120 Habscheid, Rechtskiaft, p. 220-221, estime que ce principe est £galement valable lors-

que Ja compeusation esl refusée pour des raisons de foud; contra, Striuli/Messmer,

n. 12 ad § 191 ZPO; Walder, ZPR, p. 286.
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M. Guldener, cette régle s'étend a tous les cas dans lesquels le défendeur pa-
ralyse la prétention de son adversaire par un moyen de fond'*. Au reste, le
dispositif ne permet pas toujours, & lui seul, de déterminer le contenu ¢t la
portée du jugement, notamment lorsque Ja demande a été rejetée. 1l faut
alors recourir 4 l'interprétation des matifs, qui permet de cerner I'objet de la
décision et 1'étendue des effets qui s’y attachent.

Le dispositil du jugement exprimant la «conclusion — synthése» a
laguelle le tribunal est parvenu sur la question principale qui Jui est posée,
on admet généralement en Suisse que les questions résolues a titre préjudi-
ciel n'emportent pas chose jugée '22. Encore faut-il définir la question que le
tribunal a tranchée 4 titre principal.

La prétention s’étant dissociée de I'action procédurale tandis que
s'affirmaient progressivement les principes «jura novit cunas, «da mihi fac-
tum, dabo tibi jus», etc,, les parties n’ont, en droit moderne, plus qu’a allé-
guer, 4 prouver et a conclure, sans étre tenues de tracer elles-mémes lg che-
minement juridique qui méne du point de départ (les faits) au point d’arri-
vée (le dispositif). Cette évalution a rendu délicate une délimitation précise
de I'obstacle formé par I'auterité de la chose jugée. La détermination de son
étendue suppose une comparaison entre I'objet d’'une demande nouvelle et
un terme dont les contours ne se dessinent pas toujours clairement 4 la lec-
ture de la jurisprudence et de la doctrine, Théoriquement, il devrait y avoir
congruence entre la portée objective de la contestation et celle de I'acte juri-
dictionnel qui la résout. On a vu plus haut que tel n’était pas forcément le
cas, puisqu’'on ne peut exclure une erreur du tribunal. Abstraction faite
d’'une conjoncture accidentelle de ce type, certains auteurs estiment que
F'objet du litige et celui du jugemeni ne se recouvrent pas'?, soit que le pre-
mier déborde les limites du second '*, soit @ I'inverse que le second dépasse
le premier en ampleuri2s,

Comme H.Motulsky I'a souligné sans contredit?5, il ne s'agit pas
de comparer la chose nouvellement demandée avec I'objet de Ya demande
précédente, mais bien avec celui du jugement qui lui a fait suite, ce qui re-
porte la difficulté 3 I’étape suivante, savoir la définition de I'objet du juge-
ment. Le tribunal étam tenu d'appliquer le droit d’office!?, il est logique

121 ZPR, p.370: comp. Leuch, p.211, et Haus, p. 190-191.

122 ATF 105 11 3-4; 99 11 174; Graven, p.24]1; Leuch, p.210; Sirivli/Messmer, n.9 ad
& 191 ZPO; of. aussi JT 1971 111 39ss.. critiqué par Poudrerw/ Wurzburger, p.201, 313.

123 Meicr, lura, p.25 n. 14,

124 Guldener, ZPR, p.203; Schwander, p.2t8; comp. Haus, p. 193,
125 Mzeier, Tura, p.T2 n.262, ¢t les références.

126 P.1-2.

127 Schwander, p.215.
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que 1"autorité de la chose jugée s'élende 4 toutes les constractions juridiques
qu’il est astreint a vérifier & partir des faits qui lui sont rapportés ', Il faut
donc s’attacher plus 4 I'objet présumé du jugement qu'au raisonnement
auquel le tribunal s'est effectivement livré. Or les limites de cette présomp-
tion ne peuvent étre révélées que par un examen de 'objet du litige.

Si une tendance minoritaire estime que la portée objective de la
chose jugée ne deborde pas la prétention matérielle sur laquelle le tribunal
s'est positivement prononcé’? plusieurs théories 4 caractére plus spécifi-
quement procédural se disputent actuellement la définition de I'objet du li-
tige ', sous I'eil assez neutre, pour I'instant, du Tribunal fedéral V',

La premiére entend individualiser le litige sur 1a base d'un critére
unique (eingliedriger Streitgegenstand), soit les conclusions de la demande,
voire, de fagon plus vaste encore, le but qu’elle tend i atteindre. La seconde
prend &galement les conclusions pour référence, mais identifie 1a contesta-
tion de fagon plus précise, par Je complexe de faits allégués & I'appui de
celles-ci {(zweigliedriper Streitpegenstand).

H. U. Walder souscrit de fagon pénérale & la conception moniste '#2
guil estime étre 1a plus commode en pratique, alors que M. Kummer'¥,
M. Guldener, ¢t F.Balmer'*® n'y adhérent que pour cerner les contours
d’une prétention «individualiséen, telle celle, par exemple, qui tend au pro-
nonce de Ja titularitd sur un droit absolu ou a la constatation de I'existence
d’une relation juridigue.

La tendance dualisie moderne pent étre décomposée en deux em-
branchements principaux.

Selon un premier courant, la cause de la demande es( constituée
par un ensembie de Faits constituant une entité historique. Lancée en Alle-
magne par A. Nikisch ¥, cette théorie a éte délaissée dans sa patrie d’origine
pour réserver la part trop belle i des facteurs purement circonstanciels.

128 Meier, lura, p.26.
129 Voir n. 124 supra.
130 Celte définifion peus varier selon Je conlexie dans lequel 1a notion d’objer du litige

s'inserit (cf. Henckel, Parteilehre, p. 292, el les reférences, 4 la n. 150; comp. Javernig,
ZPR, p.134). Des qualre domaines dans lesquels elle joue un réle essentiel, soit la li-
tispendance. la jonction de causes, la modification de la demande el Fautorité de la
chose jugée, seul le dernier est pris ep considérslion ici.

131 Cr. infra, p.307.

132 ZPR. p.292.

133 Klagerechl, p.72ss.

134 ZPR, p. 196.

135 P.422.

136 Der Sireitgegenstand im Zivilprozess, Tibingen 1935, en ce qui concerne les «lei-

stungsklagens.
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La seconde option, Qui a trouvé un représentant en la persanne de
W.J. Habscheid, abandonne le critére temporel pour s’attacher plutdt aux
liens de connexité qui soudent entre eux les faits constitutifs du «Lebens-
sachverhalt» que les plaideurs présentent au juge. Les limites de ce conglo-
mérat sont {racées, de ¢as en cas, eu égard au sens commun, 3 la raison po-
pulaire'¥’. Ce qu'il gagne en souplesse, c¢ point de vue le perd en prévisibi-
lité, par rappert 4 I'Individualisierungstheerie classique, qui opérait un ren-
voi 4 la régle de droit applicable. 11 a donc été affiné, notamment, par
R. Bruns, 3 qui I'on doit 1a notion de cause «sirucivrée» '8, L’individualisa-
tion de la demande suppose, dans cette optique, un retour 3 la régle de droit
applicable, mais uniquement pour cerner les contours de I'ensemble de faits
esquissant la cause de la prétention. En d’autres termes, si la détermination
de I'objet du litige reste une question purement procédurale, on ne peut tou-
tefois s'abstraire complétement de la norme dans laquelle la solution de la
contestation doit étre recherchée'®. La vertu essenticlle de cette théorie
tient au fait qu’elle permet de renoncer a la distinction, devenue classique
en doctrine suisse, entre les prétentions individualisées, identifiables selon
la méthode moniste, et les actions non individualisées, auxquelles devrais
étre appliqué le raisonnement dualiste. W.J, Habscheid a déja relevé les cu-
riosités auxquelles conduit ce dédoublement?. O, Haus a demontré, plus
récemment, qu'il était inutile de passer par la construction d'une prétention
«individualisée» pour parvenir au résultat recherché, savoir une vision trés
large de I'objet du litige dans certains cas'. Cette extension résulte d’un
élargissement de la cause, non de la disparition de celle-ci.

L'ebjet du litige se trouve ainsi individualisé, dans tous les cas, par
les conclusions de 1a demande et par sa cause, soit le complexe de faits que
le demandeur allégue, reliés entre eux par un raisennement faisant appel 4
la régle ou aux régles de droit matériel entrant en considération.

Les conclusions constituent la «boussole de la réponse, des preuves
(...} et de 1a sentence du juge» 2 Elles ne doivent pas éire prises 4 ia lettre,
Leur teneur peut &tre identique, alors que les demandes qu'elies couronnent
ne le sont pas - ainsi lorsque deux demandes en paiement de Fr.500.— se
fondent sur des faits différents -, Pinverse pouvant se vérifier aussi, notam-

137 (Verkehrsanschauung); Streitgegenstand, p.215.

138 ZPR, N¢ 139¢, nolamment p. |88 n. 44,

139 Jauernig, ZPR, p. 135; comp, Kummer, Klagerecht, p. 94.
40 Stretigegensiand, p.196ss.; of. aussi Thorens, Fabjer, p. 44.
141 P13, 115-116, 147-148,

142 Ostervald, p.383.
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ment lorsqu’une prétention en englobe une autre '4%. Définissant 1a chose de-
mandeée, les conclusions identifient également le type de protection sollici-
tée du juge, qui entre dans I'individualisation du litige. Tel n’est pas le cas,
en revanche, des autres conditions de recevabilité de la demande ™, quand
bien méme le jugement au fond suppose, en principe, une décision affir-
mant implicitement la validité de I'instance.

Quand 4 la limite 4 partir de laquelle I’état de fait ailégué 4 "appui
des conclusions se distingue suffisamment de I'objet d’un litige déja tran-
ché, clle ne peut étre tracée abstraitenmient. D¥une fagon générale, il est admis
que les faits qui modifient assez le «Sachverhalt» initial pour fonder les
conclusions de manigre indépendante permettent au demandeur d’échapper
aux rigueurs de 'autorité de la chose jugée. Inversément, celle-ci fait obsta-
cle 4 ce que le juge statue librement sur une demande reposant sur un état
de fait simplement complété, étoffé, par rapport 4 celui sur lequel portait le
jugement précédent. C'est en examinant I'objet de celui-ci {soit en prenant
connaissance de la cause de la premiére demande) qu'il en découvrira
I'étendue 1.

Ainsi, une créance peut naitre de multiples maniéres, le droit de
fond décrivant I"événement qui détermine son existence et son exigibilité.
Les faits qui donnent naissance & une créance de change ne s¢ confondent
pas avec ceux qui engendrent une prétention fondée sur un contrat de la
partie spéciale du Code des obligations. Les conclusions tendant au paie-
ment de telle somme peuvent reposer sur deux ou plusieuré causes diffé-
rentes.

A Tinverse, la demande concluant 4 la constatation de ce que tel
rappor! juridique n'existe pas donne lieu 4 un jugement qui suppose néces-
sairement I'examen de tous les faits dont il pourrait résulter qu'il existe ef-
fectivement. L'objet du jugement et son autorité s’¢tendent 4 toutes les cir-
constances propres 4 fonder la demande contraire,

11 arrive aussi qu'une prétention naisse de "évolution d'une rela-
tion juridique durable instaurée, par exemple, par le mariage ou par certains
contrats, La demande énumérant une série d'événements, 4 I'effet de de-
montrer que la vie commune est devenue insupportable, appelle un juge-
ment statuant sur 1a dégradation globale du lien matrimonial. Son rejet n’ex-
clut cependant pas 'exercice ultéricur d'unc action en divorce fondée sur

143 Kommer, Kiagerecht, p.67.
144 Sur cette question, ¢f. Haus, p.53ss.
145 Telle nous parail &tre la raison de 1a confusion reievée par Mowulsky, p. 1-2,
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les mémes faits, si cenx-ci sont mis en paralléle avec d’autres, qui éclairent
les conclusions d’un jour nouveau. L'indépendance des causes dait étre
comprise ici de fagon plus souple que lorsque Ia demande se fonde sur un
ensemble de faits délimités dans le temps,

En résumé, Pautorité de la chose jugée doit étre cernée objective-
ment de maniére que soit préservé I’équilibre entre deux impératifs contra-
dictoires: d™une part, fe justiciable ne doit pas &tre astreint & plaider plu-
sieurs fois 1a méme cause; d’autre part, il est inadmissible qu'une partie soit
«jugée sans le savoir, sur des questions qui n'ont pas fait ’objet d’une ins-
truction compléte et contradictoire» ¢, Dans ie doute, mieux vaut encore
que la méme question seit examinée deux fois, plutdt que de voir Pautorité
de la chose jugée se transformer en instrument du déni de justice 7.

Venons-en aux limites subjectives de ja chose jugée. Le jugement
régle le sort du litige qui oppose les parties, Seules celles-¢i peuvent en prin-
cipe s’en prévaloir ou se le voir opposer, sans qu’'il v ait lien de distinguer
selon la nature relative ou absolue du droit déduit en justice 8, I¢i encore,
le principe de base est incontesté, mais son application peut se heurter d des
dérogations réelies ou apparentes, dans certaines hypothéses particuliéres,

Par partie, il faut évidemment entendre ia personne présente ou re-
présentée au procés, et non le représentant Jégal ou conventionnel qui le
conduit. La partie au rapport juridique substantiel qui n’est pas aitraite dans
la procédure est considérée comme un tiers, s’agissant des effets du juge-
ment, 2 moins qu'elle ait déclaré s’y soumettre d’avance'*®. La notion de
partie doit donc &tre comprise dans son sens formel 152,

Le successeur universel — par successeur, on entend ici la personne
qui devient titulaire des droits et obligations d’'une partie aprés I’entrée en
foree du jugement'*! — se substitue 4 son auteur, sauf en ce qui concerne les
draits strictement perscnnels, de sorte qu'il est également touché par 'auto-
rité de Ja chose jugge,

146 Jacottet, p. §26-527. )

147 Comp. ATF 105 1a 9735, Cerlains auleurs esiiment que les rigueurs parfois difficiles 4
prévoir de I"aulorilé de la chose jugée fondent le juge A faire preuve dun inlerven-
tionnisme asse2 marqué dans la reconstitution des faits; ¢f. Schaad, p.208-209; Tho-
rens, la cause, p. 198,

143 Guldener, ZPR, p.373, n.49; Strauli/Messmer, n. 14 ad § 191 ZPO.

149 ATF A0 [ HI9.

150 Sur la distinction ¢nire la notion matérielle, formelle et fonctionnelle de pantie. ef.
Roth-Grosser, p.47ss.; W.Heintzmann, Die Prozessfilhrungsbefupnis, thése, Kiln
1870, p. 3ss.

151 Quant aux effets d'ane succession survenue en cours d'instance, cf, Roth-Grosser,

p-47ss.; ar 35, 161 CPCN.
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La position du successeur patticulier est moins claire. Certains le
considérent en principe comme un tiers, alors que les représentants d'une
tendance actuellement majoritaire I'assimilent au successeur universel. Pour
E. Roth-Grosser, I'extension de la chose jugée aun successeur particulier dé-
pend de la nature de la prétention qui a fait 'objet du jugement. Son am-
pleur doit étre déterminée de cas en cas par référence a des critéres emprun-
tés au dreit de fond et au droit de procédure '*2, Notre auteur conclut ainsi
en principe 4 une ¢xtension de la chose jugée au successcur, en assortissant
la régle de nombreuses exceptions '3, dant on ne signalera que la plus &vi-
dente: I'acquéreur de bonne foi (successeur particulier) ne pourra &tre
condamné a restituer un abjet 4 la partie qui a intenté avec succes une ac-
tion ¢n revendication i 1'aliénateur de la chose. )

S’agissant des tiers, la sifnation juridique créée par les jugements
formateurs partage les esprits. Si leur aptitude 4 bénéficier de I'antorité de la
chose jugée n'est plus guére contestée de nos jours, une partie de la doctrine
nie que I'opposabilité du jugement aux tiers reléve de 'autorité de la chose
jugée ', En réalité, 'autorité du jugement formateur détermine uniquement
le cercle des personnes privées de la faculté de soutenir en justice que la mo-
dification consacrée par le jugement I'a été & mauvais escient, I'opposabilité
elle-mé&me ressortissant a I’effet formateur ., Précisons encore que cette op-
posabilité {Anerkennenmiissen) peut ne porter que sur la relation (Betrof-
fensein) entre les parties au jugement (par exemple dans I'hypothése d’une
demande en invalidation d’un testament) ou s’étendre & la sitvation juridi-
que d’'un cercle de personnes plus étendu que les seules parties (par ¢xemple
torsqu'une décision d'assembiée générale est annulée 4 1a demande d’'un ac-
tionnaire). :

Les lois de pracédure réservent 4 certaines personnés une position
particuliére, dont dépend la portée subjective de Fautorité de la chose jugée.

Le lien de consorité simple ¢st 'expression subjective de 1a jonc-
tion de plusieurs litiges en un senl procés. Celte réunion ne concerne que le
déroulement de 1a procédure, sans créer entre l¢s consorts des rapports ex-
cédant les exigences d’un simple besoin de commodité. Méme si le jugement
tient en un senl document, il y a autant d¢ choses jugées que de couples de-
mandeur/défendeur, lnversément, la consorité nécessaire résulte du carac-
tére indivisible de la prétention déduite en justice, qui requiert une solution

152 P. 100,

153 P. 103 ss.; voir ausst M. Kummer, Klagerechy, p. 200ss.
154 Leuch, p.212-213; Graven, p.260; Scyboz, p.22.

155 Schwab, p.131-132,
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unique opposable a la communanté des consorts et invocable par elle.
Lorsqu'un consort nécessaire st tenu i I'écart du procés parce que, s'étant
abstenu de se joindre aw demandeur, i n’a pas été attaqué comme défen-
deur, |a demande doit étre rejetée faute de qualité pour défendre ', On peut
discuter la compatibilité de cette solution avec la théarie générale de I'ins-
tance, mais i est certain qu'elle conduit 4 un résultat pratique satisfaisant,
en une matiére on la confrontation de la prétention et de I’action qui la met
en cuvre prend parfois 1'allure d'un casse-téte. Pour le reste, la régle ordi-
naire s'applique, le jugement ne bénéficiant de I'autorité de la chose jugée
que dans les relations entre les consorts et Fadversaire commun, et non dans
celles des consorts entre eux !,

L'intervention est I'acte par lequel un tiers, soit une personne qui
n’était pas partie a I'instance, figure désormais a la procédure. Le statut pro-
cedural de Pintervenant varie selon les lois et alimente les controverses av
sein d’un méme systéme. La dactrine distingue eatre l'intervention volon-
taire (agressive — principale, au conservatoire — accessoire) et 'intervention
farcée, qui apparait sous des formes et des dénominations diverses, tels la
dénonciation de litige, I"'appel en cause, I’évocation en garantie et ’assigna-
tion en déeclaration de jugement commun. La pratique suisse allemande assi-
mile globalement ['intervenant 4 un tiers 1%, alors que les auteurs franco-
phones voient plutét dans I'intervention volontaire une institution permet-
tant de régler en un seul pracés le sort des relations litigieuses entre les par-
ties originaires et I'intervenant '*°. La solution adoptée par le législateur neu-
chatelois apparait particuli¢rement confuse: 1'article 51 CPCN dispose en
effet que I"intervenant agit comme consort de la partie 4 laquelle il se joint,
en précisant que le jugement est rendu aw nom et pour le compte de celle-ci.
Si I'on se rappelle que le consort est partie, on s’apercoit que I'intervenant
devrait en quelque sorte &tre considéré comme partie 4 I'instance, mais non
au jugement. En réalité, les régles formelles relatives 4 la consorité s’appli-
quent, mais I'intervenant n'est pas partie principale a I'instance '6°, L’inter-
venant ne défére pas en justice un droit propre. Les effets de 1a décision 4
rendre le toucheront en vertu du droit de fond, ¢t dans la mesure voulue par

156 ATF B9 1] 429ss. Kummer {ZB]V |964, p_537s5.) estime qu'il mangque au raisonne-
ment du Tribunal fedéral 1a «lctzic Uiberzeugungskraft», méme s'il approuve, en défi-
nilive, la solution 4 laguelle il parvient.

157 Briner, Rechtsmintel, p.11, el les références.

158 Leuch, p.212; Guldener, ZPR, p. 309, 312ss.; E.Slachelin, p.79, 125, 160-161; Briner,
Rfchlsmillc], p. 14; Sirduli/Messmer, n. 13 ad § 191 ZPO; of. aussi Deschenaux/Cas-
tefla, p.71.

159 Piguet, p. 70-71; Graven, p. 261-262; comp., peur la France, art. 66, 325-338 nCPCF;
Perrot, cours, p. 568ss.

160 Schiipbach, cassation, p.241; BGC 70 p. 15; cf. aussi RIN 3 1 198,
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celui-ci'®, L'autorité de 1a chose jugée, en revanche, ne 'atteint pas plus
que s'il restait absent de ta procédure, mais la loi lui offre la possibilité
d’exercer pne influence sur la teneur du ugement futur = pour autant gue
celui-ci soit de natnre 4 compromettre sa sitnation personnelle — en plaidant
une cause gmi n'est pas la sienne ',

La dénonciacion de litige produit des cffets variables selon les sys-
témes. Dans certains d’entre eux, d’inspiration frangaise, la dénonciation
ouvre uné instance nounvelle dans laquelle le dénongant apparail comme de-
mandeur, le dénoncé comme défendeur, le procés aboutissant 4 un juge-
ment commun déployant sen autorité i ’égard des trois parties'®. Le légis-
latenr neuchitelois s'est distancé de cette construction en 1906, Depuis
lars, le dénoncé pent se méler 4 la procédure comme intervenant ou repré-
senter le dénoncant, qui reste seul partie a I'instance et an jugement. Ici
aussi, c'est le droit matériel qui régit les conséguences de la dénonciation,
s'agissant de 1a mesure dans laquelle le jugement rendn entre le dénongant
et son adversaire est opposable au dénonce, 165, 1 s’agit d'une résultante du
principe de 12 bonne foi, non d’une extension de 1a chose jugée au tiers.

Sur le plan temporel, il convient de distinguer trois moments, soit
celui auguel le jugement acquiert Vautorité de la chose jugée, celni anguel il
est réputé arréter la sitvation litigiense et celui a partir duguel les parties
sant privées de 1a faculté d'introduire des nouvelles données de fait an dos-
sier. 1déalement, ces trois dates devraient coincider. L'autorité de la chase
jugée sanctionnerait ainsi un prononcé reposant sur un état de fait snscepti-
ble de toutes les corrections possibies, jusqu’a fa date i laquelle il prendrait
effet. En fait, cette concordance ne se réalise presgue jamais.

En Suisse, I'acquisition de I'autorité de 1a chose jugée est fonction
de I'entrée en force du jugement'®s. Avant ce moment, 1a prévention du ris-
gue de contradiction est assumée par I'exception de litispendance. Le rap-
port de dépendance entre la force de chose jugée et 'autorité de la chose ju-
gée ne signifie évidemment pas gue tont acte entré en force soit apte 3 béné-
ficier de I'autoerité de 1a chose jugée.,

161 Guldener, ZPR, p.314: Roth-Grosser, p. 71; Walder, ZPR, p. 174, Briner, Rechtsmit-
lel, p. 121; E.Staehelin, p.79.

162 Geiger, p.143: pour la solidariié parfaire, cf. ATF 93 Il 333-334; conira, Schipbach,
cassation, p.242, Sur l'intérét & Iintervention, cf. BJM 1984, p, 10455, et les réfeé-
rences.

163 Poudret/Wurzburger, p.75ss.; Guldener, ZPR, p.311-312.

164 BGC 70 p. 13.

165 ATF 107 1a 179-180; 9G 11 408, ¢t les références.

166 Habscheid, Rechiskeaft, p.222 i.f.; Soliva, p.33; Graven, p. 232,
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A défaut de recours ordinaire, la date déterminante pour I’acquisi-
tion de I'autorité de la chose jugée peut &tre celle du prononceé ou celle de la
notification du jugement. Lorsqu'un recours ordinaire est ouvert, mais n’est
pas exerce, I'autorité de la chose jugée peut prendre effet & I'échéance du
détai ou, rétroactivement, 4 une date antérieure. De I’avis de certaing
auteurs, it arrive a I'inverse que 'entrée en force soit retardée, de par I'effet
suspensif que le juge peut conférer a I'interjection d’'un recours extraordi-
naire 167,

Le moment auquel les relations juridiques entre les parties sont
censées avoir été fixées varie, selon les lois, entre I'inchoation de I'action, le
jugement, et une date intermédiaire, entre ces deux extrémes. Il arrive méme
que I'état de fait soit stabilisé avant la litispendance **, La détermination de
ce maoment est essentielle, car les parties perdent, par Veffet de la farclusion,
la possibilité d'invoquer un événement survenu auparavant, 3 ’appui d’une
demande nouvelle'®. Le rattachement de la forclusion a I"autorité de la
chose jugee est incontestable, dés I'instant o la cause de la demande est
comprise plus largement que comme la seule somme des faits effectivement
allégues. Le jugement qui statue sur une prétention se prononce aussi sur sa
cause. [l est donc réputé se rapporter 4 tous les faits qui la composent ™.
Contrairement au droit anglais, qui limite la forc¢lusion aux faits que les par-
ties auraient pu invoquer en faisant preuve de diligence '™, les droits conti-
nentaux appliquent dans la régle le principe de la forclusion objective, C'est
le cas en Suisse également, o1 le Tribunal fédéral se référe le plus souvent a
la prétention (Anspruch) jugée, cette notion présentant un degré d’abstrac-
tion plus élevé que I’addition des faits que les parties ont ou auraient pu al-
léguer. 11 a toutefois été jugé, en matiére de divorce, que les mémes faits
pouvaient fonder utilement plusieurs demandes successives, et méme que
des faits non allégués, bien que connus des parties, pouvaient I'étre par la
suite, en complément de ceux qui avaient été sans succés'’2 Un tel laxisme

167 Cf. infra, p.272-273.

148 Cest le cas lorsquun recours extragrdinaire est cuverl, qui exclut appart de nova.
169 Keitel, p. 24ss.; Guidener, ZPR, p.380.

170 Les partisans de la Subslanzierungstheorie; selon laguelle I'objet du litige consiste

dans les conclusions ¢l T'ensemble des faits allégués, sc Lrouvent empruniés Jorsqu'ik
s'agit d'expliquer |l Torclusion: Tharens (I"objet, p. 41} étude 13 question. Landis que
Habscheid {I'autorité, p. 195) fait de }a forclusion un principa indépendant de I'auio-
ritt de la chose jugée.

171 E.}.Cohn, Die materielle Rechtskraft im englischen Rechi, in Festschrifl fiir Hans
Carl Nipperdey zum 70.Geburtsiag, Miinchen/Berlin 1965, vol. I, p.§87s5.: comp.,
pour le droil aliemand, L. Hidsemeyer, Schadenshaflung im Zivilrechtsstreit, Heidzl-
berg/Hamburg 1979, p. 77-18; Keitel, p. 29, e1 les références.

172 ATF 88 1 166; 85 [1 59; 78 11 402,
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ne se justifie pas. Il a été critiqué en doctrine '*. A notre avis, ce double em-
ploi ne devrait £tre toléré que s’il se produit des faits objectivement nou-
veaux qui donnent un reliefl différent & la dégradation de 'union conjugale
envisagée globalement. Par identité de motifs, cette solution peut étre éten-
due aux autres rapports juridiques durables, lorsque ceux-ci 5e prolongent
au-dela du jugement écartant une demande tendant & leur dissolution '™,
ainsi qu'a 'hypothése dans laquelle une accumulation de faits peut engen-
drer 1a naissance d'une prétention'?s,

On a vu qu’'un méme fait pouvait participer 4 I'élaboration de plu-
sieurs causes, ef, partant, de plusieurs prétentions. Une loi de procédure qui
prescrirait I'allégation cumulative de toutes les circonstances propres a
etaver les conclusions prises par les parties, en les déclarant déchues de la
faculté de revenir 4 la charge ultérieurement, sur 1a base d’un état de fait dif-
férent, mettrait en euvre une déchéance du droit d'action paralysant la réa.
lisation du droit matériel 17,

Quant aux faits qui auraient été allégués par anticipation, mais qui
ne se produiraient en réalité qu’aprés le moment déterminant, ils ne sont pas
touchés par la forclusion, car le tribunal ne statue en principe que sur la si-
tuation présente, Dans les cas exceptionnels ou il n’en est pas ainsi, c'est-a-
dire lorsque le droit matériel étend "autorité de la chose jugée aux relations
futures entre les parties, celles-ci peuvent se prévaloir d'un événement infir-
mant les prévisians du tribunal, par une action formatrice tendant a la mo-
dification du jugement!?,

Le droit neuchitelois rattache implicitement la chose jugée 4 la
date de Pintraduction de 'instance ',

La date jusqu'a laquelle les parties peuvent compléter I'état de faijt
gu'elles soumettent & 'appréciation du juge varie, elle aussi, selon les sys-
témes. Ellée peut osciller entre celle de "ouverture de I'instance et celle du
jugement définitif rendu en instance de-recours. Les écarts gqui se présentent,
entre le moment auquel les relations litigieuses sont réputées arrétées par le
jugement et la date jusqu’'a laguelle 12 production de nova est autorisée,
peuvent avoir de ficheuses conséquences. 1l faut distinguer a cet égard les

173 Leuch, p.215: Kummer, Klagcrecht, p.98 n.3; Haus, p.207; Bacrlocher, p. 169 0.776;
cf. aussi Hinderling, p. 229-230; comp. Zusatzband, p. 185.

174 Cf. par exemple ATF 97 11 397,

175 Cf. par exemple ATF 37 11 340, .

176 Kummer, Klagerecht, p. 1095s.; Schwander, p.214-215; comp. Leuch, p.213.

172 Ci. infra, p. 10455,

178 Art. 160 CPCN: Jacouiet, p.544-545; cer auleur rédigea le premier projel de code de

procédure (BGC 35 p. 166).
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faits objectivement nouveauX ¢l ceux qui ne le sont pas, étant rappelé qu’il
n’est question 1¢i que de ceux qui se rattachent 4 la cause de Ja demande.

Exclure ’allégation de faits survenus avant la date déterminante
pour I'autorité de la chose jugée, mais parvenus 4 Ia connaissance des par-
ties aprés cette date, c’est étendre la forclusion des faits non présentés dans
unRe mesure peut-Etre inéquitable, mais néanmoins admissible. Empécher les
parties d’alléguer un lait qui s’est produit avant la date a laquelle la chose
jugée s¢ rattache, mais aprés qu'elles ont perdu la faculté de présenter des
nova, c'est les priver de leur drait d’action. Le droit matériel ne talére pas
cela. Cest 1a raison pour laquelle W), Habscheid estime que les disposi-
tions fixant les relations juridiques au jour du jugement doivent &tre com-
prises comme si elles retenaient Ja date 4 partir de laquelle la présentation
de nova est exclue'”. Enfin, lorsque te tribunal peut ou doit exceptionnelle-
ment prendre en considération un fait survenu aprés Ja date déterminante
pour la chose jugée, celle-ci se trouve avancée au moment de Jeur surve-
nance ou de leur invocation, mais elle ne peut I’étre globalement. Cels re-
viendrait en effet a disqualifier définitivement, €t de fagon inadmissible, les
faits soumis a la régle ordinaire. Force est donc d’admettre une relativisa-
tion du rattachement temporel de la chose jugée, ce qui n’est évidemment
pas fait pour clarifier la situation procédurale des parties '8¢,

Quelques mots encore de 1a sanction de Fautorité de 1a chose jugée.
Les lois de procédure suisses et la doctrine se rattachent plutdt a la concep-
tion allemande, selon laquelle 1a chose jugée doit étre respectée d’office™,
bien que la tradition francaise reste vivace dans certains cantons romands,
dont celui de Neuchitel, et qu’elle ait &té reprise dans certaines lais suisses
alémaniques récentes '#2,

Pratigquement, la théorie impérative ne nous parait pas avoir les
moyens de ses ambitions. On imagine difficilement les tribunaux se procu-
rer par eux-mémes la certitude de ce que la question qu'ils ont & résoudre
A’a pas été jugée par une aptre instance, voire méme par leur propre auto-
rité, Jorsqu'il s’agit de juridictions trés sollicitées.

Si ia chose jugée doit &re respectée d'office, Vinvocation de ce
moyen devrait étre soustraite 4 toute limitation temporelle. L o elle n’est
observée que sur demande de la partie 4 laquelle ¢lle profite, tout dépend de
la notion 4 laquelle elle se rattache. On peut en faire une fin de non-rece-

179 Rechiskralt, p.222.

180 CI. infra, pr. 111-112, pour le drail neuchitelois.

181 Gaul, Rechtskeaft, p. 512 n.398.

182 RINS5145.§191 al.4 ZH: § 184 al.4 5Z; art. 98 T); § 264 SH.
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voir, un moyen préjudiciel ou une déefense an fond, considérer qu’il s’agit
d’un argument juridique ou soumettre ce moyen au méme régime que toute
autre allégation de fait,

I1 est une autre conséquence importante gui découle a nos yeux du
choix entre |2 sanction impérative ou dispositive de la chose jugee: si celte
circonstance doit &re prise en considération d’office, le jugement qui
I'ignore est vicié. Dans ’exercice de sa fonction, le juge n’a pas le pouvoir
de «déroger» a un acte juridictionnel revétu de I'autorité de la chose jugée,
cornme peut le faire le l1egislateur pour un texte de loi. Cest la raison pour
laguelle le § 580 ch, 7a de la ZPO allemande, qui fait de la découverte d’un
jugement un moltif de revision contre un acte ultérienr rendu en contradic-
tion de ses .dispositions, est devenu la cible des auteurs qui entendent don-
ner une portée absolue el impérative a la chose jugée, et qui en déduisent
I'inefficacité totale du jugement qui ne la respecte pas'®. A I'inverse, dans
un systéme qui reconnait aux parties la faculté de renoncer a I’exception, la
priorité sera accordée au dernier jugement €n date, an motif que les parties,
n'ayant pas wtilisé les voies de recours mises a leur disposition, sont répu-
tées avoir renancé au bénéfice de la premiére décision'®™. G Leuch observe
a ce propos que le législateur bernois n’a pas tiré toutes les conséquences lo-
giques du respect d’office de la chose jugée, en ne considérant pas comme
nul un jugement rendu en contradiction d’un acte juridictionnel antérieur 185,
Faute d’avoir é1é attaqué dans les délais légaux, celui-l4 obtiendra la prio-
rité sur celui-ci. Tel nous parait également &tre le cas en droit neuchiite-
lois 1%,

v Les recours
i Le recours en tant gu‘action

Aprés une approche de la vérité judiciaire et de I'un des principaux
facteurs auxquels elle doit sa relativilé, on en arrive au point de friction en-
tre les postulats de Justice et de Sécurité. La plupart des ordres juridigues
admeitent fa possibilité 4'un écart entre le droit pensé et le drait appliqué.
L'acte juridictionnel bénéficie d'une présomption de verité, doublée d’'une
présomption de régularité et de validité '¥", mais le droit ménage diverses

182 Gaul, Grundlagen, p.93ss., el les références.

134 Perrot, chose jugée, N° 184,

185 P.208: comp. Guldener, ZPR. p. 386,

186 Art.393 al l lit.e CPCN.

1837 Sur la fonclion de ces deux présomplions el sur la relalion qui les wnit, cf. Boyer,

p-74-75; voir aussi Tomasin, N°5 324ss,
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possibilités de contrdle qui peuvent aboutir 4 sa destruction ou 4 sa correc-
tion. Les voies de recours comptent parmi celles-ci,

Quant au but dernier des voies de recours, et de la procédure
qu’ettes impliquent, I'opinion quasi unanime reconnait qu’l se confond
avec celui du droit judiciaire tout entier: une contribution 4 la réalisation du
droit matériel. Elles ne détiennent en cela aucun monopale, pas plus
quelles ne constituent les seuls correctifs propres 4 entrainer I'invalidation
d’un jugement, Que I'on songe par exemple au relief de défaut. Pour en res-
ter 4 une approche négative, relevons encore que les voies de recours ne
sont pas limitées au damaine de P’activité juridictionnelle. Le recours sert de
contre-poids au caractére juridiquement impératif d’un acte. Il apparait plus
particuliérement nécessaire lorsque I'acte est imposé aux personnes qu’il
touche. C’est pourquoi cet outil est prévu, dans la régle, pour contrebalan-
cer la force obligatoire des décisions prises par les autorités investies d’une
parcelle de I'imperium, et non seulement celles qui ressortissent au pouvoir
judiciaire. Un rapport de subordination librement consenti peut cependant
&tre aussi tempéré, dans ses conséquences, par Vinstrument du recours. Tel
est le cas en matiére arbitrale,

Le terme de recours est susceptible de plusieurs acceptions. 11 dési-
gne le document qui sert de support & 'acte de procédure qu'il contient
(lorsqu’il est question dv dépdt d'un recours), 'acte lui-méme, en tant que
manifestation de la volonté.(ainsi lorsque le recours est tardif) ou encore la
facnlté offerte au justiciable de remettre en question un jugement qui lui fait
grief {dans I’expression voies de recours). C'est de ce dernier sens qu’il sera
question ici.

Une définition générale, compléte et précise des voies de recours,
ne saurait &tre proposée que par référence 4 un ordre juridique donat a tel
stade de son développement. En droit allemand, par exemple, la terminalo-
gie legale n’accueille dans la notion de «Rechtsmittel» que les moyens des-
tinés 4 permettre un contrdle du jugement avant qu'il entre en force '8, alors
que les droits frangais et suisse ne capnaissent pas cette restriction.

Le recours présente d’évidentes analogies avec Vaction, car il
consiste dans le pouvoir, reconnu a une personne, de présenter devant un
juge une prétention dirigée contre une autre persanne '®%. A I'instar de 1'ac-
tion fondée sur ke droit matériel, le recours fonctionne selon une démarche
intellectuelle graduelle. L'examen de son mérite suppose un contrdle préaia-

188 Gilles, Rechtsmiitel, p. 3ss.
189 Cornu/Foyer, p.323.
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ble de son admissibilité. Comme celui de I'action, I’'exercice du recours est
facultatif. Le plaideur est libre de se soumettre au jugement qui lui fait grief,
en tout ou partie. De méme, autorité de recours ne peut exercer son
contrdle, en principe, que dans les limites posées par les conclusions du re-
courant. Autre conséquence de 'adage «ne eat judex ultra petita partinm:
la prohibition de la reformatio in pejus. Modifier un jugement dans un sens
qui le rendrait encore plus défavorable pour le recourant reviendrait, pour
I’autorité, 4 intervenir d’office en faveur de I'iatimé. La portée de ce prin-
cipe n'est évidemment pas absolue. Elle n'excéde pas les limites de I'idée su-
périeure dont ils sont issus, savoir celles de I'autonomie privée . La procé-
dure sur recours obéit par ailleurs & un régime d’officialité plus accusé gque
le procés ordinaire sur lequel i) se greffe. L'acquiescement au recours ne
donne pas, en général, le pouvoir de provoquer ipso jure I'anéantissement,
voire la modification de acte attagué, Cette régie tient 4 1’'objet particulier
de I'instance de recours = un acte étatigue — que les parties ne sauraient in-
valider de leur propre antorité. La compréhension des exceptions qui lui
sont attachées suppose un examen concret de 1'objet du litige en instance de
[ECOUTS.

La pratique et la doctrinc ont tiré de deux critéres, 'effet dévolutif
et I'effet suspensif, une distinction essentielle en ce qui concerne I'objet du
litige.

Le terme dévolutif a plusieurs sens.

En Allemagne, il évoque une relation hiérarchique: un recours est
dévolutif lorsque I'antorité compéiente pour en connaitre est supérieure A
celle dont émane 'acte attagué '®!,

En France, I’effet dévolutif se traduit par le fait que I'autorité de re-
cours est saisie du litige lui-méme, indépendamment de la position hiérar-
chigue respective des tribunaux en présence '

En Suisse, la terminologie mangue de clarté, sans doute en raison
des influences étrangéres qui se sont exercées sur nos lois. La doctrine majo-
ritaire retient le critére hiérarchique, sans qu’il soit toujours possible de dis-
cerner 'l est prs pour lui-méme, ou s'il est combiné avec le critére maté-
riel '3, Certains auteurs insistent néanmoins sur 1’aspect matériel de la dévo-

190 Guldener, ZPR, p.498 L. 1.

121 Jauvernig, ZPR, p.245.

192 Perrol, cours, p.716ss., 740, 751, 770; Vincent, N 594, 62iss., 671; comp. Joly,
Ne 199,

193 Habscheid, DJP, p.470; Guldener, ZPR, p. 484 Walder, ZPR, p.464; Rust, p.8; Anas-

1asi, p.49-50; Stachelin, Berulung, p.29.

6l



lution '*¢, tout comme ¢ Tribunal fédéral, lorsqu'il s'interroge sur le sens de
cette notion en droit fédéral. S'il arrive que notre haute cour se référe au
pouvoir de décision de I'autorité de recours et nie le caractére dévolutif d’un
recours conduisant a la senle cassation de I'acte attaqué'®s, elle souligne en
général 1'élément tiré du pouvoir, conféré a I'autorité de recours, d’exercer
son contréle sur le fond de I'affaire %, Est dévolutif le recours qui reporte la
cause dans son entiet devant I'autorité de recours, méme si celle-ci est liée
aux constatations de fait du tribunal inférieur. Il suffit qu'elle puisse revoir
I'affaire, indépendamment de toutes conditions de forme, au point de vue
de I'application du droit civil. C'est donc ce facteur, ¢ pouvoir d'examen de
I"autorité de recownrs, qui détermine si le recours ouvre 1'aceds 3 un «nou-
veau degré de juridictions, si le jugement a été rendu «en derniére ins-
tancen, «cn dernier ressort», et si I'aatorité revoit la cause «dans son en-
tier», ou «au fond»,

La possibilité¢ de recourir, Uinterjection d'un recours ou une déci-
sion du juge peuvent paralyser I’acte attaquable, le maintenant dans un état
d'efficacité latente. On parle en pareille hypothése de I’effet suspensif du re-
COUTS. ,

Lorsqu'il s'agit de déterminer, en droit suisse, si I'on est en pré-
sence d'un tecours ordinaire, seul entre en considération 'effet suspensif
conféré par la loi au délai de recours et 4 I'exercice du recours dans ce dé-
lai ', On peut alors utiliser le raccourci cansistant 4 qualifier la voie de re-
cours elle-méme de suspensive.

1 0’y a pas unanimité sur le point de savoir si ’effet suspensif dif-
fére Uexécution du jugement attaqué ou son entrée en force . La jurispru-
dence du Tribunal fédéral, ici aussi, suscite une certaine perplexité, Certains
arréts définissent I'effet suspensif par rapport a I'entrée en force de I'acte at-
taquable '%°; d’autres le fant en référence a I'effet exécutoire . Bien qu'ap-
parentés et complémentaires, ces deux effeis ne vont pas nécessairement de
pair?®, et certains législatenrs bien inspirés les ont mentionnés tous deux au
chapitre de I'effet suspensif®?. En réalité, on peut dénombrer autant d'effets

194 M. Miiller, p.72s5.; Deschenaux/Castella, p, 197 Schiipbach, cassation, p.97.

195 ATF 85 [l 285 78 11 189,

196 ATF 84 11 465: 63 11 328.

197 Whalder, ZPR, p. 464, Wurzhurger, p. 206.

198 Ci. P. von Salis, p.2 n.1-4; cel amzur juge d'aillcurs celte akernative trop étroite.
Voir p. 3, 88, 9435,

199 ATF 63 11 328, 51 ] 193: Birchmeicer, p. 169.

200 ATF 8511 285; 78 1} 189; Guldener, ZPR, p. 486 n. 39,

201 ATF 106 Ia 1555s.; Hagenbiichle, p.43.

202 Voir par exemple les § 260 el 275 ZH.
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suspensifs que deffets du jugement. La portée de I'effet suspensif varie au
gré des lois. Elle peut étre fonction du but recherché par la décision qui ac-
corde cet effet,

A notre sens, 'accent doit étre place, en ¢e qui concerne les recours
suspensifs proprement dits, sur I'entrée en force de I'acte attaquable. Mais
pour éviter de tomber dans la 1autologie qui consiste 3 définir I'enirée en
force par les voies de recours a disposition des plaideurs et réciproguement,
il conviendrait de prendre pour critére I'aptitude du recours & empécher que
le jugement ne déploie ses effets substantiels.

Les voies de recours & la fois dévolutives et suspensives sont donc
ordinaires au sens de Varticle 48 OJF. Selon un point de vue trés répandu
dans notre pays, les recours ordinaires prolongent le litige originaire, au
contraire des recours extraordinaires, qui ouvrent une instance neuvelle, in-
dépendante de celle dans laquelle s’inscrit Pacte attaqué ™. Pour reprendre
ta tournure de H.Schiipbach, les premiers «succédent i titre universel» 3
I'action originaire, alors que les seconds «sanctionnent des droits nou-
veaux» ¥ Cette distinction, fondamentale sur le plan dogmatique, est éga-
fement consacrée par la doctrine rangaise 2¥ et par {a science juridique alle-
mande, gui I'utilise pouwr tracer la limite enire les recours et les actions for-
matrices de¢ droit procédural®, Ponssée jusque dans ses implications der-
niéres, elle aboutil 4 une opposition tranchée entre la fonction, 'objet et la
nature des recours appartenanl 4 'nne ou 'autre calégorie.

Ainsi, la fonction du recours ordinaire consiste dans la transmis-
siont 4 I'autarité de recours du litige qui a fait I'objet du jugement attaqud.
Inversément, e recours extraordinaire permet de déférer |‘ceuvre du premier
Juge 4 la juridiction de reconrs. Les deux sories de recours ont donc un objet
différent.

L cbjet du recours ordinaire se confond avec celui de 'action origi-
naire, ¢ce qui revient 4 placer ['acte attaqué entre parenthéses. M. Guldener
exprime la canséquence logique de cette idée: la seule recevabilité du re-
cours ordinaire dissout définitivement "auterité du jugement entrepris?®?,
qui devient en quelque sorte un projet sans valeur juridique. Le prononcé de
la juridiction supérieure s’y substitue dans tous les cas.

203 Guldener, ZPR, p. 485 ; Striiuli/Messmer, n. 1 avant le § 25% ZPO, Deschenaux/Cas-
lella, p.197; Briner, Rechtsmiuel, p.21; Soliva, p.3; Zweifel, p. 3.

204 Cassation, p.30,

205 Carnu/Fayer, p.467ss.. Perrol, cours. p. 716, 721; Vincemt, N®§21.

206 Gilles, Rechtsmittel, p.6, €1 les références; Habscheid, in NJW 1974 p. 636,

207 ZPR, p.4%5 n.36, 504.

63



Au contraire, I'instance introduvite par un recours extraordinaire
porte sur la qualité du jugement déféré, et non pas sur le fond. «Sans doute,
écrivent G. Cornu et J. Foyer %, le demandeur cherche-i-il a2 remettre le fond
&n question, mais il ne peut y parvenir gue médiatement (...) Si le recours est
admis, le jugement attaqué est détruit (...} Un nouveau jugement sur le fond
st alors nécessaire». Les recours extraordinaires ont ainsi pour objet la des-
truction du jugement qu'ils visent, et les opérations consécntives a cette an-
nulation ne ressortissent plus 3 la procédure de recours proprement dite.

Dans cette aptique, le recours extraordinaire mérite indiscutable-
ment la qualification d’action, car il se caractérise par une forction et un ob-
jet particuliers. Une certaine réserve s’impose en revanche pour les recours
ordinaires, dont la specificité s'époise en nne requéte tendant a la poursuite
du procés. Plusienrs antenrs allemands se refusent d’aillears & assimiler les
voies de recours a des actions*®, an contraire de leurs homologues franco-
phoneg2®,

A notre avis, le recours ordinaire devrait étre compris, si I'on
adopte I'opposition mentionnée, comme une extension de Paction origi-
naire, accordée par le droit de procédure mais non postulee par le droit de
fond 2", plutét que comme nne action indépendante. Conforme au caractére
généralement reconno sous nos cieux au recours ordinaire, cette vision rend
délicate nne définition plabale des recours. Endépendamment de ce souci
académique, elle se révéle insatisfaisante a divers égards. En premier lien, la
confusion entre I'objet du litige et celui du recours ne permet pas d’expli-
quer la différence qu'il vy a entre le retrait do recours, surveno aprés Pexpira-
tion du délai de recours, et Pacquiescement ou le désistement d'action. Or,
d’aprés 1a doctrine unanime?'?, le retrait de recours équivaut i 'entrée en
force de Macie attagué, ce qui montre bien gue celui-ci ne se frouve pas
anéanti du seul fait que le recours est recevable. La méme remarque vaut
pour Particle 138 QJF; cette disposition permet d’obtenir en instance canto-
nale la revision d’un jugement déféré an Tribunat fédéral par un recours en
réforme, jusqu'd ce gu'il soit statué sur ce dernier. Dans le méme ordre

208 P.476.

209 J. Blomeyer, Die Erinnerungsbefugnis Dritter in der Mobiliarvollstreckung, thése,
Miinchen 1966, p.21-22; H.Pfeifer, Die prozessualen Gestallungsklagen. ihése,
Hamburg 1962, p. 95ss.; dans le m€me scns, bien qu'avec une hésitation, Ramer, p.47
i.f.

210 Cornu/Foyer. p.323: Caialas/Tecré, p. 389; Schitpbach. cassatien, p.26, 197,

211 Dans |z méme sens, Fehr, p 19-207 Meier, Jura, passim, notammem p.14, 47;
Sehmid, p.73; comp. ATF 107 11 237,

212 Habscheid, DIP, p.482; Menzel, p. 18ss.: Guldener, ZPR. p. 50D, 552 n, H  RIN 6 |

399: cf. aussi ATF 107 V 248: 97 V 252, et I'iméressani jugement publi¢ 4 la GVP
1953 N® 32 (p.63).
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d'idées, on peut se demander quel est 'objet d'un arrét rendu sur recours or-
dinaire, qui casse le jugement déféré et renvoie {a cause 3 l'autorité infe-
rieure. $i l'on suit le raisonnement présenté ci-dessus, la décision d’annula-
tion n'z pas d'objet *'*! Prenons encore quelques exemples plus ponciuels: ie
défaillant a qualité pour appeler en droit neuchatelois 2%, alors qu'il a été
exclu de la procedure; les parties ne peuvent se réfarmer en instance d'ap-
pel?i%; les frais et dépens de 1'appel?'s, tout comme ceux du recours en ré-
farme au Tribunal fédéral®’, sont supportés par la partie qui succombe
dans son recours, sans égard au principe qui en gouverne la répartition en
premiére instance; le recours en réforme au Tribunal fédéral doit cantenir
une motivation indiquant en quoi consisie la violation du droit invoquée?'3,
le seul renvoi aux exploits introductifs d'instance étant insuffisant. Ces di-
vers éléments révélent gu'on ne peut appréhender I'instance de recours {or-
dinaire) comme un simple prolongement du procés originaire. Le Tribunal
fédéral lui-méme déclare que Ja procédure de recours en réforme n'est pas
la cantinuation du procés mstruit devant la cour cantonale, mais une procé-
dure juridiquement indépendante®?, M&me si cette affirmation ne doit pas
&tre «mal interprétée» 1%, elle montre que le recours en réforme est bien
éloigne de «l'appel-voie d’achévement du procés» ou de la «volle Beru-
fung».

Les faiblesses de la conception classique apparaissent particuliére-
ment criardes lorsque le recours ordinaire est tejeté. D'abord, i tombe sous
le sens que Je rejet du recours ne se confond pas avec le rejet de la demande.
Ensuite, on a vu qu'un recours pouvait étre ordinaire quand bien méme son
inerjection ne prodmsait qu'un effet dévolutif gualitativement limité, Par
aitlleurs, une limitation quantitative peut résulter des exigences que la loi
fixe en ¢e qui concerne les griefs articulés par le recourant??'. Par consé-
quent, I'examen de la cause par la juridiction de recours pourra n'élre que
trés partiel. 11 v a alors quelque artifice A prétendre que le jugement sur re-
cours se «substitue» 4 I'acte artaqué, sur des points qui n’ont pas £té soumis

213 «Le jugement admetiant Te recours ordinaire el renvoyant la cause 4 la juridiction de
premidre instance (...) n'est pas susceptible de recours au Tribunal fédéral. car cellc
dérision ne stalue pas sur les droils livigieux» (Wurzburger, p. 187). Sur quel droit
peul donc statuer une telle décision, sinon sur le droil & obtenir 'anéantissement de
F'acte attaqué?

214 ATC VI 54855,

215 RIN 2 ] 107ss,

216 ATC VIII 529-530.

217 Art. 156 OJF.

218 Art, 55 al. 1 1it. b, ¢’ QJF: comp. RIN 1 | 238ss.
219 ATF 88 1 60.

220 C.Bonnard, JT 1962 |1 352.

221 ATF 106 11 175-176, et les références.
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a sa censure. Et méme lorsque I'autorité de recours corrige 1a motivation dé-
veloppée par le premier juge, pour parvenir, en fin de compte, au méme ré-
sultat que lui, le tecours doit &ire déclaré mal fondé. Le dispositif du juge-
ment déféré a résisté & attaque dirigée contre lui. Cest de lui qu’est né le
grief du recourant; c’est lui qui devrail bénéficier logiquement de I'autorité
de la chose jugée au fond, et non pas la décision constatant qu'il résiste 4 la
critique 22, Enfin, il parait paradoxal de soutenir qu'un jugement dont le
dispositif tient en une phrase, du type «rejette le recours» on «confirme le
Jjugement attagué», puisse bénéficier de I'avtorité de la chose jugée au fond
et constituer en lui-méme un titre exécutoire.

En définitive, nous ne voyons qu'uone justification, de lege lata, au
fait que le rejet d’un recours ordinaire soit assimilé 4 un jugement au fond:
il en &tait autrement, la possibilité de recourir contre un jugement de
deuxiéme instance dependrait de Vissue de 1a procedure de recours.

Dans sa thése d’habilitation consacrée aux voies de recours du
droit allemand, P.Gilles prend le contre-pied de la doctrine classique et dé-
veloppe, jusque dans ses conséquences ultimes, I"idée selon laquelle le re-
cours sanctionne 'activité juridictionnelle. Selon cet auteur, le jugement at-
taquable porte en ui tous les Eléments qui feront de lvi un acte pleinement
efficace, si sa validité n'est pas remise en cause par P'un des moyens prévus
par la loi. C’est ce qu’il appelle I"Anfechtungsprinzip. Le recours, quel qu'il
soit, assume une fonction de contrdle. Il ne tend qu'a 'anéantissement
constitutif du jugement entrepris, Dans I'esprit de P.Gilles, le débat relatif
au fond du hitige de base ne s’inscrit pas dans Yobjel du recours2s, Seule
campte la justesse de Pacte attaqué: «die Unrichtigkeit der Entscheidung ist
der Angelpunkt der gesamten Rechtsmittelregelung wnd das Fundament des
zivilprozessualen Anfechtungsrechts dberhaupt» 3, La destruction du juge-
ment ne suppose pas ia démonstration positive de ce qu'il est erroné, précise
notre auteur: il suffit au contraire que 1a présomption de validité et de régu-
larité attachée & 1'acte soit ébranlée, celui-¢i se trouvant privé du fondement
suffisant mais nécessaire 4 son autorité??s, Ainsi destabilisée, la présomp-
tion de validité dégénére en une présomption de non-conformité au droit, ce
qui justifie la cassation de I'acte.

L*attrait principal de cette théorie tient au fait gu'elle confére une
certaine consistance 4 a notion de recours, en ce qu’elle aftribue & tout re-

222 Jauernig, Zivilureil, p. [06ss., 132; Gilles, Rechisminel, passim, notamment p. 66.
213 Rechtsmitiel, p.36ss.

224 Rechismitiel, p.14.

215 Rechismitle), p.251.
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conrs une communauté de fonction, d'objet et de nature. Son caractére ex-
trémiste lui vaut toutefois une certaine fragilite??%. Elle ne parvient pas 4 ex-
pliquer de facon convaincante que les plaideurs puissent acquiescer ou se
désister en instance de recours. Elle se trouve égaleméent empruntée, notam-
ment, lorsque P'aotorité de recours dispose d'un pouvoir d’évocation.

«Mit Logik allein kann man keine Politik machen, nicht einmal
Prozesspolitik. Das stellt sich in der Rechtsmittelfrage herzus» 7. §’i] n'est
pas aisé, dans tous les cas, de discerner clairement Iobjet du litige originaire
¢t celui du recours, il nous parait néanmoins correct en principe d’affirmer
que le recours an sens étroit est une action mettant en ceuvre une prétention
dirigée en premier lieu contre un acte?®. Cette prétention en véhicule par-
fois une aotre, particllement ou totalement identique 3 celle qui a &té de-
duite en instance mférieure, et qui entre dans 'objet du recours au sens
large. la juridiction sur recours peut donc étre I'occasion de pratiquer 'art
du raccourci: en réformant un jugement au fond rendu par le tribunal infé-
rieur, ['autorité de recours prononce explicitement et implicitement sur un
droit d'action «mateériel», une prétention av fond, une action procédurale ¢t
une prétention a la correction du jugement attaqué! Cette accumulation de
termes, qui tie sont pas toujours clairement dissociés Jes unt des autres?®,
est 4 la source de nombreuses difficultés. On le remarquera lorsqu'il sera
guestion des caractéres généraux de 1a revision, puis des conditions de la re-
vision en droit neuchitelois. Pour I'heure, bornons-nous 4 ce constat: la
seule existence des voies de recours démontre que I'acte juridictionnel, entré
en force ou non, est susceptible d'une appréciation qualitative non seule-
ment extrajuridique, mais aussi intrajuridique. En disant le droit, le juge fa-
conne la vénité judiciaire. Cet acte de reconnaissance est valide ou invalide,
mais le fait qu’il puisse &tre déclaré invalide ne peut s’expliquer, i notre
avis, autrement que par une volonté d'améliorer la qualité de la vérité jud:-
ciaire, en la rapprochant de la realité concréte. Le jugement invalide doit
&étre déclaré tel parce gu'il est contraire au droit, en lui-méme ou par ]a ma-
niére dont il est venu a chef. Tout acte juridictionnel vicié n'est pas nécessai-
rement faux, et réciproquement. 11 se trouve pourtant que les voies de re-
cours servent en premiére ligne a éviter la multiplication des jugements me-
connaissant une réalité juridique transcendante a I'acte qui est réputé la
reconnaitre. L'autorité de recours, ¢t elle seule, est investie du pouvoir d’af-

26 Voir Betlermann, cité dans la bibliographie.

227 Hagenbiichie, p. 2, reprenant une lormule de F.Klein, )

228 Certains recours peuvent &tre dirigés confre une ahstention; H. Marti, p. 103.
229 Pour un exemple de confusion lerminelogique, cf. 8J 1984 p, 553554,
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firmer utilement qu'un jugement est juste ou qu’il est faux, au sens juridi-
que. De la théorie de P.Gilles, nous retiendrons que 1'acte juridictionnel ne
crée pas la présomption de sa propre conformité au droit, mais qu’il la pré-
suppose ™, Le renversement, voire le seul ébranlement de cette présomp-
tion, dans laquelle il puise son autorité, peut aboutir 4 son anéantissement,
anssi longtemps qu’il n’est pas irrévocable.

.

2 Le systéme des recours
A. En général

Le régime des recours obéit strictement an principe de la légalité.
Un recours ne peut étre valablement interjeté que s'il est prévu par la loi. En
faisant jouer divers parametres, le législateur est en mesure de provoguer
une ¢puration du débat, en limitant 4 plusicurs égards le contréle ménagé
par les voies de recours.

Subjectivement, la faculté de recourir est réservée en général aux
personnes directement concernées par le jugement, savoir celles qui y sont
parties. Si certains recours, telle la tierce opposition, présentent nn caractére
banal, le recours est en principe une action titrée. De plus, seule peut recou-
rir la partie & qui le jugement fait grief. Le droit de recours est pourvo d’ac-
tion dans la mesure de la succombance 231,

Objectivement, la recevabilité du recours est assujettie 2 des condi-
tions formelles générales. Le recours doit intervenir dans un certain délai,
sous une forme déterminée. D’autres restrictions, spécifiques an droit de re-
cours, en circanscrivent I'existence dans chaque espéce.

B Les critéres de délimitation

La nature procédurale et la forme de I"acte attaqué.

Le procés se développe a travers une multitude de décisions, qui en
déterminent ['ordonnancement, en délimitent ’objet pour le canaliser vers
I'extinction de I'instance. A la différence de nature entre les décisions inci-
dentes et finales correspond souvent une differenciation du régime des re-
cours. Le contréle pent portet sur chacune des étapes, immédiatement 2*2 ou

130 Rechisminel. p,249, n, 99,
23t Perrot, cours, p. 704,
232 Ar.393 gl 1 CPCN.
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de fagon différée 233 11 peut aussi étre exclu d'une maniére générale pour les
décisions incidentes ou, plus sélectivement, selon la forme dant elles sont
revétnes 24,

Les caractéristiques du contentieux.

Certains systémes ouvrent un conirole élargi des jugements se rap-
portant a telle branche du droit auquel le législateur accorde une attention
particuliére. Tel est le cas du droit matrimonial dans le canton de Neucha-
tel 25, En pareil cas, le critére de référence est tiré de la nature du conten-
tieux. Il en va de méme lorsque le recours est onvert ou fermé selon que la
décision est qualifiée de gracieuse ou de cantentieuse?$, ou selon gu'elle
porte sur un poini de procédure ou sur le fond de ia cause?’. Dans cette
derniére hypothése, il 5’opére une sélection qualitative des décisions sujeties
a recours, dictée par des considérations d'économie. Les dispositions fixant
une limite quantitative a I'admissibilité du recounrs, sous la forme d’une va-
leur litigieuse mintmale, participent de 1a méme préoccupation,

Les effats de I'acte.

Ce critére se distingue duo précédent par le fait que la recevabilite
du recours varie selon les circonstances de I'espéce. Sont déterminantes les
conséquences dommageables que I'acte entraine concrétement pour le re-
courant. L'article 87 derniére proposition OJF illustre ce procédé. '

Les caractéristiques de I'antorité dont émane ’acte attaquable.

Ce critére est tiré de l'organisation judiciaire. D'un mantement
commode, il se révéle particuliérement utile en cas de superposition de plu-
steurs niveaux de controle. 11 compléte la limitation liée aux caractéristiques
du contentienx. Le critére matériel s'accommode mal en effet des précisions
quantitatives nécessaires pour que la cause soit guidée d'instance en ins-
tance, selon la progression de la hiérarchie judiciaire. La position hiérarchi-
que prise en considération peut étre envisagée en termes absolus ('antorité
supréme)»® ou relatifs (un tribunal inférieur statuant comme autorité de re-
cours}?,

233 Anastasi, p. 9% p, }47; anl. 48 al.3 QJF.

234 Anastast, p. 119.

235 A, 373 CPCN.

236 RIN 21237; 3 [ 55ss., 89. Reviremenl de jurisprudence: RIN {980-1981 p.93-94,
37 Ar. 375, 403 CPCN.

238 Arn.48 al.1 QJF.

219 An.48 al. 2 lit.a OJF,
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L'existence d’autres voies de recours.

Lorsqu'il y a coexistence entre plusieurs récours ouverts en prin-
cipe contre un seul et méme acte, le légisiateur fixe parfois une régle de
priorite. Le recours prioritaire est dit principal, par opposition au recours
subsidiaire. Une régle de subsidiarité ne se justifie que si le recours princi-
pal permet un examen de I'acte attaqué également approfondi 2°, au moins,
que le recours subsidiaire.

L'étendue des pauvoirs canférés & Pautorité de recours.

Un jugement peut souffrir de vices nombreux. Les recours ne sant
pas toujours congus pour les réparer tous. Selon ene distinction chére 4 la
doctrine frangaise, les recours extraordinaires sanctionnent un vice déter-
min¢ par la {oi, alars que les recours ordinaires sont ouverts & la partie mé-
contente «par cela senl qu'elle n'accepte pas le jugement qui lui fait
griefn 1. Cette affirmation ne vaut pas en droit suisse, comme on a pu le
consiater, en raisan de la définition extensive que le Tribunal fédéral donne
de I'effet dévolutif. C'est pourquoi la science juridique de notre pays a
adopté une classification supplémentaire des recours, qui peuvent étre par-
faits ou imparfaits (ou, selon une terminologic dissidente, complets ou in-
complets). Le recours parfait permet une correction du jugement attaqué sur
tous les plans, qu'il s’agisse du fait ou du droit. Paradoxalement, 1a perfec-
tion, en matiére de recours, peut étre absolue ou relative. Elle est absolue
larsque le recourant a la possibilité de compléter la matiére litigicuse en lui
incorporant des éléments de fait, voire des conclusions, qui n’avaient pas été
soumis 4 fa connaissance de la juridiction inférieure; elle est relative lorsque
cetie faculté lui est refusée. En atteignant sa perfection absolue, l¢ recours
renie en quelque sorte sa nature*, car il ne correspond plus 4 une action di-
rigée contre un jugement, mais relégue 'acte attaquable au rang de brouil-
lon abandonné a la discrétion des plaideurs. En ce qui concerne le conten-
tieux civil, le droit neuchatelois ne connait pas de recours absolument par-
fait, pas plus que le droit fédéral.

Le caractére imparfait d'un recours se manifeste sur divers plans,
en fonction de critéres variables, qui se combinent parfois entre eux. Ainsi,
les dispositions bornant I'examen de I'autorité de recours a une correcte ap-
plication du droit mettent en @uvre une limitation «simpley. Celles qui res-
treignent la censure & une violation manifeste du droit (klares Recht}?%, pla-
cent la barre plus haut, ne permettant que la sanction d'un vice gualifié.

240 Art. 86 al. ] QJF et H.Marti, p. ID8-105.
241 Garsonnet/Cézar-Bru, p.4.

242 Dans le méme sens. Heusler. p. L51.
243 £ 281 ch.3 ZH.
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Dans les deux cas, on est en présence d’un découpage horizontal, qui
concerne 'application du droit en général. La cognition de Pautorité de re-
cours peut étre limitée aussi selon un découpage vertical: la cour ue peut re-
voir que 1'application des régles de droit relatives a tel point précis {la com-
pétence) 2 elle ne peut prendre en considération qu’un Fait nouveaun défini
par la loi (la découverte d’une machination frauduleuse) 4.

Restrictions indirectes. :

Sans exclure un recours, 12 loi peut décourager les plaideurs, par
exemple en compliguant la procédure de recours a I'extréme 5, on, comme
le fait le Code de procédure civile frangais actuel, en prévoyant dans cer-
tains cas une peine d’amende si le recours est rejeté, ainsi qu'une condam-
nation 4 des dommages-intéréts en faveur de la partie intimée 2.

C Le spstéme des recours classigues

L’ancien droit commun présentait un systéme de recours relative-
ment pur, dans lequel chaque recours se voyait attribuer une fonction pré-
cise, liée a Mimperfection dont 1acte vicié était entaché. 1! distinguait entre
les vices matériels, résultant d'une error in judicando, les vices formels, nés
d’une error in procedendo, et les erreurs sur la base du jugement, dont
I’&quité appelait réparation, malgré la perfection juridigue, matérielle et for-
melle, dont le jugement pouvait se réclamer, A chacun de ces maux corres-

"pondait un reméde spécifique, soit respectivement 1'appel, le recours en nul-
1ité et la demande en revision. Un chevauchement graduetl ei irréversible de
I’appel et du recours en nullité a privé le systéme de sa sobre cohérence, dés
le moyen age?*®, De nos jours, il n"est pas rare qu’une voie de recours pré-
sente une nature hybride ou composite®?, empruntant certains traits i 'ap-
pel d’autres recours en nullité, en y ajoutant méme parfois un relent de
plainte hiérarchique®*®. Le méme recours peut étre ordinaire dans tel
contexte et extraordinaire dans tel autre, réformatoire ou cassatoire, princi-
pal ou subsidiaire, au gré des circonstances. Le recours en revision n’a pas
&chappeé partout a cette dénaturation, on le constatera hientot,

244 Art.68 al. 1 lii,b OJF.

243 Art.403 ch.4 CPCN.

246 Vincenl, | 7¢ e&d., 1974, N° 636, pour la requéle civile.

247 Art. 559, 581, 628 nCPCF; voir aussi H.Dubs, Beschrankung der Rechtsmittel, in Mé-
langes André Grisel, Neuchilel 1933, p.670.

248 Heusler, p. 152.

249 Miller, p.6.

250 Hagenbiichle, p.2-3.
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La technique légisfative usuelle au niveau cantonal est fortement
portée, en matiére de procédure civile, a 'emprunt selon le principe de ’'em-
porte-piéce?s'. Ce phénoméne ne laisse pas emtrevoir 2 moyen terme les
symptdémes d'un retour aw purisme académique, pas plus qu’il n‘augure
d’une véritable harmonisation dans le domaine des recours.
La plupart des systémes cantonaux connaissent neéanmoins, dans
les grandes lignes, un systéme des recours articulé sur les trois péles fonc-
tionnels suivants:
1}1a correction du jugement en droit, voire en fait et en droit, par un recours
ordingire, réformatoire et principal (appel, recours ¢n réforme, Appella-
tion, Berufung, appello);

2}1a sanction de T'application du droit matériel et du droit judiciaire par un
recours extraordinaire, cassatoire et subsidiaire (recours en nullité, pour-
voi en nullité, recours en cassation, Nichtigkeitsklage, Nichtigkeitsbe-
schwerde, Kassationsbeschwerde, ricorso per cassazione);

3)1a reonverture des débats dont les données se révélent sous un jour nou-
veau {recours ou demande en revision, requéte civile, Revision, neues
Recht, Wiederherstellung, Wiederaufnahme des Verfahrens, restituzione
in intero).

On rencontre aussi, ¢d et la, des recours ouvens dans des circons-
tances particuliéres, tel le recours civil on I'opposition. Dantres institutions,
assez géneralisées, n’ont de recours que le nom, car elles ne tendent pas 4 1a
modification ou 4 I'anéantissement de I’acte visé, dont on ne peut dire qu’il
est attaqué, mais plutot 4 une plus juste formulation de celui-ci. Les moyens
de cet ordre (requéte en interprétation, en rectification d’erreur matérielle)
ne sont que des résidus de "action 22,

2. Caractéres généraux de [a revision
L L'ouverture & revision envisagée abstraitement

Comme tout recours, toute action, la demande en revision ne peut
étre couronnée de succés que si diverses conditions objectives, subjectives,
formelles et temporelles sont réunies, qui varient selon le temps et le lieu.
Celles-ci feront Pobjet d’un examen détaillé, pour ce qui est du droit neu-
chételois, dans la deuxiéme partie de ce travail. Il ne sera question ici que

251 Walder, Entwicklung, p. 106, 110111,
252 Vogel, ZPR, p.278; Walder, ZPR, p.469; Guldener, ZPR, p.505; Schiipbach. cassa-
tion, p.30, mais conira {loc.cit.) pour la qualification.

72



des caractéristiques générales que 'on peut étre tenté de rattacher a les-
sence de ce recours.

Considerée comme un recours extraordinaire en France et en
Suvisse, comme une action formatrice de droit procédural en République fé-
derale allemande, la revisian st un moyen d’exception. Exclue dans les hy-
pothéses o4 1a loi, diment interprétée, ne la prévoit pas?®, elle se caracté-
rise par les ouvertures qui la fondent, appelées aussi motifs ou causes de re-
vision. It convient de distinguer Ponverture, le motif et 1a cause, ces trois no-
tions illustrant autant de facettes du rapport entre le vice et sa réparation %%,
Nous désignerons par le mot ouverture I'état de fait envisage abstraitement
par la loi; par Je terme motif Ja réalité, suppesée démontrée, de 'ouverivre;
par le vocable cause, les allégations du recourant refatives 4 'ouverture.

L'ouverture 4 revision constitue le trait d’union entre le procés ori-
ginaire et le jugement définitif rendu a I’issue de Yinstance en revision.
Techniquement, elle peut se présenter sous une forme purement descrip-
tive s, Cet élément se double dans la régle d’une précision qualitative incor-
parant I'exipence d’une relation causale, d’intensité variable, entre le motif
et Pissue du litige.

Le premier degré d'intensité est rendu par des gualificatifs tels que
«important» ¢, apertinent» 2** ou «erheblich» 248, Pris a la lettre, ces termes
paraissent ne constituer qu’une illustration de I'adage «de minimis nen cu-
rat praetor».

Au degré supérieur, le texte 1égal ouvre le recours lorsque telle cir-
constance, qui s'est révélée aprés coup, aurait eu une influenée sur Ja teneur
du jugement, si elle avait é&t¢ connue en temps utile, Dans ce cas, le motif
dait avoir «influencé» lg jugement ou avoir «influé» sur son contenu 2*°, Les
termes «concluant» 2% (schliissig) et «wesentlich» 6, «entscheidend» 2, se
rattachent 4 la méme idée, tout comme les tournures dont il ressort que

253 ATF 96 1 280; Anastasi, p.236; Perrot, RTroim. 1979, p.675; Gaul, Grundlagen,
p.34-37.

254 Comp. P.Jolidon, Les motifs du recours en nullité selon Ie concordat suisse sur 'arbi-
trage. in Berner Festgabe zum schweizerischen Jurisientag 1979, Berne, 1979, p.311
n .

255 Exemple: § 372 ¢h.2 SH: «(..) wenn der Revisionskléger nachweisl, dass die ge-
brauchten Heweisminel falsch warcns.

256 Exemple: art. 137 lit. b OJF,

257 Exemple: art.368 ch. 1, 2 BE.

258 Exemple: § 289 lit.b UR.

259 Exemples: arl.476 ch. 1 VD, art, 435 ¢h. 3 5G.

260 Exemple: ari. 377 ¢h. 1, 2 JU.

261 Exemple: § 284 ch. 1 Al

262 Exemple: an. 261 lit.a pSG.
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I'événement méconnu aurait déterminé Ie sort de la cause, par exemple lors-
que le jugement a été «surpris» 263 pu «obtenu par» ¢ I’¢élément que le re-
cours est censé corriger.

Enfin, le degré supréme est iliustré par les dispositions établissant
uné comparaison, que ce soit par réference an jugement qu'appelle I'inter-
Jection du recours® pu, plus généralement, au jugement hypothétique qui
aurait 1€ rendu si le motif de revision avait &té connu en temps utile %, Ce
lien de causalité hypothétique est toujours exprimé par le terme «giinsti-
BETY.

Lorsque plusieurs précisions qualitatives se combinent dans
P’énoncé de la méme cause, c’est 1a plus élevée, dans 1a hiérarchie que 'on
vient d’esquisser, qui donne son caractére 4 I"onverture. D’une fagon géné-
rale, les lois récentes ont tendance & définir les onvertures par des locutions
qui les situent anx deux degrés supeérieurs,

Interprétées Lttéralement les tournures précitées font apparattre
certaines nuances permettant de classer les ouvertures en trois catégories lo-
giques. ‘

1) L’ouverture est réalisée — il y a donc un motif de revision - quand bien
méme la circonstance méconnue, qui doit atteindre un seuil d’importance
donnée (abstraitement) n’a pas exercé d'influence concréte sur I'issne du
litige;

il v a fiew A revision lorsque cefte circonstance aurait exercé une telie in-
fluence, mais sans qu'il ressorte de I"expression ntilisée que le juge aurait
rendn un jugement différent en connaissance de cause;

3 lonverture est ainsi décrite qu’eile porte I'exigence d'un résultat différent,
selon que le motif de revision était ignoré du tribunal ou non.

Le bon sens voudrait que la formulation de 'ouverture soit en rela-
tion avec [e but et la fonction déclarés du recours, d’one part, et 1a structure
de la procédure en instance de revision, d’autre part.

Ainsi, dans la premiére catégorie, il serait logique gue la loi consi-
dére la revision comme un instrument destiné & permettre une nouvelle déli-
bération et un nouveau jugement sur des bases complétées ou corrigées, le
recours &tant ouvert (c'ost-a-dire devant &tre déclaré bien fondé) indépen-
damment du sort final de Ia contestation. En conséquence, instruction, les
debats et le jugement se rapportant au rescisoire n’appartiendraient plus i la
procedure de recours proprement dite. Cette optique postule une séparation

263 Exemple: art.595 c¢h. | nCPCF.

264 Exemple: 31,319 . & GE.

265 §372 ch.l SH,

266 Exemples: § 580 ch.7b RFA; art. 282 al. | OW.
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nette entre le rescindant (phase consacrée a I'examen de 1a cause) et le resci-
soire (phase au cours de laquelle le tribunal statue & nouvean au fond).

Face aux ouvertures enfrant dans la denxiéme catégorie, deux atti-
tudes se congoivent. On peut estimer que 'influence évoquée par I'ouver-
ture est examinée abstraitement au stade du rescindant et concrétement,
c’est-d-dire dans le contexte du matériel probatoire complété et réajusté, au
stade du rescisoire, le recours étant finalement déclacé bien fandé si le resci-
soire différe du jugement attaqué dans son contenu, On peut admettre aussi
que le recours a pour foriction d’ouwvrir une noovelle déliberation sur le
fond, dés lors que les premiers débats auraient &té faussés par une donnée
propre a conduire le tribunal & une solution erronée. Dans {a premiére hy-
pothése, le recours aurait une vocation réformatoire: son objet se confon-
drait, partiellement au moins, avec cefui du litige de base. Dans la seconde
hypothése, la revision serait un instrument cassatoire qui aurait pour objet
exctusif une prétention a I'anéantissement du jugement, se distinguant par-
faitement de la contestation originaire, Les codes francais et allemand for-
mulent lenrs ouvertures d'une facon qui les fait entrer dans ce deuxiéme
groupe, 4 'exception du § 380 ch. 7b ZPO*’. Or on verra que la conception
générale du recours diverge dans les deux pays.

Enfin, lorsque I'ouverture est assortie d'une comparaison entre le
résultat effectif du proces et l'issue différente qu'il aurait connue si I'él¢-
ment ignoré avait été pris en considération, il se justifierait d’envisager le re-
conrs comme une voie de réformation. Dans ce cas, le lien de causalité
soude les phases du pracés enire elles. Tout le processus de revision est
animé par un élan qui le traverse de part en part, sans égard au cloisons pro-
cédurales posées entre I'acte attaqué et le jugement final, L’examen de la
réalisation de ounverture ne peut plus étre clairement dissocié du rescisoire,
ce qui devrait conduire le législateur, pratiquement, 4 accoupler le rescin-
dant et le rescisoire.

En bref, les trois degrés d’intensité que I'on a discernés 4 l1a lecture
des ouvertures énoncées par les codes allemand, frangais et suisses, illus-
trent en réalité une alternative: soit le recours permet la correction du pro-
cessus d’¢laboration du jugement. C'est 'option cassatoire 268, Soit il tend a
la rectification du jugement lui-méme. C’est 'option réformatoire?¥. Cette

367 «{...} dit eine ihr pinsiigere Enlscheidung herbeigefiihrl haben wides. Le lien de
cousalité hypolhétique exigé ici esl alténué par une partie de la doctrine, qui se
canlente de la possibilitg dun jugement plus favorable; cf. Gilles. Rechismiltel,
p. 120, Stein/Janas. n.m. 29 ad § 580 ZPO; Johannsen, p. 104 ss.; Wieczorek, E 111 a
ad § 580 ZPO; contra, Rosenberg/Schwab, § 161 11 3 §.

268 Vair par exemple Guldener, ZPR, ., 535 i.1.

269 Dans ce sens, ATF 87 1 372 ¢. 2.
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affirmation appelle une vérification axée sur le but et 1a fonction du recours,
d’une part, sur la structure de la procédure, d’autre part.

En Suisse, les lais sont avares de précisions relatives au but ou a Ja
fonction de 1a revision. Le recours est souvent présenté par une phrase qui
le déclare admissible (zuldssig) aux conditions décrites par les ouvertures ¥*9,
ce qui équivaut, par 'imprécision des termes, a I'expression «il y a lieu a re-
visionw, suivie de 1"énumération des ouvertures*'. Seuls guelques codes
cantonaux consacrent une phrase au but du recours. Certains d’entre eux
mettent Paccent sur le résultat final anquel tend la revision, déclarant en
substance qu’elle vise la modification du jugement attaqué, et précisant
éventuellement que celle-ci résulte d'une nouvelle délibératian sur le fond
de 12 cause. 11 en est ainsi & Berne, a Ziirich, en Thurgovie, dans le canton de
Zoug, d'Appenzell Rhodes intérieures et de Lucerne??. A l'inverse, les
codes soleurois et grison laissent clairement entendre que le recours en revi-
sion trouve sa finalité dans I'annulation du jugement attaqué?®”*. Enfin, les
codes de Glaris et de 5t-Gall dispasent que le recours a pour but 'annula-
tion (Aufhebung) ou la modification (Abinderung) d'un jugement entré en
force?*, En France, P'article 593 nCPCF énance que le recours en revision
tend 4 faire rétracter un jugement passé en force de chose jugée pour qu'il
soit & nouveau statué en fait et en droit, alors gue la ZPQO allemande ne
contient aucune précision de cet ordre. La doctrine allemande, en revauche,
s’est abondamment interrogée sur la fonction dévolue a la Restitutionsklage,
et la disharmonie qui régne a ce sujet se manifeste principalement par une
double controverse.

La premiére se rapporte & I'objet du litige n instance de revision,
et elle oppose trois tendances principales. Pour les uns, la Restitutionsklage
met en ceuvre une prétention i I'annulation, voire a la modification de I"acte
attaqué®>. Un courant majoritaire, 4 tout le moins par le nombre, voit le
procés en revision porter sur un double objet, soit une action identifiée
comme ci-dessus, combinée avec I'action sur laquelle le tribunal s'est pro-

270 Exemples: § 256 NW; art.294 lit.a VS,

27 Exemples: art. 403 CPCN; art. 346 T,

772 Art. 367 BE; art. 376 IU; § 289 TG: § 215 ZG; § 283 Al; § 266 LU,

173 §311 30 ant.273 GR,

274 § 320 GL; ar.434 8G. La formulation s'explique en droit glaronnais, car le § 328

conslruit Uinstance de fagon alternative. Dans Iz régle, le débar au fond est clairement
distingué de l'objet du recours; exceplionnellement, lorsque Lalfzire est en é1al
d'&i1e vejupte, Je iribunal peul annexer Vexamen au fond & celui gui se rappone au
motif de revision. La tournure adoptée dans le Code saint-gallois est en revanche mal-
heureuse. Elle n &1 abandennée dans lavant-projet de mars 1984,

275 Woir Behre, p.2535.; dans ce sens, Gilles, Rechismiltel, p. 110ss,
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noncé par l'acte attaqué. Cette théorie a été baptisée «Zweistreitgegen-
standslehre» ¢, Enfin, certains auteurs appréhendent la revision comme
une institution comparable 4 un recours (au sens de la ZPO) et attribuent &
la Restitutionsklage, pour seul objet, celui de la contestation de départ #7,

La deuxiéme discorde a trait aux conséquences que 'autorité de re-
cours doit tirer de la réalisation d’une ouverture a revision. Sans anticiper
sur la structure de la procédure, on observera que, selon un courant majori-
taire, le tribunai est tenu d’annuler le jugement attaqué dés lors que les pré-
visions de la loi sont vérifiées, sans se préoccuper de 'issue finale qu'il fau-
dra donner 4 la contestation de fond. La minorité estime en revanche que le
juge de la revision peut laisser le jugement intact 5i le motif de revision n’ap-
pelie pas sa modification.

Ces désaccords sont la meilleure illustration de ce que les ouver-
tures 4 revision appartenant 4 la deuxiéme catégorie peuvent s’accommoder
d’une conception large on étroite de ’objet du litige en instance de revi-
sion 2%,

Plus concrétement que les «articles-programmes» qui Circonscri-
vent, ¢ et 13, la fonction de la revision, les dispositions relatives au décou-
page de I'instance fournissent de précienses indications sur 1a velonte réelle
du législatenr.

La structure de la procédure parait parfois ressortir clairement du
texte légal. Ainsi, les articles 136 et 137 OJF disposent, dans leur version
frangaise, que le recours est recevable..., puis suivent les diverses ouver-
tures, sous la forme de propositions conjuguées a I'indicatif. 11 s'agit en réa-
iité d'une maladresse®®. La réalisation de 1'ouverture rend ie recours fandé.
Dans la plupart des cas, les ouvertures sont introduites par un terme peu
précis, tel que «Zulissigkeit», ou par une expression équivalente. Seuls les
codes de Zoug, de Bale-Campagne et d’Appenzell Rhodes intérieures an-
noncent clairement la coulenr, par la note marginale «Voraussetzungen»,

276 Vair Behre, p.3(ss ; Gilles, Rechismittel, p. 110 n. 302,

277 Voir Behre, p.82ss.; cet auteur se prononce pour cetle derniére oplion, aprés avoeir
procédé par élimination. Comp. Betlermann, p.413; contra, Gilles, Rechismittel,
p-110ss.

278 La doctrine suisse est également partagée quant a la [ooction de 1a revision.

Guldener, ZPR, p.535; Habscheid, DIP, p.528: Anastasi, p.235; Biriswyl, p.20;
Bally, p.d4-4%; Desbiolles, p. 48; Ricde/Hadenfeldl, p. 361-362, souscrivent implici-
temenl { 1a conception de Gilles.
Rust, p. 172, el Zweifel, p.7, paraissenl adopier la Zweistreitgegenstandsiehre; cf.
aussi Kummer, Grundriss, p.209-210.
Leuch, p.349-350, ev HP. Marti, p.74ss., semblenl au contraire préfécer le point de
vue de Behre.

279 ATF 81 11 477-478,
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indiquant que la procédure de recours proprement dite trouve son épilogue
dans le jugement statuant & nouveau sur le fond. Cette conception de I'ins-
tance peut aussi ressortir des exigences posées quant au contenu de I'acte de
recours. Plusieurs codes disposent que la demande en revision doit contenir
des conclusions indiquant dans quelle mesure le recourant entend obtenir la
modification de I'acte anaqué®?; ils prévoient également, 4 une exceptian
prés ¥ que le tribunal statue sur le rescisoire dans la foulée du rescin-
dani 222, Ailleurs, cetie possibililé existe, mais elle est aménagée 3 titre alter-
natif#* ou exceptionnel 2%, I'autre hypothése consistant soit en un renvoi du
fond 4 une autre autorité, soit en un jugement séparc éventuellement pré-
cédé d'une nouvelle administration de preuves et de nouveaux débats. En-
fin, le code vaudois n'envisage que le renvoi, par le Tribunal cantonal, de la
cause au juge inférieur?,

Dans "ancien droit frangais, la requéte civile se développait selon
une procedure clairement divisée en deux ttapes. La premiére, consacrée a
I'examen de la recevabilité *® de la requéte, aboutissait 4 I'annulation du ju-
gement, ce qui impliguait en fait un dédoublement de 1a notion de recevabi-
lité. La seconde portait sur 'examen du fond du grief articulé par le recou-
rant, de sorte que le bien-fondé de la requéte équivalail en pratique 4 1a mo-
dification du jugement. La procédure prévue pour la mise en ceuvre de la re-
quéte civile, qui excluait & peine de nullité le cumul du rescindant et du
rescisoire ¥, posait des problémes techniques parfois insurmontables. C'est
pourquoi le nouveau code de procédure civile a concentré les deux phases
en une seule %

En République fédérale allemande, la jurisprudence *®* et la doe-
irine **° distinguent trés clairement les trois stades qui marquent I'évolution

280 Exemples: § 296 ¢ch.2 ZH; an. 325 al. 2 lit.¢ FR,
281 § 292 UR.
282 Exemples: ar.173 BE; § 315 SO. HP.Mari, p.79-80: Rust, p.176-177; Leuch,

p.348-350; Sirduli/Messmer, n.3 ad § 298 ZPO; Anastasi, p.250, admenent néan-
moins qu'vne instruction complémentaire peul sintercaler enire le jugement rescin.
dant et le jugemenl rescisaire.

283 Exemples: art. 291 AR; ant. 410 CPCN.

284 Art.328 GL.

285 Art. 480 VD; cf. aussi ar.43 ClA.

286 Hébraud, N** 319, 322; Blanc/Viaite, p. 407; Perral, cours, p. 758; Jauffret, p. 185; cf.

aussi art.610 nCPCF: la qualification est plus voilée chez Garsonnet/Cézar-Bru,
p-831 55, (voir toutcfois p.831) et Joly, N°* 203ss.; elle est éludée par Morel, p_506,
qui critique toutefois la coupure. Boitard, p. 131 ss., &1 Cornu/Foyer, p.478-479, esi-
meni au contraire que le rescindant ne doit pas éire confondu avec l'examen de 1a re-

covabilité.
287 Civ,, 24 avril 1901, 5,1902 1 220,
288 Arl.601 nCPCE,
289 NIW 1979, p. 427428,
290 Rosenberg/Schwab, § 162 1V, SicinAlonas. n.m. 22 avant le § 578 ZPO: Gilles, Um-

fang, p.9; Rechisminel, p.122ss.; Thomas/Puizo, n.2 avanl le § 578 ZPO; Baum-
bach/Lauterbach, Grundziige 3 A avamt le § 578 ZPO,
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de I'instance en revision, soit I’examen de la recevabilité av sens ordinaire
du terme, la vérification du motif et enfin le nouveau débat sur le fond.
Paurtant, comme on I'a annoncé, il y a désaccord quant & savoir st 'exis-
tence d'un motif doit entrainer automatiquement la rétractation du jugement;
en d'autres mots, si son annulation est une fin en soi. L'opinion dominante,
qui penche pour |'affirmative, peut se réclamer de solides arguments lagi-
ques. Tani que le jugement n’a pas été¢ annulé, I'autorité de la chose jugée
s'oppose 4 ce que le litige originaire soii tranché 4 nouveau, quand bien
méme il le serait par un jugement de confirmation. A cela, Popposition ob-
jecte que le rescindant interviendrait de toute maniére trop tard pour éviter
une collision entre la Restitutionsklage et I'autoriié de la chose jugée®'. La
majorité rétorque que le rescindant n’a pas le méme objet que le rescisoire et
qu'au surplus l'awtorité de la chose jugée interdit que deux jugements se
succédent dans la méme cause, non pas qu'il soit débattu plusieurs fois sur
le méme objet®™2 De cette vocation paoritairement cassatoire, certains, tels
H. Johannsen?* ou J. Braun®, ont déduit que la Restitutionsklage n’a pas
pour but la carrection d’un jugement erroné, mais bien I’anéantissement d’un
acte etatique mal formé. D’anires éminents auteurs, tels KA. Bettermann 2%
ou B. Wieczorek 2%, soutiennent le point de vue radicalement contraire.

11 s& confirme ainsi que le libellé de 'ouverture, la fouction décla-
rée du recours et la structure de la procédure varient d'un sysiéme a Iautre,
mais aussi que 'essence de ta revision doit &tre recherchée dans les limites
de lalternative révélée par la structure logique de 1'ouverture. On constate
aussi un certain flottement dans la terminologie, sinon dans les idées?”,
auguel nous voyons une double explication.

En premier lien, le découpage de Pinstance selon la démarche clas-
sique, qui voit se succéder 'examen de la recevabilité et celui du fond, s’ap-
plique mal 4 une procédure de rétractation. En appel - et, plus générale-
ment, dans les voies de réeformation — il est admis que la procédure se pro-
longe. L'entrée en matiére coincide avec I’anéantissement de I'acte attaqué,

291 Behre, p.72.

92 Gilies, Rechismitel, p. 121 n.342; ceute conlroverse illusire I'éternelle opposition en-
tre le Wiederholungsverbol et le Widerspruchsverbo.

293 P.E2ss., 88.

294 P.293.

295 P.417.

296 B1b3, Blldle2ad§5?8 ZPO.

297 Voir Zweifel, ¢ propos des notions de Zulissigkeit, Begriindetheit, Verwerlung et Ab-

weisung, p. 7-8, 20-30.
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dans les limites des conclusions du recours. En cassation, c’est I'inverse: la
procédure liée directement au pourvoi aboutit umquement, dans 1a régle, &
’ennulation du jugement déféré. Le renvol du fond de I'affaire devant une
autre juridiction est 1a «conséquence naturelle et forcée du principe que la
Cout de cassation n’est pas un troisiéme degré de juridiction et ne connait
pas du fond des affaires qui lui sont déférées» ?*%. Dans nun cas comme dans
Iautre, ia délimitation de la recevabilité et du bien fondé parait assez claire
en théerie. Le recours en revision cumule certaines particularités propres a
Pappel et 4 la cassation, Proeche du pourvoi par son caractére spécial et par
le fait qu'il s’en prend, dans 12 régle, 4 un jugement pleinement efficace, il
s'apparente 4 Pappel en ce que 'autorité de recours est bien souvent compe-
tente pour prononcer sur le fond. La distinction binaire entre la recevabilité
et le fond se plaque ainst sur une instance qui comporte trois éléments dis-
tincts, d’oul certaines hésitations quant a I'application du modéle a la réa-
lité***, Pe plus, 'énoncé de I'ouverture rend difficile un découpage précis
entre le domaine du cassatoire et celui du réfarmatoire, particuliérement
lorsque interviennent des précisions qualitatives introduisant une relation
de causalité hypothétique.

En second lieu, les lois de proceédure présentent rarement, 4 la lec-
ture des textes, une image de 1a revision Passociant sans réserve a Pune des
branches de ['alternative évoquées plus haut. Elles accentnent parfois I'as-
pect cassatoire, laissant néanmoins transparaitre par ailieurs une vocation
réformatoire, et réciproquement, au travers d’indices ¢contribuant finalement
4 la définition d'un instrument sui generis.

Les exemples de ce flottement sont 1égion, Quelques-uns suffiront
4 la démonstration. Le droit bernois se rattache 4 U'option réformatoire. Le
recours est ouvert «pour faire infirmer, par un nouveau jugement de la
cause, une sentence passée en force de chose jugée»’%. Le juge statue en
bloc sur le rescindant et le rescisoire®. L'existence d’un meotif de reviston
est examinée au stade de la recevabilite 2, Seule ombre au tableau: I'article
368 ch.1 et 2 ne porte nulle exigence d’une relation de causalité hypothéti-
que. Cette condition est néanmoins reconnue par lIa doctrine *®. Phénoméne
remarquable, les tribunaux bernois ont été confrontés an méme probléme

298 Garsonnet/Cézar-Bru. p. 765,

pi] Stein/lonas n.m. 22 avant lc § 578 ZPO,
300 Art, 367 BE,

Joi Ari,373 BE,

302 Leuch, p. 349, 350; HP.Marti, p.79.

303 Leuch, p.347: HP. Mani, p.21, 40.
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que la pratique frangaise. Les deux systémes appliquaient dans le passé le
principe de la césure entre le rescindant et le rescisoire. Ce découpage se re-
vélait impraticable, car la cassation était en quelque sorte conditionnée par
la réformation 3. Berne abandonna la coupure en 1952, la France en 1976,
L'opération ne fut pas exempte de bavures, dans un cas comme dans Pautre.
Le législateur bernois laissa subsister un article 371 partiellement vidé de sa
substance %, alors que Ja juxtaposition des articles 593 ¢t 601 nCPCF révéle
un hiatus, car la fonction du recours parait s’épuiser dans la réalisation de
ses seules conditions de recevabilité 3¢}

A I'opposé, le code soleurois met ’accent sur I'aspect cassatoire de
la revision, dont les ouvertures ne supposent pas l'existence d'un lien de
causalité, et qui conduit, en cas de «Gutheissung» A I'annulation du juge-
ment entrepris, Seule fausse note: le terme de «Zulissigkeity utilisé en note
marginale aux § 311 et 314 al. 2. 1l en va de mé&me aux Grisons, la curiosiié
consistant ici dans le fait que le rescindant est qualifié d'entrée en matiére >}

Etant donné les disparités fandamentales qui ant déja été relevées,
on peut s’é¢tonner de voir A.Heusler évoquer la revision comme «das
Rechtsmittel, dass (...} mit vallig gleichem Inhalt in den schweizerischen Zi-
vilprozessordnungen figuriert und sich auch von der Regelung, die ihm aus-
wirts zuteil geworden ist, so gar nicht unterscheidet, dass ich absehen kann,
darauf niher sinzutreten» 3%, Les ouvertures a revision, envisagées concréte-
ment, démentent également cette appréciation, comme on va le constater &
I'instant,

i Le 1égislateur argovien est en passe d'abandonner la coupure eatre le rescindant et e
rescisoire, pour la méme raison que ses homologues bernois el frangnis; Botschaft des
Regierungsrates des Kanlons Aargan an den Grossen Ral vom 8. Dezember 1930,
p.73: «Diesc Zusammenfassung dringl sich auf, weil die Begriindclbeil des Revi-
sionsgesuches davon abhingt. ob die Beriicksichtigung der neuen Tatsachen oder der
neuen Beweismittel zu einer anderen Benrieilung der Sache fiihrtn.

335 Leuch, 1 34%; HP.Marti, p.75, 78,

306 Arl. 593 nCPCF. «Le recours en revision 1end i faire rétracter un jugement {...) pour
qu’il 501t 4 noaveau statué en fail el ea droils.

Art. 601 nCPCF: «8i le juge déclare le reconrs recevable, il statue par le méme jupe-
ment sur le fend du linige {_..)».

307 Soliva, p.55ss., 56, 58. se rallie au schéma logique proposé dans le (exte et interpréie
I'art. 379 GR contra legem, en ce sens que la décision «d’enirée en matiére» met un
terme 4 la procédure de recours proprement dite. Cet ameur n'explique pas, en re-
vanche, par quel mystére le recours déclaré hien-fondé au stade du rescindant pour-
rail encore &lre retiré an stade du rescisoire (p. 59).

308 P.178.
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1 Le domaine naturel de la revision

La lecture des codes francais, allemand et suisses révéle une cer-
taine dispersion, puisqu’on peut déenombrer une bonne vingtaine d’ouver-
tures différentes®®. Malgré leur nombre, on s'apergoit vite qu’elles peuvent
&tre groupées par thémes.

Toute ouverture correspond a une imperfection. Celle-ci peut enta-
cher e jugement ou I’acte qui en tient lieu, tels la transaction, le désistement
d’action ou ’acguiescement. Par un curieux retour des choses, plusienrs lois
recentes reprennent partiellement une solution consacrée par la restitutio in
integrum romaine, qui permettait de réparer indifferemment les actes de
droit privé, les actes de procédure et les jugements*'®; les codes schwytzois,
obwaldien et zuricois, ainsi que Jes projets argovien, saint-gallois et thurgo-
vien, prévoient en effet qu'une transaction, un acquiescement ou un désiste-
ment d’action inefficaces au regard du droit civil peuvent &tre invalidés par
la voie d'un recours en revision dicigé, il est vrai, contre 1a décision de clas-
sement qui met formellement un terme 4 I'instance.

Les ouvertures qui concernent Jes jugements se¢ divisent en deux
groupes principaux. Le premier renferme des circonstances directement ou
indirectement apparentes 4 la lecture du jugement. Le second se compose
de motifs dont la révélation n'est pas nécessairement concurrente 4 la per-
ception de l'acte attaquable.

Les vices immédiatement perceptibles sont les suivants: contrariété
de jugements rendus par le méme tribunal, entre les mémes parties, sur le
méme objet et les mémes moyens3!'; jugement statuant ultra petita ou sur
choses non demandées?'2; omission de statuer sur un chef de la demande *'?;
contrariété dans les dispositions du jugement*; violation des prescriptions
sur la composition du tribunal ou sur I'ajournement d’un arrét dans

09 Il est inutile de saveniurer dans un décampie précis 3 Funité prés, car ceta nous
contraindrait & poser la limite & partir de laquelle unc lépére divergence terminologi-
que est censés correspondre i une différance sémantigue. La jurisprudence en la ma-
ti¢re est trop diffuse pour que T'exercice ne 1ourne i Ia démonstration arbitraire.

310 F.C. von Savigny, System des heuligen Rémischen Rechts, vol.7, Berlin 1848,
p.1245s.; G. C. Burchardi, Die Lehre von der Wicdereinsetzung in den vorigen Stand,
Gollingen 1831, p.92ss.

3l An. 317 GE.

312 Exemple: art. 136 lit.b OJF.
33 Exemple: art. 316 lit.b GE.
34 Exemple: § 300 ch.1 lil.b TG.
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I‘attente d'un jugement rendu par une autre autorité 13; erreur ou inadver-
tence dans I'appréciation de faits pertinents®'®; defaut de la parti¢ qui suc-
combe, lorsqu’elle n’a pas été citée régulid¢rement ou a été empéchee de
comparaitre?'”; amission d'entendre le ministére public, lorsque le jugement
préjudicie & la partie dans I'intérét de laquelle il aurait di étre entendu?';
vice matériel dans la représentation des parties e¢n justice?'; violation de
lois établies spécialement en faveur de mincurs et d’interdits *20.

Ce premier groupe, dont les composants ne procédent d’aucune
idée directrice commune, appelle un bref commentaire. Les ouvertures énu-
mérées ci-dessus se retrouvent toutes, 4 'exception du cas de défaat, a 'arti-
cle 136 OJF (et, avant lui, & I'article 192 PCF du 22 novembre 1850}, soit aux
articles 480 et 481 aCPCF. De toute évidence, les lois cantonales qui les ont
retenues sont inspirées de I'un ou I"autre de ces textes.

Or le legistatear frangais a récemment €liminé du recours en revi-
sion les ouvertures qui déparaient I'unité et la cohésion de la requéte civile,
soit celles qui faisaient I'objet de J"article 480 ch.2-8 et 48] aCPCF. en
d’aatres termes, le droit frangais actuel ne connait pfus une seule puverture
qui entre dans la présente rubrique. Le 1égislateur neuchdtelois, qui s‘est ins-
piré du droit frangais dés 1876, a précédé son homologue dans cette voie en
1906 déja™,

En procédure fédeérale, la situation est particuliére en raison de la
position qu’'accupe le Tribunal fédéral au sommet de la hiérarchie judi-
ciaire. Celle-ci exclut tout recours autre qu'une voie de rétractation, abstrac-
tion faite d’un recours aux organes institués par la Convention européenne
des droits de I'hornme3?2. Le législateur fédéral a donc chaisi d’attribuer d la
revision les ouvertures énumérées a 'article 136 OJF, plutdt que de dissocier
la revision et la nullité. Ce n'est donc pas dans la Loi d’organisation judi-
ciaire fedérale et les textes cantonaux qui §'en sont inspirés qu’il faut recher-
cher les bases d'une explication fonctionnelle du recours.

Cn en arrive aux imperfections occultes, en précisant d’emblée que
le vice ne se révéle pas, par nature, aprés le prononcé de I'acte attaquable.
Cependant, il ne peut généralement étre invoqué, par la voie du recours en

315 . Art.136 lit.a OJF.

316 Exemple: § 213 ch. 1 ZG.

3 Exemple: § 300 ch. 1 lit.c TG.
318 Art. 316 lit.c GE.

319 Exemple: an. 323 lit.c FR.
320 Ari. 320 GE.

321 BGC 70 p.62.

322 ASDIL 1983 p. 275-277.
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Art.3l6
1it.cGE

revision, que s'il n'était pas possible au recourant de s’en prévaloir en temps
utile. Certains codes disposent expressément cette restriction, de maniére
générale’® ou particuliére . Ailleurs, elle ressort implicitement du libellé
de l'ouverture, La faculté d’enrichir la matiére litigicuse d’éléments nou-
veaux, que ce soit en cours d'instance ou par I'interjection d*un recours or-
dinaire, prive ainsi les parties du droit de recourir en revision.

Les ouvertures appartenant a cette catégoric sont les suivantes: ap-
parition de faits nouveawx’?; découverte de preuves nouvelles’?, voire,
plus précisément, d'un titre qui n’avait pu &tre produit’¥; infraction pénale
commise au préjudice du requérant*®*; corruption du juge ou d’'un membre
du collége saisi du litige 2*; mensonges proférés par une partie lors de son
interrogatoire ¥*®, par un témein lors de son audition’® ou par un expert
dans son rapport®?; faux serment’*; fausseté d'une piéce produite en
preuve ! ou, plus généralement, des preuves administrées 32%; machination
fravduleuse ¥*¢ on, plus simplement, fraude ¥*; annulation subséquente d’un
jugement civil, pénal ou administratif sur lequel se fonde le jugement atta-
qué ¥t Ces ouvertures présentent, au contraire des précédentes, un point
commun évident. Toutes visent une déviation possible, probable ou certaine
dans la réduction de I"état de faic réel en un complexe de données placées a
la base du jugement. Le plus souvent, la déformaticn altére 1a matiére a la-
quelle s’applique le raisannement juridique; il arrive aussi que le raisonne-

323 Exemple: art. 595 al.2 nCPCF.
324 Exemple: § 215 ch.3 2G.

325 Exemple: art. 137 lit.b QJF.
326 Exemple: § 349 lit.a AG.

1 Exemple: art. 476 ch.2 VD.
328 Exemple: art. 137 lit.a OJF.
3 Exemple: art. 346 lit.e TL

EX!|) Exemple: § 349 lit.d AG,

KX Exemple: § 580 ch.3 RFA.
332 Exemple: § 349 lit.c AG.

333 Exemple: arl. 403 ch.3 CPCN.
334 Exemple: arl. 319 lit.b GE.
335 Exemple: § 268 lii.b LL.

336 Exemple: an. 323 lit.e FR.
kXY Art, 595 ¢h. 1 nCPCF.

338 Exemples: art, 346 lit.e T1; § 380 ch.& RFA. l¢ méme resultat ¢st obtenu, dans

d'autres systémes, par le mécanisme de la cassation par voie de consfquence. Cetle
ouverture parail s¢ rapprocher de celle qui permet la revision pour cantrariélé de ju-
gements rendus par le méme Iribunal, entre les mémes parties, sur le méme objet et
les mémes moyens (comp. aussi le § 380 ch.7a RFA). Il fawl pounant les distinguer
nettement. En cas de conlrarié1€ de jugements, b second jugement est sujet 4 ravision
(Garsonnel/Cézar-Bru, p. 812). Celui-ci, &étant intervenu entre les parties 4 un procés
antérieur, dont Iissue leur est suppuste connue, révéle dés son prononcé la contradic-
tion entre les deux dispositifs. Dans Vhypothése du texte, Tankanissement de Tacie
sur lequel se fonde J& jugemeni susceptible de revision esi postérieure au prononcé du
nouveau jugemsnt,
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ment lui-méme soit faussé, par la partialité dont son auteur sémble avoir fait
preuve. Dans tous les cas, le plaideur [&sé apparait victime d'une situation
proceédurale ou extraprocédurale dont il ne possédait pas la maitrise.

La diversité des ouvertures provient de la multiplicité des facteurs
qui peuvent contribuer a gauchir la vérité judiciaire, mais aussj, et surtout,
d'une différence portant sur le degré de généralité auguel elles se situent.
Ainsi, la découverte d’un titre équivaut 4 la découverte d'une preuve nou-
velle, mais d’une preuve particuliére. Le faux témoignage ou le faux serment
ne sont autres que des infractions pénales précises. 51 I'on progresse d'un
degré, on s'apergoit que les notions de fait nouveau et de preuve nouvelle
englebent tous les antres motifs inclus dans ce groupe, ce qui parait en ren-
dre I’énoncé superflu, sinon 4 titre d’illustration ***, Une double observation
s'impase toutefois.

D’abord, 1a coexistence dans le méme texte de deux ouvertures
dont une est comprise dans une autre, plus générale, s¢ justifie par les
conditions spéciales posées 4 son invocation. Plus de la moitié des lois exa-
minées, qui ouvrent la revision en cas Jd'infraction pénale, précisent que la
commission de celle-ci doit étre établie par un jugement pénal, certaines
" d'entre elles ajoutant que la revision est exciue si aucune condamnation n’a
été prononcée en raison d'un défaut de preuves 9, Ailleurs, il suffit que I'in-
fraction ait été prouvée au cours d’une procédure pénale, la preuve pou-
vant &tre rapportée d’une autre maniére si I’action penale est exclue*2.

Ensuite, les faits et preuves nouveaux sont compris parfeis dans
une acception étroite, en ce sens qu'ils doivent se rattacher directement 4
P'objet du litige tranché par le jugement attagué >, Le Tribunal fédéral a no-
tamment estimé gu'un faux témoignage n’était pas un «fait nouveau par
rappert & I'objet de la procédure» . Cette formulation rappelle un arrét
plus ancien rendu, il est vrai, en application de I'article 192 ch.1 lit.c PCF
1850, et dans lequel notre haute cour prenait la cause de la demande paur
référence*®. Sans anticiper sur la troisiéme partie de ce fravail, observons

339 Sic § 344 lit.a pAG.

340 Art.368 ch.1 BE; § 289 lit.a UR; § 215 ch.4 ZG; art. 284 ch.2 Al; arl. 377 ch.3 JU;
art.347 al. 1 T1; § 381 RFA.

EED ArML137lit.a OJF; § 349 kil.e AG: arl. 323 i1 b FR;art. 435 ch. 3 §G; ar. 273 al. 1 GR.

342 Celte cautéle existe aessi dans les canlons du Valais {art.274a ch. 2) ¢t de Soleurs
{§ 311 1it. b}, qui exigent en principe un jugement pénal; cf. sussile § 278 ch. 3 pTU el
Yart. 261 al.2 pSG.

343 Rust, p. 122: «Relevant sind {...} nur Tatsachien, die (...} unmittelbar selbst Entschei-

dungsgrundlage gebildel hiitlenw; p. 123: «Auch Beweismitlet knnen nur Revisions-
grund sein, wenn sie zur Erwahrung erheblicher Tatsachen taugens.

344 ATF B6 It 200, cf. aussi ATF 88 11 63-564.

345 ATF 61 [1 267, cf. pourtant ATF 38 | 686 c1 834,
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déja que le Tribunat fedéral a de 'objet du litige, et en particulier de la
cause de la demande, une vision relativement restreinte, en ce qu'il assimile
volontiers cette derniére 4 la prétention matérielle invoquée par le deman-
deur®¢, Une infraction pénale commise au détriment d’une partie, ainsi gne
les preuves qui s’y rapportent, ne s'inscrivent donc pas nécessairemeni dans
les limites de ’objet du litige ainsi défini. Les dispositions érigeant la com-
mission d’une infraction en ouverture indépendante trouvent ainsi une rai-
son d’étre supplémentaire?¥’. Ce raisonnement ne nons convaing pas, mais il
est trop t6t poor le discuter ici.

Plusieurs textes récents ont abandonné 1a juxtaposition de la clause
générale (découverte d’un fait nonvean ou d’une preuve nouvelle) et de
I'ouverture spéciale fondée sur la commission d’une infraction 3, Le projet
de ZPO lucernoise atteint le degré de généralité supréme. Il autorise la revi-
sion «wenn eine Partei erhebliche Tatsachen vorbringen kann, di¢ zur Zeit
der Urteilsfillung schon bestanden hatten, die sie aber trotz Anwendung der
erforderlichen Sorgfalt nicht kannte oder nicht beweisen konnte» 3. Cette
conception épurée du recours rejoint le produit des réflexions auxquelles
L.Boyer s'était livré sur la requéte civile de I'ancien droit frangais: «la re-
guéte civile n’est pas autre chose gque I'action en nullité devant, en principe,
exister contre un jugement chague fois que le vice faisant grief est un fait
tardivement découvert» 3%,

De la communanté de fonction ainsi dégagée entre les ouvertures &
revision typiques découlent en cascade deux principes de degré inférieur.

Drabord, le recours n’a de sens que s'il est ouvert pendant nne pé-
riode refativement longue. )i se distingue en cela des remédes rattachés acci-
dentellement®* 4 la revision. La plupart des lois consultées ont adopté un
double délai de déchéance, reprenant en cela une technique gui n’est pas
étrangére au droit de fond **% Un premier délai, relatif, commence a courir &
ta date 3 laquelle le reconrant se trouve en sitnation d’invoguer librement et
efficacement le motif de revision qu’il 2 découvert. Ce détai se double dans
12 régle d'un délai absolu, dont le point de départ est fonction du prononcé
ou de I'enirée en force de 'acte attagnable, et i 'echéance dnguel les parties

346 Cl. inira, p.307,

3a7 ATF 86 11 200: «Sinon, on cnlédverail 10uie poriée 4 ceile disposition» {I'art. 137 li1.a
QIF).

348 Exemples: § 222 §Z; 293 ZH,

349 § 432 pLU,

350 P.85.

351 Dgns le méme sens. Guidener, ZPR, p.520 0. 11; Graven, p.273 n. |

52 An.6tal. 1, 67 al. 1 CO.
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sont définitivement déchues de la faculté de contester le jugement qui leur
fait grief. Le délai relatif varie entre vingt jours et un an, le délai absolu en-
tre cinq et quinze ans, certaines lois ne fixant méme abcune limite tempo-
relle 3.

Conséquence de ce qui précéde, le recours n'est pas suspensif an
sens ou ce terme a été défini plus haut. En souscrivant a la proposition
contraire, le législateur porterait une atteinte trop grave aux intéréts de la
partie victorieuse, menagant par ailleurs la sécurté juridique et la réalisa-
tion du droit matériel. Ces valeurs ne s'oppasent pas, en revanche, a ce
qu’un effet suspensif soit conféré au dépdt du recours par décision du juge,
voire méme de par la loi, lorsque le jugement attaqué n’a pas encore €té exé-
cuté ™,

Le recowrs eh revision typique apparait ainsi comme un recours €x-
traordinaire par nature: il sanctionne un vice précisément décrit par la loi,
caractérisé par la méconnaissance d'un fait important pour issue du litige;
il peut conduire a 'invalidation d’un acte juridictionnel pleinement efficace.

I Le wprincipe de revision»
1 Lqg portée de la question

Les observations qui précédent ont révelé & grands traits les carac-
téres distinctifs de la revision. On peut se demander §'il est possible de re-
monter plus haut encore et de dégager un principe supérieur commun dont
praocéderaient fes ouvertures 4 revision fypiques. La question n’a guére sus-
cité d'intérét dans notre pays. En France, L. Boyer a relevé le caractére héte-
roclite de la requéte civile de I'ancien code de procédure et suggéré une épu-
raiion restituant a la revision son domaine natorel. En Répoblique fedérale
allemande, le point qui nous intéresse a donné Jlien 3 un échange de vues
animé. Bien que le débat se limite A 1a Restitutionsklage des § 580ss. ZPO, il
presente pour nons un double intérét.

Drune part, les ouvertures a revision de la ZPO présentent des ana-
logies notables avec celles qu'a retenues le législateur nenchételois. La tech-

353 20 jours: art. 348 T1: un an: § 313 SO; an.405 al. 1 CPCN. Le droi saint-gallois nc
connalt pas de délai relatif {cf. Zweifel, p.13). Pour cc qui est du délai absolu, plu-
sieurs lois retiennent une durée de 5 ans: § 247 0., BS; §230 al.? BL; art. 276 ul. |
GR:art.294b al.2 VS, L'art, 323 ch, 1 GL prévoil, 4 l'oppost, un délai de 15 ans. Sont
réservées les dispositions particulidres relatives a Pouventure délictuelle. Eafin, fa
France, Appenzell Rhodes intéricures, Schwyiz, Zirich, Genéve et Neuchdtel ne
connaissenl pas de délai absolu.

354 § 330 GL.
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nique législative - une casuistique serrée — est 1a méme dans les deux sys-
témes.

D'autre part, Ja définition d'un principe de revision détermine indi-
rectement I'attitude qu’il convient d’adopter face aux moyens de droit maté-
riel permettant théoriquement la remise en question indirecte d’un acte juri-
dictionnel. En droit suisse, le probléme est d’autant pius épineux qu’il
touche 4 la répartition des compétences entre la Confédération et les can-
tons. C'est donc, en derniére analyse, {2 liberté du législatenr cantonal qui
peut &tre mise en cause,

L'idée de la recherche systématique et approfondie d'un principe
de revision - Restitutionsprinzip - revient & H.F.Gaul, dont la thése, qui
Jjouit encore d'une autorité certaine’, n’a trauvé que de timides contradic-
teurs avant que J. Braun n'en prenne méthodiquement Je contre-pied.

2 L'idée de H. F. Gaul

H.F.Gaul campe en premier lieu la situation conflictuelle qui
donne sa raison d'étre a la Restitutionsklage. 11 observe a cet égard que le
procés civil a pour but exclusif Ja réalisation de 1a justice sur la base de la
vérite (Verwicklichung der Gerechtigkeit {= sachlichen Rechts) auf der
Grundlage der Wahrheit) 3%, Cette aspiration ne se rézalise pas toujours dans
les faits, mais I'intérét supérieur de la collectivité exige qu'un jugement er-
roné, produit d'un procés qui a manqué son but, soit considéré comme s'il
était juste. La Restitutionsklage apporte une compensation partielle a fa
priorité accordée en principe 4 12 sécurité sur 12 justice.

H.F.Gaul constate ensuite que les ouvertures 4 revision du droit al-
lemand se rappartent toutes & un vice affectant la base du jugement (Urteils-
grundlage)*, et qu’elles sont souvent ressenties comme visant des cas d’in-
justice particuliérement flagrante®3, ce qui est erroné 4 son avis, En effet,
écrit-il, le «degré d'injustice» ne saurait &tre déterminé en termes absolus:
seule compte [a référence concréte 3 laquelie peut étre comparée 1'cuvre du
juge. En conséquence, la revision est ouverte non pas lorsque le jugement
apparait trés injuste, mais lorsqu’il cst possible d’apporter la preuve que
I'unte des bases sur lesquelles il repose est erronée ¥, ¢’est-a-dire en cas d'in-

355 Voir notamment Stein/lonas, n.m. } ad § 580 ZPO; Jauernig. ZPR, p, 227, 271; Orfa-
nides, p.42 n.123; Braun, p.162; BGHZ 38 p.333ss., 336-337.

356 P.33.

357 P.T0.

358 P.76. Ce poinl de vor esl également répandu dans notre pays: cf. par exernple Rust,
p. 15, Ramer, p.45.

339 P.78.
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Justice patente. L'auteur &voque aloars la solidité des preuves exigées par la
lol en matigre de revision: un jugement pénal dans les cas visés aun § SEQ
ch. 1-6 ZPO; un titre, dans les hypothéses du § 580 ch.7 ZPO. La force pro-
bante du jugement pénal est de pur fait, mais elie tire sa gualité spécifigue
des garanties procédurales accordées 4 I'accusé par la justice pénale et de ce
que l'action pénale porte trés précisément sur un-élément ne constituant
gu'une péripétie du procés civil, parfois inconnue du juge s, La valeur pro-
bante particuliére du titre résulte de la loi en droit allemand?®®'. H, F, Gaul
definit dés lors ie «Restitutionsprinzip» qu’il a dégagé en ces termes: «Die
Restitution erscheint dann unbedenklich und geboten, wenn sich der An-
griff gegen die Rechiskraft auf solche Grundlagen stiitzen kann, die ange-
sichts ihrer besanderen tatsfichlichen oder gesetziichen Beweiskraft die Un-
richtigkeit der Urteilsgrundlage in einem solchen Masse offenkundig ma-
chen, dass eine grosse Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, es wiire anders ent-
schieden worden, wenn die in diesen Beweisgrundlagen verkdrperten, schon
zur Zeit des friitheren Verfahrens vorhandenen Tatsachen hitten beriicksich-
tigt werden konnen» 3,

En bref, H. F. Gaul résume sa théorie par un mot: Beweissicherheit.
Le § 580 ZPO se caractérise par la force probante des prenves sur lesquelles
le demandeur doit fonder sa demande. La loi exige une preuve préaiable
ebranlant par elle-méme les fondations du jugement, d'une maniére evi-
dente.

L'auteur se penche alors sur les arguments militant pour ou contre
une extension de la revision a des hypothéses que la loi n'envisage pas ex-
pressément. La découverte d’un principe supérieur autorise dans la régle
uneg interprétation extensive de la loi, mais H. F. Gaul part de l'idée que le
legislateur entendait énumeérer limitativement les ouvertures a revision. Une
application analogique du § 580 ZPO suppose le respect de cette volonte, et
se justifie uniquement dans la mesure aa I'évolution de la vie juridigue a
fait apparaitre des hypothéses comparables 4 celles que le législateur avait
en vue, mais qu'il n'avait pas envisagées'®’. H. F. Gaul observe encore que
I’étendue du recours 4 I'analogie est également fonction d'un choix théori-
que relatif 4 1'autorité de 1a chose jugée. Les partisans de la théorie maté-
riclle, selon laquelle le jugement crée un droit nouveau, ressentent le recours
en revision comme une atteinte au droit matériel, 3 la réalité juridique née

360 P. 80,
361 § 415418 ZPO; Grundlagen, p.81, 99.
362 P.83.
363 F.117
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du jugement. Dans ¢etie optique, une extension des ouvertures 4 revision se
congoit difficilement. Cet empéchemen disparait si 'on choisit, comme
l"auteur, 2 théorie processuelle, qui voit dans la chose jugée la simple ex-
pression d'un postulat de cohérence et de sécurité.

Se fondant sur les bases ainsi définies, H. F.Gaul passe en revue les
&ventualités dans lesquelles une application analogique du § 580 ZPO enire
en considération. Au terme de son &tude, il n’affirme la possibilit¢ d’une ex-
tension de cet ordre que dans certaines hypothéses particuliéres relevant du
droit de 1a filiaticn, dans lesquelles un titre établi aprés la cloture du procéds
peut présenier une valeur probante élevée. Tel est le cas d’un acte de nais-
sance**, d'une inscription officielle relative 4 la 1égitimation d’un enfant *3,
ou encore d'une expertise établissant ou excluant un lien de filiation pater-
nel avec un 1eés haut degré de vraisemblance 3%, Ces documents sont aptes 4
prouver P'existence d’un fait antérieur 4 leur confection de maniére aussi
convaincante qu'un titre contemparain au fait a prouver. D’autre part,
Vauteur envisage une application analogique du § 580 ch.€ ZP0O3 en cas
d’annulation subséquente d'une décision présentant une certaine parenté
avec un jugement, comme un acte administratif ou un acte de juridiction
gracievse*®, Hormis ces quelques exceptions, le Restitmtionsprinzip fait
obstacle & une extension des ouvertures 3 revision par voie d'interprétation.
Les § 580¢s. ZPO forment un systéme fermé excluant toute autre atteinte a
la force ou a Pautorité de 1a chose jugée, qui serait tiree du caractére erroné,
en fait, d’un jugement entré en force,

3 Le point de vue de J. Braun

On I'a dit, la théorie élaborée par H.F. Gaul s’est imposée en Alle-
magne cormme une expression de la volonté du législateur. J. Braun s’est em-
ployé récemment 4 la démanteler, en partant de I'idée qu'il s’agissait 1a d'un
préliminaire indispensable aux développements qu’il a I'intention de consa.
crer bientdt 4 I'action en dommages-intéréis fondée sur I'obiention irrégu-
liére d’un jugement fautif.

J.Braun cbserve en premier lieu que le droit de la revision, comme
la precédure civile tout entiére, fonctionnent selon le principe d’évidence; le
droit judiciaire ne se nourrit pas de ¢e qui est, mais de ce qui parait établi.

364 B 12955,
365 P 13955,
66 P.143ss,
367 Cf. supra, n. 338
168 P. 19555,
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De ce constat, il résulte qu'un jugement ne doit étre réformé que 5'il est dé-
montré qu’il est erroné. Cela ne signifie pas, en revanche, qu’il ne peut étre
soumis 4 un examen critique que s'il apparait manifestement faux, a prion,
comme le soutient H. F. Gaul*®. En d’autres termes, 1. Braun s’en prend a
I'idée que I'action ne peut étre intentée que si le demandeur dispose, au dé-
part, d'une preuve qualifiée sapant les bases de I'acte attaqué. La démons-
tration comporte deux pdles: d’une part, la prétendue force probante quali-
fiée supposée par les § 580ss. ZPO est sujette & caution; d’autre part, les
preuves ébranlant sérieusement les fondations d’un jugement n’ouvrent pas
toutes 1a revision en droit allemand.

Sur le premier point, J. Braun rappelle d’abord que la notion de ti-
tre recouvre tout écrit destiné 4 prouver un fait. Or la valeur probante d’un
titre n'est pas toujours supérieure, en fait, 4 celle d’une autre preuve. Un té-
moin peut coucher ses déclarations par écrit, plutdt que de venir les faire a
I'audience ™, La force probante particuliére que !a loi confére aux titres dé-
pend de la nature du titre et du théme de la preuve. A certains &gards, les ti-
tres somt appréciés librement par le juge, comme toute autre preuve. Au sur-
plus, une pitce ne saurait ébranler les bases d’un jugement que si son
contenu concerne un fait directement pertinent pour I'issue du litige. A dé-
faut, 1¢ pouvoir donné au juge d’apprécier librement la ou les preuves di-
rectes briserait le lien de causalité hypothétique censé unir le contenu du ti-
tre et 1a teneur du jugement. J. Braun constate que la jurisprudence n’a ap-
porté A la notion de titre au sens du § 580 ch. 7b ZPO aucune des restrictions
qu’il faudrait logiquement lui attacher s1 I'on voulait limiter la restitution
aux hypothéses dans lesquelles le titre joue un role probatoire privilégie.
D’autre part, les tribunaux admettent non seulement que "authenticité du ti-
tre ou la date de sa confection soient démontrées par des moyens de preuve
ordinaires, mais encore que la revision peut étre accordee alors méme que le
titre invoqué ne serait pas produit, pour autant que son contenu soit rendu
certain d’une autre maniére?'. En bref, 1a revision du § 580 ch. 7b ZPO sup-
pose 'existence d’un titre, mais d’autres moyens de preuve peuvent concou-
rir 4 démontrer la réalité du fait a prouver. Il est en effet rarissime qu’un ti-
tre prouve 3 lui seul I'ensemble des conditions nécessaires a la rétractation
du jugement, Exemple; le titre nouvellement découvert ne prouve pas que le
demandeur s'en serait prévalu $’il avait pu en disposer en temps utile.

369 Braun, p.24B-249.
310 P.259.
37l RGZ 135 p. 123ss.
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En ce qui concerne la force probante du jugement pénal, J. Braun
observe entre autres que si le juge civil est censé ne pas s"écarter en principe
des constatations faites par le juge pénal, c’est avant tout parce que les faits
¢tablis au pénal pourraient I'étre & nouveau au civil 2. La jurisprudence
laisse d’ailleurs le juge civil libre d’apprécier la commission de P'infraction,
au stade du rescisaire. Le jugement pénal est une condition formelle d’cc-
troi de la restitution. Passé ce cap, sa force probante n'excéde en rien celle
des preuves administrées au pénal qui n'ont, en efles-mémes, aucune valeur
particuliére. Quant aux garanties d’objectivité tirées de la complexité du
procés pénal, elles apparaissent fort maigres lorsque le «jugément pénal»
consiste en un mandat de répression ®. L’autenr signale aussi que les in-
fractions constitutives d’une ouverture 4 revision ne démontrent pas toutes
la fansseté du jugement civil. Une condamnation pour faux témaignage,
faux serment, faux dans les titres, ou pour prévarication, &tablit 1a violation
de certains devoirs, non pas le caraciére erroné du jugement?™.

Si I'on entend faire découler les ouvertures & revision d’un principe
commun, reléve J. Braun, il faut prendre pour référence I'hypothése dans la-
quelle la loi pose les conditions objectives les moins rigoureuses. Vu ce qui
précéde, une application analogique devrait entrer en considération dés que
le demandeur se trouve en situation de produire une preuve nouvelle quel-
conque ¥,

Sur le deuxiéme point, ). Braun constate que ’expertise relative anx
liens de filiation existant entre un adulte et un enfant n’est pas la seule qui
soit apte a fournir la démonstration d'un fait passé*?. C'est pourtant Ja
seule qui ait &té admise comme ouverture a revision par la jurisprudence,
puis par la 10i*". L 'antenr se demande également comment il est possible
d’expliquer par le Restitutionsprinzip P'exclusion de certains moyens de
preuve pouttant trés solides. Une photographie peut étre aussi parlante
qu'un titre, surtout si 'on se rappelle que la date de la confection du titre
peut étre prouvée par tous les moyens. La jurisprudence a toutefois refusé
d’assimiler une photographie 4 un titre *’%. Une inspection oculaire peut éga-
lement engendrer la conviction de ce qu'un jugement civil est erroné. Entre
autres exemples éloquents, J. Braun rapporte U’état de fait suivant, dont a eu

372 P.278.

73 P.2R7-289.

374 P.289-290, 202, .

175 P. 278, implicilemeni. ). Braun conteste I'opportunité d'une 1elle exiension: cf. p. 268.
3176 P.258.

wnr $ 641§ ZPO.

378 P.282ss,
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administrees.au

4 connaitre le Landesgericht de Stuttgart en 1956: aprés avoir donne i¢ jour
4 un enfant, une jeune Allemande intente une action alimentaire a 'un de
ses partenaires, allemand lui awssi, qui est condamné au paiement d’une
pension. £n grandissant, I'enfant présente des traits physiques négroides qui
vonl en s'accusant de plus en plus®?®, Malgré ’évidence, la restitution est ex-
clue, sauf expertise.

En conclusion, J. Braun juge le Restitutionsprinzip inapte a refléter
la réalité sous-entendue par les § 580ss. ZPQ. 1] adresse a la théorie de
H. F.Gaul deux reproches essentiels.

En premier lieu, le Restitutionsprinzip prend pour valeur de réfé-
rence le résultat de la procédure, soit le jugement dont la justesse serait tes-
tée au regard de la preuve nouveliement apportée par le requérant. En réa-
lité, dit J. Braun, il est de nombreux cas dans lesquels le motif de restitution
a eu pour effet de faire dévier complétement le cours de 1a procédure, «Hin-
fallig wird hier vielmehr das stattgefundene Verfahren mehr oder weniger
als Ganzes, so dass es an einem «prozessualen» Massstab zur Feststellung
der «sachlichen Urteilsrichtigkeit» tiberhaupt fehlts 3%,

En second lieu, Pauteur reléve que le Restitutionsprinzip de
H.F.Gaul rattache a priori aux moyens de preuve nouveaux ce qui est en
réalité le résultat possible de I’instance en revision, savoir la démonstration
de ce que I'acte attaqué est vicié*®.. Dés lors, conclut J. Braun, il n'y a pas
d’cbstacle a une extension véritable du droit de la revision, telle que la pra-
tique I’a déja admise ¢n termes ambigus, sous la forme d’une action en répa-
ration du dommage qu'un plaideur subit du fait de 'obtention ou de Putili-
sation frauduleuse d'un jugement fautif par son adversaire.

4, Syntheése

Une opposition anssi fondamentate, & propos des mémes disposi-
tions iégales, n'est pas étonnante en soi. Nous avons vu que ies ouvertures a
revision partant expressément ou implicitement I"exigence d'un lien de cau-
salité hypothétique pouvaient étre comprises de deux fagons différentes, Ce
qui est surprenant, en revanche, c’est qu'une controverse de cette impor-
tance puisse subsister pius d'un siécle aprés Fentrée en vigueur de la ZPO,
alors que les § 580ss. ant donné lieu 4 une jurisprudence relativement abon-

9 P.285-286: comp, pour un &at de fail trés voisin, ATF 55 II 297.
380 P.293.
381 P.253-294.
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dante. La technique 1égislative casuistique entraine, ici comme ailleurs, de
graves difficultés dinterprétation que la science juridique allemande n’est
pas encore parvenue 4 surmonter dans le domaine de la revision. Les
ouvrages de MM. Gaul et Braun demontrent dans tous les cas la multiplicité
des interférences qui peuvent faire dévier le procés de la route idéale qu’il
est censé suivre. Certaines, parmi celles-ci, apparaissent assez graves au lé-
gislateur pour qu’il juge nécessaire de détruire ’acte ponctuant une instance
réputée imparfaite et qui, de ce fait, se trouve privé de la présomption de
justesse dans laquelle il puise son autorité.

En définitive, les variations que 'on a constatées a propos de la
fonetion du recours se raménent 4 une pradation temporelle.

Lorsqu'un systéme choisit I'option cassatoire, I'ouverture 4 revision
vise la racine du mal. Elle sanctionne un risque d'erreur.

Dans I'option réformatoire classique, I"autorité de recours se place,
dans le temps, 4 la hauteur de I’acte attaqué, ce qui suppose une comparai-
son dont un terme ne se dessine que dans V'esprit du juge de revision. La dé-
marche correcte suppose une gymnastique mentale par laquelle I’auntorité de
recours reprendrait les réflexions du juge du fonrd au moment o I'élément
méconnu aurait di étre pris en considération, sans égard 4 ses cogitations
ultéricures *2, Le mal n'est réparé, ici, que dans la mesure od ses effets né-
fastes sont répercutés sur la teneur du jugement.

Enfin, la justesse du jugement peut étre examinée d’emblée au re-
gard de la situation telle qu'elle se présente lorsque I'autorité de recours sta-
tue, par un anachronisme assurant une préservation optimale de la sécurité
juridique. Le mal n’est alors combattu que si ses effets n’ont pas encore dis-
paru.

Au-deld de ces choix techniques, le processus de revision envisagé
globalement (rescisoire compris) tend toujours, en derniére analyse, 4 Ya cor-
rection du résultat du procés. Pour le recourant, 1a cassation snivie d'une
confirmation de l'acte attaqué représente une victoire 4 la Pyrrhus?®. 1]
s’agit donc bien d'obtenir I'¢limination d’une expression trop approximative
de la vérité juridique et son remplacement par une proposition plus vrai-
semblable. Or la vraisemblance se mesure 4 la qualité des preuves. La
preuve est donc bien, comme le dit H. F. Gaul, le centre de gravité de la revi-
sion, méme lorsque le recours est ouvert en cas d’apparition d’un fait nou-

382 Comp. Gaul, Grundlagen, p. [35ss,
Ja3 Beltermann, p.417.
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veau®, Mais si hypothése exprimée par I'ouverture sous-entend I'apport
d’une preuve d'une certaine valeur persuasive, seule la procédure de revi-
sion ¢tablira si elle suffit a ébranler les fandations de 'acte attaqué en I'es-
péce. J. Braun noas parait avoir raison sur ce point.

Les variations que I’on constate d’un sysidme a l'autre touchent ie
type de fait, le genre de preuve invocables, mais aussi la relation de causa-
lité hypothétigue entre I'élément nouvean el Je jugement, ¢es trois éléments
formant la palette & partir de laquelle le législatenr compase son systéme de
revision, en fonction de critéres qui penvent déborder le cadre du droit judi-
ciaire. La jurisprudence fédérale est instructive 4 cet égard: on se rappelle
que lorsque le recouranti allégue avoir découvert un fait nouveau on une
preuve nouvelle, la revision ne peut étre accordée que si I'élément nouvean
se rapporte directement a 1"objet du litige*®*, En revanche, ’ouverture tirée
de la commission d’une infraction ne suppose pas ce lien de pertinence di-
recte. Le rapport entre I"élément nouveau et ’état de fait placé i la base du
jugement se distend. Une telle extension nous parait dictée par un souci de
cohérence entre Ie pénal et le civil, ce qui confére one connotation ponitive
4 'ouverture tirée d'une infraction pénale.

Le postulat de cohérence — au sens le plus large — est lui-méme & la
source de sérieuses difficultés d’interprétation, lorsque Ie droit matériel ou
formel fait obstacle i la recherche ou a I'exploitation d'une preuve propre,
par e¢lle-méme, 4 assumer sa fonction persuasive. Si le premier juge se
conforme a cette prahibition, il risque de rendre un jugement carrect sur le
plan procédural, mais «injuste» au regard du principe d’évidence. L’hypo-
thése inverse entraine le résultat contraire. Qu'il adopte 'une oo Uautre atti-
tude, le plaideur perdant pourra revendiquer le prononcé d'un jugement
plus favarable pouor [ui. Pourtant, ia revision ne pent &fre an service que de
V'une des parties. La question mérite un développement, qui sera entrepris
dans la troisiéme partie. 8i elle est effleurée ici, c'est uniquement pour dire
qu’il n'est pas possible 4 notre avis de lui apporter une réponse générale ti-
rée d’un principe immanent ao droit de {a revision %,

384 Dans ke méme sens. Soliva, p.38: cf. aussi HP, Manti, p.36: Forni. p.105.
385 Cf. supra. p.83,
386 Contra, implicitement. E. Wais, Die Verwenbarkeil fehlerhbafi erzielier Beweisergeh-

nisse und rechtswidrig erlangier Beweismiltel im Zivilprozess, thése, Tiibingen |%66,
p. 130: Zeiss, p.388; comp. Blomeyer, p.21~-22, 210, & propos de Vinfluence de 12
«fausse1é» du jugement sur I sort d'une demande en dommages-iméréts fondée sur
un comportement procédural irrégulier.
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IV, La revision et la chose jugée
L Les termes de I'opposition

Le dtbut de ce travail a révélé progressivement Vappariement logi-
que qui oppose I'autorité¢ de la chose jugée et la revision. Trivialement, on
peut 'exprimer ainsi: s'il était possible de renouveler tout procés sans res-
triction, il n’y aurait pas de raison de¢ prévoir un recours ou un¢ action spé-
ciale destiné(e) 4 la correction d’un jugement efficace 3%, II est temps de pré-
ciser ceite antinomie,

Qu’un systéme assigne 4 1a revision une vocation cassatoire oun ré-
formatoire, la cible du recours est tonjours le jugement lui-méme, menacé
dans son intégrité. Cela signifie que le recours est dirigé contre 1a force de
chose jugée, actuelle ou virtuelle, de 1'acte*®. Rappelons que la force de
chose jugée protége le jugement contre une révocation éventuelle (Wider-
ruf), contrairement a4 'autorité de la chose jugée, qui le défend contre un
prononcé qui contredirait son contenu (Widerspruch). On comprend ainsi
que ia revision soit ouverte, en matiére administrative *®*, contre des déci-
sions ne bénéficiant pas d’une autorité matérielle comparable A celle d’un
jugement civil 3,

Cependant, 'annulation d'un jugement revéto de 'autorité de la
chose jugée entraine bien évidemment 1’anéantissement de cette autorité
méme. Ajoutons encore que, dans certains systémes, senls les actes dotés de
lautorité de la chose jugée sont attaquables par voie de revision®'. Ce
maoyen ~ d'exception, rappelons-le — perd une partie de son utilité lorsque te
justicizble peut obtenir une nouvelle décision prenant en considération un
élement dont il n’aurait pu se prévaloir en temps utile. De méme, le champ
d’application du recours en revision est délimiié, dans une large mesure, par
P’étendue subjective, objective et temporelle de Fautorité de la chose jugée.
Au-dela de ces limites, le recours peut céder la place 4 une action ordi-
naire**?, Le principe doit toutefois &tre assorti de nuances.

387 Comp. Rusi, p.41-42.

388 Poudrel, cours poiycopié, p.402; Gaul, Grundiagen, p.108ss., 111.

389 ATF 109 1a 105; 98 1a 572-573; A Grisel, Traité de droit administranif, Neuchsiel
1984, p.942ss.

390 ATF 8% 1 434: A.Grisel, Traité de drait adminisiratif, Meuchitel 1984, p. 882, 883 et
Ies renvois; A. Grisel, Droil administratif suisse, Neuchitel 1970, p.209,

391 Striwli/Messmer, n.2 ad § 293 ZPO; Rust, p.46ss.

392 Ci. BlzR 6% N* 36, p.95; voir toutefois GVP 1962 W= 33, p.5%.
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2 La relation sur le plan subjectif

Les raisons qui nous incitent 4 ne pas assimiler la tierce opposition
i la revision proprement dite ont déja eté& exposées. En ce qui concerne les
conditions subjectives d'exercice de la revision typique, on dira simplement
qu'elies ne se distinguent pas des régles ordinaires valables pour les recours
réservés aux parties: les personnes touchées par 'autorité de la chose jugée
ont qualité poor reconrir, dans tous les cas; la qualité est reconnue égale-
ment aux tiers qui ont &té parties & I'instance ou qui ont intérét a I'annula-
tion formelle d’un jugement inefficace qui parait leur étre oppasable’®. Le
domaine subjectif de 1a revision peut donc déborder celui de I"autorite de la
chose jugée lorsque des circonstances exceprionnelles dictent cette mesure
d’opportunité. 11 n'y a rien 1a de spécifigue a la revision.

3 La relation sur le plan objectif

On a évoqué plus haut’* la controverse qui anime la doctrine alle-
mande a propos de I'objet du litige en instance de revision. L’objet du litige
varie selon les systémes, car il dépend de la fonction assignée au recounrs,
elle-méme décelable au moyen de trois critéres; 'ouverture, le but déclaré
de la revision et la structure de 'instance. La disparité d’objet se répercute
sur fa relation entre la revision et la chose jugée; certaines constantes appa-
raissent néanmoins, si I’on gnvisage le processus de revision dans son en-
semble. Une premiére distinction s’'impose, entre le rescindant et le resci-
soire.

Dans la phase du rescindant, le tribunal s'interroge sur I'existence
d'un motif de revision. M. Desbiolles en déduit que la revision pour «nova
repertan ne porte pas sur lJa méme question (eadem res) gue le procés origi-
naire, de sorte que la domaine de la chose jugée ne recouvrirait pas celui de
la revision *, Le contraire nous parait exact, du moins en principe: le juge-
ment rescindant ne statue certes pas sur la prétention de fond, mais il fant se
rappeler que le recours en revision vise la force de chose jugée. §'agissant de
I'autorité de la chose jugée, le probléme se pose en ces tarmes: un plaideur
pourrait-il faire valoir le fait invocable par voie de revision a 'appui d’'une
nouvelle action au fond? Une nouvelle distinction est nécessaire, entre I'ef-
fet principal et I'effet préjudiciel de la chose jugée.

393 « Guldener, ZPR, p.492.
394 Cf. supra, p.76-77.
395 P.27.
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S agissant de I’effet principal, la question peut &tre ainsi précisée:
P’élément nouvellement découvert est-il de nature 4 modifier ’objet du 1i-
tige? La cause de la demande a &t¢ définie plus haut. Rappelons gu'elle se
compose des faits directement pertinents qui individualisent la contestation.
Une fois le jugement ¢ntré en force, les parties sont déchues du droit d’obte-
fir un nouveau jugement au fond sur la base des faits directement perti-
nents, allzgués ou non, qui se rattachent a la prétention jugee. La forclusion
s'étend bien évidemment a la faculié de prouver ces faits, ainsi qu‘a celle
d’alléguer tous les faits indirectement pertinents propres 4 en renforcer ou 4
en diminuer la vraisemblance. Le recours ¢n revision typigue tend, on 1’a vu,
a Yelimination d*une errewr, veire d'un risque d’erreur de fait. Ce qui n'a
pas &té jugeé ne risque pas d’avoir &té mal jugé. Le domaine de 1a revision se
trouve bien inclus dans celui de la forclusion ¢, Cela n’exctut toutefois pas
gu’un méme fait assume une fonction multiple, se rattachant a plusicurs
prétentions distinctes. Supposens par exemple gu’un paysan, propriétaire
de plusieurs fermes, dont ’une a brdlé, actionne son vacher en dommages-
interéts, car il le soupgonne d’avoir bouté le feu 4 sa grange. La demande est
rejetée faute de preuves. Ultérieurement, le vacher est surpris alors qu’il in-
cendie une autre ferme du paysan. Cet événement entre, en tant que Fait di-
rectement pertinent, dans la composition d’une prétention nouvelle. N
constitue également un fait indirectement pertinent se rapportant a la pre-
miére affaire, couvert, en ce qui 1a concerne, par 1a forciusion. 'l est aisé,
dans le cas de 'exemple, de délimiter le domaine respectif de 1a revision et
de I'action au fond, cette opération devient délicate lorsqu’est en cause I'ef-
fet préjudiciel de la chose jugée,

En ce qui concerne 'effet préjudiciel, 1a question s¢ pose ainsi:
I'événement nouvellement découvert peut-il étre placé utilement 4 la base
d’une demande tendant a 1’élimination du préjudice causé par un jugement
fautif? Pour 1a résoudre concrétement, il s*agit en premier lieu de détermi-
ner dans quelle mesure I'autorité de la chose jugée s'oppose 4 l'exercice
d’une telle action (question préalable). Ce point élucidé, it faut décider si la
réparation du dommage suppose le suceds préalable d’un recours en revi-
sion (question principaie).

396 Une réserve doit étre faile, en I'ttal actuel de 1a jurisprudence fédérale, dans 'hypo-
thése d’un jugement écartanl une demmode en divorce. La découverte d'un fail nou-
veau peul fonder tanl la revision du jugement quune demande nouvelle, It s'agit du
seul cas, 4 notre connaissance, o0 une ouverlure & revision peul équivaloir, en fzil, A
une cxtension de Lobjet du titige; comp. Haus, p.91: of. aussi supra. p.56 et infra,
p. 18635,
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Examinons la question préalable. L’action nouvelle ne porte pas
sur le méme objet que le jugement critiqué, mais celvi-ci tranche ung ques-
tion préjudicielle pour le procés en responsabilité cu fondé sur un enrichis-
sement illegitime. Dans les relations entre les parties au procés originaire,
une nette majorité de la doctrine estime que Iautorité de la chose jugée fait
obstacle en principe au succés d’une telle demande . Dans les relations en-
tre la partie 1ésée et les tiers, en revanche, les opinions les plus diverses sont
représentées. Les uns admettent un effet réflexe de la chose jugée (Drittwir-
kung), auquel l¢ demandeur s¢ heurtera s’il entend démontrer quune per-
sonne impliquée dans le procés sans y étre partie a causé sa défaite par un
comportement contraire au droit3*. Les autres considérent que 'effet préju-
diciel de la chose jugée se limite aux parties**. Telle parait &tre I'opinion
implicitement re¢ue en Sunisse, En ce qui concerne le témoin et 'expert,
R. Klopfer*®® affirme que I’autorité de la chose jugée ne s’oppose pas au
succés d'une action en responsabilite. Ce point de vue est partageé, dans son
principe, en ce qui concerne le témain, par G.Leuch*®, M. Guldener®?,
P. Herzog *», H. Stréiuli et G. Messmer*™. Pour ce qui est du juge, on observe
néanmoins une tendance & limiter sa responsabilité pour les actes juridic-
tionnels définitifs, méme objectivement erronés, qui émaneraient de sa
plume ¥, 8l est arrivé au Tribunal fédéral de se pencher sur la responsabi-
lité du juge, ¢’étapt dans des cas o0 e jugement invogqué comme cause du
dommage avait été cassé*®, S'agissant d’un jugement entré en force, J.F.
Egli estime insatisfaisant que le juge de la responsabilité doive rejuger la
cause vidée par le premier juge, au risque de parvenir 8 un résnltat diffé-

!

397 Guldener, ZPR, p.366 n.29, 387 n.97; Sirfuli/Messmer, n.5 ad § 191 ZPO; Casa-
nova, p. 167ss; Ramer, p. 14; Gaul, Grundlagen, p.99ss.; Rosenbarg/Schwab, § 163;
Jauernig, ZPR, p.2126ss.; Konzen, p. 134, 179ss., 204, 249, L. Hisemeyer, Schadens-
hatlung im Zivilrectusstre, Heidelberg/Hamburg 1979, p. 136-137; H.Fasching,
Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozessrechts, Wien 1984, n.m. |546-1547,
p.716=717; Perrol, chose jugée, N°® 186-187, et les références.

398 Schwab, p.124ss., 142; Rosenberg/Schwab, § 157 1l; K. Hopt, Schadenersatz aus un-
berechtigler Yerfahrenszinleitung, Munchen 1968, p. 294ss., 296.

39¢ Blomeyer, p.211-217; Konzen, p. 181 n.43.

400 P Mss

401 Implicitemeni, p_307.

402 ZFPR, p.339.

403 P.134-135.

404 N.5 ad § 163 ZPO.

405 Egli. p.20 n.48 c1 les réiérences; Vincent, N° 174-175; comp. 8JZ 1941-1942
p. 236-237.

406 ATF 79 11 425ss., 437-438; «Toute loi de procédure prévoit un moment & partr du-

guel les jugements sont définttifs. Dés cet instant, ils ne peuvent plus élre remis cn
question, sinon par la voie exceptionnelle de la revision. 11 serail dangereux pour Ja
séourité du droit de permeure que les jugements définitifs soient précisément remis
¢n guestion par Je moven indirect d'une action en responsabilité (...) contre le jugen,
Cf. aussi ATF 54 |1 360ss.; 8] 1981 p. 231,
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rent*?. H.U. Walder considére que I'autorité de la chose jugée n'est pas en

cause lorsqu'un plaideur subit un dommage en raison du comportement illi- .
cite du juge ou méme d’une partie. «Nicht das Urteil als solches wird erneut

zur Diskussion gebracht, sondern die Art und Weise, wie es zu diesem Urteil

gekommen ist» *%%. Terminons ce tour d’horizon par I'action en responsabi-

lité dirigée contre le¢ mandataire, dont la partie perdante soutient qu'il a

commis wne erreur dans la conduite du procés. Dans PATF B9 1 159ss,, le

Tribunal fédéral a examiné librement les canséquences prétendues de

"omission, imputable au mandataire, de solliciter une expertise dans un

procés en recherche de paternité, Notre cour supréme s’est interrogée sur
I'issue prévisible du proceés*®, sans se préoccuper nullement du fait que le
jugement était entré en force et que la condamnation de 'avocat supposait
nécessairement la démonstration préalable de sa fausseté; mieux encore,
que cette derniére était la cause directe du dommage subi par le demandeur.
A noire avis, la distinction qui a trait 4 la qualité en laquelle le défendeur
potentiel a participé au procés originaire est mal fondée, Quelles que soient
les parties 4 la nouvelle instance, il s’agit pour le demandeur de montrer que
la cause déji tranchée a’ été mal jugée. Autrement dit, I'action nouvelle re-
met en cause la conformité au droit de 1a situation juridique dont le juge-
ment critiqué constate l'existence entre les parties. Cette question préjudi-
cielle - la justesse du jugement — dont la résolution est indispensable & un
prononce au fond, nous ne voyons pas pourquoi le juge pourrait I'examiner
librement ou non selon que les parties 4 1a nouvelle instance sont identiques
ou ne le sont pas: la question 4 résoudre est la méme dans les deux cas*®. 1]
y a 12 une différence essentielle entre I'effet principal et V'effet préjudiciel de
la chose jugée, et il nous parait exact d'affirmer, dans la mesure o 1a jus-
tesse du jugement doit étre examinée préjudiciellement, que ce jugement dé-
ploie un effet réflexe a I’¢gard des tiers*'.

Voyons maintenant la question principale. La priorité de la revi-
sion par rapport 4 ['action au fond est controversée, indépendamment de la
portée reconnue i I'effet préjudiciel. Certains auteurs, qui nient tout effet
réflexe de la chose jugee 4 I'égard des tiers, admettent en principe vne
concurrence parfaite entre la revision et 'action en responsabilité dirigée
contre un témoin ou un expert 12, R. Klopfer*? observe toutefois que 1’omis-

407 P.20.

408 ZPR, p.529.

409 Comp. ATF 87 Il 372ss.: Roth-Grosser, p.78 n. 12,

410 Dans le méme sens. en oe qui concerne la distinclion, mais contra, sur le fond, Wal-
der, ZPR, p.529.

411 Dans ¢ méme sens, implicitemem, Casanova, p. 168, 4 la hauteur de Ia note 12;
Schwab, p. 128-129. :

412 Klopfer, p-94-93; Blomeyer, p.228, pour l'expert, Cet auteur est plus nuancé (p.225)
en ce qui concerne e témoin.

413 P.9s.
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sion d'interjeter un recours en revisian peut influer sur le caleul du dom-
mage subi par la partie lésée, qui est censée prendre toutes mesures utiles a
la diminution du préjudice encourw. A T'inverse, J. F. Egli, bien que contes-
tant lui aussi que I'autorite de la chose jugée s’appose 4 une action en res-
pansabilité dirigée contre le juge', affirme que le justiciable est tenu d’uti-
liser en priorité les moyens de correction gue le droit de procédure met a sa
disposition. A défaut, dit-il, «l¢ souci de protéger le plaideur contre I'arbi-
traire de I'Erat ne justifie pas qu'on l'autorise 4 rouvrir le débat de Ja
sarten 13,

En France, la jurisprudence exclut une action en dommages-inté-
réts directe lorsque la fraude d'une partie était destinée 4 tromper le juge,
mais elle 1a tolére lorsque le 1és¢ a été amené a «laisser prendre un jugement
contre [lin] sans se defendren 416, :

En Allemagne, les tribunaux ont admis une rupture de I'autorité de
la chose jugée, en application du § 826 BGB, lorsque cette autorité est invo-
quée de maniére abusive - d'o0 les dénominations «Arglistklage» ou
«Rechtskraftmissbrauchsklage» —. L'action en responsabilité double ainsi la
Restitutionsklage des § 580s5. ZPO. Cette pratique a éié reque de fagon trés
mitigée en docirine. Une majarité 1a juge mal fondée, en tant qu’elle permet
a la partie lésée de contaurner les barriéres procédurales qui limitent la revi-
sion. H.F.Gaul, on I'a vu, s’est employé 4 démontrer que les causes de revi-
sion du § 580 ZPO constituaient un systéme fermé dominé par un principe
supérieur. [éminents auteurs se sont ralliés sans réserve A son raisonne-
ment*’?, alors que d'autres I'adoptent en principe, mais voient dans la selu-
tion jurisprudeatielle une heureuse extension du droit de la revision*'d,
Quant a J.Braun, il aboutit 4 I'idée que 1"Arglistklage est en réalité un re-
cours extraordinaire, soit une action procédurale de méme nature que la
Restitutionsklage #'%.

En Suisse, la doctrine parait admettre unanimement la régle de
base: I'effet préjudiciel du jugement ne peut &tre annihilé que par une vaie
de recours*?; I'étendue de cet effet, en revanche, est incertaine. En admet-
tant un effet réflexe a I'égard des tiers, nous excluons un recoupement entre
1a revision et 'action ordinaire. Cela revient a voir dans la revision, a tout Je

414 P9

415 P, 20.

416 Joly, Ne* §5-66.

417 Rosenberg/Schwab, § 163 11 2; Javernig. ZPR, p.226ss,

418 Steinslonas, X1 4 d ad § 322 ZPO,

419 P, 245-246, 295,

420 Guldener, ZPR, p. 70; Bundesprivatrecht, p, 27; Casanova, p. 168-169, cf. aussi supra,
n. 397,
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moins lorsqu'elle est possible, un prélude indispensable au succés de toute
action en dommages-intéréts ou en restitution de I'indii*?' fondée sur la
fausseté du jugement. Quant a savoir si, comme le suggére H.Casanova*??,
cette conclusion implique une limitation de la liberté des législateurs canto-
naux en matiére de revision, ¢'est une avtre question, qui sera abordée dans
la troisiéme partie de ce travail.

Une fois passé le cap du rescindant, le régime des allégations, des
preuves et des conclusions nouvelles obéit, dans 1a régle, aux dispositions
applicables en procédure ordinaire. Le droit de la revision n'apporte le plus
souvent aucune précision sur ¢e point.

Pour les uns, la revision ne peut servir de prétexte a une extension
ou 4 une modification de I'objet du litige,; complétée exclusivement par les
nova mentionnés dans I'ouverture a revision, la matiére litigieuse est présen-
tée & nouveau ielle quelle au juge du fond*®. A priori, ce point de vue parait
conforme 4 la volonté du législateur, lorsque celui-ci a choisi de coupler le
jugement rescindant et le jugement rescisoire.

Pour les autres, les parties conservent la faculté d'enrichir la
contestation d'éléments nouveaux, comme elles auraient pu le faire jusqu'au
prononceé du jugement attaqué**. Dans cette optique, le rescisoire peut dé-
border les limites du litige originaire sur tous les plans.

Théoriquemeni, la seconde option diverge de la premiére en ce
gu’elle permel aux parties d'alléguer et de prouver des faits touchés par la
forclusion. Cet écart se réduit toutefois 4 des proportions étroites: la plupart
des auteurs favorables 4 'admission des nova précisent en effet que les actes
et omissions touchés par la forclusion ne peuvent étre tolérés av stade du
rescisoire que si la déchéance est la conséquence d’un événement constituatil
d’un motif de revision**, Pour le reste, senle est en canse la commodité de
'accés a la justice. L'admission large des nova au rescisoire conduit 4 une
simplification de la procédure, permetiant de vider en un seul procés un
complexe de prétentions litigienses nées du méme état de fait. A I'inverse, le
refus des nova engendre une plus grande clarté dans les relations entre les
parties, particuliérement lorsque le sysiéme considéré rattache "autorité de
la chese jugée 4 la création de la litispendance,

421 Comp. BIM 1960 p.40ss.; ATF 16 p. 768-769; 79 11 279 i

422 P.169.

423 Ochler, p.81-82; Soliva, p.55.

424 Rust, p. L77ss.; Rosenberg/Schwab, § 162 1V 3; GV 1962 N° 33,

425 HP. Marti, p. ?7 80-81: Gilles, Umfang, p.88-89; Stcin/Jonas, n.m. 5 ad § 590 ZPO.
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4. La refation sur Ie plan temporel

Pour les raisons qui vieaneat d'étre exposées, seul le rescindant —
revision au sens étroit - mérite un développement dans cette rubrique.

Draprés la doctrine unanime*, les faits survenus aprés le pro-
noncé du jugement attaqué ne sauraient étre invoqués a I'appui d'un recours
en revision. Il n'y a, & cela, rien que de logique. Pour acquérir une portée gé-
nérale, le principe de délimitation temporelle dait étre raitaché non pas a la
date du prononcé du jugement, mais 4 celle 4 laquelle le litige opposant les
parties est réputé fixé et résolu par I'acte attaquable. C'est du moins ce qu’a
laissé entendre le Tribunal fédéral dans un arrét non publié du 16 octobre
1969, Scheller ¢. Stoop*?'. Selon notre haute cour, un fait, survenu aprés le
moment 4 partir duquel les parties perdent la faculté procédurale de présen-
ter des nova, ne peut étre tnvaqué & l'appui d'une demande en revision,
Pour autant qu'il contribue a la naissance d'une prétention nouvelle, celle-ci
doit étre déduite en justice par veie d’action. A contrario, un fait survenu
avant la déchéance du droit aux nova, mais parvenu 2 la connaissance d’un
plaideur aprés ce moment, n'est pas exclu du domaine de la revision, Une
telle exclusion ne saurail résulter que d’une disposition expresse ou impli-
cite, en vertu de laquelle ce fait pourrait néanmoins étre invoqué jusqu’au
prononceé du jugement, en dérogation a la régle de déchéance ordinaire.

11 se confirme ainsi, dune part, que la portée temporelle de la
chose jugée est fonction de la possibilité offerte aux parties d’invoquer des
faits objectivement nouveaux, et d’autre part, que la revision et la chose ju-
gée forment, dans le temps, un couple logique indissociable.

Précisons encore que la délimitation temporelle ainsi tracée ne vaut
que pour les faits directement pertinents. De méme qu'elle ne modifie pas la
cause de la demande, la survenance d’un fait indirectement pertinent, méme
postérieure a la date déterminante pour la chose jugée, ne suffit pas 4 faire
naitre une action nouvelle par rapport au litige déja tranché*?, Cette régle
est valable dans toute )a mesure ol les indices ou faits auxiliaires nouveaux
sont invoqués pour démontrer que la cause a &¢ mal jugée. Un exemple cla-
rifiera les idées: supposons qu'une entreprise découvre qu'un client poten-
tiel I'a confondue avec une autre firme. Par rapport 4 un jugement écartant

426 Guldener, ZPR, p.53t n.5; Striuli/Messmes, n.4 ad §293 ZPO; Rust, p. 10255,
HP. Marti, p. 21, Zweifel, p. 1%: Bally, p.25; Birchmoier, p. 506, Forni, p. 103; Leuch,
p- 346, Walder, ZPR, p.484: Kummer. Grundriss, p.211.

427 Cité par Forni, p. 100 n.41; ¢f. aussi ATF 108 V 171; 73 11 125,

428 Keitel, p.69.
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un¢ demande en radiation de la raison sociale de la maison concurrente, ce
fait est indirectement pertinent, car le tribunal a ét& appelé 4 se prononcer
sur le risque de confusion (article 956 al.2 CO). 8'il s’agit en revanche de re-
nouveler une action en dommages-intéréts fondée sur la méme disposition,
chaque confusion peut faire naitre une prétention nouvelle, dont I'exercice
ne remet pas en question I'issue du litige précédent.

En bref, les faits indirectement pertinents, ainsi que les preuves,
partagent le sort des faits direciement pertinenis auxquels ils se rattachent,
en ce qui concerne I'étendue temporelle de la chose jugée. Aucun obstacle
de principe ne s'oppose en conséquence 4 ce qu'ils soient invoqués 4 I'appui
d’une demande en revision*®®, Une limitation de cet ordre, l4 oo elle existe,
resulte de pures considérations d’oppartunité.

Si le jugement porte, dans la régle, sur des faits préexistants, la vie
est trop complexe pour qu'il soit toujours possible d'isoler le passé du pré-
sent et du futur. Plutét que de voir son application paralysée par le caractére
evolutif d’'une situation juridique, le droit de fond talere, voire impase?
parfois qu'une spéculation intellectuelle tienne lieu de réalité, Une telte pro-
Jjection dans le futor parait devoir impliquer unc extension temparelle de la
chose jugée®!. C'est la raison pour laquelle il est admis, en droit suisse, que
le jugement reposant sur un pronostic ne peut éire remis en question si une
disposition légale ne le prévoii pas. H. Knecht reléve toutefois que 'exten-
sion de la chose jugée résulte non de la régle autarisant le juge i tenir
compte de la situation future, mais de celle qui fixe les conditions aux-
quelles la modification du jugement peut intervenir. De telles dispositions
existent, éparpillées dans la législation fedérale 2, et elies mettent en ceuvre,
chacune dans son domaine et selon ses canditions spécifiques, 1a possibilité
d’une correction du jugement.

Malgré leur disparité, les actions en madification ont en commun
de n'éire ouvertes que lorsque des faits objectivement nouveaux survien-
nent, qui font apparaitre la situation réelle sensiblement differente de celle
que le juge pouvait envisager. Cela signifie d’abard Qu’elles cancernent une

429 Rust, p. 119-120: HP.Marli, p.33ss ; Forni, p. 107, pour ltes indices, Rust, p. 110=1]1;
Guldener, ZPR, p.331 n.5; Strauli/Messmer, n.5 ad § 293 ZPO: HP. Mant, p, 28ss.;
Forni, p.105ss., pour les preuves.

430 ATF 95 11 262; 86 11 45; P. Wessner, in Hommage 4 Raymond Jeanprélre, Neuehiilcl
1982, p. 167 ss.; comp. SJZ 1963 p.58; les parties n'en conservent pas moins Ia possibi-
lité dintroduire une action particlle. cf. suprn, p.47.

43 Knecht, p. 58, 80ss.; Guldener, ZPR, £.379 n.66, 531 n.5; K.Oltinger, p.219; H. Des-
chenaux/P. Tercier, 1a responsabilité civile, 2¢ éd.. Berne 1982, p. 232,
432 A 153, 157, 286, 311 CC; 46 al,2 CO; 10 LRCHF: 36 LIE: § LRC, elc.
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erreur dans le pronostic, et non pas une erreur sur ia situation de fait anté-
rigure au prononcé du jugement (y compris les éléments qui servent de base
au pronostic)*®, mais aussi qu'un pronostic erroné ne peut étre sanctionné
que s’il est démenti par des circonstances imprévisibles; a défaue, I'action en
modification pourrait se voir opposer avec succés I'exception de prévisibi-
lite 34, Le fait que la loj dispose d’une réserve de modifications (appelée
parfois réserve de revision) n'implique pas encore que le recours en revision
soit exclu?¥, Bien que les denx actions contrarient virtuellement I'autonté
de la chose jugée, elles assument une fonction différente. L'action en modi-
fication est ouverte lorsqu’un Fait objectivement nouveau infirme les prévi-
sions du tribunal; le recours en revision peut I’étre, notamment, lorsque le
pronostic a été faussé par un fait préexistani, révéle, cas échéant, par I'inter-
médiaire d'un fait indirectement pertinent survenu aprés coup. Supposons
par exemple qu'un expert, commis par le tribunal dans un procés relatif a la
réparation du dommage causé par une l1ésion corporelle, fixe le taux d’inva-
lidité du demandeur a 50%. Le tribunal suit ses conclusions ¢t alloue au de-
mandeur un moniant correspondant a ceite évaluation. Ultérieurement, 1'in-
validité régresse dans une large mesure, de fagon imprévisible. Le défendeur
dispose, pour autant que le jugement I'ait réservée, d'une action en modifi-
cation. §'il se révéle en revanche que Pexpert a été suborné par le deman-
deur ou st ce dernier avoue par la suite avoir simulé une invalidité inexis-
tante, le défendeur ne pourra rechercher son salut — pour autant que le droit
de procédure applicable le permette ¢ — que dans l'interjection d'un recours
en revision. Autrement dit, la régle de démarcation temporclle ordinaire
s'applique, ict aussi, dans son principe. Relevons cependant qu’en droit
suisse de la responsabilité civile, les modalités de son application s’écartent
de la réglementation habituelle: la doctrine*?” interpréte en effet la jurispru-
dence "¢ relative 4 I'article 46 al. 2 CO*¥ en ce sens que les tribunaux infé-

433 Knecht, p. 30ss.; Bihlec/Spiihler. n. 14 ad art. 157 CC, et les références.

434 Knecht, p.33; ATF 96 11 303; ce point de vue parait justifié dans 1= domaive de la res-
ponsahilité civile [A. Bussy, FJS 921a N 43). En droit de la famille, le Tribunal fédeé-
ral se contente d'un écart important entre la rezlité el les prévisions duo juge, bien
qu'il précise que I'action en modification ne doit pas servir 4 corriger des jupements
malheureux, ni 3 procéder 4 un réexamen des décisions prises par l¢ juge du diverce;
ATF 100 11 78; Kehl, N 70-76; plus souple: ATF 109 11 2-3.

435 K. Oftinger. p. 223.
436 Comp. pour deux cas voising: ATF 86 IJ 385: 99 v 191,
437 K.Oftinger. p.173-174; P, Wessner, in Hommage 4 Raymond Jeanpréire, Neuchdétel

1982, p.161; P.Zen-Ruffinen, in Hommage (...), p. 148 E.Slark, Ausservertragliches
Haitpflichwrecht, Zurich 1982, p.45: cf. aussi AGVE 1960 p. 33 ss.

438 ATF 99 11 216, 77 11 153; 66 11 177, 52 11 262, 36 11 97, 31 11 287,

439 K.Oftinger, p. 174, cstime que le principe déborde le conlexte des lésions corporelles
et vaut pour 1out le dreit de la responsabilité civile; cf. anssi M. Keller/V, Landmann,
Haiipflichirecht, 2¢ &d., Ziirich 1980, table 69,
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rieurs, autorisés en principe a apprécier des nova, sont tenus de prendre en
considération tous les faits nouveaux survenant jusqu's la date du jugement.
Si les arréts féedéraux invoqués a 'appui de ce poiat de vue ne sont pas aussi
categoriques qu’il y parait a la lecture de leurs exégétes**?, la solution suggé-
réc par ceux-ci parait tout de m&me la plus satisfaisante en pratigue. Elle
s’applique aussi, dans une large mesure, en droit matrimonial et en droit de
la famille*®,

Il arrive enfin qu'un jugement repose sur une spéculation relative a
un fait futur étranger a 12 cause de ta demande. 1] en est ainsi, par exemple,
lorsqu’une autorité s¢ déclare incompétente en partant de 'idee que la cause
doit étre portée devant une autre juridiction. Une telle éventualité ne ressor-
tit pas au domaine de la revision mais plutdt, 4 notre avis, a celui de I'action
ordinaire, le renouvellement de la demande ne se heurtant pas i I'autorité
de la chose jugée. La jurisprudence n'en a pas moins admis, ici ou 1344, la
revision d'un jugement dincompétence qui &tait a la source d’un conflit de
compétence négatif, Le raisonnement se justifie, tout au moins par la raison
pratique, lorsque le droit déduit en justice est frappé de déchéance au mo-
ment ou I'hypothése admise par le juge est démentie par les faits.

Les remarques qui précédent ont fait ressortir le lien indirect unis-
sant la revision au sens étroit et I'autorité de la chose jugée. La revision a sa
Place la ou I"autorité de ]a chose jugée ferait obstacle 4 I'exercice d'une ac-
tion nouvelle, mais la premiére n’atteint virtuellement la seconde qu'a tra-
vers la force de chose jugée. Les domaines de I'une et de Pautre ne se recou-
vreat pourtant pas parfaitemeat. Celui de 12 revision est limité par les ouver-
tures énoncées par la loi. Exceptionnellement, il peut arriver qu'il déborde
de celui de la chose jugée sur les plans subjectif et objectif, voire temporel.
Inversément, on peut concevoir un double emplai accidentel de la revision
et de P’action au fond, di 4 une sanction imparfaite de I’autorité de la chose
jugee. 11 peut en &tre ainsi 50it lorsque le respect d’office n'est pas assuré par
ignorance, soit lorsque le défendeur ne peut ou ne veut invoquer ’exception
de chose jugée, 13 on le droit de procédure applicable ne prévoit pas la sanc-
tion d’office.

440 Voir 5J 1954 p.501; 1949 p. 556 JT 1943 [ 454-455; comp, d'autre part ATF 77 11 153
et 8 ¥V 171,

441 Buhler/Spiihler, n. 18% ad an. 157, n.71ss ad art.158 CC; Guldener, ZPR, p.392
n. 123, 566 n.29, JT 1984 111 21.

442 Binder, p.93-94; camp. ATF 81 1 350 ¢t BIzR 32 N® 38,
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I1. Partie spéciale

1. La revision dans le contexte du droit judiciaire prive nenchitelois
I Le principe d'immutabiiité ef ses limites

La revision est une voie de recours extraordinaire en droit neucha-
telois. A vrai dire, {a procédure civile neuchateloise fait des recours extraor-
dinaires - au sens habituel du terme — la régle, et de I'appel, limité aux af-
faires matrimoniales, I'exception. D’une maniére générale, les recours extra-
ordinaires sonl subsidiaires par rapport aux recours ordinaires. Cependant,
la régle de subsidiarité n’a de sens que si les voies de droit entrant en consi-
dération se recouvrent, ¢'est-a-dire permettent la correction du méme vice’.
Le concours imparfait justifie tout au plus une régle de préseance, qui peut
eventuellement priver le recours sur lequel il doit étre statué en second lieu
de son abjet.

Pcour déterminer la mesurc dans laquelle un concours parfait peut
étre envisagé, il faut se rappeler que les ouvertures 4 revision du droit neu-
chatelois comptent toutes parmi les ouverturcs typiques caractérisées par
I'apport d’un fait nouveau ou d’une preuve nouvelle. On peut certes conce-
voir qu’une fraude de I'adversaire, consistant par exemple en un acte de cor-
ruption, entraine le juge a violer la loi. Le motif de revision n’en est pas
moins constitué par le fait qu'il y a eu fraude, et non pas par la violation de
la 1oi. Ce sont donc les diverses possibilités d’apporter un complément de
fait on de preuve, en cours d’instance ou aprés la cldture de celle-ci, qui ré-
véleront 'éventualité d’un concours?.

Le Code de procédure civile neuchitelois consacre e principe
d'immutabilité?, L’article 160 al.2 CPCN préveit en effet que la litispen-
dance empéche le demandeur de retirer sa demande et d’amplifier ultérien-
rement ses canclusions ou d’en changer la nature sans ie consentement du

1 Sur les effels possibles des régles de subsidiarité, cf. Schiipbach, cassation, p. §87.

2 On peul objecier, il est vrai, que le droit A la revision ne prend naissance que lors du
pronancé du jugement, puisque le molif de revision doii avoir influé sur son disposi-
tif, d'ot I'impossibilité d'un véritable concours, lant que le jugemen] n'est pas tendu.
Dans celle oplique, les relalions entre les moyens de prévention el la revision de-
vraieni tre examindes exclusivement 4 la lumiére du devair de diligence incombant
aux plaideurs. En fait, 1a question du concours est lite 4 celle du devoir de diligence.
Seule seia envisagée ici la possibilité objective d'un récoupement — Je concours — en-
tre plusieurs moyens de faire valoir le méme fait ou la méme preuve.

3 RIN 21 161,
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défendeur, sous réserve des cas de désistement, d aliénation de la chose 1iti-
gieuse et de réforme. Prise & la lettre, cette disposition ne concerne que la
chose demandée, et non pas la cause de la demande. La jurisprudence lui a
toutefois donné une extension logique au regard de la portée temporelle de
la chose jugée: les parties doivent présenter leurs allégués de fait dans leurs
exploits de demande et de répanse?, ¢e qui entraine une cristallisation duo ti-
tige 4 la date de I'imtroduction de Pinstance®. Cette régle de base doit étre
mise en paralléle avec ses corollaires: pour pouvoir étre prouvé, ua fait dait
avoir eté allégue®; le fait qui n’a pas £té allégue doit &tre tenv pour inexis-
lant?.

A en croire fes vues étroites de la jurisprudence, la réplique et la
duplique ne sauraient &tre le siége d’aflégations nouvelles. Le code actuel ne
contient certes plus — sous réserve de la procédure orale — une disposition
comparable a I'article 191 CPCN 1876 ou a ["article 186 CPCN 1906, qui
autorisaient les parties & présenter des faits nouveaux lors de fa premiére
audience d'instruction, mais ceux-¢i ont précisément été remplacés par la
section relative 4 la réplique et 4 la duplique®, On peut d’ailleurs se deman-
der 4 quoi serviraient une répligue et une duplique qui ne contiendraient
aucun €lément nouveau par rapport aux exploits de demande et de réponse.
Une chose parait certaine: le principe d'immuiabilité fait obstacle 4 ce que
les exploils de réplique el de duplique contiennent des allégations relatives
4 des faits survenus aprés introduction de I'instance ®. Pour le reste, la juris-
prudence nous sembie devoir &tre comprise en ce sens que les mémoires
complémentaires ne doivent pas permettre une modification de "objet du li-
tige. Ce cadre s’harmonise avec celui qu'elle a posé en ce qui concerne I’ex-
tension dont est susceptible la notion de fait; 'allégation d'un fait vaut pour
tous les faits qui normalement sont liés 4 ce fait!®. En bref, la réplique et la
duplique permettent 1'allégation de faits qui se rattachent 4 la cause de la
demande. Ces exploits ont une fonction de précision, de complément, voire
de correction. Supposons par exemple une demande tendant au rembourse-
ment d'un prét de 9000 francs. Le défendeur aliégue que le montant réclamé
a été restitué au demandeur, Ce desnier pourra répliquer en affirmant que la
somme lui a été versée en exécution d’une convention sans rapport avec le
prét, mais non pas en soutenant que, de toute maniére, ies 9000 francs sont
dus 4 un autre titre.

RINGLT,5116;11212; ATC VI 408; VLI 460-461, 484, CCC V 523,
RIN 51 14355,

ATt.212 CPUN; RIN | | 242,

RI™N &1 7, et les rélérences.

BGC 90 p.279; of. 1ontefois RIN 1§ 212,

Cf. RIN 5t 148149,

RIN 61 340; comp. ATF 98 11 117-118.
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Le principe d'immutabilité connait des tempéraments légaux et ju-
risprudentiels.

1l ne s"apphique pas, en premier kieu, quand le tribunal est tenu de
prendre ¢’office en considération des faits pertinents pour I'issue du litige.
11 en est ainsi lorsque Yordre public est en cause! et dans toute 1a mesure
ol te droit fédéral impose le respect de ce qu'il est convenu d'appeler la
maxime d'affice.

De méme, les régles de droit fedéral prévoyant que la situation liti-
gicuse est arrélée a la date du jugement priment les dispositions cantonales
contraires. Ici, comme lorsque la «maxime d'offlice» s’applique, la chose ju-
gée se rattache temporeliement 4 la date du jugement.

Le Code de procédure réserve ensuite I'hypothése d'un désiste-
ment. Celui-ci se rapporte en premiére ligne aux conclusions, mais il peut
étre motivé par des faits, survenus en cours d'instance, de nature 4 influer
sur le calcul des frais et dépens 2,

Par ailleurs, I"article 161 CPCN dispose qu'en cas d'aliénation de la
chose litigieuse par l'une des parties aprés l'introduction de linstance,
I"autre partie a le droit, scit d'intenter la demande contre le tiers acquéreur
en abandonnant le procés contre 1'aliénateur, soit de caonvertir sa demande
contre I'alienateur en une action en dommages-intéréts. Le caractére boiteux
de 'article 161 CPCN est évident. Cette disposition réserve une faculté aux
parties, mais n’envisage expressément que I'éventualité d’'une aliénation par
le défendeur. Aprés avoir oscilié, 1a jurisprudence parait ainsi fixée ' que la
substitution de partie, si elle fait suite 4 I"aliénation de 1a chose ou a la ces-
sion de la créance litigieuse par le demandeur, est admissible en cours de
procés. La proposition inverse entrainerait des comséquences peu ration-
nelles. On peut en dire autant de situations comparables, dans lesquelles les
tribunaux neuchitelois ont jugé opportun de tenir compte d’'un fait nou-
veau, tel que la radiation d’une société anonyme*, la réalisation des condi-
tions de la campensation ', ou encore I’acguisition de la prescription en

11 RIN 11212, CCC V 523ss.

12 CCC VI 44, 266-267.

13 ATC non publié du 2 février 1970, C. ¢. M: RIN 6 | 441ss.
14 ATC VI 281,

15 CCC VI 266-267.
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cours d'instance® ¥7, Certains &carts par rapport a la régle ordinaire parais-
sent plus surprenants, lorsqué la prise en considération d’une évolulien pos-
térienre a Uintroduction de la demande n'obéit 4 aucun besoin impérienx:
alors gqu’une situation de concubinage ne durait que depuis quatre mois lors
de I'ouverture d’une action en medification du jugement de divoree 4 carac-
tére purement patrimonial, le Tribunal cantonal a raisonné sur la base de
Iétat de fait existant au moment du jugement, soit d’'une vie commune de
18 mois'®. De telles exceptions 4 la réple sont accidentelles; elles ne la re-
mettent pas en cause.

La lai réserve enfin la réforme, instrument gui permet 4 une partie
de se restituer des actes instruits par elle, jusqu'a 1a cldture des débats en
premiére instance ', La réforme anéantit toutes les opérations postérieures a
I’acte qu’elle annule, y compris celles de 1a partie adverse et du juge?®, dans
les limites de PParticle 81 CPCN, dont les alinéas 2 et 3 disposent: «tontefois,
les aveux judiciaires et les constatations faites dans un proces-verbal de vi-
site des lieux conservent leur force. )l en est de méme des dépositions de té-
moins et des rapports d’expertise, pour autant qu'il n’est pas proposé et ad-
mis, dans la novvelle procédure, des moyens gui avraient été de natere 2
empécher I'accomplissement de ces actes», L'acquiescement, le désistement
d’action et la transaction ne sauraient &tre annuiés par la réforme, car la loi
les assimile 4 un jugement?'. La réforme d’un acte tardif ne supprime pas le
retard 22, mais rien n’empéche une partie de faire usage de la réforme afin de
se procurer d’autorité privée la restitution d'un délai péremptoire qu’elle a
laissé expirer sans agic®. Encare faut-il poar cela qu’elle ait instruit un acte
{celui dont elle se réformera) antérieur av point de départ du délai qu'elle a
laissé écouler. 11 n’est donc pas possible de «rattraper» par la réforme un
moyen préjudiciel ou une réponse tardifs. En revanche, la jurisprudence pa-
rait admettre que la réfarme soit utilisée aux fins de convertit une réponse
en un moyen préjudiciel ™.

16 RIN 3 1 165s.

17 Pour dautres exemples, ¢f, RIN 5] 168: 6 1 292,

8 ATC non publié du 3 novembre 1980, B. ¢. B.; of. ATF 107 11 297 s5.: comp. ATF 109
119l i.m.

19 RIN 21 107ss.; | | 243-244,

20 CI, toutelois RIN 51 166ss.; la rélorme ne mel pas 4 néant un¢ ordonnance d¢ me-
sures provisoires fondée sur V'ant. 145 CC.

2] CCC V 470,

22 CCC V1 232; V 303,

23 RIN 71 212: COC V1 233-234.

24 OCC 'V 305,
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Lorsqu'elle parte sur la demande, 1a réforme correspond & un dé-
sistement d'instance, si elle n’est pas suivie, dans les trois jours, du dépdi
d’une nouvelle demande. Dans ce cas, 1a nouvelle demande, corrigée, sera
recevable, la litispendance étant créée 4 nouveau au jour de son dépét. Si
celui-¢i n'inervient pas dans les trois mois qui suivent la réforme, le deman-
deur est répuié avoir renoncé i sa prétention 2. Enfin, Pintroduction d’une
nouvetle demande dans les trois jours suivant la signification de la réforme
laisse subsister l'instance originaire, ce qui permet au demandeur d’éviter
une péremption éventuelle,

L'admissibilite de la réforme n'étant assujettie 4 aucun motif parti-
culier, les plaideurs sont libres d'utiliser I'instrument aux fins les plus di-
verses, et en particulier de s'en servir pour modifier ’objet et la cause de la
demande: «la réferme a précisément pour but de réparer les erreurs et les
omissions, de compléter ce qui était incomplel, de metire au point ce qui ne
I&tait pas» 2. Elle permet aussi aux parties d’échapper aux conséquences ri-
goureuses de la forclusion des faits non allégués. La jurisprudence a laogi-
quement admis qu'un plaideur y recoure pour introduire auv dossier un fait
découvert aprés 'entrée en litispendance®®. La Cour de cassation a méme
Jjugé que lorsqu’une nouvelle demande est introduite dans les trois jours a
compter de la signification de la réforme, elle peut étre appréciée sur la base
de la situation de fait existant lors de cette signification™. La motivation de
F'arrét, bréve et peremptoire, n'en est pas convaincante pour autant. Un fait
ne peut étre cowvert par la portée objective et temporelle de la chose jugée,
tout en ne P'étant pas. Du moment que le juge est autorisé & prendre en
considération les faits nouveaux invoqués par voie de réforme, force est
d'admetire, en ce qui les concerne, une rupture de principe d'immutabilité.
Si I'on se rappelle d’autre part que la forclusion des faits non atlégués
s'étend aux faits connus ou non des parties, qui se rattachent 4 1a prétention
esquissée par Ia demande, dans les limites termpaorelles de la chose jugée, on
peut étre tenté d’argumenter ainsi: étant donné la possibilité objective qui
lui était offerte de se réformer, un plaideur vainca doit étre déclaré forclos
du droit d’invoquer ultérieurement tout fait propre 4 fonder les conclusions,
qui serait survenu avant la date jusqu'a laquelle la possibilité de se réformer
luj &tait ouverte. Les conséquences aberrarites d’un tel raisonnement sautent
aux yeux: 'article 160 CPCN se trouverait vidé de sa substance, le rattache-

5 AT1.83 CPCN; les art. 13955, CPCN sont réserves.
26 BGC 70 p. 19,

27 CCC Vv 305,

28 ATC Vi1l 460-461; ¢f. aussi RIN | [ 243,

29 CCC ¥ 568ss.
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ment temporel de la chose jugée étant reporté automatiquement a la cloture
des débats, chaque fois qu'une partie n'aurait pas utilisé la faculté offerte
par I'article 77 CPCN. [l canvient de s’inspirer, pour résoudre ce hiatus tem-
parel, du principe applicable sur le plan abjectif; la simple faculté de se ré-
former n’engendre ancune extension objective de la chose jugée. Le prin-
cipe inverse contrarierait en effet la libre disposition des parties sur leur
droit, consacrée par l¢ droit de fond. L'utilisation effective de la réforme, en
revanche, peut avoir une telle conséquence. Exemple: le demandeor en
dommages-intéréts réclame d'abord 1a réparation de son dommage matériel,
Aprés s’étre réformé de sa demande, il conclut, de surcroit, 4 un¢ indemnité
pour tort moral. Appliquée sur le plan temporel, cette régle revient 3 laisser
les pariies maitresses duo rattachement temporel de 1a chose jugée. Cette sug-
gestion n'est pas sans rappeler la jurisprudence du Tribunal fedéral relative
4 I'identité objective de deux demandes en divorce successives>®, Elle nous
parait devoir &tre retenue pour des raisons de sécurité: si I’on se refuse 4
mécannaitre complétement le principe d'immutabilité, par un report avte-
matique du rattachement temporel de la chose jugée a la ¢ldture des débats,
seol entrerait encore en ligne de compte un rattachement prenant en consi-
dération la possibilité effective qu’avait nne partie de se réformer. Autre-
ment dit, la portée temporelle de la chose jugée serait tonjours incertaine.
Une telle solution serait peu compaiible avec 'essence de I'autorité de la
chose jugte, agent de clarté et de sécurité. En bref, les artictes 77ss. CPCN
n‘ont pas pour effet de conférer a 'autorité de la chose jugée des contours
virtuels,

La procédure orale abéit 4 une réglementation mains stricte que la
procédure &erite: les parties penvent modifier 'objet du litige jusqu’a ce que
leurs conclusions aient &té inscrites au procés-verbal dressé lors de la pre-
miére audience d'instruction, quand bien méme I'instance est introduite an-
térieurement, par 1a remise de I'exploit de citation au président du tritzunal.
Quant aux allegations nouvelles, elles sont admissibles jusqu’a la cléwure de
I’'administration des preuves .

Passé le stade des allégations, I'administration des preuves ne peut
porter que sur des faits vatablement alldgués, s'ils ont été contestés ef si le
triburtal n'est pas tenu de les prendre en considération d'office. 11 n'existe, 3
cet égard, aucune limitation temporelle autre que les délais prévus par le

30 Cf. supra. p. 56-57 ¢1 infra, p. 186ss.
3 RIN 5 £ 138-139. e fes références.
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Code de procédure. L’article 212 al. 3 CPCN 1876 permettait 3 une partie
d’obtenir un complément de preuve lorsqu'elle établissait avoir été privée
sans sa faute de la faculté d'invoguer un moyen de preuve en temps utile.
Cette faculté a disparu ., Plus précisément, elle a ét€ réduite & une forma-
lité, en ce sens que Je dédoublement des états de preuves est devenu la régle,
mais qu'a I'échéance du délai complémentaire, les plaideurs sont déchus du
droit de démontrer qu'ils se sont trouvés sans faute dans 'impossibilité de
proposer telle preuve ¥, sous réserve de la réforme, du relief et du consente-
ment de la partie adverse. Le juge conserve certes le pouvoir de {aire admi-
nistrer d’office les preuves qui lui paraissent nécessaires a4 la manifestation
de la vérité, dans le cadre des allégations contestées??; cette prérogative
n’implique toutefois pas un abandon du principe traditionne] en vertu du-
quel chague partie instruit sa cause sous sa propre responsabilité et ne sau-
rait faire grief au juge ne n‘avoir pas ordonné d’office un complément de
preuve .

Une partie peut-elle établir I'existence d'un motif de revision dans
le cadre de la procédure probatoire ordinaire? Reprenons 'exempie du va-
cher pyromane. S$i le fermier allégue que son employé a mis le feu 4 la
grange, cette affirmation contient celle des détails de I'opération. Un allégné
spécifique relatif a chacun des stades de la mise & feu n'est pas nécessaire.
Supposons maintenant gue, convaincd a juste titre de ce que I'employé est
'auteur du sinistre, le fermier dispose a proximité des décombres un sac no-
toirement connu pour appartenmir au vacher, aprés 1'aveir rempli d‘allume-
feu, puis prenne soin de le «découvrirs en présence d’un témoin. L'indice
constitué par la découverte du sac est encore contend dans 1'allégation géné-
rale selon laquelle le vacher a incendié la grange. En revanche, le fait que le
fermier s’est rendu coupable d'une machination franduleuse n'est pas com-
pris dans I'allégué par lequel employé se défend de toute participation &
V'incendie. 11 ’est encore moins dans la seule contestation des faits altégués
par le demandeur. La preuve d'une machination franduleuse ne se confond
pas avec celle du fait auguel le dof se rapporte. Pourtant, le Code de procé-
dure adme( lni-méme une différence de niveau de cet ordre, en matiére de
16moignage; Marticle 224 CPCN dispose en effet: «s'il existe des faits qui
soient de nature 4 diminuer la crédibilité d'un témoin (...), les parties peu-
vent signaler ces faits et en établir sommairement 'existence». Cette dispo-
sition est renforcée par I'article 245 CPCN, qui autodse le juge 4 ordonner

32 Comp. CCC 111 298.
33 BGC 70 p.50.

34 A 69 al.2 CPCN.

3% RIN 6§ 132,51 14); CCC VI 318; V 526-327.
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I"arrestation immédiaie du coupable présume, s'il s’éléve de fortes présomp-
tions de faux témoignage ou de subornation de témoin pendant le cours des
dépositions. 5i Uon réserve Vincident de faux, qui obtit 4 une procédure
spéciale, seul "article 291 CPCN parait 5'opposer 4 ce que le principe qui
sons-tend Varticle 224 CPCN soit étendu aux prenves utiles a la démonstra-
tion reguise par I"article 403 CPCN: lorsque le serment décisoire a été préte,
I'adversaire n’est point recevable & en prouver 1a fausseié en cours de proce-
dure. 1l serait pourtant singulier qu'un plaideur en possession d'un juge-
ment condamnant son adversaire pour faux serment doive attendre le pro-
nonce du jugement 4 rendre pour se pourvoir aussitdt en revision. L'article
291 CPCN doit plutdt étre compris en ce sens que 1a fausseté du serment ne
peut étre établie que par-une condamnation pénale’t. Dés lors, I"article 224
CPCN peut étre appliqué, mutatis mutandis, lorsque 1a cause de revision
consiste dans une remise en question des preuves administrées. Signalons
toutefois gue la machination frauduleuse de I'article 403 ch.4 CPCN ne
porte pas nécessairement sur une preuve,

En résume, le droit judiciaire privé neuchatelois ne tolére qu'a des
conditions précises 'introduction de faits nouveaux et de preuves nouvelles
a la procédure, passée 1a phase de l'instance réservée a I"allégation des faits,
d’une part, 4 I'invocation des preuves, d’autre part. 1l est temps d'examiner
les hypothéses dans lesquelles un concours est envisageable, avant et aprés
le prononc¢eé du jugement,

I La revision, les autres recours ef les moyens appareniés au droit neu-
chitelois
i La réforme

La réforme a tardé a sc¢ distinguer clairement de la revision. Le
droift coutumier désignait par I'expression «relief de sentence» tout 4 1a fois
['ancétre du recours en revision et un appendice de 1a réforme (appelé relief
de procédure), qui permettait 2 un plaidewr maladroit d’obtenir la restito-
tion d’un jugement qui lui faisait grief?. Le CPCN de 1876 colloguait en-
core la réforme et le relief de délai parmi les voies de recours, coriosité qui a
disparu en 190678,

36 Joly, N°* 118, 122, cf. louiefais Extmits, 1954 p. 17555,
kY) Qslervald, p.445-4486.
38 BGC 70 p.19.
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Le droit de se réformer s’éteint A 1a cloture des débats. Le Tribunal
cantonal a clairement laissé entendre, 4 plusieurs reprises, que les parties 4
un proceés en divorce ou en separation de corps n’étaient pas recevables 4
solliciter un compiément de preuve, au sens de Varticle 386 CPCN, en vue
de prouver des faits qui n’auraient pas ¢té allégueés ¢n premiére instance: «si
tes faits allégués ce jour A la barre avaient ét¢ découverts avant le jugement
du Tribunal de district, ils auraient pu motiver une réforme du demandeur
afin de pouvoir étre réguliérement versés aux débats» %,

Dans ceite limite temporelle, la réforme est donc considérée
comme }a voie primaire, ncrmale, a suivre pour introduire au procés un élé-
ment objectivement ou subjectivement nouveau. Tout porte ainsi 4 croire
gue ia découverte, en cours d'instance, d'une circoustance propre 4 justifier
la revision du jugement & rendre, doit étre invoquée par voie de réforme, si
elle ne peut i"étre dans le cadre de I’administration des preuves ou d’une
autre maniére, ce qui reste & déterminer.

2 Le relief de délai

L'expiration d’un délai pérempiotre entraine 1a déchéance du droit
d’accomplir I'acte qui devait I’&tre dans ce délai {art. 139 CPCN). L’omis-
sion d’'un acte peut influer sur la teneur du jugement & rendre; elle peut ré-
sulter d’une mancuvre frauduleuse. Un concours est donc possible.

L’article 140 lit.b CPCN dispase que le relief ne peut étre accordé
que si la partic justifie qu’elle ne peut ni se reformer, ni recourir en cassa-
tion, m obtenir le refief de plein droit, en cas de défaut. La régle de subsidia-
rité ne mentionne pas le recours en revision, de sorte que la partie déchue
devrait théoriquement pouvoir choisir entre le relief et le recours en revi-
sion. Cependant, l¢ plaideur qui assiste 4 ’audience de jugement sans avair
sollicité le reliel est réputé accepter les conséquences de son inaction for-
cée*. Dans ces conditions, le reliel d’une déchéance encourue en cours
d'instance est en relation de priorité exclusive par rapport au recours en re-
vision.

De méme que la faculté de se réformer s’épuise par le premier
usage, le relief ne peut étre accordé deux fois 4 une méme partie au cours
d’une méme instance. L'éventualité d’un concours disparait avec I'octroi du
relief,

39 ATC VIl 460461, mainie fois cilé dans des jugements ultérieurs.
40 Ari 141 al. 2 CPCIN.
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Les manmuvres frauduleuses éventuelles qui auraient pour effet
une omission de recourir en temps otile ne sauraient influer sur la teneur du
jugement attaquabie par le recours considére. En revanche, elles peuvent
exercer une influence décisive sur la décision de Yautorité de recours. Sila
partie 1ésée s'est purement et simplement abstenue de recourir, ¢lle ne sau-
rait solliciter que le relief. 1t en va de méme $i son recours est tardif et si elle
en est consciente. Néanmains, la fraude peut étre ainsi réalisée qu'elle prive
ie recourant de la conscience de son retard. Exemple: suite a Fintervention
de I'intimé, I"apprentie de Pétude chargée de la rédaction du recours ne
consigne celui-ci 4 la poste que le fendemain de I"échéance du délai. Dans
ce cas, le reliel est encore prioritaire. L'interjection d'une demande en revi-
sign ne peut faire qu'un recours exercé tardivement ["ait &té en temps utile.
11 y a lieu 4 revision, en revanche, et non 4 relief, lorsque Fautorité a consi-
déce a tort que le recours éait tardif?,

3. Le relief de défaui

Lorsqu’une partie réguliérement assignée 4 "audience, ou tenue de
5’y présenter, ne comparait pas, il y a deux possibilités: soit 1a partie qui a
comparu signifie le défaut, soit elle s’en abstient.

Si le défaut n'est pas signifié dans Je délai Iégal, e procés reste en
suspens. §'1 a éte passé outre aux opérations pour lesquelles Pandience
avait été fixée, ces opérations sont nulles??,

Si le défaut est signifié, le défaillant peut s’en relever; la procédure
reprend son cours normal. Faute de signification du relief dans le délai le-
gal, la partie défaillante est exclue de la procédure. Lorsqu'elle survient
aprés la cloture de la procédure probatoire, cette exclusion n’a guére d'in-
Muence sur 'issue du litige, car les tribunaux appliguent le droit d’office .
Il n’en va pas de méme si le défaillant est privé de la faculté d'alléguer et de
prouver des faits de nature a lui donner gain de cause.

Dans tous les cas, les dispositions relatives 4 Ia restitution des dé-
lais s'apphquent, de sorte que les remarques formulées dans la section pré-
cédente sont valables, sous réserve des précisions suivantes:

Lorsque 'empéchement prévu par Particle 141 CPCN cesse avant
Ia cléture des débats, le défaillant dispose non seulement de la faculté de

4f Sur la possibilile d'oblenir la revision d'une décision déclaran! vn recours irrecevable,
¢f, infra, p. 170.

42 An. 345 al.2 CPCN; comp. art.348 al.2 CPC 1906; BGC 70 p. 126 (an.346 al.2).
247ss., 253, :

43 RIN G 1 178ss.
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solliciter le relief du délai de relief, mais encore de celle de se réformer. 11
peut paraitre éirange que I’on puisse se réformer apres avair £t€ exclu de la
procédure, mais la Cour de cassation eu a jugé ainsi le 6 septembre 197844
Mieux que cela, la réforme exclut la restitution du délai de relief. En bref, le
recours en fevision n'entre en considération que si le défaillant n'a &é en
mesure ni de se réformer = soit qu’il n’ait instruit aucun acte, soit qu'il se
soit déja réformé —, ni de solliciter la restitution du délai de relief.

Lorsque I'empéchement cesse aprés le jugement, la partie défail-
lante est-elle tenue de demander la restitution du délai de relief plutdt gue
la revision du jugement? Selon la jurisprudence *, la possibilité lui en est of-
ferte, mais elle n'en a pas I'obligation. Un plaideur jugé par défaut n'est
privé ni du droit d’appeler*, ni de celui de se pourvoir en cassation*, ni de
celui de solliciter 1a revision du jugement. Si I'on remonte, comme la Cour
de cassation, jusqu’a Particle 350 CPCN 1876, on s’aper¢oit que la revision
devrait étre subsidiaire par rapport au relief. Pourtant, le Tribynal cantonal
en a décide autrement le 28 juillet 1906 %, Ainsi, un jugement rendu par dé-
faut peut &tre remis en guestion par la voie du relief et de la revision, au
choix dv plaideur défaillant.

4. Lincident, en particulier Uinscription en faux

La partie qui veut faire reconnaitre gqu’une piéce invogquée au pro-
cés est entachée de faux matériel est tenue de s’inscrire en faux contre l'acte,
avant la cloture de la procédure, en procédant selon les régles prescrites
pour les incidents. Les articles 273ss, CPCN d’une part, 403 c¢h.2 CPCN
d’autre part, constituent la seule illustration d’une véritable continuité entre
la procédure principale et la revision, L'incident de faux déploie un effet
préventif, la revision un effet curatif. Comme on I'a constaté dans les déve-
loppements gui précédent, le Code de procédure n’offre que des possibilités
restreintes de prévenir le prononce d’on jugement vicié par un motif de revi-
sion. Faut-il en déduire qu’une partie en est réduite, selon les circonstances,
4 attendre que le tribunal rende le jugement pour pouveir entreprendre ce-
lui-ci par voie de revision? Certains I'admettent*. Cela parait anssi ressortir

44 RIN 71 212.

45 RIN 5183, CCC V] 234

46 ATC VI 54835,

a7 RIN 31227 CCC V 272ss.

a3 ATC V1l 73-74,

49 CIL. art. 138 QJF, derniére proposition a conirario; Birchmeier, p. 508, 509; ATF 59 11
193; Soliva, p.51; voir aussi Briner, revision, p.292; comp. Anastasi, p.231-232; NJW
1963 p. 1866.
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implicitement des lois qui disposent que le délai de recours ne commence a

courir, au plus t6t, qu’avec I'entrée en force du jugement attaquable®®. Pour-

tant, un tel rigorisme entraine des conséquences peu économiques, aléa-

toires, voire absurdes3!:

— peun économiques, parce que 'appareil judiciaire pourrait étre amené 3
fonctionner, en toute conscience, sur des bases incomplétes ou favsses;

- aléatoires, parce que la sitnation procédurale des plaideurs dépendrait de
facteurs circonstanciels, tel I’épuisement de la faculté de se réfarmer;

~ absurdes, parce que le délai de recours pourrait théoriquement arriver 4
échéance avant méme que le jugement soit rendu,

Le législatenr n'a raisonnablement pas pu vouloir qu'il en soit
ainsi, méme si I'on admet que le délai de recours ne court, au plus tot, que
dés la notification du jugement attaquable . Les parties doivent avoir la
possibilité de se prévaloir, en cours d’instance, d'une circonsiance propre 4
fonder Ia revision du jugement i prononcer. Les articles 273ss. CPCN four-
nissent les bases sur lesquelles doit éire comblée cette lacune. Si le motif de
revision ne peut &tre invoqué utitement dans le cadre de 'administration des
preuves, les parties peuvent soulever un incident tendant a obtenir Fautori-
sation d’établir ce matif*. Elles ne sont pas tenues de se réformer, & moins
qu’elles n’entendent amplifier leurs conclusions, en changer la nature ou
modifier la cause de la demande . Les conséquences peu satisfaisantes de
cette derniére éventualité tiennent au fait que la partie qui se réfarme se
prive de la facult¢ de le faire 4 nouveau, et quelle est tenue de tous les dé-
pens, comme si elle avait été condamnée. Il est vrai, sur ce dernier point,
que le juge peut tenir compte du caractére abusif d’une réforme en statuant
sur les faits et dépens. Cela devrait lui permettre, a contrario, de prendre en
cansidération les maneuvres déloyales dont 1a partie contrainte de se réfor-
mer a été victime,

L'incident de faux n’est possible que jusqu‘d la clotore de la procé-
dure, ¢'est-a-dire la cldture de I'administration des preuves*>. Cette disposi-
tion a sa raison d’étre dans la mesure ol le faux matériel est censé éveiller
les soupgons du plaideur requérant dés la consultation de 1a piéce déposée.
La revision présuppose au contraire un vice occulte. 11 serait donc peu rai-

50 Ci. par exemple art. 290 al. 1 UR: § 216 al.3 ZG: § 586 al. | RFA.
§1 Dans le méme sens, Schmid, p. 84.

52 Cf. infra, p.192-193,

53 Comp, CCC V 480,

54 RIN 31 2%-30; RIN 71 375,

55 Ar.273 et 317 CPCN; RIN 6 1 45755,
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sonnable 4 notre avis d'opposer au requérant la limite temporelle de Varticle
273 CPCN, lorsqu'une ouverture a revision potentielle est en cause.

L'incident et la réforme ne sont d’aucun secours au plaideur qui
entend s’en prendre au dispositif d’un jugement intermédiaire ou incident.
Seul entre alors en considération le recours en revision lui-méme.

s L'appel

Le Tribunal ¢antonal a défini la revision comme un recours visant
la reprise d'un procés terminé «par un jugement passé en force de chose ju-
géen, Faut-il en conclure que la revision est une voie de recours subsidiaire
par rapport a Pappel? La réponse dépend de I'étendue du droit aux nova en
appel.

La jurisprudence 2 développé une conception restrictive du com.-
plément d'instruction au sens de I'article 386 lit.b CPCN, qui ne saurait étre
compris comme un succédané de la réformes. Le complément d'instruction
se limite donc aux preuves des faits allégués en premiére instance et de ceux
gue le Tribunal cantonal deit examiner d'office. En conséquence, ’'appel ne
permet que dans une mesure relative I’apport de preuves propres a fonder la
revision du jugement de premiére instance. Lorsqu’une telle preuve ne peut
étre administrée dans le cadre normal dv procés en appel, il n'y a aucune
raison de dilater ce cadre pour y incorporer des griefs sur lesquels le Tribu-
nal cantonal n'a pas a se pencher en principe . La nécessité de tirer de la
loi une régle de subsidiarité qu’elle n’énonce pas ne s'impose pas plus en
cas de concours parfait. Au contraire. Il est normal que les hypothéses envi-
sagées par l'article 403 CPCN soient examinées en priorité par le juge du
fait. De plus, la subsidiarité de la revision engendrerait pour la partie lésée
la perte d'un degré de juridiction, ce que ne justifie aucun intérét supérieur.

L'appel et le recours en revision sont parfaitement indépendants.
Une fois V'appel interjeté, en revanche, la revision n'est plus possible que
contre le jugement duv Tribunal cantonal, dans la mesure de I'effet dévolutif
conféré 4 'appel. Le droit cantonal ne contient en effet aucune disposition
comparable a I'article 138 OJF. Par identité de motifs, il convient d’appli-
quer le raisonnement analogigue proposé dans la section précédente, lors-
que le motif de revision se révéle en cours d'instance d’appel.

36 RIN 1§ 244; ATC VIII 459, 483484,
57 Comp. Guldener, ZPR, p. 509 n. I8; art.406 CPCN 187¢ a contrario.
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6. Le recours en cassation

«Un méme vice n'ouvre jamais simuitanément le pourvoi et 1a de-
mande en revision», écrit H, Schilpbach . C’est exact, si I’on précise que
I'événement constitutif d'une ouverture 3 revision pent se répercuter dans
une ouverture & cassation. Ainsi, une collusion entre une partie et le juge
peut entrainer ce dernier & violer la loi, & rejeter 'offre de telle prenve im-
portante ou # excéder ses pouvoirs. Un plaideur peut aussi amener fraudu-
leusement son adversaire i procéder en état d’incapacité de discernement
sans que le juge réalise ce fait, qu'il doit prendre en considération d’office.
Dans tous les cas, le recourant a le choix des armes, dont il peut faire un
usage cumulatif, aussi longtemps que I’acte attaguable n’a pas été rétracté
ou cassé. Pour H. Schilpbach, il est préférable que la Cour de cassation sta-
tue en premier lieu **, au motif que les faits nonveaux qui fondent 1a revision
pourront 2 coup sfir &tre invoqués devant le juge de renvoi, si le pourvoi est
fondé, alors que l'inverse ne serait pas vrai. Nous proposerions plutét la so-
lution contraire, pour des raisons d’économie: si le recourant obtient ce
qu’il désire dans le biais de l1a procédure de revision, le dossier de cassation
peut &tre classé faute d’objet. En revanche, 1a préséance du pourvoi impli-
que nécessairement 1'examen de la méme affaire par deux autorités dis-
tinctes.

7. La demande en interprétation

Le concours parfait entre la revision et l'interprétation est excln,
car la demande en interprétation ne saurait porter une atteinte, méme indi-
recte, a I'autorité de la chose jugee. En principe, la partie qui se sent Iésée -
doit, avant d’interjeter un recours gui s’en prend 4 la substance méme du ju-
gement, faire lever I'ambiguité, Pobscurité ou la contrariété qui en affecte le
dispositif, afin qu’elle puisse déterminer la mesure dans laguelle il lui fait
grief®, Elle peut s’en abstenir lorsque, malgré 'ambiguité du dispositif, I'in-
tention du juge ressort clairement des motifs du jugement entrepris ou lors-
que le grief résulte déja de la partie compréhensible du dispositift!.

58 Cassation. p. 1B9, of. aussi Rust, p.21; HP.Mani, p.50.
59 Cassation, p. 189.

60 Cl RIN 3] 85-87.

61 CCC non publié du 4 mars 1980, B, ¢. B.; CCC VI 136.

120



.3 La tierce opposition

L'article 404 CPCN confére 4 certains tiers un droit de recours qui
leur appartient en propre®, les protégeant contre nne intelligence délovale
des plaideurs, Les parties n’en disposent pas; elles ne peuvent le transmet-
tre. L'ouverture de I'article 403 ch. 4 CPCN suppose une frande dent la par-
tic lesée est victime, 'article 404 CPCN une collusion dans laguelle elle est
impliguée. Les deux voies de recours sont indépendantes, ce qui n'exclut
pas qu’clles puissent étre ouvertes touies deux 4 la méme personne, par
exemple at successeur umiversel ou particulierss,

Qu'en est-il si le successeur recourt en revision en invoguant une
ouverture de I'article 403 CPCN et 71l sz révéle en cours d’instance que son
amteur avait consenti ou participé 4 la fraude qui a confondn le juge? De
toute évidence, cette circonstance aura pour effet de déchoir le successenr
du droit de recours qu'il tenait de son autenr. Pour autant que le délai de
trois mois fixé par I'article 405 al. 2 CPCN ne soit pas échu, il pourra néan-
moins convertir sa demande en revision en tierce opposition.

111 La revision et les voies de recours de droit fédeéral
1 Le recours en réforme

Les régles de procédure cantonales qui font dépendre I'admissibi-
litt ¢’un moyen de recours extraordinaire de I'impossibilité de recourir en
réforme ne sont tolérables que dans la mesure od le moyen cantonal et le re-
cours en réforme accomplissent une fonction identique®. Cela signifie que
les cantons peuvent limiter I'exercice des recours extraordinaires selon les
¢ritéres objectifs de leur choix, mais qu'il lenr est interdit de I’exclure ponr
le motif que le recours en réforme serait ouvert, si ce dernier ne permet pas
de réparer le méme vice que le recours extracrdinaire en cause®®. De méme,
le droit fédéral interdit aux cantons de déclarer le recours extraordinaire ir-
recevable parce que le jugement attagnable ne serait pas entré en force . Le
légisiateur neuchitelois n’a d’ailieurs pas prévu, pour la revision, une régle
de subsidiarité correspondant 4 celle qu'énonce 'anticle 393 al.3 CPCN

62 Perrol, cours, p.747.

63 En ce qui concernce l'intervenant, cf. inira, p. t33ss.

G4 Binder, p.45; Zweilel, p.39-40: ATF 41 1 237, 32 11 548-549.

65 Ce principe parail d’ailieurs aveir une portée générale ATF non pubiié du 9 septem-
bre 1977, D. ¢. A.: Guldener, ZPR, p.519 n.4.

66 Ar. 54 al.2 OJF; Birchmeier, p.214-215; SIZ 1962 p. 103-109.
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pour le recours en cassation. La voie du recours en réforme et celle de 1a re-
vision peuvent étre cuveries parallélement.

L article 57 al. | OJF régle le probléme de préséance posé par 1'in-
terjection simultanée des deux recours, en ce sens qu'il ¢st sursis 4 arrét du
Tribunal fédéral tant Que Fautorité cantonale n'a pas statué. Le but de cette
disposition est d’éviter gue le Tnbunal féderal soit appelé & se prononcer
sur la conformité au droit fédéral d'un jugement annulable par une autre
voie®. Sa poriée n’est pas ahsolue: lorsqu'il apparait d’emblée, sans méme
qu'il soit nécessaire de consulter les piéces du dossier, que le recours en ré-
forme est irrecevable, le Tribunal fedéral peut statuer sans attendre le sort
de la pracédure cantonale®®. A I'inverse, le Tribunal fédéral peut également
surseoir 4 son arrét lorsqu'une procédure pénale a été introduite en vue du
dépdot ultérieur d’une demande en revision. Avant de se décider sur ce point,
il examine si ’action pénale a des chances d’aboutir & une condamnation,
c'est-a-dire si les charges qui pésent sur le prévenu paraissent sérieuses®.

Bien qu’il ne paraisse viser gue 'hypothése de I'interjection simul-
ianée du recours, anticle 57 QJF s'applique également si la demande en re-
vision est introduite alors qu’un recours en réfarme est déja pendant™. Une
pratique inverse conduirait & une situation inextricable pour le recourant, si
le jugement cantonal devait étre confirmé avant qu'il soit statué sur la de-
mande en revision. L'article (38 OJF dispose en effet que la revision d'un
arrét confirmant une décision cantonale ne peut plus étre requise pour un
motif qui a été découvert avant le prononcé de 1arrét duw Tribunal fedéral et
qui aurait pu &étre invoqué dans la procédure cantonale de revision. A vrai
dire, Particle 138 OJF ne concerne pas ’'hypothése dans laquelle ie jugement
cantonal serait réformé™. Faut-il en conclure qu'une partie est libre de se
prévaleir, par la voie du recours en revision fedéral, d'un motif qu'elle
aurait pu invogquer devant I'autorité cantonale ¢n cours d'instance de ré-
forme? Micux encore, que le Tribunal fedéral n"aurait pas a se soucier de la
procédure de revision cantonale, dans la mesure ou le recours en réforme
apparaitratt fondé¢? Une réponse affirmative entrainerail des conséquences
curicuses et contraires & |a ratio legis de I'article 57 QJF. De plus, le plai-
deur lésé, n’étant pas devin, ne mangquerait pas d'interjeter une demande en
revision cantonale pour le cas o0 le Tribunal fédéral aurait 'intention de

67 Binder, p.85: Birchmeier, p.214.
[t} ATF 83 IF 419ss., 422,

69 Birchmeier, p.218.

70 ATF 92 It 135,

71 Birchmeier, p.509.
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confirmer le jugement cantonal, quitte 4 renouveler au besoin son recours
sur le plan fedéral, aprés réformation du jugement attaqué. On voit mal quel
intérét pourraient satisfaire des complications de cet ordre. Si 'article 138
QJF regle expressément le régime de la revision d’un arrét de confirmation,
c'est que celui-ci ne va pas de soi, comme on le verra plus loin, contraire-
ment a celui de I'arrét de réformation .

Si le recours en revision est déclaré irrecevable ou mal fondé, la
procédure devant le Tribunal fédéral est reprise, et le Tribunal fédéral tient
compte des éléments nouveanx apportés par la procédure de revision’. §’#
est bien fondé, le recours en réforme devient sans objet, dans la mesure de
la rétractation décidée par 'autorité inférienre. Cas échéant, le jugement
rescisoire pourra dtre entrepris par un nouveau recours en réforme.

2. Le recours en nullite

Le recours en nullité est ouvert contre les décisions de la derniére
juridiction cantonale, c’est-a-dire contre les décisions non susceptibles de
recours ordinaire. 11 peut donc &tre interjeté concurremment avec un recours
cantonal extraordinaire™. En vertu de 'article 74 OJF, qui déclare les dis-
positions relatives au recours en réforme applicables par analogie au re-
cours en nullité, le Tribunal fédéral, saist d’un recours en nullité et averti en
temps utile du dépdt d'une demande en revision, ne manquera pas de sur-
seoif 4 son arrét’,

3 Le recours de droit public

Sous réserve des exceptions énumérées a "article 86 al. 2 QJF, le re-
cours de droit public pour violation d’un droit constitutionnel n’est receva-
ble gque comtre les décisions non susceptibles d’un recours ordinaire ou ex-
traordinaire de droit cantonal. 11 semble donc, a priori, que la revision can-
tonale fasse obstacle 4 la recevabilite du recours de droit public. Pour le
Tribunal fédéral, cependant, le recovrs de droit public n'est exclu gu’en cas
de concours parfait, et vniquement dans la mesure ou la voie de droit

72 Cf. infra. p. 176.

73 Art. 57 al. 4 OJF; Guldener, ZPR, p.553: Leuch, p.365; d'aprés Zweifel, p.40 n.22, les
faits ou les preuves invoqués dans un recours en revision cuntonal ecarté faule d'un
cacactére sufflisamment ¢oncluan ou pettinent peuvenl Tonder un nouveau recours
en revisian sefon I'art. 137 tic.b QJF, dirigé contre l'arrér du Tribunal fédéral.

74 Thouvenin, p. 161-162,

75 Rus, p. 23, HP. Mari, p. 52
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concurrente permet au recourant d’obtenir satisfaction au méme titre que si
le recours de droit public était déclaré bien fondé ™.

Pour ¢e qui est du concours parfait, il en va de m&me ici qu'en ma-
tiere de cassation: le motif de revision peut avoir pour conséquence la réali-
sation d’une hypothése énoncée par I'article 84 OJF.

Quant au résultat de 'instance en revision, il est apte 4 procurer au
demandeur une satisfaction équivalente a I'annulation du jugement par le
Tribunal fédéral.

La doctrine n'en estime pas moins que le recours en revision typi-
que et le recours de droit public peuvent étre interjetés parallélement, parce
que la demande en revision ne permet pas «den Entscheid ais solchen als
falsch anzufechten» 7,

Lorsque les deux voies de recours sont ouvertes, le Tribunal féedéral
décide de cas en cas 5'il suspend le cours de la procédure ou s'il statue im-
médiatement sur le recours de droit public?,

4. La demande en'revision et en inferprétation

Un concours est exclu, car le recours fédéral et le moyen cantonal
ne peuvent en aucun cas étre dirigés contre |a méme décision.

IV. Le cas de action chvile Jointe au procés pénal

La jonction d’ung instance civile au procés pénal est de nature §
provoquer certaines interférences entre les voies de recours. Afin de grouper
les observations relatives A ce type de precédure, nous ¢xaminerons égale-
ment dans quelle mesure le recours en revision civile y est admissible,

En droit neuchitelois, une action civile peut étre portée devant le
juge pénal pour tout dommage en rapport de causalité adéquate avec le fait
de [a préventicn™. 1l n’est pas nécessaire que le préjudice allégué découle
de¢ ce seul fait*, La procédure sur conclusions civiles prolonge la procédure
pénale, les preuves administrées au pénal constituant la base de 1a convic-
tion du juge. En conséquence, le complément de preuve autorisé par le
Code de procédure pénale ne permet pas la remise en question de certains

76 ATF 54 1 461; 91 | 420; 90 | 229-230.

77 Kilin, p.283; Ludwig, p. 189-19).

78 H.Marti, p.111: Rust, p. 24: contra, HP. Marti, p.52: Ludwig, p. 190,
79 RIN 11 209ss.

80 RIN 21 (85ss.
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points tranchés par le juge pénal, mais sert 3 éclairer des circonstances de
fait nécessaires au prononcé du jugement civil®.

La partie condamnée par le jugement pénal dispose du recours en
revisicn mis en euvre par le droit pénal, si des faits ou des moyens de
preuve sérieux apparaissent aprés coup. La revision du jugement pénal en-
traine ipso jure la nullité du jugement statoant sur conclusions civiles®:. Le
condamneé peut également se borner & demander 1a revision du jugement ¢i-
vil rendu sur la base du jugement pénal, s'il allégue que les conditions de
Iarticle 403 CPCN sont réalisées.

Quant & la partie civile, elle dispose de¢ droits relativement étendus
sur fe plan pénal®, mais elle ne peut recourir en cassation (pénale) que si
infraction ne se poursuit que sur plainte®. La voie de la revision (pénale)
lui est également fermée, & moins qu’elle ait été condamnée aux frais en tant
que plaignant®,

Sur le plan civil, la partie civile ne peut entreprendre en cassation
que le jugement qui statue sur les conclusions civiles aprés le procés pénal, &
I'exclusion des décisions incidentes ou préjudicielles qui ne mettent pas fin
au litige civil. '

Le recours en réforme au Tribunal fédéral tui est fermé, car le Code
de procédure actuel dispose, contraitement 4 son prédécesseur, que 1'action
civile ne peut pas étre portée devant le juge pénal si le montant des indemni-
tes reclamées permet un recours en réforme au Tribunal fedéraiss.

Quant a la demande en revision, I'article 227 al. 3 CPPN se borne 3
un renvei global aux dispositions du Code de procédure civile, ce qui donne
a entendre que la partie civile dispose également de cette voie de recours®.
Cette affirmation vaut sans réserve lorsque le motif de revision affecte la
phase du procés consacrée exclusivement A 'action civile. Une appréciation
plus nuancée s'impose dans I'hypothése ot le recourant invoquerait une
ocuverture remettant en cause les constaiations du juge pénal, si I'on se ré-
fére 4 la jurisprudence relative au complément de preuve que la partie civile
est admise a solliciter aprés la eléture du procés pénal. 1 ne faut toutefois

81 CCC VI 7%

32 CCC V) 1.

83 CI. notammen! art, 50, 129, 131, 133, 156, 163, 166, t93, 212 CPPN.

84 Ar.243 CPPN; RIN 6 Ll 39s5.; 4 11 55.

85 CCP U1 293ss.; of. aussi Clerc, p.61.

84 Art. 26 al.1 CPPN; comp. CCC V 596-597.

87 Comp. Rust, p..39 n. 15, pour le canton de Ziirich, ol le recours en revisien pénal en-

tre seul en considération.
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pas accorder une portée trop absolue 4 cette jurisprudence: la partie civile a
la possibilité de participer 4 la procédure probatoire de ['instance pénale,
voire de provoquer une extension de I'action pénale. 11 parait donc logique
que, la procédure pénale clturée, elle ne soit plus admise 4 revenir sur des
points qu'elle a en Ja faculté de faire ¢lucider. Les eléments nouveaux envi-
sagés par I'article 403 CPCN, en revanche, sont précisément de cenx dont le
lesé me peut se prévaloir en temps utile. Rien ne s’oppaserait a ce que cer-
tains d’entre eux soient placés 4 la base d'une nonvelle action pénale, diri-
gée contre le défendeur (cf. par exemple I'article 403 ch.2 CPCN) ou un
tiers {cf. par exemple I'"article 403 ch.3 i.i. CPCN), ce qui justifierait de
toute évidence un complément d’instruction sur le plan civil. L'unique obs-
tacle théorique 4 la revisibilité du jugement civil disparait donc en pareille
hypothése. 11 doit en étre ainsi pour toutes les ouvertures de I'article 403
CPCN. Adopter le point de vue inverse reviendrait a opposer la théorie de
PPacceptation du risque au 1ésé qui se hasarderait a prendre des conclusions
civifes au procés pénal. Une telle curiosité s'impose d'autant moins que, se-
lon la magistrature neuchiteloise, le juge civil n'est pas 1ié en principe par
I'issue du procés penal®s,

En résumé, la jonction d'une instance civile au procés pénal n'en-
traine aucune limitation du dreit de solliciter la revision du jugement civil,
ni pour le demandevr, ni pour le défendeur.

2. Les conditions d’admission de la demande
1 Délimirgtion

Le législateur n'a pas jugé utile de tracer, dans le Code de procé-
dure civile, la limite entre la recevabilité et le bien-fondé de la demande en
revision. Quant an but et & la fonction du recours,”an n‘y tronve la moindre
allusion dans la loi. Tout au plus le rapport du Conseil d‘Etat, relatif an
CPCN 1906, mentionne-i-il que «la demande en revision a pour but d"abte-
nir 1a modification d’un jugement erroné en fait» ¥, Cette affirmation ne ca-
dre d’ailleurs pas parfaitement avec le complexe d’auvertures a revision ren-
fermé par 1'article 403 CPCN: la preuve d’une machination franduleunse,
voire une condampation pour faux témoignage, n'apportent pas nécessaire-

88 Scyboz, p.137.
89 BGC 70 p.62.
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ment la démonstration positive de ce que le jugement attaquable est erroné.
La structure de la procédure elle-méme ne procure guére de secours a 'exé-
geéte, car la loi n"edicte méme pas uneg régle de priorité, laissant au tribunal
une compléte liberté de choix, €clairée par [a anature de I'affaire». Les as-
cendances frangaises du Code plaident pour une conception étendue de Ja
recevabilité, alors que Ia doctrine nettement dominante en RFA et en Suisse,
ainsi que la junsprudence, suggérent une vision plus étroite des conditions
d'entrée en matiére.

Comme on le verra plus loin, la procédure de recours proprement
dite trouve son épilogue dans le jugement rescindant. Le recours est fondé
lorsque le tribunal rétracte le jugement attaqué. Cependant, les difficultés
de qualification restent nombreuses, méme en ce qui concerne Ja phase do
rescindant. Toutes ne sont pas spécifiques a la revision.

Le droit de recours, on s’en souvient, st une action qui se rapporte
en premier licn 4 un acte étatique. Le recourant invoque, en 'exergant, un
droit 4 I'annnlation ou a la modification de cet acte, I parait donc logique
d'appliquer A ce droit le raisonnement valable pour 1a déduction en justice
d’une prétention matérielle. Le parallélisme entre ["action an fond et le re-
cours n'est pourtant pas {oujours évident. S’agissant de I'action ordinaire, 1a
qualité pour agir (Prozessfiihrungsbefugnis) et la titularité sur le droit liti-
gieux {Legitimation) sont«lairement distinguées, La premiére est une condi-
tion de recevabilité, la seconde une condition de bien-fondé. La clarté dis-
paralt dans la littérature relative anx recours, ol 1a «Legitimation» est trai-
tée comme une condition de recevabilité*?. La méme remarque vaut pour la
péremption d’action, examinée au fond lorsqu’un droit matériel est en
cause, considérée comme une fin de non-recevoir lorsqu’elle atteint le droit
de recours®!. Autre exemple: la renonciation a se prévaloir d’un droit subs-
tantiel n’affecte en rien la validité de I'instance introduite par la demande
qut s’y rapporte. Il est admis, en revanche, que la renonciation 4 un droit de
recours entraine I'irrecevabilité du recours qui la méconnait®, Les constata-
tions qui précédent portent a croire que le droit substantiel invoqué en ins-
tance de recours — droit & I'annulation du jugement attaqué — n’est pas tou-
jours nettement distingué de 1"action procédurale qu’implique ce droit, Cela

90 Vogel, ZPR. p. 140 g1 270: Walder. ZPR, p. 292 n.4 £1 466; Guldener, ZPR, p. 139ss. et
491ss.; Strdnli/Messmer, n.6 ad § 108 et n.4 avani le § 259 ZPO; comp. HP. Marti,
p.645s., qui place la «Legitimation» sar le méme plan que les ouvertuses A revision.

21 Vogel. ZPR, p. 137 et 270, Strduli/Messmer, loc.cit. 4 la n. 90 supra.

92 RIN | | 62ss., 213ss.: Menzel, p.11-12, 60; Habscheid, DIP, p.433; Rosenbergs
Schwab, § 137 1l 5 a; ATF 93 11 213ss.: conira, Gilles, Rechismitlel, p.45.
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tient sans doute précisément au fait que le recours est une action procédu-
rale, ce qui fait disparaitre les repéres traditionnellement liés a 'opposition
entre le droit de procédure et le droit de fond. Il ’en reste pas moins gue le
droit substantiel et I’action ue se confondent pas, méme en instance de re-
cours, A défaut, la recevabilité impliquerait le bien-fondé. Deux paires
d’exemples, choisis dans des cas limite, illustrerant le passage d'une notion
a f'autre.

La premiére a trait 3 I'intérét, La jurisprudence retient qu'il n'y a
pas d'intérét - condition d'existence de I’action — 4 recourir contre un juge-
ment reposant sur une motivation alternative, si tous les embranchements
soutenant le dispositif de fagon indépendante ne sont pas remis en question
par le recours*’. En effet, méme si I'autorité suivait le raisonnement du re-
courant, le jugement attaqué n'en devrait pas moins étre maintenu, ce Jui
revient 4 dire que le recours est dirigé en réalité contre certains motifs. Or le
droit de recours n'est pas une action en modification des motifs*,

En revanche, si le juge constate que 1a cause de revision invoquée
m'a pas influé sur fa tenevr du jugement attaque, ie recours devra étre dé-
claré mal fondé®. Pourtant, I'analogie entre les deux hypothéses saute aux
yeux: constater que I'ouverture alléguée n’a pas influé sur le dispositif, ¢’'est
prendre acte du fait que 'admission du recours entrainerait, au mieux, une
correction des motifs. La différence de traitement provient de ce que la
coustatation du juge porte, dans le deuxiéme cas, sur un fait compris dans Ia
cause de la demande. Or le droit - substantiel - de recours permet a son ti-
tulaire d’obtenir que le bien-fondé des allégués formant la cause de la de-
mande soit vérifi¢, alors que I'allégation des conditions préalables A cet exa-
men ne suffit pas, 4 elle seule, a fonder I'entrée en matiére.

Le deuxiéme jeu d’exemples se rapportera & la déchéance du droit
de recours. On ['a constaté, le recours interjeté hors délai est irrecevable, a
tout le moins de I'avis unanime de 1a doctrine et de Iz jurisprudence. Ll faut
donc en déduire que I'échéance du délai emporte extinction de i’action, et
que les aliégations du recourant n'y changent ricn. Qu’en est-i] s'il se révéle
que le recourant, faisant preuve de la diligence nécessaire, aurait pu se pré-
valoir en temps utile, devant le juge du fond ou par [e biais d'un recours or-

o3 ATFE 87 1 335; RIN 1982 p.60; CCC V1 249-250; Guldener, ZPR, p.495; Sirauli/
Messmer, 0.2 i. (. ad § 293 ZPQ; Kalin, p. 313

94 Yoir toutefois RIN 4 1 111ss.

95 ATF 81 11 47555, 479; RIN 6 1400, 404; | [ 195, pour la cassalion, ¢f. RIN 1980-1981
p-99-100,
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dinaire, de I"élément nouveau qu'il inveque maintenant 4 appui d’une de-
mande en revision? Cette circonstance entraine-t-¢lle la perte du droit ou
celle de I'action? A priori, l'irrecevabilité paralt s'imposer®, que I'on appli-
que analogiquement le raisonnement valable pour la péremption du re-
cours, pour la renonciation & recourir {tacite} ou encore pour la subsidiarité
du recours en revision par rapport aux autres instruments procéduraux,
comme I'a fait le 1égislateur allamand. La doctrine allemande I’entend d’ane
autre oreille, et considére que la leitre du § 582 ZPO résulte d’une mala-
dresse: le recourant qui n'a pas fait preuve de la diligence requise verra sa
demande écartée au fond*. Les auteurs de notre pays semblent également
estimer, implicitement, que la violation du devoir de diligence incombant au
plaideur reléve du fond .

1l se confirme ainsi qune le «droit de reconrs» recouvre deux réali-
tés: un droit substantigl et une action, sans parler de I'action et de la préten-
tion originaire, que le recours véhicule de fagon latente. Va I'imprécision de
la loi et la minceur de 1a jurisprudence, c'est avant tout affaire de conviction -
que de décider si telle déchéanceé atieint ie droit ou Iaction. La portée prati-
que de 1a question est d’ailleurs limitée, ¢ar le tribunal examine de toute ma-
niére d’oflfice si le jugement doit effectivement éire rétracte.

C’est pourquoi les subdivisions classiques ont &té adoptées en défi-
nitive dans ce chapitre, sous la rubrique générale «Cenditions d’admis-
S100 .

ir Les conditions subjectives de recevabilité
1. Remarque préliminaire

Comme tout autre recours, la demande en revision suppose, sur le
plan subjectif, 1a réunion de ceriaines propriétés attachées aux personnes
admises a agir. Tl ne sera pas traité ici de la jouissance et de 'exercice des
droits civils, notions de droit matérie! qui conditionnent la capacité d'étre
partie et de procéder, mais dont la définition ne varie pas selon le type de
recours considéré®. Les conditions de qualité et d’intérét, en revanche, relé-
vent du droit de procédure'®, et c’est d’elles qu’il sera question ci-dessous.

o6 Dians ce sens, ATF 98 11 255, ot be Tribunal fédéral se référe & tort 4 YATF 76 1 136
{cf. ¢.2 1.[. de cen arrét).

91 Siein/Jonas, n.m. 25 avant le § 578, 1 ad § 582 ZPO; Baumbach/Lauterbach, n.1 A
ad § 582 ZPO: conira, Rosenberg/Schwab, § 162 1V 1.

o8 Cf. HP. Marti, p.23ss.; Rust, p.126ss.

9% Habscheid, DIP, p. 183ss.; Vogel, ZPR, p.85ss.; Walder, ZPR, p.32, 141ss.

10 Vogel, ZPR, p. 125; Surrauti/Messmer, n.9 ad § 51 ZPO; Anastasi, p. 125.
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2 La gualité pour recourir
A Les parties

La relation du plaideur 4 la prétention déduite en justice détermine
Ia qualité pour agir, de fagon générale. En matiére de recours, ¢’est le rap-
port entre le recourant, I'intimé et le jugement qui est décisif. Puisque le re-
cours met en ccuvre une critique de ’acte attaqué, le droit de recours n’est
pas transférable isolément. 11 est lié av statut procédural de partie, qui n'est
d’ailleurs pas réservé qu'aux parties, comme on le verra, Mais qu’entendre
par partie?

Est partic au jugement la personne en faveur de laquelle ou contre
laquelle le jugement est rendu?®, La partie est fondée a recourir quand bien
méme sa qualité pour agir ou pour défendre aurait eté admise a tort'". A
priori, ba qualité de partie au jugement parait supposer celle de partie a
Pinstance, et réciproquement. Des écarts se congoivent pourtant. On se rap-
pelle qu'en droit neuchitelois, V'intervenant est partie (accessoire) 4 I'ins-
tance, mais non au jugement. La qualité de ’intervenant sera examinée sé-
parément. Dautre part, une erreur peut laisser une partie 4 I'instance ab-
sen(e du jugement ou faire apparaitre au jugement une personne qui n’avait
pas participé au procés, De telles hypothéses ne touchent la revision que
d’assez loin, car il ne lui appartient pas en principe d'y porter remeéde, cette
tdche &tant dévolue a la requéte en rectification d’erreurs matériclles, voire a
Pappel ou au pourvoi. §'il ¥ a fraude, la qualité pour recourir en tant que
partie doit é&tre admise largement. D’une part, la doctrine admet qu’un juge-
ment ne présentant qu'une apparence de validité soit annulé a la demande
de la personne 4 qui son autorité parait opposable '®, D'autre part, il se jus-
tifie d’admettre la qualité pour recourir de la partie a I'instance absente du
jugement, en raison d’une machination frauduvleuse, plutét que de la
contraindre 3 la conduite d’un nouveau procds, identique au précédent '®,

La partie privée de sa capacité de procéder depuis le prononcé du
fugement agit pat 'intermédiaire de son représentant legal.

Le rdle joué par la partie lors de Uinstance originaire est sans in-
fluence sur sa qualité pour recourir. En particulier, I'intimé en instance
d’appel ne perd pas sa qualité pour s'€tre abstenu d’appeler du jugement
rendu par ‘e tribumal inférievr.

101 CCC v 299

102 Guldener, ZPR, p. 491 n. 56.
103 Guldener, ZPR, p.492.

104 Rust. p. 80,
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B Les successeurs universels

L’autorité de la chose jugee étant apposable aux successeurs uni-
versels des plaideurs, la doctrine admet leur qualité pour recourir de fagon
unanime. Encore faut-il que la contestation ne porte pas sur un droit stricte-
ment attaché 4 la personne des parties au jugement. La revision ne saurait
ainsi étre utilisée aux fins de revenir, aprés le décés d’un conjoint divorcé,
sur les dispositions du jugement relatives an principe du divorce.

Certaines dispositions de droit civil, tel I"article 93 al.2 CC ou I'ar-
ticle 135 al. 2 CC, prévoient que les héritiers d'un plaideur peuvent poursui-
vre un procés auquel leur auteur est partie, malgré le caractére éminemment
personnel du drait litigieux. Leur qualité paur recourir en revision dépend
de 1a réponse a cette questian: un litige vidé par un jugement susceptible de
revision peut-il encore étre consideré comme pendant? La demande ¢n revi-
sion introduit une instance nouvelle, distincte du procés originaire. Elle ne
peut étre assimilée 4 une poursuite de la procédure. Les héritiers ne sau-
raient déduire un droit de recours des articles 93 al. 2 et 135 al.2 CC'%,

La sueccession peut se compliquer de "apparition d’un cas de repré-
sentatian légale ou d'un lien de cansorité simple ou nécessaire. En tant que
la succession implique une véritable substitution de parties, les difficultés
soulevées par de tels événements, survenus aprés le jugement, se résolvent
de la méme maniére que s'ils s'étaient présentés auparavant %, Cependant,
le décés d’une partie ne suspend pas le délai de recours. La nomination d'un
curateur pourra dong¢ se révéler nécessaire 5’1 s’agit d’éviter que I'impassibi-
lité de joindre les héritiers n’entraine une déchéance du droit de recours'?,

C. Les successeurs particuliers

La qualité pour recourir des successeurs particuliers doit &tre déter-
minée, elle aussi, en fonction de 1a mesure dans laquelle I'autorité de 1’acte
leur est opposable.

Larticle 211 CPCN ne mentioane que les parties, au chapitre de
I'autorité de la chose jugée, alors que 1'article 404 CPCN réserve la tierce
opposition 4 leurs ayants-droit. 11 serait errané d’en déduire que le succes-
seur particulier n’a pas qualité pour interjeter le recours en revision de 'arti-
cle 403 CPCN. D’abord, 1a tendance actuclle ¢st 4 1a reconnaissance géné-

105 Dans le¢ méme sens, HP. Marti, p. 73; Kummer, Grundriss, p. 210, impliciicment,
166 HP. Maru, p. 71-72.
167 Art. 35 i.f. CPCN.
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rale d’une extension de la chose jugée au successeur, en vertu du droit de
fond lui-méme, et indépendamment des régles de procédure contraires %,
Ensuite, la lettre de Particle 211 CPCN, heéritée du droit frangais, a'interdit
pas une assimilation du successeur particulier & 12 notian de partie'®. En-
{in, et surtout, I’article 404 CPCN attribue a "ayant-droit un droit de recours
qui n'appartient en aucun cas & son auteur. 11 0’y a dés lors aucun empéche-
ment d’ordre systématique & ce que le successeur bénéficie, en des qualités
différentes, du droit de recourir en revision au sens de I'article 403 CPCN et
de celui de se porter tiers-opposant au sens de Particle 404 CPCN. Rappe-
lons au surplus que la jurisprudence a comblé, aprés quelques errements, la
lacune que présentait P'article 161 CPCN. §i Pon admet, de fagon générale,
la substitution de partie en cours d’instance, lorsque I'une des parties aliéne
1a chose ou la créance litigicuse, ¢’est afin de simplifier les relations arrétées
par ie jugement. 1l serait singulier de retenir le principe inverse, au moment
o ce jugement serait remis en question par une voie de recours, méme ex-
traordinaire "', d’autant plus qu'une fois le droit contesté transféré, 1’aliéna-
teur perdra dans la régle son intérét — de pur fzit — 4 améliorer au profit
d’antrui la situation résultant du jugement.

Les contestations qui pourraient surgir gnant 4 la titularité sur le
droit transféré se rapportent au fond de la cause et échappent donc au débat
relatif 4 I'entrée en matiére V', Pour cette méme raison, la partie originaire
conseérve dans tous les cas sa qualité pour recourir, pour autant que le trans-
fert soit intervenu aprés le jugement.

D. Les consorts
a) Les consorts simples
Chaque consort simple a qualité pour recourir seul, §’il affirme étre

touché dans ses propres droits par le jugement attaqué, mais non en c€ qui
concerne les prétentions élevées par et contre les autres consorts 12,

108 Rolh-Grosser, p. 104 n.15; cl. aussi Guldener, ZFR, p.372; Graven, p.261; Brumann,
p.;27—128; Kummer, Klagerecht, p. 200ss.; Pigeet, p.69, Walder, ZPR. p.297: Leuch,
p. 211

169 Perrot, chose jugée, N° 118§,

110 Dans le méme sens, Rust, p. 85,

111 Habscheid, DIP, p. 188; M. Miiller, p.48; ATF 107 1! 85-86.

112 CCC VI 251,
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b) Les consoris nécessaires

Pour H.Schipbach''?, le lien qui unit les consarts nécessaires peut
étre assimilé a une sorte de personnalité restreinte, distincte de celle des
membres de la communauté, de sorte que le probléme de leur qualité pour
recourir se poserait en premiére ligne en termes de capacité. Sans entrer
dans ces nuances, la Cour de cassation a estimé que le lien de consoritg,
procédant de la nécessité d’'une action commune, impliquaijt I'absence de
qualité¢ pour recourir du consort agissant seu! . Cette position rejoint le
point de vue de la doctrine dominante ‘. M. Guldener estime néanmoins '1¢
que si un consort refuse de se joindre aux autres pour recourir, ceux-¢i ne
sont pas privés pour autant de leur qualité pour le faire en teur propre nom,
ainsi que comme intervenants accessoires du consort dissident. Cette possi-
bilité s’impose comme une nécessité pratique, car le rapport de base qui
sous-tend le lien de consorité n'impese pas toujours impérieusement gue la
volonté négative d'un consart puisse paralyser la volonté positive des
autres'"?, 1l en va de méme pour le dreit de recours que pour le droit d’ac-
tion: I'issue du procés doit étre ]a méme pour tous les consorts nécessaires.
Or il est exceptionnel qu'un jugement soit opposable a une personne qui n’y
est pas partie. Lorsqu’il en est ainsi — que I'on songe 4 certaines actions for-
matrices relatives 4 1"état des personnes — chaque consort 2 qualité pour re-
courir seul ‘'8, D'une maniére plus générale, le raisonnement applicable en
mati¢re d’action doit étre transposé 4 notre avis au domaine des recours ',
Faute d’avoir voulu se¢ joindre au(x) recourant(s), le consort nécessaire ré-
calcitrant doit étre intimé, de fagon que le jugement rendu sur recours lui
soit opposable (méme si, en réalité, il lui profite).

E. L'intervenant
L'intervenant se méle en droit neuchételois 3 un procés auque! il

n’est pas partie principale et dont I'issue, lorsqu’elle lui est opposable, ne
I'est pas en vertu de I'autorité de la chose jugée'®. La logique voudrait en

113 Cassation, p. 238.

114 RIN 21 101 ss.; comp, BGC 70 p.12-13,

113 Cruldener, ZPR. p.493: Walder, ZPR, p.161; Striuli‘Messmer, n.13 g1 14 ad § 39
ZPO.

116 ZPR, p.493 n.61; eomp. Anastasi, p, 126.

117 Schitpbach, cassation, p.239; comp, ATF 109 11 142; 137 Hi 96.

118 ATF 95 1t 29487 11 284; 82 11 1ss.

119 Cf. supra, p.54.

120 E.Staehelin, p.79.
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conséquence qu'il soit considéré comme un tiers et que soit niée sa qualité
pour recourit en revision. Cependant, §'il jouit des facultés procédurales ré-
servées aux parties en cours d'instance, il parait normal de Jui reconnaitse
un droit de recours indépendant. Les deux opinions sont représentées en
doctrine. Si les auteurs zuricois admettent unanimement la gualité pour re-
courir en revision de I'intervenant accessoire'®!, M. Kummer la nie au motsf
que l'instance ¢n revision constitue en réalité un pracés nouvean ', Cet ar-
gument, particuliérement percutant en droit allemand, n"empéche pas les
auteurs de ¢e pays de reconnaitre a I'intervenant accessoire la qualité pour
interjeter une Restitutionskiage'®. il ¢en va de méme en France'?*, et c'est
également la solution que précanise H.Schiipbach, saus nos iatitudes, en
matiére de cassation, «dans toute la mesure ol le jugement tranche implici-
tement ou explicitement les droits dont I'intervenant est titulairen '¥. Ce
point de vue ¢st discutable, si 'on apprécie 1a qualité pour recourir en fone-
tion de la portée subjective de 'autorité de ta chose jugée'?. 1l I'est moins si
I'on considére la qualité de I'intervenant en tant qu'appendice du campro-
mis en application duquel le législateur a choisi d'autoriser 'iniervention
accessoire en cours d’instance.

Un bref détour par la tierce oppasition permeitra d'y voir plus
clair. La qualité d'intervenant et celle de tiers opposant s’exciuent. Tefle est
du moins la régle admise en France et en Suisse'?, et elle a pour elle le mé-
rite de la Jogique: I'intervenant accessoire ne fait qu'assister Ia partie princi-
pale a laquelle il se joint. Il lui est loisible de formuler des allégations et de
praduire des preuves en cours d'instance, de sorte que la protection de 1'ar-
ticle 404 CPCN peut paraitre superfiue a son ¢gard. C'est d’avtant plus vrai
que le jugement ne lui est opposable que dans les limites du principe de la
bonne foi, celles-14 méme dont I'article 404 CPCN présuppose qu'eiies ont
été transgressées. Néanmoins, le principe d'exclusion ne vaut pas sans ré-
serve, car I'intervenant ne peut entreprendre que des actes de procédure
n'entcant pas en contradiction avec ceux de la partie qu'il soutient. Qr cel-
le-ci peut fort bien prendre des mesures préjudiciables & ses propres intéréts,
L'intervenant sera donc désarmé, si le jugement lui est opposable en une

121 Guldener, ZPR, p. 308: Ruse, p. 80; Striuli/Messmer. 0. 5 avant e § 259 ZPO:; dans 1e
méme sens, Geiger, p, 144,

122 Grundriss, p.210.

113 Sicin/lones, nom. 7 ad § 378 ZPO: Rosenberg/Schwab, § 162 11 1; Schiedermair,
P.349: Wieczorek, C 11 a 2 ad £ 578, Baumbach/Lauterbach, 1 B ad § 578 ZPO.

124 Joly, No 45. '

125 Cassation, p. 243,

126 Yoir la contradiction, chez Rust, p.41 el 80, 82,

127 Cornu/Foyer, p.399; Encycloptdie Dalloz, 1™ &d., tierce opposilion, N%* 117, 123; in-

tervention, N® 62; Helberg, p, 123 Briner. Rechiamitlel, p. 152
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autre qualité que celle d’intervenant, par exemple en celle de successeur
universel ou particulier. Dans ceite mesure, la jurisprudence frangaise ad-
mel que la participation a I'instance ne fait pas abstacle a la recevabilite
d’une tierce opposition ', ce qui nous parait justifié. Ainsi modalisé¢, le dé-
faut de qualité de I'intervenant pour se porter tiers opposant permet de cer-
ner '¢tendue de son droit de recourir en revision: I'intervenant peut se
pourvoir en revision de fagon indépendante, mais il ne peut invoquer
gu'une cause de revision dont la partie gu'il soutient pourrait se prévaloir.
Celle-ci conserve toute sa liberte de retirer le recours qu’il aurait interjeté en
son nom'?, Les conséquences d'un tel comportement, de 1a pant du plaideur
assiste, se mesurent a4 I'awne du droit de fond. Cas échéant, I'intervenant
pourta invoquer 'inopposabilité du jugement 4 son &gard, si la partie soute-
nue, retirant le recours de 'intervenant, agit au mépris du principe de la
bonne foi.

Aux termes de 'article 48 CPCN, I'intervention peut étre sollicitée
jusqu'a fin de cause. La jurisprudence n’a pas eu I'occasion de définir la no-
tion de cause, dans ce contexte, comme elle I’a fait en ce qui concerne les li-
mites temporelles de la réforme'®, Cependant, la structure de I'tnstance en
revision milite contre Padmission d'une intervention qui ne surviendrait
‘qu’au stade de I'interjection du recaurs. L'objet du litige, dans la procédure
de revision av sens étroit, ne se confond pas avec celui de la contestation
originaire; l'intervenant potentiel n’a éte impliqué 4 aucun titre dans un
procés auquel il est reste étranger, et qui est termine. La doctrine suisse,
dans sa majorité, ne s'arréte pas a ce détail et admet l2 qualité pour recourir
d’un tiers qui ne serait pas intervenu lors du proces '*'. Cela revient 4 concé-
der la qualité pour recourir 4 iont intéressé an sens de 'article 47 CPCN, ce
qui est excessif, eu égard aux intsréts respectifs des parties et des tiers inté-
ressés a I'issue de la procédure, mais a qui I'autorité de la chose jugée n'est
pas opposable. Une exception se justifie, en revanche, lorsque I"autarité de
la chose jugée s’étend a des tiers non assimilés aux parties sur le plan procé-
dural. Le partage des campétences entre la Confédération et les cantons, tel
qu’il est prévu par la Canstitution, a pour conséquence insatisfaisante — en
I’état actuel — quune personne peut, dans certaines circonstances, se voir

128 Encyclopédie Dalloz, 2¢éd., tierce opposition, N° 60; Soc., 29 juin 195F D. 1952,
Sommarres, p.52.

129 Stiriuli/Messmer, n.4 ad § 45 ZPO: ATF 33 11 697,

130 CE supra, p 115,

131 Soliva, p.50; Bally, p.37; Bariswyl, p.63-64; Baerlocher, p.[70; Guldener, ZPR,

p-307 n.8, 492 n.58; Siriuli/Messmer, n.5 avani le § 25¢ ZPO; cantra, Oehler, p.74;
cf. aussi art. 53 al.2 OJF: Wieczorek, C 1t a 2 ad § 578 ZPO.
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opposer un jugement comme si elle y avait été partie, alors qu'il ne lui est
pas permis d’intervenis au procés a titre principal 2, 1l convient donc de lui
attribuer les facultés d'intervention les plus larges possibles en droit positif,
méme s'il ne s’agit en fait que d'un pis-aller.

F Le dénoncé

Si le dénonce se joint au dénongant comme intervenant, les remar-
ques qui précédent sont valables pour lui. §%l procéde au nom du dénen-
¢ant, un droit de recours doit lui étre reconnu également, en gualité de re-
présentant de la partie principale '3, Il se justifie, 4 tout le moins, de présu-
mer le pouvoir de représentatiion du dénoncé et de lul accorder un statut
équivalent a celui de I'intervenant. Le retrait, par le dénangant, du recours
interjete par le dénoncé, sera valable, mais il pourra consiituer une faute
grave engageant la responsabilité du dénongant et dégageant, par la méme
occasion, celle du dénoncé,

La dénanciation fonde-t-elle 4 elle seule l1a qualité pour recourir du
dénonce? Les auteurs favorables 4 vne intervention au stade de l'intetjec-
tion du recours I'affirment, de fagon conséquente. Certains opposants les re-
joignent sur ce point **. En banne logique, la questian deveait étre résolue
en fonctian de I'effet que produit la dénonciatian au regard do dénonce: si
e dénoncé était tenu de se méler au procés, en vertu du principe de la
bonne foi, I'issue du procés défavorable au dénongant lui sera opposable,
pour autant que 1a dénonciation soit intervenue en temps utile et que la dé-
faite ne soit pas imputable 4 une faute procédurale du dénongant's, St 'une
de ces conditions n’est pas réalisée, le jugement reste sans effet pour le dé-
nonceé, qui conserve d tous égards le statut de tiers. Cette circonstance de-
vrait le priver tant de sa qualité que de son intérét pour recourir, La diffi-
culié tient au fait que les effets de la dénonciation ne sont pas taujours aisé-
ment déterminables, et qu'un nouveau pracés est souvent nécessaire a leur
revélation %6, C'est pour cette raison que le dénoncé est admis a4 participer a
la procédure principale, alors méme gu'une condition de I'oppasabilité du
jugement 4 son égard ferait défaut d'emblée. 11 convient dés lors, dans le
doute, de concéder 1a qualité pour recourir au dénonce qui aurait négligé de
se joindre an dénongant en cours d'instance.

132 Exemple: art. 706 al.5 CO et 31 CPCN.
133 Comny. Bally, p. 39,

134 Wieczorek, C 11 a 2 ad § 578 ZPO.

135 E.Staehelin, p. 12955,

136 Vogel. ZPR, p.98.
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Une dénonciation de litige aux fins d’exercer le droit de recours
sortirait des prévisions de Ia loi. En revanche, I'intimé peut fart bien dénon-
cer le litige aux personnes contre lesquelles if estime avoir un droit de re-
cours en cas de perte du procés en revision ', ce qui est une autre guestion.

G. Le défaillant

Comme on I’a constaté plus haut 3¢, le défaillant, bien gu’exclu de
la procédure, n'en perd pas pour autant sa qualité pour attaquer le jugement
par défaut qui lui fast grief.

3 La gqualité pour étre intimé

Plus étroitement encore que la qualité pour recourir, la qualité pour
défendre au recours est liée au statut pracédural de partie au jugement atta-
qué. Le recours dait étre dirigé contre 'adversaire originaire, pour autant
qu’il ait encore la capacité d'étre partie. A défant, et dans la mesure ol le
procés porte sur des droits transmissibles, la qualité pour défendre appar-
tient aux successeurs universels.

Le cas de 1a succession 3 titre particulier préte & discussion. D’une
part, il serait pratiquement recommandable que le recourant puisse dirier
sa demande contre le successeur, car ¢ela lul épargnerait la peine de s’en
prendre dans un premier temps a sa partie adverse, pour invoquer ensuite le
jugement rescisoire & 'encontre de 'ayant-droit. D'autre part, on ne peut
exiger du recourant qu’il se livre, préalablement a I'interjection du recours,
4 des recherches tendant & déterminer la titularité acruelle sur les droits et
obligations litigieux loss de 'introduction de 1a demande initiale,

En droit allemand, seuls les adversaires originaires ont qualité, en
.principe, pour en découdre en instance de revision!®. B.Rust retient le
méme principe, mais uniquement dans 1a mesure o le litige a porté sur un
droit réel transféré -depuois be juzement "®. En ce qui concerne les droits per-
sonnels, en revanche, cet auteur admet la qualité pour défendre tant du cé-
dant que du cessionnaire,

137 Comp. Hagenhiichle, p.24; Anastasi, p.127.
[38 CFf. supra, p. 117,
139 SicinsJonas, n.m. 7 ad § 578 ZPO; Wicczorek, C 11 b 2 ud § 578 ZPO; Rosenberg/

Schwab, § 162 tt 2; pour les exceplions, cf. Schiedermair, p.341, 343,
140 P. 89,
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A notre avis, la question se pose essentiellement en termes d’utilité:
Iarticle 161 CPCN, tel qu’il a été interprété par la jurisprudence ', parait
impliquer la qualité pour défendre du successeur particulier, si le jugement
attaqué emporte chose jugée a son égard, ce qui dépend du droit de fond.
Cependant, 12 procédure de revision risque de tourner & la confusion du re-
courant, s'il se révéle que son adversaire a acquis de bonne foi le droit sur
lequel le jugement portait. De plus, 'adversaire originaire ne pourra pas
gétre recherché en dommages-intéréts, méme s'il résulte du jugement écartant
le recours que I'issue du procés aurait été différente si le droit litigieux
n’avait pas été transféré. Une action en dommages-intéréts éventuelle contre
I'alienateur se heurterait en effet 4 I"autorité de ]a chose jugée. Le deman-
deur en revision ne court pas semblable risque s'il dirige le recours contre
son adversaire initial: si Ie recours est fondé, la cause est & nouvean pen-
dante et I'article 161 CPCN trouve application, avec les possibilités de
conversion qu’il aménage. Quand bien méme le tiers acquéreur serait pro-
tégé en vertu du droit de fond, le demandeur en revision conserve la possibi-
lit¢ de réclamer 4 la partic adverse la réparation do dommage lié 2 I'aliéna-
tion du droit litigieux.

Selon une jurisprudence frangaise trés rigoureuse, toutes les parties
principales au procés initial doivent étre intimées, 4 peine d'irrecevabilité 42,
Une telle sévérité ne s'impose pas en droit nenchételois. Les consorts néces-
saires doivent étre intimés simultanément par leur adversaire, de méme, a
notre avis, que les consorts dissidents qui refuseraient de se joindre au re-
cours formé par un ou plusieurs membres de la communauté. Si le lien de
consarité n’a qu’'un caractére facultatif, en revanche, le recourant n’est pas
tenn d'actionner tous les consorts auxquels la procédure I'avait opposé. 11
est méme douteux que les consorts aux cdtés desquels il avait procedé aient
qualité pour défendre. '

Ni I'intervenant, ni le dénoncé, ’ont qualite pour défendre en leur
propre nom. A cet égard, le dénonceé, I'intervenant et la partie assistée ne
constituent qu'une seule personne, et cette personne est la partie principale.

8

23] Cf. supra, p.109.
142 Paris, 17 mars 1978, Gaz. Pal. 1979, Jurisprudence, [, 18-19.
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4. Liinteré

La condition d'intérét, commune a tout recours, 4 toute action,
cerne I'étendue du droit a la protection juridique. L'intérét est 1a mesure du
droit de recours'®. 11 est I'expression positive du grief que le jugement
cause au recourant.

En France, I'intérét existe, d’'une fagon générale, lorsqu’il est cer-
tain qu'en cas de succés, la partie qui use d'une voie de recours en retitera
effectivement un intérét et un profit 1égitimes, autrement dit, que dans I'hy-
pothése ol le recours serait accueilli, 1a décision attaquée serait remplacée
par un jugement siiretnent plus avantageux ou moins désavantageux pour le
recourant ', L’intérét est déterminé par un critére formel, savoir par la com-
paraison du dispositif du jugement et des conclusions prises par le recou-
rant lors du procés conclu par l'acte attaqué. L’écart entre ces deux termes
est appelé succombance. I équivaut 4 la notion, classiqie en RFA, de «for-
melle Beschwers,

La jurisprudence allemande a toutefois renoncé a I'exigence d’un
grief formel dans certains cas particuliers, 11 a été jugé, par exemple, que le
demandeur en divorce pouvait recourir contre le jugement qui lui allouait
ses conclusions, aux fins d’obtenir que I'antorité de recours pronongce le di-
vorce €n raison d'un adultére plutdt que sur la base de la cause retenue par
le tribunal inférieur. On parle alors de «materielle Beschwer». Le grief ma-
tériel se définit par le caractére objectivement défaverable du jugement pour
le recourant, et par la possibilité d’en obtenir un meilleur en instance de re-
cours. Un courant de pensée moderne, emmené par H.Brox ™5, W.OQhn-
dorf?6 et K.A, Bettermann '¥’, préconise une admission large de {'intérét
pour recourir, vérifié par la seule présence d’un grief matériel. D’un manie-
ment plus délicat que a notion de grief formel, le concept de grief matériel
ouvre d’intéressantes -perspectives, lorsque l1a théorie du grief formel se
trouve en quelque sorte paralysée par sa propre mécanique. 11 en est ainsi,
notamment, lorsque le défendeur n’a pas pris de conclusions; si les conclu-
sions du demandeur sont le présupposé indispensable de tout jugement ci-
vil, le procés n'implique pas nécessairement une participation active du dé-

143 Schiipbach, cassation, p,245.

144 Joly, No 41,

145 ZZP 8] p. 379ss.

146 Dic Beschwer und die Geliendmachung der Beschwer als Rechismittelvoraussctzung
im deutschen Zivilprozessrechi, Miinchen, 1972,

147 ZZP 32 p. 24ss.
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fendeur. On n¢ saurait priver le plaideur défaillant ou inaciif de son droit de
recours, sous préiexte qu'un des termes nécessaires 4 la déterminaticn du
grief formel ferait défaut.

Le droit fedéral n'impose pas aux cantons une définition uniforme
de I'interét; il les laisse méme libres de subordonner la recevabilité des re-
cours cantcnaux & Dexistence d’un prief "%, La doctrine trés majoritaire re-
tient le griel formel comme seule condition de recevabilité, en mentionnant
parfois le grief matériel au titre de conditien de bien-fondé'*®. Le Tribunal
fédéral s'enm tient également, en principe, 4 I'exigence d'un grief formel, en
ce qui concerne 1a recevabilité des recours fédéraux; cependant, le grief for-
mel ne suffit pas, 4 lui seul, & fonder 'intérét. 1] se peut en effet qu’une par-
tie ne soit pas lésée dans ses droits matériels ou procéduraux, quand bien
méme le tribunal n'aurait pas statué dans le sens de ses conclusions. Exem-
ple: le tribunal inférieur rejette 1a demande contre I'avis du défendeur, qui
entendait 1a voir déclarée irrecevable '*%. A l'inverse, un grief maiériel a &té
jugé suffisant pour justilier ’entrée en matiére sur un recours en réforme,
nctamment torsque I'intérét d’un enfant était en cause '*! ou lorsqu'il s’agis.
sait de protéger I'institution du mariage 152

La jurisprudence neuchiteloise applique épalement Ja théorie for-
melle '3, hien que certaines concessions soient consenties 4 la doctrine du
grief matériel. 11 a été jugé par exemple que I'appel d'un jugement de sépa-
ration de corps est cuvert pour attaquer les constatations de fait qui peuvent
avoir un effet sur le jugement éventuel de conversion, méme si1 le dispositif
du jugement n'est pas attaqué ou s’il est conforme au dreit ¥4, Par ailleurs,
I'appel d'un jugement de faillite sans poursuite préalable rerdu 4 la requéte
du débiteur a été déclaré recevable en principe en cas de vice de consente-
ment, de procédé d’un représentant sans pouveir cu d'absence de discerne-
ment'¥, De méme, le Tribunal cantonal a considéré qu'une convention sur
les effets accessoires du divorce pouvait étre attaquée par voie de revision,

148 ATF 103 1] 11445k 71 11137,

140 A la liste établie par Haegi, p. 190 n. 193, on peut ajouler Rusi, p.90; Zweilel, p.12;
Bally, p.39; Anastasi, p_130-131 et 246; M.Miilier, p.40-41; Saliva. p. 49; Hagen-
blichle, p.25.

150 ATF 6311 190191 ; I'inverse n'est pas vrai, car si la demnande est déclarée irrecevable,

le défendeur risque d'&tre coniraint de procéder & nouveau aw fond.
151 ATF 82 11 470471,

152 ATF 96 11 66ss.

153 RIN 1982 p.60: 1 1 168, 310-311: CCC VI 24).
154 RIN 41 111ss.

155 RIN T 1 244,
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lorsqu’une partie I'avait conclue en état d'incapacité de diseernement %6, 1]
s'apit 1a d’'une saine pratique, qui rejoint le point de vue exprimé en termes
généraux par M.Guldener: le grief du recourant doit étre examiné 4 la lu-
miére de toutes les circonstances de la cause '7,

Concrétement, fa marche & suivre peut étre résumée ainsi: I’autorité
examine en premier lieu si I'acte attaqué cause un grief formel au recourant,
en comparant les conclusions qu’il avait prises an dispositif du jugement.
L intérét existe si le recours tend, par sa motivation et ses conclusions, a
I'élimination du grief. La présence d'un grief formel fait présumer celle d'un
grief matériel, mais s'il se révéle d’emblée que la modification du jugement
n'améliorerait en rien la situation du recourant, 'intérét pour recourir doit
étre nié 1%,

Inversément, le recourant justifie d’un intérét, malgré I'absence
d’un grief formel, lorsqu’il n"avait pas pris de conclusions, dans toute la me-
sure ol le jugement constate ou met une obligation & sa charge.

De méme, I'intérét existe si le recourant s’est vu allouer ses conclu-
sions, mais sur la base d'une motivation autre que celle gu’il avait dévelop-
pée A titre principal, si les motifs impliquent 1a perte d'un droit, comme en
cas de compensation %,

L'intérét est également indépendant d'un grief formel dans les ma-
tiéres ol la liberté de décision des tribunaux n’est pas limitée par les conclu-
sions des parties. 1] serait en effet singulier que la teneur des conclusions
prises dans la demande ou la réponse soit de nature a paralyser I'activité de
controle de I'autorité de recours, alors que le juge du fond n’y était pas lié.

Enfin, la theorie du grief formel révéle une insuffisance supplé-
mentaire larsque le recourant entend précisément se prévaloir d’un vice qui
aurait affecté la formalation de ses conclusions ou de la manifestation de
volonté qui en tient lien. Une précision s'impose: si le recourant a la possi-
bilité de réparer ce vice par voie d’action, une dérogaticn & la régle ordi-
naire n'apparait pas nécessaire. En d’autres termes, I'intérét a recourir fondé
sur le seul grief matériel doit étre délimité en fonction de la portée de "auto-
rité de la chose jugée '% ou de la force obligatoire intraprocédurale qui pré-

136 RIN 71 16}, implicilement.
157 ZPR, p.494 n. 70.
158 C’est d tort & nolre avis que HF. Marti (p. 64) conleste I'existence d'un intérét lorsque

le jugemen, bien gquc modilié, ne poursail plus &tre exécute. La rélraciation de Vacte
est nécessaire au succés d'une demande en dommages-iniéréls. Elle condilionne égalc-
ment la correction de la décision sur frais et dépens. Enfin, la conversion des conclu-
sions originaires m'es! pas exclue (cf. infra, p. 206-207).

159 M. Miiller, p.42.

160 Dans le méme sens, Haegi, passim, nolammenl p.232; Rust, p.91; HP.Marti, p.64;
cnmp. Zweilel, p.13; Baerlocher. p. 171 n. 781,
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figure cetie antorité. Supposons par exemple un accident d’avtomobile, a la
swite duquel le iésé actionne le responsable en dommages-intéréts. lgnorant
qu'il a &té victime d'un traumatisme crinien, le demandeur ne réclame que
la réparation du dommage résultant de la destruction de son véhicule. Son
exploit comportera un exposé¢ des circonstances de 'accident, ainsi gque des
allégations se rapportant au calcul du dommage matériel. Le jugement lui
donnant gain de cause ne fera pas obstacle au dépdt, ultérieur, d'une de-
mande individualisée par un fait — la lésion corporelle — et un objet — les
conclusions - différents. L'intérét pour recourir e revision fait défaut, Ima-
ginons maintenant que notre demandeur, induit en erreur par son adver-
saire, ¢value son dommage matériel de fagon beaucoup trop optimiste. 1l ne
sera pas recevable 2 solliciter une condamnation complémentaire de son ad-
versaire, aprés le jugement lui octroyant ses conclusions. La question gu’il
voudrait faire juger & nouveau - le dommage subi par le véhicule — est défi-
nitivement tranchée. Au regard de 'autorité de la chose jugée, sa situation
esl la méme que si le défendeur avail obtenu reconventionnellerment la
constatation de ce qu'il ne doit rien de plus que )a somme réclamée. Le 1ésé
a donc un intéré certain & obtenir la revision du jugement ™.

L'intérét, comme la qualité pour recourir, £tant en principe fone-
tion de I'auterité que le jugement déploie ou est appelé & déployer, on ne
s'étonnera pas de constater que Ja position de Pintervenant fait 4 nouveau
probléme. L'intérét de 1'intervenant est bancal, comme ['est sa situation pro-
cédurale en général. 5il'on entend prolonger jusqu’en instance de recours la
situation aménagée par les articles 47ss. CPCN, force est d’admetire que
I'intérér de I'intervenant est 4 la mesure du grief que le jugement cause & Ja
partie assistée. Il en va de méme, de facon plus logique, lorsque le dénoncé
participe au procés en tant que représeniant du dénongant.

L'intimé doit avoir un intérél pour deéfendre, lit-on parfois'®2. Cela
signifie gque seul 'adversaire qui bénéficie personnellement et directement
de la condamnation peut &tre intimé. Faut-il en déduire que tout transfert
du droit ou de I'obligation litigieux, survenu aprés le jugement, entraine la
caducité de cet intérét chez 'aliénateur? 1l n'en est rien. Les conséquences
profitables du jugement ne s’épuisent pas dans l'octroi des conclusions se

.

rapportant 4 telle prétention, tel ohjet déterminé. Elles s’étendent au

161 Guldener, ZPR, p.368 n.34, résoul la quesiion aulrcment! puisgue aucun recours
n'est ouverl au demiandeur qui a cru par erreur déférer I'intégralité de son droit en
justice, &crit-il, il s¢ jusiifie de lui accorder la possibilité de renouveler sa demande.

162 Schiipbach, cassation, p. 245,
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contraire 4 la cristallisation d™un état de droit derriére fequel "adversaire
peut se réfugier pour 5’opposer a toute demande qui se heurterait a Peffer
principal ou préjudiciel de 1a chose jugée. De méme, Vintimé bénéficie, quoi
qu’il ait pu advenir du droit litigieux, de 1a décision sur frais et dépens affé.
rente au jugement attaque.

Un mot encore de 1'intérét dans le temps. Affecté par des facteurs
étrangers a la personne des parties, 'intérét peut naftre et disparaitre en tout
temps. Or le droit & la protection juridique doit exister tout au long de la
procédure de recours. §'il s’éteint avant que 'autorité ne. statue, le recours
sera déclaré irrecevable '9%. Le recours interjeté prématurément devrait I’étre
également, en banne doctring, I'intérét n’existant pas 4 la date de son dépat.
Le principe est juste, mais trop absolu. Supposons par exemple que le dé-

.fendeur 3 une actian en octroi d’un passage nécessaire succombe, puis
vende son immeuble. Il se révéle par la suite que le droit de passage a été
obtenu frauduleusement. L'acquéreur recourt contre le jugement, croyant 3
tort étre inscrit au registre fancier. N’étant pas encare propriétaire, il n’a ni
qualité, ni intérét. Ce serait pourtant faire preuve d'un formalisme exagéré
que de refuser I’entrée en matiére, quand bien méme I'inscription serait in-
tervenue pen aprés le dépdt du recours. Il convient de s’inspirer sur ¢e point
de la jurisprudence relative 4 la recevabilité du pourvoi en cassation inter-
jeté avant que le délai de recours ait commencé & courir'®, Le recourant a

.donc la possibilité d*établir son intérét, né en cours d’instance en revision,
mais avant I’échéance du délai de recours, Cette derniére restriction s’im-
pose. Y renoncer reviendrait 4 prolonger indirectement le délai de recours.

I Les conditions objectives de recevabilité
I Compétence

En droit neuchételois, la revision est 1a voie de rétractation type. Le
recours doit étre adressé a la juridiction qui a prononcé le jugement attaqué,
en vertu de P'article 406 CPCN. Cette disposition a une portée générale. Elle
vise I’ensemble des autorités appelées 4 statuer sur des contestations civiles,
quand bien méme le caractére lacunaire des articles 407 et 408 CPCN pour-
rait éveiller un doute 3 ce sujet. Les tribunaux matrimoniaux fonctionnent
donc également comme juridiction de recours, ainsi que les tribunaux ré-

163 RIN 1980-1981 p.91.
164 RIN 7 1 351-352,
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pressifs pronongant sur Iaction civile jointe au procés pénal. L'article 406
CPCN est impératif. I! n’appartient pas aux parties de soustraire la de-
mande a la connaissance du juge désigné par une disposition d’ordre public.
Dans certains cas, une demande de récusation pourra se révéler nécessaire
on opportune — ainsi, par exemple, en cas de prévarication — mais il s’agit 1a
d'une autre question.

La compétence pour statuer sur l¢ rescindant est fonction de 1’auto-
rite dont émane I"acte attagué, Tout proceés est émaille d'une série de déci-
sions qui peuvent €ire rendues par des joridictions distinctes, Une ordon-
nance de preuve & futur ou de mesures provisoires ne sera pas nécessaire-
ment rendue par le juge du fond. Tel point litigieux pourra &tre porté devant
la Cour de cassation, le Tribunal cantonal, voire l¢ Tribunal fédéral, avany
que 1¢ litige ne trouve son épilogue devant un juge qui ne sera pas toujours
celui devamt lequel la litispendance avait &té créée, Malgré la multiplicité
des décisions qui marquent I'évolution d’une instance, méme élémentaire, le
principe de compétence est simple, s’agissant de la revision: sur le plan can-
tonal, la demande en revision doit étre portée devant le juge du fond %%, Au
nivean fédéral, le recours est da ressort du Tribunal fedéral. La question dé-
licate n’est pas, dans la régle, de savoir 4 qui s’adresser; elle est de savoir
contre quel acte le recours doit tre dirigé, autrement dit, en droit nenchite-
lois, ce qu'il faut entendre par un jugement au fond. Ce théme sera au centre
du chapitre suivant.

Certains problémes sont pourtant spécifiques a ta compétence: un
événement impréva s'en vient parfois contrarier 'application normale des
régles qui la détermineni. 1} s¢ peut aussi qu'une modification de I'organisa-
tion judiciaire survienne entre le prononcé du jugement et I'interjection du
recours, privant le juge de sa compétence pour prononcer au fond, La méme
difficulte se presente lorsque e recourant entend modifier ou amplifier ses
conclusions originaires, dans une mesure telle que le fond de la capse
fchappe 4 12 compétence du juge du recouss.

165 Quant  savoir dans quelle composition Fautorilé de recours statuera (arl [D OJN), il
ne sagit pas d'un probléme de compétence (comp. RIN 1 | 167} On pourrail étre
tenté d'appliquer I'an, 10 al.2 OIN (stLe jugecment est rendu par le Tribunal matrimo-
nial, ou en cas dacquicseement ou de défaul. par le présideni») par analogie aw juge-
mem rescindant. En revanche, la composirion dans laquelle le wribunal avait pro-
nancé I'acle attaqué semble deveir rester sans influence sur celfe de Favlorité de re-
cours. C'csl du moins o¢ qu'a décidé, implicitement, le Tribunal du district de Neu-
chinel (jugements du 16 avril 1976, S. ¢, B. et du |3 novembre 1977, B. ¢. ., confirmé
par le Tribunal cantonal le 1% mai 1978, comp. aussi ATF 93 11 152 B).



Pour résoudre ces questions, il faut évoquer préalablement la com-
pétence pour statuer sur le rescisoire. Celle-ci est définie implicitement par
I"article 410 CPCN, qui dispose: «si le tribunal estime qu'il y a lieu & revi-
sion, il annule le jugement attaqueé (...} et (...} il statue sur le fond méme de 1a
contestation». Le juge du rescisoire est donc en principe le juge du rescin-
dant. L'article 407 CPCN, en revanche, déclare la procédure du recours en
cassation applicable aux demandes portées devant le Tribunal canional. Le
libellé de cette disposition peut donner a penser que le Tribunal cantonal est
censé pratiquer le renvoi, au méme titre que 1a Cour de cassation. Telle
n'était pourtant pas, selon toute vraisemblance, I'idée du législateur. La te-
neur de I'article 407 CPCN s’explique par des raisons historigues. Le Code
de 1876 ouvrait le recours dans les mémes hypothéses que la loi actuelle,
mais connaissait également quelques ouvertures atypiques, qui correspon-
dajent en réalité 4 des motifs de nuilité. Or les demandes fondées sur de
telles ouvertures devaient étre portées devant la Cour d’appel, qui les ins-
truisait et les jugeait en la méme forme que le pourvoi en cassation (article
411 CPCN 1876). En revanche, les ouvertures a revision typigues devaient
étre invoquées devant le juge de premiére instance, la procédure ordinaire
étant applicable (article 412 CPCN 1876). La Cour d’appel fut abolie par la
Loi modifiant 'organisation judiciaire, du 23 novembre 1882, qui institua
par ailleurs le Tribunal cantonal. Le Code du 29 novembre 1906 abandonna
les ouvertures atypiques. La régle de procédure renfermée par 'article 411
CPCN 1876 perdit ainsi doublement sa raison d’étre, ce dont le Grand
Consetl ne semble pas s’étre apercu, pas plus que le Conseil d'Etat: «nous
n'avons rien changé a ce qui existe maintenant; nous avons simplement sup-
primé (...} trois causes de revision (...}. Comme seules les demandes fondées
sur I'une ou I"autre de ces causes étaient soumises au Tribunal cantonal et
non pas au tribunal gui avait rendu le jugement, il s’ensuit que ce sera ce
dernier qui statuera toujours sur la revision» %, Le Conseil d’Etat a donc
proposé au Grand Conseil I'adoption d'une disposition — 'article 391 du
projet, devenu I'article 395 CPCN 1906, puis 407 CPCN 1925 — taillée 4 Ia
mesure d'un effet dévolatif '8 disparu, sans réaliser que le Tribunal cantonal
n'était pas, par rapport 4 I'acte attaquable, dans la méme relation que Ia
Cour d'appel 4 laquelle il avait succéde. A vrai dire, cette maladresse engen-
dre plus de difficultés sur le plan de la procédure proprement dite qu'en ce
qui concerne la compétence. Lorsque le Tribunal cantonal a fonctionné

| &6 BGC 70 p.62-63.
167 Au sens purement hiérarchique, cf. supra, p.61-62.
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comme juridiction unique, un renvoi aprés rescisian est exclu. L'article 407
CPCN ne donne certainement pas a cette autorité le pouvoir de dérager, par
un «arrét de renvoi», aux régles de campétence posées par la loi. En tant
que cour d’appel, en revanche, le Tribunal cantonal est libre de renvoyer le
fond devant le tribunat de district’%, Rien ne s'oppose a4 ce gu'il procéde
également ainsi aprés avoir annulé 'un de ses propres jugements au fond.
Bicn au contraire, une telle pratique ménagerait anx parties le bénéfice du
daouble degré de jundiction, Sur ce point, I'inattention du législateur vient
en quelque sorie a 'encontre des intéréts des plaideurs.

Le méme principe vaut lorsque la Cour de cassation statue comme
instance de revision. Encare faut-il, pour qu'un renvai se congoive, que la
Cour ait prononce sur le foud du litige, et non seulement sur le droit 3 la
cassation du jugement. Les tribunaux de district ne sauraient en effet se
substituer 4 la Cour de cassation pour casser leurs propres jugements, en ap-
plication de I'article 393 CPCN.

Sous cette double réserve, les articles 406 et suivants CPCN ne lais-
sent pas entrevoir de dérogation au principe selan lequel Pautorité de re-
cours est compétente pour prononcer au fond'*®. Faut-il en dédwire que le
recourant n’est pas admis a prendre au fond des conclosions que 'autorité
de recours n’aurait pas la compétence d’azccueillir? L’affirmer équivaudrait
a restreindre le droit de recours dans une mesure peu équitable, d*autant
que le Code de procédure prévoit, en d’autres circonstances comparables, le
transfert d’'une cause pendante d’une juridiction & une autre '™, Si la de-
mande en revision est fandée, il appartient & notre avis au juge du recours
de rétracter son jugement, puis de décliner sa compétence et de transmettre
le dossier au juge compétent, en application analogique de I'acticle 6 CPCN,
§i la modification des conclusions touche uniquement la compétence terri-
toriale, e tribunal ne sera tenu de se dessaisir du litige que si I'intimé dé-
cline valablement sa compétence avant de proceder av fond '™ On le verra
plus lain, la rétractation du jugement emporte renaissance de la litispen-
dance . C'est donc a la date de I'introduction de la demande originaire
qu’il faut se placer pour apprécier la compétence du tribunal.

68 RIN 11 164ss.; 4 1 |46,

169 On peul 1outefois conceveir que la composition du tribunal ne soil pas Ja méme
{art. |0 OINY; ainsi, par exemple, si Timimé acquicsce a la demande principale aprés
avoir succombé au stade du rescindant.

169 Ar.6, 168 al. 3, CPCN; ¢f. aussi 'an. 82 CPCN, implicitement.

170 Art. 15 CPCN,

171 Comp. GVP 1952 N° 32, p. 50, implicitement: «Nichl massgebend ist fir die Zustdn.
digkeit im Revisionsverfahren, ob die Talsachen, welche den énlichen Cicrichisiand
im ersten Verfahren begrindet haben, immer noch besiehen»
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Le principe du rétablissement antérieur doit également présider 4
Iinterprétation des dispositions transitoires relatives 4 une modification de
I'organisation judiciaire affectant 1a répartition des compétences en matiére
civile. Il est admis qu'une telle modification n’atteint pas la compéience
pour statuer sur le rescindant 2. Quant au rescisoire, les avis sont partagés.
Pour B.Rust, il est du ressort du tribunal anciennement compéient!’?,
HP. Marti exprime I'avis contraire '™, Le point d¢ vue de B. Rust nous parait
préférable en principe, le législateur neuchételois retenant — pour 'heure —
la régle selon laquelle une procédure commencée avant I'entrée en vigueur
de la loi nouvelle reste soumise an droit antérieur 1>, Une impossibilité peut
toutefois se présenter: la cause restant en quelque sorte en sommeil pendant
une durée variable, il se peut que la juridiction compétente en principe soit
abolie entre le jugement et le dépdt du recours. Force est alors d'introduire
le recours auprés de 'autorité qui I’a remplacée.

2. L acte atraquable
A Le jugement au fond

La loi ouvre la revision conire les jugements «aun fond». Est atta-
quable le jugement que le tribunal a rendu, non pas celui qu’it aurair di ren-
dre?s. Cependant, la qualification erronée de l'acte ne prive pas les parties
de leur droit de recours. C’est bien son contenu qui est décisif .

On entend par jugement au fond 'acie juridictionnel qui tranche
sur le fond d'une prétention déférée en justice. Le jugement au fond pent
étre préparatoire, partiel (Teilendurteil) own final {Vollendurteil). 11 suppose
la constatation de la validité de 'instance, d'une part, et du fait que la pré-
tention contestée est pourvie d'action, d’autre part. Dans la régle, le juge-
ment au fond final épuise I'action. Exceptionnellement, celle-ci survit au
prononcé du jugement, comme par exemple dans le cas de l'article 46 al. 2
CO. Le jugement partiel met un terme & une fraction du litige, de fagon défi-
nitive ''®. Le jugement préparatoire se rapporte 4 une question qui doit étre
résolue préalablement 4 la question principale '”%.

172 Rust, p. 166: HP. Marti, p.57; § 3 Einflihrungs- und Obergangsbestimmungen ZH,
173 P.186.

174 P.57.

175 ArL.557 CPCN; art. 4 de 1a Loi porlant revision du code de procédure civile (CPC) eq

de la loi concernant I'introduciion du code civil suisse (LICCS), du 17 décembre
1984 cf. aussi Schoch, p.57ss.; Extraits 1960 p.119ss.; 1956 p. 111ss.

t76 Zweifcl, p. 8.

177 Guldencr, ZPR, p.4%1; Anastasi. p. 59; comp ATF (01 11 378-379.

178 Exemgle: te tribunal fixe une indemnité pour tort moral par un jugement séparé.
179 Exemple: le tribunal stalue separément sur le principe de la responsabilité.
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La décision relative 4 I'insiance ou & ’action seule ne concerne pas
le fond, mais elle peut, pratiquement, avoir un effet équivaleni. La perte de
I"action paralyse la prétention. L’irrégulariié de V'instance entraine parfois la
perte de I'action, si 'instant fait preuve de négligence '®®. Ce phénoméne a
influencé I'évalution de la jurisprudence et de 1a législation relatives a la re-
cevabilité du recours en réforme au Tribunal fédéral, qui méritent un bref
détour,

L’article 58 OJF 1893, dont la teneur, sur ce point, remonte 4 la Loi
sur 'organisation judiciaire de 1874, ouvrait I'ancétre du recours en réforme
contre les «jngements an fond». Dés |"origine, le Tribunal fédéral 2 reconnu
le caractére de jugement au fond anx actes qui, sans statuer directement sur
le fond, avaient pour effet d’écarter définitivement la prétention de droit
matériel. Lors de I'adoption de I'actuelle Loi d’organisation judiciaire fédé-
rale, le legislateur a retenu, 4 I'article 48 OJF, I'expression «jugement final»,
plus large, s1 I'on s’en tient a son sens litteral, que 1a locution correspon-
dante de I’ancien droit. Cetie modification a partagé la docirine, s’agissant
de la volonté d’extension apparemment manifestée dans la loi '*. La juris-
prudence du Tribunal fédéral a elle-méme oscillé, avant de se stabiliser dans
la ligne tracée 4 la fin du sidcle passé, ainsi résumée par A. Wurzburger: «le
recours en réforme doit étre recevable une fois, mais une fois seulement.
Une décision finale porte sur le ford du droit ou, sans que cette hypothése
soit réalisée, a un effet identique» "2, En d'autres termes, c'est ia perte de
I"action qui constitue le critére décisif en verty duguel le reconrs en réforme
est ouvert ou fermé, toutes autres conditions de recevabilité réunies par ail-
leurs. Cette déchéance est envisagée concrétement. Par exemple, le recours
en réforme n'est pas recevable, en principe, contre un jugement admettant
I'exception de litispendance'®, Le Tribunal fédéral entre ¢ependant en ma-
tiére lorsque le recourant risque d'encourir une pérempiton d'action avant
I'extinction de I'instance paratléle '#,

En dispasant que le recours en revision doit &ire dirigé contre un
jugement au fand, le législateur a de toute évidence voulu exclure la remise
en question d'une décision intermeédiaire portant sur un point de pracédure.
On se rappelle que e vice fondant la revision n'est pas immédiatement per-

180 Ci. ATF 104 1a 110-111; 87 1 68; comp. art,. 83 CPCN.

181 Wurzburger, p. 181 n.23, 24,

182 P.181; cl. aussi Birchmeier, p. 162; Guldener, ZPR. p.342 n, 10; Siachelin. Berulung.
P-25: Balmer, p.412ss.; ATF 101 11 362; 100 U 287,

183 Guldener, ZPR, p. 542; Stachelin, Berulung, p. 25; Wurzburger, p. 186; contra, Wurz-
burger, in RDS (975 11 96

184 ATF 98 11 $54-155.
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ceptible, d'on la longueur du délai de recours. Les ouvertures 4 revision se
différencient sur ce paint des ouvertures d cassation. Autoriser 1a cassation
immédiate d'une décision intermédiaire est une mesure d'economie, Cela
évite que le procés suive une mauvaise direction. Autoriser la revision d'une
telle décision aprés le prononcé du jugement final, ce serait desservir le
méme principe d’économie, dans la mesure ou I'acte intermédiaire devrait
étre examiné pour lui-méme, sans égard a la solution donnée au litige. Sur
ce point, le choix du législatenr s’explique et se justifie pleinement. Dantre
part, le Grand Conseil n’a probablement pas voulu tolérer én principe la re-
vision d'un jugement processuel. Dans la majorité des cas, une telle décision
ne confére pas 4 I'un des plaideurs la faculté de s’opposer 4 ce gue son ad-
versaire obtienne un jugement au fond. Or, selon une optique répandne, la
revision n'est pas nécessaire lorsqu'il est possible d’obtenir en substance un
résultat équivalent, par un autre moyen, et en particulier par une nouvelle
demande. Autrement dit, refuser la revision dune décision d’irrecevabilité
ne revient, dans la régle, qu’a rendre irrévocable la décision sur frais et de-
pens qui s'y attache. L’'opportunité d’un tel choix se discute, mais on ne
peut nier que le législateur Ia fait. 11 serait surprenant, en revanche, qu'il ait
entenduo exclure la revision lorsqu’une décision qui ne porte pas sur le fond
produit en fait un effet identique. L'impossibilité d’obtenir un jugement an
fond lése le justiciable dans la méme mesure, pour le moins, que le pro-
noncé d'un jugement «erroné en fait». Une interprétation relaiivement sou-
ple de la notion de jugement au fond s'impose d’autant plus que le Tribunal
cantonal en a lui-méme une conception extensive, lorsqu’il statue sur ap-
pel %5, ]| considére en effet que le jugement rescindant est susceptible d'ap-
pel %, alors que, de I'avis du Tribunal fédéral, une telle décision ne porte
que sur un point de procédure®®, La pratique du Tribunal cantonal révéle
implicitement l'idée que le rescindant a pour objet le fond du droit de re-
cours, ¢e qui est juste & notre avis. Plus large, sur ce point, que celle du Tri-
bunal fédéral, elle antorise "adoption, en droit neuchitelois, du concept
¢élargi de jugement au fond développé par notre juridiction supréme. Le Tri-
bunal cantonal va méme encore plus loin: il entre en matiére sar I'appel
d’un jugement déclarant un recours en revision irrecevable!®. Les remar-
ques qui précédent ne concernent certes que 1'appel, mais si le 1égislatenr
avait entendu donner a I'expression «jugement au fond» un sens différent a
I"article 403 et 4 I'article 375 CPCN, il aurait certainement trouve les mots
pour le dire.

185 Arn.375 CPCN.

186 RIN 71 159,

187 CfF. infra, p. 286ss., 309,
188 ATF 93 1l 152 letlre C.
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La procédure suivie par le juge {accélérée, sommaire, ordinaire) est
en principe indifférente, s'agissant des effets de I'acte auquel elle prélude.
Les procédures simplifizes offrent au justiciable des garanties plus faibles
que [a procédure ordinaire, mais le législateur ne tire pas partout la méme
conséquence de cet état de choses. La procédure bernoise exclut la revision
d'un jugement ou d’une decision issus d'une¢ procédure sommaire, «weil bei
ihnen, legen sie doch materiellrechtlich meist nicht Endgiiltiges fest, ein Be-
diiefnis fiir solche Neubeurteilung nicht besteht» ¥, Le législateur zauricois,
en revanche, a introduit en 1976 le principe général selon lequel les juge-
ments rendus en procédure sommaire bénéficient de I'autorité de la chose
jugée, salutian qui ne s'imposa d'ailleurs pas sans mal'. Cette extension
trouve son corollaire dans le § 299 ZPO, qui ouvre plus largement qu'en
procédure ordinaire la revision des décisions résultant d’une instruction
sommaire, La jurisprudence neuchiteloise confére "autorité de la chose ju-
gée aux décisions de mainlevée d’opposition ', Cela ne justifie pas pour
autant I'admission générale du recours en revision contre ce type de déci-
sion, dont Pautorité est limitée au contentieux du droit des poursuites. 11
convient plutdt d’examiner si le justiciable dispose d’une voie de droit ordi-
naire propre a lui donner satisfaction, telle que I"action en libération de
dette ou en restitution de Vindi, qui donneront licu, clies, 4 un jugement au
fond. A défaut, et notamment si la cause de revision se révéle aprés
I"échéance du délai fixé pour agir au fond, la revision doit étre accordee &
notre avis. 11 serait en effet peu raisonnable de punir le plaideur qui s’est in-
cliné devant la décision de mainlevée plutdt que de courir a I'échec en intro-
duisant une action au [ond sans disposer des preuves necessaires ‘%2, La revi-
sion doit étre ouverte, a fortiori, contre les jugements, issus d’une procédure
speciale, qui sont dotés d’une autorité compléte et qui privent le juge ordi-
naire de sa liberté de décision !, sinon de la compétence pour examiner ouw
réexaminer le fond.

En résumé, le jugement au fond de 'article 403 CPCN ne constitue
pas nécessairement un acte apte 4 bénéficier de I'antorité de la chase jugée.

189 Kummer, Grundriss, p.210; cf. aussi HP.Marti, p.62 n.32,

190 $ 212 ZH: Rusl, p. 163; Strjuli/Messmer. n. 2 ad § 212 ZPO.

191 CCC V1 18335,

192 Pour la situalicn comparable de la parlie qui a connaissance d'un fzit. mais qui ne

I'allégue pas, faule de pouvoir Je prouver, cf. Bally, p.23: HP Marti, p.22; Rus,
p. 102; Leuch, p.347; comp. Zweifel, p.19; ATF 98 11 253-254; 61 11 362: 39 I
441-442; 31 11 306-807.

193 Wurzburger, p. 19¢ n, 106; Vogei, ZPR, p. 247.
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11 suffit qu’il mette le recourant dans une situation équivalente, c’est-a.dire
qu'il implique la perte effective de I'action on du droit déeféré en justice.

Il n’est evidemment pas possible de dresser un catalogue complet
des décisions susceptibles de revision, car seul un examen de I'ensemble des
circonstances permet d'affirmer ou de nier cette propriété dans un cas parti-
culier. Les pages qui suivent indigueront une ligne générale valable pour les
divers types de décisions entrant en considération. La classification adoptée
s'inspire, partiellement, de la systématique du CPCN,

B Cas particuliers
a) L'acte de juridiction gracieuse

Les acles de juridiction gracieuse ne sont pas revétus de I'autorite
de la chose jugée et peuvent en principe faire "objet d'une demande de re-
considération '™, Cependant, la ligne de démarcation traditionnelle, et for-
melle, qui sépare 1a décision gracieuse de 1'acte de juridiction conientieuse,
tend & s’effilocher en raison de la gradation nuancée qui méne de I'acte ad-
ministratif par nature 4 I'acte essentieliement juridictionnel 5. Une étude
concréte de cette progression sortirait des limites de ce travail. Signalons
tout de méme un récent revirement de jurisprudence de la Cour de cassa-
tion: «il convient d*admettre dorénavant le recours en cassation contre toute
décision des tribunaux de district, méme de nature non contenticuse, sauf
dans le cas od la loi exclut clairement tout recours ou prévoit expressément
une aufre voie de’recours cantonale» ', Ce point de vue, exprimé ¢n termes
généraux, remplace une jurisprudence hésitante et imprécise dont H. Schip-
bach retrace Pévolution dans sa thése'¥,]1 faut se garder d’en élendre les re-
tombées au recours en revision: si les deux instruments sont extraordinaires
au sens technique du terme, le recours en cassation se distingue de la de-
mande en revision en ce quil est ouvert trés largement, si I'on réserve son
caractére subsidiaire. Aux termes de I'article 393 CPCN, le recours en cassa-
tion est en effei recevable contre les décisions et jugements des tribunaux de
district, sans autre précision. La Cour de cassation avait donc d'excellentes
raisons de déclarer entrer en matiére, 4 'avenir, sur des pourvois dirigés
contre des actes de juridiction gracieuse, car il s"agissait la, a I'époque du re-
virement de jurisprudence, de la seule catégorie de décisions émanant d'une

194 Guldener, freiwillige Gerichisbarkeil, p.61-62; Birchmeier, p. [6l.

195 Guldener, ZPR, p.45; Habscheid. DJP, p. §6-87; Schiipbach. cassation, p.225ss.
196 RIN 1980-1981 p.94,

197 Cassalion, p.231ss.
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autorité inférieure non susceptibles d'un recours cantonal. Or le droit de 1a
revision suppose I'existence d'un jugement au fond. Si 'on se reporte 4 la
definition esquissée plus haut, I'assimilation d’un acte de juridiction gra-
cieuse & un jugement au fond n'entre en considération Qu'd une double
condition: il faut d’abord qu'il affecte les interéts et Jes droits des parties; il
faut ensuite que le juge soit privé de sa liberté de reconsidérer la décision
qu’il a rendue sur le plan du fait. Cette double restriction se justifie déja par
I'exigence d’un intérét pour recourir.

b) Le jugement sur moyen préjudiciel

Le jugement sur moyen préjudiciel est un jugement séparé régi par
une réglementation spécifique. Seules seront évoquées ici les questions par-
ticuliéres suscitées par ce type de décision..Au reste, les développements
consacrés au jugement séparé valent également pour le jugement préjudi-
ciel.

Le Code de procedure énumére huit moyens préjudiciels, Selon la
jurisprudence, la liste figurant a I'article 162 CPCN est limitative, tous les
autres moyens d’attaque et de défense étant considérés comme des moyens
de fond'%. Cela signifie que le tribunal est en principe appelé 4 trancher ¢es
derniers dans son jugement au fond, 4 moins qu'il ordonne, en ce qui les
concerne, une instroction séparée. If faut également réserver les authenti-
ques fins de non-recevair, soit les circonstances qui s'opposent an prononcé
d'un jugement au fond par le tribunal saisi, sans égard a la passivité &ven-
tuelle du défendeur¥®. La classification adoptée par le législateur est par-
tiellement dépassée, bien qu’elle repose sur un principe juste: «les [moyens
préjudiciels) se basent sur le droit de procédure; les [moyens de fond] —
qu’ils tendent & contester le droit du demandeur ou a opposer une exception
de droit civil péremptoire ou dilatoire - se fondent sur le droit civil, Par les
premiers, le défendeur ne cherche qu'a échapper a I'obligation de répondre
& Ja demande telle Qu’elle a &té introduite, de suivre en cause et de discuter
la réclamation du demandeur; il ne vise gqu'a faire annuler ou suspendre
I'instance ouverte contre lui. Par les seconds, le défendeur cherche a se sous-
traire 4 la condamnation requise contre lui, & faire écarter et déclarer sans
fondement les conclusions prises contre Juj dans la demande. Les premiers
tendent & faire déclarer I'action mal formée; les seconds tendent & Ja faire

198 RIN 5| 193-194; ATC VI3 424; CCC V 492; BGC 70 p.3155., 34.
199 Art.7 CPCN; of. loulefois art. 11 OIN.
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déclarer mal fondée» 2. En d’autres termes, le législateur entendait grouper
sous [a notion de moyen préjudiciel les défenses dirigées conire I'instance,
c'est-a-dire sanctionner les canditions d’entrée en matiére (Prozessvoraus-
setzungen). Certaines de ¢es canditions ont &té omises sciemment, telles la
capacite d’étre partie, d’ester en justice ou la légitimation des représentants
légaux "', D’autres n'apparaissent pas a |'acticle 162 CPCN, parce que ceite
disposition a &té édictée sous I'empire d'une théorie de I'instance surannée:
que 'an songe a 'exception de chose jugée, dont il est admis aujourd’hui
qu’elle tend 4 démontrer I'absence d'intérét du demandeur. Certaines enfin
paraissent avoir été oubliges, comme ['absence d'immunité de juridiction.
Inversément, le maoyen tiré de la nullité de la demande n'affécte pas néces-
sairement bz validité de I'instance 22. Selon la nature du vice, il s¢ peut aussi
que la «demande» ne soit tout simplement pas introductive d’instance.
Quant a la nullité de la réponse, elle n'a évidemment aucune influence sur la
validité de I'instance. '

Formant un ensemble hétéroclite, les circonstances de nature a fon-
_der un moyen préjudiciel ont en commun d’étre propres a faire dévier le
procés de sa trajectoire normale. La décision qui leur fait suite peut équiva-
loir 4 1a perte d’une action. . '

La fraude éventuelle qui induirait une partie 4 ne pas soulever un
moyen préjudiciel entraine "application de la régle ordinaire. La partie Ié-
sée pourra attaquer l¢ jugement au fond, aux fins d’obtenir I'anéantissement
de toute la procédure, jusque et y compris 'exploit vicié par I’abstention ob-
tenue frauduleusement. Le point de savoir si cette omission a influé sur le
dispositif reléve du fond.

Lorsqu'un moyen préjudiciel a été souleve, le tribunal peut I'ac-
cueillir ou I'écarter.

§’il admet le moyen, le juge rend une décision qui ne concerne pas
le fond de la cause, et qui ne met pas toujours un terme a'l'instance. Ne por-
tant que sur un point de procédure, le jugement sur mayen préjudicie! n’est
pas susceptible de revision en principe, 11 faut pourtant réscrver, on I'a vu,
le cas dans lequel il correspond pratiquement a la perte de 1'action, par
exemple si celle-ci doit étre intentée dans un délai péremptoire. A cette hy-
pothése peut étre assimilée celle d'un exercice de 'action devenu difficile

200 BGC 70 p.32-33,
201 BGC 90 p. 250.
262 Guldener, ZPR. p, 222,
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ou aléatoire: supposons par exemple que le demandeur au moyen préjudi-
ciel, ayant décliné avec succés la compétence ratione loci du tribunal, trans-
fére son domicile ou tout autre facteur de rattachement lié 4 sa personne 4
Petranger, avant que son adversaire ait pu retourner la sitwation 4 son avan-
tage. La revision du jugement d'incompétence est admissible. Elle doit I'étre
également lorsque I'irrecevabilité d’une demande reconventionnelle prive le
défendeur 2 Iaction principale d'un for dans le pays. Pour équivaloir 4 la
perte d'une action, il n'est d'ailleurs pas nécessaire que 1'admission du
moyen prejudiciel mette un terme a l'instance, Exemple: le demaadeur au
moyen préjudiciel obtient que soit déclarée I'inadmissibilité de ’exception
de compensation soulevée par le défendeur av principal?®. Si la créance
compensante est prescrite, la privation du droit d'opposer compensation,
méme pour un motif de procédure, équivaut ¢n fait 4 la perte de la créance
elte-méme. Le droit d’action n’est certes pas touché, mais Ieffet concret du
rejet est pratiquement identique. Dans ce cas, comme, d'une maniére géné-
rale, lorsque le jugement préjudiciel ne met pas un terme 2 I'instance — en
particulier lorsque e moyen est écarté —, les principes valables pour 12 revi-
gion d’un jugement sur moyen séparé g'appliquent.

c) Le jugement séparé.

Dans une acception large, la qualité de jugement séparé peuwt étre
attribuée a toute decision ou ordonnance qui achemine la contestation vers
sa solutton, qu’il s'agisse d’actes d'administration judiciaire, de décisions
provisoires ou de décisions relatives d Yinstruction. Au sens étroit, le juge-
ment séparé porte sur les «moyens de fond proposés par les parties» *™; vu
le caractére lacunairement limitatif de I’article 162 CPCN, les «amoyens de
fond» groupent également une portion du contentieux de I'instance. 1l ne
sera question ici que des jugements séparés au sens étroit.

L'instruction ¢t le jugement séparés de certains moyens et conclu-
sions s¢ justifient par d'évidents motifs d*opportunité. I serait en effet peu
expédient de laisser les parties en découdre pendant des mois sur un pro-
bléme juridique complexe, si la résolution de 'un de ses aspects suffit & pre-
cipiter le dénouement du procés. La liberté laissée au juge par 'article 195

203 Comp. RIN 1980-1981 p.103. Lu solution reprise dans cet arrét ¢si asiucicuse: le iri-
bunal incompéieal pour prononcer sur une ¢xception de compensalion doit statuer
sur la demande principale ¢t suspendre I'effei ¢x€cutoire de son jugement, avee délai
auw défendeur pour agir devant Ic iribunal compéleni,

204 Art. 195 al.1 CPCN.
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al.2 CPCN contrebalance la rigueur de la régle générale en vertu de laquelle
les moyens de lond proposés par les parties sont instruits cumulativement,
tout comme elle atténue les conséquences insatisfaisantes résultant de la let-
tre trop étroite de I"article 162 CPCN.

Le jugement séparé peut metire un terme 4 la contestation, la re-
porter sur d'autres points litigieux, que le juge examine separement ou en
bloc, ou encore I'abréger indirectement en provoquant un acquiescement,
un désistement ou une transaction.

Le jugement séparé qui met un terme a I'instance peut étre de pro-
cédure (le demandeur n’a par exemple pas qualité pour agir) on de fond
{(I'exception de prescription soulevée par le défendeur est déclarée fondée).
11 est attaquable s'i) exclut le renouveliement du litige.

Le jugement séparé qui laisse subsister certains aspects de la
contestation peut étre particl ou préparatoire. Il est partiel s’il s’é¢tend 4 une
part divisible du litige. Il est préparatoire lorsque la solution de la question
qui reste & juger dépend de son contenu. La foi est muette sur les effets des
deux catégories d’actes, qui ne sont d’ailleurs pas toujours nettement distin-
guées en doctrine,

Si 'on réserve le qualificatif de jugement partiel 4 la décision qui
met fin définitivement, et de facon indépendante, 4 une partie de la contes-
tation, il se justifierait de traiter les actes de ce type comme des jugemettts
pleinement efficaces en eux-mé&mes et par eux-mémes. Si par exemple l¢ tri-
bunal statue séparément sur la pretention que le demandeur tire du tort mo-
ral qu’il a subi, avant de se promoncer sur la réparation du dommage maté-
riel, le bon sens recommanderait d'y voir une cléture partielle de I'instance,
Les deux prétentions pourraient en effet parfattement faire I'objet de procés
distincts, sauf 4 suspendre Pun jusqu’a la cloture de I"auntre (article 162 lit.e
CPCN). En conséquence, I'entrée en force du jugement obéirait 4 la régle
ordinaire, les voies de recours tant ouvertes sans égard au caractére partiel
du prononceé.

Le statut du jugement préparaioire est plus difficile a cerner: un tel
acte se présente comme un filtre qui a pour effet d’épurer le débat, sans que
I'issue définitive du litige apparaisse certaine pour autant. 11 béneficie, dans
tous les cas, de la force obligateire intraprocédurale, ce qui interdit au tribu-
nal de trevenir sur ces dispositions lors du prononce du jugement final.
Quant & son aptitude 3 &tre revétu de la chose jugée, elle est vanable. Si le
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jugement préparatoire concerne une question préalable, qui ne fait pas P'ob-
jet du procés, il acquiert en fait valeur de motif. Exemple: saisi d'une de-
mande tendant & Uexécution d’un contrat, le tribunal examine séparément si
le défendeur était capable de discernement lorsqu'il s’est prétendument
obligé. 11 se peut toutefois que la méme décision ait un caractére a la fois
préparatoire et partiellement final, auquel cas le dispositif du jugement in-
termédiaire est propre a acquérir 'avtorité de la chose jugée. Exemple: le
tribunal prononce la dissolution d™ane société et réserve un complément
d'instruction, s’agissant d'une conclusion en attribution d’une part de liqui-
dation.

Pour les causes susceptibles de recours en réforme au Tribunal fé-
déral, I'organisation judiciaire fédérale prévoit un régime identique selon
que le jugement incident est partiel ou préparatoire: en principe, le recours
en réforme immédiat est recevable contre une décision incidente, lorsque les
points non jugés sont renvoyés 4 un autre procés et qu'une nouvelle procé-
dure doit &tre introduite®®. Si tel n’est pas le cas, il est déctaré recevable
¢galement torsqu’une décision finale peut ainsi étre provoguée, qui limite la
durée ct fes frais de la procédure probatoire en instance inférieure 26, Le re-
courant reste néanmoins libre de n'attaquer [a décision incidente qu’a tra-
vers le jugement final?. Les jugements partiels et préparatoires n’entrent
ainsi en force, dans la régle, qu'en compagnie du jugement final. Cette solu-
tion ne s’'imposait pas de fagon évidente, mais elle procéde du principe se-
lon leguel e Tribunal fédéral ne se penche, dans la régle, qu'une fois sur la
méme cause en insiance de réforme. De plus, elle préserve les droits du jus-
ticiable, qui pourrait se trouver confronté a de délicats problémes de qualifi-
caticn, si la possibilité de recourir immédiatement excluait un recours ulte-
ricur. La régiementation des articles 48ss. OJF ne constitue d’ailleurs qu'un
indice, au regard de la possibilité d’interjeter un recours en revision contre
un jugement séparé. On a vu que la faculté de former appel ou recours en
reforme n'excluait pas la recevabilité du recours en revision dirigé contre un
jugement final. A notre avis, I'entrée en force de la décision séparée r'est
pas déierminante, quant 4 5a qualité d’acle attaguable par veie de revision,
pas plus que ne I'est son aptitude 4 bénéficier de 'autorité de la chose jugée
de manidre indépendante, ] faut se référer plutét 4 sa force obligatoire in-
traprocédurale, c’est-a-dire 4 son caractére contraignant pour la résolution

205 Birchmeter, p. 167, €1 les références.
206 Art. 50 al.1 OJF.
207 Wurzburger, p.213.
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des questions de procédure et de fond que le jugement final est appelé 4
trancher. Voici pour quelles raisons:

Une fois le jugement final rendu, diverses attitudes se congoivent,
Le Tribunal cantonal a déclaré que le recours en revision tendait d la «re-
prise compléte d'un procés terminé par un jugement passé en force de Ja
chose jugée» . On pourrait donc soutenir que les jugements intermédiaires
peuvent &tre anéantis an stade du rescindant, dans 1a mesure o ils ne béne-
ficient pas d'une autorité indépendante, sans méme que le recouraat ait 3 les
attaguer nommément. Le jugement purement préparatoire serait assimilé,
guant a son statut procédural, aux décisions relatives 4 Uinstruction,

La solution retenue par la ZPO allemande est également envisagea-
ble. Le § 583 ZPO RFA dispose en effet que le recourant peut se prévaloir,
dans son recours dirigé contre le jugement final, des motifs de revision qui
auraient affecté une décision incidente sur Jaguelle I'acte attagué se fonde.
Le jugement incident n’est pas entrepris directement: «die Anfechtung er-
streckt sich aber kraft Gesetzes gegen die dem Endurteil vorausgegangenen
Entscheidungen» 2%,

On peut enfin considérer que le jugement incident doit &tre attaqueé
pour lui-méme, separément du jugement an fond, si la ¢cause de revision al-
leguée n’atteint le second qu’a travers le premier. Cette derniére solution est
la plus correcte en droit nenchatelois, d’une part parce que la force obliga-
toire do jugement incident n’est pas snsceptible de modalisations compara-
bles a celles gui assouplissent les ordonnances relatives a 1'instruction {arti-
cle 69 al.2, 323 CPCN), d’autre part, parce qu'ancune disposition de droit
cantonal ne permet a I'antorite saisie du recours en revision de s’affranchir
de cette force obligatoire. Or la rétractation du jugement final entraine re-
naissance de la Jitispendance, de sorte que le probléme de la force obliga-
toire intraprocédurale se pose dans les mémes termes que si le motif de revi-
sion avait été découvert entre le prononcé du jugement intermédiaire et ce-
In du jugement final. Comme on I’a vo plos haut 2, les moyens de prévenir
un jugement vicié par un motif de revision sont limités en droit neuchite-
lois. Ni les Facultés offertes anx plaidenrs dans le cadre de I'instruction, ni la
procédure incidentelle, ni méme la réforme, ne leur permettent d'obtenir
I’anéantissement du jugement partiel ou préparatoire qui leur fait grief, Ce
résultat ne peut étre atteint gue par 'exercice d'une voie de recours, qui est
précisément la revision. Si I'ouverture apparait en cours d’instance, il serait

208 RIN T 159,
209 Stein/lonas, n.m. 1 ad § 583 ZPO; Gilles, Systematik |, p.480.
210 C1. supra, p. 07ss.
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déraisonnable de contraindre les parties 4 attendre le prononcé du jugement
final pour recourir, pour les raisons exposées pius haut !, Aprés I'extinc-
tion de I’instance, il serait paradoxal que le tribunal puisse anéantir un acte
intermédiaire qui n’aurait pas été attaqué, alors qu'il n'aurait pas pu le faire
avant de rendre le jugement final. En conséquence, le jugement partiel ou
préparatoire peut étre attaqué de fagon indépendante, si le motif de revision
apparait avant la ciéture de I'instance. Dans I'hypothése inverse, le juge-
ment pactiel peut éire attaqué seul, alors que le recours qui ne serait pas di-
rigé conjointement contre le jugement préparatoire et le jugement final de-
vrait logiquement étre déclaré irrecevable faute d’intérét. Tel est du moins le
point de vue soutenu implicitement par HP. Marti¥? et B. Rust??) qui ad-
mettent 1a nécessité d'un double recours?!¥, dans la mesure o1 le jugement
intermeédiaire est revétu de 'autorite de la chose jugée. On peut toutefois se
demander si la revision du jugement intermédiaire n’entraine pas cassation
par voie de conséquence du jugement final, ce qui parait s'imposer lorsque
la décision préparatoire emane d'une auvtorité hiérarchiquement supérienre
3 celle qui a rendu le jugement final, et en particulier du Tribunal fedéral2®,
La premiére solution semble plus conforme & la lettre de Iarticle 403
CPCN. La seconde réalise un traitement uniforme du jugement séparé, quel
que soit le juge qui I’a rendu. Elle nous parait préférable pour cette raison,

Etant donné la relation qui unit le couple de décisions, i} est indif-
férent 4 notre avis que le jugement préparatoire ne concerne qu'une condi-
tion de recevabilité de la demande, ou qu'il se rapporte directement au fond.
Dans un cas comme dans I‘autre, il prélude en régle générale au prononcé
d’un jugement au fond. On peut certes imaginer que la décision prépara-
toire porte sur un point de procédure — la qualité pour agir est affirmée - et
que e jugement final ne soit pas nécessairement de fond — 'absence d'im-
munité de yuridiction n'a pas encore été débatiue, En doctrine stricte, un re-
cours en revision contre le jugement préparatoire ne peut étre regu qu’a par-
tir du moment ou la nature du jugement final ne fait pas de doute. De
méme, le grief n'a gu'un caractére virtuel, aussy longtemps que le dispositf
du jugement final n'est pas connu. L'intérét des plaideurs, tout comme celui
d’'une administration économique de la justice, commande pourtant que le
tribunal puisse entrer en matiére sur le recours si cette mesure est de nature
a écourter le procés et 4 limiter les frais.

211 CI. supra, p. 118,

212 P61,

213 P.51-52.

214 Comp. Birchmeier, p.172; Wurzburger, p.214, pour le recours en réforme, CF. Loutc-

fois F.Riepg, Das leiztinsianzliche ¥antonale Hauplurteil als Vorausselzung {5 die
Berufung an das Bundesgericht, thése, Ziirich 1942, p 92, &1 les références.
215 Art. 144 al. 2 OJF.
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La revisibilité d’un acquiescement, d'un désistement ou d'une frans-
action sera étudiée pour elle-méme, mais on observera déja que le jugement
sur moyen séparé a un objet plus restreint que 'acte de dispaosition qu'il in-
duit. La rétractation d'un jugement n'annihile pas €o ipso I"acquiescement,
le désistement ou 13 transaction qui lui a fait suite. Inversément, 'invalida-
tion de 1'acte de disposition laisse subsister le prononcé qui en a provoque
la passation. Le reprise du procés sur des bases réajustées suppose done
I'anéantissement de 'un et de Pautre, pour autant que le vice affectant le ju-

gement séparé se soit répercuté sur le comportement du plaideur lése.

d) La décision relative ¢ avancement du proces, y compris ie jugement
sur incident

Selon la doctrine %, les décisions relatives 2 'avancement de la
procédure (prozessieitende Erlasse) peuvent étre révoquées par I'autorite
qui les a rendues, jusqu’au prononcé du jugement final, quand bien méme
elles ne pourraient pas ou plus faire I'objet d’un recours. Ce principe a une
portée générale, mais il trouve ses limites dans les exigences de la sécurité
juridique, ifllustrées notamment par Pinterdiction de porter atteinte aux
droits acquis que la décision aurait fait naitre en faveur d’une partie ou d'un-
tiers 27, Les motifs de révocation varient selon le type de décision, mais il est
admis de maniére unanime que I’appatition d'une donnée nouvelle justifie
Jla modification ou 'adaptation nécessaire a la manifestation de la vérité. Le
CPCN renferme diverses dispositions, relatives 4 I'instruction, qui partici-
pent de ce principe '8, M. Guldener reléve pourtant®'® 4 juste titre que la
structure de la procédure incidentelle aménagée par quelques codes canto-
naux, dont celui de Neunchatel, confére au jugement incident une force obli-
gatoire intraproctdurale compléte. En d'autres termes, le point tranché par
un jugement incident ne peut &tre réexaminé que dans le contexte d’une
. procedure de recours relative 4 cet acte. En doctrine stricte, le juge ne sau-
rait donc revenir, au stade du rescisoire, surle dispositif d’un jugement inci-
dent qui n'aurait pas fait lui-méme I'objet d’une demande en revision, paral-
iélement au jugement final. Une telle hypothése revét 4 vrai dire un carac-
tére assez théarique, car elle suppose que 'ouverture 4 revision affecte le
jugement au fond par I'intermédiaire du jugement incident. Elle n’est pour-

216 Guldener, ZPR, p.363; Walder, ZPR, p.30%.
217 Haemmerli, p,52ss., ¢t le wblean, p, 141,
218 Art.69 al. 2, 323, 386 CPCN.

219 ZPR, p.363, n.17.
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tant pas exclue en pratique: tel procés porte sur ’exécution d’une obligation
contractuelle stipulée par écrit. Le défendenr s’inscrit en faux, affirmant que
le contrat produit par son adversaire a ¢té falsifié. Le tribunal, influence par
un faux témoignage ou par toute autre machination frauduleuse, admet
I'authenticité du titre et condamne le défendeur. Malgre la leitre trompeuse
de Irarticle 403 CPCN, un recours en revision dirigé contre le seul jugement
final serait sans utilité pour le defendeur. Il est vrai qu’il s’agit 13 d’un point
de vue formaliste dont les tribunaux peuvent s’écarter en s’appuyant sur la
position de la doctrine moderne en matiére de décisions relatives a I'instruc-
tion. Il n’en reste pas moins que seunle 'admission du recours en revision
contre le jugement incident permet, en cours d’instance, de prévenir le pra-
noncé d’un jugement final faussé par la force obligatoire d'une telle déci-
sion.

e) Lordonnance de mesures provisoires

La protection judiciaire provisoire est assurée par les ordonnances
de mesures provisoires, conservatoires ou encore provisionnelles. Elle par-
tage la doctrine, qu'il s’agisse de son domaine ou de la matiére 4 laquelle
elle doit étre raitachée.

Entendue dans son sens le plus exiensif, ja protection judiciaire
provisoire préserve les parties des inconvénients résultant pour elies de fa
durée du procés®®, Prise dans un sens plus étroit, elle met en ceuvre les
moyens d’éviter que I'écoulement du temps n"amenuise ou ne rende inutile
Ia protection sollicitée du juge a titre definitif, d'une part®; elie permet
d’assurer que les rapports entre les parties, en cours de procédure, ne dégé-
nérent pas en un bras de fer régi par fa foi du plus fort, d"autre part.

Quant A la matiére, une tendance, illustrée par 1. Meier®®, consi-
dére que la protection judiciaire provisoire rcléve pour partie du droit de
procedure et pour partie des voies d'exécution; I'autre, a laquelle se rallie

120 Cf. Meier, Grundlagen, p.52: «Der ¢, Rs {cinsiweiligen Rechissehutz) ist Nachieilsab-
wehr durch Risikoverteilungy.
221 Cetie fonclion peul &re comprise plus ou moins largement, Pour les uns, la préserva-

tion de la preuve enire encore dans la prolection judiciaire provisoire, ce qui pewl se
justifier, si I'on adme1 gque les armes procédurales destinées 4 assurer le gain du pro-
oés contribuent 3 la conséeration de la prétention déférée en justice; cf. Habscheid.
DJP, p.406; Guldener, ZPR, p. 576, implicilement (1¢] est également notre avis); pour
les autres, les mesures relalives # 1a conservation de la preuve échappent 4 la protec-
tion judiciaire provisoire; Meicr. Grundlagen, p.48-49; Vogel, ZPR, p.234; Gloot,
p.42-43,
222 Grundlagen, p.B-9.
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0. Vogel ¥ estime qu’elle se rattache directement au droit privé. Le Tribu-
nal léderal a opté pour un point de vue intermédiaire . Peu imparte. Pour
notre prapos, le critére déterminant est autre: peut-on affirmer qu’une or-
donnance de mesures provisoires porte sour le fond, autrement dit, qu'elle
consacre pratiquement 1a perte d’'une action?

Le fait qu'une mesure provisoire déploie un effet temporaire ne
conduit pas, & lui seul, 4 la concluston que le droit & la protection judiciaire
provisoire n'est pas de fond. Un jugement au fond — au sens classique de
I'expression — peut fort bien emporter des effets limités dans le temps. Que
I'on songe 4 une prestation périodique destinée 4 un enfant minevr, Le Tri-
bunal fédéral estime pourtant qu'une ordomnance de mesures provisoires
n'est pas finale, car elle ne met pas definitivement fin auo litige principal?2.
Sur le plan cantonal, il n’est pas douteux que le législateur a entendu se ral-
lier implicitement a la notion traditionnelle de jugement au fond, liée 4 la
prétention matérielle déduite en justice 4 titre principal. Une telle limitation
ne s’imposait pas, et il n'est pas interdit de s’en affranchir dans certaines li-
mites,

[rune maniére générale, les ordonnances de mesures provisoires
peuvent étre révoquées jusqu'au prononcé du jugement final, si elles se ré-
vélent erronées?*. Les mesures fondées sur le droit fédéral lient le juge qui
les a prises dans la mesure voulue par le droit fédéral ¥, Lorsqu’une mesure
est révoquée ou infirmée par le jugement final, le rétablissement — fictif — de
Pétat antérieur peut étre obtenu par Uintermédiaire d’ene action en dom-
mages-intéréts 1%, dont le succés concret est lvi-méme assuré, dans la régle,
par le dépdt d’une caution, préalable au promoncé de I'ordonnance. L'article
103 CPCN consacre ce point de vue, sans le dire expressément. On imagine
mal en effet I'utilité d’une caution garantissant la réparation du dommage
causé par une mesure provisionnelle, si le droit 4 la réparation lui-méme
n'est pas reconnu, Dans ces conditions; il apparait douteux que la décision
du juge équivaille i 1a perte définitive d’un droit. La revision n'apporterait
rien de plus au 18sé que les voies de droit ordinaires.

223 Probleme, p.92-93, 99

224 ATF 103 11 5; 104 11 179.

225 ATF 97 IT 187: 86 11 294 85 11 195; 75 1T 95,

226 Guldener, ZPR, p.583; Walder, ZPR, p.399; Sicauli/Messmer, n. 2 ad § 293 ZPO; cf.
towtefois Meier, Grundlagen, p.165ss.

227 ATF 101 1 2-3,

228 Gloor, p. 88s5.: Vogel, ZPR, p. 258.
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Le droit fédéral aménage lui-méme la possibilite d’ordonner des
mesures provisoires dans certains domaines, sans mettre une obligation de
réparer le dommage éventuel a la charge du requérant **. Selon H. Stréuli et
G. Messmer?, le droit de procédure cantonal n’est pas libre d'introduire
une obligation d'indemnisation qui n’aurait pas été voulue par le legistateur
fédéral. La question est sans importance au regard de la revision, dans toute
la mesure o le juge n'est pas li¢ par les mesures qu'il aurait prises avant
I'introduction de }a demande au fond ou en cours d’instance. Supposons
qu'il ordonne une inscription provisoire au registre foncier (mesure dite de
streté, Sicherungsmassnahme) ou I'exécution provisoire d'une obligation de
ne pas faire {(mesure d’exécution, Leistungsmassnahme), puis rétracte cette
décision aprés avoir constaté que les conditions de son prononcé n'étaient
pas réalisées au départ. Sa décision de rétractation déploie les mémes effets
qu’un jugement de revision, que le devoir d'indemniser soit reconnu ou nié.
La revision est inutile, car elle n’apporte au juge aucune liberté de décision
dont il aurait été privé sans elle.

11 n’en va pas de méme, en revanche, des mesures que I’'on pourrait
appeler pacificatrices (Regelungsmassnahmen), qui n’ont pas un caractére
purement conservatoire ou qui n'anticipent pas sur 1a protection requisc 4
titre définitif. Les mesures pacificatrices sont destinées 4 organiser en cours
d’instance un modus vivendi satisfaisant momentanément les intéréts des
parties. Le droit 3 I'obtention de mesures de cet ordre est indépendant de la
prétention élevée au fond. Le jugement final n'est pas supposé confirmer ou
infirmer I'ordre instauré provisoirement. La mesure pacificatrice fixe défini-
tivement un état des droits et obligations des parties, & dater de son pro-
noncé, sous réserve des modifications rendues nécessaires par I’évolution de
la situation®?. On peut donc affirmer que les mesures de ce type, et notam-
ment celles que prévoit Iariicle 145 CC, bénéficient d'une autorité res-
treinte 332, se traduisant par le fait que le juge n'en peuwt ordonner la révoca-
tion avec effet rétroactif. 11 existe, sur ce point, un relatif parallélisme entre
ie régime applicable aux mesures de I"article 145 CC et celui du jugement de
divorce lui-méme. Le prononcé d*une mesure pacificatrice correspond donc
bien & la perte d’un droit, de sorte que |'inutilité du recours en revision est
loin d’étre démontrée pour cette catégornie d’actes. Dans le domaine, voisin,
de la protection de Punion conjugale, le Tribunal fédéral a laissé les cantons
libres d’autoriser la revision d'une ordonnance rendue en application de

219 Art. 145, 961 CC; 31 LMF; comp., en revanche, art. 12 al.2 LCD; 80 al. 1 LBI.
230 M. 15 ad § 230 ZPO; comp. Gloor, p. 89-90.

nl Biihler/Spiibter, n.437ss. ad ar. 145 CC; Stachelin, Berufung, p.24.

232 Rusi, p.55; Biihler/Spiihler, n.439, 445 ad ari. 145 CC.
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'article 169 CC?3, B. Rust en recommande 'admission dans I'hypothése de
I'article 145 CCH, Souscrire 4 ce point de vue revient pratiquement & intro-
duire par la petite porte une obligation de restitution, voire d’indemnisation
a la charge de la partie qui 2 bénéficié d'une ardonnance viciée par un motif
de revision. Nous n'estimons pourtant pas qu'il y ait 14 une violation des
dispositions de droit fédéral qui ne prescrivent pas cette obligation. Par leur
nature, les mesures pacificatrices sont nettement plus proches de 'acte juri-
dictionnel] ordinaire que des mesures purement conservaioires. Elles portent
sur un droit maténiel indépendant et produisent un effet comparable a celui
d’un jugement au fond. Elles ne se particularisent que par le contexte dans
lequel elles viennent a chef. 11 n'y a donc pas de raison péremptoire d’inter-
préter le mutisme du législateur fédéral comme un silence qualifié, pas plus
qu'il n°y en a, a notre sens, d'exclure la revision d'une mesure pacificatrice
en droit neuchftelois*.

£ Les actes de disposition assimilés au jugement

L'acquiescement, le désistement d’action et la transaction judiciaire
seront abordés ensemble, car le régime de leur invalidation s’inscrit dans
une problématique commune, quand bien méme I'identité de nature entre le
désistement et I'acquiescement d’une pan, la transaction d’autre part, ne fait
pas 'unanimiié. Cette controverse est sans intérét, dans le contexte qui nous
occupe, car les effets procéduraux des actes de dispasition assimilés au ju-
gement n'en dépendent pas.

En tant qu'acte de procédure, I'acquiescement, le désistement et la
transaction provoquent directement ou indirectement I'extinction de I'ac-
tion, lorsqu’ils se rapportent 4 des droits disponibles. 11 ne sera question ici
que des actes de ce type. Les actes de «dispasition» portant sur un droit in-
disponible ne sont autres qu'une maniére particuliére de formuler des
conclusions au fond 2. La régle ordinaire s’applique donc en ce qui les
concerne, s'agissant de la détermination de I’acte attaquable.

233 ATF 92 11 135; of. aussi BlzR 62 N© 24; 5)Z 1971 p.261-262,

234 P. 35,

235 Contra, RIN 1984 p,37-38.

236 Staehelin, Anfechiung, p.286; Hinderling, -p. 185; Rihlcr/Spihler, n.193 ad art. 158

CC; comp. ATF 93 Il [58-159; ATC VIl 494, L'indisponibilité affecle essenticlle-
meni la veriu extinctive d'instance de lacquiescemem et de la lrmnsaclion. 1l arrive
pourtant qu'une partie n'ail pzas la liberté de se désisier. Tel est le cas, par exemple,
lorsqu'une demande en compiémenl du jugemeni de divorce a é1é introduite suile 4 la
naissance d'un enfant congu pendanl le mariage; ¢f. BIzR 58 N® |56: Sirduli/Mess-
mer, n. 17 ad § 54, 20 ad § 188, 32 ad § 196 ZPO.
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Dans certains systémes, l'acte de disposition met fin au litige ipso
jure. Tel est le cas, notamment, dans le canton de Berne??, Ailleurs*2, et en
particulier dans le canton de Ziirich?®, I"extinction de I'instance résulte de
I'ordonnance par laquelle e juge prend acte de ]a volonté manifestée par les
parties ou 'une d’elles. Le droit neuchitelois se rattache en principe 4 la
premiére tendance?, Une double precision s'impase toutefois.

D'abord, 1a conclusion d’une transaction judiciaire n’est parfaite, si
elle a liew oralement, que lorsqu'etle est retranscrite au procés-verbal
d’'audience et signée par le juge et le greffier.

i1 faut réserver aussi I"hypothése dans laquelle le droit ordonne une
véritable ratification judiciaire de I'accord exprimé par les parties, que ce
so1t sous la forme d'un désistement, d'un acquiescement ou d’une transac-
tion (article 158 ¢h.5 CC).

Les esprits sont également partagés quant aux effets lointains deé-
ployés par le couple acte de disposition/ordonnance de classement. Dans
une conception étroite 2, son asgimilation a2 un jugement s'arréte 4 'effet
executoire. Dans une concepiion large, elle s’étend aux amires effets, et no-
tamment a lautorité de la chose jugée?®. Le droit judiciaire privé neuchéte-
lois se rattache 4 la seconde proposition, puisque le désistement et I'acquies-
cement emportent tous les effets d’un jugement définitif 244,

La conception que )’on a des effets de I"acte de disposition déter-
niine indirectement les modalités auxquelles son invalidation est assujettie.
Sur ce point, Ja doctrine?*® et la jurisprudence ™ révélent certaines hésita-
tions, pour ne pas dire une relative confusion. I 0’y a pas lieu de s'en éton-
ner, car un hiatus est difficilement &vitable. L’action confére aux plaideurs
le droit d’obtenir une décision définitive sur {2 fond d'une prétention. Une
partie ne sanrait donc étre contrainte 4 accepter que son action soit vidée de
sa substance, par la seule volonté de son adversaire, qui s’accorderait, en se
désistant ou en acquiesgant, un nouvean bénéfice de discussion. Le désiste-
ment, I'acquiescement et la transaction judiciaire éteignent P'action. Les par-

237 Leuch, p.345, 386; HP.Marti, p.62.

238 CI. Steinmann, p. 113 n. 18,

239 § 188 al.2 ZH,

240 Arl.8% al | CPCN.

241 CCC VI 277-278.

242 ATF 100 11 28; 80 1 389; 60 1 56ss.; 56 1 226; comp. ATF 105 11 |51ss., 277-278, et
les références.

43 Habscheid, DIP, . 283; Vogel, ZPR, p. 169; Bonnard, p. 177-178; Piguet, p.33-34.

244 CCC Vv ATy, VI Tlss., 128,

245 CI. par exemple Guldener, ZPR, p.397-398; Schiipbach, vices, p.85ss.

246 SJ 1966 p.300ss.: BIM 1974 p.50ss.
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ties n'ont plus d’intérét juridique a porter une nouvelle fois en justice la
contestation vidée d'autorité privée **?. Une trés large assimilation au juge-
ment s'impose. Pourtant, I'acte qui procéde de I'autonomie privée n’est pas
un jugement, et seule une fiction pourrait lui conférer cette nature. La pen-
sée juridique moderne est réticente au mécanisme de la fiction. Une ten-
dance de plus en plus nette s'affirme de surcroit, qui héte I'abolition du
fossé séparant I'acte juridique de I'acte de procédure. Le formalisme procé-
dural s’efface de jour en jour devant une application extensive des principes
généraux du droit privé %, La dissociation stricte des facettes matérielle et
procédurale d'un méme acte (Doppeliatbestandstheorie) perd du terrain, et
avec elle P'idée qu'uwn acte de procédure ne puisse étre révoqué qu’aux
conditions fixées par le droit judiciaire privé. Cette évolution touche en pre-
miére ligne les causes d'invalidation. Mais méme si I'on né se préoccupe que
de ses modalités, il est difficile de proposer une solution satisfaisante a la
fois en théorie et en pratique.

Le but anquel tend la procédure d’invalidation étant la continua-
tion du procés, le requérant doit s’en prendre a la barriére qui fait obstacle a
la renaissance de P'instance. L’acte de disposition est toujours suivi d'un
acte du juge, mais le second n'a pas toujours [a méme portée par rapport au
premier. Une gradation subtile peut mener 'ordonnance de classement, en
droit neuchéitelois, du rang de véritable acte administratif de ligquidation
celui d’authentique ratification. D’aprés le Tribunal cantonal, qui reprend
en cela une jurisprudence déjd ancienne du Tribunal fédéral*#, la ratifica-
tion du juge éléve la convention sur effetls accessoires du divorce au statut
d’acte juridictionnel **°, L’invalidation a lieu par voie de revision. Force est
d’admettre, cependant, que 'annulation du jugement ne rend pas par elle-
méme la convention inefficace. Autrement dit, I'acte de recours incorpore
une déclaration d'invalidation réputée effacer les effets matériels et procé-
duraux de I'acte de disposition. Faute d’une telle construction, 'intérét a re-
courir ne saurait étre reconnu. Lorsqu’une ratification — au sens formel -
n'est pas requise, un assujettissement complet de I'acte de disposition aux
régles d’invalidation du droit privé serait générateur d'insécurité. La doc-
trin¢ ¢t Ia jurisprudence classiques préconisent donc une déclaration judi-
ciaire d'inefficacité, provoquée par une action tendant principalement ou
exclusivemenlt 4 cette fin?’!. Dans cette optique, "activité du juge, contem-

247 Pour celte raison, Vogel, ZPR, p. 169, estime que les effets des actes assimilés aux ju-
gements relévent du droit fédéral.

248 Sur celle évolution, cl. Schiipbach, vices, p.61ss.

249 ATF &0 11 B2,

250 RIN 71 157ss.

251 CI. Waldcr, Prozesserledipong, p. 149, 158ss.; Schultz, p. 172ss.; Vogel, ZPR, p.169;

Guldener, ZPR, p. 398,
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poraine ou consécutive & l'acte extinctif d'instance, est emportée par
I’anéantissement de celui-ci. Cette solution ne présente pas de graves incon-
vénients pratiques, si ’on considére |'action en annulation ou en déclaration
de nullité comme une action procédurale innommée de la compétence du
juge saisi originairement 22, Elle s'impose méme lorsque Pactivité du juge se
limite 4 ’enregistrement de I'acte de disposition; ainsi, par exemple, lorsque
le magistrat prend acte d'un exploit d’acquiescement non motjvé, En re-
vanche, il ¥ a quelque artifice 4 raisonner de la sorte dans I'hypothése ou les
parties concluent une transaction i l'audience, car le juge n’est pas libre
d’ordonner l1a retranscription de celle-ci sans exercer un contréle, méme
grossier, sur I'accord intervenu. Seule une convention satisfaisant aux dispo-
sitions impératives du droi¢ privé et exprimant la volonté des parties de fa-
¢on compléte et compréhensible peut mettre fin A Iinstance ¥, et il appar-
tient au juge de vérifier si ces conditions sont réalisées. A cet égard, et
camme I'a justement observe le Tribunal civil de Bile-Ville#s4, la différence
entre la transaction ordinaire et une convention sur les effeis accessoires du
divorce est ténue, pour ne pas dire inexistante. En conséquence, il convien-
drait soit d’assimiler formellement une telle transaction 4 un jugement, soit,
a Iinvesse, de considérer 1a convention sur les effets accessoires du divorce
comme une authentique transaction, dans la mesure on elle porte sur des
droits disponibles. Pour des raisons de clarté, il nous parait tout de méme
préférable de soumettre ’ensemble des actes de disposition non sujets a ra-
tilication a un traitement identique, c’est-a-dire 4 une action en invalidation,
et de considérer que ['activité du juge, gu'elle soit constitutive ou d'enregis-
trement, partage e sort de I'acte S, Quant a la solution retenue par le Tribu-
nal cantonal en ce qui concerne les effets accessoires du divorce, elle a le
meérite d’assujettir I'ensemble de la convention, quel que soit san contenu, 4
une procédure d'invalidation unique.

252 Cf. Schiipbach, vices, p.86; Guldener, ZPR, p.398-399; contra. Schuliz, p. 151, 165,
174ss.; Plimer, p. 117, 122, 176. Cet auleur considére, & tort {§ notre avis, que I'ing-
wance est définitivement éreinie par l'acte de disposilion, méme §i celui-ci est invalidé
par la suile; comp. inira, p.290.

253 Pliner, p.87-88; Schuliz, p.102-103; Guldencr, ZPR, p. 396.
254 BIM 1974 p. 54ss.; cf. nussi Plirter, p.61, 116; Staehelin, Anfechiung, p. 288,
255 Plusiears lois modernes ont résolo cete épineuse question de maniére &légante: Inef-

ficacité au regard du droil civil de Pacle de disposition est sanclionnée par un recouss
en revision dirigé contre 'ordonnance de classement duv juge; cf. Steinmann, p. 126
n.3; Strinli/Messmer, n. t4 5. f. ad § 293 ZPO; § 278 al.2 b pTG: § 344 b pAG;an. 13
al. 3 projer Schwartz (RDS 1969 11 287); voir aussi Enischeidungen des Qbergerichles
des Kantons Luzero nod der Anwaliskammer (Maximen) 1979 Ne 511, on l'annula-
tion s¢ fait en deux temps: une demande en invalidation de la transaction, puis un re-
cours em revision contre l'ordonnance de classement.

166



En résumé, un désistement d’action, un acquiescement ou une tran-
saction judiciaire ne peuvent pas, en tant que tels, faire I'objet d'une de-
mande en revision en droit neuchitelois, s'ils sont pleinement efficaces sans
ratification du juge.

g L'ordonnance de classement et la décision sur frais et dépens

Outre les hypothéses que 'on vient d’évequer, il arrive que le pre-
cés perde sa raison d’&tre faute d’objet, voire de combattants. Le juge rend
alors une ordonnance de classement. M. Guldener range 'ordonnance de
classement parmi les jugements au fond (Sachurteile) et lui attribne pleine
autorité de la chose jugée*s. H. Striuli et G.Messmer se mantrent plus ré-
servés, limitant cette assimilation a 'ordonnance qui fait suite 4 un acquies-
cement, 4 un désistement ou 4 une transaction judiciaire, ce qui correspond
4 la lettre des & 188 al.2 et 191 al.2 ZPO??, Attribuer & 'ordonnance de
classement les effets attachés 4 un jugement au fond, ¢’est exclure définiti-
vement que le bien ou le mal fondé de 1a prétention déduite en justice soit
examiné un jour par ke tribunal (sauf accord de la partie 4 qu I'ordonnance
profite, dans les systémes oil 1a chose jugée n’est pas prise en considération
d'office). Dans la mesure ot le juge se fonde sur une vision erronée de la
réalité, la decouverte d’une erreur ne saurait en effet étre considérée camme
un fait objectivement nouveau propre a faire naitre une action indépendante
de celle qui est perdue. Les conséquences pratiques du point de vue de
M. Guldener sont trop rigoureuses. L'ordonnance de classement n'a d'autre
fonction, comme telle, que d'ajuster la réalité procédurale (I'instance n'a
plus de raison de se prolonger) 4 celle des faits (la contestation n'existe
plus). Le jugement au fond consume I'action, méme s'il est fautif, car il se
prononce sur I'existence et la partée du droit déduit en justice. L'ordon-
nance de classement présuppose qu’il est inutile de statuer sur ce droit, Une
erreur sur cette prémisse ne peut équivaloir, quant a ses effets, 4 une erreur
sur le fond. L'ordonnance de classement n’éteint que I'instance, comme le
ferait un jugement processuel final, car elle censtate en derniére analyse
I'absence d'intérét au pronoancé d’un jugement au fond s,

Faut-il en' conséquence I'assimiler en tous points 4 un jugement
processuel, c’est-a-dire la déclarer irrévocable 4 I'échéance de plus long deé-
lai de recours ordinaire ou extraordinaire entrant en considération, et rete-

256 ZPR, p. 204, 404,

257 N.15 ad § 191 ZPO; comp. n.12-14 ad § 188 ZPO; cl. aussi ATF 105 1a 117-118; 105
Wislss; 8B 1 164.

258 Comp. Plirter, p.90-91, 102-103, 166.
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nir par ailleurs qu’elle ne fait pas obstacle 4 la recevabilité d’une demande
nouvelle? Cette option n'est pas exclue. 11 serait toutefois préferable d’ad-
mettre que le tribunal, saisi d’'une requéte diiment motivée, est fondé i re-
ouvrir I'instance &teinte par erreur. La sécurité juridique s’accommoderait
d’une telle solution, car le procés ne reprendrait son cours qu’une fois le tri-
bunal convaincy, au besoin aprés administration des preuves utiles, de ce
qu’il n’y avait pas lieu  classement. Encore faut-il déterminer le sort de la
décision sur frais et dépens qui accompagne en principe 'ordonnance de
classement.

La décision {ixant le montant et la répanition des frais et dépens
constitue un jugement condamnation ou, inversément, un jugement partant
constatation de I'inexistence d’une créance d’une partie contre V’autre ou de
I’Etat contre une partie 2, Lorsque 1a décision sur frais et dépens est inté-
grée 4 un jugement, elle ne jouit d’aucune autonomie et ne saurait étre atta-
quée pour elle-m&me par voie de revision®®. On imagine d'ailleurs avec
peine un jugement au fond dont les seules dispositions relatives anx frais et
dépens seraient touchées par un motif de revision au sens de I'article 403
CPCN. Dans 'hypothése inverse, le recours dirigé contre e jugement prin-
cipal incorpore une demande de réajustement des frais et dépens, que le tri-
bunal fixe de toute maniére d'office. On a vu d’autre part que le jugement
processuel fina) n'est, dans la régle, pas susceptible de revision, ce qui ex-
clut également la revisibilité de I'élément accessoire que constitue 4 son
égard la décision sur frais et dépens. 1l s’est révélé enfin gque I'ordonnance
de classement consecutive 3 un acte extinctif d*instance procedant de I'auto-
nomie privée partageait le sort de cet acte. Qu’en est-il dans I’éventualité qui
nous intéresse? On peut considérer que la décision est irrévocable, parce
que I'ordonnance de classement est insusceptible de revision, comme un ju-
gement processuel. On peut estimer aussi qu'elle est attaquable isolément
par un recours fondé sor "article 403 CPCN. On peut juger enfin que la ré-
vocabilité de i"ordonnance de classement a laquelle elle se rattache 'ampute
de son awtorité. Systématiquement, cette derniére snggestion est la plus sa-
tisfaisante, car elle prolonge le principe selon lequel la déciston sur frats et
dépens suit le sort du principal. Les ingérences du droit fédéral sur le terrain
de I'autorité de la chose jugée ne font pas obstacle a cette maniére de voir:
[a créance en paiement des frais de justice, comme celle qui a trait aux dé-
pens, reléve exclysivement du droit cantonal. La mise en eceuvre pratique de

259 Strauli/Messmer, 11,17 ad § 271 ; comp. ATF 61 11 365s8.
260 Thomas/Puizo, § ¢ ad § 578 ZPO; Sirduli/Messmer, a.2 ad § 293 ZPO.
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la régle ainsi dégapée peut étre réalisée de deux maniéres. Soit le tribunal ré-
voque formellement la décision dont la cause a disparu, soit il tient compte,
dans une décision ultérieure, du calcul malheurenx auquel il s'était livee &
I'occasion du classement. '

En conclusion, Pordonnance de classement et 1a décision sur frais
et dépens qui lui est liée ne constituent pas des jugements au fond au sens
de I'article 403 CPCN et ne peuvent faire 'objet d'une demande en revision.

h) Le jugement et la décision sur recours
1. Le probléme

On I'a vu plus haut®, certains recours, caractérisés par leur effet
dévolutif, passent pour prolonger la contestation déférée en instance infé-
rieure, alors que d"autres sont réputés véhiculer une prétention radicalement
distincte de celle sur laguelle porte le jugement attaqué. Si on se place sur le
terrain du droit matériel - en adoptant, ce faisant, la terminologie usnelle -
seul le jugement rendu suite & 'interjection d'un recours devolutif peut étre
qualifia de jugemen? au fond, 4 condition qu’il ne s'agisse ni d'une décision
Jd'irrecevabilite, ni d'un acte pronongani la cassation avec renvoi au juge in-
férieur, Les faiblesses de ce raisonnement ont déja été evoqueées. Avant d'y
revenir, rappelons que tout recours met en ceuvre une prétention procédu-
rale qui ne se confond pas avec le Jroit litigieux sur lequel porte le procés
de base. Dés I'instant ol I'autorité de recours entre en matiére, le jugement
qu'elle rend porte sur le fond du droit de recours. Dans une terminologie
purement procédurale, il s’agit d’un jugement au fond. 1l s’agit donc de dé-
terminer si la notion de jugement au fond doit ére comprise étroitement,
c'est-d-dire mise en paralléle avec la perte d’une action fondée sur une pré-
tention matérielle, ou si un acception extensive peunt étre retenue. A I'appoi
de la conception étroite, on peut soutenir que le droit prive suppose I'action
liée 4 une prétention matérielle, mais non pas les voies de recours?¢?. En
conséquence, il se justifierait d’attacher au droit d'action une protection ju-
diciaire plus compléte qu'an droit de recours, dont la méconnaissance occa-
sionnelle ne menacerait pas I’équilibre de I"ordre juridique. Pareille concep-
tion procéderait 4 notre avis d’une vision trop pointilliste de 1'activité juri-
dictionnelle. En offrant aux plaideurs la facuité d’obtenir un contréle judi-
ciaire des jugements émanant de ses tribunaux, I'Etat renforce le droit a la

261 CI. supra, p.63ss.
262 CI. supra, p.64 0.211.
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protection juridique, Le recours se distingue de I'action, mais il la compléte,
L'intensité de la relation entre celui-ci et celle-1a varie, il est vrai. Etroite en
appel, clle se distend en cassation. Il n’en reste pas moins que la perte d'un
recours précipite la consomption définitive de I'action. Cette conséquence,
facheuse en elle-méme, devient particuliérement choquante lorsqu’elle dé-
coule d'un événement sur lequel le 1ésé n’a aucune prise et qui résulte de la
déloyauté de son adversaire ou d'un tiers. Destiné 4 parfaire ’action sur la-
queile il se greffe, e droit de recours doit bénéficier en principe d'une pro-
tection identique.

Etant donné la briéveté du délai pour interjeter (out recours autre
que la demande en revision, I'irrecevabilité d'un tel recours équivaut, le plus
souvent, et quelle qu'en soit 1a cause, 4 la déchéance du droit de recours.
Conformément au principe général dégage ples haut *, la décisian d’irrece-
vabilité peut donc étre assimilée, elle avssi, a un jugement au fond.

Les concours de recours ont déja été examinés. Les observations
qut suivent ont trait 4 la recevabilité de la revision, une fois les autres voies
de recours utilisées. Une &tude détaitlée de toutes les possibilités conceva-
bles nous entrainerait trop loin. Nous nous en tiendrons aux recours canto-
naux et fedéraux entrant pratiquement en considération, dans le cadre de la
Juridiction civile ordinaire. Il s’agit de l'appel, du pourvoi en cassation, de
la demande en revision %4, du recours en réforme, du recours de droit public
et du recours en revision fédéral.

Quant aux types de décisions envisageables, nous en vayons qua-
tre, en faisant abstraction pour Pinstant des jugements partiels on com-
plexes: I'irrecevabilité, le rejet, I'annulation, la réformation,

Avant d'entrer dans le deétail, rappelans que 'autorité de recours
est supposée aborder la matiére qui lui est présentée par paliers. Elle exa-
mine d’abord la recevabilité du recours. La décision d'irrecevabilité porte
sur cette question exclusivement. En revanche, le jugement qu'elle rend
aprés étre entrée en matiére a un contenu pour le moins dédoublé #3; il af-
firme la recevabilité du recours d'une part, il statue sur le droit de recours
d’autre part. Le vice réparable par voie de revision peut affecter le premier

263 Cf. supra, p. 147ss,

264 L'art.412 CPCN instaure un régime pacticulier, en <& gui concerne 14 succession de
plusieurs procédures canionales de revision dans la méme alfzire. Celte disposition
sera éludiée & part (el inlra, p. 183ss5.).

265 Exception: l'autorilé déclare le recours mal fondé sans décider s'il est recevable. Une
telle pratique peut provoquer des dilficuliés. &tant donné (a définition de Peffet dévo-
Istil reque en droit svissc: comp. infra, p. 186, la solwion supgérée & propos de
I'art. 412 CPCN.,
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stade ou le second. Sur ce point, la juridiction sur recours ne se singularise
pas par rappott 4 1a juridiction ordinaire, mais il faut se rappeler que la ma-
tiére litigieuse, telle qu’elle a &té cristallisée en instance inférieure, sert de
point de dépan aux réflexions de I'autorité de recours. L'effet dévolutif ré-
percute donc en instance de recours les imperfections occultes qui ont pu
entacher le développement régulier du procés en premiére instance. Enfin,
le juge du recours dispose parfeis du pouvoir d'entichir le dossier qui lui est
transmis d’eléements se rapportant directement a 'objet du litige originaire.
En bref, le motif de revision peut atteindre directement le contrdle exercé
par "autorité de recours; il peut aussi se rapporter, de fagon directe ou mé-
diate, 4 I'objet du litige originaire,

Pour simplifier, 'expression «objet du litige» désignera & ’avenir
celui de la contestation matérielie. De méme, le terme «fond», utilisé sans
autre précision, sera entendu dans son sens habitve] de «fond de la cause».

2. Irrecevabilité du recours

Quelle que soit la voie de recours utilisée, ’acte attaqué reste plei-
nement efficace?. 5% s'agit d'un jugement au fond, c’est caontre lui que
doit étre dirigée toute demande en revision relative a I'objet du litige. Si
I'acte attaqué par le recours déclaré irrecevable ne se prononce pas sur le
fond, le recourant ne pourra I'entreprendre qu'en invoquant une circons-
tance qui en aurait vicié¢ ’élaboration. La méme régle vaut pour la décision
d’irrecevabilité elle-méme 27

Existe-t-il un intérét 4 obtenir que la décision d’irrecevabilité soit
remplacée par un jugement sur le fond du recours ou sur le fond de la cause,
méme négatil? La question se pose pratiquement lorsque I'autorité de re-
cours laisse clairement entendre que le recours, supposé qu’il soit recevable,
devrait étre rejeté de toute maniére. Au niveau cantonal, cet intérét peut
consister dans la perspective de voir s'ouvrir une voie de recours fédérale,
telle que le recours en réforme. Au niveau fédéral, il suppose I'éventualité
qu’apparaisse subséquemment une ouverture a revision relative aw fond. De
plus, I'attraction du fond devant le Tribunal fédéral, qui résulte de la seule
entrée en matiére sur un recours en réforme, implique la soumission de la
cause au régime des arnicles 136ss. OQJF, différent a certains égards de celui
des articles 403ss. CPCN. Il serait excessif 4 notre avis de déduire un intérét
pour recourir de cetfe seule virtualité. Corollairement, une partie ne devrait

266 Binder, p.40; Wurzburger, p. 10.
267 Birchmeicr, p.498. el les références; ATF 92 11 133ss.
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.

pas étre déclarée déchue du droit de recourir sur Je fond an motifl gu’elle ne
se serait pas prévalue en temps utile d'une ouverture 4 revision ne concer-
nant que la recevabilité.

3. Rejet du recours

a, Le pourvoi en cassation

«Le procés devant la Cour de cassation n’est pas le litige originaire,
mais un théme nouveauy 265,

Le jugement de I'autorité inférieure reste en force et conserve toute
I"auntorité attachée 4 la résolution du probléme de fond. Tl est attaguable par
veie de revision, au méme titre que s'il n’avait pas fzit 'objet d’un pour-
voi 2%,

L’arrét peut étre vicié également, guune mesure d'instruction ¥® ajt
été ordonnée par la Cour ou non. 11 est don¢ susceptible de revision,

b. L'appel

L'appel est une voie de recours dévolutive. L'article 379 CPCN
laisse méme entendre que la déclaration d’appel produit, pour autant que le
recours soit recevable, un effet dévolutif intégral: «les jugements suscepti-
bles d’appel ne sont pas divisibles et I'appel a toujours pour effet de sou-
mettre 4 la revision du Tribunal cantonal, le jugement de premiére instance
dans son entier». L'indivisibilité est un principe fortement ancré dans l1a fra-
dition nenchéiteloise de 'appel 7. Le législateur I'a reconduit dans le Code
de procédure actuel, le sachant et le voulant.

Quittant I'aspect quantitatif de la dévolution pour s¢ pencher sur
son essence, on relévera que la lo lait allusion au jugement, non pas a la
cause. Cela parait donner 4 entendre que le Tribunal cantonal exerce,
lorsqu’tl fonctionne comme cour d'appel, une censure sur Y'acte juridiction-
nel qui ui est déféré. Qu'il ne juge donc pas directement te fond, du moins
pas avant d'avoir anéanti le jugement soumis & sa «revision», Deés lors, le re-
jet de 'appel impliguerait le maintien de I’acte attaqué dans son intégrité,
I'objet du jupement cantonal consistant uniquement dans 1a négation d'un

268 Schiipbach, cassation, p.98.

269 Cf. RH 1932 Ne {2,

270 Sur le contenu admissible des mesures d’instruction au sens de 1'arl. 39¢ CPCN: RIN
21236

271 Cf. déji BGC 36 p.155; voir aussi Guidener, ZPR, p.391 n. 122 et infra, p.183.
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dreit & Pannulation du prononcé défére. Au regard de la théorie générale
des recours, Cette interprétation serait la plus satisfaisante. De plus, elle res-
tituerait un degré de juridiction aux plaideurs, car il leur serait loisible de
porter une demande en revision relative au fond de la cause devant le tribu-
nal de district, en se réservant ainsi une nouvelle possibilité d’appel, faculté
d’autant plus importante que le recours en réforme n'est pas ouvert contre le
jugement rescindant 2, ] est pourtant douteux qu'elle puisse s'imposer en
I'état actuel, &tant donné les conditions de recevabilité du recours en reé-
forme au Tribunal fédéral. Si 'on voulait swivre I'interprétation suggérée
jusque dans ses derniéres conséquences, il ne serait en effet pas possible de
recourir en réforme contre un jugement rejetant un appel, car celui-¢i ne
porterait pas sur une prétention matérielle, Or il serait hautement insatisfai-
sant que la recevabilité du recours en réforme dépende de 'issue positive ou
négative de la procédure d’appel. La jurisprudence fédérale ne laisse d’ail-
leurs pas entrevoir le moindre signe d'une évolution dans ce sens. Au
contraire, on verra que le rejet d’un recours en réforme est unanimement
consideré équivaloir 4 un jugement au fond. Dans ces conditions, le droit
cantonal ne peut fixer librement la portée de Veffet dévolutif d’un recours
ordinaire de droit cantonal, comme I'illustrera ’exemple suivant: supposans
un procés en divorce. Le tribunal de district prononce le divorce. Son juge-
ment est frappé d'un appel que le Tribunal cantonal rejette, par un jugement
qui fait lui-mé&me I'objet d'un recours en réforme rejeté par le Tribunal fedé-
ral. 8i I'on considérait que le jugement sur appel a laissé subsister le pro-
noncé de premiére instance, cela impliquerait la coexistence de deux juge-
ments au fond définitifs dans la méme cause, le jugement de premiére ins-
tance d'une part et 'acrét du Tribunal fédéral d’autre part. Cette consé-
quence serait inacceptable, pour heurter le principe élémentaire selon lequel
I'action ne peut se métamarphoser gu’en un jugement au fond unique. Le
déedoublement de I'autorité de 1a chose jugée au fond engendrerait I'insécu-
rité, car il créerait 1a possibilité que I'un des deux jugements soit madifié
suite 4 l'interjection d’un recours en revision, d’ou le risque d’une contradic-
tien. Par conséquent, Varticle 379 CPCN doit étre compris en ce sens que
I'appel saisit le Tribunal cantonal de la cause, et non pas du jugement, 4
tout le meins lorsque le jugement 4 rendre est susceptible d*un recours en
réforme. Aw reste, il serait peu cohérent de faire dépendre I’étendue de la
dévolution de la passibilité de recourir en réforme cantre fe jugement futur
du Tribunal cantanal. Dés lors, force est de constater que la demande en te-
vision doit étre dirigée contre le jugement sur appel, quelle que soit la phase
de Ia procédure viciée par la cause de revision invoquée.

272 Cf. infra, p. 186-187, 309.
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c. Le recours en réforme.

Draprés le Tribunal fedéral#* ¢t la doctrine®, lg rejet du recours
en réforme correspond au prononcé dun jugement au fond. Cette concep-
tion est trop fortement implantée dans les esprits pour qu'il soit question de
I'ebranler ici. Permettons-nous quand méme un regard critique sur ses
points d’ancrage.

1l y a d’abord I'effet suspensif du recours en réforme. Effet légal at-
taché i la faculté méme de recourir et prolongé par I'exercice du recoucs,
I'effet suspensif du recours ordinaire ne se distingue pas par sa nature de ce-
lui que le juge peut parfois accorder suite au dépdt d’un recours extraordi-
naire. Telle est du moins 'opinion la plus largement représentée dans notre
pays?’, )

H y a ensuite I'effet dévolutif, qui n’est pas défini par I'OJF. H. Bin-
der " voit un indice de la dévelution liée 4 I'exercice du recours en réfarme
dans le fait que le recourant deit conclure a la réfarmation du jugement at-
taqué, nan a sa seule cassation?®. Certes, la fonction du recours en réforme
est de permettre la modification du jugement enirepris, donc son anéantisse-
ment, mais cela ne signifie pas encore Que sa confirmation équivaut 4 une
annulation.

Pour H. Binder, le fait que le Tribunal fédéral limite en principe
son examen a la violation du droit féedéral ne sanrait limiter 'étendue de
P'effet dévolutif, car personne n’a jamais donté qu’un arrét de réformation
fiit un jugement au fond, quand bien méme le Tribunal fédéral n'avrait pas
le pouveir de revoir les faits, ni d’apprécier les demandes nouvelles #%8. Clest
juste, mais il est tout awssi certain que ’arrét par lequel le Tribunal fédéral
renvoie la canse & ['antorité cantonale n'est pas un jugement au fond, quand
bien méme le Tribunal fédéral est entré en matiére. L'objet de I'arrét ne
couvre pas I'objet du litige en instance inférienre, ce qui démontre qu'iln'y a
pas confusion entre la prétention au fond et le droit de recours. Le lait que

273 ATF 4011429, 30 11 182: 25 11 691; comp. aussi ATF 81 11 478, implicitement, ¢t 108
1] 24, o le Tribunal féedéral rejelie lc recours, mais convertit la décision d'irrecevabi-
lite en un jugement déclarant la demande mal fondée,

274 Binder, p.35ss.; Wurzburger, p. 10: Leuch, p.344; Habscheid, DJP, p. 518: Walder,
ZPR, p.494; Rusi, p.22, 25: HP. Marti, p.52; Thouvenin, p.226 n.657; Bacrlocher,
p. 168 n.772; Anastasi. p.66; Guldener, ZPR, 485 n.36, 504, 532 pn.13, 552; Poudret/
Waurzburger, p.313. Voir aussi Extraiis 1982 p,36-37; SIZ 1962 p. 109.

275 CI. par exemple Osterwalder, p.39; Guldener, ZPR, p.392 n. 126, Ci. toutelois inlra.
p.273.

216 P38,

217 A 55al. | lit.b OJF,

278 P. 38,
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le Tribunal fédéral puisse compléter les constatations de ['autorité cantonale
ne signifie pas non plas nécessairement que I'arrét par lequel il rejette le re-
conrs soit un jugement au fond, contrairement & ce gu’en pense H. Binder %,
Les constatations de fait complémentaires peuvent aussi ne servir qu'a for-
mer la religion de I'autorité de recours sur 1a nécessité de priver le jugement
attaqué de son efficacité. La procédure de revision an sens étroit (rescin-
dant) en est 'exemple le plus parlant 2%, Que I"on songe aussi 4 la jurispru-
dence du Tribunal fédéral relative a la revision d'un arrét rendu sur recours
de droit public, en vertu de laqueile 1a possibilité de recourir en revision est
fonction de la mesure dans Jaquelle le Tribunal fédéral peut apprécier des
nova dans 'exercice de sa juridiction constitutionnelle. Personne n'a jamais
soutenu que le recours de droit public fit un recours réformatoire ou ordi-
naire.

H. Binder ajoute que le Tribunal fédéral peut parfaitement substi-
tuer sa propre motivation 4 celle du jugemeni attagué, de sorte que la
«ponfirmation» de celui-ci ne serait qu'apparente et masquerait une vérita-
ble substitution®®. Sans doute, mais "autorité de 1a chose jugée s'attache au
dispositif du jugement, non a ses considérants.

Enfin, H.Binder estimerait bizarre que I'on puisse porter devant
I'auterité cantonale une demande tendant 4 la revision d’un jugement caate-
nal confirmé par le Tribunal féderal %2, En réalité, il n’y a rien de bizarre &
cela, 51 1’on considere que le jugement caatonal et I'arrét fedéral n’ont pas le
méme objet.

Le recours en revision concerne un probléme de fail, et il serait lo-
gique qu'il soit porté devant la juridiction qui s’est prononcée sur les faits 2.
Force est d’admettre, malgré tout, que la conception classique de Veffet dé-
volutif peut se réclamer de certains indices résultant du texte de I'OJF. Si le
Tribunal fédéral peut «décider de ne pas examiner le fond du litige» (arti-
cle 60 al. 1 i.i. OJF), c’est que tel est I’ubjet de son examen en principe. 11 est
certes encore possible d'affirmer, face 4 cette formule, que le Tribunal fédé-
ral doit raisenner directement sur la matiére litigicuse, pour déterminer la
solution 3 laguelle il serail parvenu, et Ja comparer avec le disposiiif du ju-

279 P.38-39.

280 Yoir aussi les développements que Gilles, Rechismillel, p.63 ss., a consacrés & ce mé-
canisme en ce qui concerne Ja Berufung sllemande.

281 P.39, reprenani un cansidérant d'un jugemenl de 1'Obergericht zuricois publié aux
BizR 27 N@ 153,

282 P.39.

283 Dans le méme sens, Baerlocher, p. 167-168 n.771; ¢f. aussi Anaslasi, p.233. Gaul,

Grundlagen, p. 207; § 352 AG, § 347 pAG; BtzR 5§ Nv [92, dans lequel e Handelsge-
richl zuricois a déclaré recevable une demande en revision conlre un jugemenl canto-
nal canfirmé par le Tribunal fédéral.
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gement attagué, mais que cette opération ne prive pas le jugement déféré de
son efficacité. En revanche, lorsqu’on it i I'article 64 OJF que fe Tribunal
fédéral statue «sur le litigen, il n’est plus contestable que le législateur en-
tendait qu'un arrét de confirmation éventuel soit réputé porter sur le fond.
Cette constatation permet de restituer lout son sens a Particle 138 OJF, dis-
position dont fa lettre ambigug parait ne se rapporter gu’a I'hypothése dans
laguelle un motif de revision cantonal parviendrait a la connaissance d'une
partie alors qu'un recours en réforme serait pendant. En fait, I'article 138
OJF, interprété a contrario, consacre impliciterment la régle selon laquelle le
jugement cantonal, une fois confirmé, est privé d'efficacité et ne peut faire
Yobjet d’uwne demande €n revision fondée sur 'article 403 CPCN, Seul e re-
cours en revision institeé par les articles 136ss. OJF entre en considération.

d Le recours en nullité

Le Tribunal fédeéral, saisi d’un recours en nullité, n'est pas appelé a
statper sur le fond du litige?*. Larsqu'il déclare le recours mal fondé, c’est
le jugement cantonal qui béneéficie de autorité de la chose jugée®* et qui
doit faire ’objet d’une demande en revision éventuelle reiative au fond.

Quant 4 I'arrét lui-méme, un motif de revision n’affectera qu'excep-
tionnellement 1'instance fédérale, & I'exclusion du jugement cantonal, dés
lors que fe Tribunal fédéral statue sur piéces et qu'il n’est pas fondé a com-
pléter 1'état de fait, comme il peut le faire en tant que juridiction de ré-
forme %6,

e Le recours en droit public

Le rejet du recours de droit public signifie, négativement gue I'acte
attaqué ne présente pas le vice gui 1ui est reproché?’. Le rejet du recours le
latsse donc subsister dans toute sa portée.

Le Tribunal fédéral a admis récemment*®** que |’arrét rendu sur re-
cours de deoit public pouvait {aire 'objet d'un recours en revision fonde sur
I'article 137 lit.b CJF. 11 faut pour c¢ela gue soit réalisée 'une des hypo-
théses dans lesquelles il peut prendre en considération des faits et des

284 Arl.73 al.2 OJF.

285 Thouvenin, p.226, 237,

286 Birchmeier, p267; contra Thouvenin, p.217.

287 Z. Giacometli. dic Verfassungsgerichtsbarkeil des schweizerischen Bundesgerichles

(die slaaisrechuliche Beschwerde), Zirich 1933, p.240; H. Mani, p. 165.
288 ATF 107 1a 18755,
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preuves non intégrés ay dossier cantonal, d’une part, et que les nova invo-

" qués a l'appoi du recours en revision eussent pu 1'8tre utilement par le re-
cours de droit public, d'autre part. La relation de complémentanté entre la
revision cantonale, qui se rapporte & I'objet du litige, et 1a revision fédérale,
relative 4 1'objet du recours, est ainsi clairement définie. La mativation de
I’arrét publié aux ATF 107 1a 187ss,, qui £nonce les limites résumées ci-des-
sus, suscite tout de méme une certaine perplexité; en effet, si le Tribunal fé-
déral ne peut apprécier en principe des faits et des moyens de preuve nou-
veaux, dans P'exercice de sa juridiction de droit public, il ne le peut pas plus
lorsqu’il £s5t saisi d'un recours en réforme 2%,

L'ariicle 57 QJF laisse certes aux parties la possibilité d’enrichir in-
directement le dossier du Tribunal fédéral des éléments nouveaux propres
mativer un recours en revision cantonal, mais celui-¢i peut étre ouvert plus
étroitement que le recours des articles 136ss. Ainsi, par le jeu de 'article 138
OJF, le Tribunal fédéral peut étre amené a prendre en considération des
faits qui auraient été soustraits 4 la connaissance de cette méme juridiction
fonctionnant comme instance de réforme, alors qu'une telle possibilité est
exclue si le Tribunal fédéral a statué sur un recours de droit public. La justi-
fication de cette différence de traitement ne s'impose pas de fagon aveu-
glante. Sans doute faut-il 1a rechercher dans la nature paradoxale du recours
en réforme, voie de droit dévolutive mais imparfaite %9,

£ Le recours en revision de droit fédéral

Un arrét rejetant un recours en revision de droit fédéral ne peut en
avcun cas faire I'objet d’'vne demande en revision de droit cantonal ™1,

Une demande fondée sur les articles 403 et suivants CPCN peut en
revanche étre dirigée contre tout jugemént cantonal qui n’aurait pas é&té an-
nulé, confirmé ou réformé par le Tribunal fedéral.

289 Art. 55 al. | li.c QIF,
90 Comp. Birchmeier, p. 509; cf. aussi ATF 39 1] 193,
291 L'OJF ne contenant pas unc disposition comparable a tart.412 CPCN (cf. infra,

p.183s5.), un tel arrét est susceptible de revision selon les art. 136 QIF; of. Birch-
meier, p.499, et les références.
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4. Annulation de 'acte attaqué
a. En général

L'hypothése envisagée ici permet une distinction relativement aisée
de 'objet du litige en instance inférieure et en instance de recours. L'auto-
rité de recours anéantit I'acte attagué sans se prononcer sur le fond. L'annu-
lation est suivie, dans la régle, d'une noovelle décision statuant & nouvean
sur la prétention originairement déférée devant le juge du fond. Il faut too-
tefois réserver I'éventualité dans laquoelle le juge inférieur aurait admis a tort
— de I'avig de ’autorité de recours — que les conditions d’existence d’une ac-
tion étaient réunies, En pareille occurrence, un recours en revision relatif
aux conditions d'existence de l'action doit étre porté devant I'antorité gui a
nié qu'elles fussent réalisées. Les articles 403 ss. CPCN s’appliquent si le ju-
gement émane d'une autorité cantonale, les articles 136ss. QJF s'il s’agit
d’on arrét du Tribunal fédéral. Hormis ce cas, I'arrét d’annulation bénéficie
d’une autorité limitée 4 son objet ef le jugement qui lui fait suite déploie les
effets naturels attachés 4 la résolution du probléme de fond. Quant au juge-
ment annolé, ] est privé de tout effet et constitue «ein rechtliches Nichts» 292,
Les remargues qui snivent se rapporteront aux particularités propres aux di-
VETS recours évogues.

b. Le pourvoi en cassation

L’arrét par lequel la Cour de cassation renvoie la canse a la juridic-
tion inférieure aprés cassation ne statue pas sur le fond et n’équivaut pas a
la perte d'une action de droit matériel. De plus, les parties conservent le
droit de se pourveir en cassation contre le jugement futur du tribunal de dis-
trict. Un intérét 4 la rescision de I'arrét se congoit néanmoins, mais non pas,
4 notre avis, parce que le juge de renvoi est lié par I'arrét de cassation 3%,
D'abord, e jupe de renvoi est libre d'«adopter le dispositif du premier juge
sans manquer de respect a la Coor supréme, si des faits nouveaunx ou des
moyens nouveanx le justifientn 2%, 11 est certes possible que ces éléments
nouveaux n'apparaissent qu’aprés l'entrée en force du nonveau jugement an
fond, mais la revision de I'arrét de cassation n'apporterait rien de plus que
celle du nouveau jugement, Ia question des frais et dépens mise 4 part. L’in-
térét existerait, en revanche, dans i’exemple suivant: tel jugement de pre-
miére instance est affecté d’une errenr de droit. Le perdant se pourvoit en

292 Tauernig, Ziviluricil, p, 105.
293 Schipbach, cassation, p.313.
294 Schiipbach, cassation, p.314.
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cassation et la Cour annule le jugement entrepris, sans réaliser que le sceau
postal figurant sur I’'enveloppe d’expédition annexte au jugement a &t¢ falsi-
fie. En réalité, le recours auvrait di étre déclaré irrecevable pour cause de
tardivité, La revision de I'arrét est-elle admissible? Qu’elle soit positive ou
négative, la réponse a cette question engendre une injustice. L’intérét de
I'intimé au maintien du jugement de premiére instance parait préférable 4
celui de son adversaire déloyal, mais il y a quelque artifice a assimiler 1'arrét
de l1a Cour de cassation 4 un jugement au fond, puisqu’il prélude au pro-
noncé d'un npouveau jugement sur la contestation de base. En doctrine
stricte, la revision de I'arrét n’est pas possible.

c. L'appe!

Bien que la loi ne I’'exclue pas, le Tribunal canteonal n'a pas cou-
tume de renvoyer la cause au tribunal de district pour nouveau jugement. |
dispose en effet des moyens d'investigation nécessaires au prononcé d’un
jugement de confirmation ou de réformaticn, en vertu de I'article 386
CPCN. 1 arrive cependant qu’un renvoi apparaisse indispensable*, En pa-
reil cas, le jugement de renvei équivaut 4 un arrét de cassation et doit &tre
traité comme tel.

d Le recours en réforme

L’QJF prévoit le renvoi dans quatre hypothéses vistes par les arti-
cles 52 in fine, 60 al. | ¢, 64 al. | et 65, Dans les quatre cas, le renvoi met fin a
Pinstance introduite au niveau fédéral. Contrairement a la demande en revi-
sion des articles 403ss. CPCN, le recours des articles 136ss. CJF est rece-
vable contre «un arrét du Tribunal fédéraly, sans autre précision relative an
caractére final au intermédiaire de 'arrét, La revision de P'arrét de renvoi
peut donc étre sollicitée aux fins d’abtenir sa conversion en un arrét décla-
rant le recours au Tribunal fédéral irrecevable ou mal fondé. Couronné de
succés, le recours edtraine ipso jure la nullité du jugement cantonal final 2%
Sclon W. Birchmeier, le Tribunal fédéral ne renvoie jamais la cause a la cour
cantonale aprés revision de ’un de ses arréts **%, Sans doute fondé en ce qui
concerne I’arrét de renvoi, ce point de vue nous parait trop abselu dans son
expressicn géngrale. Ainsi, la revision d’un arrét déclarant un recours en ré-

295 Cf. supra, p. 146 n.168.
296 Ar_144 al.2 OJF. °
297 P.515,

179



forme irrecevable pourrait mettre le Tribunal fedéral dans I'impossibilité de
statuer au fond et rendre nécessaire 'application de larticle 64 al. | QJF 2%,

Qu’en est-il de la force obligatoire de 1'arrét de renvoi? L’article 66
al.1 OJF dispose que "autorité cantonale peut tenir compte de nouveaux al-
legués en tant que la procédure civile cantonale le permet, mais qu'elle est
tenue de fonder sa nouvelle décision sur les considérants de droit duo Tribu-
nal fédéral. Or il se peut qu'un motif de revision cantonal affecte le juge-
ment cantonal final et soit de nature 4 entrainer le juge du rescisoire 4
s'écarter du raisonnement juridique développé par le Tribunal fédéral. 1] est
libre de le faire 4 notre avis, car I'article 66 al. 1 OJF vise 4 éviter que le juge
cantonal ne contredise les considérants de la cour supréme. Or tel n'est pas
le cas si la matiére litigieuse se transforme et appelle une construction juri-
dique nouvelle . Autrement dit, un recours en revision dirigé contre I’arrét
de renvoi ne serait pas nécessaire en pareille occurrence. I pourrait toute-
fois se révéler utile au cas ol un élément nouveau au sens de Varticle 137
QJF, mais impropre a fonder la revision cantonale, viendrait 4 se révéler
aprés coup. La revision de I'arrét de renvoi donnerait ainsi 4 la partic lésée
la possibilité de faire annuler indirectement le jugement cantonal final.

e Le recours en nullité

De I'avis de A. Thouvenin 3™, le recours cantonal entre seul en ligne
de compte, dés lors que "autorité cantonale s’est trouvée 4 nouveau saisie
du fond de la cause. Le recours en revision fédéral serait exclu faute d’un
jugement «matériel» do Tribunal fédeéral. A. Thouvenin reléve en outre que
le jugement cantonal final statue sur 'objet du litige global, de sorte que
I'instance de revision cantonale pourrait prendre en considération vn motif
de revision affectant une phase quelcongue de la procédure . Notre auteur
considére donc en substance que I'intérét 4 obtenir la revision de "arrét de
renvo) apparait douteux. 11 serait effectivement surprenant que la force obli-
gatoire de Parrét de renvoi, consécutif 4 un recours en nullité, ne soit pas as-
sortic des mémes tempéraments que celle d’un arrét de renvoi au sens de
tarticle 66 al. | OJF. Les plaideurs peuvent néanmoins justifier d'un intérét
certain & 'annulation d'un tel arrét, ne serait-ce qu’aux fins-d obtenir une
nouvelle répartition des frais et dépens. Au surplus, 'hypothése envisagée a
la fin du paragraphe précédent pent également se présenter alors gue le Tri-
bunal fédéral aurait statué sur un recours en nullité.

298 Dans le méme seas, Grilainger, p.149.
299 Comp. Birchmeier, p.292.

300 P.238.

3 P. 238,
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i Le recours de droit public

Voie de droit cassatoire et non dévolutive, le recours de droit pu-
blic ne permet qu'a des conditions restrictives Pinvocation et I'appréciation
de nova. On se rappelle d’autre part*? que le Tnbunal fédérz! ne s’autorise
a entrer en matiére sur un recours en revision que dans la mesure ou 1’élé-
ment nouveau aurait pu &tre pris en considération dans le cadre de 1a procé- '
dure de recours principale, §'il s'était révélé en temps utile. Cette restriction
limite les possibilités de rétractation d'un arrét annulant un jugement canto-
nal sans les exclure pour autant. La conversion de 'arrét d’annulation en un
arrét déclarant le recours de droit public ircecevable ou mal fondé ne peut
qu’entrainer la pleine efficacité de I'acte attaqué et, corollairement, la nul-
lité de 1a ou des décisions cantonale(s) fondée(s) sur I'arrét annulé.

g Le recours en revision de droii fédéral

Nécessairement dirigé contre un arrét du Tribunal fédéral, le re-
cours en revision n'abontit jamais 4 une annulation avec renvoi du resci-
soire a I'autorité cantonale. 1l peut en revanche entrainer ~ au stade du res-
cisoire - e prononcé dun arrét d’annuiation avec renvoei, ce qui est une
autre questicn. En pareil cas, la répartition des tiches entre la revision can-
tonale et 1a revision fédérale est fonction du recours fédéral qui avait été in-
terjeté en premier lieu.

s. Reéformation

Le prononcé de 'autorité de recours se substitue 4 I'acte attaque, et
la demande en revision doit tout naturellement étre dirigée contre le juge-
ment sur recours. L'appel, le recours en réforme et le recours en revision (au
sens large) ont une fonction essentiellement réformatoire, contrairement au
. recours en cassation, au recours en nullité et au recours de droit public, qui
n‘aboutissent qu'exceptionnellement & la modification de 1’acte attaqué par
'antorité de recours elle-méme 33,

Le jugement de réformation peut n'avoir qu'un caractére intermé-
diaire, Tel est par exemple le¢ cas de arrét relatif 4 la compétence rendu en
application de I'article 73 al.2 in fine OJF. Une décision de ce type jouit
d'une force obligatoire absolue, et le juge inférieur n’a pas la hberté de

302 CI. supra, p.176-177.
303 CI. toutefois H. Marti, p. 156-167; art. 401 CPCN.
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s*ecarter de la solution retenue par "autorité de recours, car la question liti-
gieuse sur laguelle cette derniére s’est prononcée est définitivement tran-
chée. Dés lors, une demande en revision portée devant le juge inferieur ne
serait d’aucune utilité pour le plaideur qui entendrait remetire en question
le jugement incident rendu par I'autorité de recours.

$il s'agit d’un arrét du Tribunal fédéral, il est attaquable aux
conditions fixées par les articles 136ss. OJF. L’article 144 al.2 QJF s’appli-
qQue, ce Qi entraine la cassation par voie de conséquence du jugement ¢an-
tonal final.

Srapissani des jugements intermédiaires rendus par le Tribunal can-
tonal ou la Cour de cassation, la jurisprudence relative a la cassation par
voie de conséquence, bicn que mince, vaut pour 'hypothése qui nous oc-
cupe. Quant a Paptitude de la décision intermédiaire a faire I"objet d’une
demande en revision, elle doit étre affirmée pour les raisons exposées
lorsqu'il a été question des jugements séparés®®, La nature du jugement in-
cident ne varie pas selon la position hiérarchique de 1"autorité qui le pro-
nonce. Les conditions de son invalidation doivent donc étre définies de ma-
niére umforme.

Lorsque le jugement de réformation est final, il est susceptible de
revision aux conditions fixées par la loi de procédure que I'autoriié de re-
cours était tenue d’appliquer.

6. Dévolution partielle et jugements complexes

11 y a dévolution particlle lorsque le recourant use de la liberté qui
lui est offerte de n’attaguer que partiellemnent le jugement qui lui fait grief.

Il y a jugement complexe lorsque ’autoriié de recours statue de fa-
gon hybride, par une pluralité de décisions appartenant 4 l'une ¢t 4 P'autre
des quatre catégories évogquées ci-dessus.

Le mécanisme de 1a dévolution partielle ne doit pas étre confondu
avec Pinterdiction de Pintervention d’office en faveur du recourant ou de
I'intimé (reformatio in pejus), valable dans les limites de 1’autonomie de
parties. L'article 379 CPCN illustre cette difference: soit une procédure en
modification du jugement de divorce: le mari divarcé, demandeur, obtient
une réduction de la pension qu’il avait eté condamné 3 secvir 4 son ancienne
£pouse, mais il échoue dans la mesure oU il a conclu 4 ce que la garde de
I'enfant commun lui soit transférée. 11 appelle de ce jugement qui, n'étant
pas divisible, ¢st dévolu entidrement au Tribunal cantonal. Bien que le juge-

304 Ci. supra, p.157-158.
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ment final 4 rendre par cette autorité soit réputé se substituer & celui du tri-
bunal de district, le Tribunal cantonal n’en est pas moins lié an prononce
déféré en ce qui concerne la pension due a I'épouse, parce que I'appel ne
portait pas sur ¢& point.

La dévolution partielle est étrangére & 1'appel du droit neuchite-
lois. De méme, il a été jugé qu’un recours en cassation ne peut viser qu’un
jugement «entier» 3%,

Au niveau féderal, il est possible de n’interjeter un recours en ré-
forme que contre ¢ertains points du dispositif contesté. Le jugement déféré
entre donc en force pour le surplus %,

La coexistence de deux ou plusieurs jugements finaux relatifs 4 la
méme cause est également le résultat concret auquel conduit la pratique du
prononcé complexe, telle que I'annulatton partielle assortie d'un renvoi,
suite 4 l'interjection d’un recours non dévolutif. Les combinaisons possibles
sont trop nombreuses pour qu'il soit question de les evoquer en détail. De
plus amples développements ne seraient d'aillewrs pas nécessaires: la dévo-
don¢ I'indépendance de la matiére litigicuse traitée séparément, L' admissi-
bilité et les conditions de la revision doivent étre examinées isolément pour
chaque fraction du litige, selon les principes généraux dégagés ci-dessus,

i) Le jugement consécutif a une demande en revision et le jugement at-
taque par voie de revision

L'article 412 CPCN reprend un principe puisé dans l'ancien droit
frangais (article 503 aCPCF) et illustré par I'adage «requéte civile sur re-
quéte civile ne vauty», qui remonte lui-méme a la grande ordonnance de
1667. En vertu de ce principe, le recours en revision est «consomptible par
le premier usage» ™, puisqu'une demande en revision n'est recevable ni
contre le jugement déja attaqué par cette voie, ni contre le jugement qui a
statué sur la demande en revision, ni méme conire le jugement qui, ayant
admis une telle demande, a statué A nouveau sur le fond de la contestation.

La ratio legis de I'article 412 CPCN n’est pas douteuse. Cette dis-
pasition est censée empécher «les plaideurs chicaniers de faire rebondir plu-
sieurs fols le méme procés par des recours en revision successifs» 8, Malgré
la lettre trés rigourcuse de Particle 503 aCPCF («aucune partie ne pourra se

303 CCC V1 20555, Vair loutefois RIN 5 ) iBO-1R1, ef les références.
306 Art. 54 al. 2 OJF, Guldener, ZPR 3%9] n.132.

307 Cornu/Fover, p. 480.

308 Joly, N2 213; ¢f. augsi N# 23,
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pourvoir en requéte civile ..»), la jurisprudence francaise a interprété cette
prohibition comme s’adressant personnellement 4 la partie qui avait fait
usage de cette voie de recours*®. 11 s’agit 1a d’une juste conception. Si I'en
s’en ecartait, pour lui préférer une interprétation littérale de I'article 412
CPCN, un plaideur pourrait aisément paralyser le droit de recours de son
adversaire en se pourvoyant rapidement en revision contre un jugement vi-
cié par sa propre fraude.

L'article 412 CPCN présente une autre imprécision, le terme «atta-
qué» étant susceptible d'interprétations divergentes. Un jugement peut étre
considéré comme attaqué — au sens large — dés I'instant o4 le lten juridique
d’instance est créé, quelle que soit I'issue finale de la procédure de recours.
Seul un acte de recours suffisamment informe pour ne pas accomplir sa
fonction Elémentaire, soit la création de la litispendance, n’entrainerait pas
I'irrévocabilité du jugement & 1'égard du recourant. Corollairement, le retrait
du recours entrainerait I'extinction du droit de recours, dans touns les cas.
Tel parait &tre 1e terrain sur lequel s'est placte 'ancienne jurisprudence fran-
caise, Il a été jugé par exemple que si la premiére demande avait été aban-
donnée parce que la décision criminelle qui lui servait de base avait été cas-
sée, une seconde requéte civile serait irrecevable, bien qu'une nouvelle
condamnation pour faux ait é&té prononcée ', On peut estimer, A I'inverse,
gu’une nouvelle demande n'est exclue que s'il a été statué sur le fond d'une
demande antérieure formée par la méme partie. Ce n'est qu’a cette condi-
tion que le jugement est réputé avoir été attaqué — au sens étroit —, La Cour
de justice de Genéve a adopté ce point de vue, sans s’embarrasser d’une ar-
gumentation raffinée: «ce que le législateur a vouiu proscrire, ¢'est la possi-
bilité pour un plaideur de faire valoir un motif de revision alors qu’un autre
motif de revision a déja été précédemment déclaré mal fondé par le méme
tribunal & I'occasion du méme jugement» !, Dans le cas particulier, une
premiére demande avait &té déclarée irrecevable, parce que tardive.

En définitive, c’est affaire d’opportunité que de décider si le terme
«attaqué» doit étre pris dans son sens large ou étroit. La jurisprudence ge-
nevoise nous parait préférable parce qu’elle favorise la préservation dw droit
de recours, en réduisant la portée d'une disposition contestable en eile-
méme **2. De plus, cette interprétation peut se réclamer du principe général,

309 Orléans, 28 avril 1854, D, 1854.2,184-185,

310 Civ., 25novembre [850, Dx.185]11.35ss.; Agen, l1Zaofit 1851, sur renvoi,
1. 1852.2.251 5. Hébraud, N° 339,

n 5) 1954 p. 628,

312 Cf. infra, p.353.
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valable pour I'action fondée sur une prétention puisée dans le droit civil fé-
déral, en vertu duquel I'irrégularité de 'instance n’entraine pas en principe
la perte de "action.

Quant aux conséquences du retrait d’'une demande en revision,
elles doivent eétre déterminées selon les critéres ordinaires: I'abandon
conventionnel de cause et le désistement d’'instance n'entrainent pas la dé-
chéance du droit de recours, au contraire du désistement d’action, qui équi-
vaut a4 une renonciation définitive *'2" au droit d’obtenir 'annulation du ju-
gement>*, Lorsque I'instance de recours est un tribunal de district, I"abset-
vation de la régle générale n’est pas problématique, car le procés en revision
se développe selon les régles de procédure ordinaire. Qu'en est-il devant le
Tribunal cantonal, qui applique la procédure du pourvoi en cassation?
Faut-il admettre, dans la ligne de 1a jurisprudence fédérale '+, que le retrait
du recours équivaut dans tous les cas & une renongciation au droit de recours
ou a un désistement d’action, ce qui revient pratiquement au méme? Une
telle sévérité ne s'impose pas. On a constaté plus haut que la teneur de ’arti-
cle 407 CPCN résulte selon toute vraisemblance d’une bévue ', Dans toute
1a mesure du possible, les articles 407 et 408 CPCN doivent étre interprétés
de telle sorte que les droits des parties soient les mémes, qu'elies plaident
devant le tribunal de district ou le Tribunal cantonal *'%, La jurisprudence de
la Cour de cassation en donne I'opportunité, puisqu’elle admet 1z possibilité
d'un retrait contractuel conditionnel du pourvoi en cassation®’. On peut
dés lars retenir que le demandeur en revision est libre de proposer 4 son ad-
versaire un abandon conventionnel de I'instance en revision pendante de-
vant la Cour civile du Tribunal cantonal ou la Cour de cassation; conformé-
ment i la jurisprudence relative 4 la procédure ordinaire, il y a lieu d’admet-
tre également que 'acceptation de cette offre peut étre tacite. Le recourant

kbl On verra plus loin (iofra, p.206) quun jugement peul étre allaqué partiellement,
Dans celte hypothése, est-il, dans sa partie non entreprise, susceplible d'une deuxiéime
demande? Les tribunaux n'onl pas ew, & notre connaissance, 4 5¢ prononcer sur la
queslion, ni en France, ni dans les cantons de Genéve, Vand, Fribourg ¢t Neuchétel.
Théoriguemenl, 1a réponse devrait dépendre de la conecplion gu'a euc le lEgisiateur
du droil de recowrs, lorsqu'il a édiclé Tart. 412 CPCN. 8l I'a envisagé comme vne ¢n-
1i1é indivisible, le recours formé countre une partie du jugement épuise définitivement
le droit d'action. 'oplique inverse eatratpant le résullat contraire. A notre avis. seule
la fraction effectivernent atiaquée doit étre déclarée irrévocable 4 '¢gard du recou-
rani déboul¢, Cependant, au ¢as oL un nouveau recours, fondé sur la méme cause que
le précédent, serail dirigé contre la panie non encore attaquée du dispositif, l'atlitude
du recouranl pourrait #r¢ inlerprétée comme une renongiation 3 recourir,

313 RIN 771 194ss.;6) $86; 51 bolss.; CCC V1 72358, 12355, V 491 s,
34 ATF B3 1 61;74 1 282.

31 CE. supra, p. 145, .

316 Dans le méme scns, Anastasi, p. 67 n. 63,

317 RIN S| 15ss,
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serait touiefois bien inspiré de motiver sa proposition, voire son «désiste-
ment d'instance» afin que le tribunal puisse se convaincre des raisons qui
I'animent 3*%, Le retrait du recours ne doil pas servir 4 contourner 'esprit de
I'article 412 CPCN et permettre aux plaideurs de se restituer inconditionnel-
lement une voie de recours dont ils anraient usé 4 la légére.

Théoriquement, I’autorité ne doit s'interroger sur le bien-fondé du
recours qu’aprés s'étre convaincuoe de la recevabilité de la demande. Les tri-
bunaux s'épargnent parfois cetie démarche praduele, lersqu’il apparait
d’emblée que le recours est mal fondé*%. Le procédé est déplaisant, car il
engendre la confusion, lorsqu’il s’agit de déterminer si une nouvelle de-
mande en revision peut étre dirigée contre le jugement déja entrepris par
cette voie. En théorie, on pourrait imaginer que le recourani soit astreint 4
attaquer le jugement rejetant la demande pour qu'il soit converti en décision
d'irrecevabilité. Pratiquement, son intéeét serait nié. 1 serait donc juste de
laisser au recourant débouté, qui iniroduirait une nouvelle demande, (a pos-
sibilité d’établir que le recours inierjeté primitivement était en réalité irrece-
vable, et nan mal fondé.

7 Le jugemen! consécutif d une demande en divorce

Le jugement relatif 4 une action en divorce se singularise & un dou-
ble titre au repard du droit de |2 revision, Celui qui rejette la demande jouit,
selon la jurisprudence, d'une autorité dant la portée objective est définie de
fagon particuliére. Celui qui prononce le divarce est susceptible de revision,
mais dans certaines limites — partiellement incertaines — tracées par le droit
de fond. La revisibilité du jugement de divorce a suscité I'intérét de nom-
breuz avteurs, civilisies et processualistes. La variéié et la richesse des opi-
nions exprimeées sur ce sujet éveillent le net sentiment qu'nn nouveau tour
d’horizon de la question est superflu, en I'état actuel. Nous nous en tien-
drons & I'essentiel.

Le jugement qui rejette une demnande en divarce gst un jugement
constatatoire. Il bénéficie de I'autorité de la chose jugée, mais le principe de
la farclusion des faits non présentés ne lui est applicable que dans une me-
sure restreinte: il n’y a pas identité enire deux actions successives, dit 12 ju-
risprudence, «wenn im neuen Prozess erhebliche Tatsachen vorgebracht
werden, die zwar schon vor dem friihern Urteil eingetreten, aber im frithern

3R Comp. Schiipbach, cassation, p.280 i.1.; cf. aussi CCC VI 7iss.
319 Cf. par exemple RIN 61400 ¢.2 il



Prozess aus irgendeinem Grunde (zum Beispiel zwecks Schonung des Geg-
ners) nicht vorgebracht und daher auch nicht beurteilt worden waren» 329, []
n'y a pas rupture d'identité, en revanche, lorsque le demandewr reprend des
allegations qu’il n'était pas parvenu a prouver, lorsqu'il allégue de nou-
veaux faits sans les prouver?®, lorsqu’il se borne a critiquer les constata-
tions de fait et I'appréciation des preuves qui ont conduit au rejet de la pre-
miére demande, et enfin lorsqu’il invoque de nouveaux movens de preuve
I'appui de faits qui avaient déja éé allégues.

Certains auteurs s’accommodent de cette mamiére de voir?®,
D'autres la contestent??, au motif que I'objet du jupement doit recouvrir la
cause de la demande, définie elle-méme par référence 4 1'état de fait abstrait
sur lequel le droit matériel fonde une prétention. L’action en divorce moti-
vée par une relation adultére n'a pas la méme cause que celle Qui repose sur
un attentat 4 la vie ou des sévices. Le demandeur est libre d'invoguer une
cause ou {'autre. En revanche, si le demandeur invoque I’article 142 CC, le
jugement se prononcera sur 1'état de dégradation du lien conjugal a la date
déterminante pour 'autorité de la chose jugée. Si le demandeur n'est pas
tenu d'invoquer en justice, simultanément, les diverses causes qui pour-
raient fonder sa demande, il ne doit pas étre admis a alléguer successive-
ntent des faits compris dans la méme cause, ce que la jurisprudence fédérale
tolere pourtant, adoptant en cela une vision trés étroite de la cause, qui se
rattache 4 la variante la plus extrémiste de 1a Substanzierungstheorie %4,

Dans un systéme qui accorde la revision en cas de découverte d’un
fait nouveau, la jurisprudence citée rend délicate une délimitation de [a revi-
sion et de 1'action au fond indépendante?®, quand bien méme on s'accorde
i dire que ie domaine de ces deux actions ne se recouvre pas>2. Ii est certes
tentant d’affirmer que la découverte d’un fait nouveau ne fonde pas I'intérét
& recourir®’, puisque ce fait peut étre invoqué 4 appui d’une demande
nouvelle, mais ce serait faire fi des dispositions du jugement relatives aux

320 ATF 78 |1 403; of. mussi ATF 88 | 166; 85 11 39ss.

321 ATF 78 1l 404; sur ce point, I'arrét cité esl manifestement erroné: la cause de la de-
mande est definie par les allégalions, nullemenl par les preuves qui s’y rapporteni.
Soutenir ie contraire revient & dire que Iaction n'existe que si la prélention esl éta-
hlic; de méme, GVP 1962 N° 33, p.98, Comp. en revanche ATF 85 11 59, 63.

322 Guldener, Rechiskrafi, p.18-19; Poudret, laulorilé, p.268; Probsl. p.29ss., 34:
Birkli, p.37: Biihler/Spihler. Einleilung, n. 117.

323 CI. supra. p.57 n. 173,

324 Voir par exemple Thorens, ('objet, nolamment p.43—44.

325 Poudrel, Fautorilé, p.268: O. Lutz, in SIZ 1935-1936 p.59.

326 ATF 8511 64; 78 11 403 ; Bihler/Spihler, Einleilung, n. 115 1.£.; sur 1a relalion entre

ta revision el l'action en modification du jugement de divorce, cf. Biller/Spihler,
n. |5 ad ani. 157 CC, et les références; ¢f. aussi supra, p.96ss.
327 Comp. HP.Marti. p.54, 4 1a hauteur de la n.44.
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frais et dépens. Si ['on voulait éviter a tout prix que la revision exclue la de-
mande nouvelle, et réciproquement, force serait d'admettre, non sans arti-
fice, que le fait nouvean aurait été impropre a modifier I'issue de l1a pracé-
dure, n’étant pas inclus dans la cause de la demande. La faiblesse de I'argu-
mentation devrait inciter 4 renoncer a nne délimitation exclusive du recours
et de l'action nouvelle.

La question se pose aussi en dreit neuchatelois, malgré Iétroitesse
des ouvertuses a revision qu'il retient. Supposans que le défendeur abtienne
par la ruse, la menace ou la violence, que la demanderesse n'allégue pas tel
&vénement illustrant une manifeste dégradation du lien conjugal. Le tribu-
nal écarie la demande en divorce, D'aprés la jurisprudence fédérale, une
nouvelle demande est admissible. Nous ne voyons personnellement pas
pour quelle raison un recours en revision ne le serait pas. Un recoupement
ne se congoit gudre, en revanche, dans les hypothéses envisagées par les arti-
cles 403 ch. 1-3, car ces guvertures se rapportent anx preuves administrées
ou invoquées. Le motif de revision esi impropre & fonder une nouvelle de-
mande indépendante,

Le jugement qui prononce le divorce est une décision formatrice,
dont le dispositif comporte également des &léements conslatatoires et
condamnatoires. La revision du jugement n'est pas exclue en principe, Se-
lon la jurisprudence, le divorce lui-méme ne peut toutefois &tre remis en
question, par voie de revision, aprés le décés’® ou le remariage*®”® d'un
conjoint. Pour certains aoteurs, la revision doit également étre refusée
lorsqu'il s'est écoulé une période relativement longue entre la dissolution du
mariage et l'interjection do recours % La prohibition relative au principe
du divorce ne s’étend pas, d'aprés la doctrine, aux dispositions relatives aux
effets accessoires *¥', ce qui revient a dire que 'autorité de recours est antori-
sée 4 reconsidérer I'intégralité du litige pour en tirer un réajustement des ef-
fets accessoires, mais que le dispositif du jugement est intangible en ce qu’il
prononce le divorce,

L'exclusion de la revision, en cas de décés d'un conjoint, n'est
qu'une conséquence dn caractére personnalissime du droit en jen, et elle est
extensible & tout jugement pronongant sur un droit strictement personnel.

328 ATF 93 1] 153,

329 ATF 28 (1 172173, JT 1960 11 57; BIM 1963 p.29ss.: comp. BlzR 35 N° 67,

330 Riihler/Spihler, n.81 ad art. 146 CC, €1 les références: dans le méme sens, ATF 87 (
472: Kummer, Grundriss, p.210.

331 Hinderfing. p.235: Zusatzband, p.187; Rusi. p.60, &4; Biithler/Spihlcr, n.85 ad

arl. |46 CC, et les références.
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Lorsqu'il y a eu remariage d’un conjoint, 'inadmissibilité de la re-
vision trouve sa raison d'étre dans fa consécration de la monogamie en droit
suisse, et dans la priorité qui est accordée au maintien de la nouvelle union,
eu égard a l'intérét public et 4 celui des tiers dont le statut familial se fonde
directement ou indirectement sur le jugement de divorce2. De Pavis de
B. Rust?%, i) est indifférent & cet égard que le nouveau conjoint sait de mau-
vaise foi. Notre auteur motive san point de vue par le fait que le motif de re-
vision entraine I'annulabilité du jugement de divorce, et non sa nullita,
H.Hinderling émet une opinion plus nuancée et plus logique: la mauvaise
foi de V'intimeé potentiel et de san partenaire ménage la possibilité d’une re-
vision du jugement de divorce. Cependant, le lien matrimomal ainsi rétabli
le serait «sous une mauvaise étoilen 34,

Ce sont également des cansidérations pratiques de cet ordre qui in-
citent une partie de la doctrine A exclure la revision aprés I'expiration d’on
certain laps de temps, dont il appartiendrait au juge d’apprécier la durée.

Le principe de la favor matrimonii, parfois appelé en renfort d'une
argumentation préconisant 'admission générale du recours®¥, ne parait pas
décisif non plus, si l'on envisage les choses pratiguement, La reconstitution
contrainte de Funion dissoute ne présente que de maigres perspectives de
durabilite.

En fait, on ne peut nier I'existence d’un hiatus entre les subtilités
intimistes du droit matrimonial et le cartésianisme qui préside & I'applica-
tion du droit judiciaire privé: la justice a l¢ choix entre Fapplication stricte
d’une loi de procédure aux conséquences absurdes, le refus global d’autori-
ser la renaissance du lien conjugal, et une position intermédiaire qui laisse
dégénérer I'examen de la recevabilité du recours en une pesée d'intéréts
eminemment aléatoire. Si cetie derniére solution, préconisée par la plupart
des auteurs, est probablement [a plus sage, nous préférons encore celle que
propose R.J. Baerlocher, qui consiste i déclarer le jugement de divorce in-
susceptible de revision en ce qui concerne le divorce lui-méme3*. Si vrai-
ment les parties tiennent & rétablir I"état antérieur, elles sont encore hibres de
s¢ remarier®?,

x

332 ATF 28 11 173; Rust, p.58; Bally, p. #)2ss. Cet lntérel dicte un trailement analogue
lorsque le mariage a 1€ dissous par voie d’anoulation ; cf. art. 274 al. 3 AR. Dans calie
optique, la dissolution du mariage contraclé en second liew pourrail ouvrir 4 nouveau
fa voic de la revision,

333 P.58; dans le méme sens, Baerlocher, p. 177

334 Hinderling, p.235 0.3,

135 Cf. Rust, p.63; Zweilel, p. 33.

a36 Baer{ocher, p. 175-176.

kx¥i Sur les convenlions relatives aux effets accessoires du divorce, cf. infra, p. 250 ss.
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3 Le délai
A En général

Aux termes de I'article 405 CPCN, la demande doit étre introduite
«dans 'année du jour de la découverte des piéces nouvelles ou de la frande,
ou du jour oii le faux aura été reconnu ou déclaré». Le Code de procédure
ne dispose donc pas un double delat de dechéance. 11 s’agit 14 d’une option
peu couvrante, mais qui se justifie 4 notre avis par le fait que les termes du
conflit d'intéréts résolu par la revision ne se modifient pas avec I'écoule-
ment du temps. Celui-ci n'affecte que Ia qualité des preuves invocables, ce
qui est une autre question.

Le délai fixé par I'article 405 CPCN est un délai de péremption,
dont I'écoulement rend te droit de recours caduc. La demande en revision
tardive est irrecevable. L'action sombre en compagnie dy droit. Insuscepti-
ble dune suspension %, d'une interruption ou d'une prolongation?¥, le dé-
lai peut &tre restitué au plaideur empéché d'agic en temps utile, si les condi-
tions posées par l'article 140 CPCN sont réalisées. L'hypothése est théori-
que, il est vrai, étant donné la longueur du delai.

Tout dtlai se caractérise par trois éléments, soit son point de dé-
part, sa durée €t son échéance. Le point de départ et I'échéance peuvent po-
ser des probiémes de suppatation, non 1a durée. D'autre part, le respect du
délai peut donner licu 4 contestation, ce qui nécessite une évocation des
principes applicables a la preuve de "observation du délai.

B. Point de départ

L’article 405 CPCN n’'est pas I’expression la plus achevée du génie
législatif. D'abord, cette disposition parait incompléte. Elle ne vise, expres-
sis verbis, que les ouvertures mentionnées aux chiffres 1, 2 et 4 de l'article
403 CPCN. La cause tirée de la commission d'un faux témoignage ou d'un
faux serment est laissée pour compte. Ensuite, 'article 405 CPCN donne 3
entendre que le délai de recours peut commencer 4 courir avant le prononcé
du jugement attaquable. Autrement dit, le droit de recours pourrait se trou-
ver périme avant méme que I'intérét pour recourir soit né. Enfin, les notions
de reconnaissance et de déclaration, relatives a la fausseté d°un titre, prétent

338 Art. 150 al. 2 CPCN.
339 RIN 514,
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a confusion. I} est vrai que Ja rédaction de I"article 405 CPCN n’est, sur ce
paint, que la résultante de celle de I'articie 403 ¢h,2 CPCN,

Ces imperfections n’entraineraient que des difficultés d'interpréta-
tion mineures, si le point de départ du délai de recours était fixe, larsqu'il
I'est de fagan compréhensible, selon un critére unifarme. S'il se dégageait
par exemple un principe général en vertu duque le délai court 3 compter du
jour ou le recourant est en mesure de se prévaloir du motif qu'il a découvert,
le faux témoignage et le faux serment pourraient étre assimilés 4 1a fraude
dont I"article 405 CPCN fait mention. De méme, il ne serait pas surprenani
que le droit de recours puisse étre périmé avant le prononcé du jugement: il
suffirait d’en déduire que le plaidenr 1&sé était en droit de faire valoir le mo-
tif de revision dans le cadre de la procédure principale. Or ce critére uni-
forme fait défaut, Dans certains cas, le point de départ du délai est fonetion
d'une donnée subjective. 11 en est ainsi de la découverte d’un fait (la fraude)
ou d’une preuve (le titre). 11 n’en va pas de méme de la déclaratian judiciaire
de la fausseté d'une piéce, qui peut avoir liev sans que ia partie intéressée en
ait connaissance *°,

Pour 8’y retrouver, il convient de distinguer le fait constitutif du
vice sanctianné par la revision, le fait qui matérialise le droit de recours et le
fait auquel se rattache I'initium du délai de recours. Un exemple tiré du
droit frangais actuel clarifiera les idées. Selon l'article 595 c¢h.2 nCPCF, la
revision est ouverte «5'il a &té jugé sur des piéces recannues ou judiciaire-
ment déeclarées fausses depuis le jugement». A I'article 596 al.2 nCPCF, il
est dit que le délai «court & compter du jour ou la partie a eu connaissance
de la cause de revision qu'elle invoquen. Le vice consisie dans ie fait que le
Jjugement a €t¢ rendu sur la base d’un faux. Le droit de recours s'actualise
par la reconnaissance ou la déclaration judiciaire, qui sont 4 la fois la condi-
tion de I'invocation du vice et la déemonstration de son existence. Enfin, 1a
prise de conscience du droit de recours, par son titulaire, fait courir le délai.
En France, les choses sont claires, av moins au niveau des principes !,

En droit neuchatelois, il ¥ 2 confusion entre le fait gui donne sa
perfection au droit de recours et le fait qui déclenche I"écoulement du délai.
C’est 1a raison pour laquelle le faux témoignage et le faux serment ne sant
pas compris dans fa notion de [raude a laquelle ['articte 405 CPCN fait allu-

340 Conformément a la demarche adopiée cn pratique, ce travail abarde les conditions de
reccvabilité du recours avant les conditions de fond. La connaissance de certaines no-
tions de fond est pourtant nécessaire au stade de la recevabilité déja. Nous nous per-
meltrons donc danliciper, dans Ja mesure nécessaire, sur I'flude des ouveriures a re-
vision.

34 Comp. RB 1943 Ne@ 19,
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sion, L’affirmer reviendrait 4 djre que le délai-de recours commence 4 courir
avant que le droit de recours ait atteint sa perfection, par la condamnation
du témoin ou de la partie coupable de faux serment, ce qui serait tout sim-
plement absurde. On ne peut pourtant pas soupgonner le 1égislateur d’avoir
«oublién le faux témoignage et le faux serment a Iarticle 405 CPCN, car
i"article 408 CPCN 1876 — correspondant en substance a 1'aricle 405 CPCN
actuel — précisait bien qu'il visait «les causes mentionnées 4 I'article 403
Nes 4, 5, 6 et 7», éguivalant aux chiffres 1, 2, 3 et 4 actuels. Force est done
d'admettre que le faux témoignage et le faux serment sont saumis au régime
applicable aux titres reconnus ou déclarés faux, dont il sera questian plus
loin. ]

Que dire de Phypothése dans laguelie toutes les conditions du re-
cours sont réalisées avant le prononcé du jugement, sous réserve, précisé-
ment, du prononcé lui-méme? Lorsque la partie lésée est en mesure d'invo-
quet I'ouverture a revision potentielle en cours d'instance, il n’est pas cho-
quant de la réputer déchue du pouveir de le faire ultérieurement. La ques-
tion reléve plus du devoir de diligence des plaideurs que du délai de re-
cours, On ne peut en dire autdnt lorsque I'initiurn du délai est fonction d'un
critére objectif indépendant de la conscience gu’une partie acquiert de son
droit. Certes, le choix d'un point de départ objectif impligue nécessairement
la possibilité qu'une parfie soit déechue de la faculté de recourir avant
d‘avoir connaissance de son droit. Ce curieux phénoméne se rencontre dans
tous les systémes qui connaissent un délai de péremption absolu, ainsi d’ail-
leurs qu'en droit de fond?. 11 procéde de I'idée que la sécurité juridique
I"'emporte, aprés un certain temps, sur les intéréts qui pourraient 1a contra-
rier. Une justification de cet ardre n’enire pas en considération dans le cas
qui nous occupe, et I’on recherche vainement par quels motifs le recours en
revision devrait étre purement et simplement exclu du seul fait gu'une
condamnation pour faux dans les titres serait intervenue plus d'une année
avant qu'un jugement civil fondé sur le titre déclaré faux soit rendw. Plus gé-
néralement, il serait insatistaisant que le délai de recours puisse commencer
4 conrir avant méme que le grief du recourant soit né. Ce n'est qu'en pre-
nant connaissance du jugement gue le recourant peut se faire une idée de
Pinfluence éventuelle du motif de revision sur 'acte attaguable?*. Or i
s'agit 14 d'une donnée essentielle a 'exercice du recours, ainsi que cela res-
sort du libellé des ouvertures & revision. A notre avis, l'article 405 CPCN
doit &tre compris en ce sens que le délai de recours cormmence 4 caurir, au

342 Voir par exemple 'ATF 106 11 134ss.
343 Comp. Casanova, p. 172, RB 1938 N° 3.

192



plus tdt, le jour ou le jugement prend date & I'égatd du recourant, ¢'est-a-
dire le jour de la réception du jugement par la partie lésée ow son manrda-
taire. Par identité de motifs, on peut méme retenir, d’une fagon plus géné-
rale encore, que le délai ne court pas avant 1a naissance de I'intérét pour re-
courir, qui peut &tre postérieur au prononcé du jugement; ainsi, par exem-
ple, si I'acte attaquable repose sur une motivation multiple, dont les em-
branchements sont indépendants. Rappelons une fois encore que celte inter-
prétation libérale de I'article 405 CPCN ne préjuge nullement du respect,
par le recourant, du devoir de diligence qui lui incombe.

Venons-en a I'initium, tel qu’il a été fixé concrétement par le légis-
lateur. Nous examinerons successivement la découverte, 1a reconnaissance
et la déclaration.

La notion de découverte, que 1'on rencontre dans de nombreux
droits de la revision ¥, est comprise diversément par la jurisprudence,

En France, la Cour de Riom a rendu le 13 juin 1977 un arrét témoi-
gnant d’une certaine mansuétude a I’égard du recoyrant4. Probablement
influencée par I'article 488 aCPCF, elle a estimé que le délai ne commengait
4 courir, dans le cas du recours pour cause de fraude, que le jour on le de-
mandeur avait obtenu une attestation établissant cette fraude. On retrouve,
curieusement, une méthode de supputation analogue dans un ancien juge-
ment de I"Obergericht zuricois #¢, Seul 1’aveu écrit, par la mére, de ce que
son enfant était issu des cuvres d’un tiers, avait fait courir le délai de re-
cours contre le «pére» condamné, qui avait déja recueilli auparavant le
mé&me aveu oral. Dans cetie optique, le délai ne court que lorsque le deman-
deur acquiert une preuve liquide, productible a 'appui de sa demande, de la
réalité de ses affirmations. Le Tribunal fédéral soutient {’opinion contraire.
Selon notre Cour supréme, le point de départ du délai ne correspond pas 4
1a date 2 laquelle le recourant se trouve en mesure de prouver positivement
les faits nouveaux dont il entend se prévaloir®®, Ii suffit qu'il en ait acquis
une connaissance siire, reposant sur des bases plus; solides que de simples
présomptions, c’est-d-dire qu’il puisse s’appuyer sur une perspective fondée
de prouver I'éiément nouveau.

344 Cf. notamment, art. 141 al. 1 li.b OJF; §295 ZH; art.596 41.2 nCPCF; § 586 al.2
RFA,

345 Riom, 13 juin 1977, Gaz. Pal. 1978, Sommaires, 50.

346 BlzR 57 N° 148,

347 ATF 95 11 286.

193



Ie point de vue du Tribunal fédéral est largement représenté en
doctrine . 11 s¢ justifie de I'adopter en droit positif neuchatelois également,
4 tout le moins en ce qui concerne la fraude, qui est un fait et qui, faute de
plus amples précisions de 1a loi, doit &tre traitée comme tout autre fait dont
la connaissance entraine ia naissance d’un délai. On peut s'inspirer sur ¢¢
point de la jurisprudence relative 4 I"article 60 al. 1 CO, selon laquelie le lésé
connait le dommage lorsqu'il apprend, touchan! son existence, sa nature et
ses ¢léments, des circonstances propres 4 motiver et 4 fonder une demande
en justice?, De toute manidre, si le recourant ne parvient pas, en une an-
née, 4 passer du stade de la connaissance siire 4 celui de 13 preuve positive,
on peut désesperer qu'il franchisse cette étape un jour.

Une plus grande réserve s’impose, en ce qui concene le titre, qui
constitue lui-méme une preuve. Le terme «découverten de Iarticle 405
CPCN doit étre mis en paralléle avec le mot «recouvrers, qui figure 3 I'arti-
cle 403 ch.1 CPCN, et qui semble présupposer la détention matérielle du ti-
tre. C’est ainsi, du moins, que I’entend la doctrine frangaise 330, 1] a toutefois
été admis, isolément, en France®' et en RFA 2, qu’un recours en revision
pouvait aboutir quand bien méme la piéce recouvrée n'aurait pas été pro-
duite, si son contenu ne pouvait étre mis en douie. Stein/Jonas 3! et Garson-
net/Cézar-Bru*¥ adoptent une position intermédiaire: une piéce est recou-
vrée lorsque le recourant 1'a en main ou lorsqu'il prend connaissance de son
contenu, s'il est fondé 4 en requérir 12 production par celui qui la détient.
Cette opinion repose sur I'idée que le tribunal doit, dans tous les cas, pou-
voir prendre connaissance de la piéce. A défaut, la procédure de revision
n'a pas de raison de se développer. L'idée est juste, mais en pratique, la dé-
tention matéciefle entrera le plus souvent seule en considération. En effet,
I'obligation de produire des titees est étroitement circonscrite en droit neu-
chatelois, et elle porte essentiellement sur des piéces dont le recourant po-
tentiel était censé connaiire 'existence et le contenu lors du procés?®®. Dés
lors, soit le recourant requiert I’édition du titre en cours de procédure,
auquel cas une demande en revision fondée sur la seule connaissance du ti-
tre n'apportera aucun £lément nouveaw, soit il n'en sollicite pas la produc-

348 Birchmeicr, p.513; HP. Marti, p.22-23; Striuli/Messmer. n. | ad § 295 ZPO; Rus,
p. 70: ¢f. aussi Siein/Jonas, n.m. 3 ad § 586 ZPO.

349 Voir entre autres ATF 96 11 4193 11 502-503.

350 Cf. Joly, N 95, ¢l les réfErences.

351 Rouen, 1% aoir [906, Gaz, Pal. 1906.2.271ss.

352 RGZ 135 p.123ss.; comp. Gaul, Grundlagen, p.133-134: Braun, p.264.

35 N.m. 3 ad § 386 ZPO.

3 P71,

355 Cf. an.263, 264, 269 CPCN.
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tion, et il aura quelque peine 4 faire admettre un cas de rétention 4 Pappui
de son recours,

Pour étre parfaite, 1a découverte du titre ou de ta fraude doit &tre le
fait de 1a personne habile 4 exercer le droit de recours. Si cette personne est
privée de la capacité de procéder, le délai ne commence pas & coutir avant
que cette condition subjective soit réalisée en la personne de son représen-
tant légal. Qu’en est-il de 1a représentation conventionnelle? En bonne logi-
que, I'étendue du mandat conféré au représentant devrait déterminer si la
découverte de 'ouverture a revision, par celui-ci, est imputable au repré-
senté. Une fois le mandat arrivé & son terme, une telle imputation est exclue
de toute maniére. Avant ce mament, la jurisprudence allemande admet que
la prise de conscience du maotif, par le mandataire, fait courir le délai*.
A_Joly le conteste en droit frangais ™. Selon Particle 56 CPCN, le mandat
emporte, de plein droit, le pouvoir de faire tout ce qui est nécessaire a I'ins-
truction d’une procédure jusqu'd jugement définitif, de procéder & 'exécu-
tion du jugement, de recevoir le remboursement des frais et d’en donner
quittance. La procutation-type en nsage dans le barreau neuchitelois auto-
rise le mandataire 4 faire «tont ce qu'il jugera utile & la sauvegarde des inté-
réts qui lni sont confiés». Ces formules ne renseignent pas sur 'ampleur de
la substitution. D'une maniére générale’¥’, on admet qu’une partie doit se
laisser imputer les actes et les abstentions, méme fautifs, de son représentant
en justice, a telle enseigne qu'une errenr de ce dernier est parfois érigée en
ouverture a revision 8. L’oubli de praduire telle preuve #**, 'omission de re-
quérir assistance judiciaire **® ou d’interjeter en temps utile un recours dont
le délai court dés 1a réception de I'acte attaquable!, représentent autant
d’erreurs qu’une partie ne peut réparer en invoquant la faute de son manda-
taire. 11 n'y a pas lieu de s’en élonner. La production de moyens de preuve,
la réception d'un jugement, s’inscrivent dans la ligne normale de 1a repreé-
sentation procédurale impliquée par le mandat d’agir en justice. On ne peut
en dire autant de 1a prise en considération d’un événement extraprocédural,
qui donne naissance 4 un droit de recours extraordinaire, une fois le procés
terminé. La découverte du motil’ de revision par la partie elle-méme est
seule déterminante.

356 BGHZ 3| p.351ss.. 354-355.

356% Ne131AT

357 ATF 105 [1L 155; 31 11 438s5.: RIN 5 | 141; BlzR 60 N° 54; Extraits 1960 p. 130ss.:
Striuli/Messmer. n. 5 ad § 29 ZPO.

358 Cf. supra, p.83: cetle panicularité remonic au droil commun; voir A, Renaud. Lehr-

buch des Civilprocessrechis mil Riicksichi anl die neuern Civilprocessgesetzgebun-
gen, 2° &éd., Leipzig/Hedelberg 1873, p. [75-176, 610ss.

359 ATF 89 [ 159gs.
360 ATF 87 1] 364s5s.
361 ATF 110 Th 95: 106 11 173ss.; 82 [I 25455 ; 60 11 352, 35355,
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La langue juridique neuchateloise est peu familiarisée avec 1a no-
tion de reconnaissance. Tout au plus peut-on lire, & Particle 273 CPCN, que
«la partie qui veut faire reconnaitre qu'un acte authentique ou une piéce
écrite, invoquée au procés, est entachée de faux matériel, est tenue de s’ins-
crire en faux (..)». Le paralléle entre I'article 273 CPCN et I'article 403
CPCN est tentant. La reconnaissance ne serait autre que la déclaration judi-
ciaire de fausseté intervenue 4 1a suite d’un incident de faux. Le raisonne-
ment est vicié. La rédaction de Particle 403 ch. 2 CPCN remonte au Code de
1876. Elie s’inspire de [article 480 ch.9 aCPCF. L’article 273 CPCN, en re-
vanche, remonte, dans sa teneur actuelle, 4 la Loi sur Pintroduction du
Code civil suisse, du 22 mars 1910. 1] est vrai qu'auparavant, le verbe recon-
naitce apparaissait déja dans les dispositions relatives 2 Pincident de faux,
mais pris dans des acceptions diverses et non techniques 62, C’est bien dans
Iancien droit frangais que doit étre recherché le sens du mot «reconnais-
sance».

Selon une formule classique, 1a reconnaissance est 'aven du faux
par la personne a qui il est imputé ou contre qui il est invoqué, quelie que
soit 1a forme de cet aveu?®. La jurisprudence récente semble exiger que la
reconnaissance émane de la partie qui 2 utilis le Taux ¥, Une telle restric-
tion ne s’impose pas du point de vue systématique. La valeur probante de
I'aveu passé par la partie qui 2 bénéficie du jugement n’est pas supérieure 4
celle de 1a reconnaissance émanant de 'auteur du faux,

La reconnaissance est-elle un acte soumis 4 réception de 1a part du
recourant ou de son auteur? En d’autres termes, "aveu ne vaut-il reconnais-
sance que s'i] est adressé au recourant ou, i tout le moins, lorsque le recou-
rant I'apprend? Le bon sens parait imposer une réponse affirmative que le
texte de la loi semble exclure pourtant: 1'article 403 al.2 CPCN dispose en
effet qu'il y a Keu a revision s'1] a & jugé sur picces que "unc des parties,
«lors du jugement, ignorait avoir été reconnues {...) fansses». Autrement dit,
Ia reconnaissance — antéricure au jugement — suppose I'ignorance du plai-
deur 4 qui elle profiterait. Il serait paradoxal de retenir le principe inverse
dans I’hypothése d’une reconnaissance postéricure au jugement.

L’ancienne jurigprudence frangaise s'est trouvée confrontée 4 la
question qui nows occupe, et elle 1'a résolue en ce sens que le délai pour in-

362 BGC 70 p.53, 116ss,, 237, 32 ss.
363 Joly, N® 105, et les réeférences; of. ansst Garsonnet/Cézar-Bru, p, 788.
364 Poitiers, 4 juin 1980, Bolletin d'information de la Cour de cassalion civile 1981,

Ne 251; comp., Blanc/Vialte, p.404. Dans le méme sens, Coor de cassation italienne,
7 novembre 1958, RDP 1960, p. 125ss.; de méme, RIN 3 t 132,
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terjeter une requéte civile ne courait qu'a compter du jour ou la reconnais-
sance &tait subjectivement connue du recourant %, Cette interprétation res-
trictive du terme reconnaissance peut étre reprise en droit neuchételois.

Quani 4 la déclaration, il s’agit de I'établissement du faux en jus-
tice, résultant d’une décision rendue par une juridiction civile ou pénale .

Sur le plan civil, I'établissement du faux ne peut avoir lieu qu’a la
suite d’un incident de faux au sens des articles 273ss. CPCN. Le iégisiateur
a donc ¢ mal inspiré d'utiliser le terme «reconnaitres, a I'article 273
CPCN, alors qu'il ne s’agit précisément pas d’uwn cas de reconnaissance, Soit
le juge constate que la pidce a &té fabriquée ou falsifiée, &1 il ¥ a déclaration
au sens de l'article 403 ch.2 CPCN, soit te] n'est pas I cas, et il n'y a pas
licu & revision.

Sur le plan pénal, en revanche, la déclaration peut étre comprise de
diverses maniéres. En France, elle doit figurer dans un jugement bénéficiant
de I'autorité de la chose jugée, c'est-a-dire émanant d’une juridiction pénale
de jugement, a Vexclusion d'une autorité¢ d'instruction3®. On a vu plus
haut 8 les divergences que révélent les lois de procédure suisses, en ce qui
cancerne les cuvertures fondées sur une infraction pénale, Certaines d’entre
elles exigent un jugement pénal. D'autres estiment suffisant que les faits
constitutifs de l'infraction aient été établis par une pracédure pénale. La se-
conde option nous parait préférable. La déclaration de fausseté est exigée
pour des raisons de preuve. La qualité de cette preuve n’est pas fonction de
ce qu'un jugement au fond est intervenu. Elle {'est encore moins d’une
condamnation éventuelle.

La déclaration est parfaite dés T'instant ot l"acte qui la contient
n’est plus attaquable par une voie de recours ordinaire.

L'ouverture tirée de la commission d’un faux témoignage ou d'un
faux serment suppose, en principe, une condamnation. L’initium du délai ne
saurait donc courir du seul fait que Pauteur a avoué l'acte délictueux; il se
rattache donc nécessairement & la notion de déclaration, qui prend dans le
cas particulier la forme d'un jugement pénal. lci également, le délai de re-
cours court 4 compter du jour ob la condamnation entre en force. On peut
toutefois se demander si I"article 403 ¢h.3 CPCN ne doit pas étre interprété
de maniére extensive, en ce sens que le droit de recours naitrait de 1a seule

363 Amiens, 28 juillet 1947, 8, 1948.2.23 5., note H. Solus,

366 CI 81 [941 p.246; 1909, p.544; comp. RIN 31 132,

367 Hébraud, N¢ 56: Joly, N°® 109; conera, Garsonnet/Cézar-Bru, p.788 n_8.
368 Cf. supra, p.BS5.
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constatation, par une juridiction pénale, de ce que le temoignage ou le ser-
ment était objectivement faux. Cette interprétation ne saurait étre retenue
que si elle résuitait indiscutablement de 1a ratio iegis, ce qui ne nous parait
pas établi.

L'exigence d’une condamnation préalable ne se justifie certes pas
pour des raisons liées 4 'autorité de la chose jugée au pénal sur le <ivil,
G.Scyboz reléve en effet que, «de l'avis de plusieurs juges cantonaux
consultés, le jupe civil, dans la pratique, et bien qu’aucune décision topique
n'ait é&té publiée, ne se considére pas comme lié en rien par le juge pénal, ni
sur le fait, ni sur le droit» . Dans ces conditions, le jugement pénal a es-
sentiellement valeur de preuve. Or, on 1'a dit, la force probante d'une
condamnation n'est pas nécessairement supérieure A celle d’un jugement de
libération. Cependant, le droit neuchételois de la revision ne repose pas uni-
quement sur le principe de 12 sécurité des preuves. 1l sanctionne aussi la
frande et la déloyauté, sans requérir toujours 'apport d'une preuve particu-
ligre. Il serait done vain de réfuter la letire de I'article 403 c¢h.3 CPCN en se
plagant sur le seul terrain de Ja sécurité des preuves. La condamnation pé-
nale suppose la constatation d’une intention dolosive; cette circonstance
peut apporter une justification partielle 4 I'exigence d'une condamnation. 11
se peut néanmoins que toutes les conditions de punissabilité objectives et
subjectives sotent réunies, sans qu’une condamnation soit possible. 11 en est
ainsi, en particulier, lorsque le faux témoin ou la partie gui a prété faux ser-
ment décéde au cours de 'instruction pénale. Si I'on entend exclure a revi-
sion, méme dans ce c¢as-14, ce ne peut étre qu'en tirant argument de ]a cohé-
rence de 'activité juridictionnelle . Celle-ci s'accommoderait mal de ce
qu'un méme acte soit effectivement puni tout en restant irrévocablement
placé 4 la base d'un acte de souveraineté &tatique. Un raisonnement aussi li-
mitatif nous paraijt tout de méme trop formaliste. La revision doit étre accor-
dée lorsque les autorités pénales constatent que le faux témoignage et le
faux serment étaient bel et bien punissables, si 'actien pénale avorte pour
une raison étrangére aux données de ce constat, Dans cette hypothése égale-
ment, le délai court dés 'entrée en force de 1a decision pénale,

En droit fédéral, le recours interjeté avant qu'une décision pénale
soit intervenue est rejete . Une telie séverite n'est pas indispensable. La
procédure de revision introduite prématurément peut étre suspendue
jusqu’a droit connu au pénal 2,

369 Scyboz, p.137.

kYl Comp. Johantnsen, p.$0.
371 ATF 86 11 200.

72 Camp. ATF 108 [a (05ss.
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Le délai commence 3 courir méme si I'événement qui le déclenche
se produit un jour férié?™,

C Echéance

La computation du délai obéit & la régle ordinaire. Le délai échoit
le jour qui, dans le dernier mois, correspond par son tantidéme an jour 4 par-
tir duquel il a commencé a conrir**4. §’il arrive a échéance un jour férié on
un samedi, son expiration est reporiée au premier joui uvtile qui suit¥’. En
revanche, les vacances judiciaires restent sans influence sur son échéance,

En droit de procédure, 'acte du justiciable est régi par le principe
de I'expédition 7%, 11 est réputé accompli au moment de son dépdt au greffe
du tribunal compétent, 4 vn bureau de poste suisse ou dans une boite aux
lettres de 'entreprise des PTT. Le Tribunal fédéral a récemment levé toute
ambiguité sur ¢e dernier point, en déclarant arbitraire, d*une fagon générale,
le fait de ne pas assimiler te dépdt dans une boite aux lettres 4 1a remise 4 un
burean de poste?”. Lorsque le dépét est effectuné au greffe du tribunal on §
un bureau de poste, il doit 'étre pendant les heures officielles d’ouverture.
Le délai est néanmoins observé si le mémoire est déposé dans une boite aux
lettres des postes suisses le dernier jour utile avant minuit. Enfin, I'acte re-
mis 4 un bureau de poste ou dans une boite aux lettres étrangers est valable-
ment accompli ag moment 0B un bureav de poste suisse le regoit 2,

D. Preuve du respect

11 incombe au recourant de prouver qu'il agit en temps ntile ¥%. Ce
principe est de jurisprudence constante en cassalion et en appel; quelle en
est la portée dans le domaine de la revision? Le délai de recours est un délai
de péremption et son respect est une condition de la protection juridique.
On ne peut donc raisonner, en ¢& gui le concerne, comme en matidre de
prescription qui, lorsqu'elle est acquise, constitue un fait destructenr, Par
conséquent, le demandeur en revision supporte effectivement le fardean de
la preuve, qu'il s'agisse du dies a quo ou du dies ad quem,

3713 RIN 7131051176

374 Art.136 CPCNR: comp. an. 77 CO.

375 Arn. 1% de la Loi sur la suppulation des délais de droit canlonal, RSN 161.7.
76 Cf. Jeanprétre, p.349.

7 ATF 109 la (83: voir, précéderament, ATF 105 ka 52ss.; 98 1a 249,

318 ATF 92 11 215-216. .

379 RIN 2 1 120: CCC V1 200- V 484 comp. ATF 99 b 359.
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La jurisprudence frangaise admet I'existence d’une présomption,
#si tenue soit-ellen, en vertu de laquelle le demandeur est «réputé avoir
connu 1a cause de revision plus de deux mois avant la formation du re-
cours» 3%, Ce point de vue recueille 'adhésion de MM. Julien et Perrot 8!,

81 une certaine séverité se justifie, celle-ci ne doit pas aboutir 4 une
dénaturation des régles ordinaires relatives au fardean de la preuve. Exiger
du recourant qu’il établisse les faits positifs qu’il allégue, c’est normal, a
tout le moins lorsque ces allégations sont susceptibles d'étre prouvées. S'il
affirme par exemple avoir découvert la fraude de son adversaire par une let-
tre que lui a adressée un complice de la machination, il lui appartiendra
d*érablir la date de Ia réception de cette lettre. Il serait excessif, en revanche,
de lui imposer la preuve de ce qu'il ne connaissait pas le fait invoqué avant
I"événement qu'il établit. 11 s’agit 14 d™un fait négatif indéterminé dont il est
pratiquement impossible d’apporter la démonstration?®2. On ne peut donc
parler d'une présomption de tardivité, a peine de vider le droit de recours de
sa substance®’. Il appartient bien plutit a 'intimé d’établir que le délai de
recours avait commencé a courir avant I’'événement prouvé par le recourant.

La preuve du fait auquel se rattache Uinitium du délai n'est, elle-
méme, pas toujours aisée 4 rapporter, quand bien méme le fait en question
est positif et déterminé, Le recourant pourra par exemple éprouver quelgue
peine 3 établir [a date a laquelle il a découvert le titre que 50n adversaire
avait retenu ou celle & laquelle il a acquis une connaissance siire de la ma-
chination ourdie contre lui.

D’aprés une jurisprudence immuable’™ du Tribunal féderal, les
difficultés auxquelles un plaideur est confronté en matiére de preuve n'en-
trainent pas une inversion du fardeau de la preuve. Certains aménagements
se justifient néanmoins, selon les circonstances. Ceux-ci peuvent prendre la
forme d'une mise & contribution de I'intimé, en vertu du devoir d’éclairer le
débat tiré du principe de la bonne foi. Le recourant se trouve en effet «dans
une situation qui rompt I'égalité voulue entre les partiesy, de sorte que
«I’équité commande (...) une attitude de collaboration qui va au-dela de ce
qui peut étre demandé dans une situation dans laguelle les deux parties se
trouvent dans une position Jd’égalite»?®, De méme, un déplacement du

380 Civ,, 28, 2 avril 1979, D. 1979, 1R, 482, coniirmant un arrét de ta Cour de Riom.
381 Julien, loc.cit. n.380 supra; Perrol, RTrim. 1979 p.674.

382 Deschenaux, p.247; Kummer, n. 196 ad an. 8 CC.

383 Comp, ATF B4 11 592600,

384 ATF 107 11 275, 21 les références,

385 F.Picol, La bonne foi en droii public. in RDS 1977 11 146.
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théme 2% de la preuve peut permettre an juge d’inférer le respect du détai de
faits indirectement pertinents. On peut admettre enfin, comme ont fait cet-
taines lois de procédure, que 1a preuve stricte de Pobservation du délai n'est
pas indispensable**?. Une relative mansuétude parait d’autant plus légitime
qu'en droit neuchatelois, les problémes de preuve se congoivent essentielle-
ment dans les hypothéses oit le recours se londe sur un comportement dé-
loyal de F'adversaire, Les intéréts de ce dernier sont certes menacés par une
entrée en matiére décidée i tort, mais ils le sont beaucoup moins gravement
que ceux du recourant qui échouerait dans la preuve positive de 'initium du
délai.

Quant 4 la preuve de ce que le droit de recours a été exercé avant
I'échéance du délai, elle est apportée, dans la régle, par le sceau postal. Le
recourant est admis, cependant, 4 prouver qu'il a agi avant la date indiquée
sur le tampon®®®. Cette preuve peut notamment résulter du témoignage
d’une personne qui aurait assisté 4 la remise de I'acte dans une boite aux let-
tres 9,

4 La forme et le contenu du recovrs
A Forme

La loi gopére une distinction, selan que le recours reléve des tribu-
naux inférieurs ou du Tribunal cantonal (y compris Ja Cour de cassation).
En instance inférieare, la demande est introdvite comme toute autre de-
mande principale. Portée devant le Tribunal cantonal, etle doit revétir la
forme du recours en cassation. Les raisons de cette curiosité ont déja été ex-
postes ', Rappelons seulement qu’en 1876, le législateur avait intégrale-
ment soumis la procédure de revision typique aux dispositions ordinaires, le
tribunal de premiére instance étant toujours compétent. Les formes et la
procédure de cassation ne s’appliquaient que lorsque 'ouverture invoquée
constituait en réalité un meltif de nullité. La différence s’expliquait aisément
i I'époque: la demande cbéissait au régime de la cassation lorsque le recou-
rant entendait établir une erreur lawtive du tribunal. 11 était en revanche
procédé selon les régles ordinaires quand la demande introduisait un élé-

186 Deschenaux, p. 246: Kummer, n. 205 ad ar.§ CC.
187 § 589 al. 2 RFA; cf. aussi art.371 al.2 BE,
188 Cf. Jeanprélre. p.349_ et les références, & la n.6; comp_ ant. 395 i.f. CPCN: RIN 21

120; CCC VI 200. Une erreur d'oblilération peut précisétment constiluer un fail nou-
veau apte & fonder la revision d'wn jugement d'irrecevabilile; cf. ATF 38 | 686, 834,
389 ATF 109 12 184,
390 CI. supra, p. 145.
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ment de fait incounu du juge. Certes, la notion de machination fraudulense
inclut la possibilité d'une prévarication, mais cetie hypothése exceptionnelle
ne remet pas en cause l'idée générale dont découlait la difference de (raite-
ment mentionnée, Seules subsistent de nos jours les ouvertures typiques, et
c’est d'un facteur contingent au regard de la cause invoquée — soit la compé-
tence de I'autorité dont ¢émane le jugement attaqué - que dépend le statut
formel de la demande. Avant d’examiner dans quelle mesure cette discrimi-
nation est acceptable, il fant évoquer les caractéristiques de la demande
principale, d'une part, du recours en cassation, d’auntre part.

Dans la régle, l]a demande principale est formée par exploit.
Lorsqu'elle est introduite en procédure ‘'ordinaire ou accélérée, elle doit sa-
tisfaire aux exigences fixées par les articles 108 et 153 CPCN, c’est-a-dire
fournir toutes les indicalions utiles 4 Iidentification des parties, indiquer
T'objet de la signification, contenir 'exposition des faits et des motifs de
droit sur lesquels elle se fonde, ainsi que les conclusions du demandeur et la
mention du délai de réponse. L'exploit, daté ¢t signé du recourant ou de son
mandataire, est déposé au greffe ou consigné i la poste en un nombre
d’exemplaires d'une unité supérienre a celui des parties défenderesses.

En procédure orale, I'instance est introduite soit par la remise d'un
exploit de citation au président du tribunal, soit par la comparution volon-
taire des partics. Dans les deux hypothéses, le recours est motivé oralement,
et les conclusions prises peuvent &tre modifiées jusqu’a leur inscription au
pracés-verbal .

En procédure sommaire, la demande consiste dans une requéte
motivée en deux doubles, déposée avec pidces a I'appui. La méme régle
s'appligue aux conclusions civiles prises au procés pénal. Clest également la
forme de la requéte que doit revétir le recours en cassation.

39 L'art. 1" de la Loi portant revision du code de proctdure civile (CPC) et de la loi
concernant lintraduction du code civil suisse (LICCS). du 17 décembre 1984, prévoit
quc la procédure orale régira désormais les comestations civiles dont objet de la de-
mapde n'aticint pas 8060 francs. L'an. § de la m&me loi dispose que «les procédures
en cours fors de I'entrée en vigoeur de la préseaic loi restent soumises au droit an-
cien». Si I'on considére que la procddure de recours proprement dite {rescindant)
constitite un nouvean procés, on peut étre tenlé de soutenir que la revision d'un juge-
ment rendu en procédure écrite, sous 1'empire de Vancien droit, doit &tre sollicitée
dans les formes Evoquées dams le texte. Cependam, la phase du resciscire sern régic
par lu procédure écrite,d’ol 12 possibilité d'un conllit, car I'acte de recours peut conte-
nir des faits ou des conclusioas relatifs au fand (cf. infra, p.20458.). A notre 'avis, il
cst préférable d'interpréter l'art. 3 de maniére exiensive, et de soumclire lensemble
dc la procédure de revision aux formes de l'ancica droit. Cela nous parail dauiam
plus indiqué que 1a novelle du ¥7? décembre 1984 cst un texte malbevreux, adoplé & tz
hiite, qui ne contribuera certninement pas A I'épanowissement de la séourité juridique,
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Rédigé en frangais, daté et signé, le pourvoi désigne les parties et
l’acte attaqué. 11 est motivé et porte des conclusions. Une jurisprudence
inaugurée par "arrét publié au RIN 41 16 renonce a faire de la jonction au
recours de I'acte attaqué une condition dont le nan-respect entrainerait d’of-
fice l'irrecevabilité du recours. Certe formalité n’aurait d’ailleurs aucun
sens, s'agissant d'une voie de rétractation telle que la revision.

La requéte pewi-elle assumer la fonction de I'exploit, et inversé-
ment? Du point de vue de leurs conditions de validité formelle, 'exploit et
la requéte sont proches. Un exploit de demande réguiier est convertible en
une requéte valable. L'inverse n’est. pas toujours vrai. Ung demande en di-
vorce a par exemple été déclarée nulle parce que les allégations du deman-
deur étaient défectueuses. N'ayant pas &té présentées sommairement, en
termes clairs et articulés, elles ne permettaient pas a la défenderesse de s’ex-
pliquer vaiablement#*.

La jurisprudence a surtout insisié sur le fait qu’une requéte ne sau-
rait tenir liew d’exploit, en raison de la différence de nature entre les deux
actes. L'exploit est une communication juridique faite en dehors de
I’audience a la partic adverse. Il est essentiel que cet acte, destiné & étre si-
gnifié, soit immédiatement porté 4 la connaissance de la personne 4 qui il
est adressé. La requéte, en revanche, est adressée au juge. Celui-ci n’est pas
tenu de la communiquer, dés réception, & la partic adverse. Il examine
d’abord si elle n’est pas évidemment irréguliére ou mal fondée et il peut, se-
lon le cas, statuer sans citation préalable®®,

La différence a son importance, mais ¢lle ne suffit 4 exclure la
conversion d’une requéte en une demande. On ne peunt pas non plus tirer
une distinction essentielle du fait qu'un exploit ne produit en principe
aucun effet juridique avant d’étre signifié, c’est-a-dire consigné 4 la poste
par le greffe, son auteur pouvant en disposer jusqu’a ce moment**. Cette ré-
gle générale ne vaut précisément pas pour l'exploit de demande. A cet
égard, demande et requéte sont logées & la méme enseigne.

En résumé, un exploit peut tenir lieu de requéte; une requéte, si
elle ne satisfait pas en tous points 4 la forme de l’exploit, peut étre convertie
& notre avis en un exploit valable, selon la procédure prévue aux articles 162
tettre g, 76 et 168 CPCN.

392 TFribunal civil du district de Neuchilel, sur moyen préjudiciel, du 15 novembre 1977,
B.c. B

393 CCC V] 236

394 RIM T 12iss.
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Il n’empéche que la correction d'un exploit de demande en proce-
dure ordinaire n’est pas soumise 2u méme régime que le redressement d'un
pourvoi en cassation, La demande viciée doit étre refaite. Le pourvoi irrégu-
lier peut étre complété, Cette différence est secondaire. 11 n’en va pas de
méme des modalites temporelies anxquelles est soumise Ja régniarisation de
Pacte.

Une fois Vinstance pendante, les erreurs de forme qui entachent la
demande sont corrigibles en cours de procédure, sans limite temparelle ab-
solue. La réforme permet de les réparer jusqu’a la cloture des débats.

Lz procédure de cassation est plus stricte: «la recevabilité du pour-
voi se juge a P'ensemble des actes accomplis & temps» **. La réforme «ne
saurait viser le pourvoi lui-méme. Cela reviendrait & autoriser le recours
hors délain, .

Le recours en revision est soumis, lui aussi, 4 un délaj de péremp-
tion. Sur ce point, les régles applicables an pourvoi sont taillées 4 sa mesure,
non pas les régles de procédure ordinaire, qui ouvrent la porte 2 tous les ex-
ceés. A notre avis, il incombe au recourant de régulariser 52 demande avant
Péchéance du délai de recours. Si elle est affectée d’un vice entrainant la
nullité de 'exploit, la sanction est {"irrecevabilité du recours, que le juge doit
constater d’office. .

Sous la réserve qui précéde, I'inattention du législateur ne tire pas a
conséquence.,

B. Contenu
a) Les allégations

Le droit d’obtenir la revision découle, en Pétat actuel, du droit judi-
ciaire privé. Si les régles de procédure cantonale ne doivent pas entraver la
réalisation du droit matériel, on considére encore de nos jours que le re~
cours €n revision n'est pas nécessaire a cette réalisation, méme s'il la favo-
rise. L’étendue et les limites du fardeau de Pallégation (Substanzierungslast)
sont donc déterminées par le droit cantonal, qui peut poser des régles plus
strictes, en cette matiére, que celles qui se dégagent de la jurisprudence fé-
dérale relative a 1"action fondée sur une prétention matérielle. En Fait, ni la
loi, ni la jurisprudence neuchateloises n'instituent une différence de traite-
ment sur ¢e point. Le recourant doit alléguer tous les laits prapres a établir

395 Schiipbach, cassation, p. 264.
194 Schiipbach, cassation, n. 277,
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la recevabilitd et le bien-fondé du recours. Le fait que le tribunal examine
d’office ia recevabilité de la demande ne le dispense pas de la charge d’ap-
porter au dossier les éléments nécessaires 4 la constatation de sa qualité, de
son intérét et du Fait qu'il agit en temps utile 3. Le recours contient en outre
I'exposé des faits constitutifs de la cause invoquée, ainsi que 1'affirmation
de I'influence que leur méconnaissance a exercée sur I'issue du litige.

Le vice invoqué peut avoir affecté la rédaction de 1a demande ou
de la réponse criginaires. Il faudrait alors, en théorie, exiger du recourant
qu’il reprenne Uintégralité des faits allégués lors du premier procés. Prati-
quement, ¢n pourra se contenter d'un simple renvoi, pour autant que le re-
cours indique clairement quelles allégations sont maintenues. Les nova ne
sont admissibles que s’ils sont directement liée a la cause de revision invo-
quée, dans toute la mesure o1 le principe d’immutabilité s’applique.

b) Les preuves

En procédure ordinaire, le législateur neuchatelois a renonceé a im-
poser aux parties I'indication immédiate de leurs mayens de preuve . L’ar-
ticle 408 CPCN ne déroge pas, sur ce point, & la régle ordinaire. Le deman-
deur est évidemment tibre d'invoquer ¢t de produire ses preuves par antici-
pation, particulieérement s’il s'agit de documents. En procédure de cassation,
la jurisprudence retient que le recourant doit produire la décision atiaquée
et prouver d’entrée de cause que le recours est exercé dans le délai. S'il omet
de le faire, un bref délai lui est imparti pour réparer son oubli. Vu le carac-
tére du pourvoi, limité aux questions de droit, on peut en déduire Ia régle
générale inverse de celle qui est valable en instance inférieure: «les parties
ant la faculté, sinon I'obligation, d'y joindre toutes piéces utiles a Vinteili-
gence du pourvoi ou de la réponsen 2. 11 ne 5'agit tautefois que d'une régle
d’ordre, et elle ne vaut qu’en tant que le recourant est effectivement en me-
sure de produire les preuves nécessaires 4 1a démonstration des motifs de re-
vision. La piéce recouvrée peut étre jointe an recours, non le témoin d'un
acte frauduleux. Selon les circonstances, 1'autorité de recours devra donc se
contenter d’une «production verbale» (Verbalproduktion)#,

o7 Ce qui présuppose 'sllégalion des conditions d'exercica du droil de recours, Lelles que
la reconnaissance ou la declaralion de fausseté, ou encore la condamnation du faux
témoin ou du parjure. Pour quelques exemples, ef. $J 1949 p.356; 1929 p.11%; Ent-
scheidungen des Obergerichtes des Kanlons Luzern und der Anwaliskammer (Maxi-
men) 1967 N° 562, SIZ 1969 p.214.

398 BGC 9 p. 270
399 Schipbach, cassalion, p.276.
400 Guldener, ZPR, p.330.
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¢ Les monfs juridiques

L’indication des dispositions ou des principes juridiques applica-
bles prend en procédure ordinaire l'aspect d'une clause de style. La de-
mande en revision est individvalisée de maniére assez précise par les faits
allégués et les conclusions. L'omission de citer I'article 403 CPCN n’em-
péche pas I'exploit d’accomplir sa fonction®®. Il en va de m&me lorsque le
recours revét 1a forme d'une requéte. La jurisprudence admet qu'un moyen
de recours non invoqué formellement est recevabie s'il parait néanmoins in-
voqué de fagon suffisamment claire*?,

d) Les conclusions

La vocation globalement réformatoire du recours en revision, d’une
part, la sévérité dont 1a Cour de cassation a fait preuve en déeclarant irrece-
vable un pourvoi tendant 4 la réformation de 'acte attaqué, sous I'empire de
Pancien article 401 CPCN4, d*autre part, tendraient 4 faire admettre, mu-
tatis mutandis, I'irrecevabilité de la demande tendant & la seule annulation
du jugement entrepris. Le Tribunal cantonal a pourtant fait preuve d'une re-
marquable mansuétude en entrant en matiére sans 1a moindre hésitation sur
une demande portant pour seule conclusion: «reviser le jugement du 16 deé-
cembre 1974 dans ]a cause André Erb ¢. Gaston Antonietti» ™. Le Tribunal
fédéral est plus sévére®s,

La demande reprenant les conclusions imitiales est toujours receva-
ble. Une conversion des conciusions est admissible aux conditions de I’arti-
cle 161 CPCN et, de fagon plus générale, lorsque 'exécution du jugement
faisant suite aux conclusions initiales ne serait plus possible. Une amplifica-
tion n'est acceptable que dans I'hypothése ol 1a chose jugée s'opposerait a
une action au fond complémentaire,

Les demandes nouvelles proprement dites doivent &tre examinées
an regard des dispositions relatives 4 la jonction de causes*®.

Le recourant peut conclure a I’annulation partielle du jugement at-
taqué. Contrairement aux articles 379 et 401 CPCN, larticle 410 CPCN

401 CI. CCC non publié du 5 mars 1984, K-B, e1 K. ¢. G.: comp. RE 1943 N¢ 6,
402 RIN 71 330; comp. CCC V 537,

403 RIM 21121

404 RIM 6 1 396ss., 398.

405 ATF 85 11 54ss.

408 CE. infra, p.257ss.
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consacre le principe de la divisibilité du jugement. Encore faut-il que le re-
courant veille 4 ne pas entreprendre gu'vne fraction dv dispositif, si celle-ci
est indissolublement liée & un chef gui ne peut subsister seul, car le recours
devrait alors étre écarté.

IV. La préservation du droit & Ia revision
L L'observation du devoir de diligence incombant aux plaideurs

Les articles 403 ss, CPCN ne mentionnent pas expressément le de-
voir de diligence de la partie 1ésée, dont de nombrenses lois de procédure
font une condition du succeés du recours4?, L’article 403 ch. 1 CPCN consa-
cre implicitement ce principe, en limitant 1a revision a la découverte d'une
piéce retenue par 'adversaire ou par vn cas de force majeure. Le Tribunal
cantonal a pu se dispenser jusqu’a maintenant de se prononcer sur sa valeur
générale en droit neuchitelois de la revision*®. Celle-ci doit étre affirmeée.
Fortant une atteinte sensible & la sécurité juridique, le recours en revision
n’est pas un remeéde a la négligence des parties. Au reste, 1a régle générale
selon laquelle un plaideur doit subir ies conséquences de la légéreté avec la-
guelle il défend ses intéréts en justice trouve diverses illustrations dans la loi
et 1a jurisprudence®.

Le devoir de diligence comporte deux facettes, 1l consiste d’abord
dans la recherche des éléments propres 4 emporter 1a conviction du tribunal,
1} se traduit ensuvite par I'incombance d’utiliser en temps utile les instro-
menis procéduraux idoines.

Le procés civil étant placé dans la régle sous 1a responsabilité des
parties, il incombe & celies-ci de présenter au juge la matiére sur laguelle
porteront ses déductions et, en particulier, de procéder 4 la recherche des
faits et des preuves vtiles a la consolidation de leur position. D"aprés fa do¢-
trine'? et Ia jurisprudence !, la diligence requis¢ doit &tre déterminée selon

407 An 595 al.2 nCPCF; § 582 RFA;art. 273 ¢h.2 GR; § 236 al.2 NW; art. }37 li. b QJF;
§246ch.2 BL; §300ch.2 TG § 289 li.b UR; an.435ch. 25G; § 215 ch.3 ZG; § 372
ch. | SH:art. 320 ch. 1 GL; an. 346 1il.d T1; anl 282 al 1 OW,; § 222 al 1 SZ;§ 293 al. |
ZH:ant.274 al.1 ch. | AR; § 278 al. | lil.a pTG; § 344 lil.a pAG; art. 261 lit.a pSG;

§ 432 pLU.

408 RIN 6 1 401,

409 Voir par exemple les art, 77 al.2 et 147 CPCN: RIN 4 [ 5ss., 143; pour une illustra-
tion récente de la méme idée, cf. ATF 107 Ib 159.

418 Rust, p.127; Porni, p.99; Steindlonas, n.m. 1 ad § 582 ZPQ; Rosenberg/Schwah,
§16L 0 I -

411 ATF 98 L1 255; ¢l. aussi ATF 7711 286: 76 1 136:38 1 834:30 11 183: RGZ 99 p. 1703

RGP 1980 p.78; BIM 1974 p. 58, 8) 1943 . 94,
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une référence objective. Le tribunal doit rechercher quelles mesures d’inves-
tigation un plaideur raiscnnablement consciencieux aurait entreprises en
vue de s’assurer fa victoire. Il ne suffit donc pas d’avoir ignoré un élément
de fait pertinent, I'existence ou le contenu d'une preuve concluante; il faut
encore que cette méconnaissance ne résulte pas d'une inattention fautive. Si
une certaine vigilance est de rigueur au prétoire, les circonstances n’impli-
quent pas necessairement le devoir de soupgonner a priori 1a mauvaise foi
des antres participants au procés et de se livrer & une inquisition systémati-
que. On pourra foutefois reprocher au recouran, par exemple, de ne s'ére
pas inquiété du contenu d’une piéce dont il pouvait supposer I'existence, si
celle-ci &tait apte 4 prouver un fait dont le tribunal a retenu I'inexistence sur
la base d’un faux témoignage.

La partie lésée par un motif de revision doit encore établir qu’elle
s’est trauvée, sans faute de sa part, dans I'impossibilité d’introduire anx dé-
bats I"élément sur lequel elle fonde son recours. Cela signifie d’abord gue le
recours en revision ne confére pas aux plaideurs des droits qu'ils n*auraient
pas ¢us en cours d'instance, 1 ne leur restitue pas non plus des prérogatives
qu'ils auraient négligé d’exercer, telle la cantestation de la qualification
d’un expert ou du contenu d’un rapport d’expertise*'2. De méme, si le juge
écante une offre de preuve tendant a l'édition d'un document par I'adver-
saire, en appréciant 1a preuve de manidre anticipée, cette appréciation ne
peut étre remise en question par la production ultérieure du titre, si I'appré-
ciation elle-méme n'a pas été faussée par un motif de revision,

Interprétant l'article 137 lit.b QIJF, le Tribunal fédéral a méme
considéré que cette disposition «will nur Beweismittel zulassen, die der Ge-
suchsteller «im frithern Verfahren nicht beibringen konnte», wobei «kdn-
nen» nicht «diiffen», sondern cine tatsdchliche Fihigkeit bedeutet» ¢,
Dans le cas particulier, le recourant avait sollicité en cours d’instance une
expertise tendant & determiner Yordre dans iequel les diverses écntures
avaient été apposées sur un titre. Par une appréciation anticipée des
preuves, I'autorité cantonale avait rejeté cette offre. Le Tribunal fédéral a
estimé que la revision ne pouvait étre utilisée aux fins de s’octroyer par une
voie détournée une faculté procédurale gpuisée. Cette jurisprudence a le
mérite incontestable de la logique. On pent méme pousser le raisonnement
jusqu'a ses canséguences nltimes: si une loi de procédure limite rigoureuse-
ment 1a possibilite d’alléguer des faits ou de prodnire des preuves en cours

412 ATF 61 11 266ss,
413 ATF %211 72,
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d’instance, il serait singulier gue la procédure de revision permette de
contrarier a posteriort les interdits voulus par le 1égislateur®!4. Le respect de
la logique ne doit tout de m&me pas conduire 4 I’'absurde, ce qui serait le cas
si I'on transposait le principe énoncé par le Tribunal fédéral 4 un Code de
procédure civile neuchitelois interprété 4 la lettre. Nous ne prendrons
qu'ut exemple: un procés en responsabilité civile est pendant devant le Tri-
bunal de district. Le demandeur, locataire, a glissé dans la cage d'escalier, et
il recherche le propriétaire de I'ouvrage sur 13 base de I"article 58 CO. Les
parties plaident; le juge prononce la cldtere des débats et annonce qu'il ren-
dra son jugement ultérieurement. Le propriétaire découvre alors que son ad-
versaire a sondoyé un autre locataire, témoin de ses beuveries, pour le dis-
svader de faire part de celles-ci au propriétaire, comme il gn avait I'inten-
tion. 11 est trop tard pour faire entendre le témoin. La réforme est exclue. Le
juge n’est pas tenu de donner suite & une requéte fondée sur I'article 69
CPCN: la faute du locataire n'a pas été alléguée. L'impossibilit¢ d’invoquer
ia fraude est purement procédurale. Doit-on la déclarer définitive pour ce
motif? L'affirmer entrainerait la conséquence curieuse que cette fraude se-
rait invocable par le 1é5¢ qui la découvrirait avant la cloture des débats ou
aprés le prononcé du jugement, mais qu’elle ne le serait pas si elle se révélait
dans Pintervalle! Le non-sens est &clatant. 11 peut étre &vité de deux ma-
niéres, ‘

Soit on retient que 1a revision est admissible méme si I'impossibilité
d’invoguer la cause en temps utile n’avait qu'un caractére procédural.

Soit on admet que les restrictions générales an droit d’alléguer et de
prowvver ne s'appliquent pas lorsqu’un motif de revision est en cause. La se-
conde suggestion est préférable, pour les raisons déjd exposées*'?. 1] serait
toutelols trop sévére d'opposer une violation du devoir de diligence au re-
courant qui aurait renonce 4 faire usage d’une faculté procédurale & laquelle
la loi lui ferme accés en principe. Le justiciable ne doit pas patir de Iz
confusion que le texte légal révéle dans ce domaine, 4 tout le moins pas
avant que la jurisprudence ait clarifié les choses. Une relative souplesse est
d'autant plus indiguée qu'un comportement attentiste pourrait se réclamer
d'une partie de l1a doctrine *'%. En d’autres termes, I'impossibilité technique,
résultant d’une interprétation classique de la loi, doit étre prise en considé-
ration en I"état actuel.

414 Le Tribunal fédéral ne va pas jusque 1a: l'inierdiction des nova dans la procédure de
réforme n'exelut pas la revision d'un arrdl rendu sur recours en réforme (¢f. supra,
p 16955, potammem 177).

415 Cf. supra, p. 117-118.

415 Cf. supra, p. (17 n. 49,
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Quant a I'impossibilité de fait, on peut hésiter sur le degré d'inten-
site requis: ta force majeure 4 laquelle il est fait allusion 4 Particle 403 ch. !
CPCN parait évoguer une impossibilité prise dans son sens le plus restrictif,
On verra plus loin que les origines historiques de I'article 403 CPCN autori-
sent une interprétation trés large de la notion de force majeure. On consta-
tera également que !a machination frauduleuse envisagée par 'article 403
ch.4 CPCN peut consister dans Pexercice d'une pression psychelogique dé-
terminant !a partic lésée & un comportement procédural préjudiciable a ses
intéréts. 1 serait dés lors illogique d’opposer au recourant les possibilités
objectives qui lui étaient ouvertes lors de la procédure originaire, §'il est pré-
cisément admis 4 fonder son recours sur les origines frauduleuses de son at-
titude passée. :

Par conséquent, le recourant justifie avoir satisfait 4 son devoir de
diligence il établit qu’il s’est trouvé empéché d'agir en temps utile par Vef-
fet d’une vis compulsiva. :

Au vu de ce qui précéde, on pent se demander si le défaitfant est
fondé a se prevaloir, par voie de revision, d'un motif qui aurait vicié une
opération procédurale ultérieure a son exclusion — supposée parfaitement
réguliére — de 1a procédure. En doctrine stricte, cette faculté devrait lui &tre
refusée, puisqu'il ne lui aurait pas eté possible d'invoquer valablement le
moyen nouveau en cours d'instance, en raison d’une déchéance encourue
fautivement. Une telle rigueur ne se justifie pas inconditionnellement. La
négligence d’une partie ne doit pas légitimer tous les excés 4 venir. A notre
avis, le défaillant doit &tre admis 3 invoquer les motifs de revisicn fondés
sur le comporiement illicite d’un participant au procés*t,

Le devoir de diligence s’apprécie au regard du fait qui constitue la
substance méme de I'ouverture. Le recourant ne peut échapper & ses ri-
gueurs en sautenant que les conditions d’exercice du recours n’étaient pas
réaliseées en cours d'instance. C'est évident en ce qui concemne l’acte atta-
quable, qui ne peut étre entrepris avant d'avoir été rendu, mais le principe a
valeur générale: la condammation du faux témoin, par exemple, n'est pas un
élément constitutif de I'ouverture tirée de Farticle 403 ch.3 CPCN*2, La

417 Comp. Stein/Jonas, n.m. 13 ad § 580 ZPO: 12 Restilotionskiage n'est pas admissible
conire un jugement rendu par défaut, en tant qu'il se fonde sur les allégations fausses
du demandeur répulées admises par le défendeur; wda der ichter das Urteil un-
abhingig davon erlassen muss, ob die behaupiete Taisache wahr oder unwahr ist,
fehll es bereils an einer Irrumserregung» (1), Pour un ralsonnement comparable, ef.
Extraits 1960 p. 122, Sur le caracigre illicite du mensonge, cf. infra, p.241ss.

418 Comp. Gaul, Grundlagen, p.87; Johannsen, p.91; Baumbach/Lauterbach, n.1 C ad
8 582 ZPO; Sieinslonas, n.m. 2 ad § 582 ZPO; Braun, p.271. Scule doit étre réservée
thypothése dans laquelle une paniie acquerrsit la connaissance siire de Ia fausselé du
serment prété par son adversaire. La preave de oc fait nc peut &tre administrée, cn
veriu de Ja toi (arf. 291 CPCN),
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partie 1ésée ne peut donc se dispenser d'invoquer les faits propres 4 fonder
'ouverture d'une action pénale, au motif qu'aucune condamnation ne serait
encore intervenue. Sur ce point, la partée du devoir de diligence est détermi-
née selon un critére que nous avans déja rencontré & propos de la supputa-
tion du délai de recours: de simples présomptions ne suffisent pas a faire
naitre I'incombance d'invoquer le vice. Celle-ci ne résulte que d'une
connaissance shre du motif, propre 4 éveiller une perspective fondée d'ap-
porter la preuve de son existence*'®. L'analogie entre la détermination de
I'initium du délaji et 'appréciation du devoir de diligence s’arréte 1d. Le dé-
lai court du jour ol le recourant a acquis cette connaissance siire; le devoir
de diligence est transgressé si le recourant aurait pu et di I"acquérir assez 1ot
pour l'invoquer en cours d’instance.

La connaissance sure doit &étre entendue restrictivement, car I'inve-
cation des circonstances sur lesquelles elle porte consomme le droit de re-
cours. Si par exemnple un plaideur soutient par voie incidentelle qu'un té-
moin a fait de fausses déclarations lors de son audition, et si le tribunal
fonde néanmoins son jugement sur le témoignage contesté, la condamnation
vltérieure du témoin ne constituera rien de plus qu'une preuve nouvelle im-
propre 4 fonder la revision du jugement *?°, 11 est vrai que la situation se pré-
sente rarement en pratique, les tribunaux préferant suspendre la procédure
jusqu'a droit connu au pénal.

Les actes et abstentions du réprésentant en justice sont opposables
en principe a la partie représentée. La régle doit étre appliquée dans toute sa
sévérité lorsque le mandataire n’tnvoque pas un événement que son man-
dant savait ou qu’il aurait pu savoir, en faisant preuve de diligence. Tout au
plus doit-on réserver I'hypothése d’une entente frauduleuse entre le manda-
taire et [a partie adverse. Quant aux faits dont seul le mandataire avait ou
aurait pu aveir connaissance en temps utile, il est certes rigourenx de les té-
puter connus du mandant, mais leur invocation s’inscrit encore, & notre avis,
dans le cadre du pouvoir de représentation conféré par le mandar d’agir en
justice 2!,

419 Thomas/Putze, n.2 a ad § 582 ZPD.

420 Stein/Jenas, n.m. 2 ad § 582 ZPO. Pour allénuer les rigueurs de ce raisonnement lo-
giquement irréprochable, on peut soulenir aussi que la condamnation condilionnc la
nassance du droit & la revision. Dans celle oplique, il serait irréalisie de déclarer la
pactie léséc déchue d'un drolt qui ne serait pas ¢ncore né; comp. 5] 1929 p. 119,

421 Comp. ATF 76 | 135: Siein/Jonas, n.m. 7 ad § 582 ZPO; Thomas/Puwzo, n.2 b ad
§ 582 ZPO.
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2. L'absence de renonciation 4 recourir

La libre disposition sur un droit de recours, quel qu'il soit, est limi-
tee par les restrictions que le droit matériel relie, de fagon générale, 4 12 pro-
tection de la personnalité. La renanciation 4 un droit, ou a 'exercice de ce-
lui-ci, est valable si elle n’¢quivaut pas 4 une ali¢nation de la liberté person-
ncile contraire 3 la loi ouv aux mceurs. Le Code de procédure n’énonce
aucune restriction de cet ordre, en ce qui concerne le recours en revision,
Sewls entrent donc en considération le droit matériel et les bonnes meeurs,

Bien qu'il soit indépendant de la prétention dont il compléte la
protection judiciaire, le droit de recours subit jusqu’d un certain point I’as-
cendant de celle-ci. Est-elie soustraite 4 la libre disposition des parties, la li-
berte de renoncer & recourir pourra s’en trouver entravée*®, L’attraction ne
Jjoue pas en sens inverse: la libre disposition sur la prétention n’autorise pas
I’aliénation sans réserve du droit de recours. A cet 8gard, la doctrine 4 cou-
tume d’opérer une double distinction+?,

La premiére dissocie les recours ordinaires et les recours extraordi-
naires,

La seconde se rapporte & la date du prononcé du jugement, voire
de sa communication aux parties.

Er bref, la renanciation 4 integjeter un recours ordinaire serait ad-
missible avant méme que le jugement attaquable soit rendu, mais les parties
ne pourraicnt valablement renoncer 4 former un recours extraordinaire
qu’aprés ce moment**. Cette différence de traitement se justifierait, appa-
remment, par le fait qu’il ne serait pas contraire aux meeurs d’abandonner
par avance une défense contre le mal jugé, alors que 1a renonciation & se
prévaloir, a priori, d'une violation des principes fondamentaux de 1a procé-
dure, constituerait une aliénation inadmissible de la liberié personnelle. Le
raisonnement procéde d'une échelle des valeurs gui trouve de nombreuses
illustrations en droit positif. Le systéme des recours du Concordat intercan-
tonal sur I'arbitrage en est une illustration. La jurisprudence relative 4 I'arti-
cle 4 Cst en représente une autre. Malgré cela, nous avouons ne pas com-
prendre pourquoi un plaideur serait nécessairement 1ésé de fagan plus grave

422 ATF 79 11 237, sur les Bimiles de cette interiérence, ¢f. ATF 93 11 217ss., Guldener,
ZPR, p.500-501,
423 Cf. par exemple Bally. p.20; Schiipbach, cassation, p,255; Pfirter, p. 156-157: Hab-

scheid, DIP, p.483; Guldener, ZPR, p 501 ; Suriivli/Messmer, o, 17 ad § (90, 12 avani
le § 259 ZPQ, voir gussi Menzel, p. 265s.. 3334, & les références.

a4 Hagenbiichle, p.31. aifine la distinction, en prenant pour critére nen pas la qualifica-
tion du recours, mais sa fonciion réelle; of aussi M. Miiller, p, 50,
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par un jugement issu d'une procédure irrépuliére que par un jugement er-
roné. L'expérience enseigne au coniraire que le justiciable normalement
constitué se préoccupe plus de justice que de regularité formelle.

Sans doute faut-il comprendre la distinction en ¢e sens que la te-
nonciation a 'annuiation d'un jugement entaché d’an¢ error in judicando
nentraine pas de conséquence plus grave que I'abandon de la prétention
déférée en justice elle-méme, alors que la renonciation & tout recours extra-
otdinaire livrerait les parties, pieds et poings liés, au pouvoir discrétionnaire
du juge. Si I'on raisonne ainsi, une renonciation anticipée a se pourvoir en
revision devrait étre déclarée valable en principe, le recours en revision ne
censurant dans la régle que des vices non imputatles an tribunal. En fait, le
renong¢ant ne s'interdit d'invogquer ni un exces, ni un abus de pouvoir, ni
méme la violation d'une régle essentielle de la procédure. II perd tout an
plus I"espoir de voir sa prétention matérielle &tre consacrée judiciairement.

En réalitg, la validité d’une renonciation 2 recourir ne doit pas étre
appréciée en fonction des conséquences qu’elle pourrait avoir sur la situa-
tion juridigue matérielle des parties, mais bien au regard des conditions
d’existence du droit de recours

En droit neuchatelois, les ouvertures & revision sanctionnent, pour
ia plupart, le comportement déloyal d’un participant 4 la procédure. Or on
doit admettre, en Suisse, qu’il est contraire aux meaeurs d'accepter par
avance les conséquences de la déloyauté d'autrui. Diverses dispositions de
droit de fond frappent un tel engagement de nullité*?, en vertu d™an prin-
cipe qui a valeur générale. Par ailleurs, une renonciation globale 4 se préva-
loir de toute possibilité d’etablir 1a fausseté du jugement ne nous parait pas
efficace non plus**, pour étre insuffisamment individualisée. Lorsqu’il re-
nonce a un droit, le justiciable doit savoir 4 quoi il s'engape, ce qui n’est ma-
nifestement pas le cas s'il ne connait ni le contenn du jugement qu'il re-
nonce A attaquer, ni le vice qui pourrait I'affecter.

Le prononcé du jugement apporte un éiément d'individualisation,
car il révéle I'étendue du grief qu'un recours éventuel permettrait d’éliminer.
Pour la plupart des auteurs*¥, la renonciation 2 inferjeter un recounrs exira-
ordinaire est valable si elle intervient 4 partir de ce moment. Cette opinion

425 CI. par exemple les arl. }00 al. 1, 199 CO; comp., pour la requéte civile, Req.. 8 no-
vembre 1922, D. 1923.1.12: Civ., 18 septembre 1940, RTrim. 1946-1941 p. 131,
426 Dans le méme sens, Rust, p.97: Zweifel, p. 15; Bacrlocher, p. 28, qui invoque assez ¢o-

rieusement la sécurité juridique 4 Vappui de ceile solution, de méme que Pfiner,
p. 156 cf. sussi Walder, ZPR, p.472,
427 Cf. les reférences, & la n. 423 supra.
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s’impose lorsque le vice est immédiatement perceptible. Du moment qu’un
recours pendant peut étre retiré librement, il n’y & pas de raison d’empécher
les plaideurs de s’engager 3 ne pas recourir, s'ils disposent de tous les élé-
ments nécessaires a la formation d'une détermination éclairée. On ne peut
en dire autant en matiére de revision, L’ampleur du grief causé par le juge-
ment est sans influence sur I'étendue incommensurable du droit a la revi-
sion; il ne l1a délimite ¢n rien. Poor savoir 4 quoi elle renonce, 1a partie lésee
doit étre consciente des faits qu’elle pourrait alléguer a I'appui de son re-
cours. Cest 1a date de cette prise de conscience qui est déterminante. Une
fois 1'ouverture connue, le recourant potentiel peut ne pas s’en prévalair. 11
peut donc aussi s'interdire de le faire, étant entendu que la renonciation
n’est pas abstraite et générale, mais qu’elle ne vaut que pour le motif consi-
déré, Etant donné 1a longueur du délai de recours, une renonciation, méme
ainsi limitée, peut avoir nne utilité pratique non négligeable.

La renanciation & recourir, Jorsqu’elle est valable, atteint le fond du
recours, ¢’est-a-dire le droit 4 Pannulation du jugement. Une demande en
revision interjetée malgré elle est mal fondée. La renonciation n'est soumise
a aucune forme*®. | peut s’agir d’un acte conventionnel ou unilatéral. En
ce qui concerne les recours de droit fédéral, le Tribunal fédéral considére
méme que le retrait d'un recours est réputé équivaloir a une renonciation ge-
nérale au droit de recourir’?®, En droit neuchitelois, fe renouvellement
d’une demande en revision dirigée cantre un jugement déjd attaqué par
cette vote est exclu de par la 10i %%, Lorsque ie retrait du recours équivant 4
un désistement d’action, il correspond 4 une extinction définitive du droit
de recounrs, sous réserve d’une invalidation éventuelle du retrait, obtenue
aux mémes candirions que celles d’un désistement. On a vu, toutefois, qu'il
serail excessivement et inutilement sévére d'assimiler le retrait du recours,
dans tous les cas, 2 vn désistement d’action. Le désisiement d'instance et
I'abandon conventionnel de cause sont possibles en instance de revision,
comme en procédure ordinaire. Hs affectent I'instance, mais ne consument
pas Paction. Deés lors, soit le refrait reste sans influence sur une procédure
de revision ultérieure, soit il entraine [I'ircecevabilité d’une nouvelle de-
mande ¢n revision émanant de la méme partie. La renonciation a recourir
valide implique en revanche le rejet d’'une demande qui la méconnaitrait. En
d’autres termes, le retrait n’emporie jamais les mémes effets qu’une renon-
ciation valable.

428 Menzel, p.28ss.
429 ATF 83 [t 61; 74 11 282ss.
430 Art. 412 CPCN.
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V. Les ouvertures a revision
L En général
A. La systématigue de Farticle 403 CPCN

L’article 403 CPCN a la teneur suivante:

«ll y a lieu & revision d'un jugement au fond;
1)si, depuis le prononcé do jugement, il a été recouvré des piéces décisives

retenues par une circonstance de force majeure ou par le fait de la partie
qui a obtenu le jugement;

2)s’il a été jugé sur pieces que I'une des parties, lors du jugement, ignorait
avoir &té reconnues ou déclarées fausses, ou sur piéces reconnues ou dé-
clarées fausses depuis le jugement;

3)si un témoin entendu en procédure a été condamné pour faux témoignage
ou si la partie qui a prété l¢ serment a été condamnée pour faux serment;

4)si le jugement a ate obtenu par toute autre machination frauduleuse.»

Les rédacteurs du Code de procédure actuel, et, avant eux, ceux
des Codes de 1906 et 1876, ont opté pour un systéme d'ouvertures hybride,
Les trois premiers chiffres de I'article 403 CPCN constituent des clavses fer-
mées, dans lesquelles le motif de revision et les conditions de son invocation
sont décrits de fagon précise. L'articte 403 ch.4 CPCN est one clause
ouverte, en ce sens que le motif y est indiqué en termes généraux, la tour-
nure adoptee (toute auvtre) donnant 4 entendre que les ouvertures précé-
dentes n’ont que valeur d’exemple.

Comme ses homologues genevois et fribourgeois, ke 1¢gislateur neu-
chitelois a emprunté sur ce point la technique législative choisie par les
auteurs de I'ancien Code de procédure civile frangais. La méthode est cou-
rante, comme on I'a remarqué en étudiant le domaine naturel de la revision.
Elle refléte parfois la volonté de fixer des exigences différentes, selon qo'un
motif se rattache 4 la clause générale on 4 la clavse spéciale. En droit fadé-
ral, par exemple, Pouverture délictuelle se singularise par le fait qu'elle se
rapporte 3 un fait indirectement pertinent et par les conditions spécifigues
gui doivent étre en principe réalisées préalablement & Iinterjection du re-
cours. En droit frangais, il semble plutdt que la raison premiére de la coexis-
tence entre ouverture générale et les ouvertures spéciales doive &ire recher-
chée dans une relative humilité do legislateur: «’esprit de chicane est si in-
génieux qu'il faut renoncer 4 prévoir ct, & plus forte raison, 4 énumérer
toutes les ruses qu’un plaideur malhonnéte peut mettre au service d’une
manvaise causey 43!,

431 Garsonnet/Cézar-Bru, p. 783-784,
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En choisissant la méthode de Pénumération, complétée par une
disposition ouverte, le legislatenr pare au danger majeur que présente la ré-
daction d’une liste exhaustive, savoir I"élaboration d'un texte lacunaire. La
difficulté se reporte sur ’exégéte, et en particulier sur le juge, qui doit veiller
& maintenir iatact un équilibre harmoaieux entre 1a clause générale, ouverte
4 une certaine souplesse d'interprétation, et les dispositions spéciales, dont
la precision implique un caractére plus immediatement contraignant. A dé-
faut, 'interprétation extensive de la disposition générale se traduit par un
contournement progressif des restrictions que la loi attache aux ouvertures
décrites avec précision. Les diverses ouvertures font alors double emploi, ce
qui donne & la réglementation légale un aspect incohérent. Cette consé-
quence peut d’ailleurs aussi résulter de la démarche inverse, qui consiste a
relier 4 telle ouverture particuliére une condition qu'elle n’énonce pas, mais
qui apparait dans la disposition générale. La jurisprudeace francaise rela-
tive 4 1a requéte civile 32, confirmée récemment*¥, exigeait par exemple que
la rétention d’une piéce décisive, par la partie adverse, fit dolosive. On peut
comprendre ta perplexité que cette jurisprudence a suscitée dans la doc-
trine*4. La rétention de piéce perdit, par cette interprétation, la seule raison
qu’elle avait de figurer a larticle 480 aCPCF, aux c6tés da dol personnel.

Peu abondante, la jurisprudence relative a I'article 403 CPCN
laisse ouvertes de nombreuses questions d'interprétation. Etant donné le ca-
ractére trés laconique des développements consacrés a la revision dans les
travaux préparatoires des codes successifs, I'interprétation systématique
semble offrir a priori accés le plus shr au sens profond de Iarticle 403
CPCN. Force est de constater, cependant, que T'hetérogénéite de cette dis-
position déborde le cadre de la technique législative pour gagner la matiére
aui y est renfermée. Le chiffre premier ouvre 12 revision a la partie qui dé-
couvre une preuve nouvelle, Les chiffres 2 et 3 retiennent "hypothése d'une
circonstance méconnue, propre a rainer la valeur probante d’une preave ad-
minisuée. Le chiffre 4 envisage la découverte d’un fait = on d’un complexe
de fails — nouvear, de nature 4 faire dévier le procés de sa ligne idéale. Les
divers motifs ne se situent pas sur le méme plan, ¢e qui rend sinon iltusoire,
du moins peu promctieuse, la recherche d'un principe unique commun 3
toutes les ouvertures.

Seunl nn «principe de revision» énoncé en termes trés généraux per-
met de rassembler sous une définition globale les circonstances propres a

432 Toulouse, (% févrigr 1864, D.1864.2,565s.; Paris. 22 mai 1914, $.1915.2.32.
433 Amicns, 2 juiltet 1973, D, 1979.1R, 540,
434 Morel, p.302; Garsonnet/Cézar Bru, p. 789 n, 2.
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fonder le succés du recours en revision. On pourrait I'exprimer ainsi: il y a
lieu & revision lorsqu’une partie établit qu’elle n’a pas été en mesure de dé-
fendre efficacement ses intéréts, en raison d’un événement tel que le main-
tien du jugement issu de la procédure viciée heurterait gravement le senti-
ment de la justice. Si le principe embrasse tous les motifs decrits a I'article
403 CPCN, il ne permet pas d’expliquer pourquoi la loi n’autorise pas la re-
vision dans des hypothéses proches des prévisions 1égales, qui font apparai-
tre tout aussi injuste I'irrévocabilité du jugement contesté. Un témoin capital
peut, luil aussi, avoir é1é empéché de participer a 1a procédure en raison d'un
cas de force majeure. La. formule, déja citée**, par laquelle le Conseil
-d’Etat définissait Iz revision, dans son exposé des motifs relatifs au Code de
1906, souffre également d'un excés de généralité. Un jugement peut se révé-
ler a posteriori «erroné en fait» sans que soit vérifié pour autant 'un des
motifs envisagés par I'articie 403 CPCN.

La théorie de H. F.Gaul ne livre pas, elle non plus, le secret de I'ar-
ticle 403 CPCN. Rappelons que cette doctrine voit le trait commun des
ouvertures a revision du droit allemand dans un «Restitutionsprinzip» ca-
ractérisé par la relation entre la force probante des preuves administrées et
celle des preuves nouvelles découvertes par le recourant. La revision s'im-
pose, selon cette théorie, lorsque la preuve invoquée a 'appui de la de-
mande atteint un degré de fiabilité tel que le maintien du jugement qui I'a
méconnue apparait insoutenable. Le principe de la sécurité des preuves
n’est sans doute pas totalement étranger a Ia teneur de I'article 403 ch. 1; on
verra plus loin que la preuve par titre jouissait, dans I'ancien droit civil neu-
chételois, d'une valeur particuliére. Cependant, 1a théorie de ia sécurité des
preuves n'explique pas pour quelles raisons I'ouverture fondée sur un faux
témoignage ou un faux serment ne peut étre invoquée utilement que si
autenr du faux a été condamné, Elle est également inapplicable en cas de
reconnaissance de la fausscté d'un titre et de machination frauduleuse.
Dans ces deux hypothéses, en effet, la loi ne pose aucune exigence en ma-
tiére de preuve. La ratio legis de V'article 403 CPCN ne doit donc pas étre re-
cherchée, a tout le moins pas uniguement, dans le «Beweissicherheitsprin-
Zip».

Les chiffres 3 et 4 de article 403 CPCN laissent clairement appa-
raitre les soubassements punitifs de la revision. En édictant ces dispositions,
le législateur semble 5’étre plus préoccupé de sanctionner procéduralement
le comportement répréhensible d'un participant a I'instance que de permet-
tre la correction d'un jugement objectivement erroné. On peut étre tenté

435 Cf. supra, p. 126.
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d’étendre cette volonté présumée aux autres motifs, en incorporant I'exi-
gence d'une intention dolosive aux ouvertures qui ne 'expriment pas. Dis-
cutable par lui-méme, le procédé se révelerait d’autant plus artificiel qu'il ne
serait pas applicable & toutes les hypothéses visées par |"article 403 CPCN,
le cas de force majeure n'étant certainement pas réductible a I’éventualite
d'une fraude. Dés lors, il apparait vain de forcer la lettre de article 403
ch.2 CPCN pour y intégrer une connosation répressive, Le dénominateur
commun de article 403 CPCN ne consiste done pas non plus, exclusive-
ment, dans le souci de restituer au perdant une égalité d’armes dont il a eté
privé par déloyauté.

Compte tenu de ce qui précéde, on s’apergoit qu’il n’est méme pas
possible de considérer les cuvertures de I'article 402 ch. 2 et 3, qui sont ap-
paremment les plus proches, comme 'expression d'un principe directeur
commun. Si toutes deux se rapportent a la force probante d’une preuve ad-
ministrée, 12 premiére ouvre I'accés A la revision & des conditions moins res-
trictives, 4 deux égards, que 1a seconde. D'une part, ’'annulation du juge-
ment peut étre obtenue quand bien méme le faux auvrait &té créé et utilisé
sans intention delosive: d’autre part, la reconnaissance informelle de ce que
le titre était faux suffit 4 fonder la revision. Faut-il tenter d’expliquer cette
dcuble différence par la valecur probante particuliére reconnue au titre?
Cette suggestion se heurterait déja au fait que le serment décisoire a, en
vertu de la loi (article 286 CPCN), une valeur probante absolue, dont le titre
ne béneficie pas. Une fois encore, il n’est pas possible de dégager un prin-
cipe, méme limité, qui exprimerait les intentions veritables du législateur.

Les remarques qui précédent ont révéle la césistance que 1'article
403 CPCN oppose au raisonnement inductif. On peut néanmoins en tirer les
enseignements suivants: les ouvertures doivent étre examinées chacune pour
elle-méme, sans qur'il ¥ ait ieu de restreindre leur portée par référence au
texte d'une disposition voisine. Une interprétation libérale de la 10i ne sau-
rait se justifier, elle non plus, par le méme procédé. De la premiére partic de
cette étude, il est pourtant ressorti que la plupart des lots modernes
ouvraient la revision pilus largement que le droit neuchitelois. Le caractére
hétéroclite de 1'article 403 CPCN constitue déja, a notre avis, un indice du
retard que le Code de procédure accuse sur son temps. Dans la mesure ot le
texte lépal apparait obscur, il convient, pour des raisons d’opportunité, de
lui donner une interprétation relativement souple.

Avant d’entrer dans le détail des cuvertures a revision, il faut en-
core évoquer la relation entre 'ouverture et le résultat de la procédure dont
est issu le jugement attaqué. Sur ¢e peoint, au moins, Uarticle 403 CPCN a'est
pas rebells & la généralisation.
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B. La causalité hypothétigue
a) L harmonisation jurisprudentielle

L'expression illustrant I'influence exercée par le motif de revision
sur la teneur de {'acte attagquable varie selon les cuvertures. Le terme «déci-
sif», utilisé & I'article 403 ch. | CPCN, égale en intensité le participe «ob-
tenu», qui apparait 4 'article 403 ch.4 CPCN, La locution «jugé sur», de
I"article 403 ch. 2 CPCN, semble déja plus faible, alors que le lien de causa-
litt n'est pas suggéré du tout a 'article 403 ch.3 premiére preposition
CPCN. La jurisprudence ne s'arréle pas 2 ces nuances et retient que le lien
de causalité est implicitement requis par I'article 403 ch,3 CPCN également.
De I'avis de |a Cour de cassation, toutes les ouvertures s’alignent a cet égard
sut les chiffres 1 et 4 de Particle 403 CPCN*¢. Le Tribunal cantonal a jugé,
pour sa part, que 1'absence de caractére décisif entrainait le rejet du recours,
et non pas un refus d’entrée en matiére*’, Cette opinion est pleinement jus-
tifice. Il suffit, pour que le recours seit recevable, que le recourant allégue le
caractére décisif de la circonstance qu’il invoque 3.

La nature de la relation de causalité doit encore étre précisée 4 trois
égards. L'influence exercée sur le jugement peut-elle &tre indirecte? Doit-on
I’'envisager concrétement ou abstraitement? Faut-il prendre, pour point de
comparaison, la situation matérielle - idéale — des parties, ou I'issue proce-
durale prévisible de 1a contestation?

b) Causalité directe et indirecte

A priori, les tournures utilisées a 'article 403 CPCN («jugé sur»,
«obtenu pars) paraissent évogquer un rapport direct entre le motif’ de revi-
sion et 1a tenzur du jugement dont recours. Si 'on se rappelle que la loi li-
mite 12 recevabilité du recours aux jugements «au fond», on pourrait étre
tenté d'en déduire que le legislateur a entendu exclure la revision, dans ’hy-
pothése ot le motif maffecterait qu'une décision intermediaire. Ceile-ci,
n'étant pas un jugement au fond, serait insusceptible de revision. Quant au
jugement au fond, il le serait tout autant, puisque sz teneur ne serait que la
résultante indirecte d'une décision intermédiaire viciée, mais inattaguable.

436 RIN 11 [945s.

437 RIN 61 404: cl, anssi RIN 1 1195 C; il est intéressant de constarer que le Tribunal
canlonal se référe notamment 4 G.Leuch pour parvenir A cefte solution (RIN 6 !
401), alors que le commentatear bernois vonl dans 1a réalisation de V'ouverture unc
condition de recevabilité du recours (cf. p. 349, 350}, sous réserve de la cause de revi-
sion fondée sur la commission d'un crime ou d’un délit (p. 347, n. 7).

438 Comp. ATF 81 11 477478,
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La mise en cwuvre de cette idée entrainerait des conséquences cu-
rieuses, illusirées par I’exemple suivant: le juge et la partie lésée sont frau-
duleysement induits 4 une vision erronée de la force probante d'une preuve.
Premiére hypothése: le futur recourant sollicite tout de méme la production
de la preuve et se heurte 3 un refus — prévisible — du juge. Deuxiéme hypo-
thése: le futur recourant renonce a faire administrer 1a preuve, Dans le pre-
mier cas, la fraude n'a influé directement que sur I'ordonnance de preuves.
Dans le second, elle a exercé une influence directe sur le jugement au fond.
La revision ne doit-elie &ire accordée que dans le deuxiéme exemple? Poser
Ia question, ¢’est y répondre. Si le recours doit Etre dirigé cantre un juge-
ment au fond, cela ne signifie pas qu'il ne puisse 'étre valablement lorsque
le motif se rapporte 4 une décision antérieure qui ne serait pas attaquable de
fagon indépendante.

La jurisprudence fournit 4 ce propos un autre cxemple: un mari dé-
sire divorcer. Pour se simplifier 1a tache, il établit, en toute malhonnéteté,
qu'il ignore le domicile de son épouse. Le tribunal autorise 1a notification
de la demande par voie édictale, déclare la deéfenderesse défaillante, puis
prononce le divorce. L'elfet direct de la {raude, c’est, dans un premier
temps, 1a notification déficiente, qui entraine la passivité de I'épouse défail-
lante. A partir de 14, tout se passe normalemeni. L.a teneur du jugement n’est
qu'un effet indirect de la fraude. Le Tribunal cantonal n'en a pas moins re-
visé, & deux reprises, un jugement au fond rendu dans ces conditions+2,

Si le motif de revision peut n’affecter le jugement final que de fa-
¢on meédiate, cela ne signifie évidemment pas que 1a revision puisse &tre uti-
liste aux fins de contourner 'autorité d'un jugement non attaqué. Si par
exemple un jugement en influence un autre, parce qu'il a statué au fond sur
une question qui se pose a titre préjudiciel lors du second procés, il n’est pas
possible d’obtenir la revision du deuxiéme jugement uniquement, pour un
motif qui ne se rappotterait qu'a la premiére procédure. Le succés du re-
cours supposerait en effet que le premier jugement fiit déclaré erroné, ce 2
quoi som auiorité s'opposecrait, aussi longtemps qu'il n'aurail pas éé ré-
tracté, annulé ou réformé. 1l n’en va pas de méme si le dossier de la pre-
miére affaire est joint i celui du second procés en tant que mayen de
preuve, par exemple en raison de I'analogie que présentent les deux litiges.
Rien n'empéche alors que le deuxiéme jugement soit attaqué seul, pour
avair été vicié de maniére indirecte,

439 ATC VII 70ss,, 258553 pour dautres exemples d'influence indirecte, voir ATF 81 (I
478; 60 11 357; 59 Hl 194; 25 [] 651.
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¢} Causalité concréte et abstraite

1§ 5'agit de déterminer, sous cette rubrique, si le motf de revision
présente un caractére décisif uniquement lorsque le juge du recours arrive &
la conclusion qu'il aurait statué différemment s’il en avait eu connaissance
avant de prononcer le jugement attaqué (causalité concréte) ou si I'on est en
présence d'une circonstance décisive dés Vinstant od la cause alleguée était
propre 4 conduire le juge a une solution erronée (causalité abstraite).

La premiére proposition suppose que le juge se livre d'emblée 4
une nouvelle appréciation globale des preuves administrées, tenant compte
de 1"élément nouveau apporté a 'appui du recours*?, voire méme de faits
ou de preuves étrangers 4 I'ouverture alléguée, En d'autres termes, I'autorite
de recours doit juger ficivement le fond pour décider si le recours est fondé,
puis, si le droit de precédure applicable impose une césure entre le rescin-
dant et le rescisoire, statuer une nouvelle fois, séparément, sur I'ensemble du
litige.

La seconde proposition n’impose au juge qu'un examen limité &
Pimportance du motif par rapport aux données du procés dent est issv le ju-
gement attaqué. La revision est accordée lorsque le jugement apparait vicié
par la méconnaissance d'un élément qui aurait sans doute modifié la reli-
gion du tribunal. Une partie de la doctrine allemande se rattache & cette
conception*, et considére qu'il y a lieu & revision si le recourant produit un
titre qui aurait pu madifier I'issue du litige, sans qu’une certitude soit néces-
saire 4 cet égard. Cette opinion nous semble la plus saine, 4 tout le moins
dans un systéme qui distingue en principe le rescindant et le rescisoire, car
elle dispense le juge d’une opération intellectuelle aléatoire, qui consiste a
supputer rétrospectivement P'influence que "élément méconnu aurait exer-
cée concrétement sur la teneur du jugement déféré. Or il est pratiquement
impossible de mesurer I'imporiance respective des courants qui contribuent
4 la formation de la conviction, surtout lorsqu’il s’est écoulé un certain
temps entre "appréciation globale d’une situation et |a substitution de cer-
taines de ses donné¢es & d’autres. L'exercice est plus périlleux encore lorsque
ia contestation a parcouru plusieurs instances. Mieux vaut admettre, comme
le fait le Tribunal cantonal *, que Ia circonstance nouvelle invequée et éta-

440 Dans ce sens, Leuch, p.349 i.f.; Rust, p. 123; Gaul, Grundlagen, p. 137; Rosenberg/
Schwab, § 161 11 3 d §; Joly, N° 205.

44| “¥oir les auleurs cilés 4 la n, 267, p.73 supra.

443 RIN 6 | 401: «l11 faul [...} que la piéce recouvrée soil «décisiven, c'est-a-dire d’'une im-

portance Lelle [qu'elle] edt &€ susceptible dentrainer une décision favorables: p. 404:
«La limiation de la couverture d'assurance n'esl en pucune fagon propre & modifier
le raisonnement du tribunal». CE aussi RIN 31 133; §) 1954 p.630.
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blie en instance de revision doit &tre objectivement de nature 4 ébranler les
bases du jugement.

Quant au critére en vertu duquet le caractére décisif de 1a cause in-
voquée peut étre retenu, C. Marchetti propose, en matiére de dolo revocato-
rio, I'application de la théorie de 1'équivalence des conditions (ou de la
condictio sine qua non)**. Or celle-ci nous parait précisément impliquer les
difficultés précitées, car elle nécessite une pesée des motifs qui ont dicte la
décision attaquée, sans laquellg il n'est pas possible de déterminer si I'éve-
nement constitutif de "ouverture alléguée était indispensable 4 la conviction
du juge. La théorie de ta causalité adéquate nous parait mieux adaptée a la
structure de I'instance en revision. Le recours doit &tre admis s’il se révéle
que la circonstance nouvellement découverte était de nature, d’aprés le
cours ordinaire des choses et I'expérience de la vie, a conduire le tribunal 4
une solution différente de celle qu'il a retenue. Ce n'est qu'au stade du res-
ciseire que l'autorité de recours reprend l'appréciation globale des preuves,
comme 8'i! Mavait jamais statué sur le fond.

e Valeur de référence matérielle et procédurale

On I’'a vu dans la partie générale, le recours en revision est souvent
ressenti comme un instrument mis au service de I'¢quite, qui se nourrit aux
sources de la vérité «matériellen. Pour certains, il n’y a liew 4 revision que si
le jugement apparait, a posteriori, erroné et injuste (unrichtig), ceite appré-
ciation prenant pour référence la situation juridique réelle, matérielle, des
parties **. Cette maniére de voir est dangereuse, car elle confére une dimen-
sion procédurale 3 une réalité idéale qui est précisément, et totalement,
aprocédurale. Seule une instance surnaturelle serait capable de manier
concrétement les concepts tels que la vérité dite matérietle. La justice hu-
maine doit se contenter d'&vidences reques comme {"expression probable de
la vérité.

11 pent néanmains se concevair que I'instance en revision révéle des
eléments propres & emporter la conviction du tribunal tout a la fois sur la
réalisation effective de 'ouverture alléguée et sur la justesse du jugement at-
taqueé, 11 en est ainsi, par exemple, lorsque Fintimé produit en instance de
recours |"original d’un titre dont il avait déposé une copie conforme contre-
faite en preuve, lors de 1a premiére procédure,

443 Marchetti. p.442; comp. Blomeyer, p.635s,
444 CI. Gavl, Grundlagen, p.73-74, n.30. 31.
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Si 'on prend une référence amatérietlen, la revision ne doit pas
étre accordée en pareil cas, car le jugement est juste dans son résultat. Pour
arriver a cette conclusion, le tribunal devrait toutefois rejuger 'ensemble de
1a cause au stade du rescindant. Or tel n'est pas, on I’a constaté 4 la section
précédente, 1'objet du rescindant.

En réalité, le tribunal n'a pas a se préoccuper, en statuant sur le res-
cindant, de 1a justesse du jugement attaqué, Cette question ne se pose = et
encore ne s¢ pose-i-¢lle pas véritablement, puisque la fraction annulée du
jugement est inexistante - qu'au moment de prononcer le jugement resci-
soire. Si 'acte attaqué a été annulé, pour s’étre trouvé ébranlé dans la pré-
somption de justesse qui s’attachait a lui, I'annulation elle-méme ne fait nai-
tre de présomption d’aucune sorte. L'issue déﬁni_tive du litige dépend uni-
quement de appréciation des preuves anciennement et nonvellement admi-
nistrées. Le jugement issu d’une instance en revision ne peut offrir plus de
garantic de «justesse» que tout autre acte juridictionnel.

Supposaons par exemple qu’un plaideur, actionné en restitution
d’une somme d'argent qu'il a d&jd versée 4 son adversaire, produise une
fausse quittance pour éviter d’étre condamné «injustement» 4 rembourser
une seconde fois son créancier. Celni-ci est débooté. Uliérieurement, le faux
est déclare et le créancier sollicite la revision du jugement. Si I'intimé n’est
pas en mesure de prouver le paiement, on voit mal en vertu de quel principe
le recours devrait &tre rejeté on le jugement confirmé. Comment le tribunal
pourrait-il se convaincre de ce que la position de P'intimé était fondée, sinon
par la preuve du paiement*? En pareil cas, la revision sert 'injustice la
plus crasse, I'iniquité 1a plus flagrante. L’instrument se retourne contre les
valenrs supénieures dont il est snpposé favoriser I'approche. Pourtant, il
n'est tout simplement pas possible, sans tomber dans P"arbitraire, de raccor-
der la revision 4 des valeurs extraprocédurales. Le jugement attaquable, le
jugement rescindant et le jugement rescisoire ne sont pas justes ou faux. 1is
sont efficaces, 4 tout le moins temporairement, pour satisfaire a 1a norme
procédurale.

11 est donc abusif, 4 notre avis, de relier a revision a la notion de
Justesse «matérielle» **¢ oun, de fagon plus ambigué, 4 celle d’équité*?, sinon
comme élément d’une branche du droit ~ la procédure civile - tendue tout
entiére vers la vérité.

445 Comp. ATF 83 IV 81-82. )

446 Voir notamment Anastasi, p.230; Habscheid, DIP, p.504; Rust, p.5, t4; Bally, p.8:
Biiriswyl, p.20.

447 Cf. par exemple Zweifel, p.6; Graven, p. 271; Soliva, p.34; Heusler, p. 150
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2 Les ouvertures relatives & des piéces
A. La piéce

La piéce est une notion mal définie dont on peut se demander si
elle est plus large que le titre qui, en droit civil comme en droit pénal, est
constitué par un écrit. Rien n’indique que le législateur ait entenduv donner
au mot piéce un sens différent selon qu’il apparatt 4 l'article 403 ¢h.1 on
ch.2 CPCN. Le chiffre | n’apporte aucun éclaircissement sur notre gques-
tian. Le chiffre 2, en revanche, intraduit 'idée de faux, ce qui incite &4 un pa-
ralléle entre la revision et I"inscription en faux.

Les dispositions relatives 4 I'inscription en faux limitent cet inci-
dent aux contestations portant sur le contenu matériel d'un acte authentique
ou d'une piéce écrite. Le terme piéce apparait par ailleurs, ¢d et 14, dans le
titre consacré aux preuves littérales, ol il est utilisé comme synonyme des
mots titre et document?®. Du point de vue historique, une conception
&troite de la piéce s'impose également, car la teneur de I'article 403 CPCN
remonte & une époque 01 la preuve litiérale était régie, de fagon trés précise
et limitative, par le Code civil nenchételois, qui s'inspirait lui-méme du
Code Napoléon. La preuve littérale ne pouvait étre faite que par des actes
authentiques, des actes sons seing privé ou des écrits non-signés, auxquels
on assimilait les tailles*®. Chaque catégorie de titre bénéficiait d’une valeur
prabante définie par la'lot, ce qui ne laissait av juge qu’une marge d’appré-
ciation étroite. 11 en résnltait une limitation quant & la nature de la pidce
dont la découverte ou la fausseté pouvait donner lieu 4 revision, mais aussi
quant a la définition de son caractére décisif.

La législation et la pralique modernes ont tendance A &largir le
concept de titre, pour vy faire entrer des objets susceptibles d*une inspection
oculaire, voire d'one audition.. M. Guldener P'étend aux choses qui reprodui-
sent une pensée ou restituent un phénoméne du monde extérieur**®. Di-
verses lois de procédure suisses comptent parmi les titres des pieces qui ne
sont pas des écrits. Aux termes de Iarticle 174 al.1 VD, par exemple, «le
juge apprécie librement la valeur probante des photographies, des films et
des autres moyens d’enregistrement et de reproduction sonores ou visuels».

448 Ar. 239 al. 2, 263 lit.a et ¢, 266 273, 276 al. 1 CPCN,
449 Jacouet, p. 384,
430 Guldener, ZPR, p.332; cf. aussi Walder, ZPR, p.368; Kummer, Grundriss, 131; Vo-

gel, ZPR, p.196; Strauli/Messmer, n. ] avani le § 183 ZPO; J.-M, Grossen, in RDS
1960, p.70a-71a; Stgin/Janas, n.1E 3 avant le § 371 ZPOQ; Vincent, N° 707,
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Si de tels moyens peuveni également constituer des preuves en droit neuchi-
telois, cela parait devoir &tre piutdt au titre de moyens spéciaux (article 309
CPCN) que de preuve littérale. La loi n’interdit cependant pas que la piéce
soil comprise dans une acception ¢largie, incorporant le film, la bande ma-
gnétique ou encore la disquelte d’ordinateur, bref, comme synonyme de
piéce a conviction*!. L'expérience monire que les tribunaux neuchéielois
acceptent souvent au sein des «preuves littérales» des objets qui n’ont rien
d’un titre, el en particulier des plans et des photagraphies.

Une conception large se justifie. D'abord, le principe deé la libre ap-
préciation des preuves sest substitué an systéme de la preuve légale, qui
marquait eacore I'ancien droit civil neuchdtelois. Ensuite, 'évolutton de la
technique a fait apparaitre des possibilités de preuves que le législateur
navait certainement pas en vue, lors de la codification du droit judiciaire
privé, Cela ne préjuge évidemment ni du caractére deécisif**? de la piéce
nouvellement découverte, ni du sens qu'il faut donner aux termes reconnu,
déclaré, faux.

B. La rérenrion
a) En général

Contrairement aux dispositions correspondantes de 'ancien et du
nouveau Code de procédure civile frangais, I'article 403 ch. 1 CPCN ne li-
mite pas la revision 4 la rétention d'une piéce par la partie adverse, mais
I’étend au cas de force majeure. Avant d'examiner plus avant les deux
branches de I'alternative, précisons ce qu'il faut entendre par rétention. Se-
lon la jurisprudence frangaise, la dissimulation de I'existence d'une piéce
n’es\ pas une rétention, bien qu'elle puisse, selon les circonstances, étre ju-
gée constitutive d une fraude*’. En patticulier, il ne saurait étre question de
rétention lorsque la piéce se trouve dans un dépdt public, tel un greffe de
tribunal ou un bureau d'état civil, car le justiciable intéressé y a accés*™. De
méme, la revision n'est pas ouverte a la partie qui connaissail I'existence de
la piéce et qui était en droit d’en exiger la communication*®, Le défaut de
rétention se double alors d’une violation du devair de diligence.

451 Cf. RIN 6 1 624 a contrario.

452 La jurisprudence allemande considére que la découverie de photographies est inapte
i fonder la Restitutionsklage, parce qu'une photagraphie ne bénéficie pas de la force
probante formeile que la loi altribue au titre; ef. NJW 1976 p.294; voir lonlefois
Braun, p.282-283; Wieczowck, E ¥ a ad § 580 ZPO.

453 Toutouse, 6 juiller’ 1977, Gaz, Pal. 1978, Tables, 11, p. 164,
454 Comp. 5) 1984 p.612.
455 Garsonnet/Cézar-Bru, p.790.
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En bref, 1a rétention s’entend de la détention physique d'une piéce
dans des conditions telles que la partie gui aurait eu intérét 4 s’en prévaloir
n’y a pas en accés €t n’a pu en obtenir la production lors de la procédure
originaire. 1] s’ensuit que la découverte d’une piéce ne peut fonder la revi-
sion que si cette piéce existait lors de Vinstance a laguelle le jugement atta-
qué a mis fin %%,

b} Réiention par un cas de force majeure

Bien que la force majeure apparaisse dans plusieurs textes lé-
£aux 7 les lois n’en donnent nulte définition. D’aprés la jurisprudence *5&,
le cas de force majeure est un événement extérieur, extraordinaire, imprévi-
sible, d’'une violence insurmontable, entrainant la violation d'an devoir uni-
versel ou d’une obligation. Appliquée & 'activité probatoire des parties,
cette description ne laisse guére de place au domaine du recours.

La force majeure peut étre comprise de fagon plus souple en droit
neuchitelois, si I'on se reporte anx origines du Code. On se rappelle que
P'article 403 CPCN n’a pratiquement pas changé depuis la codification du
droit de procédure, conduie sur la base des travaux du professeur Jacottet,
Or 'ancien droit civil neuchitelois connaissait également la notion de force
majeure, mais il ne la distinguait pas du cas fortuit. On lit ainsi, sous la
plume du professenr Jacottet ini-méme: «le cas fortuit et la force majeure
sont évidemment (...} des mots synonymes, et il est trés difficile de savoir
d’ailleurs quelle serait la différence entre les événsments désignés par cha-
cune de ces denx expressions: c'est toute cause &trangére au débiteur, qui ne
peut lui étre impuotéex 45,

Il est trés tentant, et sans doute légitime, de comprendre la force
majeurc dont parle I'article 403 ch.] CPCN dans ce sens libéral, ce qui re-
vient i faire équivaloir cette exigence ~ la présence d’un cas de force ma-
jeure — aux requisits ordinaires du devoir de diligence. On peut toutefois
s’interroger sur les raisons qui ont poussé le législateur a prévoir alternative-
ment le cas de force majeure et la rétention par le fait de I’adversaire. En ef-
fet, si fa pice est retenue par la partie adverse, le plaideur 1&s€ se trouvera,
le plus souvent, devant I'impossibilité non fautive de la produire. Faut-il en

456 RJN 6 1 400: Tribunal eivil du district de La Chaux-de-Fonds, du 14 décembre 1978,
H.; cf. aussi 8J 1949 p.3535s.; BIM 1963 p. 34, entre awmres. .

457 Cf. par exemple les an.299, 487, 490, 1051, 1131 CO:59al. 1 LCR; 27 al.1 LIE; 1 al.]
LRCHF.

458 ATF 91 11 4R7-488, et les références; &8 11 291,

459 Tacottel, p. 171 ; camp. pour Genéve, Bellot, p. 174; 8] 1948 p.35-36; 1984 p.612, 1 les
riferences.
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déduire que 'absence de faute du recourant ne suffit pas a fonder 1a revi-
ston, en cas de rétention par la partie adverse, mais qu'il faut encore une ré-
tention dolosive? On imagine mal pour quel motif le perdant devrait étre
plus mal loti lorsque I"mpossibilité de produire la piéce est due au fait de
I'adversaire plutdt qu'a une circonstance indépendante de la velonté des
plaideurs. L'inverse parait juste: la revision doit étre accordée plus large-
ment lorsque 1'adversaire est 4 la source des difficultés de preuve rencon-
trées par le recourant. En particulier, une négligence éventuelle du lésé ne
Iui ferme pas "accés 4 la revision, si la partie adverse I'a exploitée pour ob-
tenir un jugement favorable, en retenant un titre qui lui aurait été impru-
demment confié. Il n’est pas certain que le 1égislatenr ait envisagé les choses
de la sorte, mais I'interprétation preposée ne se met en contradiction ni avec
le systeme de 1a loi, ni avec les données historiques valables lors de I'adop-
tion du premier Code de procédure civile.

<) Rétenrion par le fait de la partie qui a cbtenu le jugement

La partie qui a obtenu le jugement est celle 4 qui le jugement pro-
fite. Bien que le prononcé attaquable ne soit pas opposable 4 I'intervenant
et au dénoncé en vertu de 1'autorité de la chose jugée, il n'existe aucune rai-
son sérieuse de faire bénéficier les parties accessoires d’une immunité quel-
conque au regard du droit de la revision. Leurs actes sont assimilables &
ceux de la partie 4 laquelle ¢lles se joignent ou qu’elles représentent en jus-
tice. . -

11 n’est pas nécessaire que la partie adverse ait détenu la piéce ma-
tériellement 4. Tl suffit qu’elle en ait ordonné la soastraction par un tiers ou
que la rétention ait résulté de son intervention*®’. Comme on I'a vu plus
haut *2_la jurisprudence frangaise exige de la rétention qu’elle soit dolosive,
contre I'avis d'une partie de la doctrine. Sans trancher la controverse, le Tri-
bunal cantonal parait incliner vers la solution retenue par les tribunaux fran-
cais, en se fondant sur les mots «toute autre machination frauduleuse», qui
concluent Particle 403 CPCN4?, L'argument est peu convaincant, ne se-
rait-ce qu'en raison du fait que certaines ouvertures ne supposent manifeste-
ment pas un contexte frauduleux. De plus, si le législateur avait voulu
conférer A la rétention de I'article 403 ¢h. | CPCN le caractére d’ane machi-
nation frauduleuase, il aurait pu biffer purement et simplement les mots «ou

450 Helberg, p.116.

45) Garsonnel/Cézar-Bru, p. 790,
462 CA. supra, p.216.

463 RIN 61401,
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par le fait de la partic qui a obtenu le jugement». L'interprétation inverse
leur restitue au contraire toute leur raison de figurer 4 l'article 403 ch.]
CPCN, Il y a donc¢ lien & revision méme si une partie retient de trés bonne
foi une piéce décisive contre elle. .

C Le recouvremeni (renvors)

L’événement qui donne sa perfection au droit de recours, soit le re-
couvrement de la piéce retenue, se confond avec celui qui déclenche le délai
de recours, savoir la découverte de la pidce. Il a déja &té question de celle-ci
a propos de I'initium du délai. On se bornera donc a rappeler qu'une piéce
est recouvrée lorsque le recourant Pa en main ou lorsqu'il prend connais-
sance de son contenu, s'il est en droit de requérir sa production par celui qui
la détient,

D. La fausseté \

La langue populaire qualifie de faux tout ce qul est contraire 4 la
vérité. La langue juridique réserve ce vocable 4 des atteintes & la vérité défi-
ni¢s de fagon variable selon le contexte, mais plus étroite que le langage
courant. Il ne peut y avoir faux, au sens juridique, que dans la mesure ou le
droit, civil, pénal, procédural, permet de tenir une atteinte a la verité pour
&tablie, L'article 403 ch. 2 CPCN ne prend la fausseté en considération, pré-
ciseément, que 51 elle est établie. Les possibilités de constater le faux rétro-
agissent donc sur la notion de fausseté au sens de 1'article 403 ch.2 CPCN.

Pour comprendre le sens de cette disposition, il s'impose de la re-
placer dans son contexte historique, ou plos exactement dans le contexte
historique de san ancétre, I"article 403 ch. 5 CPCN 1876. En effet, e droit de
la preuve, le droit pénal et I'environnement procédural — plus particuliére-
ment le droit de 'inscription en faux - ont été profondément modifiés de-
puis la premiére rédaction de Particle 403 ch.? CPCN.

S’agissant de la preuve littérale, le systéme était, en bref, le sui-
vant4; '

I'acte awthentigue faisait pleine foi de son contenu, au sens maté-
riel et intellectuel. Son contenu matériel se composait des mots qui 5y sui-

464 Les précisions qui suivent proviennent de H.Jacoltet, op.cil. dans la bibliographie,
p.-383ss.
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vaient, dans un ordre correspondant aux idées qu'ils étaient censés expri-
mer, au-dessus des signatures. Son contenu intellectuel était constitué des
faits que I'officier public déclarait s’étre passés devant lui, qu'il déclarait
avoit vus et entendus. La pleine foi du premier degré qui s’attachait 4 Y'acte
signifiait que son contenu était réputé vrai jusqu’a inscription en faux. La
preuve contraire n'était pas admissible. Pour le surplus, I'acte faisait pleine
foi an second degré. Les déclarations des parties, en particulier, étaient ré-
putées sincéres et véridiques jusqu'a preuve du contraire. L'acte authentique
faisait enfin foi au troisiéme degré, c'est-d-dire entre parties et jusqu’d
preuve du contraire, des mentions énonciatives ou narratives en rapport
avec le dispositif.

L’acte sous seing privé, soit signé par une ov plusieurs parties dans
I'intention de le faire servir de preuve, faisait pieine foi au premier degre de
I'authenticité des signatures qui y étaient apposées et des écritures (au sens
matériel) qu’il renfermait. L article 1072 CCN disposait: «i'acte sous seing
privé, reconnu par celui auguel on Voppase, ou Iégalement tenu pour re-
connu, a, entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurs heéritiers ou ayanis
cause, Ia méme foi qu'un acte authentique», 'article 1073 CCN precisant
qu'il &tait alégalement tenu pour reconnu, si celui auquel on 'oppose ne dé-
clare pas s’inscrire en faux contre 1'acte». La pleine foi du second degré lui
était due, s'agissani de la vérité des déclarations qui y étaient consignécs,
sous réserve de [a date, qui obéissait a un régime spécial (foi du troisiéme
degré) sans interét pour notre propos.

Enfin, les écrits non signés ne¢ faisaient pas foi, sous réserve de
quelques exceptions, tels les registres de marchands ou négociants, régis par
un systéme de présomptions compliqué, qui autorisait toujours la preuve
contraire. Selon les circonstances, I’écrit non signé apportait un commence-
ment de preuve par écrit donnant droit a la délation du serment supplétoire
ou 4 la preuve testimoniale,

Liinscription en faux assumait une fonction trés précise, liée 4 lIa
force prabante du titre invoqué. Elle seule ponvait permettre de briser la
pieine foi du premier degré. Elle ne pouvait étre utilisée qu’a cette fin**, Se-
lon que le titre contesté était authentique ou é&tabli sous seing prive, l'ins-
cription en faux pouvait se rappaorter & son contenu intellectuel et matériel,

463 Ce gue méconnait 4 notre avis le Tribunal cantonal, dans le jugemenl publié aux
ATC V] 80ss., 83. Le Tribunal canlonal voit dans I"arl. 282 CPCN 1906 une disposi-
tion restreignant trés largemenl la poriée de I'arl, 280 CPCN 1876, or si les mols «acte
awhentique ou sous seing privé» ont remplacé le mol «piécen, la apiécer donl il esi
question 4 I'an. 280 CPCN 1876, qui s'inspirait de Fart.214 aCPCF, étail bel el bien
synonyme d'acte authenlique ou sous seing privé (comp., pour 'ancien droil frangais,
Perrot. cours. p.482; Vincent, N 7143s.),
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ou seulement 4 son contenu matériel. Le succés de 'inscription en faux ne
dépendait pas de P'issue d’une instance pénale*s, mais le juge pouvait sus-
pendre le procés civil jusqu’a droit connu au pénal**’. Eafin, le Code civil
entendait par reconnaissance 'aveu, par un plaideur, de I"authenticité de
I'écriture ou de la signature portée sur un document qui lui était oppose. En
matiére de titres, la reconnaissance était donc, ¢lle aussi, lide & la pleine foi
du premier degré.

Sur le plan de la répression, le Code pénal décrivait de fagon trés
detailiée les comportements prohibés en matiére d’écritures publiques et
privées. La gravité des peines prévues était fonction de la valeur probante
de I'écrit auquel I'infraction se rapportait. Le faux constituait un crime s’}
affectait un élément du titre jouissant de la pleine foi du premier degre 8.
En d’autres termes, I'inscription en faux équivalait 4 Patlégation que les £1¢-
ments constitutifs objectifs du erime de faux étaient réunis??,

Vu ce qui précéde, il existe de trés sérieuses raisons de penser qn’a
Iorigine, 1a disposition correspondant & I'actuel article 403 ¢h.2 CPCN
s'inscrivait dans le prolongement de Vinscription en faux, en ce sens que la
revision ne pouvait étre obtenue que pour une circonstance qui aurait per-
mis au recourant de s’inscrire en faux. La fausseté, prise dans ce sens étroit,
se trouvait don¢ en relation ditecte avec le caractére légalement décisif du
titre.

De nos jours, une telle interprétation a perdu tout son sens. Le sys-
téme des preuves légales a cédé le pas au principe de [a libre appréciation
des preuves. La foaction de Uinscription en faux s'en est trouvée dénaturée,
son domaine 4 la fois réduit et accru. Fonction dénaturée, parce que les par-
ties sont admises & prouver outre et contre le contenu matériel et intellectuel
du titre. Domaine réduit pour se limiter désormais au fanx matériel et accru
pour avoir é1é étendu A toute piéce é&crite.

Pénalement, le faux n’est plus réprimé aux mémes conditions qu’il
I’&tait auparavant. Le titre, an sens pénal, est devenu une notion «fuyante ¢t
prot&forme» *7°, le faux dans les titres une infraction aux contours nébu-
leux, qui porte sur le contenu matériel et intellectuel du titre, Quant i la re-
connaissance, on ne sait plus puére 4 quelle notion il convient de la ratta-
cher.

465 Art. 283 CPCN 1876; ATC VIl 508.

467 An. 282 CPCN 1876,

468 Art. 122, 124, 125, 127 CPN: comp. art. |26 CPN.
469 Jacotiet, p.3%6.

470 Roberl, p.421.
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Si'on peut faire crédit au législateur de n’avoir rien vounlu changer
4 ce qui existait d&ja‘"', lors des deux refontes successives du Code de pro-
cédure, les modificarions précitées rendent ses intentions reéelles difficile-
ment perceptibles. Soit il a entendu la fansseté dans un sens restrictif, com-
mun an droit civil et au droit pénal, Soit il a choisi de prendre 1a faussete
dans un sens large, englobant les acceptions civile et pénale de la fausseteé,
Traduite en langage mathématique, I'alternative peut s'énoncer ainsi: ["arti-
cle 403 ch.2 CPCN se référe 4 une notion formée soit par 'intersection, s0it
par I'union des définitions civile et pénale du faux. La premiére proposition
entrainerait Pimpossibilité d'obtenir la revision d’un jugement fondé sur une
piéce entachée de faux intellectuel, ce qui serait assez curieux, si I'on songe
qu’un témoignage vicié par 1in mensonge peut donner liew 4 revision. La se-
conde proposition apparait préférable, en ce qu’elle sauvegarde un certain
équilibre entre la force probante effective du titre et la revision du jugement
qui I'a pris en considération 42, 1] est d*ailleurs 4 noter que la notion pénale
de titre - dont la définition conditionne bien évidemment les limites du faux
dans les titres — est cernée, dans certains arcéts, par 'aptitude a la piéce a
éire utilisée comme moyen de preuve au prétoire %, Relevons encore qu’'a
I'heure actuelle, les articles 110 ch. § et 251 ss. CPS reflétent une vision du ti-
tre et de la fausseté plus large, 4 tous égards, que Iarticle 273 CPCN. La
fausseté peut done étre définie, en principe, exclusivement au regard des
conditions de punissabilité objectives dont dépend une condamnation pour
faux dans les titres.

On Fa dit, les articles 25155, CPS donnent liev & de graves difficul-
tés d'interprétation. La jurisprudence, flottante, suscite la perplexite des pé-
nalistes. 11 n’est pas possible de développer ici un théme qui meériterait un
ouvrage entier, et nous devrons nous borner & un rappel superficiel de quel-
ques données fondamentales.

Un écrit constitue un titre, au sens du Code pénal, 5'11 est destiné et
propre a prouver un fait ayant une portée juridique, en vertu de la loi ou des
usages*’*. Lorsque la force probanie est définie par loi, comme I'est celie
des titres publics*™, il est possible de prévoir in abstracto en quoi le titre

471 Cf. supra, p. 145,

472 Comp. Joly, N 101, el les références.

473 ATF 102 1V 29ss., 34; cf. aussi D.Knicapfel, in RPS 1981 p.37ss., & la théorie, d&ja
ancienne, de K. Binding, résumée par Du Pasquier, p.37ss.

474 ATF 106 IV 272; 103 1V 28; 101 1V 278-279; Stratenwerth, p. 161,

475 An.g CC.
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constituera dans tons les cas un fanx susceptible d'une constatation pénale.
En effet, l¢ titre public est destiné et apte 4 prouver les faits attestés en voe
desquels la loi exige on permet 'établissement d'un tel titre, dans toute la
mesure o0 le fonctionnaire ou I’officier public est tenu de vérifier les faits
quil certifie 476,

Pour ce qui est des écrits privés, en revanche, 12 supputation de leur
aptitude et de leur destination a constituer un moyen de preuve est plus dé-
licate. Incorporent-ils un acte juridique {Dispositionsurkunde), ils représen-
teront une preuve directe d'une grande fosce, si le théme de la preuve est
Pacte en question. 8'il s’agit en revanche d’établir un fait dont 1'acte ne re-
présente quun indice, la valeur probante du titre, donc la qualité de titre,
s’en trouvera affaiblie ¥, sinon déclarée inexistante au regard de la loi pé-
nale. Dans le domaine des affaires, le Tribunal fédéral a jugé a plusieurs re-
prises quun bilan ou un livre de comptes, qui ne constituent pourtant que
des indices quant 4 la réalité des chiffres qu'ils contiennent, représentajent
des titres propres et aptes 4 prouver cette véracité*™®, parce que la loj leur
confére une valeur probante particuliére 4%,

Quant a la faussete, elle peut étre matérielle ou intellectuelle.

La fausseté matérielle **® consiste dans Virrégularité formelle affec-
tant les signes quoi composent I'écrit, par altération, contrefagon, abus de
blanc-seing, etc. Seule "authenticité du titre (Echtheit) est en cause ¥,

Le faux intellectuel, plus difficile 4 cerner, se rapporte a la véracité
(Wahrheit) des déclarations contenues dans le titre. La fausseté dépend
alors de la nature de la déclaration, de ses formes et (4 nouveau} de ia fonc-
tion de prenve que I’écrit est censé assumer. Concernant la nature de la dé-
claration, C. N.Robert * observe qu’un écrit ne peut attester que des don-
nées sur lesquelles il s’exprime, et non pas sur celles qui sont contingentes a
son élaboration. Le méme auteur distingue, quant a la forme, les documents
explicatifs contenant des dispositions décidées par leur auteur et qui ont, de
ce fait, une portee juridique, les documents de communication, qui portent
des infermations protocolées n'attestant que de la réalité des apérations en-
registrées, et enfin les docaments a caractére narratif, qui ne relatent que des

476 Deschenaux, p. 261,

477 Siegrist, p. 199,

478 ATF 821V 141;: 791V |63,

479 ATF 103 1V 33; of. Stmtenwerth, in SJZ 1980 p. 1 53,

480 Sur ceus notion, ¢f. B.von Riren, in SJZ 1976 p.237ss., et les exemples cilés,
p-239-240.

481 Stratenwerth, p. 170zs.

482 P. 432,
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opinions, idées ou affirmations de leur auteur. La méme affirmation pourra
étre jugée Fausse oun non, pénalement, selon la forme sous laquelle elle a été
coucheée par écrit. Le particulier qui, dans une lettre missive, rapporte des
propos prétendument tenus devant lui ne commet pas un faux, au contraire
du greflier qui verbalise incorrectement les déclarations d'un témoin. Enfin,
s'agissant de la fonction probatoire, nous distinguerons avec C. N.Robert
les documents qui ne peuvent prouver que leur prapre contenu, et ceux dont
Ia fonction probatoire s’étend a la veéracité des allégations qui y sont consi-
gnées. On peut lire par exemple, sous la plume du Tribunal fédéral, et 4
deux pages d’ecart, que Ja fausse signature apposée par un inculpé au pied
d'un procés-verbal d'andition n'est pas un faux?®, alors qu'une quittance
relative 4 un paiement qui n’a pas eu lieu tombe saus le coup de Iarticle 251
CPS*¢. Dans le premier cas, le titre n’est destiné qu’a prouver que Pinculpé
a dit ce qu'il a déclaré, alors que la quittance est réputée prouver le paie-
ment,

C’est dans le domaine des titres narratifs que la jurisprudence ap-
parait le plus confuse. Nous ne prendrons qu'un exemple: une facture men-
songére ne peut constituer un titre fanx que si elle porte des énonciations
défavorables 4 son anteur, et uniquement si elle se rapporte & des «opéra-
tions régulidres sur les modalités desquelles il existe un doute»** (et non
pas s'il s’agit d’un document purement fictif).

Sans entrer dans plus de détails, on constate que la jurisprudence
s’efforce d'insister sur la prévisibilité objective de 12 fonction probatoire dn
titre. Ii ne suffit pas gue le titre soit destiné ou propre 4 prouver un fait,
comme le dit la 1014, 11 faut qu’il sait 'un et Pautre**’, .

Le droit de la revision, au contraire, met P’accent sur le caractére ef-
fectivemnent décisif qu'a revétu la piéce produite. Les deux conceptions se
contrarient pour pariie. Faut-il dés lors refuser la revision parce gu'une
fausse facture n'était pas «destinée A prouver un fait ayant une portée juri-
dique», si l¢ tnbunal a effectivement fondé son jugement sur une telle fac-
ture? Nous avons quelque peine 4 I’'admettre, méme si le Tribunal cantonal
a affirmé, dans un ancien arrét, que 1a «voie de la revision n’est pas ouverte
contre les jugements qui sont rendus sur des pi€ces erronées» %

483 ATF 106 IV 374,

484 ATF 106 IV 376.

485 ATF 102 IV 194/)T 1977 [V 110; cf. aussi Stratenwerth, p, 184,
4586 Arl. 110 ¢h. 5 CPS. )

487 Cf. supra, p.231.

488 ATC 1 488,
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Du moment que les conditions de la revision sont réalisées, au re-
gard de l'article 403 ch.2 CPCN, indépendamment de toute sanction pé-
nale“®®, il nous parait préférable, en derniére analyse, de «dépénalisern»
complétement les notions de titre (pi¢ce) et de faussete. Une piéce pourrait
alors étre cansiderée comme fausse larsqu’elle contribue & créer, chez le
juge, une conviction I'entrainant 4 une appréciation juridique autre que
celle 4 laguelle il serait parvenu s’il avait constaté directement les faits
gu'elle prouve*™, La suggestion est certes hardie, mais elle a le mérite de
laisser I"autorité de recours libre d"apprécier de cas en ¢as si la piéce contes-
tée ttait fausse et décisive. Une telle souplesse se justifie aussi pour des rai-
sons pratiques, liees aux conditions préalables a I'interjection du recours,
dont il sera question 4 Pinstant.

E. La reconnaissance et la déclaration (renvoi)

On ne reviendra pas en deétail sur les modalités formelles de la re-
connaissance et de la déclaration de fausseté, qui font courir le délai de re-
cours**,

La reconnaissance consiste dans 'aveu du'faux par son auteur ou
par 1a partie qui en a recueilli les fruits procéduraux.

La déclaration tient en une décision civile ou pénale constatant la
fausseté de la piéce. Sur le plan civil, la déclaratian est faite par un jugement
incident prononecé sur inscription en faux. Sur le plan pénal, elle figure dans
une décision rendue par une autorité d’instruction ou de jugement.

La reconnaissane et Ia déclaration agissent en quelque sorte comme
des filtres. Le recourant n'est admis 4 solliciter la revision que s’il dispose
d’'une preuve préalable®?, réputée établir 1a fausseté de la piéce.

Lorsque cette preuve consiste dans un jugement incident civil, la si-
tuation est claire, car un tel jugement a pour objet unique le point de savoir
si une piéce est entachée de faux matériel ou non.

489 Comp., pour l'inscription en faux, ATC VII 508

490 Que l'on ne se méprenne pas: les faits que ia piéce contribue i prouver ne se limilent
pas au théme de la preuve entendu €uoitement. Supposons qu'une partie supporie
I'incombance de prouver tel paiement. Senmtani quelle va échouer, elle fabrique un
faux. Celui-ci est aplc & conveincre le juge de la realite, [l s'agil néanmoins d'un faux,
car si le juge connaissait les circonsianees dans lesquelles la pidce a €1é établie. i lui
atlribuerait une foree prohante faible, voire nulle, ce qui l'aménerait 4 une apprécia-
tion juridique différente du fait 4 prouver. Pour que la piéce prouve le paiemeni, il
faut d'abord gu'elle prouve sa propre existcnce, son conterur malériel, intellectuel, et
l'identité de son auteur.

491 Cf. supra, p. 196-197.

492 CI. RIN 31 132; 5J 1941 p.246.
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Une décision pénale, en revanche, peut fort bien constater gu’une
piéce, une facture par exemple, a un contenu manifestement mensonger,
sans statuer pour autant sur la qualification de titre z2u sens de 'article 110
ch. 5 CPS ou de faux au sens de I"article 251 CPS. 1l peut en 8tre ainsi, no-
tamment, lorsqu’il apparait que les conditions de punissabilité subjecfives
ne sont pas réalisées.

Le phénoméne est plus évident encore lorsqu’une reconnaissance
est en cause. Avouer avoir passé ou produit une écriture contraire 4 la réa-
lité, ce n'est pas encore lournir la preuve que les conditions objectives d'une
condamnation pour faux dans les titres sont réunies. Et quand méme ["aveu
s'étendrait & 1a qualification juridique du faux, sa portée n'en serait pas
moins trés limitée, sinon nulle, sur ce point. L’article 403 ch.2 CPCN se sa-
tisfait pourtant d’une simple reconnaissance. Cela nous incite 4 persister
dans une conception large de la fausseté, telle qu'exprimée plus haut. Cel-
le-ci épargne au juge du recours le devoir de se substituer aux autorités pé-
nales pour qualifier le faux au regard du Code pénal, lorsque celles-ci n’ont
pas &1¢ mises a contribution.

£ Lignorance

L'article 403 ¢h. 2 opére une distinction temporelle. Si 1a reconnais-
sance ou la déclaration de fansseté a eu lien avant le jugement, il fant que
«1'une des parties» 1’ait ignorée. Si elfe est intervenue par la suite, 1a loi ne
pase aucune exigence subjective spécifique. La formulation adoptée par le
législateur signifie-t-elle que I'une des parties, qui ne peut étre que 1a partie
lésée, a di ignorer non pas le faux, mais bien la preuve qualifiée du faux?
Faut-il en déduire, d’autre part, que la partie adverse devait &tre consciente
de 1a fausseté de 1a pigce?

Une réponse affirmative a4 la premiére question enléverait toute
partée au devoir de diligence des parties, dans le contexte de Particle 403
ch.2 CPCN. Le plaideur a qui la piéce fausse serait opposée, et qui aurait
connaissance de la fausseté, pourrait se dispenser de toute réaction et atien-
dre qu'un jugement soit rendn contre fui pour faire déclarer Ia pidce favsse
et solliciter la revision du jugement. Cette conséquence seraif surprenante, si
I’on se rappelle quune partie est réputée connaitre l¢ motif potentiel de re-
vision si elle pent s’appuyer sur la perspective fondée d’apporter la preuve
de son existence. 11 faut insister d’autre part sur le fait qu'aux termes de I’ar-
ticle 273 CPCN, la partie qui veut se prévaloir d’un faux matériel est tenue
de s'inscrire en faux contre I"acte, avant la ¢ldture de la procédure. Une in-
ierpréiation littérale de f"article 463 ch.2 CPCN priverait I"article 273 CPCN
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de son caractére impératif clairement exprimé. La revision n'est don¢ ad-
missible, en verta de I’article 403 ch.2 CPCN, que si la partie lésée ignorait
que la piéce avait été reconnue ou déclarée fausse, et si elle n’avait acquis
0u n'aurait pu acquérir la connaissance siire du fait que la piéce litigieuse
était fausse.

Répondre affirmativement 4 la deuxiéme question équivaudrait,
dans 1a majorité des cas, a faire dépendre le succés du recours d’une frande
de la partie adverse. L article 403 ch.2 CPCN n’aurait sa raison d’étre, en
tant qu'ouverture indépendante, que dans I'hypothése exceptionnelle ou la
piéce fausse aurait &¢ praduite par la partie 1ésée elle-méme ou par une par-
tie accessoire, auquel cas la conscience que J'adversaire aurait de la fausseté
ne suffirait, en elle-méme, a constituer une fraude. Une telle interprétation
n'apparait guére raisonnable. R.Morel**, de méme que E.Garsonnet et
Ch.Cézar-Bru** 1'ont rejetée 2 juste titre. L'intimé ou son auteur peuvent
fort bien avoir ignoré, eux aussi, que la piéce était fausse.

3. Les ouvertures relatives a des déclarations faites en justice
A Principes communs

L'article 403 ¢h.3 CPCN sanctionne une forrne d’activité fraudu-
lense particuliére consistant dans un comportement procédural réprimé par
la loi pénale. Le motif de revision proprement dit est réalisé par I'infraction.
Cela signifie d'abord qu’il ne suffit pas que le recourant établisse la réunion
des seules conditions de punissabilité objectives**®. Cela implique ensuite
que la condamnation n'est pas un élément constitutif de 'ouverture, mais
une condition d’exercice du droit de recours. Comme on l'a dit plus haut **¢,
ce serait faire preuve d'un fermalisme inutilement rigoureux que de refuser
la revision dans ’hypothése o 'autorité pénale aurait constaté la commis-
sion de Vinfraction, Yauteur de celle-¢t restart impum pour une raison
étrangére 4 ce coustat,

493 P.502.
494 P, 788,
495 L'ancicn droil frangais n'ouvrait pas ka requéte civile en ¢as de faux 18moignage ou de

faux serment, Celle ouverture est apparue dans le nouveau dron, sous une forme gui
rappelle 'att, 403 ch. 2 CPCN. CI. I'arl, 593 ¢h.4 nCPCF; «[...] &1l a &1& jugé sur des a1-
es1ations. témoignages ou sermenls judiciairemenl déckarés faux depuis le juge-
ments, '

495 Cf. supra. p. 198.
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B. Le faux rémoignage

Le faux témoignage est I fait d’un tiers au procés*?, qui est appelé
a déclarer des faits qu"l connait par la perception de ses sens. L'anticle 403
ch.3 CPCN ne précise pas si la notion de témoin doit étre entendue dans
son sens procédural, étroit, ou s'il faut comprendre le faux témoin dans son
acception pénale, élargie, qui couvre l'activité procédurale de t'expert, de
{"interpréte et du traducteur,

A la rigueur des textes, il semble que la personne condamnée doit
avoir été entendue comme témoin au sens €troit, car le Code de procédure
distingue la preuve testimoniale {articles 220ss. CPCN) et la preuve par ex-
pert (articles 246s5. CPCN). Cependant, P'expert assume une fonction trés
proche de celle du témoin. Les différences essentielies que la doctrine voit
entre le témoin et 'expert sont les suivantes: Pexpert s’exprime dans la régle
sur des faits présents, ce qui n'est pas le cas du témein *%; certes, mais I'ex-
pertise peut fort bien se rapporter 4 des faits passés. L'expert posséde des
connaissances spéciales, qu'il met 4 contribution pour élaborer un jugement
de valeur*®®, alors que le témoin s¢ barne i énoncer des faits; on a vu pius
haut*® que la seuie énonciation d’un {ait supposait un jugement de valeur.
L'expert fait béneéficier la justice de sa connaissance de certaines régles
d’expérience, alors que le témoin ne restitue que des sensations concrétes *o;
sans doute, mais I'expert applique ses connaissances a des événements
concrets, les faits de la cause, qu'il pergoit par ses sens. Enfin, 1a relation du
témain au tribunal a un caratére accidentel, car elle découle de celle, indivi-
duelle et historique, qui I'unit 4 1a cause, alors que 'expert est interchangea-
ble, car son activité ne suppose aucun lien préexistant avec la sitvation liti-
gieuse 2, Cette différence est réclle, mais elle n'interdit pas "appréhension
de I'expertise comme une forme particuliére du témoignage ou, a tout le
moins, une assimilation de I'expert a0 témoin, qui nous parait au contraire
justifiée.

L'activité de Vinterpréte et du traducteur ne constitue pas un
moyen de preuve®®, 11 n'empéche qu’elie contnibue & la formation de la

497 Sur cette notion, ¢f. Guldener, ZPR, p.340-341 n. [4; Strauli/Messmer, 0.5 a 1} ad
§ 157 ZPO: Celebi, p.26ss., Zenhiusern, p. 3155, RIN 6 1 379ss.; 51 [98; ATC VI
286.

498 Guldener, p.339 n. 3,

499 Zenhilusern, p. 38, citanl Lent.

S0 CF. supra, p. 28ss.

501 H. Oftinger, p. [6.

502 Paillard, p. 168; Plaffli, p.24; pour Zenhiivsern, p. 39, et Klopfer, p. 10-11, il s'agil du

seul crilére permetlant de délimiter 4 coup siir la notion dexpert el celle de lemoin.
503 Logaz. p. 732.
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conviction du juge, par le fait qu'elle lui rend accessible une déclaration se
rapportant aux faits de 1a cause. Trivialement exprimé, le traducteur et t'in-
terpréte ne sont avtres que les témoins des déclarations d’une partie, d’un
autre témoin ou d'un expert. 11s sont en méme (emps des experts dont les
connaissances spéciales portent sur un langage inconnu du tribunal. Au re-
gard du droit de la revision, il n'existe pas de différence fondamentale entre
un témeignage se rapportaat au contenu d'une piéce détruite et vne tradue-
tion relative 4 une piéce incompréhensible pour le tribunal. La revision doit
donc étre ouverte indépendamment de la qualité en taquelle I'auteur de V'in-
fraction s’est rendu passible d'une condamnation en vertu de I'article 307
CPS.

L'acte délictueux consiste 4 faire une déposition fausse sur les faits
de la cause.

D’aprés la doctrine®®, la déposition est fausse quand elle est
contraire 4 la vérité objective. Etant donné le caractére trés fuyant de 1a «ve-
rité objective», nous préférons la formule de R. Paillard*®*: «la trahison
consciere du fait mémorisé, matérialisé par la déposition, constitue le faux
témoignage». Si le témoin déclare par exemple avoir vu tel automobiliste
briiler un feu rouge, alors qu'il ne I'a pas vu, il commet un faux témoignage,
méme si "'automobiliste n'a effectivement pas respecté le signal lumineux %,
Encore faut-il, pour gu'une condamnation soit possible, que le témoin ait
menti intentiannellement ou par dol éventuel.

Les faits de la cause sont ceux qui ant un rapport avec le litige. Le
témain gui donne des indications erronées sur son ige ou son état civil ne
commet pas un faux témoignage, pas plus que celui qui émet une opinion
ou un jugement de valeur personnel*®. L’article 307 al.3 CPS atténue la
peine légale si la fausse déclaration ne peut exercer aucune influence sur la
décision du juge. D'aprés ta jurisprudence 3%, cette disposition n'est applica-
ble que si les faits constitutifs du faux témoignage étaient par nature — ¢'est-
a-dire abstraitement et a priori - inaptes 4 influencer le jugement*®. Cela si-
gnifie, 4 notre avis, qu'un recours en revision fondé sur une condamnation
prononcée en application de P’article 307 al. 3 CPS doit étre rejeté pour dé-

504 Logoz, p. 728; Siralenwenth, p.314.

505 P_167.

S06 Ci. Pfaffli, p.59.

507 La limite entre I'énoncé d'un fail el l'interprétation de ce fait n'est pas toujours atsée
a tracer, on U'a vu dans la partie générale; ¢f. ATF 93 IV 53-59.

508 ATF 106 1V 198: 93 IV 26ss.; 75 1V 68s5.; 70 1V 8255,

09 Sur la relation entre les «faits de la causes et les «fails qui peuvent infleer sur la déci-

sion du juges, of. Stratenwerth, p. 316; PIALIL, p. 52ss.
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faut de lien de causalité entre Je motif de revision et la teneur du jugement
attaqué e,

C Le faux serment

Abstraction faite de Uinstance civile jointe au procés pénal, I'inter-
rogatoire des parties ne figure pas, en droit neachitelois, parmi les moyens
de preuve . En revanche, le Code connait ¢ncore I'institution du serment,
preuve Jégale d caractére trés formaliste, Si le recours en revision ne fait
'objet que de rares applications pratiques, I'ouverture tirée d'un faux ser-
ment prend I'allure d'un cas d’école, le serment n’étant prattquemenl plus
utilisé. On ne sy attardera donc pas.

Le serment décisoire tend a établir la vérité d'un fait essentiel per-
sonne¢l a la partie a qui on Je défére, ¢'est-a-dire dont 1’existence ou la non-
existence lui est nécessairement connue. Déféré d'une partie a 'aulre, il pré-
sente le caractére d’une transaction a laquelle 'une des parties peut forcer
"autre, en la lui propesant 2, De ce fait, il n'est admissible que si le procés
porte sur un droit doni les parties ont la libre disposition. De méme, il est
impossible & une partie de prouver, en cours de procédure, la fausseté du
serment prété par 'auire, en raison de la nature contractuelle du serment.
«En déférant le serment, écrivait H. Jacottet, on s'interdit tout autre moyen
de preuve et, en usant d’autres moyens, on s'interdit de déférer le ser-
ment» ¥3, Le Code actuel a renoncé au principe d'exclusivité (article 296
CPCN), mais il a maintenu I'interdiction de prouver la fausseté du serment
{article 291 CPCN). !l serait pourtant peu raisonnable de suivre I'opinion de
H. Jacottet, lorsqu’il déclare que ia preuve de la fausseté du serment n'est
méme pas admissible par la voie criminelle’™. Le recours en revision permet
précisément 'invecation de cette preuve, qui doit raisonnablement pouvoir
étre administrée aussi en cours d'instance*!s,

b1 Voir ioutefois BIP 1981 N° 100, qui reprend le résumé de VATF 106 1V 194,

511 ATC VI 532-533: «11 a &té insiilué pour Elucider les fails du procés el permeilre §
chaque plaideur de provequer T'aveu de 1a partie adverse [}, Le juge instrucienr doit
sabstemir de rendre la pactic interrogét allenmiive & des sutes pénales qu'une fausse
déclaration ne saurait enirainer pour elleny CCC V 61-62; cf. aussi ATF 76 1V 278¢s..
Walder, Prozessbetrug, p. 110-111; Yung, déclaration, p.522: W, Perrig, in S1Z 1956,
p. 3415 Comp. Dunand, p, 169,

§12 Jacotlet, p.499.
513 Jacouier, p. 505,
514 Jacotter, p. 507,
515 CI. supra, p. 1 14.
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Le serment d'office, supplétoire ou litisestimatoire, peut étre deferé
par le tribunal, lorsque la preuve d’un fait n’a pas été rapportée de fagon
pleinement convaincante, pour autant qu'elle n’ait pas totalement échoué.
Le serment supplétoire porte sur un fait dont dépend 1a décision de ta cause,
le serment estimatoire sur la valeur d'une chose*'’. Le serment d’office ne
peut étre déféré qu’a la partie qui supporte le fardeau de la preuve. 1l ne
peut I’étre qu'a fin de cause’'?, ce qui exclut pratiquement la possibilit¢ de
prouver sa fausseté en cours de procédure.

Le faux serment est réprimé aux mémes conditions que le faux fe-
moignage. Une condamnation suppose notamment une déclaration objecti-
vement fausse sur les faits de la cause, faite intentionnellement ou par dol
éventuel. A la différence du témoignage, le serment a toujours un caractére
décisif. La recevabilité du recours implique donc la rétractation du juge-
ment atlaqué.

4 La machination frauduleuse
A Remargues générales

L'article 403 al. 4 CPCN laisse au juge une marge d'interprétation
trés large. Contraisement aux autres ouvertures de 1'article 403 CPCN, la
machination frauduleuse est difficile a replacer dans son contexte histori-
que. Ostervald mentionnait déji certaines particularités marquant le relief
d’une sentance obtenue par la fraude . Lors de la codification du droit de
procédure, le 1égislateur adopta la formule qui figure encore & 1"article 403
ch. 4 CPCN, mais les travaux préparatoires des codes successifs ne fournis-
sent avcune indication sur 1a nature de la fraude visée par cette dispaosition.
Ni I'article 896 CCN, qui traite du dol en matiére contractuelle, ni I'article
213 CPN, relatif a 'escroquerie, n'utilisent textuellement I'expression «ma-
chination frauduleuse», bien que 1a fraude soit présente dans I'esprit de 'un
et de I'autre. L'arigine de cette locution doit &tre recherchée dans la Loi sur
la procédure civile pour le canton de Genéve de 1819, dont les dispositions

516 Le législmeur a maladroitement fondu le serment supplétoire et le serment esiima-
toire dans un moule commun, ce qui mei 'an. 299 CPCN en comtradiction avec
I'art. 298 al. 2 CPCN. Lart.299 CPUN suppose une impossibilile de constater la vo-
leur de 1a chose, alors que I'art, 298 al. 2 CPCN exige que le fait & constaler ne soit pas
totalement dénué de prevve. Or elle #1aiy précisément I différence entre le serment
suppléloire et le serment cslimatoire {cf. Jacollet, p,515).

517 Art. 301 CPCN.

518 Ostervald, p. 446,
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relatives au recours en revision s'inspirent des anciens édits civils, de la
grande ordonnance de 1667 et de I'ancien Code de procédure civile fran-
¢ais. Sans s’attarder sur les machinations frauduleuses ouvrant la revision,
P._F.Bellot révéle implicitement 'analogie qu'elles présentent avec le dol
personinel dont il est question en ancien droit frangais de la requéte civile*".
D‘une pari, la machination doit avoir été I'euvre de la partie a qui le juge-
ment profite, ce qui résulte déja du verbe «obtlenir», qui apparait également
4 larticle 403 ch.4 CPCN. Seul obtient quelgue chose celui qui peut s'en
prévaloir. D'autre part, la revision est accordée &galement si le jugement a
&té obtennu par surprise, ce qui restreint le caractére &laboré que semble sug-
gérer a priori le mot «machination».

' Le premier enseignement que 'on peut drer du droit frangais tient
au contexte civil auquel se rattache notre ouverture. La docifine frangaise 2
&tabli une relation directe entre 'article 480 ch.1 aCPCF et I'article 1116
CCF3*® Le recours est donc ouvert indépendamment de toute infraction 4
la loi pénale®3'.

B. La loyauté en procédure

Le domaine de #a fraude commence ou cesse 1a liberté des parties,
quant au choix des armes qu’elles mettent au service de leur cause. Qui dit
dol, fraude, man®uvres ou machinations frauduleuses dit déloyauté. Le
droit judiciaire prive neuchdtelois prescrit-il le devoir de proceéder loyale-
ment?

Quelques dispositions eparses, tels les articles 84, 368, 369 CPCN,
mentionnent la témérité et I'usage de procédés de mauvaise foi, mais sans
frapper pour autant les actes de procédure téméraires ou abusifs d'invali-
dit& 322, La sanction n’a qu'un caractére accessoire purement pécuniaire. On
peut en dire autant de la régle, exprimée par.'article 2 al. 2 LAJA, selon la-
quelle I’assistance judiciaire n’est accordée gqu’aux plaideurs dont la cause
n‘apparait pas d'emblée dénuée de chances de succés. Larticle 72 CPCN
dispose d'autre part que le juge «rappelle & la convenance les parties qui

519 Bellot, p. 174ss.
520 Garsonnel/Cizar-Bru, p. 783, 787.
521 Comp. § 586 ch.4 RFA, qui énonce le principe inverse. [i faut noer que le Tribunal

fedéral a jupé l'art. 148 CPS inapplicable a {'escroquerie procéduraie, c'est-d-dire 4
I'obtention frauduleuse d'un jugemenl favorable; cf. ATF 78 1V 84ss.; voir aussi ATF
103 1V 3¢, Cone jurisprudence a é1& critiquée, Voir Walder, Prozessbetrug, p. [05ss.;
Schwariz, p.298-292; M.Waiblinger, in ZBJV 1955 p.101ss.; G, Stratenwerth,
Schweizetisches Stwrafrecht, Besonderer Teil, 1, 2¢ &d. Berne, 1978, p. 229-230; P. Noll,
Schweizerisches Sirafrechi, Besonderer Teil, I, Ziirich 1983, p. 200.

522 Guldener, Treu und Glauben, p.393 n. 24; cf. toulefois RIN 6 1 525
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s'en écartent». Rarement appliquée, cette régle vise avant tout les usages
formels en vigueur au prétoire.

L’article 21 LB prescrit, de fagon plus normative, que les avocats
«doivent ne soutenir aucune cause qu'ils savent n'étre ni juste ni équitable,
ne pas travestir sciemment les laits ni chercher 4 égarer les juges par des ar-
tifices». De méme, les us et coutumes du Barreau neuchételois énoncent un
certain nombre de préceptes déontologiques, dont le Tribunal cantonal a
étendu I'application aux avacats non membres de 1'Ordre, avec V'approba-
tion du Tribunal fédéral *2%, L'avocat &étant considéré de nos jours comme un
auxiliaire de la justice, il n'y a pas lieu de sétonner qu'il Jut soit imposé un
comportement empreint de probité. Pour cette méme raison, on ne saurait
affirmer sans autre que les parties sont astreintes a une attitude moralement
irréprochable. Le droit cantanal n'exprime en tout cas pas d’exigence parti-
culidrement rigoureuses sur ce point.

Le droit matériel fédéral, en revanche, énonce le principe général
dit de la bonne foi, dont la portée a é1é &tendue, non sans hésitations ni réti-
cences, A la procédure civile. Cette extension s'est imposée dans la jurispru-
dence ™, malgré une résistance qui s'appuyait, pour F'essentiel, sur deux ar-
guments: d'abord, le procés se développe dans un encadrement plus rigide
que la vie quatidienne, dont chaque ¢lément a &té mirement réfléchi par le
1égislateur, en vue de satisfaire un intérét déterminé; ensuite, les plaideurs
ne sont pas mus par une communauté d'intéréts, contrairement aux parties a
une convention, mais s& livrent au contraire 4 un combat juridique acharne.
La doctrine majoritaire® considére au contraire que les parties et le tribu-
nal constituent en fait une communauté de travail (Arbeitsgemeinschaft)
tendue vers le pranoncé d'un jugement juste, et que le formalisme procédu-
ral ne doit pas étre compris comme un rituel implacablement fermé & toute
modalisation inspirée des principes généraux du droit. Certains, tel C. Mar-
chetti, estiment méme que le devoir de loyauté va plus loin au prétoire qu'a
la ville. La discipline judiciaire se traduirait, selon cet auteur, par une inver-
sion des principes de comportement; alors qu'en droit privé, ce qui n’est pas
interdit est permis, le droit de procédure prohiberait ce qu'il n'autorise

523 ATF 98 la 356ss.

524 ATF 1067 ka 201-212: 105 11 155: 101 1a 44; 83 [1 348ss.; 79 11 17: 60 11 490; cf. aussi
RINS | IS

515 Sur T'ensemle de fa question, voir Guldener. Trew und Glauben: Hug, p.10ss.:

W Miiller, p.7ss.; Casanova, p.114ss.; Gerwig, p.94: Schwariz. p.291ss.; Furrer,
p. 140ss.; Fridzsche, p.27ss.; of. ausgsi H. Dalle, in Festschrift fiir Onto Riese, Karls-
ruhe 1964, p.2%1ss.; Konzen, p.79ss.. B Hahn, Koopematicnsmaxime im Zivil-
prozess? Kéln/Beclin/Bonn/Manchen 1983,
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pas s, Drautres, a I'inverse, bien qu'admettant I’extension a la procédure
des commandements généraux du droit privé, préconisent une certaine ré-
serve dans cette assimilation, en raison du contexte antagoniste dans lequel
se développe le procés civil 7. On peut tenir cette option pour la plus repré-
sentative de la pratique judiciaire moderne en Suisse. Encore faut-11 Fillus-
trer par quelques remarques plus concrétes.

Les applications du principe de la bonne foi en procédure peuvent
étre diviskes en deux grandes catégories. La premiére englobe les actes par
lesquels un plaideur mésuse des formes et droits proceduraux dont il peut se
prévaloir en principe; la seconde embrasse les ‘irrégularités occultes qui
faussent les donnees de la contestation ou ke traitement de celle-ci*%.

La premiére catégorie se rattache 4 I'interdiction de 'abus de droit.
Il y a abus a procéder sans action ou sans espoir de succes, a4 faire obstacle 4
la progression de I'instance par 'usage de moyens préjudiciels, de recours,
d’oppositions ou d’incidents dilatoires, ov encore & gonfler inutilement les
frais de justice, notamment en n'invoquant qu’au dernier moment un elé-
ment faisant apparaitre inutiles les opérations anterieures. De méme, une
agressivité disproportionnée a I'amplevr des inléréis en cause peut se réveler
abusive, tont comme I’exercice chicanier d*une prérogative reconnue par la
10i %, Ces quelques exemples révélent une déloyauté & ceeur ouvert, dont il
s’agit uniquement de déterminer si elle se traduit par des actes réguliers ou
non. Si le tribunal affirme cette régularité, méme implicitement, il ne reste
plus de place pour la revision, qui ne conduirait qu’4 une nouvelle apprécia-
tion de Iattitude affichée par e plaideur artificieux .

La deuxiéme catégorie regroupe les procédeés capticux qui tendent
4 acheminer la contestation vers une solution favorable 4 leur auteur.
Ceux-ci peuvent se rapporter aux allégations, aux preuves ou, plus générale-
ment, au processus d’élaboration du jugement.

Sur le terrain des allégations, le principe de la bonne foi se traduit
par le devoir de verité (Wahrheitspflicht), qui, selon K.Hellwig*, appar-

526 P.424,

527 CI. Deschenaux, p. [50; Habscheid, DIP, p. 363 ; voir aussi Boyer, p. 69-70.
528 CI. Furrer, p. 141.

529 Pour plus de deétails, cf. W.Miiller, p. 11ss.; Casanova. p. 119ss.

530 Contra, apparemment, 5J 1984 p.614.

531 Lebrbuch des Deutschen Zivilprozessrechis, [I, Leipzig 1907, p. 44,
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tient aux principes juridigues tellement élémentaires que le législateur peut
se dispenser de les mentionner expressément. Le devoir de vérité consiste en
I'obligation faite aux plaideurs de ne pas s'écarter, dans toute déclaration
faite en procédure, de leur représentation subjective des faits pertinentss*,
On ne peut toutefois exiger des parties gu’elles n’affirment gue des faits
dont elles ont une connaissance siire, car le procés doit précisément permet-
tre de faire 1a lumiére sur les données incertaines sur lesquelles elles ne s’en-
tendent pas. Que I'on songe par exemple aux allégations relatives au dom-
mage prétendument subi. La procedore neuchéiteloise, qui exige des conclu-
siens en paiement qu’'elles soient chiffrées, contraint le demandeur 4 'exa-
geération ou a la réforme, pour pen qu’il n'ait pas au départ une idée trés
précise du préjudice dont il demande réparation. [Dans tous les cas, le de-
voir de vérité comporte I'obligation de ne pas affirmer un fait dont on sait
qu’il est faux, et de ne pas nier un fait que ’on tient pour vrai. «Die Grenze
ist erst da zu ziehen, wo die Uberzevgung der Unwahrheit beginnt» 3%, Le
Tribunal cantonal a certes relevé, dans un ancien jugement*¢, que le Code
de procédure civile ne menagait d’aucune peine 12 partie qui violait son
obligation d’étre véridique, sous réserve de Pamende prévue 3 'article 369
CPCN, mais ceite affirmation n’enléve rien au devoir fui-méme, qui est seul
en cause ici.

Le devoir de vérité inclut également 'obligation d'étre complet. 11
est toutefois trés difficile de définir abstraitement la limite & partir de la-
guelle 1a réticence devient déloyale. «11 y a dans chaque cas particulier, écrit
W. Yung, une sorte de balance 3 faire, de comparaison 4 &tablir entre les si-
tuations respectives des parties, afin de juger les devoirs de chacune d'elles
(...} et les risques d’ignorance qui doivent rester 3 sa charge» ., Pour
P.Schwartz**, cette comparaison des intéréts doit tenir compte de la cause
finale qui motive l'attitude des parties. Ainsi, la perspective de rencontrer
des difficultés de preuve légitimerait la réticence ou la contestation menson-
gére d’un fait vrai: craignant de ne pouveir établir un lien de filiation pater-

532 W.Miiller, p.23ss.; Dunand, p.144ss.; Casanova, p.121ss.; Hug, p.32; Guldener,
ZPR, p. 189, 303, Yopel, ZPR, p.120-121; Striduli/Messmer, 0.5 ad § S0 ZPO. Pour
H.Casanova, p. 122, lc devotir de vérité s'8lend aux affirmations que les parties foni &
leus avocal, voir aussi . Kellerhals, Die Zivilrechtlichec Haflung des Rechisanwalls
aus Auftrag. thése. Berne 19353, p.84ss,; P, Wegmann, Die Berufspflichten des Rechis-
anwalis unter besonderer Berticksichtigung des ziircherischen Rechis, 1hése, Ziirich
1969, p. 124-125; M. C. Levis, Zivilrechiliche Anwalishafipflicht im schweizerischen
und US-amerikanischen Recha, thése, Zitrich 1984, p.37.

533 Jauwernig, ZPR, p.835.

534 ATC VI 531,

535 Vérité, p.54, \
536 P. 293,
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nelle dont elle est convaincue, la demanderesse en recherche en paternité se-
rait en droit d’'omettre toute 2llusion & I’abondant commerce charnel qu'elle
a pratiqué avec de nombreux partenaires pendant la période critique; se sa-
chant incapable de prouver la restitution de la somme prétée, 'empruntenr
serait admis 4 contester la réception de I'argent. Le point de vue de
P.Schwartz nous parait dangereux. Si les parties peuvent disposer librement
de certains droits, il ne lenr appartient pas de travestir les faits pour amener
le juge 4 rendre on jugement qu’elles estiment, personnellement, justifié **?.
Leur reconnaitre cette faculté en certaines circonstances, qu’elles apprécie-
raient, par la force des choses, en toute subjectivité, ce serait ouvrir la porte
a lexcés. Le juge n'étant pas un observateur idéal et omniscient, il hui est en
cffet impassible d’exercer un contrdle sur la motivation qui inspire leurs dé-
clarations. Cela dit, Je devoir d’étre complet n’est pas entendu, sous nas Jati-
tudes, de fagan trés rigoureuse. En matiére contractuelle, notamment, un co-
contractant n’a pas la charge de saonvegarder les intéréts de son partenaire,
et, en particulier, de le renseigner sur des éléments qu’il est censé connai-
tre$*%. Une telle obligation n’existe pas plus en droit de procédore.

Dans la mesure o1l les déciarations des parties ne constituent pas
un moyen de preave en leur faveur, on peut se demander si un mensonge est
apte 4 influencer I’issue du litige, sans autre artifice portant sur la preuve, tel
qu’un témoignage de complaisance ou une falsification de titre. Tel est le
cas. L'aveu soustrait Je fait sur lequel il porte & administration de preaves,
lorsque P’ordre public n'est pas en cause. Peut dés lors étre considérée
comme cavusale toute contestation mensongére d'un fait qu’one partie est te-
nue d’avouer e¢n vertu du principe de la bonne foi $**, si le fait n’a pas &té re-
tenu constant. Lorsque la «maxime d’office» s’applique, en revanche, la dé-
négation mensongére d'un fait vrai n’est pas causale. Une affirmation fausse
peut aussi, selon les circonstances, influencer sur la tenear do jugement. T
en est ainsi lorsque Padversaire échoue dans la prenve contraire dont elle
supporte le fardean. Cetie hypothése est, il est vrai, exceptionnelle, mais elle
se présente parfois: le fardeau de la preuve est inversé, par exemple,

537 Dans le méme sens, Hug, p. 21-25; Marchetti, p-439-440. Cel auteur reléve qu'un sys-
téme permeltant au juge d'apprécier égalemenl les pro se pronuncialiones évile aux
parties de se voir acculées, €n certaines circonstances, an mensonge pour la bonne
cause. Comp. Gerwig, p.95-96; R Hauser, Zur Beweisaussage im Zivilprozess, in
Festgabe zam 65. Geburtsiag von Max Kommer, Berne 1980, p.625.

538 ATF 105 11 §58; 102 |1 84; P. Engel, Traité des obligations en droil suisse, Neuchitel
1973. p. 135-136.
539 Centra, Johannsen, p.92 n.35, pour qui la teneur du jugemeni résulle uniquement de

l'échec subi Jors de Fadministration des prenves. Ce point de voe procede d’une
conception étrpite de la causalil gue nous avons écartée (cf. supra, p. 219-220). Voir
aussi Frilzsche, p 32

245



lorsqu'un plaideur devrait théoriquement-apporter la preuve - impossible -
d’un ensemble de faits négatifs indéterminés 340

Dans le domaine des preuves également, la malhonnéteté trouve un
terrain d’exercice extrémement fertile. On se bornera a quelques exemples,
en commengant par ceux que suggére I'article 403 CPCN: fabriquer, falsi-
fier, retenir ou détruire une piéce importante, suborner un témoin ou, inver-
sément, le réduire au silence, se parjurer, user de menaces ou de violences 3
"¢gard de I'adversaire, corrompre son avocat pour le dissuader d’invoquer
telle preuve, acheter un expert, etc.

Qu'en est-il de la simple passivilé des parties au stade de i’adminis-
tration des preuves? Chaque partie supporte en principe les conséquences
de son inaction. La jurisprudence fedérale est pourtant allée jusqu'a déduire
du principe de 12 bonne foi un devoir de coliabarer activement & 1a constitu-
tion de I'état de fait litigieux. 11 a été jugé, notamment, que lorsqu’une partie
doit fournir la preuve — pratiquement trés difficile — de I'inexistence d'un
fait, les régies de la bonne {oi obligent ia partie adverse a faire la preuve
contraire, I'échec de cette preuve constituant un indice en faveur de la partie
qui supportait I'onus probandi**!. En réalité, il s’agit Ia d’une question qui
conceme exclusivement !"appréciation de la preuve et qui reléve donc du
droit cantonal #2. Le juge appréciant librement les conséquences attachées &
la passivité éventuelle de Ia partie qui ne supporte pas le fardeau de la
preuve, I'inaction de cette derniére ne saurait étre jugée frauduleuse 3,

11 a éte question jusqu’ici des atteintes & 1a reconstitution des faits.
La déloyauté peut cependant prendre des formes plus tortuenses pour abou-
tir 2 un résultat identique. Une partie peut ainsi &tre mise hors d'état d’exer-
cer les droits procéduraux qui lui appartiennent, en particulier le droit d'al-
léguer et de prouver. Que I'on songe par exemple a 'interception d'un acte
de procédure ou des instructions qu'une partie donne 4 san mandataire, ou
encore a I'obtention d’un jugement par défaut, alors que 1'adresse du défail-
lant est connue de son adversaire.

Les données du litige peuvent aussi étre faussées par des artifices
qui ne sont pas étroitement liés 4 1a marche de l'instance, Le dol, tel qu'il est

540 Deschenaux, p.248; Kummer, n. 196ss. ad an. 8 CC,

541 ATF 95 11 233; 66 LI 147; cf. aussi ATF 40 11 622ss., 629-630.

542 Deschenaux, p.245 n.62; Kummer, n. [84ss. ad art. § CC.

543 Comp. RIN 6 | 526ss.; cetie hypothése ne doil pas étre confandue avec I'eventualilé

d’'une obstruction 4 l'administration d'une preuve, visée par I'ar.403 ch.{ CPCN;
comp. RIN 1982 p.20.
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entendu ici, s'étend 4 une activité multiforme dont le produit pourra se com-
biner avec une irrégularité plus spécifiquement procédurale. Supposons par
exemple que, profitant de 'iviesse d’une personne rencontrée dans un bar,
nous lui soutirions une signature, au pied d’une reconnaissance de dette. 1
ne reste plus alors qu'ad introduire action en remboursement d’un pseudo-
prét consenti au malheureux. Dol civil et frande procedurale se mélent alors
en un ensemble parfaitement harmonieux.

1l s¢ peut enfin que Vincorrection affecte non pas la reconstitution
des faits, mais I'indépendance d’esprit de I'autorité saisie du litige. La mau-
vaise foi trouve, 1c1 également, des moyens variés de s’exprimer, que ¢e 50it
par la menace ou Ja tentation.

C. Le domaine d'application de l'arricle 403 ch. 4 CPCN

11 reste & déterminer jusqu'd quel point le recours en revision per-
met de sanctionner la violation du devoir de loyauté. Faut-il voir dans I'arti-
cle 403 CPCN le pendant procédural de I'article 2 CC, c'est-d-dire déclarer
annulable tout jugement issu d’un procédé contraire aux régles de la bonne
foi? Faut-il admettre plutdt qu’un jugement ne peut étre invalidé que si le
recourant établit avoir été victime d’une violation qualifi¢e du principe de la
bonne foi? L'enjeu de la question est double. Une conception &largie de la
machination frauduleuse donnerait d'abord leur pleine efficacité aux de-
voirs procéduraux déductibles de I"article 2 CC, et en particulier au devoir
de vérté, souvent associé 3 1a notion de lex imperfecta. Elle représenterait
ensuite un pas vers une uniformisation du recours en revision en droit
suisse, que le Tribunal cantonal a appelée de ses veeux dans un arrét relati-
vement récent >, En effet, si I'on admettait que le mensonge, voire méme la
réticence, constituent une frande, la revision serait ouverte en cas de décou-
verte d’un fait nouveau ou d’une preuve nouvelle, sons celte seule réserve
qu'il appartiendrait au recourant de démontrer que sa partie adverse en
avait connaissance lars du procés s,

L’expression «machination frauduleuse» incite 4 une interpréta-
tion restrictive de l'article 403 ch.4 CPCN, tout comme les conditions
étroites auxquelles la revision est ouverte selon I'article 403 ch.1-3 CPCN.
Cet argument systématique n’a pas empéché les tribunaux frangais d’adop-
ter une conception trés large du dol personnel, puis de la fraude. Contre

544 RIN 71 163,
545 Extraits 1960 p. 121.
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I"avis de E. Glasson®* et de plusieurs auteurs qui n'entendaient autoriser la
requéte civile qu'en cas de fraude particuliérement grave’?, la jurispru-
dence a admis que le simple mensonge d’une partie pouvait fonder le re-
cours. 11 a méme ét€ jugé que le silence voulu pouvait constituer un dol né-
gatif consistant i taire ou 3 dissimuler quelque chose dans I'intention de
tromper ou d’entretenir I'erreur **%. A par exemple été considéré dolasif le
voile pudique qu'une €pouse avait jeté, dans une procédure de divorce, sur
la liaison adultére qu’elle avait entretenue en cours de mariage. L autorité
de recours attendait d’elle des aveux spontanés .

Reste I'argument tiré de la lettre de la loi. 81l est certain que les
procédés astucieux par lesquels une partie fabrique une vérité apparente ou
attente 4 l'impartialité du juge méritent la qualification de machination
frauduleuse, une certaine prudence est de rigueur en ce qui concerne le
mensonge, la réticence ou la dissimulation.

La Cour de justice de Genéve définit 1a machination fraudunleuse
comme une manceuvre destinée 4 empécher la vérité de se faire jour, &t elle
précise: «le fait, par une partic, de ne pas signaler elle-méme un circons-
tance qui lui est défavorable ne comstitue pas une machination fraudu-
leusex 350,

La jurisprudence tessinoise s'inscrit dans la méme ligne: «non &
dolosa l'attivita processuale contenuta nei limiti del’esercizio del proprio di-
ritto, quale la false allegazione, il silenzio su fatti sfavorevoli alla tesi soste-
nuta, l'intenzionale omissione di addurre prove favorevoli alla contro-
parie» %!, Pour L. Anastasi, le dol processuel sanctionné par la restituzione
in intero se limite a I’altération et 3 la soustraction de moyens de preuve 32,

Le Tribunal cantonal neuchitelois estime, lui aussi, que «le silence
n'est qu'exceptionnellement constitutif d’'une maneuvre frauduleuse au
sens de la loin, et qu'«on reconnait généralement au plaideur le droit de
taire des faits qui pourraient éire favorables 3 la partie adverse» 3%, Dans
deux jugements anciens’*, il a pourtant accordé la revision d'un prononcé

546 Glasson sur Boitard, p. 115 n. I dans le m&me sens, Extraits 1960 p. (21,

547 Boyer, p.68, et les références.

548 Parts, 5 juin 1946, D, 1346, Jurisprudence, p. 331 n. Lalou; Rouen, 23 octobre 1978,
D. 1975, IR, 245-246 n, Huet-Weiler; ¢f. aussi Toulouse, 6 juillel 1977, Gaz. Pal, 1978,
Tables, 11, p. 164.

549 Pau, 27 octobre 1933, Gaz. Pal. 1954, Jurisprudence, p.115ss., D. 1954, Sommaires,

p-24; ¢l, aussi Nancy, 1] février 1952, D. 1952, Sommatres, p.54; Dijon. & avril 1976,
D.1977. 1R, 92: sur I'extension progressive du dol personnel, cf. Boyer, p.68ss.

550 5J 1949 p.355-356; cf. aussi 5] 1984 p.614.

551 Anaslasi, p.243, cilani deux jugemenis publiés au RGP 1915 p.37 el 1959 p. 104
552 Anasiasi, p, 243.

553 RIN 71 162; dans le méme sens, ATF 39 11 175, S)Z 1969 p.361.

554 ATC V]I 70ss., 258ss.
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obtenu sur la base d’'un mensonge, qui avait conduit le tribunal & prononcer
le défaut du défendeur en divorce. Il est vrai qu'un tel mensange emporte
des conséquences trés graves pour celui qui en est victime, puisqu’il le prive
de la possibilité de présenter sa propre version des faits et d’en prouver ia
réalité. Proféré a I"occdsion d'une instance menée contradictoirement, le
mensonge d'une partie n'dte en revanche pas i la partie adverse la faculté
théorique de démontrer la véracité de ses allégations, Cependant, I'applica-
tien des principes relatifs a 1a répartition du fardeau de la preuve peut en-
trainer des conséquences pratiques tout aussi dommageables qu’une exclu-
sion de Ia pracédure. 11 'y a donc pas de raison de distinguer a priari selon
i"efTet direct ou indirect qu'un mensonge peut avoir sur le dispositif du juge-
ment 3%,

11 faut se rappeler aussi que la teneur de I'article 403 ch.4 CPCN
remonte au siécle passé, soit & une épaque ol le pracés civil était congu plus
comme un duel judiciaire que comme un instrument voué a ia réalisation at-
tentive du droit matériel. 11 existe donc de bonnes raisons de penser que
I'expression «machination frauduleuse» recouvrait, dans I'idée du législa-
teur, I'ensemble des agissements jugés prohibés en procédure. L'évolution
des mentalités qui a marqué ce siécle s’est traduite par une moralisation du
débat judiciaire et une transiation de fa limite a partir de faquelle un com-
pottement pracédural devient irrégulier.

It se justifie donc d'interpréter larticle 403 ch.4 CPCN comme un
prolongement du devair de loyauté en procédure, sans méconnaitre que le
procés civil reste avant tout une confrontation.

En résumé, constitue une machination frauduleuse tout artifice illi-
cite par lequel une partie viole son devoir de loyauté pracédurale, en trom-
pant le juge ou son adversaire pour abtenir un jugement favorable.

La fraude suppose I'intention d’obtenir un avantage indd. L'article
403 ch. 4 CPCN ne laisse danc pas de place 4 une violation puremeni objec-
tive du principe de la bonne foi, telle que I'envisagent certains auteurs®%.
Les maneuvres daolosives d'un tiers ne sont impuiables aux parties princi-
pales et accessoires 3 qui elles profitent que si elles ont été provoquées par
elles ou si elles les ont vtilisées sciemment. A défaut, on ne saurait affinmer
que le jugement a &té abtenu par la fraude s,

555 Comp. loutefois Extraits 1960 p. 120 i.m. .

556 Schwartz, p.308: H.Merz, in Berner Kommeniar zum schweizerischen Privatrechl —
Einleitung, Art. 1-i0 ZGB, Berne, 196271966, n. 105, 542 ad ant.2 CC.

557 L'opinion inverse, selon laguelle {a fraude spontanée ouvrirait également la voic de la

revision, esl tout 4 fail soutenable. Elie a finalement é1é écanée pour des raisons sys-
tématiques (comp. art.403 ch.t i.f. CPCN, d'une part, art.433 ch.2 g1 3 CPCN,
d'auntre part, odt |a revision n'est accordée ¢n raison du fail d'un tiers que si ie recon-
rant dispose d'ung¢ preuvc préalable et qualifiée de ce Tait).
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La trompetie visée par I'acticle 403 ch.4 CPCN peut résulter de
toute activité illicite, et en particulier de la menace ou de la violence’®. A
fortiori, la commission d’une infraction pénale quelconque ouvie la voie de
la revision, si elle est de nature a fausser Iissue du litige.

Le simple mensonge est illicite. 11 peut donner licu 4 revision s'il est
propre 4 exercer une influence sur le jugement, mais il ne s¢ présume pas.
De plus, le recourant devra établir qu'il a satisfait au devoir de diligence qui
lui incombait en cours de procédure; une interprétation large de I'article 403
¢h.4 CPCN n'éguivaut pas & Vattribution d’une prime 4 la négligence.

Le scul fait de garder le silence sur un fait ou une preuve favorable
4 la partic adverse n'est en revanche pas assimilable a8 une machination
frauduleuse 5%*,

5. Les ouvertures admises par la jurisprudence
A. Le jugement S. ¢. B.

Le Tribunal cantonal a jugé en 1978 qu'un jugement homologuant
une convention sur les effets accessoires du divorce, passée alors qu'une
partie était privée de sa capacité de discernement, était susceptible de revi-
sion *%, Pour arriver 4 cette conclusion, il s'est fondé sur un ancien arrét du
Tribunal féderal’®, aux termes duquel une convention sur effets accessoires
ratifiée par un jugement entré en force devenait partie intégrante de ce juge-
ment, et qu'elle ne pouvait en conséquence étre remise en question que par
la voie de la revision. Si I'on voulait aller jusqu’au bout du raisonnement, il
{audrait admettre, avec W. Biihler et K. Spiihler*®, que la revision du juge-
ment ratifiant la convention n'est admissible qu’aux conditions fixées par le
droit cantonal de procédure applicable. Constatant qu’aucun motif de revi-
sion av sens de 'article 403 CPCN n’était réalisé, le Tribunal cantonal en a
conclu que le droit de la revision présentail une lacune: «un tel jugement est
affecté d'un vice si grave, eu égard aux exigences du droit de fond, qu'il doit
pouvoir éire revisé, en suppléant les régles qui font défaut dans le Code de
procédure civiler *3, En adoptant cette position, approuvée par H. Schiip-
bach**, le Tribunal cantonal rejoint en partie le point de vue de R et

558 Marchetti, p.423ss.

559 De méme, Wieczorek. Bl a | ad § 580 ZPO.

560 RIN 71 157ss.

361 ATF 60 13 82; dans Ie méme sens, ATF 105 [[ 168-169,

562 N.86 ad art. 146 CC: cl. aussi I'arrét du Trabunal I&déral publié 4 la PKG 1948
p.45ss.. 49 0.1

563 RIN 71 164,

564 Vices, p.95.
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D. Kehi®s, selon lesquels l2 vice de la volonté’s serait érige, en ce qui
cencerne les conventions relatives aux effets accessoires du divorce, en
ouverture a revision découlant directement du droit fédéral.

Si lacune il y a, elle n'est pas 4 notre avis ot le Tribunal cantonal
I"a vue, et il métait pas nécessaire de rechercher une ingérence du droit prive
fédéral dans le droit de procédure cantonal pour arriver au résuliat — juste —
auquel il est parvenu.

La convention relative aux effets accessoires du divorce n'a pas la
méme nature selon qu'elle porte sur des peints que le juge doit examiner
d'office ou sur des droits librement disponibles,

Dans le premier cas, if s’agit d'un double jen de conciusions
concordantes, auxquelles le juge n'est d’aillenrs pas 1i€**’. Le jugement qui
ratifie la convention est susceptible de revision aux mémes conditions que
tout autre jugement au fond, sous ceite réserve que le recourani doit établir
son intérét 4 recourir en démontrant que son adhésion 4 1a convention résoi-
tait d'une volonté viciée* s,

Dans le deuxiéme cas, celui dont le Tribunal cantonal avait 4
connaitre, les parties concluent une véritable transaction judiciaire, qui a
cette seule particularité d’étre soumise 4 une ratification que le juge accorde
ou refuse aprés un examen superficiel de la canvention. La ratification ne
peut étre refusée que si la cpnvention n'est pas claire, si elle est incompléte,
si elle est manifestement inéguitable, ilficite, immorale, ou nulle en vertu de
I"article 27 al. 2 CC, ou encore 57l est patent gu’un conjoint a utilisé la situa-
tion créée par le procés pour arracher un avantage indid 4 Pautre™”. H v a
donc artifice 4 dénier 4 ]a convention la gualité de transaction, comme le
fait le Tribunal fédéral 520,

Dans la mesure ou elle présente des vices occultes non décelables
au moyen d'un examen superficiel, la convention doit &tre rescindée comme
le serait une transaction 3™, car elle est une transaction. Le délai pendant le-
quel elle peut étre invalidée est déterminé par le droit civil. Pour des raisens

565 Ne 828,

566 Si I'on se place dans l'oplique de ces antenrs, le droit fédéral ne devrait pas se limiter
& imposer la revision &n cas de vice de la voloni&, comme le démontre le jugement
dont il est quesiion dans le lexte.

567 Hinderling, p. 183; Slachelin, Anfechtung, p.286; Buhler/Spuhler n. 194 ad ar. 158
CC.

568 Rust, p. 156-157; Sirduli/Messmer, n.9 ad §293 ZFO.

565 ATF 99 11 362; 93 11 158; 81 11 592; 67 1 8; 60 11 171,

570 ATF 105 11 168-169; 95 11 387,60 1 82;dans le m&me sens qu'ici: Stachelin, Anfech-
iung, p.296; Rust, p. 159; Pfirler, p.81; BIM 1974 p.53-55.

571 Stachelin, Anfechtuag, p. 297 i.i., 298.
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d’opportunité, il se justifie toutefois de soumettre I’action en invalidation &
la procédure de revision®?, afin d'éviter qu'une méme convention doive
faire Y'objet de deux proceés distincts®?3, Telle serait en effet la marche & sui-
vre correcte, dans I'hypothése ou une convention portant 2 Ja fois sur des
droits disponibles et indisponibles serait venue a chef sous Peffet d'une ma-
chination frauduleuse. Le recours en revision fournit, au surplus, un for
idéal, puisqu’il permet, en tant que voie de rétractation, la reprise du proces
clos prématurément **.

Quant au vice patent qui pourrait affecier la convention ratifiée, en
tant qu'elle porte sur des droits disponibles, les avis sont également parta-
gés. Pour B. Rust®™, la revision n'entre pas en considération, car la ratifica-
tion survenue dans ces conditions est fautive; elle doit donc étre attaquée
par I'intermédiaire des voies de recours ordinaires. A.Stachelin 3% estime au
contraire que la ratification pewut faire ’objet d’un recours en revision.
Comme on I'a vu plus haut*”, 1a possibilité d’intetjeter un recours ordinaire
ou extraordinaire est sans influence sur la recevabilité du recours en revi-
sion, Le fait que le jugement de ratification révéle une faute patente du juge
n’exclut pas qu’il soit entaché, également, d'un vice occulte, tel qu'une en-
tente déloyale entre le juge et la partie 4 qui la ratification profite. La revi-
sion est donc admissible en principe, mais elle n’est pas ouverte du seul fait
que la convention ratifjée est nulle, contraire aux meeurs ou léonine. 11 n'y a
pas de raison de s’¢carter sur ce point des régles valables pour tout juge-
ment.

En résumé, une convention relative aux effets accessoires peut étre
invalidée judiciairement pour'étre inefficace au regard du droit civil, dans
toute la mesure ou le vice qui 'affecte n’est pas décelable au moyen de
I’examen superficiel auquel doit se livrer le juge. Au surplus, la convention
est assimilable 4 un jugement et elle est susceptible de revision aux mémes
conditions que tout autre jugement.

572 «ln Tat und Wahrheit wird (...) nicht die Scheidungskonvention als Beslandsieil des
Unieils wie cin solches revidiert, sondcrn ihre Anfechtung nach privatrechtlichen Ge-
sichtspunkien zugelassen, wobei lediglich formell das Revisionsverfihren beobachiet
wird.» BIM 1974 p. 56.

573 Cf. supra, p. 166, contra, gpparemment, sur Fopportunité de soumctire Fensemble de
ia convemion & une¢ procédure d'invalidation unique. Stachelin, Anfechiung, p.296:
Pfirter, p.61 n.98, tous deux implicitement,

574 C'est d'ailleurs 4 jusie Litre que A.Stachelin soumel l'action en invalidation de
convention au for du litige onginaire (p.298); cf. supra, p. |66.

575 P. 160,

576 P.2%4.

377 CI. supra, p.119ss.
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Le Tribunal cantonal sembleil est vrai, avoir voulun donner une
portée plus générale au principe de revisibilité qu’il a dédwit du droit de
fond, car il n'a pas jugé utile de procéder 4 une distinction tirée de la nature
réelle de la convention. Cela devrait logiquement le conduire & une trés
large extension du droit de recours, puisque le jugement — tout jugement —
issu d'un acte de procédure entaché, notamment, d’une erreur essentielle,
devrait pouvoir &tre rescindé par voie de revision®™®. On peot juger ce déve-
loppement utile, mais il est erroné 4 notre avis de e tirer du droit féderal **.

B. Le cas de la cassation par voie de conseguence

On peut également considérer comme ounverture 4 revision juris-
prudentielle Iexistence d’wn motif de revision pénal, lorsqu’une personne
condamnée pénalement a éé également partie 4 I'instance civile jointe au -
procés penal. La découverte d’un fait nouveau ou d’une preuve nouvelle lui
permet d'obtenir 1a revision de sa condamnation et, par voie de conseé-
quence, la cassation du jugement <ivil °®, 11 ne §’agit pas du seul cas de cas-
sation par voie de conséquence’®’, mais c’est 4 notre connaissance la seule
hypothése dans laquelle un jugement civil rendu par un tribunal neuchéte-
lois peut €tre anéanti en application du droit cantonal, pour un motif de re-
vision typique non mentionné a I'article 403 CPCN,

3. L’iustance en revision
I La structure de l'instance

Le processus de revision, pris dans sa globalité, comporte (rois
phases. Dans pn premier temps, le tribunal examine si les conditions de re-
cevabilité du recours sont réunies. Dans Vaffirmative, il vérifie si la cause de
revision invoquée est réalisée. Si tel est le cas, 1] juge & nouveau la contesta-
tion de départ. Les deux premiéres opérations se rattachent 4 la phase du
rescindant. La (roisi¢me constitue le rescisoire. On a vu plus haut**? que le
découpage de I'instance variait d’un systéme a 'autre. 11 s'agit maintenant
d’esquisser le modéle applicable au droit neuchitelois de la revision.

578 Dans ce sens, Schiipbach, vices, p.94,
579 CL infra, p.316ss.

580 CCC VI 174,

581 Cf. supra, p. 182,

582 Cf. supra, p. 77ss.
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L’article 410 CPCN autorise le tribunal a fondre le rescindant et le
rescisoire ou & ies distinguer, selon la nature de ’affaire. Si la réunion peut
parfois se justifier en pratique, lorsque la procédure de revision n’apporte
aucune nouveauté autre que les élements matérialisant I'ouverture elle-
raéme, une étude théorique se doit de dissocier clairement les stades succes-
sifs du raisonnement.

L’ouverture est réalisée lorsque la cause invoquée par le recourant
¢tait propre a fausser le jugement attaqué. Cette circonstance rend le re-
cours bien fondé. Elle appelle I'annulation de tout ou partie de la décision
entreprise. L’annulation ne préjuge pas I'issue finale de la contestation, et le
jugement rescisoire pourra fort bien reprendre les dispositions du jugement
attaqué. On s’apercoit danc que la revision du droit neuchitelois est une il
lustration de I’option que nous avons appelée cassatoire. La revision sanc-
tionne un risque d’erreur, non une erreur démontrée,

Si V'on considére les choses de fagon analytique, on peut affirmer
que la procédure de recours proprement dite prend fin avec le prononcé du
jugement rescindant. Cependant, Pannulation du jugement n’est pas une fin
¢n soi. Elle ne tend qu'd permettre un nouvean débat au fond. La possible
fusion du rescisoire et du rescindant, d’une part, les problémes procéduraux
spécifiques & la revision, qui s¢ posent en cas de dissociation des deux
phases, d’autre part, rendent nécessaire une extension de la présente étude
au rescisoire. La revision n’est compréhensible que si I'on examine ie pro-
cessus dans son entier.

En principe, le rescindant et le rescisoire se succédent, sans que le
recourant soit appelé & former une action en modification du jugement dis-
tincte du recours*®. Cela signifie qu’il doit conclure au fond dans 'acte de
recours lui-mé&me, La jurisprudence est assez souple sur ce point, on ['a vu,
¢t I’'on peut admettre que, faute d’avoir pris des conc¢lusions au fand dans
son mémaire de recours, le recourant est réputé renouveler celles qu’il avait
articulées dans sa demande ou sa réponse originaire®®, Selon les circons-
tances, les conclusions prises & 'origine pourront se révéler inutiles en rai-
son d’une modification survenue depuis le prononcé du jugement déféré, 11
en est ainsi dans les hypathéses envisagées par 1'article 161 CPCN: si, lors-
que la chose litigicuse vient 4 étre aliénée en cours d’instance, le demandeur
peut convertir sa demande contre I'aliénateur en une demande en paiement
de dommages-intéréts, on voit mal pour quelle raison cette faculté devrait

$83 Comp. § 292 i.{. UR.
$B4 CI. supra, p. 206,
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lui étre refusée au motif qu’il agit en revision. Le recours en revision est
donc le siége de conclusions tendant 4 I’annulation du jugement attaqué,
mais aussi, implicitement cu expressément, de conclusions relatives an fond
de la contestation. L'acte de recours assume ainsi une double fonction.
Double est aussi I'objet du procés en revision considéré dans son ensemble.
C’est donc la Zweistreitgegenstandsiehre*#* qui serre au plus prés la nature
du recours prévu aux articles 403ss. CPCN. En effet, si la demande avait
pour seul objet une prétention en annulation du jugement attaqué, il ne se-
rait pas possible d’expliquer 'autorité attachée au jugement rescisoire. La
procedure prendrait fin par la cassation de la décision déférée, et le tribunal
ne saurdit statuer sur les conclusions anciennes et nouvelles prises au
fond %, Inversément, si le procés en revision consistait exclusivement en un
renouvellement de la contestation originaire, il faudrait admettre, notam-
ment, que le jugement rescindant écartant le recours porte sur le fond de la
cause, alors que ledit jugement se borne a constater qu’il n’y a pas lieu 4 un
nouveau débat au fond 3%,

11 ne suffit pas-d’observer que la demande en revision a un double
objet en procédure nevchiteloise; 1 faut encore déterminer les relations de
¢es deux actions entre elles. Alors que ia doctrine allemande a €laboré sur
ce théme des théories d'une savante abstraction *%, les auteurs de notre pays
ne Iui prétent qu’une attention reldchée. La question n’est pas sans intérét
pratique. Nous ne prendrons que quelques exemples.

Si 'on estime que le recours saisit I'auterité des deux prétentions
simultanément,la protection provisoire du jugement attaqué est assurée par
I'exception de litispendance. Dans I'hypothése inverse, soit si "annulation
du jugement attaqué est une condition préalable 4 Iz renaissance du litige
originaire, elle le sera par Pexception de chose jugée. Or ces deux excep-
1ions ne sont pas protégées aux mémes conditions 5%,

L’étendue admissible des mesures provisoires est fonction de la
contestation 4 laquelle elles se rapportent. Certaines ne peuvent étre ordon-
nées qu'une fois 'instance pendante **?, d’ov 'importance d'une correcte dé-
finition de I'objet du litige.

58S CI. supra, p.76-77..

586 Behre, p.29-30.

587 Gilles, Rechtsmittel, p. 110-111 n.302 i1,

588 Voir les théses el arlicles de Behre, Gilles, Schiedermair, Bettermann, cilés dans la bi-
bliographie.

589 ATF 105 11 233, dans lequel le Tribunal fédéral ne désavoue pas sa pratique ancé-
FIgure.

590 CF. par exemple Fart. 145 CC.
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La prescription est interrempue lorsque le créancier «fait valoir ses
droits (...) par une action»**'. La question de I'interruption ne se pose pas
dans les mémes termes selon que le recours rétablit immédiatement la litis-
pendance qui concerne la contestation originaire ou non.

Une voie de recours peut étre ouverte ou fermée selon la nature du
droit sur Jequel le juge a statpeé,

Seules deux possibilités entrent pratiquement en considération:

I) la demande en revision emparte litispendance powr la prétention
en annulation totale ou partielle du jugement aitaqué et rétablit par ia méme
occasion |'actualité de la contestation originaire 2,

2) bien que virtuellement réouvert par le recours, le procés ne 1'est
qu’ad condition que le jugement soit annulé, et dans la mesure on il le sera
effectivement par le jugement rescindant.

Adopter la premidre proposition reviendrait 2 affirmer que le rejet
du recours est une décision pertant sur le fond ou, autrement exprimé, que
la demande en revision produit un effet dévolatif identique a celui d'une dé-
claration d’appel. Or la doctrine est unanime a considérer la revision
comme un recours extraordinaire®®, Si I'on se rappelle d’autre part que
objet du litige est défini par les conclusions de 1a demande et les faits alié-
gués a I'appui de celles-ci, il faudrait admettre que le recours incorpore im-
plicitement les allégations contenues dans les exploits de demande et de ré-
ponse originaires. A défaut, le recours ne satisferait pas 4 sa fonction d'indi-
vidualisation du litige. Certains auteurs allemands ne reculent pas devant ce
raisonnement**, qui n’est d’aillenrs pas insoutenable. 11 ne résiste pourtant
pas a la critique en droit neuchételois. Si le 1égislateur, tout en admettant la
possibilité d’un jugement unique, a précisé qu’il appartenait au tribunal
d’annuler le jugement attaqué en fout ou partie avant de prenoncer sur le
fond, c’est bien qu'il jugeait cette opération préliminaire indispensable .
Or elle ne le serait pas 8'il y avait litispendance sur le fond dés Vintroduction
du recours. Plus exactement, elle serait superflue parce que totalement in-
utile. Relevons par ailleurs que si le législateur avait opté pour une double
litispendance, il aurait pu s’épargner la distinction qu’il opére 4 I'article 412
CPCN entre le jugement qui a statué sur la demande en revision et le juge-
men( qui a statué A nouveau sur le fond de 1a contestation,

591 Art. 135 ch. 2 CO.

592 Dans ce sens, HP. Marti, p. 75 i.i.

593 CI. supra, p. 61 ss.

594 Behre, p. 86; Berrermann, p.413, implicitemenl.
595 Comp. art.387 CPCN. :
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Art.135ch.2CO

La loi envisage dautre part 1a possibilité d’une annulation par-
tielle. Or, supposé que la litispendance s'étende & I'objet du litige originaire
et que le tribunal décide de n’annuler le jugement qu'en partie, il devrait sta-
tuer & nouveau sur les points du dispositif non touchés par 1a décision d’an-
nulation, 4 peine de commettre un déni de justice. 5'il y a annulation par-
tielle, c'est parce que la fraction du dispositif maintenue n'est pas remise en
discussion. Les points litigieux qu’elle tranche - 4 tout le moins — ne sont
pas touchés par la litispendance et, §’ils ne le sont pas, ¢'est parce qu'il n’y a
pas litispendance en ce qui les concerne. De méme, lorsque Pautorité rejette
le recours, elle ne statue que sur la prétention en annulation du jugement, ti-
rée de I'ouverture invequée, et non pas sur le fond. Seule la décision dan-
nulation est apte a rétablir 1a Litispendance d laquelle le jugement entrepris a
mis un terme ¥,

En résumé, P'introduction du recours n'emporte litispendance
qu'en ce qui concerne I"action en annulation du jugement. Bien que I’acte
de recours puisse contenir certains £léments contribuant 4 Vindividualisa-
tion de la contestation de fond, la prétention originaire n’est déduite en jus-
tice que de fagon latente. L'instance ne s’actualise, en ce qui les concerne,
que par 'anéantissement total ou partiel du dispositif. Le recours en revi-
sion est un cas de cumul d’actions subsidiaire impreprement dit, au sens ot
'entend J. M. Rapp*", en ce sens que les conclusions subsidiaices, au fond,
sont présentées pour Péventualité de 1'admission des conclusiens princi-
pales.

Qu’en est-il des prétentions additionnelles que le recourant pour-
rait étre tenté d’invoquer par I'intermédiaire du recours? Le Code de procé-
dure n’en tfouche mot, au chapitre consacré a 1a revision. Comme on I'a vu
dans la partic générale, les opinions sont partagées quant 4 la possibilité
d’elargir le litige originaire en instance de revision. D’aprés la jurisprudence
genevoise, les conclusions que prend le demandeur en revision ne peuvent
étre prises en considération que pour autant qu’elles coincident avec cefles
qu'il avait prises initiatement %, B. Rust®® et HP.Manti®® considérent au
contraire que le recourant est libre de lier 4 son recours des demandes indé-

596 Gilles, Systematik 1, p.469ss.; Schiedermair, p.355-356; Javernig, Zivilurleil,
p. $32-133, et le renvoi (p. 102).

597 P.45, Comp. Jauernig, ZPR, p.299.

598 8] 1954 p.631; 1984 p.614-615.

599 P.178,

600 P. 76, 80ss.
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pendantes de celle(s) qui avai(en)t été formée(s) a I'origine. Les travaux de
ces deux auteurs se rapportent toutefois 4 des droits de procédure - zuricois
¢t bernois — qui ne connaissent pas le principe d'immutabilité, et qui tolé-
rent qu'une modification de Paobjet du litige survienne en cours d'instance,
ce qui est exclu en principe en droit neuchitelois. 1] faut d’abord se deman-
der si 1a loi tolére le cumul objectif d’actions.

Pour M. Guidener, I"article 42 CPCN autorise le demandeur 4 join-
dre plosieurs actions en une seule demandes®. Cette disposition s’inscrit &
vrai dire dans une section consacrée au cumul subjectif (des consorts, de la
division et de 12 jonction de canse), mais il serait curienx qu'une personne
puisse en actionner plusieurs autres par un méme acte, sans avoir 1a possibi-
litt de grouper plusieurs actions contre le méme défendeur. Cela serait
d'antant plus étonnant que le méme résultat peut étre obtenu en cours d'ins-
tance par le biais de la réforme, dont on a vo qu'elle pouvait étre utilisée
aux fins de modifier Fobjet du litige.

Le cumu! suppose encore que les demandes soient fondées sar
«des faits et des moyens de droit analogues», ou que «leur objet seit de la
méme nature», comme il est dit & Iarticle 37 CPCN. Plus simplement, il faut
qu'il ¥ ait connexité entre les causes, comme l¢ suggére Uarticle 42 CPCN.
D’aprés la jurisprudence, la connexitée n’est pas acquise anx mémes condi-
tions seton qu'elle conditionne la jonction de cause, 1a reconvention ou I'ex-
ception de connexité®?, En ce qui concerne la jonction de causes, la
connexité est prise dans un sens large. 11 n’est pas nécessaire que le sort
d'une action soit de nature a influencer la décision de I'autre®®. La parenté
de fait entre la demande originaire et les prétentions que le recourant tire-
rait, en patrticulier, du dommage que lui aurait causé l'intimé par son com-
portement illicite ou de V’enrichissement illégitime dont il aurait bénéficié
grace au jugement fautif, ne parait pas douteuse. Une instruction et un juge-
ment communs sont donc possibles en principe, pour autant qu’il n'en ré-
sulte pas des complications et des retards préjudiciables 4 la clarté de la
procédure de revision 0,

Le cumul se heurie encore 4 un obstacle lié au principe d'immuta-
bilite, en vertu duequel une demande ¢n justice dait étre examinée au regard
de 1a sitnation existant lors de U'introduction de Pinstance. Or, le recours
étant dirigé dans la régle contre un jugement entré en force, la demande ad-

601 P.215 1.5

602 CLRIN 1582 p.65: 6 1207:4 1 165: 2§ 13935,
603 RING61207;11 10

604 CE. RIN 4 1 166,
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ditionnekle devrait invariablement étre rejetée pour se heurter a 1'effet préju-
diciel de la chose jugée. La difficulté peut étre tournée, il est vrai, de deux
manieres,

Le raisonnement le plus simple consiste & étendre les exceptions au
principe d’immutabilité consacrées par la loi et la jurisprudence 8% 4 I'hypo-
thése qui nous ocoupe. Le tribunal serait ainsi admis 4 prendre en considé-
ration une circonstance essentielle — I'annulation du jugement -~ survenue en
cours d'instance *%,

11 est aussi possible de soutenir que la demande additionnglle est
en relation de subsidiarité imparfaite par rapport au recours et qu'il n’y a li-
tispendance, en ce qui la concerne, Que si le jugement attaqué est cassé, et a
partir du moment oil il I'est. La doctrine n’est pas favorable a cette projec-
tion de la litispendance dans P'avenir®’. On peut effectivement hésiter 4 rai-
sonner, en ce qui concerne la prétention additionnelle, comme il convient de
le faire 4 propos du litige sor lequel le tribunal avait déja statué, Le recours
en revision tend 3 1a renaissance d'un procés terminé, entaché d’un vice, et 4
la terminaison réguliére de celui-ci. C'est 14 sa spécificité, qui explique le ré-
gime particulier de la litispendance en instance de revision. Les prétentions
connexes, méme nées dur vice prétendu, ne sont pas déduites en justice par
PPaction méme que le jupement attagué a épuiséce, ¢e qui rend douteuse la 1¢-
gitimité du meécanisme suggéré.

On s’apergoit que I'admissibilité, et surtout le succés d'une de-
mande additionnelle couplée au recours, ne peuvent étre envisagés sans arti-
fice en droit neuchédtelois. L'opportunité d’une jonction est d’ailleurs loin
d’étre démontreée, car l¢ rejet du recours entrainerait presque a coup siir ce-
lui de la demande connexe, avec les conséquences que cela implique quant
aux frais et dépens. Supposé d’ailleurs que le procédé soit acceptable en
principe, le plaideur audacieux quj entendrait en faire usage ne serait pas an
bout de ses peines. Il lui appartiendrait encore de rechercher si des régles
impératives de compétence ratione loci, ratione materiae ou encore des
principes découlant du type de procédure applicable au procés en revi-
sion 5% ne s’opposent pas au cumul. Il n’est pas possible d’entrer ici dans
cette problématique extrémement complexe, qui a récemment fait 'objet de
la thése remarguable et touffue de J. M. Rapp.

6405 Cf. supra, p. 108-110,

606 Sagissanl d'une action en responsabilité, ce point de vue Lrouverait des appuis dans la
doctring, cf, . 105 n.439 supra.

607 Habscheid, DIP, p.273; Guldener, ZPR, p.2]4 n.3; Rapp, p.43, &1 les références.

603 CI. par exemple RIN | 1 100.
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Les développements qui suivent se limiteront don¢ a l'instance en
revision épurée des litiges connexes qui pourraient s'y greffer dés le rescin-
dant.

I Le rescindant
1 L'objet du litige

La doctrine est partagée, quant a I'individualisation de la demande
en revision. On rencontre en République fédérale allemande I'opposition
classique d&ia évoquée 4 propos de l'autorité de la chose jugée. Certains
considérent que 'action est individualisée par les seules con¢lusions en an-
nulation (eingliedriger Streitgegenstand)®®®; d'autres estiment qu’il faut se
référer aussi a l'ouverture invoquée par le recourant (zweigliedriger Streitge-
genstand) 1%, La question n’a qu'une portée pratique limitée en droit neu-
chitelois: les nova ne sont pas admissibles en principe en cours d'instance,
qu’ils modifient ou non la cause de la demande. Lorsque la réforme est tolé-
rée, clle I’est sans égard 4 ce critére. L’article 412 CPCN exclut par ailleurs
deux recours successifs contre le méme jugement, que les demandes ulté-
rieures soient identiques ou non au recours exercé primitivement. L'indivi-
dualisation du recours n’a d’importance concréte qu'en ce qui concerne le
sort d'une demande en revision déposée alors qu'un autre recouts en revi-
ston serait déja pendant.

Si l'objet du litige est entendu largement — le recours est une de-
mande individualisée par ses seules conclusions — un nouveau recours en re-
vision s¢ heurtera 4 'exception de litispendance®'. 11 ne pourra donc étre
exercé, théoriquement, qu'une fois la procédure en cours terminée. Or I'arti-
cle 412 CPCN exclut qu'un jugement attaqué par voie de revision le soi( 3
nouveau par la méme partie,

Si, a Vinverse, I'objet du litige est défini étroitement, par référence
aux faits que le recourant allégue, rien ne s’oppose 4 ce que le tribunal or-
donne une jonction de cause, la condition de connexité que présuppose la
jonction étant indiscutablement réalisée dans I’hypothése qui nous intéresse.
On peut certes se demander si I'ardticle 412 CPCN tolére qu'il soit statué sur
plusieurs recours formeés par 1a méme partie. 11 Faut se rappeler a ce propos
que cette disposition tend & &viter qu'un méme procés rebondisse plusieurs

609 Cf. Gilles, Systematik 1, p.470-471; Rechismittel, p. 112,
610 Voir Behre, p. 155, et les références.
61) Sic Anastasi, p.67, i 1a hauleur de la 6. 68.
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fois successivement. L article 412 CPCN préserve 1a sécurité juridique, et
c'est 1a sa senle justification. Puisqu’il ne tient-qu’au tribunal de se pronon-
cer sur plusieurs demandes par un seul jugement qui, en cas de rejet, rendra
Pacte attaqué irrévocable 4 I’égard du recourant, la jonction ne menace nul-
lement la sécurité juridique.

11 n'existe aucune raison séricuse de s’écarter, en ¢e qui congerne la
demande en revision, du principe d'individualisation général auquel nous
avons accordé notre préférence: 'objet du litige est individualisé par les
conclusions de la demande ¢t par les allégations sur lesquelles elies se fon-
dent. 11 ne suffit pas, pour rompre l'identité entre deux recours, que le de-
mandeur se¢ borne & compléter les allégués contenus dans son premier mé-
moire ou qu’il modifie la qualification juridique des mémes faits. 11 faut que
les faits allégués & 'appui du nouveau recours scient propres 4 fonder les
conclusions de maniére indépendante. La subornation de témoin est une
machination frauduleuse, qui ne se confond pas avec 'ouverture tirée de la
commission d'un faux Iémoignage. En revanche, il n'y a pas rupture Q’iden-
tité si le recourant invoque d’abord la reconnaissance de faux puis, se heur-
tant a des difficultés de preuve, tente de se rabattre sur la machination frau-
duleuse.

En conclusion, I"article 412 CPCN n'interdit pas Pinterjection suc-
cessive de plusieurs demandes distinctes, aussi longtemps qu'une décision
rejetant "un des recours n'est pas entrée en force.

2. Liintroduction de la demande et ses effets

Dés qu’il réunit les conditions formelles nécessaires 4 I'accomplis-
sement de sa fonction &lémentaire, 'acte de recours donne naissance a un
nouveau rapport d'instance. 'l est difficile de tracer ia limite a partir de la-
quelle une manifestation de la volonté de recourir crée une «obligation
fonctionnelle de réponse» *'2, il n’est certainement pas nécessaire que {'acte
de recours réunisse toutes les conditions nécessaires 3 'entrée en matiére.
L'invalidation d’une instance irréguliére résulie d’une décision du juge, qui
suppose elle-méme la création d'un rapport d’instance *'1. Dire qu'une ins-
tance existe, ce n'est pas dire qu'elle est valable, et le tribunal n’est pas dis-
pensé de statuer du fait que le recours gurait créé une instance vicige®'*, A
notre avis, I'autorité de recours a "obligation de réagir dés que I'acte de re-

612 Schilpbach, cassation, p. 198.
613 Bonnard, p. 159. .
614 Dans le méme sens, Siriiuli/Messmer, n. 14 ad § |08 ZPO; Guldener, ZPR, p. 259 n.4;

conlra, apparemment, Schiipbach, cassation, p. 198.
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cours existe — ¢'est-a-dire est communiqué au tribunal — et est reconnaissa-
ble en tant qu’acte destiné 4 déclencher le processus de revision, Il faut pour
cela que I'anteur du recours et le jugement attaqué soient déterminables, et
que le recourant manifeste sa volonté de maniére compréhensible.

_ Si I'on s’en tient au strict point de vue de la création du rapport
d’instance, il n’y a pas liev de distinguer selon la procédure applicable aux
termes des articles 407 et 408 CPCN. Les opérations consécutives a 'intro-
duction du recours, et notamment I'invalidation de I'instance, relévent de la
procédure de revision proprement dite.

Le droit neuchitelois ne connait pas la demande en revision inci-
dente VS, c’est-a-dire dirigée contre un jugement produit dans un procés ul-
ténieur. 11 ne prévoit pas non plus la possibilité d’un recours joint, quasi im-
pensable en pratique. Théoriquement, ’exercice d'une pression psychologi-
que comparable a celle que crée le dépdt d'un recours joint n'est pas exclu,
dans la mesure ou I'intimé peut s’engager a retirer Son propre recours, inter-
jeté sous ia forme d’un recours indépendant ou d’une demande reconven-
tonuelle, si le premier recourant en fait autant®¢ L'autre caractéristique
principale du recours joint, soit la prorogation du délai de recours, est en re-
vanche inconcevable en matiére de revision.

Le recours ne produit pas d'effet dévolutif. La demande n’est pas
portée devant une autorité supérieure, hiérarchiquement, & celle dont émane
le jugement déféré. Elle ne transfére pas non plus le fond de la cause au
juge du recours. Seule la décision déclarant le recours bien fondé pourra en-
trainer cette conséquence. La dévolution n’a, jusqu’i ce moment, gu'un ca-
ractére purement virtuel et conditionnel.

L'introduction de 1a demande ne suspend pas I'exécution du juge-
ment attaque, qui entre ou reste en force selon les régles ordinaires. Si les
circonstances 1'exigent, le juge saisi peut toutefois surseoir a "exécution du
jugement. L’interjection du recours peut aussi avoir pour conséquence indi-
recte la suspension d’un procés dans lequel le jugement déféere aurait éte
produit, si le teibunal saisi de la nouvelle demande juge cetie mesure oppor-
tune au regard du lien de connexité qui unit les deux affaires,

615 Comp. art, 598 nCPCF, Pour I'hypothése od le motif de revision se révélerail en cours
d'insiznce d'appel, cf, supra, p.119; comp. art, 280 GR.
Gt Comp. RIMN §1 15; il est vrai que la régle consacrbe par tart. 378 al,3 CPCN («le

pourvoi par vaie de jonction lombe par le fail que 'antre partic retire son appel (..}
n'est pas reconnue partoul (cf. par exemple I'art. 345 al.2 GE).
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Il en va de méme en pratique lorsque 1'acte attaqué par voie de re-
vision fait également 'objel d’un pourvei en cassation ou d'un recours de
droil public. En revanche, la procédure de recours en réforme ou en nullité
introduite parallélement au recours en revision doit étre suspendue, en verin
de la loi®"", jusqu'a droit connu sur celui-ci.

Le dépdt du recours est-il interruptif de prescription? En d’autres
termes, faut-il admettre qu’en interjetant une demande tendant a I'annula-
tion du jugement attaqué, le recourant «fait valoir ses droits par (...) une ac-
tion», au sens de l'article 135 al.2 CO? L'hypothése de départ est donc la
suivanle: A déduit en justice un droit prescriptible contre B. Le jugement le
déboute. Ultérieurement, A découvre un motil de revision el exerce son
droit de recours. Aux termes de l’article 138 CO, la prescription interrom-
pue par I'effet d'vne action ou d’une exception recommence & courir, durant
I'instance, 4 compter de chaque acte judiciaire des parties et de chaque or-
donnance ou décision du juge. Le jugement lui-méme, ainsi que sa commu-
nication, sont interruptifs de prescription ¢%. Cependant, dans la mesure o
le jugement ne constate pas I'existence de la créance, le délai auquel il
donne naissance n'est pas celui de 10 ans prévu par I'articie 137 al.2 CO,
mais bien un délai identique 4 celui qui était en cours. Une fois débouté, le
demandeur a certes ia possibilité théorique de renouveler sa demande ou
d’introduire des poursuites, mais une telle démarche est vouée i I'échec.
C’est pourquoi K.Spiro estime qu’il [ui-est impossible de faire valoir la
créance devant un tribunal suisse, ce qui entralne une suspension de la pres-
cription en vertu de I"article i34 ch.6 CO%%. Le méme auteur considére, jus-
tement 4 notre avis, qu'elle recommence a courir 4 partir du moment od le
créancier est en mesure de sotliciter la revision du jugement®?®, autrement
dit, en pratique, dés I'initivm du délai de recours. K. Spiro s’exprime en re-
vanche de maniére équivoque sur l'effet interruptif de linterjection du re-
cours: «es muss dies selbst gelten (I'absence d'effet interruptif) wenn die ge-
forderten Handlungen oder Begehren zur Verwirklichung der Forderung
notwendig sind (...) sei es, dass die Rechtsordnung selbst vorbereitende

617 ArL. 57, 74 OJF.

618 Spiro, p. 379, H.Becker, Berner Kommentar zum schwetzerischen Privatrech - Obli-
gationenrechl — Allgemeine Bestimmungen, Art. (=183 OR, 2¢ &, Berne 1941/1945,
n.3 ad an. 138 CO; §JZ 1956 p.45-40,

619 Spiro. p. 175 n. 5, 378, comp. ATF 75 (1 235, relatif 4 une suspension de la procédure:
wjusque I, une requéte en reprise de la cause serail inévitablement rejetée comme
mal fondée, voire 1éméraire, ¢1 il Ny qurail pas non plus de sens & exercer des pour-
suites alors que le droit est déjd déduit en justicen.

620 Loc. git, supra, n. 519,
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Schritte: (...) Revision eines fritheren Urteils (...), verlangt» 67!, ] precise tou-
tefois: «anderes selbstverstindlich, wenn das Begehren mit der Klage ver-
bunden wird oder als Klage betrachtet werden kann» %22, ce qui est précise-
ment le cas du recours en revision. A notre avis, l'introduction de la de-
mande satisfait anx réquisits de 'article 135 al. 2 CQ, en ce qui concerne le
droit dont I'existence a eté nice par le jugement attaqué. La jurisprudence
entend en effet largement la notion (de droit fédéral) d’ouverture de I'ac-
tion, en y incorporant les actes préparatoires par lesquels le demandeor in-
voque pour la premiére fois la protection du juge, dans une forme détermi-
née 3, Au surplus, I'article 135 CO prend en considération ’acte de procé-
dure du créancier, et non pas la date 4 laquelle 1a litispendance a été créée.
En reprenant ses conclusions initiales, le créancier manifeste de maniére on
ne peot plns claire sa volonté d’obtenir 1a protection du juge, et ce par un
acte de procédure destiné et apte 4 entrainer la renaissance de I'instance. Le
fait que le recours doit &tre dirigé contre le débiteur prétendu léve les der-
niéres hésitations que I'on pourrait avoir 4 I’assimiler 4 'ouverture d’une ac-
tion,

L& recours est interruptif 8’1l erée une instance valable. L'article 139
CO ne s'applique qu'en cas d'irrégularité $?* de I'instance. Selon la dactrine,
il n’y a ni interruption, ni délai de grace av sens de I'article 139 CQ, si la de-
mande est écartée pour défaut de qualité pour défendre s,

Qu'en est-il des créances distinctes de celle qui a fait I'objet do ju-
gement attaqué? Noos pensons ici aux prétentions nées du déroulement du
procés et fondées sur le caractére fautif do jugement. Dans la mesure ou
I"autorité de la chose jugée fait obstacle au succés d’une demande en justice
les concernant, il parait logique de retenir, dans cette hypothése également,
une suspension de la prescription, a compter de I'entrée en force du juge-
ment, et jusqu’a I'annulation de celui-ci. Certes, 'action en dommages-inté-
réts ou fondée sur I"enrichissement illégitime se distingue de 'action exercée
primitivement, par le fait qu’clle n’a pas &té épuisée par le jugement attaqué,

621 Spiro, p. 224-295.

622 Spiro, p. 225 n. 16.

623 ATF 101 11 79,

624 Contre {'avis de C. Rathgeb {in Recueil de iravaux publiés 4 I'occasion du cinquanie-

naire de 'Ecole des hautes éludes commerciales de 1'Universilé de Lausanne, Lau-
sanne, 1961, p. 166), pour qui l'art. 139 CO ne s’applique qu'en cas d'irrégularité origi-
naire de Pinstance, le Tribunal fédéral estime que cetle disposilion est également ap-
plicable lorsqu'un plaideur iniroduit régnliérement son aclion avant échéance du
délai de prescription, puis commet une informalité dans une phase elhiérievre de P'ins-
tance, 4 condition qu'il procéde, fin-ce irréguliérement (ATF 53 11 370).

625 H.Becker, op.cit. 4 la n_61tR8 supra, n.2 ad art. 139 £O; Spiro, p.321. Ce principe n¢
s'applique pas a notre avis lorsque le recourant intime par ercenr un codébiteur sofi-
daire de la personne gui a qualité pour défendre (cf. ari. 136 CQ).
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mais I'issue d'un procés prématuré n’en serait pas moins certaine. L'analo-
gie entre les deux hypothéses (le renouvellement du procés, d'une part, la
déduction en justice d'une créance nouvelle, d'autre part) est d’autant plus
frappante qu'en droit neuchitelois, 1a chose jugée n’est pas prise en consi-
dération d’office, I'exception de chose jugée &tant assimilée au surplus 4 un
moyen de fond®%. 1] semble toutefois que K.Spiro - le seul auteur a notre
connaissance qui ait abordé la question - ne partage pas ce point de vue, si
I'on se référe au passage reproduit ci-dessus®?. Dans tous les cas, le recou-
rant serait bien inspiré, par mesure de prudence, d'introduire des pour-
suites, pour I'hypothése ou I'article 134 ch.6 CO serait juge inapplicable: la
seule interjection du recours n'interrompt pas la prescription qui court 2
I'egard d’une créance née de circonstances étrangéres 4 la cause de la de-
mande originaire.

3 Linstruction et les débats
A. Principes de procédure communs

Si la création de Uinstance engendre un devoir de réaction de la
part du tribunal, la nature de cette réaction varie en fonction de divers cri-
téres. On se rappelle qu'aux termes des articles 407 et 408 CPCN, la procé-
dure de revision gbéit aux régles applicables a linstance principale dont est
issu I'acte attaqué, sous réserve des demandes portées devant le Tribunal
cantonal, qui «sont introduites, instruites et jugées, en la méme forme que le
recours en cassation». Or les diverses obligations et incombances qui pésent
sur le tribunal (instruire, juger) et sur les parties (alléguer, comparaitre,
prouver, plaider, éventuellement recourir), se succédent selon une de-
marche, dans des farmes et des délais propres a chaque type de procédure.
La procédure sommaire, sur requéte, n’évolue pas de la méme maniére que
Iinstance ordinaire engagée par exploit. La procédure introduite par le
pourvei en cassation n'a que de fointaines analogies avec la procédure
orale.

La procédure applicable devant les tribunaux inférieurs convient
au procés en revision. Les dispositions générales de la loi fournissent un ca-
dre riche de nuances, permettant au juge d’adapter le cours de I'instance

026 En vertu d'une conception de la chose jugée que la doctrine juge dépassée, mais que
le Tribunal fédéral n'a pas encore déclarée conlraire au droil fédéral,
627 Cf. supra, p.263-264.
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aux incidents qui peuvent en émailler I'évolution. Le renvoi aux régles ordi-
naires est sage, car la demande en revision, contrairement aux autres voies
de recours, pose avant tout des questions de fait et de preuve. Elle s’appa-
rente en ¢ela 3 une demande ordinaire. Si I'on rencontte des vanations d’un
type de procédure 4 I'autre (en procédure orale, par exemple, Yaliégation de
faits nouveaux est possible jusqu'a la cléture des preuves sans qu'il sait né-
cessaire de se réformer), ces dispantés n'ont qu'un caractére formel. Vou-
lues par le législateur cantonal, voire imposées pzar le droit fedéral, ces diffe-
rences de traitement relatives aux modalités de P'instance ne constituent pas
un obstacle 4 1a protection judiciaire de la prétention invoquée. Pour autant
que les parties fassent preuve de I'attention nécessaire, elles auront la possi-
bilité d’alléguer, de prouver ef de plaider, parce que la logique de la procé-
dure de premiére instance veut gue cette triple faculté leur soit offerte.

La procédure de cassation, en revanche, est coulée dans un moule
différent. 81 les moyens de cassation représentent un théme nouveau, ils se
rapportent a des vices affectant la cohérence du jugement, voire celle du
dossier. Abstraction faite de U'hypothése visée 4 I'article 393 lit,¢ CPCN, soit
la contrariété entre jugements successifs, «la Cour de cassation ne connait
en aucun cas de piéces qui n'ont pas été soumises au juge du fond», écrit
H. Schiipbach %28, Le méme auteur ajoute: «la phase de 'instruction dans la
procédure de cassation s réduit pratiquement au strict minimum. Elle se ré-
sume le plus souvent a la prise en considération du pourvei, des piéces qui ¥
sont jointes et de la réponse. L'instruction importe avant tout dans [’établis-
sement des faits. Or ceux-ci échappent a la connaissance de la Cour de cas-
sation» ¢, Méanmoins, 'article 399 CPCN habilite la Cour 4 assigner les
parties devant elle pour entendre leurs explications, ainsi gu‘a ordonner
tout complément d'instruction pour {a vérification des faits. Appliquée ex-
ceptionnellement dans son contexte naturel, et ne concernant que des faits
procéduraux, cette régle devient la norme en matiére de revision. L'autorité
de recours est en effet amenée, nécessairement, 4 se pencher sur des élé-
ments extérieurs au dossier, en raison de la mofivation méme du recours.

Les articles 407 et 408 CPCN instituent une différence de traite-
ment, dont 'origine a é1é expliquée plus haut 5 et qui ne concerne que la
forme des actes. Les prérogatives procédurales dont bénéficient les parties

628 Cassalion, p.275.
629 Schiipbach, cassation, p.274.
630 CI. supra, p. 145,
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somt les mémes, quel que sait le type de procédure applicable. La lai doit
&tre interprétée d’une maniére uniforme, qui tienne compte de la nature par-
ticuligre de U'action. Ainsi, la revision d’un jugement écartant une demande
en divorce ne suppose pas une temtative de conciliation préalable®'. Les
préliminaires compliqués des articles 522ss. CPCN n’ont pas lenr place
dans une procédure de revision afférente 4 un jugement de partage. Le re-
cours en revision n'est pas une action en divorce ni nne action en partage.
C’est une action procédurale qui doit étre introduite en la méme forme
qu'une demande principale.
!

La natutre du recours impose aussi le respect de principes d’instruc-
tion communs. Le droit de recours est susceptible de péremption. 1 est di-
rigé contre un acte de souveraineté étatique. Ces deux facteurs entrainent
certdines conséquences pratiques. '

Le délai de recours étant péremptoire, il incombe au recourant
d’exercer son droit réguliérement avant son expiration, On a vu plus haut
que I'application littérale des dispositions de procédure ardinaire relatives a
la sanction de l'irrégularité formelle d’'une demande conduirait 4 un résuitat
étrange. L'instance irréguliére ouverte en temps wtile pourrait étre validée
ultérieurement par voie de réforme ou sunite 4 un moyen préjudiciel du dé-
fendeur. L'admettre en matiére de revision, ce serail autoriser le recours
hars délai®?2. Le recourant n’aurait donc pas les mémes droits selon qu'il
solliciterait la revision d'en jugement émanant d'un tribunal inférieur ou du
Tribunal cantonal. Le législateur n*a pas pu vouloir qu’il en soit ainsi: le re-
cours exercé par un acte manquant d’une mention essentielle est irrecevable
s’il n'est corrigé en temps utile. Le mode de correction (réfection, complé-
meni) est déterminé par la procédure applicable.

Le probléme ne se pose pas uniquement en ce qui concerne la régu-
larité formelle. Que I’on songe 4 la compétence: ]a demande introduite de-
vant un tribunal incompétent peut donner lieu & un moyen préjudiciel, voire
a une déclaration d'incompétence prononcée d’office ¥, En procédure ordi-
naire, le jugement d'incompétence laisse subsister I'instance, pour autant
que le demandeur réassigne son adversaire devant le tribunal compétent
dans un bref délai®*. 1] n'en va pas de méme en cassation. Selon la jutispru-
dence, le droit neuchitelois ne connait pas le principe de la transmission

631 Comp. §} 1928 p.289ss.

632 CI. ATF 108 a 21296  94.
633 Att. 7 CPCN.

634 Att 168 al. 3 CPCN,
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d’office du recaurs mal adressé, ni la régle selon laguelle le délai de récours
est respecté si le recours parvient en temps utile 2 vne autorité incompé-
tente ¥, Sur ce point également, le pourvoi est traité plus sévérement que la
demande ordinaire. Le principe valable en cassation I'est aussi dans le do-
maine de la revision, pour les mémes raisons que ci-dessus. 11 a méme valeur
générale A notre avis, en ce sens que tout vice dont resulte I'invalidité de
'instance ou I’absence de 'action entraine I'irrévocabilité du jugement atta-
qué 4 I'égard du recourant, s'il n'est réparé avant I'expiration du délai de re-
cours. Tout au plus le demandeur pourra-t-il obtenir le relief du délai de re-
cours, 5"1] établit qu’il & été empéché d’agir réguliérement en temps utile par
une cause indépendante de sa volonté. La jurisprudence de la Cour de cas-
sation réserve également les informalités secondaires, telles que 1’omission
de joindre la décision attaquée au pourvoi %, qui peuvent étre réparées dans
un bref délai complémentaire 4 fixer par le tribunal. Les conditions essen-
tielles de validité de I'instance ne doivent donc pas étre entendues de ma-
niére trop formaliste®, et c’est affaire d’appréciation que de décider
jusgqu'a quel point la sécurité juridique s’accommode d’un redressement tar-
dif de I'acte de recours. Sous cette réserve, il fant admettre avec H. Schiip-
bach que «la condition de validité de 'instance est presque €levée au rang
de condition de bien-fondé. Les droits de recours avront beau avoir existé
véritablement pendant le délai pour se pourvoir, le vice de forme ou 'ab-
sence de toute autre condition de validité de !'instance conduira a I'irreceva-
bilité de la prétention®® et 3 'irrévocabilité du jugement attagué» %,

Dirigé contre un acte de souveraineté €étatique, le recours ouvre un
procés dominé par un régime d’officialité accusé. Le jugement ne doit étre
annuié que si le tribunal acquiert la conviction de ce que la critique dirigée
contre lui est fondée. La sécurité juridique requicet une éviction des procé-
dés contraignant le juge a tenir pour vrai un fait dont il ne serait pas
convaincu.

635 RINGS [ 174: 61 2223, ¢t les réferences; contra. Schiipbach, cassation., p.252; ¢st tou-
1efois recevable le recours adressé 4 une autorité incompéiente pour statuer, s7il I'est &
une autorité compeétente pour le recevoir valablement. Le Tribunal cantonal est ainsi
compélent pour recevoir un mémoire desling & lunc de ses cours (RIN 1980-1981
p.93). De méme, la transmission évemuclle du pourvoi (mal adressé) 4 Fautorilé com-
petente rend le recours recevable, si elle a lieu avant l'expiration du delai de recours

(RIN 6 1 23).

636 RIN 4 | L6ss.

637 Cf., nolamment, ATF 106 la 306; 102 [a 37,94, 101 13 114115, 324;96 1317, 523; 94
1524;92 | 12: voir aussi W. Perrig, in 8JZ 1955 p.312-313.

638 En réalité, de la demande.

639 Cassation, p.201.
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L’aveu du défendeur n'épargne pas au recourant I'incombance de
prouver les faits qu’il allégue, sous réserve de ’aveu qui porte sur la recon-
naissance d'un faux. Cette exception se justifie par le fait que le motif de re-
vision tient précisément dans cet aveu, que le fégisiateur semble avoir jugé
suffisamment significatif pour qu'it fonde la revision & lui seul. De méme,
I'intimé exclu de 1a procédure avant de s’étre déterminé sur le recours n'a
pas 4 redouter que les allégations de son adversaire solent réputées admises
par lui, et que la demande soit accueillie sans administration de preuves. La
passivité du défendeur ne dispense pas le tribunal de vérifier d’office que
les conditions de recevabilité et de bien-fondé sont realisées . Cela ne veut
avidemment pas dire que le procés en revision se déroule sous le scean de la
«maxime inquisitoriale». Le juge n’a pas a rechercher d’offlice les faits et les
preuves dont il pourrait résulter que le jugement attaqué est affecté d’un
motif de revision.

L’acquiescement au recours n’entraine pas I'annulation du juge-
ment. Tout au plus pourra-t-il préluder a un réglement extrajudiciaire de la
contestation, et 4 un retrait du recours. Il en va de méme d'une «transac-
tion» qui porterait sur le fond. Se rapportant 4 un litige vidé par un juge-
ment definitif, une telle convention ne peut acquérir la qualité de transac-
tion judiciaire que dans 'hypothése ou les débats an fond seraient ré-
ouverts ', Avant ce moment, il ne peut s’agir Qque d’un contrat déployant
des effets de droit prive, auguel peut étre relié 'engagement d'abandonner
la cause.

Le principe de contradiction s'applique, quelle que soit la juridic-
tion saisie du recours. En procédure ordinaire, cette garantie fondamentale
résulte de la signification de la demande et du titre deuxiéme, chapitres 11 et
11 du Code. Devant la Cour de cassatian, le droit de réponse existe aussi,
mais il est tempéré par I'article 396 al.2 et 3 CPCN, qui permet au Tribunal
cantonal de «guillotiner» le recours. Connue de plusieurs lois de procédure
sujsses %2, cette exécution sommaire limite les frais et épargne au recourant
le versement de dépens. Une telle pratique est compatible avec article 4
Cst, qui ne canfére le droit de s’exprimer gu'a [a partie au déiriment de la-
quelle une décision est rendue®?. Elle devrait étre étendue a notre avis 4 1a
procédure 4 suivre devant les tribunaux inférieurs.

640 Cf. an. 163 al.2 CPCN.

&0 Jauernig, ZPR, p.272.

642 Ar 143 al.1 QJF; § 249 BS; § 270 LU; an. 286 al. 1 OW, § 226 SZ; art. 278 al. 1 AR
§ 436 pLU; § 281 al. | pTG; art. 264 al. 1 pSG.

643 Guldener, ZPR, p. 175-176.
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Au chapitre du droit d’étre entendu, signalons encore que les dis-
positions relatives 4 I'assistance judiciaire trouvent application en matiere
de revision. L'instance en revision constituant un procés nouveau, le béné-
fice de cette assistance doit étre sollicité & nouveau par la partie gui I’avait
obtenue lors du premier procés®. Cela se justifie d’autant plus qu’il peut
s’éconler une longue période entre le prononcé du jugement atiaqué et I'in-
terjection du recours.

Saus les réserves qui précédent, I'instance se déroule selon les ré-
gles applicables 4 chague type de procédure principale instauré par le Code
de procédure civile et la 1égislation acoessoire.

B Les incidents de Vinstruction

Le recours en revision tend en général 4 I'élimination d’une imper-
fection que I'on ne peut reprocher an juge. C'est pourguoi le 1égislateur en a
fait une voie de rétractation. 11 se concoit pourtant que le juge prenne une
part active i I'existence du motif de revision, Le fait qu™un juge appelé A sta-
tuer sur le recowrs ait fonctionné lors du premier procés ne suffit pas a fon-
der une demande de récusation s mais il y a lieu a récusation, en vertu de
Particie 19 1.1, CPCN, lorsquoe le recourant invogne une fraude gui met en
cause 'impartialité du juge .

Un cas d'inhabileté se congoit également, d’autant plus que I’'écon-
lement du temps peut entrainer des substitutions dans la personne du de-
mandeur, du défendeur on du juge.

L'inscription en fanx est possible Jorsque [a procédure de cassation
s’applique®’, comme devant les tribunaux inférienrs.

La réforme n'est pas on incident, mais les contesiations gni peu-
vent surgit a propos de son admissibilité sont incidentelles. 11 faut relever
d’emblée que l'institution de la réforme se préte 4 diverses constructions lo-
giques soutenables, parmi lesquelles la jurisprudence n'a pas eu occasion

644 Rust, p. 1715 HP Mani, p. 37,
645 Comp. ATF 107 fa 15ss.
646 Curicusement, le Code de procédure civile 1essinois, qui est iz seul en Suisse & ouvrir

expressément Ia restituzione in intero en cas d'infraction du juge (art, 346 lit.e), est
aussi Je senl 4 digposer gue Ia demande en revision n'entrsine pas pour e juge rabli-
gation de se récuser {ari. 349 al . 2).

647 Sehiipbach, cassation, p.277.
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de faire un choix a notre connaissance. Tout au plus sait-on que la réforme
est inadmissible en appel ***, parce que 'appel prolonge I'instance originaire
et que les débats en premiére instance sont clos. H.Schiipbach estime® par
aifleurs que la réforme peut aveir lieu devant la Cour de cassation, mais
qu’elle ne saurait viser le pourvoi lni-méme. De plus, ajoute cet auteur, «les
plaideurs ne peuvent se réformer que d’actes accomplis devant la Cour de
cassation, croyons-nous». Ce point de vue est fondé dans son principe: le
procés en cassation, comme celui en revision, ne se confond pas avec lins-
tance originaire. La réforme d'un acte accompli dans le cadre du proces cld-
turé n’est donc pas acceptable, tant que le jugement n’a pas été annulé, L'in-
dépendance des procédures permet aussi de retenir Padmissibilité de la ré-
forme en instance de recours, que I'instrument ait &té utilisé on non lors du
procés originaire. Quant 4 la réforme de P’acte de recours lui-méme, pour-
quoi ne pas 'admettre, si elle ne survient pas aprés I'échéance du délai de
recours? Aprés cette date, en revanche, elle serait abusive 4 notre avis, dans
toute {3 mesure ou elle tendrait 4 comourner les rigueurs attachées a 1’écou-
lement du délai de recours®®, Les effets d’'une réforme intervenue an stade
do rescindant sur la suite de la procédare seront examinés lorsqa’il sera
guestion du rescisoire.

On a vu gu’un tiers au procés ne peat se porter intervenant pour in-
terjeter le recours en cette qualité, s'il ne s’est déjd mélé av procés initial.
§'il I'a fait, il peut adhérer au recours formé par la partie principale ou re-
courir en son nom. De méme, une partie peut se joindre au recours de son
consort voloataire. Dans un ¢as comme dans 'autre, 'adhésion doit avoir
lieu avant I'échéance du délai de recours s,

Le tiers qui s’est abstenu d'intervenir au procés principal peut-il le
faire, une fois le recours pendant? Le rejet du recours lui fermerait pratique-
ment aceés 4 toute modification du jugement attaqué. Sur ce point, I'inté-
rét de I'intervenant se confond avec celui qu’il peut avoir & participer au
procés principal. L'admissibilité de I'intervention se justifie d’auwtant pius
que Fautorité de recours est auterisée 4 coupler le rescindant et le rescisoire.
L'exclusion de I'intervention au rescindant risquerait done, dans certains
cas, d'entrainer en fait la perte du droit d’intervention au rescisoire. La
méme remarque vaut pour l'intervention aux ¢otés de I'intimé.

648 Cf. supra, p. ! 15.

649 Cassation, p.277.

550 Comp. RJIN 61 525,

651 Schiipbach, cassation, p.278.
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L'admission du recours peut matérialiser une prétention nouvelle,
indépendante du droit litigieux au fond et de 1'issue finale de 1a procédure.
Imaginons par exemple que le défendeur a obtenu gain de¢ cause en sou-
doyant un faux témoin. Ce dernier est condamné. La revision du jugement
est demandée par le perdant, qui I'obtient. L'acte attaqué est «confirmé» au
stade du rescisoire, en raison d’un fait survenu aprés le pronencé du juge-
ment, tel que la naissance d’une créance compensante opposée avec succés.
Le recourant est titulaire d'une créance en dommages-intéréts, I'intimé
d’une «action» récursoire contre le témoin, La dénonciation & sa raison
d'étre au stade du rescindant déja %2, Au surplus, la souplesse de la procé-
dure de revision 1égitime une dénonciation prématurée, pour la raison expo-
sée¢ 4 propos de I'intervention.

C Les mesures provisionnelfles

En matiére de revision, 1a mesure conservatoire la plus efficace et
la plus courante consiste dans le sursis & I'exécution du jugement, que le
juge peut ordonner en vertn de I"article 409 al. 2 CPCN. Ce sursis n'est ni un
caractére propre du recours, ni méme un de ses effets. I[ s'agit 4 notre avis
d'une véritable mesure provisionnelle$, qui pourrait, au besoin, étre or-
donnée dés avant l'introduction de I'instance. Le sursis se justifie pour
autant que le requérant rende vraisemblable®* la prétention qu'il entend
faire valoir, soit son droit 4 la rétractation du jugement. 11 faut encore que le
jugement n’ait pas été exécuté et qu'il ne risque pas de I'étre en cours d’ins-
tance %3, Conformément 4 la régle générale 5%, le recourant qui sollicite 1'oc-
troi de I’effet snspensif est astreint en principe 4 fournir caution.

Le sursis 4 I'exécution atteint la force exécutoire du jugement, non
la force de chose jugée ou I'aatorité de la chose jugée, qui ne seront affec-
tées que par la décision déclarant le recours fondé, De I'avis de certains
auteurs®?, pourtant, I'effet suspensif d'un recours extraordinaire peut se

652 Cf. aussi Vexemple de H.Schiipbach, cassalion, p. 279-230.

633 Dans le méme sens, Tribunal civil du district de Neuchdiel, du 2 mars 1964, E. SA ¢
MRP SA: ar1.94, 142 OJF; Birchmeicr, p.513; H. Marti, p. 146; ATF 106 12 157: 95 1
381, 90 (% 144: § 439 pLU. contrg, Gloor, p.43-44, von Salis, p.3-3; comp. Scriuli/
Messmer, n. 16 ad § 230 ZPO.

654 RIN 3T 93

635 Cf. Rust, p.170: Brunner. p.77-78, qui propose une intecprétation libérale de
T'ar. 409 al.2 CPCN, alors que la Cour de Justice de Genéve simpose une atrés
grande réserven dans I'octroi de I'effel suspensif, en maitére d'arbitrage (voir Duloit/
Knoepller/Lalive/Mercier, N 550).

656 Art. 103 CPCN.

657 Guldener, ZPR, p.392 n.126; Rust, p.60.
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rapposter 4 la fotce et 4 'autorité de la chose jugée. Une telle extension
pourrait se révéler utile, notamment lorsquun jugement formateur ou décla-
ratif est en cause. B.Rust**® mentionne en particulier 'hypothése dans la-
quelle le conjoint divorcé, intimé, manifesterait son intention de se remarier
en cours d'instance pour éviter une annulation du jugement de diverce.

L.a prétention en annulation du jugement découlant du droit canto-
nal, c'est a ce droit qu'il appartient de déterminer le contenu admissible des
mesures provisoires*?, dans les limites tracées par le droit fédéral. Celui-ci
ne parait pas s’epposer a 'ectred d'un effet suspensif entendu largement 5,
L'article 95 CPCN poutrait fournir la base légale habilitant Je juge a suspen-
dre provisoirement Vefficacité du jugement. Cette mesure s'inscriradt an sur-
plus dans le principe général selon lequel la pratection judiciaire sollicitée a
titre principal peut étre accordée provisoirement, de fagon anticipée, si les
intéréts du requérant le commandent impérieusement%'. L'empéchement
est autre & notre avis: il faut en effet &tre conscient du fait qu’en suspendant
I"autorité du jugement, le juge du recours rétablit la litispendance %2, ce qui
revient 4 conférer au recours un effet dévolutif, an sens o1 ce terme a été dé-
fini plus haut %3, Ainsi, en rejetant la demande en revision, I"autorité de re-
cours serait réputée rendre un jugement au fond confirmatif, ce qui n'est
manifestement pas le cas en réalité. On retrouve ici le paradoxe évoqué 4
propos des recours ordinaires, et accepte dans toutes ses conséquences, en
ce qui les concerne, par la doctrine et |a jurisprudence. L'assimilation du re-
jet d’'une demande en revision & un jugement au fond nous parait fonda-
mentalement incompatible avec la notion de recours extraordinaire, et ¢'est
4 juste titre que le législateur s’est référée uniquement a la force exécutoire,

Le tribunal peut-il ordonner d’autres mesures? Plusieurs codes
suisses le prévoient. La LPC genevoise dispose par exemple que l¢ juge peut
assujettir 1a partie méme qui poursuoit 'exécution 4 donner caution 5, Rien
ne s'oppose 4 ce que les articles 94ss. CPCN s’appliquent 4 l'instance en re-
vision. C’est plutdt le contenu admissible des mesures qui fait probliéme. Se-
len une tendance doctrinale largement représentée %, I'objet d'une mesure

658 P.60.

639 Vogel, ZPR, p,254-255: Guldener, ZPR, p.377 a contrario,

660 ATF 106 1a 159 ¢.5. ’

f6l Glogr. p. 10-11; Guidener, ZPR, p.575.

662 Osterwalder, p,39; von Salis, p, 89,

663 CI. supra, p. 62,

669 Ar. 331 al.2 GE.

565 Meier, Grundlagen, p.31 ss., 154s5.; Gloor, p. 10-11, 95s55.; Guldener, p. 581 n.32: Vo-

gel, Probleme, p.95,
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provisoire ne saurait excéder celui de la protection judiciaire demandée 3 6-
tre définitif. Or le procés n’a d'avire objet, au stade du rescindant, que
Panéantissement total on partiel de I'acte attaqué. La question n’a, il est
vrai, qu’'un caractére théorique, puisque article 94 CPCN autorise fe juge &
ordonner des mesures provisoires dés avant I’introduction de Pinstance. Le
tribunal est donc fondé 4 prendre en considération Pobjet du rescisoire,
comme cadre des mesures qu’il pourrait £tre appele 4 ordonner, avant méme
que le jugement soit rétracté. Sont évidemment réservées les dispositions qui
se référent implicitement ou explicitement a la litispendance. Le juge ne
saurait par canséquent allouer une pension, en application de ['article 145
CC, a I'tpouse qui solliciterait 1a revision do jugement rejetant {2 demande
en divorce intentée antérieurement 4 son conjoint.

Considérée parfois comme une mesure provisoire %6, Padministra-
tion d'une preuve 4 futur pourrait, dans certains cas, se révéler utile 4 la sau-
vegarde d’'un moyen de preuve menacé de disparition; ainsi, dans I'hypo-
thése o1l un témoin serait gravement atteint dans sa santé. En revanche, elle
ne serait d’aucun secours pour le recourant qui entendrait utiliser cet instru-
ment aux fins de créer les conditions objectives d'exercice du recours. On
pourrait en effet envisager, par exemple, que la requéte de preuve a futur
tende 3 faire constater, par expert, qu'une piéce est fausse. Un tel procédé se
heurterait a la lettre et & 'esprit de I'article 311 CPCN, ainsi qu'd la volonté
du législateur de n'autoriser I'inscription en fanx que par voi¢ incidente,

D. L'administration des preuves

Dans un premier temps, le tribunal est censé vérifier que le recours
est recevable. L'attitude du défendeur n'a d'importance a cet égard que dans
la mesure od, 5'il souléve isolément un moyen préjudiciel, comme il en a la
faculté en procédure ordinaire, la question de la recevabilité devra étre tran-
chée par un jugement séparé. Le tribunal peut étre amené 4 ordonner I'ad-
ministration de preuves au stade de 'examen de la recevabilité déja. Que
{'on pense pat exemple au respect du délai de recours, qui ne résulie pas né-
cessairement des piéces jointes 4 la demande, dont la production méme
n'est pas une condition de validité de I'instance en procédure ordinaire.

Si le tribunal s’en tient 4 la marche & suivre logique et normale, il
lui appartient, une fois fe recours jugé recevable, d'ordonner I'administra-
tion des preuves relatives 4 I'ouverture invoquée. Les parties concentreront
leurs efforts probatoires sur quatre thémes, Les faits allégués se sont-ils pro-

666 Cf. supra, p. 160 n. 221
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duits? Si oui, ont-ils un caractére décisif? Le recourant ou son auteur n'ortit-
ils pas eu la possibilité de s'en prévaloir lors du procés dont est issu le juge-
ment attaqué? N'ont-ils pas renoncé a leur droit de recours? Une réponse
affirmative 4 ces quatre interrogations partielles conduit 4 ia rétractation du
jugement, dans la mesure ol il est affecté par le motif établi.

L'autorité n'a pas 4 se demander, a ce stade, s5’il convient de modi-
fier le dispositif. Vu le cadre du litige, le juge instructeur ne devrait donc pas
autoriser, lors de I'instruction relative au rescindant, 'administration de
preuves se rapportant 4 des faits étrangers a la contestation %7, soit 4 1a réali-
sation de "ouverture ou 4 Vexistence du droit de recours. Le défendeur ne
saurait par exemple étre admis 4 prouver, par de nauveaux témoins, que le
fait retenu par le tribunal sur la base d’une piéce fausse s’est réellement pro-
duit. La nature de I"affaire commande, en pareil cas, un jugement séparé sur
ie rescindant, puis un compiément de preuve. L'intimé peut en revanche sol-
liciter Padministration de toute preuve tendant 4 atténuer fa vraisemblance
des faits allégués par le recourant 4 'appui de sa demande.

Le juge jouit d'une certaine liberté dans ’administration des
preuves. !l peut notamment écarter les offres des parties, par une apprécia-
tion anticipée de la preuve, lorsque les moyens proposés lui paraissent
inaptes a forger sa conviction %,

Selon l'article 219 CPCN, applicable 4 [a procédure ordinaire, le
juge instructeur décide souverainement s'il convient d’accorder aux parties
un second tour de preuves. En pratique, I'autarisation d’administrer des
preuves nouvelles est toujours accordée. Bien que I'article 219 CPCN n'ait
guére I"occasion d’étre appliqué en procédure de cassation, cette disposition
a valeur générale. Il u'existe pas de raison impéricuse de s'écarter, en ins-
tance de revision, d’une pratique consacrée par 'usage devant le Tribunal
cantonal egalement.

E. Les débats

" Le droit d'étre entendu paranti par la Constitution fédérale com-
prend la faculté de se déterminer 4 propos des preuves administrées%?, Ce
principe vaut évidemment quelie que soit I"autorité saisie et quel que soit le
type de procédure applicable. Hormis I'hypothése dans laquelle fe recours

667 An. 212 al.] CPCN. .

668 RUN 1980-158] p. 100 ¢.3 i.1., et les références; voir aussi ATF 107 11 118;56 11 5890
[l 310

669 ATF 105 Ta 291, et les références; RIN 1980-1981 p.98; Sigg-Meierhans, p.74ss.;

Siriuli/Messmer, n. 1 ad § 56 ZPO: Guldener, ZPR, p. 175 1.1
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apparait d’emblée manifestement irrecevable ou mal fondé, auquel cas il
peut étre tcarté sans communication a la partie adverse et sans administra-
tion de preuves, les parties doivent étre mises en mesure de plaider sur ta re-
cevabilité et sur le fond.

S'il ¥ a rétractaiion, elles ont également un droit 4 argumenter sur
la contestation de départ. Le principe est limpide, mais I’article 410 CPCN
peut en rendre I'application délicate, puisqu’il autorise le tribunal 4 statuer
sur le recours et sur le litige originaire par un seul jugement. Il est essentiel,
a notre avis, que le tribunal fixe les parties sur la portée des débats, afin que
les plaideurs ne se trouventi pas privés de leurs droits procdduraux sans
avoir pu saisir quel é&tait 'objet réel de la contestation. La ZPO zuricoise
fournit A ce propos un bon exemple de clarté, i tout le moins textuelle. Son
§ 298 dispose en effet: «erweist sich das Revisionsbegehren nach Erhebung
der Beweise als begriindet, erganzt das Gericht soweit notwendig das Ver-
fahren in der Sache selbst, hebt den angefochtenen Entscheid auf und Fallt
einen neuen Entscheld». Nous ne sommes personnellement pas convaincu
de I'opportunité qu'il y aurait 4 administrer les preuves relatives au resci-
soire au stade du rescindant déja, car c’est précisément le jugement rescin-
dant qui détermine la mesure dans laquelle la procédure doit £tre réouverte,
Il se peut cependant que les parties n'ajlent pas l'intention d’administrer
d'autres preuves, d’alléguer d'auires faits que ceux qu'ils ont invoqués dans
la procédure de recours. Il serait alors peu expédient de dissacier le rescin-
dant et le rescisoire. Ll appartient don¢ au tribunal, aprés [2 cldture des
preuves, de s'enquérir des intentions des parties, pour le cas ot le jugement
serait rétracte. Si les plaideurs renoncent par avance 3 toute mesure d’'ins-
truction complémentaire, ils peuvent tre antorisés 4 plaider le rescindant et,
conditionnellement, le rescisoire.

La forme des plaidoiries ne varie guére selon la procédure applica-
ble. En proctdure ordinaire, sommaire et accelérée, les parties peuvent solli-
citer I'autorisation de déposer des conclusions en cause écrites®?, qui peu-
vent d'ailleurs &tre prescrites d’office. En procédure orale, les conclusions
en cause ne sont autorisées que si les deux parties sont représentées par un
mandataire $7'. Le dépdt de conclusions en cause ne déchoit pas du droit de
plaider. Le droit d'étre entendu n’est pas inaliénable. 1l peut y étre re-
noncé ™,

670 An. 317, 461 al.2 CPCN; RIN 6 | 209ss.; CCC Vi 8ss.
671 Art.436 CPCN.
672 RIN 1980-198] p.97-08. 61 127,
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Les articles 393 ss. CPCN'ne réglent pas 1a forme des débats devant
la Cour de cassation. Les dispositions générales s’appliquent par analogie.

4. Le jugement rescindant
A Objet

Le jugement rescindant est 1a décision par laquelle I'instance de re-
cours statue sor la prétention du demandeur 3 'annulation totale ou par-
tielle de I'acte attaqué. L'objet du jugement recouvre celui du litige. Le tri-
bunal ne peut offrir au recourant plus ou autre chose que ce qu'il a de-
mandé. Il peut en revanche lui accorder moins. Ainsi, si le demandeuor solli-
cite la rétractation compléte du jugement, le tribunal peut Jaisser subsister
certains points du dispositif. L'inverse ’est pas vrai, méme si la cause invo-
quée vicie le jugement dans son entier®’, Si le recourant ne s’attaque qu’a
une disposition do jugement, et non 4 une autre qui est indissolublement
lite 4 la premiére, il fera les frais de cette indivisibilité, car le jugement de-
vra étre maintenu dans son intégralité, étant insusceptible d’une annuolation
partielle. L'annulation s’étend donc a toute la zone comprise i l'intersection
(an sens mathématique) des conclusions du recourant et de la réalité, véri-
fice lors de 'instruction, de la cause affirmée par lui. Les points du disposi-
tif touchés par un seul de ces éléments subsistent. Ceux qui sont double-
ment touchés doivent disparaitre, s'ils ne sont solidaires d'un chef du dispo-
sitif non attaqué.

8. Naiture

La doctring suisse admet unanimement que le jugement rescindant
est un jugement processuel, qu'il ne tranche donc pas une prétention mate-
rielle %, §'il rejette la demande ou la déclare irrecevable, il s'agit d'une déci-
sion finale. §'il I'accueille, on est, selon la doctrine, en présence d'on juge-
ment incident %, P, Gilles estime au contraire qu’il s’agit d’un jugement fi-
nal ¥%, qui statue définitivement sor le droit de recours. ‘

&73 Gilles, Systematik I1, p.407; Rechimiitel, p, 121~122.

674 Voir par exemple Anastasi. p. 249 n. 74; Birchmeier, p. 162-163; Wurzburger, p. 187,
Bindet, p.27-28.

675 Soliva, p. 58; HP. Marli, p.80; dans le méme sens, Schiedermair, p.352; Stein/lonas,
n.m. 2 ad § 590 ZPO; Bettermann, p.415.

676 Gilles, Systematik [, p.470; Rechtsmittel, p. 114, comp. Jauernig, ZPR, p.272; dans le

mémc sens que P.Gilles, implicitement, Ramer, p. 124, 128,

277



La qualification a son importance au regard des voies de recours
ouvertes contre le jugement, doat il sera question plus loin. Dans tous les
cas, le jugement rescindant met un terme & l'instance de recours au sens
etroit. Une fois qu’il a été prononce, le recourant ne peut le priver d'effica-
cité en retirant son recours®”’, Tout au plus peut-il abandonner les conglu-
sions qu'il a prises au fond. De méme, les mesures conservatoires en rapport
direct avec I’objet du recours n’ont aucune raison de subsister au-deld de la
rétractation. Le jugement annulé n'existe plus. 11 ne saurait donc faire 'ob-
jet d'une procédure d’exécution forcée®™® ou fonder la passation d’un acte
juridique gui présuppose son efficacité, comme un (re)mariage. Le pro-
noncé du jugement rescindant rend ces mesures cadugues, en vertu de I'arti-
cle 105 CPCN, aux termes duquel une mesure provisoire cesse de dépioyer
ses effets dés qu'il est intervenu un jugement définitif sur la question de
fond. Statuant définitivement sur la question de «fond» posée par le re-
cours, le jugement rescindant a bien, dans cette mesure, le caractére d'un ju-
gement final. Pour le surplus, soit Ies mesures ordonnées en vue de protéger
la prétention matérielle, il n'est pas un jugement au fond et n'entraine pas
leur caducité 679,

Matériellement, la décision qui déclare le recours irrecevable
constate que l'instance est invalide ocu que le recourant n'a pas d'action.
Celle qui rejette le recours constate que I'ouverture alléguée n'est pas réali-
s€e ou que le recourant n'a pas de droit & obtenir 'anaulation du jugement
attaqué. 11 s’agit, dans les deux cas, d’une décision déclarative,

En revanche, 5'11 accueille le recours, le tribunal rend un jugement
formateur ®*%emportant annihilation constitutive de tout ou partie du pro-
nonce entrepris. Particuliérement évident lorsque ['acte annulé est lui-méme

677 Contra, Soliva. p.59.
678 8] 1956 p.93.
679 Dans 1a doctrine stricte du rétablissement aniérieur. il favdrail admcttre que les me-

sures provisoires ordonnées lors du procés originaire reprennent force, par la seule
annuialion du jugemeni atiagué {comp. Bithler/Spiihier, n.76 ad art. 145 CC}. Ceue
opinien, tout & faii souicnable théoriquement, se heurte 4 diverses difficuliés prati-
ques. Pabord, les mesures provisoires ordonnées a Vorigine se révéleraient bien sou-
vent sans objet. Ensuite, le prononcé d'une ordonnance de mpsures conservatoires est
conditionné, dans la régle, par les chances de suceés du requirant, au fond. Or Ja pro-
cédure de revision, si elle aboutit 4 I'annulation du jugemen altaqué, modifiera sou-
vent I'oplique du juge a cet #gard. Enfin, pour cc qui est des mesures pacilicairices,
Iécoulement du temps ¢l le changement des circonsiances appetleront généralement
une nouvelle décision, adaptée a I'évolution de la siluation. Pour la clarté des rap-
ports entre les plaidenrs, il es1 préférable d’admeitre que les mesures provisoires or-
données lors du premier procds ne reprennent force que si le juge le décide.

680 Bally, p.60-61; Gilles, Rechtsmittel, p. 107 Javernig, Zivilurteil. p, 133; Stein/Jonas,
n.m. L oad § 390 ZPO; Ramer, p. 10753,
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constitutif, I'effet constitutif du rescindant existe également lorsqu’un juge-
ment déclaratif ou condamnatoire est en cause. Le résultat recherché ne
peut étre atteint gue par un acte juridictionnel tendant 3 cette fin. Seul un
jugement constitutif est & méme de rétablir 1a litispendance sur le fond, par
la destruction de la décision qui v avait mis un terme. En méconnaissant
I'autorité d’un jugement, un tribunal peut contrarier certains de ses effets,
mais il ne I'atteint pas dans sa substance. En le rétractant, il 'efface, sans
&liminer pour autant tous ses effets secondaires.

C. Effets .
a) En général

En tant qu'acte juridictionnel, le jugement rescindant est appelé &
déployer les effets généraux naturellement attachés a cette condition, tels
I'effet de fait, ’effet de titre, la force obligatoire intraprocédurale, fa force
de chose jugée, I"autorité de la chose jugée, etc.*®'. Vu sa nature matérielle, il
n'est pas susceptible d’exécution **2, sinon en ce qui concerne les frais et dé-
pens.

Le droit neuchitelois a donné au rescindant, pour effet primaire,
PPannulation du jugement attaqué. 11 aurait pu résoudre Ja question antre-
ment. L’article 438 8G prévoit par exemple que la déciston attaquée est
maintenue dans son intégrité (bleibt in Kraft) jusqu’au prononcé d'un juge-
ment la modifiant. Cette solution présente 1'avantage pratique d'assurer une
continuité juridique, lorsque le tribunal arrive, sur le fond, an résultat retenu
par le jugement déféré. Théoriquement, il est insatisfaisant que le tribunal
soit autorisé 4 juger 2 nouveau un litige tranché par nn jugement efficace.
On peut y voir une atteinte a Fautorité de la chose jugée. L'article 410
CPCN n’encourt pas ce reproche,

L'acte anéanti fait partie d'un tout. 1l n’est que le dernier maillon
d'une chaine d’opérations intefiectuelies tendant 4 son prononcé. D'autre
part, et sauf circonstances exceptionnelles, il a bénéficié d’une pleine effica-
cité temporaire, d’ol la possibilité que les parties, particuliérement celle a
qui il profite, aient pris des dispositions en se fondant sur lui. 11 faut donc
examiner les effets de la rétractation en amont et en aval de la décision an-
nulée,

681 Cf. supra, p-42ss.
582 Contra, Schiipbach, cassation, p.304 j.i.
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b) Les opérations préalables au jugement rétracte

La revision se distingue de la cassation: alors que, selon article
401 CPCN, l'arrét de cassation replace la contestation dans I'éat okl elle se
trouvait immédiatement avant le jugement, Particle 410 CPCN n’apporte
aucuane précision de cet ordre. 11 n'y a rien 1a que de trés normal. La cassa-
tion sanctionne une erreur patente du juge. Le pourvol doit étre interjeté im-
médiatement. S'il est admis, le juge statue 4 nouveau en réparant son error
in judicando ou aprés avoir éliminé son error in procedendo. La demande
en revision, quant 4 elle, est dirigée contre le jugement final, mais la teneur
de celui-ci peut n'étre que la conséquence indirecte d'un vice aflectant une
optration antérienre.

Le tribunal cantonal a laissé entendre que la revision visait «la re-
prise compléte d'un procés terminé par un jugement passé en force de chose
jugeens83, 11 arrive certes que le procés doive étre repris ab ovo, en particu-
lier lorsque I'intimé était parvenu 4 obtenir frauduleusement une significa-
tion incorrecte de la demande et, conséquemment, un défaut immeédiat du
recourant ou de sen auteur. 1l n'en ¢st pas toujours ainsi. Le recouvrement
d’une piéce retenue ne requiert pas nécessairement la réfection de la de-
mande et de la réponse. 1] appartient 4 l'antorité de recours de préciser dans
quelle mesute la procedure doit étre reprise, comme énonce clairement
I'article 480 al.2 VD: «1l (le Tribunal cantonal) arréte dans quelle mesure le
jugement doit &tre revisé et les actes du procés annulés» 8, L'anéantisse-
ment des actes antérieurs au jugement, touchés par le motif de revision, peut
gtre compris comme un effet légal du rescindant, qui devra étre interprété,
au besoin, au stade du rescisoire. Pour les raisons déja exposees, 'annula-
tion n¢ peut s'étendre aux jugements partiels ou incidents que le tribunal
n’aurait pu révoquer en cours d’instance, 5’ils ne font pas, eux-mémes, I'ob-
jet d’'une demande en revision %,

L'é¢tendue de la reprise du procés peut &tre cernée selon trois cri-
téres.

Le premier, d’un maniement aisé, fait appel 4 une référence tempo-
relle. On admettra, par exemple, si la frande de I'intimé a vicié 'ordonnance

683 RIN711%9, .
684 Cf. aussi § 438 al.3 pL.U, Gilles, Systemalik 1. p.39%4ss,
685 Cf. supra, p.154ss.
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de preuves statuant sur I'admissibilité des preuves complémentaires propo-
sées, que le procés doit &tre repris & ce stade, toutes les opérations ulté-
rieures étant répulées non avenues. Cette supgpestion engendre un sentiment
d’insatisfaction. D’abord, elie contraindrait le tribunal & réadministrer des
preuves nullement concernées par le motif de revision, ce qui pourrait, cas
échéant, se réveler impossible. Que 1'on songe au décés d’un témoin, 4 la
destruction de 12 chose expertisée. Méme dans 'hypothése oda I’administra-
tion en serait encore possible, la qualité des preuves — surtout de la preuve
testimoniale — se trouverait souvent altérée par I’écoulement du temps.
Contraindre le tribunal 4 prendre en considération des preuves dépréciées,
plutét que celles qui avaient été administrées a 'origine, ce serait aller a
’encontre du but de la revision. Cela contrarierait aussi le principe, engonce
dans le chapitre relatif a la réforme, mais d’une valeur générale , selon le-
quel les actes bénéficiant d’une portée objective indépendante survivent 2
"anéantissement de la portion de la precédure dans laquelle ils s’inscrivent.
Ce principe ne vaut, bien évidemment, que dans l2 mesure ol ces actes ne
sont pas contaminés par la circonstance qui a entrainé I’annulation de la
procédure. Un avey ¢consenti par etreur peut étre rétracté, méme par voie de
réforme. Il en va de méme, en matiére de revision, d'un aveu passé en plai-
doiries sur la foi d’une preuve viciee.

Malgré ses insuffisances, le critére tempore! peut étre retenu dans
son expression négative: 'avalanche ne saurait emporier un acte antérieur a
I'opération la plus ancienne effectivement touchée par le motif de revision.

Le deuxiéme critére peut &tre qualifié de matériel. 11 doit permettre
d’isoler la matiére sujette 4 un nouvel examen en fonction de la question li-
tigieuse a laquelle le vice se rapporte. Pour I'appliguer, il faut décomposer
la contestation originaire en unités susceptibles de faire Y'objet d'un juge-
ment séparé, Seuls les actes se rapportant aux «latente Teilurteile» s&
concernés devraient étre anéantis et renouvelés. Ce que ce critére gapne en
finesse, il le perd en maniabilité, lorsqu’il est appliqué-a une situation
concréte. 1 est rare qu'une question litigicuse puisse étre extraite mentale-
ment de la contestation, de telle sorte que Pon puisse aflitmer avec certitude
que sa résclution n’a influé sur le jupement final qu’a distance, sans avoir eu
une quelconque incidence sur les opérations qui Pen ont séparé. La possibi-
lité existe cependant: supposons un jugement accueillant une demande en
paiement de dommages-intéréts. Le demandeur en revision établit que I'in-

686 Schiipbach, cassation, p. 300.
687 Gilles, Systematik 1, p.473ss.
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timé a fraudutensement ct artificiellement enflé le dommage qu’il avait sabi.
L'autorité de recours annule l¢ jugement de condamnation. Le critére maté-
riel permet de cerner la question litigieuse représentée par I'evaluation du
dommage, qui aurait pu faire 'objet d'un jugement séparé. il le combine
avec le critére temporel, le tribunal arrivera & la conclusion qu*l faot re-
prendre I'administration des preaves et les débats sur le théme du montant
du dommage.

Le troisiéme critére suppose une vision ponctuelle de I'instance ori-
ginaire. Il suppose une estimation concréte de I'influence eéxercée par le mo-
tif de revision sur les données du premier procés, disséquées jusqu'a I'ato-
misation. Imaginons qu’un témein entendu zit été condamné pour faux té-
moignage. Etant donng I"abondance de ses déclarations, son audition avait
été répartie sur deux audiences. L'enquéte pénale révéle qu’il y a eu subor-
nation entre les deux awdiences. 1l ne s'impose pas impérativement de
considérer comme non avenues les déclarations que le témoin a faites lors
de ]2 premiére audience, On peut aller plus loin encore et laisser subsister sa
déposition dans la mesure o1 yn mensonge de sa part n'a pas £té vérifie. De
méme, les débats ne seront réouverts que sur le théme précisément délimité
par la portée objective de l'élément nouveau.

Il est difficile de définir in abstracto I'étendue de la réactoalisation
du procés originaire. Les critéres temporel et matériel ont une valeur géné-
rale, essentiellement dans leurs implications négatives. La conception pone-
tuelle refléte mienx le principe, déja évoqué, de la permanence des actes
pour lesquels le motif de revision reste un élément objectivement indiffé-
rent. Elle réalise également I'idée qu’une partie ne doit étre admise 4 utiliser
la revision pour réparer un oubli ou une erreur survenus lors du premier
proceés. Y| appartient au tribunal d'apprécier, de cas ev cas, "ampleur des
compléments de procédure qu’il convient d'ordonner.

¢ Les opérations postérieures au jugement réfracté

Dauvs la régle, un jugement formateur ne produit d'effet qu’ex
nunc. Il arrive pourtant que la loi lui attribue pleine efficacité ex tunc. C'est
le cas, par exemple, de la déclaration d*absence %%, Telle est aussi la vertu
unanimement attribuée au jugement de revision®®. Certains auteurs justi-

688 Art.38 al.2 CC: voir aussi Walder, ZPR, p. 260ss.

689 Sur l'ensemble de 1a question, cf. Bally, p.62ss.; HP.Marti, p.84ss.; Rusi, p.176;
Siein/lonas, n.m. 20 avant 1e § 578, 11 ad § 590 ZPO: Rosenberg/Schwab, § 162 1V 2:
Wieczorek, D 1l ¢ 2 ad § 590 ZPO,
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fient cette particularité par le fait que si le motif de revision avait été connu
en temps utile, le jugement attaqué ne serait pas venu a chef®®, L’explica-
tion est un peu courte. On pourrait en effet en dire autant, par exemple, du
jugement pronongant la nullité d’un mariage. Rien ne dit, au surplus, que le
jugement rescisoite ne reprendra pas les termes de celui qu'a annulé le res-
cindant. Nous préferons analyser le jugement rescindant comme un juge-
ment a la fois constitutif et déclaratif, ainsi que certains "ont fait pour I'ar-
rét de cassation. Le jugement attaqué porte son vice en {ui, c& qui ne le prive
nullement d’une existence et d*une efficacité temporaires. On peut I’anéan-
tir, en tant que tel, mais on ne peut effacer la période pendant laquelle il a
déployé ses effets. 1l ne faut donc pas attribuer une portée absolue au prin-
cipe selon lequel le jugement rescindant réalise une situation identique 4
celle qui existerait si le jugement attaqué n'avait jamais été rendu.

A I'égard des parties & l'instance en revision, il faut effectivement
raisonner comme si la portion aneéantie du jugement n’avait jamais été pro-
noncée. La réiractation les replace dans la situation qui était la leur en cours
de litispendance. Ce retour 4 I'état antérieur peut n’entrainer que des consé-
quences pratiques minimes, par exemple lorsque le jugement attaqué avait
rejete une demande tendant 4 la constatation d'un droit. En d’autres cir-
constances, il est de nature 4 engendrer de profondes mutations dans la si-
tuation juridique des parties. 1] en est ainsi, en particulier, lorsque le juge-
ment entrepris avait produit un effet formateur modifiant le statut personnel
des plaideurs. Les actes juridiques fondés sur le jugement, et conditionnés
par son efficacité, entrent nécessairement en contradiction avec le rétablis-
sement de la litispendance. C'est la raison pour laguelle le droit matériel
s'oppose parfois 4 la rétractation, comme on I’a vu & propos du jugement de
divorce suivi du remariage d'un conjoint, Lorsqu'un tel obstacle n’existe
pas, les actes d'exécution fondés sur le jugement perdent leur cause du fait
de I'annulation. Bien que le jugement rescindant soit insusceptible d'exécun-
tion forcée, I'intimé est tenu de rétablir I’état antérieur, dans la mesure o1 il
en a le pouvoir. Dans ['hypothése inverse, qui sera souvent réalisée par le
fait de la protection légale accordée aux tiers de bonne foi, 'intimé devra in-
demniser son adversaire en application des dispositions relatives 4 I'enri-
chissement illégitime.

Les esprits sont partagés quant & la source du devoir de restitution
de I'intimé. En matére de cassation, H.Schiipbach estime ' qu'il découle

690 Bally, p.63; HP. Mart, p.84: Slein/Jonas, n.m. 11 ad § 590 ZPO.
691 Cassation, p.301. Dans le méme sens. 55 1957 p.68ss.
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des articles 62ss. CO G.Leuch®2 gt HP. Marti % préférent la construction
suivante: 'obligation de restituer serait une suite légale des dispositions
cantonales relatives au recours en revision, et les tribunaux devraient §'ins-
pirer, en ce qui la concerne, de I'article 86 LP. L'avantage de cette solutton
tient au fait qu'elle prive te défendeur du bénéfice de I"article 64 CO.

La rétractation du jugement restitue également au juge la liberté de
statuer sur une demande en dommages-intéréts qui se serait heurtée 4
Pautorité de la chose jugée.

A I'égard des tiers, le jugement rescindant est d'abord un fair dont
la survenance ne peut &tre niée par quiconque. L'annulation du jugement
crée une situation juridique objective nouvelle, dont les autorités et les per-
sonnes étrangéres a I'instance doivent tenir compte. Le droit matériel déter-
mine la mesure dans laquelle les tiers sont touchés dans leurs droits par la
modification intervenue,

L'actionnaire étranger 4 un procds en annulation d'une décision de
I'assemblée générale d'une société anonyme (article 706 CO) est touché par
le jugement d’annulation, qui lui est opposable. 11 le sera également par la
rétractation de te jugement.

Le légataire, en revanche, qui n'était pas partie au litige relatif a
I'annulation d’un testament (article 519 CC) n'est pas concerné par le juge-
ment d'annulatien; il ne le sera pas plus par la revision de celvi-ci. Tout au
plus ne pourra-t-il pas nier qu'une modification est intervenue entre les par-
ties au procés.

1l arrive aussi qu'un changement survenu dans les relations entre
parties ait des répercussions indirectes sur la situation d'un tiers. I1 en est
ainsi, par exemple, lorsque la chose louée change de propriétaire (article 259
C0); le droit du preneur au maintien du bail est atteint par le transfert de la
propriété de fagon médiate. Dans ce cas également, le droit matéricl définit
les conséquences proches et lointaines du transfert, que celui-¢i résulte d’'un
acte juridique ou découle d'un jugement.

En bref, lorsqu'il porte sur une relation imbriquée dans un com-
plexe de rapports juridiques interdépendants, le jugement de revision ne
réalise que les prémisses auxquelles le droit de fond attache telle consé-
guence, variable selon la nature du droit litigieux et des intéréts en présence.
Parmi ceux-¢i, I'intérét du tiers de bonne foi au maintien d’une situatian ac-
quise tient une large place, comme Villusirent, entre autres, les articles 863,

692 P.351,
693 P.85-86.
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884 al. 2, 933, 973 CC. De J'avis de la doctrine®®, le tiers de bonne foi béné-
ficie d'une protection résultant du systéme général de la loi civile, lorsqu'il a
acquis un droit en vertu d'un titre invalidé ultérieurement par un jugement
formateur produisant un effet ex tunc, tel qu'un jugement de revision.
Comme 1e reléve P. Ramer®s, il ne s'agit pas d'une restriction an principe
selon lequel Veffet constitutil du jugement vaut erga ommes, mais plutdt
d’une limitation des effets substantiels déplovés par le jugement: le tiers
n'est pas touché (betroffen) par 1a modification survenne, mais il ne peut la
contester, telle que le jugement 1'a ordonnée entre les parties.

La rétractation ne reste pas sans incidence sur les opérations procé-
durales postérieures ap jugement attaqué. H a déja £té guestion de la cassa-
tion par voie de conséquence®®. Rappelons aussi que les recours qui
auraient été interjetés parallélement i la demande en revision devront étre
classes faute d’objet, st a priorité a ¢té accordée 4 I'examen des motifs de
revision®’. Si la rétractation n'est que partielle, le jugement rescindant met-
tra un terme 4 la suspension de la procédure de recours ordonnée suite a
I'interjection de la demande en revision, pour autant que les griefs articulés
dans le recours paralléle concernent 12 partie maintertue de 'acte attaqué.
Enfin, si la demande en revision est déclarée irrecevable on mal fondée, la
procédure de recours suspendue reprendra son cours dans tous les cas. Le
Tribunal fédéral prend en considération les éléments nouveaux apparus lors
du rescindant ©%, 1] devrait logiguement en aller de méme dans 'hypothése
ou I'antorité cantonale prendrait la liberté de «confirmery le jugement atta-
qué sans l'avoir préalablement annulé.

11 se peut aussi que le jugement dont revision ait été invoqué dans
un procés relatif 4 un litige distinct de celui auquél il avait mis un terme. Se-
fom les circonstances, exception de chose jugée i laquelle i) aura donné
lieu se trouvera convertie en exception de litispendance. Si le jugement n'est
produit qu'en tant que moyven de preuve, sa valeur probante se trouvera
anéantie dans la mesare de I'annulation, 4 moins qu'il ne s'agisse précisé-
ment de prouver un état de droit né de Vefficacité temporaire du jugement,
tei que le statut de tiers de bonne foi.

94 Guldener, ZPR, p. 213, Ramer, p.26-27: HP. Marli, p. §6.

695 P.27.

696 Cf. supra, p. 182.

697 Cf. supra, p.119ss.

698 AL 57 al.4 OJF; comp. ATF 63 11 183-184, el les hésitalions du Tribunal fedéral.
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3. Les voies de recours contre le jugement rescindant

La décision qui déclare le recours irrecevable peut faire 'objet d'un
recours en cassation, si elle émane d’un tribunal inférieur. En matiére matri-
moniale, I'appel est également recevable®®®, Les plaideurs sont en outre ad-
mis & solliciter I'interprétation de la décision d’irrecevabilité, mais ils ne
peuvent se pourvoir eq revision contre efle ™"

Au niveau lédéral, le recours en réforme et le recours en nullité
sont exclus en principe, parce que la décision ne porteé pas sur une préten-
tion de droit civil, mais seulement sur une guestion de procédure régie par
le droit judiciaire privé cantonal ™. Le Tribunal fédéral entre toutefois en
matiére lorsque la juridiction cantonale supréme déclare une demande en
revision irrecevable «par un motif préjudiciel de droit fedéral» 2, c'est-a-
dire lorsgu’elle déduit son refus d'entrer en matiére du droit fédéral, et non
des dispositions cantonales de procédure. Il en est ainsi, par exemplc, lors-
que "autorité retient que le droit privé fadéral s’oppose a la revision d’un ju-
gement de divorce aprés le décés ou le remariage d'un conjoint divorcé, ou
encore lorsqu'une longue période s’est écoulée depuis le jugement de di-
vorce.

Enfin, la décision d'irrecevabilité pent étre entreprise par un re-
cours de droit public fondé, notamment, sur une application arbitraire du
droit cantonal de procédure, pour autant que la décision attaquée soit de
derniére instance. En revanche, le plaidenr dont la demande a été déclarée
irrecevable n'est pas fondé a se plaindre d’un déni de justice, au motif que
la loi de procédure civile applicable n’ouvrirait pas la voie de la revision as-
sez largement au regard de I'article 4 Cst. Une ouverture a revision indépen-
danle du dreit cantonal de procédure ne pent étre recherchée dans cette dis-
position %,

Le jugement qui rejette la demande est susceptible des mémes re-
cours cantenaux que a2 décision d'irrecevabilité.

Le recours en réforme au Tribunal fedéral n'esl pas ouvert, car le
rejet de la demande n'équivaut pas 4 la confirmation du jugement aitagueé,

699 ATF 93 H 152 letires B et C.

T Art. 412 CPCN.

701 ATF 93 11 15345 111 162; 11 p.44,

02 ATF 93 11 153; encere faul-il, pour que le recours en réforme soil recevable, que le

droit cantgnal ail I'obligalion de tenir compte du droit fédéral, en ce qui concerne la
queslion préjudicielle litigieuse. Cf, A.Wurzburger, in RDS 1975 11 108-109; ATF
193 1 76; 101 13 170

703 ATF 109 la 106.
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de sorte gque le jugement rescindant ne porte pas sur une prétention mate-
rielle, mais bien sur une prétention procédurale découlant du droit canto-
nal™, Bien gue le cas ne se soit pas présenté 4 notre connaissance, il fant
admettre que le jugement qui déclarerait la demande mal fondée en applica-
tion d'un principe non écrit de droit fédéral serait attaquable par la voie du
recours en réforme, dans la mesure ou elle émanerait du Tribunal canto-
nal ™,

Le recours en nullité¢ n'entrera pas en considération aussi long-
temps que ba revision ne sera pas reconnue comme une institution relevant
du droit fédéral non écrit.

La décision de rejet peut enfin étre attaquée par la voie d'un re-
cours de droit public fondé sur Iarticle 4 Cst, si elle a été proponcée ou
confirmée par le Tribunal cantonal.

Le jugement rescindant proprement dit, soit la décision qut ac-
cueille le recours, est susceptible des voies de droit cantonales ordinaires,
sous réserve de la revision, qui est exclue par P’article 412 CPCN. En vérité,
il peut paraitre surprenant que I'appel duo rescindant soit admissible, puis-
que, aux termes de Particle 375 CPCN, il ne peut étre appelé que d’un juge-
ment au fond. Méme si I'on adopte une conception large du jugement au
fond, en assimilant cette notion a celle de jugement final ™, on peut hésiter
a attribuer cette qualité au jugement rescindant, celui-ci laissant intacte la
question de fond ™. La jurisprudence retient pourtant que «les jugements
de revision sont susceptibles des mémes recours que les jugements ordi-
naires, bien que la loi ne le dise pas expressément»?2_ Si elle ne s’appuie
pas sur une motivation approfondie, cette pratique confirme I'idée que le
procés en revision porte sur deux contestations distinctes, dont la premicre,

TO4 ATF 9311 436; 63 (1 183; 62 I[ 49; 54 11 473; le Tribunal fédéral ve distingue pas tou-

Jjours clulremenl la décision dirrecevabilité et Ie jugemeni de rejel (comp. les arréls
ciiés & Iz a. W supra}.
A noire avis, 1l conviendrail de 1enir comple en prmclpc du fail que le jugemeni qui
rejeite le recours peot prononcer indireetement sur le fond d'une préiention distincte
de celle qui faisait I'objet du ditige originaire, telle qu'une créance en réparation du
dommage causé par le comporiement procédural illicite de I'adversaire (conira, appa-
remmeni, Wurzburger, p. 188 i.i.; Birchmeier, p. 162-163; cf. toutefois F. Riiege, Das
letztinstaazliche kantonale Haupturted als Voraussetzung for die Bervfung an das
Bundesgerichi, thése, Zrich 1942, p. 56 n. 135). 11 n'en resie pas moins que le droit de
recouts s& fonde sur le droit cantonal, de sorte que ke rejet du recours échappe d la
censure du Tribunal fedéral saisi comme juridiction de réforme.

705 ATF 93 11 191; encore faudrai-il que la décision soil déclarée finale au scns de
an.48 OJF {cf. supra, p. 148).

706 Cf. supra, p. [S0-151.

07 Comp. ATC V1I[ 297, 554ss.; RIN 3 1 113ss.

708 RIN 7159,
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relative 4 I'existence d'un droit 3 Pannulation du jugement, est définitive-
ment résolue par I'entrée en force du jugement rescindant,

Le jugement rescindant ne peut faire V'objet d'un recours en ré-
forme ou d'un recours en nullité, pour les raisons exposées a propos du rejet
de la demande. De surcroit, 1a décision d’annnlation ne constitue qu'une dé-
cision incidente au sens de I'article 48 al. 3 OJF?®, Elle n'est pas attaquable
pour autant en compagnie du jugement final, car il faudrait pour cela
qu’elle satisfasse, en tant que telle, aux autres conditions de recevabilité ob-
jectives du recours en réforme 1°,

S'agissant du recours de droit public, le jugement rescindant est at-
taquable isolément, en tant que décision incidente, si I'annulation du juge-
ment cause un préjudice irréparable & Uintimé™'. Dans un arrét publie aunx
ATF 87 I 371 ss., le Tribunal fédéral a estimé que 1'annulation du jugement
dont ia revision avait €1é obtence n’engendrait pas un préjudice irréparable
pour le défendeur, car elle n’entrainait qu'une prolongation de l'incertitude
lite 4 1a réouverture des débats, Or un tel désagrément ne présente pas la
nature du préjudice juridique requis par I'article 87 OJF: soit le jugement
rescisoire reprend la solution retenue par le jugement attaqué, et 'intimé
n‘apra subi avcun préjodice, soit 1] s’en écarte, et V'intimé pourra encore in-
voquer ces griefs contre le jugement rescindant en s’en prenant an jugement
rescisoire, dit Ie Tribunal fédéral. Notre cour supréme a toutefois envi-
sagé”'? la possibilité d'un préjudice juridique ne du décalage temporel sépa-
rant le resciseire du rescindant. Un tel dommage pourrait résulter par exem-
ple de I'impossibilité de disposer du droit litigieux ou de conclure un nou-
veau mariage. Dans cette mesure, le jugement rescindant rendu par le Tribu-
nal cantonal serait immeédiatement susceptible d’'un recours de droit public

e Comp. ATF 105 1§ 221, 318-315.

710 Birchmeicr, p.171-172; il est vrai que le Tribunal fédéral prend. dans sa jurispru-
dence récente, centaines libertés 4 I'égard de ce principe (ATF 107 11 381ss., o la mise
au point de M. Kummer, in ZBJV 1981, p.231-232).
AU cas ou |e Tribunal canmonal annulergit le jugement altagué en se fondant (d torl)
sur un principe qu'il tirerait du droit fédéral, un recours en réforme immédial (an. 50
al. | QJF) serail irrecevable 4 notre avis, car le Tribunal (édéral n'surait d'autre solu-
1ion que de renvoyer la couse a Faworng inférieurs {(comp. ari_ 60 al. } livc OJF, par
opposilion & I'art. 63 OJF; Birchmeier, p. 229, 238-239). De plus, le recours immédiat
n'est recevable £n principe que conlre une décision incidente relative & une question
de fond {(ATF 93 11 509; 21 11 62). Quanl & savoir si, dans la méme hypolhést, le juge-
meni rescindant serail altaquable en compagnie du jugemenl rescisoire, il semble
qu'il faille I'admettre, si Fon se référe, 4 Litre de comparatson, & ka jurisprudence rela-
tive au rejel de I'exception de chose jugée, soit 4 une décision renduc en application
du droil Tédéral, mais relative i an poinl de procédure {cl. infra, p. 305). L'application
du droil fédéral au liea du droil cantonal déterminant constilue en effet une violation
du droil fédéral: ef., catre autres, ATF 93 W1 191: B3 11 348,

7] ATF 106 ta 228: 105 Ta 48; Kdlmn, p.291; Ludwig, p. 170, 179,

712 Arrél cité daas le texie, p.374,

288



fondé sur une violation de I'article 4 Cst. $'il ne subit un préjudice irrépara-
ble du fait de I'annulation de I"acte attaqué, le plaideur lésé reste libre d’at-
taquer le jugement rescindant en dirigeant son recours conire le jugement fi-
nal du Tribunal cantonal 7'3.

6. Les frais et dépens

La procédure de recours proprement dite trouvant son épilogue
dans le jugement rescindant, les frais et dépens doivent étre mis a la charge
de la partie qui succombe, sans égard a 1'issue finale de la contestation de
fond ¢, La succombance résulte de la comparaison entre les conclusions du
recours et I’étendue de I'annulation ordonnée™.

i1 Le rescisoire
1 L'objet du litige

Le jugement rescindant a déterminé, expressément, Ia fraction du
jugement annulée, et implicitement, dans la régle, la mesure dans laquelle la
procédure doit &tre reprise. La contestation est 4 nouveau pendante, comme
elle I’était avant le prononcé du jugement anéanti. Lorsque I'acte attaque a
&t¢ partiellement maintenu, 'instance se présente comme si certaines ques-
tions litigieuses avaient fait I'objet d un jugement séparé, eniré en force i50-
lément et revétu d'une autorité indépendante, Pour le surplus, la litispen-
dance et ses effets doivent étre envisagés dans une perspective de continuité,
¢'est-a-dire abstraction faite de la rupture provoquée par ’acte attaqué, puis
annulé ™, Cette conception rejoint la théorie classique dite du rérablisse
ment antérieur.

Dans la plupart des systémes modernes, qui ratiachent I'autorité de
la chose jugée & ta date du prononcé du jugement, la renaissance de la litis-
pendance n'engzndre pas de difficulié. Les parties sont admises 4 alléguer
des faits survenus depuis 'introduction de 1'instance’'?, voire méme & modi-
fier la cause ou I'objet de la demande. En droit neuchéitelois, en revanche,
I'application du principe d'immutabilité peut éire 4 la source d’un décalage

713 H. Marti, p.96.

714 Tribunal civil du district de Neuchitel, du 15 novembre 1977, B. ¢. 8., TC, du 1% mai
1978, 5. c. B. (RJN 7 | 1575s.); dans le méme sens, Schipbach, cassalion, p. 320; voir
woutelois RIN 1983 p.86;3 1 147,

715 RIN 71 213ss.
76 Comp. Sirauli/Messmer, n.3 ad § 298 ZPO.
17 Voir par exemple le § 115 ZH.

2389



important entre la situation litigicuse telle qu'elle se présente au moment oy
le tribunal est appelé a statuer sur le rescisoire et I’état de la contestation a
la date de I'introduction de I'instance, que I"autorité doit placer en principe
4 1a base de son jugement?3. Le litige élant individualisé au jour de la litis-
contestation, sous réserve des exceptions dont il a d&jd &té question plus
haut?*®, rien n'empéche les parties d'agir par une nouvelle demande, aux
fins d'obtenir la protection du juge en ce qui concerne les faits survenus
dans l'intervalle, propres 4 fonder une prétention nouvelle. Sur ce point, la
procédure neuchiteloise n'est sans doute pas la plus rationnelle que 'on
puisse imaginer, mais les inconvénients pratiques qu'elle engendre peuvent
&tre £vités, dans une certaine mesure, par le mécanisme de la jonction de
cause. Méme si elle peut se révéler peu économique en certaines Circons-
tances, la théorie du rétablissement antérieur a le mérite d'une certaine pré-
visibilité, en comparaison de la doctrine des instances autonomes.

Comme sa désignation l'indique, Ia théorie des instances auto-
nomes part de I'idée que I'instance ouverte par 'annulation de Iacte attaqué
n'est pas la continuation de celle a laquelle le jugement anéanti avait mis
fin??%, mais qu'il s"agit d’un nouveau rapport juridique indépendant. Dans
cette optique, il est permis aux parties de proposer des faits et des moyens
nouveaux «postérieurs ou antéricurs 4 la cassation ou a la décision annulée
(--.), s'il ne se heurte pas un moyen que I'adversaire tirerait de leur tardivité
ou de leur déchéance» ’?'. Indépendamment de I'imprécision des critéres en
fonction desquels les notions de tardivité et de déchéance devraient &tre dé-
finies, cette théorie nous parait peu convaincante, Y souscrire revient 4 ad-
mettre que le premier procés s'achéve en queue de poisson ¢t que la seconde
instance, introduite par le recours extraordinaire, aboutit 4 un jugement au
fond. 1l y a 14 un artifice inutile et peu compatible avec la théorie générale
de I'objet du litige?®2. Au reste, nous ne voyons pas pourgquoi I'annulation
toucherait «l'effet d'incontestabilité» du jugement, et non pas son effet ex-
tinctif d'instance ™. Une telle distinction n'est nullement nécessaire a exph-

TIE RIN 51 1435s,
719 CI. supra, p.1075s.
720 CI. Schiipbach, cassation, p.306: «8'il en était ainsi [Cesi-d-dire si I'on optait pour la

théorie du réiablissement anlérienr], la seule cassation devrail saisir aulomatigue-
meni e juge a que. Or 1e] n'est pas le cas». Tel est précisément le cas en matiére de
revision. De plus, le juge a quo est compéteni pour statuer su fond, alors méme quil
serait survenu une modification dans ta 1oi (Rust, p. 166) ot les circonstances (GVP
1952 N° 32) qui fondaienl sa compétence originaire.

21 Schiipbach, cassalion, p. 316,
722 Cf. Hauws, p. 191ss.
723 Schitpbach, cassation, p.307; voir pourtant Schiipbach, vices, p.86; dans le méme

sens qi'ici, Exiraits 1956 p. £16; Osterwalder, p.39.
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quer qu'un jugement vicié puisse jouir d'une efficacité temporaire; elle ne
I'est pas plus a la compréhension du mécanisme en vertu duquel le retour 4
I'etat antérieur n'efface pas toutes les opérations procédurales couvertes par
la rétroaction. La réforme d'une demande n’entraine pas création d’une
nouvelle instance; la loi prescrit au contraire la conduite a tenir pour éviter
I'extinction 'de I'instance. Or le rétablissement antérieur que permet la ré-
forme n’affecte pas 'efficacité de certains actes bénéficiant d’une portée ob-
jective indépendante. 1l en va de méme en matiére de revision. Enfin, l1a
théorie du rétablissement antérieur ne signifie pas que le procés «rétrograde
dans le temps» 4, 11 reprend, par l'effet de 'annulation, tout comme il
pourrait reprendre aprés une suspension durable de la procédure. La théorie
des instances astonomes n'a pas sa place en droit neuchitelois de la revi-
sion,

En résumé, le rescisoire a le méme objet que le procés auquel I'acte
annulé avait mis un terme. 1 se caractérise par les mémes données tempo-
relles. Cependant, I'écoulement du temps impliquera souvent une mise &
contribution des moyens permettant P'intégration d’éléments nouveaux au
dossier.

2 Les nova

On ne reviendra pas sur les restrictions au principe d'immutabilité
qui résultent de I'ordre public, du droit fédéral et des articles 160 et 161
CPCN. En ce qui les concerne, la phase du. rescisoire ne se singularise pas
par rapport 4 la marche d'une instance ordinaire. 11 en va de méme des cas
particuliers dans lesqueis la jurisprudence a admis qu'un plaideur allégue
un fait survenu en cours d'instance. Une partie pourra don¢ opposer com-
pensation ou soulever I'exception de prescription au stade du rescisoire,
comme elle serait en droit de le faire au cours d’une instance ininterrompue.

Lorsque le tribunal est tenu de statuer sur 1a sitvation existant au
jour du jugement, il lui appartient d'ordonner 'administrationt de nouvelles
preuves, §'il en est requis. Un nouvean tour de preuves ne saurait &tre refusé,
par exemple, aux parties & un procés en responsabilité relatif aux suites
dommageables de lésions corporelles causées de manicre illicite (article 46
al.2 CO). On peut toutefois se demander s'il s’agit 14 d’un droit incondition-
nel et, d’une maniére plus générale, si les parties doivent étre admises a cor-

724 Schidpbach, cassation, p.307.
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riger au stade du rescisoire les erreurs qu'elles auraient commises avant le
prononceé du jugement annulé.

La revision ne peut &tre accordée, on s’en souvient, quau plaidear
qui justifie avoir fait preave de diligence. 1l serait donc paradoxal d’aban-
donner toute rigueur 4 son égard, une fois son recours déclaré fondé. La
doctrine allemande refuse cette contradiction de fagon unanime’: les dé-
chéances encourues en cours d’instance subsistent, les aveux des parties
conservent leur force, 3 mdins que I'aveu ou la déchéance se révéle éire la
résultante du motif de revision. La logique voudrait qu'en droit neuchitelois
également, le tribunal apprécie librement la mesure dans laquelle de nou-
velles allégations sont admissibles, ¢e qui déterminerait I'étendue objective
d’un complément de preave éventuel, Or I'institution de la réforme est de
nature 4 contrarier cetie volonté de sélection, puisqu’elle a précisément un
caractére fonciérement non sélectif. 11 faut donc déterminer si la réforme esi
admissible av stade du rescisoire et, dans I'affirmative, jusqu’a quel point et
4 quelles conditions.

Pour H.Schiipbach, la réforme peut avoir lieu devant le juge de
renvoi saisi par Ia Cour de cassation, mais elle n’a de vertu que sur les actes
de procédure accomplis devant le juge de renvoi ™4, Ce point de vue est par-
faitement conforme 4 la théorie des instances autonomes, 4 laquelle se rallie
cet autear. 11 condnit 4 un résaltat apparemment séduisant, car il donne 4
croire que les partics ne peuvent réparer leurs négligences passées devant le
juge de renvol. Or il n’en est pas nécessairement ainsi: s'it v a liew a complé-
ment de preuve en instance de renvoi, les plaideurs seront admis a solliciter
I'administration de preuves nouvelles, sur un théme circonscrit en fonction
du motif de revision admis par le tribunal. Ils pourront donc aussi se réfor-
mer de leur état de preuves complémentaires. S’ils ont cette faculté, ils ne
sont pas privés, a priori, de 1a possibilité d’invoquer de nouvelles preuves 4
I"appui d’un fait allegué dans la demande, mais qui n'avait fait I"objet
d’ancune offre de preuve. Ce n’est donc pas le tout de limiter les actes suns-
ceptibles de réforme, si I'on ne dit rien de la portée objective de la restitu-
tion tolérable.

Puisque la rétractation duo juogement recrée litispendance au fond, i
faut admettre que la réforme peut avoir lien an stade du rescisoire. Pour 1a
méme raison, on retiendra que 1’utilisation de cet instrument, avant le pro-

725 Stein/Jonas, n.m. 5 ed § 550 ZPO; Thomas/Putzo, n.2 ad § 590 ZPO; Roscnberg/
Schwab, § 162 [V 3: Bawmbach/Lauterbach, n.2 ad § 590 ZPQ; Gilles, Umfang,
p.88-89; Systematik I, p, 391 s, 396, 400-405; Rechtsmiitel, p. 123-124.

72 Schilpbach, cassation, p.316.
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noncé du jugement annulé, déchoit son auteur do pouvoir de se réformer a
nouveau au rescisoire ™, Qu'en est-it d'une réforme survenye au cours du
rescindant? Consomme-t-elle définitivemnent le droit a 1a réforme? Tel nous
parait étre le cas; si la procédore de revision comporte deux phases et porte
sur deux contestations distinctes, elle s’inscrit néanmoins dans une méme
cavse. Le rescisoire constitue un authentique prolongement procédural du
rescindant, et non seulement do procés origimaire, Le jugement rescin-
dant n’entraine pas une rupture du lien junidique d'instance, auquel se rat-
tache la notion de cavse aa sens de Varticle 77 CPCN. D'une pan, le tribu-
nal est fondé, lorsque la nature de I'affaire le permet, 4 joindre le rescindant
et le rescisoire; d'autre part, la doctrine ’** admet & juste titre que les actes
d'instruction exécutés lors du rescindant ne doivent pas &tre répétés au
stade du rescisoire.

La réforme qui survient au cours du resciseire ne peut évidemment
se rapporter 4 un acte ressortissant au rescindant, puisque le jugement res-
cindant a définitivement statué sur le droit 4 'annulation de P'acte attaqué.
Elle peut en revanche avoir trait, theoriquement du moins, 4 un acte de pro-
cédure exécuté avant I'annulation du jugement, alors méme que cet acte ne
serait nullement touché par le motif de revision. Supposons par exemple
vne contestation relative & unc créance fondée sur un contrat de vente. Le
défendeur conteste la conclusion du contrat et nie avoir recu la chose. Un
témoin suborné confirme ses allégations, avant d'€tre condamné pour faux
témoignage. Le demandeur, débouté, obtient la revision du jugement. L'in-
timé n'est pas déchu, en principe, du droit de se réformer de sa réponse et
d’alléguer que la chose vendue était affectée d'un grave défaot. 11 lui est
donc loisible, théoriquement toujours, de contourner les effets de la déci-
sion implicite ou explicite par laquelle le tribunal délimite la reprise de la
procédure. Une telle réforme est abusive. Le défendeur a négligé une allega-
tion essentielle pour lui préferer le parti du mensonge; il doit en subir les
conséquences,

La réforme peut en revanche étre admise lorsqu’elle tend 4 incor-
porer 4 P'état de fait litigieux an événement survenu aprés l'introduction de
Iinstance ou aprés le prononcé do jugement annulé. Ce procedé illogique a

727 N 51 sans imporiance & cet égard que la premiére réforme ail porté sur un acte privé
d'eflicaciié par la rétractation. L'acte de réforme a, ¢n tani que tel, une portée objec-
tive indépendame. C'est pour cette raison qu'une parlie ne peut, par exemple, se ré-
former d'un étal de preuves, puis, ultéricurement. se réformer de sa demande en ¢n-
ticr, en soulenant que la seconde réforme weouvre» la premiére et Ja rend non ave-

nue,
728 Le poimi de vue coniraire n'esl pas insoutenable.
129 CE. infra. p.294 i.[.
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éte décrié plus haut?*, mais si la jurisprudence le tolére dans le cadre d’une
instance ordinaire, nous voyons mal qu’il puisse &re exclu du seul fait que
la proceédure serait reprise aprés revision. Si I'on réserve les questions liti-
gieuses définitivement tranchées par un jugement incident qui n'aurait pas
&té remis en cause dans [e recours, les plaideurs devraient logiguement étre
admis 4 réactualiser les données de la contestation au moyen de 1a réforme.
11 n'est méme pas interdit de penser qu’ils peuvent 'étre 4 modifier I'objet
du litige, en altérant I'état de fait allégué, en changeant la nature des concly-
sions ou en enrichissant la contestation de demandes et de défenses nou-
velles. En revanche, toute réforme qui tendrait a détourner la procédure de
revision de son but ~ notamment ¢elle par laquelle son auteur entendrait
échapper 4 une forclusion encourue fautivement lors du procés originaire -
doit étre refusée a notre avis pour étre abusive. L'intérét de ’adversaire pré-
vaut sur celui de la partie fautive, qu’il s’agisse de I'intimé ou du recourant.

S'agissant des preuves nouvelles, les offres des parties ne sont pas
de nature, en tant que telles, & heurter le principe d'immutabilité, Le tribu-
nal peut les écarter, si elles ne se rapportent pas 4 un fait valablement allé-
gué ou qu'il doit prendre en considération d’office. Comme c¢i-dessus, une
offre de preuve ne peut étre retenue, qu’il y ait eu réforme ou non, si elle est
censée permettre la réparation d’une abstention qui n’aurait pas été détermi-
née par le motif de revision.

3 Linstruction el les débais

Le procés reprend son cours devant le tribunal compétent pour
prononcer au fond, sous I'impulsion d’une citation & suivre en cause ou
d'une décision impartissant un délai pour accomplir I'acte § partir duquel le
procés doit &tre repris, Dans la régle, il s’agit de I'autorité qui a statué sur le
rescindant. 1] arrive toutefois que le dossier soit transmis 4 un tribunal dis-
tinct. Un tel transfert pent étre nécessité par une modification des conclu-
sions de la demande ou par le fait que le jugement rescindant aurait éte dé-
fére 4 une autorité supérieure par un recours dévolutif.

De I'avis de M.Guldener™' et B.Ochler™, le tribunal peut se dis-
penser de répéter les opérations probatoires conduites lors du rescindant.
L'opinion contraire procéderait de la conception inutilement rigide, et

T30 I, supra, p.ill.
131 ZPR, p.535 n. 28,
732 P. 82, implicilemenl.
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contestable par ailleurs, en vertu de laquelle le jugement rescindant consa-
crerait une rupture d'instance. De méme, les parties ne sont pas astreintes a
formuler 4 nouwveau leurs conclusions nouvelles ou a réalléguer les faits
nouveaux énoncés dans le recours, la réponse ou les observations qui §y
rattachent.

Les parties accessoires 4 la procédure de recours conservent leur
qualité par la suite, si elles sont intéressées 4 I'issoe finale de la contestation.
L'intervenant ou le dénoncé qui avait participé 4 la procédure principale,
mais non 4 I'instance de recours, recouvee son statut, 4 moins que la partie
représentée ait fait connaitre son intention de révoquer 1a procuration don-
née a I'époque au dénoncé.

Le défaillant réintépre cette qualité aprés rétractation du jugement
prononcé par défaut, 4 moins que le motif de reviston ne se rapporte aux
conditions dans lesquelles le défaut avait été prononcé.

Au surplus, les opérations se succédent selon les formes et dans les
délais valabies pour le type de procédure applicable au litige considéré. 8l
porte sur un droit librement disponible, les plaideurs retrouvent la faculté
d’y mettre un terme par acquiescement, désistement ou transaction,

On I'a vu plus haut’, 5l y a rétractation, les parties doivent étre
mises en mesure de plaider 4 nouveau le fond. Nous ne voyons qu'une ex-
ception a cette régle: 'hypothése dans laqueile un arrét de la Cour de cassa-
tion ferait I'objet d’une demande en revision, aux fins de faire déclarer le
pourvol irrecevable ou mal fondé. La Cour statuant en principe sans débats,
¢lle est fondée a le faire également aprés avoir rétracté son arrét.

4, Le jugement rescisoire
A Nature

Le jugement rescisoire met un terme au litige originaire, comme si
la procédure s'était déroulée normalement. 11 n’a pas nécessairement la
méme nature procédurale ou matérielle que I’acte attaqué. Un jugement
constitutif’ pourra étre converti en jugement déclaratif et réciproquement.
Un jugement déclaratif pourra se transformer en jugement condamnatoire
et inversément. Le jugement attaqué statuait-il sur le fond, le jugement resci-
soire écartera peut-8tre la demande par un motif de procédure. Une déci-

733 Ci. supra, p. 276.
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sion finale a-t-elle éié entreprise par la demande en revision, le jugement
rescisoire pourra fort bien n'aveir qu'un caractére incident, en particulier si
I'acte attagué émanait d’une autorité de recours.

La juridiction saisie recouvre sa liberté d'appréciation et de déci-
sion. Une reformatio in pejus se congoit donc parfaitement ™, mais if faut
délimiter son objet: il se peat en effet que I'acte attaqué ponctue une ins-
tance 2 laquelle s’applique la prohibition de 12 reformatio in pejus, comme
F'instance d’appel. Par conséquent, 1a reformatio in pejus sera possible par
rapport aux conclusions prises en appel, mais non par rapport au dispositif
du jugement frappé d'appel. Ainsi, si le jugement de divorce octrole une
rente mensuelle de Fr. 1000.- 4 P'épouse innocente, et si le Tribunal cantonal
porte cette rente a Fr. 1200.—, zlors que 'appelante en réclamait Fr. 1400.—, Ia
rétractation du jugement sur appel, suite 4 une demande en revision formée
par 'appelante, permettra au tribunal de fixer 1a rente & Fr. 1100.—, mais noa
a Fr.900.~.

B Effets

Le jugement rescisoire déploie les mémes effets que tout autre juge-
ment rendu indépendamment d’'un procés en revision. 11 prend effet ex
nung, & moins que le droit matériel ne prescrive un effet ex tunc 3%, La sitoa-
tion litigieuse est arvétée A la date de I'introduction de Vinstance originaire
ou a celle du jugement rescisoire, selon que le principe d'immutabilité s"ap-
plique ou non. Il arrive auvssi qu’elle le soit a une date intermédiaire, lorsque
la fraction annulée du dispositif n'est que I'aceessoire du cu des chef(s)
maintenu(s), si I'ensemble de la contestation est soustraite 4 I'application du
principe d'immutabilité. Il a &té jugé, en particulier, que la rétractation du
jugement relatif anx seuls effets accessoires du divorce replagait la contesta-
tion dans I'état on elle se trouvait lors du prononcé du divorce. Cependant,
dans }a mesure on e tribunal est appelé a supputer la situation future des
parties, 1l «ne saurait se contenter d’hypothéses rétroactives, alors qu'il
connait parfaitement la sitbation réellen 3¢,

734 Anastasi, p.250; il n'en va pas forcément de méme dans l'option réformataire:
H.P.Marti, p.78.

735 Guldener, ZPR, p.213 n. 28

36 TC, du 5 novembre 1979, 8. ¢. B., réformé par le Tribunal Rdéral, mais «confirmén

sur ce point précis.
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Le décalage temporel enire les effets du jugement rescindant et
ceux du jugement rescisoire signifie notamment que méme si le jugemeni
rescisoire a une¢ teneur identique a celle du prononcé qu'il remplace, et
méme s'il est joint au jugement rescindamt dans un acte juridictionne! uni-
que, les effets du rescindant n'en sont pas annulés pour autant. Les consé-
quences de cet état de choses peuvent se révéler embarrassantes en pratique,
surtout lorsque le jugement entrepris avait un caraciére constitutif. Les dis-
positions prises par les parties sur 1a base de "acte annulé perdent en effel
leur cause.

La question partage la doctrine allemande. Alors que les puristes
s’opposent catégoriquement 4 une «confirmation sans annulation» de la dé-
cision entreprise ¥, certains auteurs tolérent une bréche dans la logique du
systéme, pour des raisons de pure opportunité?*, Bien qu’il soit douteux,
nous ne pensons pas que le mécanisme puisse étre taxé d'arbitraire. En tant
que le jugement rescindant n'annulerait pas P'acte attaqué, il n’emporterait
certes pas les conséquences matérielles aitachées a son effet destructeur, ce
qui aggraverait la situation procédurale du recourant, en ce qui concerne les
préientions connexes nées du motif de revision. 11 ne faut toutefois pas
oublier que le bien-fondé de celles-ci dépend dans une large mesure de la
solution finale donnée au litige originaire. Si le jugement rescisoire a la
méme teneur que V'acte rétracie, le recourant aura de toute maniére le plus
grand mal 4 établir que le comportement illicite sur lequel il a fondé son re-
cours lui a causé un dommage ™. De méme, la prétention en restitution de
I'indi ou d'un objet, actualisée par le jugement rescindant, se trouvera aus-
sitgt paralysée par la prétention inverse reconnue dans le jugement resci-
soire. 1] n’est donc pas certain qu une simple confirmation du jugement atta-
qué pénalise véritablement le recourani, pour autant que le calcul des frais
et dépens soit effectué en considération de sa victoire en instance de re-
cours,

737 Javernig. Zivilurieil, p. 133: ZPR, p.273; Gilles, Umfang, p.38; Syslemalik 1,
p.467-468: Sysiemaiik 11, p.392: Rechtsmitte!, p.120-121: Baumbach/Lauterbach,
n.3 A b ad § 590 ZPO; Rosenberg/Schwab, § 162 IV 3; Schiedermair, p. 352, implici-
lemenl.

738 Steinslonas, n.m. 2 ad § 578, 10 ad § 590 ZPO: Thomas/Putzo, n.3 ad § 590 ZPO.
B. Wieczarek, B 11 d 1-2 ad §578, D Il ¢ | ad § 590 ZPO, prend franchement le
contre-pied de 1a doctrine largement dominante, en affirmanl en substance que le re-
cours n'est fondé que si le jugement atlaqué est modifié (option réformatoire).

739 11 faul 1outefois réserver I'hypothése dans taguelle le disposiil devrai étre mainienuy
pour des raisans aulres que celles qui en avaienl juslifié )a teneur initiale (cb. I'exem-
ple de la p. 272 supra). Dans ce cas, il est impératif 4 notre avis que le jugement soil
Casse.
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Lorsqu’il porte sur une décision rendue par une autorité de re-
cours, le jugement rescisoire peut avoir la vertu de restituer sa pleing effica-
cité & un acte juridictionnel anéanti a tort. 1l en est ainsi, par exemple, si l¢
Tribunal cantonal a été frauduleusement induit 4 enirer en matiére sur un
appel tardif. La conversion du jugement au fond en décision d'irrecevabilité
provoque I’enirée en force du jugement de premiére instance,

3. Les voies de recours conire le jugement rescisoire

Le jugement rescisoire peut faire Pobjet des mémes recounrs qu'une
décision de teneur identique qui aurait été rendue indépendamment d’une
procédure de revision, sous deux réserves,

D'abord, lorsque le tribunal décide de confirmer la décision atta-
quée sans I'annuler, son prononcé n’est susceptible que des recours ouverts
contre le rescindant méme si, en fait, "autorité a examiné le fond de la
cause ™0,

Ensuite, le jugement rescisoire n'est pas susceptible d’éire attaqué
par une nouvelle demande en revision formée par la partie qui a obtenn la
rétractation du jugement primitif., L’intimé, en revanche, n’est pas déchu de
son droit de recours du fait que le recourant a épuisé fe sien™,

’
6. Les frais et dépens

En statuant a nouveau, le tribunal réajuste la répartition des frais et
depens exprimée dans le jugement annulé. I fixe également ceux du resci-
soire voire, cas €échéant, ceux du rescindant, en tenant compte du résultat de
chaque phase de I'instance en revision. La partie convaincue d’avoir usé de
procédés de mauvaise foi pourra &re condamnée a supporter tout ou partie
des honoraires du mandataire de son adversaire. Une amende peut &tre mise
4 sa charge %%

740 CI. cependant ATF 84 [1 140.
741 Voir supra, p. 184,
742 - At 369 CPCN,
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I11. Partie critique

1, La liberte du législatenr cantonal en matiére de revision
L Inrroduction

«Je ne vois aucune nécessité d’incorporer totalement ce principe de
procédure civile [I’autorité de la chose jugée] au droit matériel, ce qui entrai-
nerait la conséquence que la revision des jugements devrait elle aussi deve-
nit une institation de droit fédéral: on se trouve la base légale pour faire
cela?» . Telle est la guestion que se posait le juge fédéral Comment 2 Ja
G5¢ Assemblée annuelle de la Société suisse des Juristes, le 24 septembre
1961.

Peés d'un quart de siécle plus tard, on peut se la poser encore, au
regard des developpements les plus récents de la doctrine et de l1a jurispru-
dence relatives au droit judiciaire prive suisse. Ce sont en effet les limites de
la liberté que le droit fédéral laisse aux cantons, en ce qui concerne 'aména-
gement da recours en revision, qui nous intéressent au premier chef, 4 ce
stade de nos recherches. Aprés nous éire efforcé de les définir, nous nous
-permettrons quelgues critiques & I’égard du Code de procédure actuelle-
ment en vigueur dans le canton de Neuchatel, non seulement dans ses dis-
positions relatives au recours en revision, mais également en celles qui nous
paraissent entraver les aspirations plus générales que c¢ moyen est appelé 4
satisfaire.

On sait que le législateur fédéral s’est estimé compétent pour régler
les conditions de forme du pourvoi en revision en matiére pénale 11 I'a fait
en se fondant sur une disposition constitutionnelle - I'article 64%s Cst - pre-
sentant une analogie évidente sur le plan littéral, avec I'article 64 Cst, qui a
trait 4 la répartition des compétences entre la Confédération et les cantons
" dans le domaine du droit civil. Le législatear fédéral ayant justifié son im-
mixtion sur le terrain de Ia procédure pénale par le motif, inévitable, que
I'unification des conditions matérielles d’admission du pourvei en revision
&tait necessaire 4 I'application uniforme du droit pénal?, on peunt &tre tenté
de s'inspirer de son raisonnement pour suggérer une solution identique en

| RDS 80 11 427,
2 Art. 397 CPS.
3 Clere, p.4l.
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droit privé. La démarche nous parait pev prometteuse. Assumant des fonc-

tions radicalement différentes, le droit civil et le droit pénal pasent chacun

leurs exigences propres quant 3 la réalisation des principes qu'ils contien-

nent. Ce qui vant pour I’un ne vaut pas nécessairement pour I'autre’. Nous

nous en tiendrons donc aux relations entre le droit prwe et la pracédure ci-
vile, dans les remarques qui suivent.

La citation fipurant en téte de ce paragraphe porte une double af-
firmation: celle, d’abord, que I'autorité de¢ la chose jugée ne reléve pas du
droit matériel; celle, ensuite, que la revision doit partager le méme sort que
'autorité de la chose jugge. L'une et 'autre méritent examen. Il faut toute-
fois relever qu’une institution peut relever du droit fédéral sans*se rattacher
pour autant au droit matériel, et inversément. D’autre part, si le voisinage
logigque de la chose jupée de la revision saute aux yveux, il se trouve égale-
ment d’autres notions, étroitement lices & celles-ci, et qui se situent aussi 3
proximité de la limite séparant le fond de la forme, Tel est le ¢as, notam-
ment, du droit d'action, du fardeau de l'allégation, du droit 2 la preuve. La
qualification méme de 1'acte de procédure a évolué, de sorte qu'on a vu se
multiplier, dans les lois de procédure récentes, un renvei an régime d'invali-
dite fixé par les lois civiles. Ce n’est donc pas exclusivement dans la reiation
du recours en revision a "autorité de la chose jugée qu'il faut rechercher la
vraie nature de ces institutions, mais plutdt dans la place que ce couple oc-
cupe aux frontiéres du droit de fond et du droit de procédure.

i1 Droit matériel et droit de procédure

De nos jours, on admet gue le droit matériel et le droit de procé-
dure sont deux matiéres distinctes, bien qu’interdépendantes. La théorie
meoniste, qui ne voit dans le droit de fond et sa réalisation judiciaire que les
dcux facettes d’une méme reéalité, n'est pas parvenue a s'imposer dans notre
pays®. Le droit matériel se rattache au droit privé, le droit de procédure an
droit public. Cependant, la procédure a, d’aprés la doctrine, un objet telle-
ment spécifique qu'on ne peut lui appliquer sans autre les critéres de démar-
cation ¢lassiques entre le droit privé et le droit public®,

4 Voir Desbiolles, p. 2Bss.; Walder, Wiederaufnahme, p. 352,

5 Guldener, ZPR. p. 54; Roth-Grosser, p. 33.

6 I n'y a pas unanimité quant & savoir 5 la procédure civile entre dans les prévisions de
Fari-6 CC; of. Eichenherger, p. 487, et les références; Deschenaunx, p. [9; ATF 104 In
108.
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Les définitions du droit privé et de la procédure sont nombreuses.
Selon M. Guldener, le droit matériel (privé) régle l2 naissance, 1a modifica-
tion, I'extinction i la substance des droits et des relations juridiques entre
individus placés sur un pied d’égalite, alors que le drait judiciaire régit I'or-
ganisation des tribunaux, leur tiche et la procédure selon laquelle ils fone-
tionnent’. Cette définition correspond, dans les grandes lignes, & celle de
M. Kummer?, ainsi, dans sa denxiéme partie, qu'a celle de W.J. Habscheid®.
Elle a été contestée, pour éire trop étroite, par H. U. Walder ! et 1. Mejer?!,
qui s'inspirenl tous deux de W, Henckel'?. En effet, certaines institutions
purement procédurales peuvent exercer une influence décisive sur I'exis-
tence et ie contenu d'un droit privé subjectif'?. Ces auteurs proposent donc
une délimitation fondée sur la distinction suivante:

«Das Prozessrecht ist der Inbegriff aller Normen, welche das menschliche
Verhalten vor Rechispflegeorganen regeln. Das malerielle Recht dagegen regelt das
Verhalen in Lebensbereichen, in deren sich die Rechissubjekie ohne Vermittlung
eines zu einem Rechtspflegeakt aufgerufenen Rechtspflegeorgan begegnen.»

Cela pose, il n’y a pas de procédure sans droit de fond, pas de
«Rechtspflege» sans «Recht». [You une floraison d’expressions marguant
la subordination de la procédure, son caractére dérive, secondaire, son role
«ancillaire», voire servile ',

Le droit de procédure doit servir le droit de fond, mais jusqu’ad quel
point? A un extréme, la dépendance dévote; d autre, une résistance limitée
par la seule interdiction de rendre impossible application du droit privé,

Lorsque les deux matiéres sont régies par la méme collectivité, la
question ne se pose pas. Le législateur recherche 12 mise en ceuvre judiciaire
la meilleure possible de son droit de fond, ce qui n’est déja pas simple. Le
malheur veut, en Suisse, que pour ménager les susceptibilités fedéralistes, le
constituant ait choisi de réserver aux cantons le domaine de la procédure,
tandis que la Confédération obtenait la campétence de légiférer sur le droit
de fond. C’est ainsi que 'opposition droit fédéral/droit cantonal est venue
se superposer sur les dichotomies droit de fond/droit formel, droit prive/

7 Bundesprivatrechi, p.3: ZPR, p. 54,

8 Klagerecht, p.3.

9 DJP, p.10,

10 ZPR, p.26,

Il lura, p.9; Grundiagen, p. 8.

12 Prozessrecht, p. {®ss,, 24-25.

13 ATF 108 11 340 c.2 i.1.; 104 1a 110-111; 87 1 68; 67 11 75; Guldener, Bundespriva-
trecht, p. 16 n.37, 405-406: comp. Vovame, p. 102ss.

14 Cf. supra, p.25 n.16.
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droit public. 11 ne suffit plus de savoir si une institution reléve de la procé-
dure, de la forme, i1 faut encore se demander, 3 I'intérienr de 1a matiére vas-
sale, jusqu’oi le suzerain étend ses exigences unificatrices.

I Drait fédéral et droit cantonal
L En général

Lorsque la compétence de legifécer sur toutes les matiéres du droit
civil fut attribuée a la Confédération, Ja plupart des juristes se préparérent a
I’idée d'une unification de Ja procédure %, qui paraissait inéluctable. La pre-
mitre guerre mondiale brisa Vélan unificateur, perpétuant jusqu’a nos jours
les relations figées que Pon connait.

Le droit privé fédéral dit si une prétention est protégée, le droit de
procédure cantonal définit comment elle I'est!®. Les commandements du
droit privé sont d’application immédiate; ils ne se limitent pas 4 un postulat
4 I'adresse des cantons'’. Les interventions du législateur fédéral dans le do-
maine¢ de la procédure ont été assez hardies, mais elles ne concernent guére
le domaine qui nous intéresse '8, Le Tribunal fédéral fit preuve, quant a lui,
d’une assez grande retenue, laissant les cantons libres de se donner une pro-
cédure peu pratique ', n'intervenant dans ce domaine que lorsque ¢'était in-
dispensable 4 la réalisation du droit matériel 2, et interprétant de fagon res-
trictive les empiétements sur les compétences que la Constitution réserve
aux cantons en matiére de procédure?. On reléve certes une tendance géneé-
rale av rétrécissement de la Jiberté réservé aux cantons dans le domaine de
la procédure??, mais il arrive aussi que le Tribonal [édéral reconnaisse au
droit cantonal des prérogatives d’une étendue parfois surprenante %,

Personne ne prétend plus, 4 'henre actuelle, que les cantons sont
tenus d’aménager un droit judiciaire réalisant une mise en ceuvre idéale du

15 l.Castella, in RDS 1961 11 437.

16 Guldener, ZPR, p.69; cf. aussi ATF 104 Ja 105ss.

17 Guldener, Bundesprivalrecht, p.21.

18 Voyame, pr. 88355, Walder, ZPR, p.29-31.

19 ATF 8511 108.

20 Cf. par cxemple ATF 96 11 437; 84 1[ 495; voir aussi A. Wurzburger, in RDS 1975 11
109-110.

21 ATF 107 11 236; 94 11 214,

2 CL. ATF 105 11 144-145; 104 1a 10555.; 95 11 639ss.; 90 11 407 s5.; 89 1} 340, pour ne
prendre que quelques 1€les de ponl.

n Voir par exemple ATF 116 11 48-49; 108 11 337ss_; 94 [1 348ss., 92 11 107 ss.; cf. aussi

M. Kummer, in ZBJV 1968 p.142-143; 1970 p. 136-131; 1981 p. 160ss.
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droit de fond. S’agissant des principes, l'opinion générale s'est stabilisée
dans une marge située entre le nécessaire et I'indispensable. Les uns préco-
nisent une ingérence federale lorsqu’il le faut, les autres 'acceptent lorsqu’il
le faut absolument?. Pour ce qui est de la qualification plus concréte, on
guitte assez rapidement les eaux limpides?®, A titre d’exemple, on relévera
que le Tribunal fédéral lvi-méme se demande avnjourd’hui encore si les exi-
gences fédérales en matidre d'allégation découlent du droit d'action ou de
I'article 8 CC*,

It convient donc de reprendre quelques notions fondamentales fo-
giquement proches de la revision, au senl regard de I'ordre juridique et de la
matiére avxguels Ja doctrine et )a jurisprudence les rattachent.

2, Le droit d’action

Depuis la thése d’habilitation de M.Kummer?, il n’est plus
contesté que, selen un principe de droit matériel fédéral non écrit, le justi-
ciable a le droit d’obtenir qu’il soit statué sur le fond d'une prétention qu’il
déduit du droit privé {édéral, pour autant qu'il justifie d'un intérét suffi-
sant?. Cependant, pour que la protection accordée par le droit privé soit
compléte, il faut aussi gue la décision au fond qu’il garantit ne puisse plus
éire discutée. '

3 L'objet du litige

Selon une tendance nettement dominante en doctrine et dans Ia ju-
risprudence, ¢’est le droit féderal qui deéfinit I"objet du litige. Les motiva-
tions placées 4 appui de cette affirmation varient®®. Certains aunteurs, et
non des moindres, considérent en revanche qu'il appartient en principe au

24 Sur ces nuances, cf. Eichenberger, p.4%03ss.; Kummer, Klagerecht, p.6ss.; Meier,
ura, p. |2ss., 15, Walder, ZPR, p.33.
25 Qu'en nous permette au passage d'eaprimer notre pleine adhésion 4 la position prise

par le professeur Graven, lots de {2 95¢ assemblée de la Société suisse des juristes
(RDS 1961 Il 416-417; comp. op.cit., p.443-444, 445-446). La théoric et la praligue
de droit som déja assez compliquées, dans leurs vrais problémes, pour qu'on s'efforce
de simplifier ce qui est simplifiable, pluldt que de s'entortiller inutilement {'esprit sur
des questions préalables embrovillées qui pourraient élre résotues d'un seul trail de
plume {sor 'art.fd al.3 Cst).

26 ATF 108 11 339-340,

27 P.20ss., 21.

28 ATF 108 1§ 339; 101 [ 377-378; 98 1 344 cf. ausst Guldener, Bundesprivatrecht,
p.24-25; invéré1 défini par le droit fédéral: ATF 110 11 352ss.

29 Haus, p.28-29.
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droit cantonal de procédure de déterminer si deux litiges portés en justice
sont identiques??, Quant 3 M, Knmmer, dont les écrits donnent lieu 4 des in-
terprétations divergentes, il estime que c’est I'affaire exclusive du droit civil
de décider si I'objet du litige {Streitgegenstand) est identique dans deux li-
tiges suocessifs ', mais que le droit de procédure cantonal est libre d’autori-
ser une modification de I'objet du litige en cours d’instance *2.

A notre avis, la confusion qui régne a propos de la qualification de
I'objet du litige provient pour partie des régimes différenciés que le Tribunal
federal réserve 3 la litispendance et a I'autarité de la chase jugée, d’une part,
et de la controverse relative au rattachement de la chose jugée, d’antre part.
En principe, un jugement clot une contestation. $’il y met un terme, c’est
qu'il porte sur ce qui faisait ['objet du litige. Pourtant, le tribunal peut accor-
der quelque chose qu’aucun plaideur ne lui avait demandé. Il peut aussi
omeltre de statuer sur telle conclusion. Les deux notions doivent donc étre
distinguées.

4. La litispendance®

Pour le Tribunai fédéral, il appartient en principe aux cantons de
déterminer les effets proceéduranx de 1z litispendance. En Iétat actuel, le
droit fédéral n’est viale que si la demande est rejetée & tort pour étre identi-
que, 1 ne I'est pas si le juge meconnait 'exception de litispendance, Dans
I'arrét Hafinag AG¥, le Tribunal fédéral a toutefois ouvert la porte 4 une
harmonisation des solutions en ce qui concerne lz litispendance et la chose
jugee.

5. La chose jugée®

Depuis arrét Kiing?, notre cour supréme considére que le droit
fédéral détermine s’il y a identité entre une demande nouvelle et un litige

i Guldener, Bundesprivairechl, p. |8; Meizy, Yura, p.35; Haus, de fagon plus nuancée,
p.30ss., 45,

3l Klagerecht, p.66,

32 X lagerecht, p. 106,

33 Spgissani de la lilispendance, aucun doute n'est permis: Ja question de lideniité ne
peut se poser qu'aw regard de labjel du litige,

34 ATF 10511 231; 98 11 158; 96 11 449, 85 11 83; 801 26!,

15 ATF 105 11 231,

36 Concernam la chose jugée, il y 1 conlroverse quant & savoir si elle sc rapporte 4 l'ob-
jet du litige ou 5 I'objel du jugement (cf. infra, p. 306).

37 ATF 95 11 639ss,
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déja tranché®®. Le droit fédéral ne tolére ni que I'exception de chose jugée
soit protégée a tort, ni qu'elle soit &cartée alors qu’il ¥y aurait identité selon
lui. L'argument le plus percutant, 4 I'appui de ¢e revirement de jurispru-
dence, consiste a dire que cette ingerence fédérale est nécessaire 4 la réalisa-
tion du droit prive, car la protection assurée par le droit d*action n'est réelle
que si elle est définitive.

Non seulement le Tribunal fédéral retient, dans I'arrét Kilng, que
"autorité de la chose jugée est régie par le droit fédéral, mais encore précise-
t-il qu’il s'agit d’une institution de droit privé, L'affirmation n'a pas manqué
de susciter certains remous en doctrine. La procédure tout entiére étant au
service du droit privé, certains ¥ ont cru voir dans une annexion de ce type
la précipitation d'une évolution irréversible*, Nonobstant I'opinion émise
par le Tribunal fédéral quant au rattachement de I'autorifé de Ia chose jugée
au droit privé, la doctrine continue, dans son ensemble, de 1a traiter comme
un élément de droit procédural *'. Le Tribunal fédéral lui-méme est revenu &
une plus grande prudence dans ses arréts ultérieurs, se bornant 2 rappeler la
vocation du droit fédéral a régir la question.

é Syrrhése

En résume, le droit privé fédéral postule le droit d’action, soit le
droit & I'obtention d'un jugement au fond, pour le justiciable qui sollicite la
protection judiciaire d'une prétention déduite du droit fédérai. Le droit de
procédure cantonal définit sous quelle forme cette protection doit éire ac-
cordée, pour autant que la forme choisie ne soit pas tortueuse au point de
rebuter un plaideur normalement constitué ou de faire abstacle a I'octroi de
la protection demandée au juge. Le droit fédérai fixe Ia mesure dans fa-
quelle les allégations des parties sont suffisantes pour que le droit déféré en
justice soit reconnu et détermine dans quelle mesure elles supportent le far-
deau de la preuve. Le droit cantonal, en revanche, définit sous quelle forme
et jusqu'a quel moment les allégations de fait peuvent éire présentées et,
dans certaines limites, quels moyens de preuve seront pris en considération
par les tribunaux qu’il institue. Le droit fédéral interdit aux cantons de juger
4 nouveau une contesiation qui a déja &té tranchée par un jugement entré en
iorce, contre la volonté d'une partie, et pose les critéres en vertu desquels
I'identité doit étre affirmée ou niée. 1] probibe egalement le refus d'entrer en

ag ATF 1053 11 151, 270, 97 11 396,

3z Briner, Rechismiie), p. 30 n.35, et Jes rélérences.

40 Comp. Schaad, p. 154—155.

41 Cf. notamment Roih-Grosser, p.213s., el les rélerences.
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matiére tiré de la litispendance, lorsque deux prétentions ne sont pas identi-
ques ou contraires, également en fonction de paramétres qu'il établit.

Parmi les diverses questions dont le droit fédéral s'est annexé la
maitrise, aucune, a notre avis, ne mérite d'ére rattachée directement au
droit privé. L’action est une notion procédurale?, Jl n'y a pas d’action sans
une autorité appelée A statuer sur son mérite; la procédure, on ’a v, recou-
vre les normes régissant le comportement des justiciables devant les autori-
tés chargées de dire le droit. Les principes dérivés du droit d'action relévent
a fortiori du droit judiciaire.

. Lea revision
I La revision et la forclusion

On a souligné, dans [a premiére partie de ce travail, le lien logique
existant entre ’2utorité de la chose jugée et le recours en revision, Personne,
4 notre connaissance, ne soutient que la revision soit une institution de droit
privé. Le droit 4 1a revision d'un jugement entré en force découle-t-il néan-
moins du droit fédéral? Pour clarifier les idées, un bref retour 4 la régle de
ta farctusion s'impose.

On sait que les limites objectives de la chose jugée sont définies de
mantére trés variable en doctring. Sans revenir sur les critéres proposés pour
les tracer®, on relévera simplement que certains prennent pour référence
I"objet du litige priginaire*, alors que d’zutres rattachent la chose jugée
I'objet du jugement*:. Si ['on se rappelle que ["objet du litige et celni du ju-
gement peuvent ne pas se recauvrir parfaitement, on parvient 3 construire
un certain nombre de combinaisons abontissant soit 4 la déchéance du droit
d’invoquer des faits non présentés, soit, 4 I'inverse, 3 1a possibilité de sou-
mettre 3 la justice une question qu'elle a ou gu'elle est censée avoir déja
tranchée.

42 Voir ATF 104 1a 110; comp. loutelois ATF 98 11 344,

43 Pour un riche éventail de points de vue, cf. Schwander, p. 19%ss.; Kummer. Klage-
recht, p.66ss.; Guldener, ZPR, 197ss,, 360ss.; Thorens, la cavse; I'cbjet; Habscheid,
Rechiskrafi; DIP, p 25535, 305ss.; Meier, ura, p.32ss.; Haus, p.8lss.; les princi-
pales \endances sont résumées chez Meier, lurn, p.275s.; Haus, p.955.; Walder, ZPR,
p. 29t ss.; Rusl, p.d2ss.

44 Meier, lura, p.26, 65, 72-73.
45 Cf. par exemple Schwander, p.318; Guldener, ZPR, p. 203; Haegi, p.223 n. 15; comp.
ant.211 CPCN,
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La terminologie adopiée par le Tribunal fédéral n’est elle-méme
pas d’une trés grande clarté. Notre haute cour évoque le plus souvent I'iden-
tité des prétentions déduites en justice (Anspriiche}* et utilise en général le
terme «Streitgegenstand» ¥, bien qu'il évoque aussi I'identité entre la pré-
tention nouvelle et celle qui aurait été d&ja jugee®. 1] arrive méme qu’elle
fasse allusion aux deux notions 4 la fois*?, Le Tribunal fédéral semble donc
partir de 1'idée que I'objet du litige et celui du jugement se recouvrent.
Quant au critére servant a la délimitation de I'identité, sa position est diffi-
cile A situer et donne lieu a controverse . Aprés avoir renoncé 3 se pronon-
cer sur I'identification des demandes individualisées®, il s’en tient a une
conception médiane prenant en considération les faits allégués et la préten-
tion matérielle dessinée par ceux-ci’2 De touie maniére, et quelle que soit
en fin de compte la théorie jugée dominante en Suisse, il ne saurait étre
question de descendre au-dessous d'un certain seuil de généralité, dans Ja
description des contours de 1'objet du litige ou du jugement portant sur une
prétention tirée du droit fédéral. Ainsi, 1. Meier, que I’on ne peut pas soup-
¢onner de vouloir gonfler les compétences fédérales, estime que les cantons
n'ont pas le pouvoir de limiter 'objet du litige, en ce qui concerne les ac-
tions nop individualisées®, 4 des proportions plus étroites que Vétat de fait
visé par la norme fondant la prétention matérielle elle-méme?®*. 0. Haus ex-
prime une idée analogue en excluant une définition subjective de la cause
de la demande, soit, indirectement, de I'objet du litige, par les seuls faits que
le demandeur a jugé bon d’alléguer’®,

On n’échappe donc pas 4 une stylisation de I'objet du litige et du
Jjugement, qui passe par un renvoi direct ou indirect a la régle de droil appli-

46 ATF 105 11 1525 98 11 158, et les rélérences.

a7 ATF 78 11 402, 71 1] 283; &6 1l 57; 56 11 206,

a8 ATF 105 11 270; 121 10 378: 73 11 291,

49 ATF 98 1] 27. «Reputassi gid giudicata una controversia quando la nugva causa ha

luogo tra le stesse panti della precedenie e la prelesa fauta valere corrisponde a quella
che ha faito I'oggetio del precedente givdizio, ossia il suo conlenuio € lo stesso € stessi
sono i fani e la causa giuridica su cui € fondatan.

50 Pour Q. Haus, p.21-22, l¢ Tribunal {#déral définil 'objet du litige par la prétention
matérielle que le demandeur &léve, alors que 1. Meier, lura, p.29 n.40 et p.46 n. 140,
interpréte la jurisprudence dans le sens d'une adhésion & Pidentificalion par les
conclusions et les faits allégués.

51 ATF 97 11 396
52 ATF 105 11 152, 270.
53 Qn peut ometre, pour la démonstration, les prétentions individualisées. car I'objet du

litige, €n ce qui les concerne. est parfois idemifié de fagon plus large que celui d'une
demande non individualisée (cf. Kummer, Klagerecht, p.7255.; Guldener, ZPR,
p. 198s5.), mais jamais plus élroilement.

54 P.44-45, 51, encore gue l'auleur ne s'exprime pas toujours de fagon parlailement
compréhensible.
35 P.91; pour le cas particulier du procés en divorce, cl. supra. p. 18635,
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quée ou applicable aux faits allégués par les plaideurs, La marge située en-
tre I’abstrait et le concret — le «Tatbestand» visé par la loi et le «Sachver-
halt» presenté par les parties - recauvre le domaine virtuel de la farclu-
sion*®, Quant 4 en cerner exactement la poriée in abstracto, il s’agit d'un
exercice extrémement périlleux. «Aus dieser Zwickmiihle ist noch kein Pro-
zessvalist Dberzeugend ansgeborchen» 37, écrivait M. Kummer, un orfévre en
la matiére, ajoutant qu’il convient d’apprécier la situation de cas en cas. Peu
importe. En tragant les limites objectives de la chose jugée et en leur faisant
depasser 12 conglomeérat des allégations, le droit fédéral accepte et consacre
le principe de la forclusion substantielle®3,

On a vu que le recours en revision compensait les conségquences Ti-
goureuses de la forclusion. Comment s'expliquer alors que les conditions de
son admissibilité puissent varier d’un canton a I'antre? Traditionnellement,
le Tribunal fédéral réserve la liberté des cantons dans I"arganisation de leurs
voies de recours. 1ls peuvent n’en pas créer, et s’ils décident d’en aménager
une, il leur est loisible de restreindre e pouvoir d’examen de autorité de
recours, en prohibant naotamment la praduction de moyens nouveaux d’atta-
que ou de délense®®. Emise § propos du double degré de juridiction, cette
opinion est-elle extensible a la revision? Tel parait étre le cas, selon la doc-
trine.

Ainsi, d’aprés M. Guldener, le tribunal saisi d'une demande en re-
vision n’est pas appelé a statuer sur une prétention de droit privé. Les can-
tons étant libres de circonscrire les ouvertures & revision comme ils I'enten-
dent, ils peuvent également fixer 4 leur guise les conditions auxquelles
Vouverture invoquée pourra &tre considérée camme établie®®.

Pour M.Kummer, le droit civil ne dit pas si et quand la revision
doit &tre accordée. 1 n’exige pas la revision, car la réalisation du droit maté-
riel est possible sans cette voie de recours; il ne Uexclut pas, car il ne saurait
s’opposer 4 une meilleure approche de la veritg, qui sert finalement I'idée de

56 A ooy épard, 1a décision d'irrecevabilité publiée au RIN 6 1 Sss. nous parait erronée,
car la prétention ¢squissée par les aldgalions de fait était individualisée de fagon par-
faiternent claire. Sewles manguaient les précisions nécessaires 4 fa fixation do dom-
mage {comp. ATF 108 11 337ss.; Guidener, in RDS 1961 11 405-406). Une demande
nouvelle qui les aurait apporiées se serail hewrtée i 1autorité de la chose jugde, no-
nobsiant la teneur incorrecte du dispositif (ATF 101 11 379}, d'auian? plus que le de-
mandeur avail été rendu attentif 4 insuffisance de ses allégations {cf. p. 9). L'imérét
du défendeur 4 ne pas éire poursuivi 4 nouveau ¢n justice prime celui du demandeur
négligent a I'oblention d'un nouveau jugement.

57 ZBIV 1966 p. 12,

58 Comp. Guldener, ZPR, p.379-330.
39 ATF 107 11 237,

60 Bundesprivatrechl, p.33.
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Justice. Selon cet auteur, il appartient exclusivement au droit de procédure
de réaliser le meilleur équilibre possible entre la sécurité du droit et la re-
cherche de la verité®'.

Le Tribunal fédéral semble partir de la méme idée. Il a repété a
maintes reprises que les décisions des tribunaux cantonaux qui statuent sur
I'admissibilité ¢ d'une demande en revision tranchent une question de pro-
cédure régie par le droit cantonal ®*, Dans I'arrét Mantandon, il apporte ce-
pendant les précisions suivantes: «bien qu’elle n’aborde pas le fond, la déci-
sion attaqueée [qui rejetait une demande en revision] fixerait définitivement,
si elle était maintenue, l¢ sort d*une action en divorce admise par le juge-
ment dont la recourante demande revision» ¢, ce qui conduit le Tribunal fé-
déral 4 considérer la décision comme finale et 4 entrer en matiére sur le re-
cours en réforme interjeté par la partie déboutée de sa demande en revision.
La remargque est surprenante, L’échec essuvé par le demandeur en revision a
be] et bien, pour effet naturel, la fixation définitive du sort de 'action origi-
naire. 1] ne faut pourtant pas s'attacher au sens littéral de la phrase, mais la
replacer dans son contexte. Dans le cas particulier, 'autorité cantonale
s"était refusée 4 entrer en matiére en se fondant sur le principe de droit fedé-
tal en vertu duquel la qualité pour agir et pour défendre 4 un procés en di-
vorce n'est pas transmissible aux héritiers. C’est 4 cette question que le Tri-
bunal fédeéral a limité son examen, en réaffirmant par ailleurs 1'idée que le
recours en revision est une prétention procédurale régie par le seul droit
cantonal. Le principe reste donc, jusqu’a nouvel avis, celui d'une compé-
tence cantonale exclusive en matiére de revision, avec la conséquence cu-
rieuse que voici: le Tribunal fédéral revait Papplication du principe de
'autorité de 1a chose jugée et 'étendue admissible de la forclusion, en tant
que juridiction de réforme, lorsqu’une partie revient 4 la charge, par une de-
mande nouvelle, sur une question déja jugée. 11 ne censure pas, en revanche,
les décisions cantonales qui pranoncent en réalité sur la méme question,
mais qui le font en application des dispositions cantonales relatives au re-
cours en revision.

En bref, la Confédération veille au respect de 1'autorité de ]a chose
jugée, mais les cantons conservent une ceriaine marge de manceuvre,

61 Klagerecht, p. 129-130; cet auteur n'cst pourianl pas un ardeni défenseur des préroga-
tives cantonales en matiére de procédure; cf. ZBIV 1966 p. 10.
62 La liste darréts cités par le Tribunal fédéral dans I'ATF 93 11 153 montre que le prin-

cipe vaut anlanl pour la décision sur le fond du droit de recours que pour eelle qui a
Lrait & sa recevabilité.

63 ATF 93 11 153; 63 1) 18155.: 62 1 49; 54 1) 473; 45 111 162-1863; 31 §¥ 771-772: )]
p.44,
64 ATF 93 11 153,
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puisqu’ils peuvent ouvrir plus ou moins les voigs de recours permettant aux
parties de s’¢n prendre 3 §a force de chose jugée et indirectement, 4 I’auto-
rité de la chose jugée®,

M. Guldener suggeére une harmonisation, en faisant appel a {'arti-
cie 4 Cst.%, 1] y aurait inégalité de traitement contraire 4 la Constitution, dit
cet auteur, dans la mesure 00 les cantons n’ouvriraient pas le recours en re-
vision aussi largement qué ne le fait Particle 137 OJF. Cette idée ng nous
convainc pas: soit on admet que ie droit fédéral non écrit fixe les conditions
auxquelles la revision est admissible, et I'autorité compétente qui les mécon-
nait viole le droit fédéral, comme lorsqu’elle protége ou rejette d tort Pex-
ception de chose jugée®; soit on considére que la revision est I'affaire do
droit de procédure cantonai, et application de ['article 4 Cst n’entre en
iigne de compte que si ce droit institue des distinctions inscutenabies ou 57l
est appliqué de fagon arbitraire. Le justiciable ne saurait sa prévaloir du fait
qu’un ordre juridique distingt de celui qui est applicable 4 sa cause régle la
méme question de fagon differente®®. 8i i'on voulait suivre le raisonnement
de M. Guldener, il s’ensuivrait, notamment, une uniformisation des moyens
de preuve nouveaux admis a fonder la revision, alors que celle-ci n'est pas
imposée en procédure ordinaire, malgré les critiques que la situation ac-
tuelfe a suscitées de la part de M. Guldener™ et ). Voyame ™',

Le Tribunal fédéral a également écarté, il y a peu, ]a thése selen ia-
quelle ie législateur cantonal ne serait pas libre d’exclure la revision de cer-
taines catégories de décisions, a peine d'institutionnaliser le déni de justice.
Les cantons ont réglé précisément les canditions du recours en revision, dit
notre cour supréme, Si la légisiation féedérale ne pose pas d’exigence précise
dans le domaine des voies de recours (cornme § I"article 185 LP, par exem-
pl¢), «so kénnen die Kantone nicht auf dem Umweg tiber Art.4 BV zur Zu-
lassung der Revision verhalten werden» ™2,

65 Contra, les promoteurs du projet Schwartz, P.Schaad et F.Balmer esuiment que la
compéience pour }giférer sur la portée de la chose jugée s'¢1end 4 ta délimitation des
conditions de succés du recours en revision (RDS 1969 11 209, 309, 420, 44555.),

66 ZPR, p. 70,

67 Le droit cantonal contraire se heune alors & la foroe dérogaloire du droit fédéral
(comp. ATF 104 1a 107).

68 Comp, J-F. Auber, Traité de droit constilutionne] suisse. Neuchfitel 1967, No 1795,

69 Guldener, ZPR, p. 324 N 5 a conirario; Deschenaux, p. 226 N° 6; A. Wurzburger. in

RDS 1975 1 103; Kummer, n.60-62 ad ar.8 CC: Vogel, p. 1895s.; Siriuli/Messmer,
n.2 avant le § 133 ZPO.

0 Bundesprivairecht, p.49ss.
71 P.162ss.
12 ATF 109 12 106,
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Certes, il n'est pas satisfaisant que la revision ne soit pas ouverte
aux mémes conditions d’un canton a |’autre, ou qu’elle obéisse 4 un régime
différencié selon que la cause a été déférée au Tribunal fédéral par un re-
cours en réforme ou non. On peut toutefois n'y voir qu'une conséquence na-
turelle de Varticle 64 al. 3 Cst ™.

2 La revision et l'action

L’autorité de la chose jugée et le droit d'action sont étroitement
liés. Au service du second pour lui donner sa pleine force, la premiére déli-
mite aussi les prérogatives attachées a I'action.

Dans son effet principal, I'autorité de 1a chose jugée éteint I'action.
Les parties perdent leur intérét juridique 4 obtenir qu’une juridiction se pro-
nonce sur une contestation déjd tranchée. Le Tribunal fédéral n'a certes pas
encore jugé utile de censurer la pratique de certains cantons, dont les tribu-
naux s'estiment seulement liés au fond par le jupement de la cause qui leur
gst déférée & nouveau, et qui me sanctionnent pas P'effet principal de la
chose jugée par un refus d’entrée en matiére. 1l a toutefois laissé entendre
que cette pratique est erronée ™.

Faut-il admettre que la diversité des droits cantonaux, en matiére
de revision, enfraine une variaiion du contenu de l'action, selon que la cause
est portée devant les tribunaux de tel canton pluidt que de tel autre? Tel
n’est pas le cas a notre avis. Il faut se rappeler que ’action est le droit d’ob-
tenir un jugement sur l'existence et la portée du droit prétendu, non pas ce-
lu1 d’obtenir un jugement de tel contenu, et encare moins ¢elui d’abtenir un
jugement «juste». Le droit d’action consacré par le droit fédéral a un
contenu formel. C'est la raison pour laquelle 'autorité de la chose jugée
s’attache a tout jugement au fond entré en force, qui déclare une prétention
matérielle bien ou mal fondée.

L'existence ou I'inexistence de la revision n¢ modifie donc pas le
contenu de laction relative 4 une prétention de fond, mais uniquement les
modalités selon lesquelles ceite action se trouvera convertie en un jugement
definitif et irrévocable. '

Le droit cantonal qui ne prévoirait pas de recours en revision ne se
mettrait pas en contradiction avec le principe de droit fédéral en vertu du-
quel la procédure cantonale doit assurer la protection judiciaire des préten-
tions fondées sur le droit c¢ivil fedéral.

73 Poudret, Faulorité, p. 254,
14 ATF 105 11 158,
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Dans son effet préjudiciel, I'autorité de la chose jugée interdit au
juge de déterminer librement la solution qu’il doit donner 4 une question
préalable déja tranchée a titre principal par un jugement entré en force. La
possibilité ou I'impossibilité de recounr en revision contre celui-¢i ne peut
influencer que Fissue du litige nouveliement porté en justice. Elle n’empé-
chera pas le juge de statuer au fond. Si une partie, déboutée de 5a demande
en exécution d’un contrat, actionne son adversaire en céparation du dom-
mage que lui cause le jugement obtenu par 12 fraude, le tribunal saisi écar-
tera la nouvelle demande, alors qu’il I'aurait peut-étre accueillie 5’il y avait
eu revision du jugement critiqué. Le nouveau jugement portant sur le fond,
le droit d’action du lésé n'est pas en cause.

3 Lapplication uniforme du droit fédéral

La méme prétention, tirée du droit fédéral, doit bénéficier, sur le
territoire de la Confédération, d’une protection uniforme’®. La procédure
détermine comment, mais non pas si cette protection doit étre accordée. On
peut done se demander si la disparité des droits de procédure cantonaux, en
matiére de revision, porie atteinte 4 'application uniforme du droit de fond.

La présente étude a révélé deux zones de friction particuliérement
accentuées, entre le droit matériel et le droit de procédure. 11 s’agit des rap-
ports entre 1a revision et le succéds d’une demande nouvelle fondée sur la
fausseté du jugement, d'une part, des relations entre la revision et I'ineffica-
¢ité au regard du droit civil des actes de procédure des parties, d’autre part.

A. L'action en dommages-intéréts

Un comportement procédural ircégulier peut constituer un acte illi-
cite au sens de Varticle 41 CO ™. Or le droit fédéral exige, 5'il déduit une pré-
tention d’un comporiement donnég, que cetle-ci soit protégée sur tout le terri-
toire de la Confédération. La variété des droits cantonaux, dans le domaine
de la revision, n’est pas sans incidence sur le sort de Vaction en dommages-
intéréts fondée sur un acte illicite commis en procédure, car le succés de la
demande présuppose une critique du résultat auquel le juge est parvenu.

Divers points de vue $e congoivent.

75 Cf. (déji) I'ATF 27 1 148.
6 Casanova, p. §9ss.
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On peut estimer tout d’abord gue le droit privé fédéral se désinté-
resse de la question: fixant de maniére uniforme la portée de la chose jugée,
il exclurait implicitement qu’une partie puisse tirer de ses dispositions de
fond une prétention indépendante contournant cet obstacle. Telle est bien
'idée que J. Braun a développée récemment en République fédérale d’Alle-
magne, 3 propos de Arglistklage du § 326 BGB. Cet auteur constate que 1a
coexistence d’une action (procédurale ) en «revision» (Restitutionsklage) ét
une action {dérivant du droit matériel} en dommapges-intéréts (Arglistklage)
est de nature 4 provoquer un nombre considérable de contradictions, Alors
que la jurisprudence paraissait s’orienter vers la reconnaissance d’une régle
de subsidiarité 77, le Bundesgerichtshof a rejeté cette construction en 196878,
la subsidiarité révélant des inconséguences plus éclatantes encote que celles
qu’il s'agissait d*éviter’. Notre auteur conclut donc, au terme de son ana-
lyse, que le fossé séparant le but procédural et l1a forme matérielle de I'ac-
tion ne peut &tre comblé que par I'abandon de la deuxieme nommee, au
profit d'un rattachement purement procédural ™. Transposée en droit suisse,
cette affirmation reviendrait 4 dire que, faute d’une dispasition fédérale spé-
cifique, le probléme ressortirait 4 la sphére de compétence des cantons.
MNous n’avons pas connaissance d’une régle cantonale comparable au § 826
BGB. De toute maniére, vne disposition de ce genre se heurterait 4 la force
dérogatoire du droit fedéral, puisqu’elle affecterait directement 'autorité de
la chose jugée, sans toucher la force de chose jugée.

Autrement dit, dans cette optique, il ne serait pas possible, en I'état
actuel, d’obtenir des dommages-intéréts de fagon indépendante, sur la base
d’un comportement en procédure ou hars procédure qui aurait entrainé un
jugement «erroné». En revanche, la revision du jugement ouvrirait la porte
4 une action en dommages-intéréts fondée, tout natnrellement, sur le droit
fedéral. Le vice saute aux yenx: la réalisation du droit privé fédéral ne serait
pas uniforme, puisque les cantons n’ouvrent pas la revision aux mémes
conditions,

Pour éviter cet inconvenient, on pent affirmer que non seulement le
droit de fond n’aménage pas d’action en dommages-intéréts, mais encore
qu’il Pexclut purement et simplement. Cette propaosition rétablit unifor-

T RGZ 78 p.389ss.; NJW |960 p. 1062-1063; 1964 p. 1673,

78 BGHZ 1968 p.115ss.

79 Sur cette evolution, ¢f. Braun, p.223-227.

80 P.216, 245-246. Le droiv allemand connait également une action pénérale fondée sur

l'enrichissement illégitime. Les tribunsux se sonl toujours refusés A donner gain de
cavse su demandeur, lorsque Fenrichissement étail né d*un jugement prétendument
erroné (Braun, p.218 n.9).
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mité, mais elle entre en contradiction totale avec les principes généraux du
droit des obligations. La loi civile ouvre Paction en dommages-intéréts a des
conditions determinées. 8’il existe un empéchement a la démonstration de
I'une d’elles, lorsque la revision est exclue, cette barriére disparait dans 'hy-
pothése inverse. Une fois I'obstacle €liming, il ne saurait &tre question de ne
pas protéger ladite prétention, par un motif tiré de la diversité des droits
cantonaux sur un point qui reléve de leur competence exclusive. A tout le
moins, une restriction de cet ordre devrait résulter, méme implicitement, do
droit fédéral. Tel n’est pas Je cas. La jurisprudence, an contraire, entre régu-
lirement en matidre sur des prétentions tirées du dommage causé par une
décision annulée?!,

En effagant une inégalité, la solution suggérée en créerait une
autre, aussi grave. En ce qui concerne la responsabilité civile des magistrats,
par exemple, la prétention en dommages-intéréts ne serait pas protégée,
dans une des rares hypothéses oil 1a jurisprudence semble vouloir la recon-
naitre en principe®?,

Une autre proposition, extréme, consiste & dire que la chose jugée
n’est pas touchée par une demande nouvelle contestant, 4 titre principal, la
situation juridique constatée on créée par un jugement antérieur. Ce point
de vue nous parait insoutenable. K. Hellwig le comparait au raisonnement
du brigand qui affirmerait n’avoir pas dévalisé sa victime, sous prétexte
qu'il ne lui aurait pas arraché sa bourse, mais se serait contenté de la vider
de son contenu®, Laisser au juge toute liberté de statuer sur le bien-fondé
de I'action en responsabilite, ¢’est permettre an perdant de donner un pro-
longement au litige originaire, par une voie détonrnée. La sécurité juridique
ne serait préservée que de maniére purement formelle, le dispositif du juge.-
ment critiqué risquant de subsister comme une construction privée de sa
charpente. On ne reviendra pas ici sur I'épineuse question de I'effel réflexe
(Drittwirkung) de la chose jugée. M&me si I’on nie un tel effet - 4 tort selon
nous® - le probléme reste entier lorsque 1'acte illicite a £té cammis par une
partie au détriment de 'autre.

8l Egli. p. 15ss.

82 L'autorité n'engage sa responsabilité, selon le principe qui s'en dégnge, que lorsquelle
oulrcpasse manifestement ses prérogatives (SF 1981 p. 233, ATF 83 1 171), ce qui peul
fort bien se révéler & I'occasion d'une instance en revision, pour autant que le recou-
rapl metle en cause le respect, par le juge, de ses devoirs de lonetion,

83 Propos rapporiés par J. Braun. p. 145.

84 Supposons un avocat peu serupuleux représentant un plaideor en justice, conire un
adversaire qui lui fait miroiter la perspective de mundats importants, pour aulant
qu‘il modére sa puguaciié dans Yaffaire actuellement pendante. Le client succombe,
parce que son mandaiaire omet de produire ted tGiire importael | serait illogique d'ad-
melire gu'une action en dommages-inléréls penl aboulir 4 une condamnation conire
I'avocal, el non pas contre T'adversaire. Dans un cas eomme dans I'sotre, il faut dé-
monlrer, en premier liew, que la canse a été mal jugée. Sans celle prémisse, point de
dommage {cl. supra, p. 100).
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On peut aussi &ire tenté de recherchier le reméde 4 la paralysie de la
prétention en responsabilité dans la prohibition de I'abus de droit. La juris-
prudence admet que Tarticle 2 al.2 CC trouve application dans le domaine
de la procédure et, en particulier, lorsque I'exception de chose jugée est in-
voquée abusivement. Et méme lorsque le juge doit respecter la chase jugee
sans en étre requis, comme c’est le cas dans certains systémes, cette circons-
tance ne fait pas obstacle au grief d’abus de droit®. La construction ne sa-
tisfait qu’'a moitié, si I'on ressent 1'effet préjudiciel comme I’expression d’un
postulat objectif de cohérence plutdt que comme un bouclier & disposition
du défendeur au procés en responsabilité. L’application de ['article 2 al.2
CC servirait en quelque sorte de voie d'accés 4 la sanction d’un comporte-
ment prohibé; elle ne censurerait plus uniquement 1'abus manifeste d'un
droit.

La friction entre la chose jugée et 'application uniforme des acti-
cles 41 5. CO peut étre éliminée de fagon plus simple et plus radicale. Il suf-
fit d’affirmer que le droit fédéral itnpose aux cantons la reconnaissance
d’une ouverture a revision tirée du comportement illicite d’un participant au
procés. Autrement exprimé, les parties bénéficieraient, en vertu du droit fé-
déral, de la faculié d’obtenir la rétractation d'un jugement issu d’une procé-
dure viciée par un acte illicite.

Le sacrifice d’une parcelle de la souveraineté cantenale n’est pour-
tant légitime que si le droit de procédure cantonal entrave la réalisation du
droit prive fédéral par les restrictions qu'il institue. Or il n’en est pas ainsi
dans I’hypothése qui nous occupe: I'intervention dans |z sphére des compé-
tences cantonales n’aurait d’autre but que de résoudre un conflit interne au
droit fédéral. Celui-ci définit la portée objective et subjective de Pautorité
de la chose jugée, d’une part, les conditions de succés d'un procés en Tes-
ponsabilité, d’autre part. 11 ne lui est pas nécessaire de s’en prendre a la re-
vision pour éliminer une contradiction dont cette derniére n’est pas la cause.

Reste enfin la théorie de la subsidiarité, suggérée par J.F. Egli 4
propos de la responsabilité des magistrats ®¢, mais qui peut étre généralisée.
Son mérite principal tient au fait qu’elle ne porte pas atteinte a 1a souverai-
neté cantonale en matiére de procédure, tout en assurant en principe une
application uniforme du droit fedéral. Une fois délimitée la mesure dans la-

&5 ATF 105 11 [55.
B6 P.20.
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quelle une action en responsabilité existe en vertu du droit fédéral, les can-
tons fixent les modalités procédurales selon lesquelles la prétention est pro-
tégée. On parvient ainzi & effacer les disparités relevees, qu'il s’agisse des
conditions objectives, subjectives ou temporelles de la revision. Certes, I'ap-
plication uniforme du droit fédéral peut paraitre compromise malgré tout, si
I'on rejette I'idée que le jugement écartant une demande en revision statue
indirectement sur une prétention matérielle. Il ne tient pourtant qu’a notre
juridiction supréme d’adopter le point de vue contraire, qui nous parait cor-
rect en 1'état actuel. A tout prendre, cette proposition nous parait encore la
moins insatisfaisante, si I’on part des prémisses posées plus haut¥.

B. L'action fondée sur 'enrichissement illégitime

En ce qui concerne Iapplication uniforme des articles 62ss. CO, 1a
situation nous parail moins confuse; I'enrichissement trouve sa source dans
le jugement, la personne enrichie étant la partie a qui il profite. Jauissant
d’'une préesomption de régularité et de validité, le jugement s’oppose, tant
qu'il n’a pas été anéanti, 2 ce que I'enrichissement qui peut &n résulter soit
qualifi¢ d'illégitime®, Une prétention tirée du droit fédéral n'existe pas
avant qu’il ait été annule®, et le droit fédéral ne dit pas & quelles conditions
il doit I'étre, par un recours extraordinaire quelconque,

C Linefficacité des actes mixtes

Une parfaite séparation enire 'acte juridique et 1’acte de procé-
dure® n’est pas possible. L'acte juridique peut déployer des effets procédu-
raux, et inversément®. On peut se demander dans quelle mesure cette inter-
férence s¢ traduit par une cxtension des régles de droit privé au droit de
procédure et, en conséquence, s'il ne fait pas éclater jusqu’a un certain point
le bastion cantonal de l1a revision.

Il ne s’agit pas d’entrer ici dans une casuistique serrée qui, selon les
spécialistes de I"acte de pracédure, permet seule d'arriver a la solution adé-
quate par compartaison des intéréts en présence ¥, mais uniquement de cer-
ner brigvement les exigences que le droit de fond impose au droit de procé-
dure, une fois le procéds clos par un jugement ou un acte équivalent,

87 Cf. supra, p.309-310.

1] Comp. Jolidon, p.201.

89 ATF 79 I1 279, BIM 1969 p.40ss,

o0 Sur la définilion de I'acte de procédure, of. Guldener, ZPR, p. 258ss.; Siuder, p.6.5s.:
Schiipbach, vices, p. T0ss.

21 Siuder, p. 5, 6255, 111355,

92 Studer, p.46-47, Orfanides, p. 8ss.
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On se rappelle que 'autorité attachée a I'acte juridictionnel prend,
dans la conception moderne, une allore trés carrée. Soit Oon est en présence
d'un acte inexistant ou nul, peu importe, s0it le jugement existe en tant que
tel, déploie les effets que le droit lui attache, et il n'est pas question de se
prévaloir d’un vice quelconque en empruntant une autre voie que les re-
cours prévus par la loi. Le jugement couvre, une fois entré en force, toutes
les irrégularités dont il peot avoir été affecté, sous 'aile de son efficacité. 11
dit le droit entre les parties, et i] itnporte pen qu'il le dise mal.

La jurisprudence neuchiteloise fournit 'exemple récent d'une
femme partie 4 un procés en divorce, alors qu’elle n'était pas capable de dis-
cernement, et qui n'en ¢st pas moins valablement et définitivement divorcée,
les effets accessoires ayant seuls é1é remis en question par la dernande en re-
vision®:. Ce jugement, ainsi que teut autre qui souffrirait d'un vice équiva-
lent, fait suite & une série d’actes plus ou moins specifiquement procédu-
raux. Dans la mesure o ils étaient de nature 3 déplover un effet quelcongue
sur le plan civil — une convention sur effets accessoires avait été soumise d
I'approbation du tribunal - ces actes étaient nuls, mais cela ne les a pas pri-
vés pour autant de leur efficacité procédurale. Si 'on voulait sommettre
I'acte de procédure au régime applicable a I'acte juridique, dans un cas sem-
blable, en arriverail autematiquement 3 la conclusion que le jugement est
nul et de nul effer. Le Tribunal cantonal neuchételois n'est pas all¢ jusque
14. 11 s’¢st borné a reconnaitre une lacune dans le droit neuchatelois de 12 re-
vision, qui n'autorise pas ¢n principe la revision d’un jugement ratifiant une
convention passée dans ces conditions.

La solution donnée & cette affaire est sans doute {rés équitable,
mais il aurait été intéressant de connaitre le sort du méme recours interjeté
hors délai® ou d'une demande en revision dirigée contre le prenoncé du di-
vorce lni-méme, apreés remariage de l'intimée.

Si Pon estime que I'acie de procédure doit suivre le sort réservé a
'acte juridique, il faut aller jusqu’aw bout du raisonnement: 1a nullité du se-
cond engendre la nullité du premier, et il n’y a aucune place pour un re-
cours quelconque. Admerire que la nullité doit &tre sanctionnée par une

93 RIN 71 15785 On ne peul certes exclure qu'il y ait eu capacité de discernement, en ce
qui concerne le divorce lui-méme. ! n'empéche que le Tribunal de district, puis le
Tribunal canlonal, ne se sonl pas posé la question (Tribunal de districi de Neuchatel,
du 15 novembse 1977, B. . S, p.5; RIN 71 164 c.6 1),

04 Voir 'arrel Ehebar (ATF 95 11 28355}, plus significalil encorc, dans lequel le tuteur
d*une personne incapable de discernemeni avail manifesté son inlenlion de s‘opposer
aux acles de sa pupitle, dés qu'il avail eu connaissance de sun incapacité de discerne-
ment passée; lc recours en revision dirigé contre un arrél du Tribunal fédéral rendu 4
Iissue d'un procés relatil 4 un tel acte ful écarié pour élre 1a1dif.
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voie de recours, c’est reconnaitre que la correction du vice civil qui se mue
en irrégularité de procédure doit respecter les exigences fixées par loi de
procédure. La difficulte de la question consiste 4 déterminer si, et jusqu'a
quel point, la loi civile entend déteindre sur le droit de procédure.

La doctrine nationale récente s'est intéressée particuliérement aux
actes accomplis sous I'empire d’un vice de la volonté, ce gui I’a conduit 3 li-
miter ses recherches aux actes de procédure présentant avec 'acte juridigque
une paremé suffisante pour qu'une application des régles de fond entre ¢n
cansidération. P.Studer part de Fidée gque l'assimilation n’est possible que
dans la mesure od 'acte de procédure correspond 4 une manifestation de la
volonté®, et il attache ce caractére 4 tont acte de procédure des parties, sous
réserve des allégations de fail. L’aven, étroitement apparenté a I'allégation,
jouit donc d'un traitement particulier, spécifiquement procédural. Quand
bien méme la possibilité d'une rétractation est ressentic comme nécessaire
en cours d'instance, 4 des conditions trés variables selon les autenrs®, il est
admis que le droit de procédure a seul vocation pour déterminer si et quand
il peut I'étre efficacement, une fois la cause tranchée définitivement®. 1l
doit en aller de méme, 4 notre sens, de certains actes qui, bien qu'expression
d’une volonté — an degré le plus élevé, celle de conduire le procés 4 son
terme - assument une {onction purement procédurale.

Ce point de vue rejoint celui de la doctrine classique, qui ne préco-
nise qu’avec retettue 'application a la procédure de principes et de régles de
droit prive. D’une maniére générale, les auteurs et la pratique font preuve
d'une certaine prudence, quant 4 la reconnaissance d’un principe de droit
fédéral en vertu duquel le vice de la volonté alfectant un acte de procédure
devrait permettre a son auteur d’obtenir 'annalation du jugement interveau
par la suite®. H.Schiipbach estime pourtant®® que le droit fédéral consacre
une régle comparable a Particle 397 CPS, qui devrait permettre, notamment,
une e¢xtension des ouvertures 4 revision a I'erreur essentielle excusable. Ce-
pendant, le Tribunal fédéral répéte inlassablement que 'acte jundique passé
sous Pempire d’une erreur essentielle n'oblige pas son aateur, méme si Per-
reur ¢st imputable a sa propre {aute!'®. Le principe de droit fédéral ainsi re-

95 P 34

96 Comyp. Orfanides. p.R3ss.

97 Cf. par exemple Schiipbach, vices, p.90; Kauper, p. 112; BIM [982 p. [07-108,

08 Vair, entre auires, Kauper, p. 54, 11255.; Guldener, ZPR, p.260, 287, 403; en RFA, [2

dacirine majoritaire conteste également que les remédes du droii de [ond soient appli-
cables 4 Tacte de procédure affecté d'un vice de la volonié (cf. Orfanides, p. 13ss.).
99 Vices, p.94.
100 ATF 96 1 105; 91 11 280; 82 11 194; comp. Striuli/Messmer, n. 1] ad § 293 ZPO.
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connu résulterait donc d’une adaptation des régles de droit privé ap
contexte particulier de la procédure civile. Cette opinion est tout & fait sou-
tenable, comme on I'a constaté lorsqu’il était question de la loyauté en pro-
cédure. Elle ne semble pourtant pas avoir recueilli Padhésion du Tribunal
féderal dans le domaine qui nons intéresse: notre cour supréme considére
par exemple que le retrait d'un recours en réforme est irrévocable, sans se
préoccuper de 'erreur invoquée aprés coup par le recourant'?’,

11 est un autre point que 'on doit résoudre, si Pon veut accommo-
der la théorie des vices de la volonté pour 'appliquer 4 ["acte de procédure,
c’est celui du délai dans lequel le vice est invocable. A notre sens, une réfé-
rence au droit de fond, sur ce terrain, peut difficilement se limiter & I"idée
générale, sans englober dans un méme souffle les conditions temporelles
que la loi civile établit de fagon détailiée. Déterminer jusqu'a quand un
droit existe (in casn celui d’andantir acte vicié), ¢'est encore dire §’il existe,
et non pas comment il doit étre protégé 2, De 13 4 dire que la trés grande
majorité des codes cantonaux se heurte a la force déropatoire du droit fédé-
ral, il n’y a qu'un pas, que nous ne franchirons pas, n’étant pas persuadé
que le droit fédéral ait le pouvoir d'imposer aux cantons le respect de teiles
ouvertures i revision qui procéderaient de son esprit, Le droit cantonal reste
exclusivement compétent pour définir 4 quelles conditions un plaideur peut
obtenir la revision d'un jugement rendu sur la base d’un acte — de caractére
essentieliement procédural — vicié,

Quant anx actes de disposition proprement difs, on se sonvient
qu'en Suisse orientale, notamment, plusieurs lois de procédure attachent 4
1a décision consécutive 4 un acquiescement, nn désistement ou une transac-
tion judiciaire, une autorité équivaiente & celle d'un jugement. Corollaire-
ment, Ies parties peuvent obtenir la revision de cette décision, si elles éta-
blissent avoir agi sous I'empire d’un vice de la volonté, On observe, ici aussi,
la curiosité mentionnée & propos de I’acte de procédure entaché d’errenr: le
nouveau code de procédure zuricois se référe expressément au droit civil, en
ce qui concerne les causes d'invalidité, mais il assujettit le suceés du recours
au respect du délai ordinaire de 90 jours '**. Passé ce délai, I’acte est valable
selon le droit de pracédure, méme si Vintéressé conserve, théoriquement,
toute latitude de l'invalider en tant qu’acte juridique. Ne faut-il pas y voir
une option implicite pour la «Doppeltatbestandstheorie», qui dissocie par-

1at ATF 83 11 61,
102 Dans k¢ méme sens, Schilpbach, vices, p. 86-87.
103 §295 al.1 ZPO, :
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faitement les aspects procédural et maiériel d'un méme acte? Cette sépara-
tion reconnue, et ancrée dans la loi, nous voyons mal comment on peut af-
firmer une emprise directe du droit civil sur I'invalidation des actes de pro-
cédure, I est certes possible de mettre en doute la conformité au droit fédé-
ral '™ du § 295 al. | ZPO, en tant qu’il s’applique 4 'ouveriure énoncée par
te § 293 al.2 ZPO, mais le canton de Ziirich compte assez de fins juristes
pour qu’il soit permis de penser que son législateur a médité la question.
Cela dit, la nécessité d’'une harmonisation du fond et de la procédure est
ressentie partout ¢t elle se traduit, dans de nombreux systémes, par [a recon-
naissance d’une action indépendante tendant & I'invalidation ou & la décla-
ration d’invalidité de I'acte qui met un terme au litige.

Bien qu'une assimilation de I'acquiescement, du désistement ou de
la transaction au jugement soit possible &t nécessaire, jusqu’a un cerlain
point, un tel acte n’est pas un jugement, ce qui explique 4 notre avis le statut
particulier réservé 4 son invalidation. Dans la mesure ot le droit cantonal
définit les modalités formelles auxquelles la conclusion d’'une transaction
judiciaire est assujettie, il n'appartient pas au droit fédéral de prescrire
qu'un tet acte ne peut &tre invalidé que par une voie de recours. Rien ne
s'oppose 4 ce que les cantons ouvrent aux plaideurs une action procédurale
indépendante tendant a 'annulation de la transaction et de ['ordonnance
qui lui fait snite, étant entendu que cette action serait dirigée contre la force
de chose transigée, et ne tendrait pas simplement 4 cantourner son autarité.
C’est pourquot la critique que M. Kummer ' adresse 4 I'ATF 105 11 273 ss,
nous parait justifiée. En admettant que Pacte de disposition peut étre
anéanti par une voi¢ de recours, le Tribunal fédéral constate en effet la vo-
cation du droit Judiciaire privé 4 régir la question, 1l n’en irait pas forcément
de méme si le Tribunal fédéral avaitl retenu, a I'inverse, que le droit prive
consacre une action ordinaire en invalidation d’un acquiescement, d’un dé-
sistement ou d’une transaction.

En bref, le droit civil ne pent pas intervenir «a moitié» dans le droit
de procédure cantonal pour lui dicter quelques régles de base dannant au
justiciable la possibilité d’obtenir I'annulation d'un jugement entré en force,
aux conditions fixées par I'interprétation de son esprit. Autarisons-nous un
petit déetour par les sentiers du droit pénal, sur un point de pure technique
législative. Voici ce que disait F. Clerc de P'article 397 CPS: «de denx choses

04 Si¢ Schiipbech, vices. p.86-87: comp. Kummer, in ZBIV 1981 p.169-170: Walder,
ZPR, p.4B4 n.65a; contra, Sirduli/Messmer, n. 1 3.4, ad § 295 ZPO: Rust, p. 73: ATF
{10 1l 48-49.

103 ZBiV 1981, p. 169-170.
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Tune: ou bien, il fallait {...) régler complétement les conditions de fond [de
la revision], prévoir tous les cas de revision, tout en laissant aux cantons le
soin d’organiser la procédure 4 suivre pour obienir le jugement de revision,
ou bien, il fallait s’abstenir. Du point de vue législatif, I'article 397 est mau-
vais, parce qu'il ne traite que partiellement d’une institution qui devrait &tre
réglée complétement ~ ou pas du tout — par le Code pénal» '%.

Le droit privé ne consacre pas explicitement une régle correspon-
dant a farticle 397 CPS. Ou bien il est applicable directement 4 certains
actes de procédure (encore faut-il déterminer précisément lesquels), et il
I’est complétement, ou bien il ne 'est pas.

Dans 'affirmative, un acte nul ne déploie pas d’effets. S°il est intro-
ductif d’instance, il 0’y a pas d’instance, ¢t le jugement qui met un terme 4 la
contestation est une brochure sans valeur juridique; un acte annulable peut
étre annulé aussi longtemps que la loi civile permet qu’il le soit, et le juge-
ment doit &re revisé s'il repose sur lui.

Dans la négative, les cantons gardent leur liberté en matiére de re-
vision.

La premiére proposition entre en contradiction avec une régle fon-
damentale reconnue de fagon unanime: votes de nullité n"ont lieu contie les
jugements. Elle s"intégre mal, au surplus, dans les rapports généraux engen-
drés par 'article 64 al. 3 Cst, tels qu’ils ont été dégagés au début de ce chapi-
tre. Nous cheissons donc |2 seconde. 1] ne s’agit évidemment pas de préten-
dre par la gu’elle soit satisfaisante en pratique, mais uniquement de s’incli-
ner devant la volonté du constituant.

4, Conclusion

Résumons-nous. La Confidération est compétente pour légiférer
en matiére de droit privé, ce qui lui donne le pouvoir d’intervenir en vue
d’assurer la réalisation effective des droits reconnus au justiciable par ses
dispositions expresses ow implicites. La Constitution ne lui permet pas d'al-
ler au-deta. La réalisation du droit de fond suppose une sanction autoritaire
des prétentions qu'il ameénage. Dés lors, toute personne qu’il tient pour ca-
pable d’acquérir la titularité sur une telle prétention doit pouvoir obtenir la
pratection judiciaire, si elle justifie d’un intérgt. Cette protection trouve son
achévement dans la décision qui statue sur le droit prétendu. La sanction,
pour étre compléte, doit étre définitive. Le droit privé exige que chacun
puisse s’opposer 4 ce qu'une decision définitive a laquelle il est partie sait

106 P. 84,
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désavonée ultéricurement, dans la mesure od la guestion 4 résoudre est
identigue. Le droit privé ne postule pas le droit 2 un jugement juste. En par-
ticulier, il laisse au droit cantonal de procédure une vaste liberté en ce qui
concerne le processus condwisant Paulorité juridictionnelle au prononcé
d’un jugement irrévocable. La procédure cantonale peut étre malcommode;
elle peul s'offrir un outillage trés raffing ou, au contraire, relativement
fruste, en vue de fagonner la vérité judiciaire. De longue tradition, le recours
en revision est considéré comme un instrument procédural. Décider st un ju-
pement peul éire corrigé, c'est encore se prononcer sur la maniére dont la
prétention déduite en justice doit étre proiégée; ce n’est pas dire si elle doit
Vétre. 1) en irait 4 la rigueur auilrementi si ’on admettait que le recours en re-
vision met en @uvre une prétention matérielle distincte de celle qui fait I'ob-
jet du litige originaire. Or le recours ne s'altaque a I'autorité de la chose ju-
geée qu’a travers la force de chaose jugée, condition de 1a précédente, mais
notion spécifiquement procédurale.

La dissociation de 1a revision et de P'aatorité de la chose jugée n'est
ni commade, ni apportune, mais elle n'est pas fonciérement illogique. Le
droit au respect de I'avtorité de la chaose jugée, consacré par le droit fédéral,
n'a pas pour corollaire le droit & la revision. On peut tenter d'élever ce der-
nier & la dimension fédérale par des voies détournées, soit en le mettant en
paralléle avec le postulat tendant a I'application uniforme du droit privé fé-
deral, soit par 'extension 4 1"acte de procédure de régles matérielles applica-
bles 4 ’acte juridique.

La premiére suggestion trouve sa source dans un conflit «interne»
du droit fédéral, qui met aux prises I'effet préjudiciel de la chose jugée,
qu'on ne peut méconnaiire sans dévaloriser dangereusement son effet prin-
cipal, et le droit général du justiciable a la réparation du dommage que Ini
cause ta violation d'un devoir légal. L’instrument de la revision offre une
possibilite élégante d’apianir le differend, mais an n’en peut déduire pour
autant qu'elle est une tnstitution du droit fédéral. Le faire pour cette raison,
c'est lui assigner une fonction qui n’est pas a sienne. De plus, en raisonnant
ainsi, on en arriverait 4 déduire du droit fédéral, & travers la revision, une
conception unifiée des moyens de prenve admissibles, alors que 1a souverai-
nelé canionale est encore reconnue de nos jouts, méme si ¢'est parfois a
contrecceur, dans 1a mesure od la Confédération n'est pas encore interve-
nue. Il n'appartient pas a la revision de résoudre un conflit d'intéréts qui ne
la cancerne pas.

Quant a la deuxiéme proposition, elle mériie considération, une
fois I'instance éteinte, lorsque celle-ci I’a £té par un acte juridique ou appa-
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renté & un acte juridique. L'activité procédurale typique, en revanche, qui
tend au prononcé d'un acte juridictionnel, obéit 2 son régime d’inefficacité
propre. On ne sanrait tirer duo droit prive fédéral, ou méme du droit fédéral
en général, une ouverture A revision invocable contre un jugement cantonal,
Nous arrivons done a la concinsion que le droit fédéral non écrit
n'impose pas aux cantons la mise en place de tel systéme de recours, et qu'il
ne contraint pas non plus leurs tribunaux 4 entfer en matiére sur des onver-
tures a revision autres que celles qui sont énumérées par le cade de procé-
dure applicable. Seule est réservée la prohibition des distinctions arbitraires
gu'une telle loi pourrait consacrer. Nous n’avons pas connaissance, 3 ce
jonr, d’'un arrét du Tribunal fédéral déclarant arbitraire I’énumeration des
canses de revision figurant dans une loi de procédure civile cantonale.

2 Critique et snggestions de lege ferenda
i Remargques générales

Le modéle neuchatelois, décrit dans la secande partie de ce travail,
ne donne pas satisfaction a certains égards. Nous nous sommes efforcé,
lorsque la lettre de 1a loi le permettait, de suggérer une interprétation des ar-
ticles 403 ss. CPCN conforme 4 ¢ce qui nous parait étre I'esprit de la revision.

11 est temps de synthétiser les critiques éparses que suscite la lec-
ture de la loi et de la jurisprudence, et de proposer quelques suggestions,
dans I’aptique d’une réfarme éventuelle de notre droit de pracédure. Aprés
quelques remarques genérales, les observations relatives au recours propre-
ment dit se succéderont selon "ordre de présentation adopté auparavant.

La revision est I"ultima ratio, mais elle ne bénéficie d’aucnne exclu-
sivité dans le combat du Juste contre le Definitif. 1l appartient déja aux dis-
positions applicables au développement de Pinstance de réaliser un équili-
bre harmonieux entre le droit pensé et le droit appligué. Deux ensembles de
régles prennent 4 cet égard une impertance particuliére: celles qui ont trait
anx assertions de fait, celles qui se rapportent a I'administration et 4 la
canservation des preuves.

Il Les faits
1. Limmurabilité

On ne présentera plus le principe d'immutabilité. Son avantage es-
sentiel consiste en ce qu'il réalise la jonction temporelle entre 'objet du li-
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tige et celui du jugement. Appliqué de fagon rigoureuse, il est de nature 4
clarifier les données du proces engagé, et méme celles d'une contestation ul-
téricure. Son défaut principal tient dans ses conséquences peu économiques.
L'objet du litige étant arrété au jour du dépat de la demande, le procés peut
fort bien n’&tre pas d’actualité, pour autant gue sorvienne en cours d'ins-
tance un événement modifiant ses données. Peu expédient, le principe d'im-
mutabilité ne doit pas encore étre condamné pour autant, en tant que tel. En
revanche, il perd tout son sens lorsqu’on lui inflige des dérogations diverses
et, surtout, lorsqu'il se trouve neutralisé par le principe contraire, soit le
droit inconditionnel aux nova, introduit par la petite porte qu'est Ja réforme.
A vrai dire, la loi et la jurisprudence se partagent la responsabilité de cette
inconséquence. Proclamer le principe et lui apporter aussitdt une restriction
qui le vide pratiquement de 5a substance, c'est déja étonnant, mais la juxta-
position de deux régles contraires peut encore se justifier si I'on préserve au
moins Vimmutabilité temporelle. Or on sait que la jurisprudence ne 'a pas
entendu de ceite oreille, Le principe d'immutabilité en ressort exsangue.
Son seul fondement théorigue et pratique tombe, et il n’est plus apte qu’a
engendrer des complications inutiles.

2 La réforme

Il a d&jd été souvent question de la réforme. Cet insttument rend
indiscutablement de grands services, fonctionnant en quelque sorte comme
une soupape de sécurité, Elle déleste les plaideurs et leurs mandataires de
I'anxiéte née du caractére irréversible, en principe, de leurs actes et amis-
sions. Elle a l¢ tort d’étre une arme lourde et de ne pouvoir étre utilisée
qu’une fois dans la méme cause, a des conditions pécuniaires rigoureuses,

Ces particularites ont leur raison d’étre lorsque la réforme sert 4 ef-
facer une erreur dans !a conduite du procés. En soi, 1a reconnaissance d'un
droit & I'errenr nous parait étre une bonne chose, et i} n'est pas choguam
qu'une faute grossiére puisse étre corrigée aux mémes conditions gu'une né-
gligence légére. Les intéréts de la partie adverse sont suffisamment protégés
par les dispositions relatives aux frais de I'opération et au maintien des
actes probatoires accomplis dans la zone temporelle couverte par 1a ré-
forme. L'administration de 2 justice n’en souffre d’avire part gue dans une
mesure restreinte. De méme, il est normal que cette faculté ne soit offerte
qu'une fois 4 chaque partie dans la méme cause.

En revanche, les charges et restrictions attachées a la réforme n'ont
pas de sens lorsgu*une partie se trouve réduite, sans faute de sa part, a faire
usage de cet instrument. Tel est souvent le cas lorsgu’un événement perti-
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nent survient pendant le procés; tel est presque toujours le cas lorsqu'un
élément de fait parvient & la connaissance d’ung partie en cours d’instance.
Contrairement 3 12 plupart des lois de procédure suisses '®, et en particulier
aux codes de Berne, de Ziirich et 4 1a procédure civile fédérale'®®, le Code
de procédure civile neuchitelois ne rattache pas I'autorité de la chose jugée
a la date du jugement. En bref, les autres systémes mentionnés fonctionnent
ainsi; les moyens d'atraque et de défense doivent &tre cumulés en principe
dans la demande et la réponse, selon ce qu'il est convenu d'appeler la
maxime de simultanéité (Eventualmaxime). Il ne s’agit pourtant que d'une
régle d'ordre. L'allégation subséquente de faits objectivement ou subjective-
ment nouveaux reste possible, pour antant que Je retard soit excusable ', et
c'est trés logiquement que le jugement est réputé couvrir ’etat de fait exis-
tant 4 la date de son prononcé. L'articie 160 CPCN part de I'idée inverse,
soit du rattachement a la date de i'inchoation de la demande, mais cette ré-
gle a &té tellement malmenée en pratique qu'il devient difficile de cerner
précisément la partée temporeile de la chose jugee!'d.

De lege ferenda, iJ conviendrait d'opérer un choix. Soit le principe
d'immutabilite est maintenu, avec les conséquences qui 5’y attachent sur le
plan objectif et temporel, soit il est abandonné, et les parties obtiennent de
par la loi le droit de compléter I'état de fait présenté au tribunal, jusqu’a’la
cloture des débats ou, micux encore, jusqu’a la date du jugement, pour
autant que leur retard ne jeur soil pas imputabie a faute. La seconde éven-
tualité nous parait préférable, pour étre plus économique et, surtout, plus
réaliste ', Le dédoubjement du droit aux nova présenterait en outre I'avan-
tage d'offrir aux parties une protection compléte: dans Phypothése o1 le iri-
bunal jugerait lg retard d’un plaideur inexcusable, il resterait encore 4 ce-
lui-ci un demier exutoire, matérialisé par la réforme. Les tribunaux pour-
raient ainsi faire preuve d'une certaine rigueur dans |'appréciation de la dili-
gence requise au prétoire, sans préjudice irréparable pour la reconstitution
judiciaire de la realite. ,

Pour en finir avec les faits, observons encore que Vinterprétation
jurisprudentielle de I'article 152 lit.c CPCN, qui contraint le demandeur &
prendre des conclusions chiffrées, 4 peine d'irrecevabilité '?, n’est pas trés

107 Guldener, ZPR, p.377 n.62b.

108 Ar.93 BE: § 115, 188 ZH; art. 19 al. 2, 21 al.3 PCF.

09 Bucher, p.94-95; Walder, ZFR, p.231ss,; Strauli/Messmer, n_1-5 ad § 115 ZPO.
110 CI. supra, p. 5555, E11-t12.

1 Pertol, cours, p. 560-561.

12 RIN 6 | 206, el les reférences.
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heureuse. Une partie peut se trouver dans I'impossibilité de chiffrer sa pré-
tention, faute de posséder les indications nécessaires, qui Jui seront révélées
par I'administration des preuves, voire par les allégations de sa partie ad-
verse. lci aussi, la pratique actuelle conduit le plaideur pessimiste 4 se réfor-
mer pous augmenter ses conclusions, l¢ demandeur prudent & se désister
partiellement ou 4 supporter une partie des {rais et dépens.

11, Les preuves
L Le systéme

Quant aux preuves, 1a loi actuelle danne, dans Pensemble, satisfac-
tion. En particulier, I'article 309 CPCN constitue un heureux assouplisse-
ment 4 'épumeération des moyens de preuve figurant dans les dispositions
précédentes. Sa présence dans le Code épargne aux praticiens les problémes
de qualification que suscite I'apparition de moyens nouveaux ou imprévus,
mais néanmoins aptes 4 forger la conviction du juge sur Pexistence ou
I'inexistence d'un fait*"?. Sur quelques points, cependant, le chapitre hui-
tieme du deuxieme titre pourrait &tre améliors 4 nos yeux.

2. L'audition des parties

En I’état actuel, les déclarations faites par les parties lors de leur in-
teirogatoire ne constituent pas un moyen de preuve. Elles ne peuvent &tre
retenues en leur faveur. 1] s’agit 1a d’une question controversée et délicate '™,

Appliquée dans toute sa rigueur, 'interdiction d'incorporer les dé-
clarations des parties au matériel probatoire, et en particulier les pro se pro-
nunciationes, peut avoir des conséquences inéquitables lorsque I'une d’elles
renconire des difficultés de preuve insurinontables.

A linverse, I'admission d’un tel moyen de preuve suppose que le
législateur accorde au juge une confiance presque absolue,

113 La difficulté subsiste, en I'étal actuel, au stade de [a revision, puisque I'art. 403 CPCN
se référc a certains moyens de preuve déterminés.
114 CI. supra, p. 245; les lois récentes distinguent Yinlerrogatgire informatif (informative

Parteibelragung). I'audition simple (cinfache Befragung) et la déposition 4 fitre de
preuve (Beweisanssage unter Strafandrohung). Le systéme formé par cette gradation
conslitue ce que la doclfine germanophene appelte ln «dreisiufige Parteiverneh-
mungs. Cl. aussi A Wurzburger, in SIZ 1982 p. 310
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Dans tous les cas, on ne saurait voir dans la preuve s¢rmentale un
substitut satisfaisant de la declaration valant moyen de preuve. Le serment
ne peut ére déféré que dans des hypothéses ct selon un processus trés pré-
cis. De plus, il s’agit d'une preuve légale, vestige d’une théorie de la preuve
surannée, qui tend a disparaitre en droit, dans les lois récentes, et en fait, ol
I’on applique des lois anciennes. A notre avis, le serment n'a plus sa place
en droit maderne. 11 devrait étre remplact par 'audition 4 titre de preuve,
que le juge apprécierait librement.

3 L'obligation de produire des titres

Le Code de procédure civile neuchatelois ne prévait qu’une obliga-
tion limitée de produire des titres. La réglementation des articles 263ss.
CPCN procede d’une conception privatisie du devair d’édition ': une par-
tie ou un tiers ne peuvent étre astreints a produire un titre que dans la me-
sure otl la partie requérante est concernée par le contenu de la piéce, c’est-a-
dire lorsque le devoir d'édition trouve un étai dans le droit privé. Sont réser-
vés, évidemment, les cas dans lesquels le droit fédéral impose la production
de certains documents ', A notre sens, le caractére franchement procédu-
ral"1? de V'obligation devrait étre reconnu, avec, pour corollaire, une exten-
sian sensible de celle-cj '8, Selon plusieurs codes de procedure récents, un
plaideur est tenu de produire un titre si la partie requérante allégue que la
piéce est apte 4 établir un fait contesté et pertinent. St le requis conteste &tre
en possession du titre, il est invité, sous la menace de sanctions pénales, &
renseigner le tribunal sur le lieu de situation actuel du document. Le juge
apprécie le refus de fournir les informations nécessaires. Le méme devoir in-
combe aux tiers, qui peuvent toutefois se mettre au bénéfice des dispositions
relatives au refus de témoigner!.

115 Guldener, ZPR, p.335.
116 Art.963 CO.
117 Herzog, p.8:J.-M.Schwab, Devoir de discréiion ¢t obligation de 1émoigner ¢t de pro-

duirc des piéoes. thése. Lausanne 1976, p, 19s5s.; Botschaft des Regierungsrales des
Kanions Aargav an den Grossen Rat vom 8. Dezember 1980, p. 39; of. aussi Hauser,
p.216ss.; Casanova, p.119; Kauper, p. 19,

18 Cf. les an. 138 4 142 nCPCF; Perrol, cours, p.471 ss.

e Walder. ZPR. p.373; § 134 ZH; arl.236 BE; § 237 TG: arl. 164 AR; § 239 pAG; sur
les limites du deveir d'édition, ¢f. Herzog., p. 27-38; 1.-M.Schwaab, op.cit. 4 1a n. 117
supra, p. 2755
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4. L'ordonnance de preuves

On peut regretter aussi, de fagon plus générale, la disparition de
I'ordonnance de preuves, telle que I'entendait le CPCN 1876, La pratique en
avait certes fait une formalité superflue'?, mais "ordonnance de preuves,
définissant concrétement le fardeaw de la preuve dans chague cas d'espéce,
peut rendre @ notre avis de grands services, clarifiant les données du procés,
mettant les parties 4 l'abri de mauvaises surprises, et leur permettant, cas
&chéant, de contester immédiatement une répartition du fardeav de la
preuve ecronée '3,

5 La conservation de la preuve

Enfin, il est un point sur lequel notre droit judiciaire peut encore
progresser sensiblement, & notre avis. Il s’agit de la conservation des
preuves. En 1953 déjd, M. Kehl recommandait un wsage plus étendu des
moyens de reproduction du son et de I'image?2. La possibilité de consigner
divers actes d'instruction sur une bande magnétique au sur un film, comme
par exemple I'interrogatoire des parties, I'audition de témains ou d'experts,
une vision locale, etc., permet d’¢liminer pour partie les approximations
liges & un processus plus classique d’enregisirement de 1a preuve. L'accueil
relativement tiéde que les lois de procédure récentes ont réservé a ces tech-
niques nouvelles incite 4 la prudence. Signalons tout de méme l'article 174
nCPCF, qui habilite le tribunal 4 faire établir un enregistrement sonore, vi-
suel ou audio-visuel de tout ou partie des opérations effectuées'?*. De lon-
gue date, le Handelsgericht de Ziirich utilise 1a bande magnétique comme
auxiliaire permettant une retranscription fidéle des déclarations faites par
les témoins '*, nonobstant une salve de critiques doctrinales'®, dont on ré-
suimnera briévement les paints essentiels.

120 E.Schurter/H. Fritzsche, Das Zivilprozessrecht der Schweiz, vol. 1], 2, Zdrich 1933,
p.489 n.809,
121 G. Leuch, p. 220, souligne I'importance de l'ordonnance de preuves en droit bernois.

Orn peut objecter, ] est vrai, que la proposition formulée dans ie texie entrainerait
pour le juge un surcroit de traveil non négligeable. Dans le systéme aciuel, Ies tribu-
naux ne s'interrogent concrélemeny sur la répartition du fardeau de fa preuve que
lorsque 12 preuve d'un fait a échove. Compie 1enu de Fengorgement actuel des tribu-
naux, cel argument pourrait se révéier décisif, si la question venail 4 se poser lors
d'une revision législative.

i22 SIZ 1953 p.52,
123 Voir Perrol, cours, p.498: Vincent, N° 705; cf. ausst I'art. 179 al.2 AR.
124 SIZ 1966 p.306-307; BlzR 63 N© 25 (p.66); voir awssi W, Hauser/R. Hauser, Erl3ule-

rungen zum Gerichisverfassungsgesetz des Kanlons Zhrich vom 29 Januar 191,
Je&d., Zirich 1978, p_537-538.

125 M.Lutz, in SJZ 1966 p. 101ss.; E.Etier, in SJZ 1966 p. 138ss5.; W, Haller, in SIZ 1966
p.357-358.
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Pratiquement, I'utilisation du magnétophone passe pour étre peu
économigue, engendrant des pertes de temps considérables ainsi qu’un ris-
que de confusion des voix. La bande fixe une quantit¢ de renseignements
inutiles et encombrants, qui en rendent Pécoute fastidieuse.

Juridiquement, M. Lutz observe que, faute d'une disposition ex-
presse, les parties, leurs mandataires ¢t les témoins peuvent invoquer les
droits attachés 4 la personnalité pour refuser d'étre filmés ou enregistrés '2¢,
Sans doute, mais cela n’exclut pas I'utilisation de tels moyens, avec I'accord
des intéresseés.

Sur le plan procédural, les techniques nouvelles posent avant tout
des problémes de forme, car de nombreuses lois de procédure disposent que
les déclarations faites a "audience doivent étre consignées au procés-verbal.
Pour avoir pleine valeur juridigue, celui-ci deit, dans ¢certains systémes, étre
lu an déclarant, puis contresigne par lui. Enregistrées sur une bande magné-
tique, les fausses déclarations d’une partie ou d'un t€émoin ne seraient pas
punissables pénalement, "auditien n’étant pas verbalisée dans les formes 1¢é-
gales. Ces critiques formelles perdent toute leur force dans I'optique do
droit désirable, puisque le législateur cantonal est libre de chotisir la forme
applicable 4 I'audition en justice et les conditions de sa perfection.

De lege ferenda, M. Lutz estime que le remplacement du procés-
verbal par la bande magnétique (ou le film) entrainerait une extension indé-
sirable de la punissabilité au sens des articles 306ss. CPS, la personne en-
tendue perdant la faculté de contrdler ses dires'?’, E.Etter redoute une at-
teinte d la sécurité du droit, qui serait mieux servie, selon lui, par la méthode
de verbalisation traditionnelle 1?8,

Sur la premiére objection, on ne conteste pas la vraisemblance du
phénomeéne prévu par M. Lutz, pour autant que le support mécanique se
substitue purement et simplement au procés-verbal. Nous hésitons pourtant
a y voir un grave danger. Une personne capable de discernement doit étre
capable de mesurer le risque gu’elle encourt en travestissant la vénité, si on
I'en avertit avant qu’elle ne commence a s’exprimer. Rien ne I'empéche, au
surplus, de se rétracter en cours d'andition, ou de réajuster ses propos. 1]
n'est pas excessif de présumer chez la personne entendue une mémaoire suf-
fisante pour qu'elle pnisse confirmer, an terme de son audition, 1a véracité
des explcations fournies, d’autant gqu'un mensonge ne mangue pas de se

126 P.102-103; cf. aussi Exter, p. 140; comp. Guldener, Bundesprivatrecht, p. 54,
127 P. 105, 107 ‘
128 P. 140,
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graver dans la mémoire de celui qui le profére, particuliérement dans ces
circonstances. Enfin, il y a de nombreuses infractions 4 la loi pénale décla-
rées réalisées sans que leur auteur ait été spécialement mis en garde, comme
peut I’étre le témoin A qui le greffier relit le procés-verbal de ses déclara-
tions.

Quant 4 la seconde objection, elle nous parait plus faible encore.
Les moyens de reproduction modernes restituent les opérations enregistrées
de maniére infiniment plus fidéle qu’un procés-verbal, aussi soigné soit-il.
Les possibilités de trucage sont & peu prés équivalentes '?, pour autant que
le tribunal observe quelques mesures de précaution élémentaires ', Nous
voyons mal, en vérité, en quoi une technique d’enregistrement appropriée
pourrait metire 1a séourité du droit en péril. Cette crainte parait provenir de
I'idée que E. Etter s¢ fait de I'utilisation de la bande: celie-ci ne constituerait
qu’un aide-mémoire & partir duquel le greffier rédigerait un résumé destiné
au dossier. Or on peut envisager un systéme différent. A notre sens, les tech-
niques de reproduction nouvelles devraient assumer une fonction secon-
daire de contrdle. 11 ne s’agirait pas de les substituer aux procés-verbaux,
mais de leur donner un role de complément, afin que les membres de I'ins-
tance de jugement ou de recours puissent se référer, en cas de doute, a4 un
auxiliaire plus précis que la retranscription dictée par le juge instructeur.

Ainst congu, I'emploi de procédés nouveaux ne semble pas de na-
ture 4 provoquer de graves inconvénients pratiques: il west d’ailleurs pas
necessaire d°¢n faire un usage systématique, mais il serait juste, 4 notre avis,
que les plaideurs cbtiennent la faculté de le requérir en certaines occasions.
11 en résulterait certes un relatif accroissement du cofit de la justice. La pro-
cédure a toujounrs été une denrée de luxe, et le progrés que représentent les
techniques de conservation nouvelles nous parait hors de proportions avee
I'augmentation mineure des frais qui seraient liés & leur utilisation au pré-
toire. Au pire, il serzit possible de mettre les frais de I'opération i la charge
de la partie requérante. M. Lutz a d’ailleurs relevé le réle déterminant: que
pourraient jouer les procédés de conservation modernes en cas de revi-
sion 131,

129 51l est possible de réaliser des miracles par coupes €1 moniages, la graphologie noffre
pas non plus des garanties ircéfragables d'infaillibilité; c. Stein/Jonas, 11 3 avant le
§371 ZPO, voir aussi Encyclopédie Dalloz, 3¢ &d., preuve, N° 1089, Carel, in Gaz.
Pal. 1957, Doctrine, p.34=35.

130 Selon I'art. 174 al. 2 nCPCF, T'¢nregistrement est conservé au secrétarial de la juridic-
lion. Chaque partie peul demander qu'il lui en soit remis, 4 ses frais, un exemplaire,
une copie ou unc {ranscriplion.

131 P.107,
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V. La revision
I Les concours

En bonne logique, les corrections et ajustements que la revision
permet, a posteriori, doivent étre possibles en cours d'instance également. A
défaut, ie droit judiciaire se met en contradiction avec lui-méme - <'il exclut
purement et simplement toute possibilité de correction, selon ia date 3 la-
. quelle I'éléement nouveau parvient 4 Ia connaissance de la partie lésée — ou
se révéle inutilement mal pratique — §’il contraint les plaideurs 4 attendre
I'eatrée en force du jugement pour se pourvoir aussitt en revision.

On I'a constate, 1a sitvation actuelle est incertaine. La relation de
complémentarité entre la revision et les instruments prioritaires, utilisable
en cours de procédure, doit &tre définie de maniére plus claire. Le rattache-
ment de Pautorite de la chose jugée 4 la date du prononcé du jugement,
_ ainsi qu'une extension du droit de présenter des nova, constitueraient les

mesures les plus rationnelles dans ce sens. De méme, en assignant 4 la re-
forme une pure fonction correctrice d'erreurs fautives, on éliminerait toute
interférence entre ce moyen et la revision,

Dans cette méme optique, le relief de défaut serait admissible alors
méme que le requérant le solliciterait pour la seconde fois dans la méme
cause, pour autant qu’il invoque un motif propre a fonder la revision du ju-
gement 3 rendre.

Le domaine de Ia revision se trouverait ainsi exciusivement fimité 4
"apparition d’un événement nouveau, postérieur au prononcé de ’acte atta-
quable, ce qui se justifierait tant au point de vue logique qu'au regard du
postulat d’économie. Enfin, et surtout, les modifications supgérées permet-
traient d'estimer si le recourant satisfait au devoir de diligence qui Iui in-
combe sans qu’il soit nécessaire de verser dans la divination.

2. Les conditions subjectives de recevabilité

Le caractére trés sommaire de la Joi laisse a Vexégéte une large
marge d’interprétation, dont il a été fait esage dans Ja deuxiéme partie,
Nous ne reviendrons pas sur ce théme sinon pour déplorer 'incohérence du
systéme actuel, en ce qui concerne Pintervention et 1a dénonciation de litige.
1i serait opportun, de lege ferenda, d'instituer Iintervention agressive créa-
trice d’une instance nouvelle, et d'admettre que la dénonciation de litige en-
gendre en principe un rapport d'instance entre le dénongant et le dénoncé,
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3 Les conditions objectives de recevabilité
A La compétence

1 n’y a rien & objecter & 1a teneur de Varticle 406 CPCN, ni en théo-
rie, ni en pratique. La facnlté de récuser le juge, dont le reconrant dispose
lorsqu'il invoque une manceuvre dans laquelle le magistrat aurait &é impli-
qué, préserve suffisamment ses intéréts.

C’est a juste titre que e Tribunal cantonal a considéré que Pappel
du jugement rescindant n’emportait pas attraction de la compétence pour
statuer sur le rescisoire. L'effet dévolutif de I'appel ne s’étend pas au-dela
de I'objet du litige en instance de revision an sens étroit. La compétence
pour prononcer le jugement rescisoire appartient an tribunal inférieur, sans
qu’un renvoi soit nécessaire.

B. L'acte ariagquable

La lettre de 1a loi est indiscutablement trop étroite 132, Un regard sur
’CJF a permis d’étendre le sens de expression «jugement au fond» 3 toute
décision qui équivaut en réalité 4 la perte d’ene action. Quelques points mé-
riteraient d'étre précisés dans la loi.

Drabord, le statut des jugements séparés suscite une certaine per-
plexité, car ils jouissent, selon leur objet, d’une indépendance variable par
rapport au jugement final. Une disposition prévoyant que le recours en revi-
sion dirigé contre le jugement final se rapporte anssi aux décisions qui l'ont
précédé ieverait les difficultés apparues lorsqu'it a &té question des juge-
ments incidents. De méme, il serait indiqué de consacrer expressément le
principe selon lequel une décision incidente est attaquable immédiatement
par voie de revision, si elle lie le juge pour la suite de la procédure.

Les raisons pour lesquelles I'invalidation d'une convention relative
aux effets accessoires du divorce peut étre soumise & la procédure de revi-
sion ont été exposées. On a constaté, également, qu'ane telle convention,
dans la mesore o1 elle porte sur des droits disponibles, constitue en fait une
transaction, oun, 4 tout l¢ moins, présente de grandes analogies avec une
transaction. Dés lors, il nous parait souhaitable que les actes de disposition
assimilables & un jugement soient tous soumis a un régime d'invalidation

132 Schijpbach, vices, p.95.
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identique. Il faut consideérer, pour cela, qu’ils ne mettent pas fin au litige
ipso jure, mais que cette conséquence s'attache a la décision par laquelle le
Juge ordonne le classement du dossier. 1l n'y a d'ailleurs rien d'artificiel &
cela. Une transaction illicite ou contraire aux maceurs est nulle, Le juge est
tenu de ne pas la prendre en considération. Dans les cas limite, ¢'est de sa
décision que dépend 'effet extinctif d'instance d'un tel acte, en I’état actuel
déjd. De méme, un desistement ou un acquiescement peut étre motivé par
son auteur. §'il ressort de cette miotivation que l'acte n'est pas pleinement
valide — le déclarant affirme agir sous la menace =, le juge I’écartera, ¢’est-a-
dire le privera d'efficacité procédurale, alors méme qu'une ratification est
possible sur le plan civil. Du point de vue procédural, il n'est pas illogique
de déplacer le centre de gravité du couple acte de disposition/acte d'enre-
gistrement, globalement, en direction dv second éiément; de déclarer en
consequence que le premier est attaquable an travers du second. Cette ques-
tion ne préjuge en rien du motif de revision invocable.

Draprés la jurisprudence ', tout jugement qui tranche une ques-
tion de fagon définitive jouit de I'autorité de la chose jugée, méme s'il ne
s’agit pas d’un jugement av fond. On peut donc reconnaitre aux jugements
processuels d'irrecevabilité une autorite limitée a la question tranchée. 8'il
reste loisible & 1a partic dont la demande a &té déclarée irrecevable de re-
nouveler sa demande, les frais et dépens de I'instance jugée irréguliére res-
tent 4 sa charge. Cetie limitation du droit de recourir ne s'impose pas a no-
tre avis. On a constaté par ailleurs qu'un jugement d'irrecevabilité pouvait,
dans cevtains cas, comprometire {2 protection de la prétention portée en jus-
tice,

Certaines lois contiennent une disposition réglant spécialement le
sort du jugement de divorce attaqué par voie de revision 13, L’obstacle éven-
tuel au succés du recours, en pareille hypothése, reléve exclusivement du
droit de fond. Une régle traitant cette question n’a pas sa place, a notre avis,
dans vne loi de procédure cantonale.

On ne reviendra pas sur le statut de la décision sur recours, en tant
qu’acte attaquable. Nous persistons a croire que lorsqu'un jugement de pre-
miére instance est «confirmé» en seconde instance, il serait logique de le dé-
clarer efficace et, dés lors, attaquable par voie de revision. Une réforme al-

133 CCC VI 183ss.
124 ArL.d4l 5G; ar.476 al.2 VD; § 274 al.3 AR,
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lant dans ce sens supposerait pourtant que le systéme des recours, cantonal
et fédéral, soit entidrement repensé, que I'effet dévolutif soit redéfini ¥, En
I'etat actuel, Je demandeur en revision doit se résigner 4 perdre un ou deux
degré(s) de juridiction, des I'instant oi lui-méme on son adversaire a exerce
valablement un recours ordinaire, dans la cause sur laquelle se greffe le pro-
cés en revision.

C Le délai de recours

Le délai de recours actnel compte parmi les plus fongs qui solent.
En elle-méme, la durée d’une année stipulée par l'anticle 405 CPCN peut
paraitre excessive. La sécorité du droit n’en souffre pourtant pas trop. De
nombreux sysiémes connaissent un double délai de déchéance, et ce n'est
qu'a 'échéance du deélai absolu que le jugement accede a irrévocabilité, sa-
tisfaisant par 13 aux exigences dernié¢res de la sécurité juridique. Le choix
d'un délai relatif d’une année apparait au contraire judicienx, car il corres-
pond aux préfixions du droit de fond, en ce qui concerne 'exercice de 'ac-
tion délictuelle des articles 41 ss. CO. Son maintien sert donc une aspiration
4 I'harmonisation de la procédure et du droit de fond. L'introduction d’un
délai absolu, calqué sur le droit civil, ne nous semble ni indispensable, ni
méme opportune, L’écoulement du temps affaiblit de lui-méme la qualité
des preuves propres 4 entrainer la revision d’un jugement. C'est au tribunal
qu'il appartient d’apprécier si leur valeur résiste 4 ses ravages. De méme,
I'extinction du droit de recours pourra résulter, 4 la longue, d'un défaut
d'intérét, que 'autonté de recours constatera au vu de toutes les circons-
tances.

S’agissant de Pinitium duv délai, on a vu que 'article 405 CPCN
constituait un assemblage hetéroclite né d’une redaction quelque peu mal-
adroite. Le point de départ du délai est étroitement 13é a la cause de revision
invoquée, De lege ferenda, une seule cause devrait &tre retenue i notre avis
4 Penconire des jugements, tirée de I'apparition d'une preuve nouvelle. 1l se-
rait donc logique que le délai coure dés la découverte de cette preuve,
conformément A une pratique répandue. Un régime spécial ne s'impose pas
de maniére péremptoire, lorsque 1a preuve nouvelle se rapporte 4 vn acte ré-
primé par la Joi pénale. 11 appartient au juge civil de décider s'il y a lieu de

135 Le¢ légistarcur argovien ne s'est pas embarrassé de 1ant de scrupules: le juge de pre-
midre inslance st compétent pour statuer sur le recours en revision dans 1ous les cas:
of, § 352 AG: § 347 pAG.
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surseoir a l'instruction de [a cause jusqu'a droit connu sur le plan pénal,
étant entendu qu’il conserve toute liberté, en ce qui concerne I'appréciation
des preuves administrées au pénal. Le jugement pénal, en tant que tel, ne
fait pas courir le délai. Est déterminante, av contraire, la date a laquelle le
requérant se trouve en situation d’invoquer les preuves utiles au succés d'un
recours éventuel. Lorsque plusieurs ¢léments concourent 4 la définition de
I'ouverture 4 revision, le délai ne commence a courir que lorsque la partie
lésée dispose de movens suffisants pour démontrer que l¢ jugement entre-
pris ne¢ résiste pas 4 la critique. Dans la régle, cette date correspond d'ail-
leurs a [a «connaissance siires souvent jugée déterminante en cas d’appari-
tion d'un fait nouveau.

D. La forme et le contenu du recours

La rédaction des articles 407 et 408 CPCN n’est pas trés heureuse 4
notre avis.

[>’une pant, le renvoi général a 1a pracédure ordinaire, que dispose
Particle 408 CPCN, parait enlever & premiére vue une partie de sa rigueur &
la disposition qui fixe le délai de recours, A tout le moins, 1a juxtaposition
des articles 407 et 408 CPCN suggere une différence de traitement, en ce qui
concerne la validité de I'instance, selon que la revision doit étre sollicitée du
Tribunal cantonal ou d’une juridiction inférieure.

Ensuite, 'article 407 CPCN, contrairement 4 Iarticle 408 CPCN,
ne fait allusion qu'a ]a forme de la procédure de cassation, ce qui sous-en-
tend un régime hybride, ressortissant formellement 4 1a cassation et maté-
riellement 2 la procédure ordinaire.

Enfin, il n’est guére cohérent de soumettre 1a procédure de revision
aux dispositions qui régissent I'instance principale dont est issu le jugement
attaqué, lorsque celui-ci émane d’une juridiction inférieure ou de la Cour de
cassation, mais non pas lorsque le Tribunal cantonal fonctionne comme ju-
ridiction unique',

Quant au contenu du recours, il serait opportun d’exiger du recou-
rant qu'i] produise ou invoque d’emblée les preuves dont il entend fFaire &iat,
afin que le juge puisse estimer immédiatement ses chances de succés!, 11

136 Sagissant de 'appel. un régime spécial pourrail s¢ justifier 4 la rigueur, pour des rai-
sons de clarté: la jurisprudence ¢onsidére en effet que la motivation de Tacte d'appel
est faculialive; cf. RIN 4 | 145; voir 10utefois RIN 17 238ss.

137 Comp. 8)Z 1969 p.214; Enischeide des Kantonseerichtes 51 Gallen 1943 Ne §;
contra, BIM 1963 p.33.
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s'agirait 14 d’une contribution 4 I'économie et a la rapidité de I'administra-
tion de la justice.

E La renonciation et le refrait

La plupart des lois de procédure civile renoncent 3 prévoir une ré-
gle spécifique relative & "admissibilité d’une renonciation & recourir en revi-
sion ou aux effets d’un retrait du recours. La loi peut effectivement se dis-
penser de régler la question, qui doit &tre résolue de cas en cas au regard des
dispositions matérielles relatives & la protection de la personnalite. En re-
vanche, les effets que I'actuel article 412 CPCN attache au retrait de la de-
mande {en tant que désistement d’action) apparaissent excessifs. Cette dis-
position doit disparaitre, pour les raisons qui seront exposées plus lein 3.

4 Les ouvertures
A En général

La rédaction de I'article 403 CPCN procéde d'une double préoccu-
pation: il s’agit de rectifier la base du jugement, lorsqu’apparaissent des
preuves nouvelles particuliérement fiables: il s’agit avssi de sanctionner le
comportement répréhensible d'une personne participant au procés. La loi
satisfait pour partic & ces deux aspirations, sans les réaliser vraiment I'une
ou lautre,

Comme nombre d'institutions juridiques, la revision partage les es-
prits, quant au choix de la technigue appropriée, sur le plan législatif. La
France et I’Allemagne ont opté pour la casuistique. On observe, en Suisse,
particuliérement en Suisse orientale, une tendance favorable a la clause ge-
nérale, complétée parfois par une ou plusienrs ouvertures décrites de fagon
plus précise. Nous préférons la seconde méthode. Comme on "a vu, tout ju-
gement s'elabore selon un processus trés complexe qui met en @uvre une
somme de phénoménes rationnels et affectifs, partiellement irréductibles a
une¢ logique objective. Chaque procés comporte ses agents de persuasion
propres.

L'option, fondamentale, en faveur de la Libre appréciation des
preuves par le juge, implique I'éclosion d'une multitude de vecteurs de
conviction étrangers au systéme de la preuve légale. La revision sanctionne
la destruction positive de "un des factenrs nécessaires A la formation de la

138 Cf. infra, p.353.
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conviction du juge. La confiance que le législateur accorde au magistrat,
lorsqu’il est chargé de dire le droit, pourquoi la lui refuser par un retour par-
tiel 4 la preuve légale, & I'heure de Ia correction? La seule explication possi-
ble doit étre recherchée dans les exigences de la sécurité juridique. Bile-
Ville, Bile-Campagne et le canten de Vaud restreignent ainsi la revision 4 la
preuve d’une infraction pénale et 4 la découverte d™un titre que le requérant
n'avait pas pu produire lovs de 1a premiére procédure. 11 se justifie, certes,
de poser des cenditians élevées quant a V'aptitude de I'élément nouveau a
¢branler les bases du jugement attaqué; il n’est pas nécessaire ni opportun,
en revanche, de limiter ’admissibilité du recours 3 Papparition de telle
preave déterminée ', 1l suffit d'indiguer au juge le niveau absolu et relatif
de force persuasive exigée.

Nous entendons par niveau absolu celui d’une preuve apte 4 em-
porter la conviction du juge, abstraction faite de tout autre matériel proba-
toire.

Le niveau relatif est déterminé par I'examen du contexte dans le-
quel le jugement attaqué est venu a chef ',

A notre avis, le mécanisme de la revision doit s'articuler autour de
ces deux notions, envisagées successivement. 11 v a lieu A revision si le re-
courant apperte la preuve concluante d’un fait pertinent (directement ou
non ') pour Pissue du litige, et si cette preuve ébranle la conviction du juge
sur la vraisemblance d’un fait directement pertinent 42,

La suggestion n’a rien de révolutionnaire: il s’agit uniqguement de
I'expression épurée des nombreuses causes de revision typiques rencontrées
dans la premiére partie de ce travail. Remarquons au passage que le fait
auquel se rapporte 1a preuve apportée par le recourant ne se confond pas
nécessairement avec celui qui se trouve au centre du débat dans 1a phase du
rescisoire, Prenons I'exemple classique de I'infraction pénale qui aurait in-
fluencé le jugement: le jupement de condamnation prouve le délit, fait indi-
rectement pertinent. Ce fait éclaire I'appréciation d’un aoire fait, directe-

139 A, 275 GR.
140 Comp. Walder, Wiedcraufnahme, p. 347-348.
141 Contrairement & la PCF 1850, qui ne prenait en considération que les preuves noy-

velles relalives 4 un fail directement pertinent allégué par le recourant lors du pre-
migr prooés; cf. ATF 61 11 382; 56 11 395, 40 11 429; 39 11 442, 31 (1 780, 807-808; 30
1] 182-183; 28 11 172

142 {Q.L.Bergmann préconise égalcment (p. 107ss) l'abanden de la distinction entre les
faits nouveaux ¢t les preuves nouvelles, en observanl par ailleurs (p.67ss) que la 1e-
vigion peut tre justifiée par la survenance d'un évencmenl qui n'cotre ni dans la no-
tion de fail nouveau, ni dans ccile de preuve nouvelle. Exemple: un 1émoin fail une
déclaration coniraire 3 la vérité sur wn fait imporianl, el ne réalise son erreur
quaprés la cldlure du procés (comp. ATF 86 11 200 i.i.; 64 11 44). A nolre avis, 'aveu
ainsi recucilli conslitue un indice nouvean.
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ment pertinent, d'une lumiére nouvelle; en revanche, lorsque le demandeur
en revision produit un titre établissant la réalité d’un fait qu’il avait allégué
lors du premier procés, c'est 4 ce fait-1d que le juge vouera son attention
dans les deux phases de 1'instance en revision.

Le couple formé par 1a preuve nouvelle et e fait auquel elle se rap-
parte est indissociable. «Le Code pénal distingue le «<fait> et le <moyen de
preuvesn, écrit F.Clerc, qui ajoute: «i premiére vue, cette précaution peut
paraitre superfiue, car un fait ne peut &tre pris en considération que 5'il est
prouvés '4!, Notre autear approuve neanmaoins la précision apporite par la
loi, an motif que te demandeur peut fort bien invoquer un fait plausible,
qu'il appartiendra & I'autorité judiciaire d'établir. Le droit de procédure ci-
vile neuchitelois fonctionne selon une dynamique sensiblement differente
de celle qui anime le procés pénal. Sur le pian du fait, le procés civil se dé-
veloppe encore principalement sons lz responsabilité des parties. Dés lors,
un procés en revision ne devrait pas pouvoir prendre son essar, & nos yeux,
sur la seule base d'allégations plausibles. Le caractére prépandérant de la
preuve ressort d'ailleurs, dans de nombreuses lois, des régles de forme rela-
tives & l'acle de recours. L'indication des moyens de preuve apparait sou-
vent an chapitre des rubriques essentielles ',

L'adoption d'une clause générale parait élargir sensiblement le do-
maine du recours, tel que la loi le définit actuellement. Elle supprime avant
tout une discrimination exhalant un relent punitif, Elle rétablit par ailleurs
un &quilibre rompu par I’adhésion du canton de Neochatel an Concardat
intercantonal sur I'arbitrage %, Enfin, elle n’implique pas une extension trés
considérable des possibilités concrétes de revision, malgré une renonciation
genérale av lien de pertinence direct et a ia preuve qualifiée.

143 P.72.

144 Art. 140 OJF; § 248 BS; art.294b al. | V§; § 300 TG; ar. 291 al. | lil.a UR; §216al.2
ZG; art. 285 Al art.375 al. | SH; art. 324 ch.2 GL. § 327 al.2 NW; §225 11.3 SZ;
§296 a3 ZH; art. 276 al.2 ch.3 AR § 348 pAG; § 434 pLLI; § 281 al. | pTG; dens te
méme sens qu'ici, Soliva, p.38; K. Fichenberger, Beitrige zum Aargavischem Zivil-
prozessrechl, Aarau 1949, p. 288,

145 Sur l¢ r¢cours en revision dans L'arbilrage, cf. Briner, revision; Dutoil/Knoeepller/La-
live/Mercier. N® 336ss5.: Riede/Hadenfeldt, p.361ss.;: P.Jolidon, Commenlaire du
Concordat suisse sur Parbilrage, Berne 1984, p. 54055, Si 'on considére Ia nature
mixte de Farbiirage, il es1 paradoxal quc ke recours en revision soil ouvert pius large-
mend en maliére arbitrale, & I'heare aciuelle, que lorsgue les parties sc lournent vers
les arganes judiciaires de UEw.
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B La renonciarion au lien de pertinence direct

On se souvient que le Tribunal fédéral n'envisage, comme faits
nouveaux au sens de I'article 137 lit. b QJF, que les circonstances de nawure
4 modifier I'état de fait admis par le juge'**. Si I'on per¢oit dans cette for-
mule le sens que les juges [Edéraux ont voulu y metire, savair I'exigence
d'un lien de pertinence direct, elle n'en reste pas moins creuse '?, car I"é{at
de fait placé 4 la base du jugement résulte d'une samme de perceptions, or-
ganisée par le raisonnement, dont chacune apporte sa contribution 4 la
constructicn de 'édifice 1*%, 1l n'exisie pas de raison impérative de procéder
en principe 3 une ségrégation fondée sur la distance logique qui sépare le
fait nouvellement établi et la base du jugement'*®. Ce refus se justifie déja
par le fait qu’on ne peut définir a priori par quels détours un tribunal en ar-
rivera a retenir I'existence de tel fait, directement pertinent pour I'issue du
litige. 1] se peut lort bien que I'¢lément établi par le recourant en revision,
sans &tre lui-méme directement pertinent, apporte la démanstration moins
tortueuse du fait contraire'*®. Dans un cas semblable, il n’y a pas de raison
de refuser la revision. On peut discuter I'aptitude d’un fait auxiliaire 3
ébranler les bases de I'acte attaqué. Doctrine et jurisprudence la contestent
dans son principe 5!, Pour les mémes raisans que ci-dessus, nous préférons
laisser le juge libre d’apprécier concrétement si un fait auxiliaire atteint un
degré d’impertance tel qu'une nouvelle appréciatian globale se justifie'’2.
N'cublions pas qu'un fait auxiliaire peut ruiner la force probante d’une
preuve: sait une missive versée au dossier comme preuve littéraie. 11 se ré-
véle aprés coup que san auteur putatif est illettré. Cette circonstance peut se
revéler décisive, quand bien méme le faux n'aurait &té ni reconnu ni déclarég,
Dans I'ATF 86 11 198ss., le Tribunal fédéral mentionne, comme exemple

146 ATF 88 11 63: 3611 199,
147 Plus précisément, elle cxprime le contraire de la resiriclion que le contexte dans le-
. quel elle se trouve lui apporte.
148 Comp. ATF 59 1l 194 i.m.
149 Pour lindice, cf. notamment HP. Mani, p.19, 33ss.; Rust, p. 119ss.; comp. ZBIV 1926
p-423-424; 1948 p.456; BIZR 55 N°77; 57 N° 148,
150 C'est ce qu'admetient implicitement ceux qui reconnaissent aptitede d'un indice A

fonder Ja revision, mais qui Massimilent & une preuve, pour préserver l'exigence géné.
rale du lien de pertinence direct, en ce qui concerne les faits nouveaux; el n. 149 su-
pra, ¢l p.85-86,

151 Walder, Wisderaulnahme, p.344, 347, la reconnait au coneraire en drodt pénal; comp,
ATF 61 11 267; HP, Mani, p. |9-20; Rust, p. 100, 122, La jurisprudence du TFA, plus
précise que ezlic de Ia premidre Cour civile, distingue les circonsiances qui s¢ rappor
lent & la «Tathestandswiredigung» de celles qui ont trail & la «Tatbestandscrmiit-
lung»; ei. ATF 108 V |72 ATFA 1959 p.7.

152 Dans l¢ méme sens, K. Enchcnbcrgcr Beitriige zum Aargavischem Zivilprozessrechi,
Aarau 1949, p. 288, 289,
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d’un fait qui ne serait pas nouveau par rapport 4 'objet du litige, ["hypo-
thése d’une collusion entre une partie et I'expert mandateé par le tribunal. 11
s'agit, ici aussi, d'une circonstance dont la conséquence directe n’est autire
que d’affaiblir |2 valeur probante de I'expertise, les suites indirectes consis-
tant dans une décroissance de la vraisemblance du ou des fait(s) retenu(s)
sur la base de I'expertise. L'intelligence déloyale entre le plaideur et expent
constitue, 4 n’en pas douter, un¢ machination frauduleuse au sens de I'ac-
tuel article 403 CPCN, ce qui conlirme, si besoin est, le caractére hétéroclite
de Passemblage que renferme cette disposition.

La notion de machination frauduleuse, ou plus simplement de
fraude, porte en elle a vertu d’une maniabilité autorisant le juge a s’écarter
de 1a stricte oppaosition entre le fait directement et le fait indirectement per-
tinent. Cet acquis peut étre conservé et généralisé. A notre avis, I'avtorité de
recours devrait se reporter au wrapport de force persuasive» en présence
lors du procés originaire, opération qui, seule, permet d’évaluer Pimpor-
tance du fait nouvellement démontré. Qu’on ne voie pas dans ce raisanne-
ment un cerous 4 la confusion des opérations ressortissant au rescindant et
au rescisoire. La preuve nouvelle dait étre appréciée pour elle-méme, in abs-
tracto. Intégré au contexte du procés initial, le couple fait/preuve révélera
sa capacité concréte 4 requérir une reconsidération globale ou pantielle de la
cause et, cas échéant, "administration de nouvelles preuves. Dans affirma-
tive, le jugement doit étre rescindé pour permettre un assainissement du
complexe probataire. Dans le cas de Fexemple, un nouvel expert sera man-
daté, dont rien n’indique a priori que ses conclusions divergerant de celles
qu’a présentées son collégue convaincu de forfaiture,

La renonciation au lien de pertinence direct n’est autre que le tri-
but, légitime 4 notre avis, consenti a une approche plus subtile du «Beweis-
sicherheitsprinzip».

Au reste, les restrictions généralement admises sur le plan temporel
conservent toute lewr raison d’étre. La cause de revision se rapporie toujours
4 un fait existant au moment du jugement. Un événement objectivement
nouveau et directement pertinent ne saurait &tre pris en considération.

Enfin, ie maintien d’un devoir de diligence compris strictement
évite que les plaideurs ne sollicitent ia revision aux lins de se restituer par la
petite porte une possibilité de critiquer I'appréciation des preuves.
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C. L'abandon de la preuve gualifice

Si le titre se révéle une preuve particuliérement fiable '%*, d’autres
moyens de preuve peuvent présenier une sécurité comparable. Puisque le
tribunal peut s’y référer pour forger sa conviction, on voit mal pourquoi il
ne pourrait s'en servir paur constater qu'elle &tait mal fondée. Passons-les
rapidement en revue. '

Les déclarations faites en justice, que nous supposons remplacer le
serment, constituent le moyen de preuve le plus faible, en tant que le recou-
rant entendrait établir par ses propres affirmations la réalisation de 'ouver-
ture 4 revision. Leur caractére concluant parait assez douteux en valeur ab-
solue 5. Le demandeur en revision qui n'invoqueraii que sa propre parole
ne saurait obtenir la rétractation de I'acte attaqué. On peut en revanche rete-
nir Paudition du demandeur, en ce qui concerne la preuve de ce que le re-
cours a été interjeté en temps utile '3,

Tout autre est la valeur probante de la déclaration émanant de la
partie adverse. En pratique, seul entre en considération I'aveu extrajudi-
ciaire, dont la preuve peut étre rapportée de diverses maniéres '¥6, Au be-
soin, le recourant peut solliciter interrogatoire de 1'intimé sur la réalité de
I’aven, mais non pas sur le fait avoué lui-méme, & moins qu'il n’en ait pas eu
connaissance lors du procés originaire. A défaut, ni le fait 4 prouver, ni le
moyen de preuve n'auraient un caraciére de nonveauté,

Le Tribunal fédéral a reconnu 'aptitude du témoignage 4 étayer un
recours en revision il y a fort longtemps déja '*’. La doctrine moderne I'ad-
met également'®®, La preuve ftestimoniale pose un probléme délicat
lorsqu’elle se rapporte 4 un point sur lequel un témoin est tenu au secret. Sa
force intrinséque ne s’en ressent nullement, mais I'unanimité ne régne pas
quant a savoir si une telle preuve peut étre prise en considéralion. Le théme
des preuves obtenues ou exploitées de maniére illicite sera abordé séparé-
ment.

153 Bien que sa valcur probante dépende d'opéralions inlellectuclics transitant parfois
par I'appréciation d'autres preuves: ¢f. Braun, p.265-266, notamment n.396.

54 A Iinverse, il se congoit parfailement que le recours s'en prenne 4 la vraisemblance
dun fait retenu sur la base d'une 1elle déclaration; of. ATF 59 11 193-194.

155 Comp. §231 al.1 BEL; § 303 al.2 TG art. 326 GL, § 281 al.2 pTG.

136 Rusl, p.121.

157 ATF 3911 442,

158 Forni, p.102-103; Rust, p.115=116, et les réleérences; certains considérent gue la

preuve nouvelle consiste dans la personne du témoin, ¢t non pas dans ses déclaralions
{cf. Walder, Wicderaufnahme, p.345 n.24).
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L article 403 ch. 1 CPCN consacre déja la valeur probante du titre.
L’extension de 1a revision aux preuves admises en procédure ordinaire léve-
rait les hésitations que peut provoquer I'interprétation du mot «piécen. Ce-
pendant, comme ci-dessus, Padmissibilité de certains moyens de preuve ap-
parentés au titre ne peut étre affirmée sans autre, en raison de Ja protection
que le droit de fond accorde aux droits de la personnalité.

On ne s'arrétera ici qu'a une catégorie de titre particuliére, savoir
I’acte juridictionnel. Le jugement constale on crée un &tat de droit, d'une
part; il incorpore des constatations de fait, d’autre part.

En tant qu-acte de juridiction, la capacité du jugement 4 fonder Ia
revision est limitée, lorsque le litige porte sur le méme objet dans deux pro-
cés distincts 3%, et nulle dans 'hypothése inverse '

Quant aux constatations de fait qwil contient, un jugement fournit
une preuve acceptable, puisqu’il repose lui-méme sur une administration de
preuves. 11 ne se justifie pourtant pas 4 notre avis de lui attribuer une posi-
Lion privilégiée, ne serait-ce que_parce que le juge de revision est libre d’ap-
précier directement les prenves figurant au dossier d’une autre affaire, sans
étre li&¢ par la conviction que s’est forgée un autre magistrat, Le prononcé
d’un jugement pénal est parfois considéré comme une condition préalable &
I'entrée en matiére sur une demande en revision '*'. Cependant, méme dans
¢e cas, le législateur apporte souvent une cautéle, en ce sens que si Paction
pénale n’est pas possible, la preuve de I'infraction peut étre fournie d’une
autre maniére '%2, La coexistence entre I"ouverture délictuelle et I'ouverture
tirée de 'apparition d’un fait nouveau ou d'une preuve nouvelle place le
juge de la revision devant une alternative. Soit il retient que la preuve de
Vinfraction peut contribuer a établir I'existence d’un fait indirectement per-
tinent, contrairement 4 Vouverture générate. C’est la position du Tribunal
fedéral %3, Soit il comprend 1a loi en ce 3ens que la preuve de P'infraction
doit &tre rapportée sous une forme déterminée, pour autant que ke respect
de cette forme soit possible. Le choix de la deuxiéme branche engendre des
complications qu’on peut éventuettement légitimer par un souci de cohé-
rence entre le civil et le pénal. L'option pour la premiére branche illustre le
dédoublement fonctionnel du recours anguel il a été fait allusion plus

159 ATF 77 11 283ss.; cf. cependamn ATF 81 1 350 ct supra, p. 106,

160 ATF 61 11 362; Bally, p.26 n.36: Binder, p.94; Guldener, ZPR, p. 531 n.$; Sigiiuli/
Messmer, n.4 ad § 293 ZPO.

161 ATF 92 11 69ss.; 86 1] 200; 81 11 478-479: 73 )1 125; 64 1] 44,

162 Cf. supra, p.85.

163 ATF 86 11 200.
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haut'®, Cette coexistence suscite d'ailleurs des difficultés d'interpre-
tation 155, '

Finalement, la seule utilité que I'on puisse reconnaitre a I'exigence
que le dossier transite par les antorités pénales, ¢'est une sécurité relative en
ce qui concerne I'initium du délai de recours. Cependant, rien ne s'ocppose 4
notre avis 4 ce que la régle ordinaire s’apphgue.

De tout temps, le Tribunal féderal a juge V'inspection eculaire
inapte 4 fonder la revision, parce qu’elle ne renseignait le juge que sur la si-
tuation présente ', Ce point de vue est trop étroit. D’abord, la vision locale
peut contribuer & éablir un fait passé; révéler, par exemple, qu'un témoin
placé a tel endroit ne peut avoir vu ou entendu ce qu’il prétend '*. Certes, il
arrivera souvent que le recourant potentiel puisse se veir reprocher une vio-
lation de son devoir de diligence, surtount si les parties sont recevables,
jusqu'an jugement, & invoquer des faits et a solliciter I'administration de
preuves nouvelles se rapportant 3 un événement surveno en cours d'ins-
tance. 1l se peut néanmoins Qu'une inspection oculaire fournisse des indica-
tions sur la sitwation passée, qu'elle n'aurait pas livrées 4 I'époque du pro-
ces. Que 'on se remémore l'exemple de I'enfant dont le type négroide ne
s'etait affirmé qu’avec le temps "%,

L’expertise est de loin le moyen de preuve le plus discuié, a I'heure
actuelle, en matiére de revision. Le Tribunal fédeéral conteste sans nuance
son aptitude a fonder le recours, pour les mémes raisons, en substance, que
celles qui ont été avancées & propos de I'inspection oculaire '*. R. Forni 7
se rallie en principe 3 la jurisprudence, de méme que B. Rust'” et M. Gulde-
ner'™. Tous trods réservent I'éventualité d'une évolution de 1a science ren-
dant pessible ou fiable une preuve par expert qui ne I'était pas a I'époque
“du proceés.

|64 Cf. supra, p. %5, 215ss., 336,

165 Voir par exemple la controverse a laquelle P'art. 368 al.3 BE a danné naissance entre
G. Lench (p.348) et HP. Manti; ce dernier estime qu’il n'y a pas lieu a revision si la
preuve de ce que linfraction est réalisée ressort du dossier pénal, mais gu'il n'est pas
possible de délerminer son auleur (p.39); comp. ATF 92 11 70; Braun, p.291.

|86 ATF 39 11 442; dans le méme sens, Rust, p. 117ss., et les références.

167 Walder, Wiederaufnahme, p.345-346,

|68 CI. supra, p.93. .

169 ATF 82 11 71-72; 86 11 387, 73 11 125, 61 11 36lss.; 39 11 442, Comp. ATFA 1959

p. §ss. Voir aussi Zweifcl, p. 19; Bally, p. 25-26; HP. Marti, p. 32-33; Kummer, Grund-
riss, p.211; Leuch, p.346; Soliva, p.41 n.25; SIZ 1967 p. 193,

V70 P 103-104,
mn P.117ss.
172 ZPR, p. 231 1. 5.
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Il faut distinguer & notre avis selon le théme de I'expertise. La sécu-
rité du droit tolérerait certes mal que les parties se voient accorder, aprés la
cldture du procés, une faculté dont elles n'auraient pas fait usage en cours
d’instamce '™ ou qui leur aurait été refusée par une appréciation anticipée de
la preuve proposée 7%, De méme, lz diligence que I'on peut exiger des plai-
deors fait apparaiire douteuse la nouveauté d’une preuve par expert Qi se
rapporterait 4 un fait allégué, donc connu '** Est évidemment réservée 'hy-
pothése d’une évolution scientifique qui permet de conférer une force pro-
bante élevée 4 une méthode d’investigation inconnue ou contestée a I'épo-
que du procés ou, a I'inverse, qui démontre 1a faiblesse d’une méthode in-
contestée lors du jugement. Dans ce cas, |a revision doit 8tre admise en prin-
cipe, conformément au principe général que nous avons retenu '?6.

Tl existe d’'autre part de nombreuses hypothéses dans lesquelles
'expertise peut étre admise en principe. I en est ainsi lorsqu’elle porte sur
un théme nouvean, mais néanmoins pertinent'’”. Il se peut aussi qu'un évé-
nement nouveau survienne, qui remet en question I'appréciation d’une
preuve administrée antérieurement, sans qu’on puisse faire grief au recou-
rant de n'avoir pas tout entrepris 4 i’époque pour démontrer la vraisem-
blance du Fait 4 prouver, qu’il soit directement pertinent ou non'™. La revi-
sion devrait méme étre admise, A nos yeux, dans I'hypothése d'une conira-
diction entre I'expertise ordonnée lors du procés et une expertise ultéricure,
si cette derniére devait révéler positivement et de fagon inatiendue une er-
reur du premier expert, en s’appuyant par exemple sur des coanaissances ou
une méthode scientifique manifestement supérieures. En pareil cas, le théme
de la preuve est double: il s’agit dans un premier temps de ruiner la crédibi-
lité du premier rapport (fait auxiliaire), puis d'apporter la preuve du fait di-
rectement pertinent. Un certain libéralisme s'impose si I'expertise porte sur
une matiére particuliérerment hermétique au commun des mortels, devant la-
quelle I'esprit critique du juge et des parties se trouve désarmé.

173 ATF 61 11 268,

174 ATF 9211 72,

175 ATF 39 11 442 i.L

176 Il n'y a pas leu de redouler apparernment une avalanche de recours en revision, liée

& l'admissibilité du motif évoqué dans lo fexte. Rares sont, i I'heure actuclle, les dé-
couveries révolutionnaires propres 4 infirmer calégariquement les résullats obicnus
sur I bage des méthodes d'investigation reconnues a ¢z jour. $i tel devait étre I cas,
exceptionnellement. il sc justifierail 4 notre avis d’autoriser la partie perdante 4 se
prévaloir d'une telle évelulion.

177 Strauli/Messmer, n.5 i.f. ad § 293 ZPQ; Leuch, p.346.

178 Walder, Wicderaufnahme, p.353-354, exemples b, d.
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En ce gui concerne les moyens de preuve spéciaux, seuls entrent
pratiquement en considération, au stade de la revision, les moyens d’enre-
gistrement sonore, visuel et audiovisuel. L'enregistrement visuel réalisé
aprés le procés se heurte aux mémes objections que la vision locale. Néan-
moins, le comportement actuel d'une personne pourra constituer un indice
sérieux. Exemple: un individu jugé totalement invalide est filmé, peu aprés
le procés, en train de gambader sur vn terrain de sport. :

La valeur probante potentietie de ces moyens est au moins égale 4
celle d’un manuscrit ', Concrétement, 'enregistrement n’offre des perspec-
tives intéressantes que lorsqu'il est réalisé clandestinement. Une personne
consentant 4 un enregistrement de ses déclarations se refusera rarement a
confirmer ses propos par écrit ou devant un tribunal. Une fois encore, la
question se pose en termes de licéité, théme dont il sera bientot question,

. Ce bref survol a montré qu'il n'existait pas de raison impérative
d’exclure a priori telle preuve du champ de 1a revision, ce qui confirme Pop-
portunité d’abandonner la casuistique au profit d'une clause générale men-
ttonnant, commse unique cuverture & revision, la découverte d'une preuve
nouvelle. La préservation de la sécurité juridigue e serait plus assurée par
une discrimination aptioriste, mais par des exigences se rapportant 3 Ia va-
leur probante intrinséque de la preuve nouvelle et au devoir de diligence des
parties.

Pour des raisous techniques, on ne saurait exiger une détention ma-
térielle de la preuve nouvelle et, partant, sa production contemporaine a
Iinterjection du recours. Seul un objet peut étre produit; d*autre part, le re-
courant ne dispose pas nécessairement des moyens physiques et juridiques
qui lvi permettraient de se procurer cet objet. La preuve invoquée ou pro-
duite n'en reste pas moins le centre de gravité du recours.

D. L'invalidité du désistement. de Vacquiescement et de ia transaction

Pour ce qui est des actes assimilés & un jugement, il nous parait op-
portun de s’en remetire intégralement au droil privé.

La question la plus délicate, dans le systéme proposé qui, rappe-
fons-le, attribue I'antorité de la chose jugée 4 'ordonnance de classement du
juge, consiste 4 déterminer jusqu'd quel point le juge est réputé avoir vérifié
les conditions de validité de I'acte de disposition. En effet, il serait contra-
dictoire d'autoriser une partie, par exemple, 4 faire invalider une transaction
pour cause de lésion, alors que le juge, déclarant I’instance éteinte sur la

17% Cf. 0.129, p.330 supra,
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base de cette transaction, aurait constaté implicitement sa conformité av
droit. L2 revision n’est pas admissible en pareil cas, si elle est sollicitée vni-
quemnent pour cause de lésion, parce que 1a lésion est un vice patent. En re-
vanche, il serait erroné a notre avis de refuser la revision, systématiquement,
dans la mesure on une parti¢ invoque yne circonstance que le juge est censé
vérifier d’office. Ainsi, la validité d’une transaction suppaose ia capacité de
discernement des parties. 8’1l est conscient de I'incapacité de discernement
de I'une d’elles, le juge doit, d’office, constater la nullité de la transaction.
En pratique, les tribunaux ne s'interrogent sur la capacité de discernement
d’un plaideur que si son comportement fait naitre un doute sur sa sanié
mentale. A défaut, Je vice aura un caractére parfaitement occulte et 1'ab-
sence de discernement pourra étre considérée comme un élément nouveau.
On ne saurait donc retenir-le critére tiré du pouvoir d'investigation théori-
que du juge, car cela reviendrait 4 soumettre [a revision de I'ordonnance de
classement 4 un régime plus sévére que celle d'un jugement, qui est indé-
pendante de 1a «maxime» (d’office ou des débats) appliquée lors du proces
conclu par le jugement attaquable.

11 faut donc examiner, dans chaque cas, si le juge a rendu son or-
donmance en connaissance de cause ou non, ¢¢ gui variera selon [e type de
vice, 1a nature et la forme de I'acte de disposition.

E. L'exploitation d'une preuve irréguliére

il a &t¢ question, jusqu’ici, de la qualité intrinséque de la preuve, et
de la relation de celle-ci 4 la construction intellectuelle attaquée, 11 convient
de s'arréter encore briévement sur le théme des limites que le drcit pose 4 1a
recherche de la vérité, plus spécialement a I'utilisation en procédure (Ver-
wertharkeit) de moyens de preuve obtenus de fagon illicite. N serait pré-
somptueux de prétendre faire en quelques lignes le tour d’un sujet aussi
compiexe. Les remarques qui suivent n'ont d’autre ambition que de situer le
probléme dans le contexte de la revision. Pour éviter de lourdes périphrases,
nous désignerons par preuve irréguliére celle qui est obtenue en violation
d’une régle de droit, d'une maniére générale. Au sens étroit, la preuve est ir-
réguliére lorsqu'une régle de forme a été méconnue; elle est ilicite lorsque
le droit matériel fait obstacle 4 ce qu'elle soit recherchée.

L’exploitation en justice d’une preuve irréguliére donne lieu i de
persistantes controverses doctrinales. Par le passé, les opinions exprimées
couvraient un éventail allant de I'admission sans réserve & I'exclusion to-
tale '*°. De nos jours, 1a conception «tolérante» perd du terrain, bien qu'elle

180 Cf, Peters, p. 147ss.; Kouper, p. 7] ss.
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subsiste sous des formes édulicorées'®, alors que la tendance «dure» reste
vivace, qu'elle se fonde sur l'unité de lordre juridique ' ou, de fagon plus
ponctuelle, sur le principe de 1a bonne fai *3. En particulier, la preuve obte-
nue par ul acte portant atteinte aux droits de la personnalité ' est générale-
ment jugée inadmissible %3,

La jurisprudence publiée en Suisse fournit & ce propos quelques
exemples contradictoires: 4 Bale!® et dans le canton de Vaud'®, on cousi-
dére qu'il faut délimiter clairement le moyen et le résultat. Aux Grisons 1%, 3
Zurich '® et & Neuchiatel ', de fagon plus nuancée, les tribunaux refusent de
prendre en considération un moyen de preuve obtenu de facon illicite.

Par ailleurs, la jurisprudence distingue entre la prevve irréguliére
au sens &troit et la preuve illicite. Peut étre exploitée la preuve que I'inté-
ressé aurait pu se procurer conformément au droit**. Ce principe, consacré
par la jurisprudence pénale et administrative, nous parait pouvoir étre
étendu 4 la procédure civile. On peut &tre tenté d’en inférer que la soustrac-
tion d’une piéce sur laquelle existerait un devoir d’édition ne ferait pas obs-
tacle 4 la production et 3 la prise en considération de celle-ci par le tribunal.
Ce point de vue est soutenu en Allemagne 2, L'idée est importante: la per-
sonne astreinte 4 produire une piéce peut 5y refuser. Les conséquences de
ce refus sont variables: en régle générale, le tribunal I'apprécie librement %3
il se peut aussi que la preuve soit réputée rapporiée’™, lorsque 1'abstention
est le fait d’une partie, Applicable en procédure ordinaire, ce procédé ne
peut étre étendu a 'instance en revision, qui fonctionne selon le principe de
Pévidence. Il n’est pas possible d’annuler un jugement sur la seule base

181 W. Cirurlsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 2© éd., Biclefeld 1974, p.445; Zeiss,
p. 385 Lm.; cf. anssi Jaucrnig, ZPR, p. 186; Guideher, ZPR, p.333 {comp Treu und
Glauben, p.394).

182 Habscheid, Personlichkeisrecht, p. 855, qui envisape la question par rapport nu droit
constitutionnel; sur Fargument 1iré de Tunité de l'ardre juridique, cf. Zeiss, p. 382,
389

183 Kauper, p.31. 593555 Guldener, Treu und Glauben, p.394; Voir d'autres justifications
chez H. Konzen, p.243-244, ¢t les références,

184 Voir ATF 44 1] 319ss.; sur la notion de sphére privée et inaime, of. ATF 97 11 1Q0ss.

185 Cf. Grossen, tn RDS 1960 1] 71a-72a; Traité de droit civil suisse, Tome il, 1, Fri-
bourg 1974, p.94; Hahscheid, Spannungsfeld, p.366.

186 SJZ 1952 p. 239-240; f. aussi BIM 1974 p.52 c. 2 0.1,

187 T 1968 111 82

188 SIZ 1965 p.13-14.

189 BlzR 73 N° 44; ¢l. toutefois Siriuli/Messmer, n.5-7 ad § 140 ZPO.

190 RIM 61 187ss.:5 | 188-189.

191 ATF 96 1 440-44),; 99 ¥ 15; comp. F.Clere, Initiation 3 1a justice pénale en Suisse,
Meuochitel 1975, p. 149-150..

192 Zeiss, p. 385-386; Peters, p. 153, se prononge résolument en faveur de Iuwiilisation du
titre.

193 Herzog, p. 131,

194 Guldener, ZPR, p.336; Sirauli/Messmer, n.8 ad § 183 ZPO.
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d’'une présomption de ce type. D'oil Vintérét de la jurisprudence précitée,
mais aussi des dispositions relatives an devoir d’edition '*%,

Parmi les diverses théories tendant a une juste délimitation du de-
voir d’écarter une preuve illicite, il en est une qui touche I'institution de la
revision d'assez prés: I'interdiction d’apprécier une preuve correspond en
droit procédural 4 la sanction que le droit matériel aménage sous Ja forme
d’une action en dommages-intéréts, affirme W. Grunsky ', Passons sur les
difficultés liées 4 la mise en @uvre pratique de ce critére et pourswivons,
avec H.Konzen '"’: Iinterdiction d’exploiter 1a preuve est la seule sanction
concevable de I'acte illicite: une fois la preuve administrée, la cause enten-
due, I'effet préjudiciel de la chose jugée s’oppose au succés d’une demande
en dommages-intéréts. Ceite théorie conduit 3 une prohibition générale des
moyens de preuve illicites, W. Zeiss la réfute ' par cet argument: on ne peut
considérer comme un dommage, av sens juridique du terme, le fait, pour
une partie, de succomber en justice alors que le dispositif du jugement cor-
respond & la réalité matérielle. Cet anteur en veut poor preuve le fait que
Fexploitation d’une preuve irréguliére n’ouvre accés ni a I'Arglistklage, ni 4
la Restitutionsklage, ces deux instruments étant destinés 4 la correction d’un
jugement faux (unrichtig)'*. Une fois encore, nous retrouvons la notion de
vérité matérielle, et le cortége de confusions qu’elle entraine A sa suite. Si
I'on considére le probléme d'un point de vue analytique et irréaliste, on peut
envisager quatre hypothéses:
a)la preuve entacheée d'illicéité 2% a été appreciée par le tribunal, dont le ju-

gement est entré en force;
aa} la preuve a contribué i convaincre le juge d'un fait inexistant;
ab) ]z preuve a contribué a convaincre le juge de la réalité.
b)la preuve illicite est invoquée aprés coup, i 'appui d'une demande en re-
visian.
ba) la preuve est destinée 4 convaincre le juge dun fait inexistant;
bb) 1a preuve doit convaincre le juge de la réalité.

198 Cf. supra, p. 327,

196 Grundlagen des Verfahrensrechis, 2° éd., Biclefeld 1974, p.445.

197 P 179ss., 182, 242355, 249; de méme, sur I'cffet préjudiciel, X. Pleyer, in ZZP 69
p.331,

198 P.387-388.

199 P.388. Observons toulefois que le § 580 ZPO ne conlient pas le 1erme vnrichiig, mais

au conirpire le mol giinsliger, qui exhale un relent de vérité dite formelle, que
W. Zeiss invogue par ailleurs (p. 385} pour s'opposer aux inconditionnels de la wvé-
rile-a-toul-prixn.

260 Au sens le plus large, dans lequel est incluse la violation, méme sponianée, d'uwn se-
crel ordonné par le droil.
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La revision étant censée servir la recherche de la vérité matérielle et
la réalisation du droit privé, la solution est claire, en ce qui concerne les
éventualités aa) et ba): Ia cevision doit étre accordée & celui qui établit la
_réalité de 'hypothése aa); elle doit tre refusée au recourant qui se trouve
dans la situation ba).

Le traitement qu'il faut réserver anx possibilités ab) et bb) dépend
d'un jugement de valeur plug délicat. 8i la priorité est accordée i la re-
cherche de la vérité matérielle, la partie victorieuse s’oppaosera avec succés a
une demande en revision introduite contre elle dans I'hypothése ab). De
méme, la revision sera accordée au plaideur qui est dans la situation bb). Si
I'on retient au contraire que, par une fatalité découlant de I'essence du droit
de procedure, soit de son assujettissement aux choix prioritaires du droit
prive, une partie n'est pas admise 3 utiliser le produit d’un acte illicite pour
en retirer unt avantage procédural, I'adversaire sera protégé, méme s'if a tort.

Ainsi décortique, le probléme posé parait aisément soluble. En réa-
lité, la présentation adoptée tient pour constante nne donnée inconnue. Le
tribunal ne peut savoir, ni au moment d'admettre ou de refuser I'administra-
tion de la preuve litigiense, ni par la suite, si cette preuve favorise une ap-
proche de la «réalité matériclle» ou non. C'est ¢ce que semble oublier
W. Zeiss, dans son raisonnement {(qui vise I'hypothése ab).

Etant donné qu’il m’est pas certain, a priofi, que le recours a un
procédé contraire au droit contribue & une meilleure appréhension de la
averité matériellen, la jusufication derniére d’un tel procédé disparait. Les
tribunaux devraient en conséquence écarter toute offre de preuve par la-
quelle une partie manifesterait 'intention d’utiliser une preuve obtenue de
fagon illicite. Il s’agit pourtant, & nouveauy, d’une option théorique. Le juge
ne réalisera pas nécessairement que la preuve a été obtenue irréguliérement,
4 tout le moins pas avant d'en avoir pris connaissance.

Au surplus, cette option nous parait tout de méme trop restrictive,
¢n ce qu'elle accorde une priorité absolue aux intéréts de la partie victime
de 1icrégularité, dont le comportement ne méritera pas toujours une telle
protection. C'est a juste titre que W.Zeiss2® retient en définitive I'idée que
I'utilisation de moyens de preuve irréguliers an prétoire doit étre admise ou
refusée A I'issue d'une pesée des intéréts en présence ™. La comparaison
porte sur la gravilé de Patteinte aux droits de la personnalité impliquée par

201 P. 395,
202 Comp. BlzR 82 N® 32,
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le procédé employé, d’une part, sur le but que vise ledit procédé, d’autre
part. Or il s2 peut que cette supputation nécessite la prise de conscience, par
le juge, de la prenve contestée *®. La démarche n'est certes pas logique, mais
cette circonstance ne suffit pas a la disqualifier radicalement. Rien n’em-
péche le tribunal de se réserver le bénéfice de discussion, en prenant
connaissance du contenu de la preuve avant de se déterminer sur son admis-
sibilité.

A notre avis, la preuve ne devrait étre ntilisable que s le comporte-
ment de celui qui I'invoque peut etre consideré, en definitive, et au vu de
toutes les circonstances, comme licite?%, A ¢et égard, nous rejoignons |’opi-
nion de H. Konzen: le méme fait ne peut pas étre jugé & la fois contraire au
droit, en iant que proceds illicite, et conforme au droit, en 1ant qu'élément
contribuant a la réformation d’un acte de juridiction revétn de I"autorité de
la chose jugée. Cependant, [a question ne nous parait pas devoir étre résolne
de la mé&me maniére selon qu'elle se pose en cours de procés ou aprés I'en-
trée en force du jugement reposant sur la preuve contestée.

Revenons a notre point de départ. La revision doit-elle &tre accor-
dée, si le recourant établit qu'une preuve administrée lors du procés avait
été obtenue de fagon illicite? Une réponse affinnalive s’'impose, si I'élément
nouvean affaiblit la valenr probante de la prenve dont I"'administration avait
été ordonnée: le recourant a cru a tort que I'enregistrement verse an dossier
avait &té réalisé avec son consentement, alors qu'il s’agissait en réalité d’un
antre enregistrement, clandestin celui-la. Or la valeur probante d’nn enregis-
trement clandestin est plus faible que celle d'un enregistrement réalisé avec
le consentement de l'intéressé, en raison de Yinégalité des armes qu'i) ins-
taure entre les interlocuteurs 23,

11 se peut en revanche que l'irrégularité n'affecte en rien la gualité
de la preuve: un témoin affirme avoir entendu une importante conversation
entre les parties, dont il est le voisin. II s révéle aprés conp qu'il ne ['avait
pas entendue 2 travers ia cloison, mais grice a4 un micro qu’il avait installé
clandestinement chez son voisin, par curjosité. Si le juge s'était déterminé
sur I'admissibilité du témoignage en connaissance de canse, il I'aurait sans
doute écarté, pour des raisons étrangéres 4 la crédibilité du témoin. A notre
avis, cela ne justifie pas, en soi, la rétractation du jugement. Ce point de voe
comporte ses faiblesses. 11 fait prévaloir |a s€curité du droit sur 1a cohérence

203 Cf. A.Roth. in JR 1950 p. 715; comp. K.Pleyer, in ZZP 69 p.328ss., 334-335: Kauper,
p.79-80; Perers, p 151, JT 1968 111 82,

204 Dans Y méme scns, Kauper, p. 1355,

208 Peters. p. 156; JT 1968 111 82: cf. aussi, sur Yensemble de la question, Encyclopédie

Dalloz. 2¢ &d., preuve, N 337, 447, 1085ss., 1162, 1335
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de I'ordre juridique; il donne la priorité au résultat plutdt qu’a la maniére; il
instaure un traitement différencié selon le moment auque! 'irrégularité par-
vient 4 la connaissance de la partie 1ésée ou du juge. Pourtant, dans un cas
limite tel que celui-ct, le critére tiré de la cristallisation de I’état de droit par
le jugement ne nous parait pas pire qu'un aetre, dés I'instant o0 1a vraisem-
blance du fait prouvé irrégulidrement n’est nullement remise en question.
En bref, la revision ne devrait étre accordée, a notre avis, que si I'éléement
nouveau affaiblit la qualité intrinséque de la preuve adminisirée ou sl ré-
véle un procedé fraudulenx grace auquel le juge se serait abstenu d’écarter
la preuve contestée.

La revision doit-elle &re accordée, si le recourant entend ébranler
les bases de I'acte attaqué par Papport d’une preuve irréguliére ou illicite?
Ici egalement, I"attention du juge doit se porter en premiére ligne sur la qua-
lité de la preuve invoquée el son aptitude a fournir la démonstration alié-
guée par le recourant. Ensuite, il convient de rechercher si la méthode atili-
sée peut se tronver légitimée par "'ensemble des circonstances, et notamment
par 1'attitude de la partie adverse. En particulier, la revision nous parait ad-
missible en principe lorsqu'il s'agit de démentir un fait que le tribenal a re-
tenu en raison d'une fraude de I'adversaire, lorsque I'on ne peut raisonna-
blement exiger du recourant qu'il apparte la preuve d'une autre maniére.
Ainsi, dans I'exemple du simulateur qui se serait fait passer pour totalement
et définitivernent invalide afin d’obtenir une importante indemnité dans un
procés en responsabilité, la revision pourrait €tre accordée sur la base d'un
film montrant V'intéressé se livrant, en grand secret, 4 des exercices revélant
une parfaite condition physique. En revanche, les intéréts respectifs des par-
ties ne nous paraissent pas fonder le conjoint débouté de son action en di-
vorce A enregistrer les conversations téléphoniques de son épouse pour
prouver un adultére qu'elle aurait contesté, et 4 obtenir la revision du juge-
ment sur ]a base des indices ainsi recueillis.

En résumg, {'utilisation de moyens irréguliers pent étre tolérée, an
stade de la revision, si le recourant se trouve dans une situation assimilable
4 I'erat de nécessité *°; elle ne doit pas I'étre dans tous les cas oh le lésé en-
tend mettre vn mauvais instrument au service d'une cause qu'il estime
juste 27,

206 Dans le méme sens, Sirduli/Messmer, n.6 ad § 140 ZPQ: Stein/Jonas, BN 1a i.f. ad
§ 284 ZPO; W.Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 2¢ éd., Bielefeld 1974,
p-446.

207 Ci. supra, p. 245.
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3 La procédure

Dans e sysiéme proposé, la demande en revision incorpore un re-
cours au sens &troit et yne prétention au fond, qui peut revétir efle-méme le
caractére d’un recours, selon la nature de I'acte attaqué. Dirigée contre une
transaction, un désistement ou un acquiescement, elle prend I’allure hybride
d’une action formatrice de droit procédural, tendant formellement 4 la ré-
tractation d'une décision du juge, et matériellement 4 la rescision d’un acte
d’autotité privée déployant des effets comparables 4 ceux d’un jupement.

On ne reviendra pas sur la distinction entre I'entrée en matiére et
I"examen au fond. La loi devrait consacrer )a séparation de principe entre le
rescindant et le rescisoire, afin que soient bien délimitées les opérations qui
ressortissent a I'un et 4 1’autre. 1i serait néanmoins opportun de réserver au
tribunal la faculté de statuer par un seul jugement sur le recours et sur le
fond, lorsque la nature de I’affaire rend une dissociation superflue,

La phase du rescisoire se déroule conformément aux régles de pro-
cédure applicables 4 Iinstance ressuscitée. Lorsque I'autorité de recours est
compétente pour avoir été saisie, 4 I'époque, d’un recours dévelutif, il
convient qu’elle renveie le fond 4 Fautorité inférieure, & moins que le motifl
de revision nait affecté que Uinstance de recours elle-méme 2% I doit en ai-
ler de méme lorsqu’elfe a statué sur le fond aprés avoir cassé la décision at-
taquée.

& Les recours

Pour étre compliltes, les remarques qui suivent devraient se rappor-
ter au systéme global des recours, envisagé de lege ferenda, ce qui dépasse
les limites de ce travail. Nous nous en tiendrons aux lignes directrices suggé-
rées par le type de recours en revision proposé.

Le rescindant et le rescisoire ne portent pas sur la méme question.
Meitant un terme 3 la contestation préalable relative au maintien de 'acte
attaqué, Je rescindant constitue une décision finale prise en application du
droit cantonal, qui peut néanmoins trancher de fagon indirecte une préten-
tion matérielie, en cas de rejet. St 'on admet la subsidiarité de Paction en
dommapges-iniéréts et en enrichissement illégitime par rapport 4 1a revision,

208 Dans le méme sens, Bacrlocher. p. 167-168 n, 771,
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il est certain que le rejet du recours condamne une telle demande 3 I’échec.
C’est particuliérement évident lorsque le recourant pread, au fond, des
conclusians tendant 4 {a réparation du dommage ou 4 {a restitution de I'en-
richissement liés 4 la teneur du jugement attaqué. On peut considérer, en
pareil cas, que le rescindant statue indirectement sur une contestation de
fond. Lorsque la revision est accordée, en revanche, la guestion de fond
reste ouverte, mais on a vu que ['anmulation peut valeir résolution d’une
question influencant le sort d'un litige distinct, quelle que soit I'issue finale
du procés ™, Un dédoublement des voies de recours, conire le rescindant
d'une part, contre le rescisoire d’autre part, n'est pas superflu sur le plan
cantonal.

La pratigue, un peu partout, révéle que la revision est utilisée ex-
ceptionneilement, et trés rarement couronnée de succés % Cette arme ne
constitue donc pas un péril sérieux pour la stabiiité juridique, Dés lors, on
peut douter qu'il soit judicieux de reconduire le principe arequéte civile sur
requéte civile ne vaut» 2!, Les dispositions proposées, en ¢¢ qui concerne le
devoir de diligence et le traitement sommaire d'une demande manifestement
irrecevable ou mal fondée, préviennent le risque d’un harcélement d’un
plaideur par son adversaire.

Au reste, si un concours de circonstances exceptionnel devait ren-
dre le recours en revisien possible plusieurs fois dans la méme affaire, nous
ne percevons pas pour guelle raison les droits des parties devraient étre sa-
crifiés sur {’autel d’un hasard matheureux.

i Conclusion :

Le législateur neuchitelois a envisagé, il y a quelgues années, une
revision du Code de procédure civile, Dans cette perspective, et pour termi-

209 CI. supra, p.272.

210 Voir les indications stalistiques de Giesker-Zeller, Die zivilrechiliche Beschwerde an
das Schweizerische Bundesgerichi, Zirich 1915, p.298 n.421; Plirter, p. 124 n.319;
Rechenschalisbericht des ziircherischen Obergerichis 1977 p. 121, 1978 p. 131, (979
p-127, 1980 p. 121, 1981 p. 114, 1982 p. 118, 1983 p. 106. Dans le canton de Nenchitel,
une dizaine de jugements publiés depuis {a cadification du droit judicizire traitear de
la revision. Une recherche effectnée av greffe do Tribunal civil du district de Nencha-
tel a dévoilé quaire cas de revision depuis 1941, dont deux ont donné lieu 4 un juge-
menl oo & un arrét publig.

211 Qui a 1€ repris dans les cantons de Vaod (art. 481) ¢ Genéve (art. 337), ainsi que,
seos une forme édulcorée, dans le canlon de Fribourg (ar. 329 al.2) el en France
{art. 603). )
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ner ce travail par une suggestion concréte, voici la teneur que pourraient
presenter les dispositions relatives & la revision dans le nouveau droit:

Le¢ recours en revision
Acte attaquable
Article 1

Al. 1. Tout jugement et toute décision insusceptible de reconsidéra-
tion pewvent faire I'objet d'un recours en revision.

Al 2. Le recours dirigé contre le jugement final se rapporte de plein
droit aux décisions incidentes qui I'ont influencé et qui n’émanent pas d'une
juridiction supérieure 4 'autorité de recours.

CGuveriures 4 revision
Article 2

AL 1 11y alien 4 revision lorsque le reguérant découvee un moyen
de preuve concluant relatif & un fait pertinent pour l'issue de la contesta-
tion, s'il n'a été en mesure, sans fante de sa part, de s'en prévaloir en temps
utile.

Al 2. Il y a lieu & revision d’une ordonnance de classement consé-
cutive 4 une transaction, un acquigs¢cement ou un désistement d’action,
lorsqu’un tel acte est inefficace an regard duv droit civil 32,

Délai
Article 3
Al. 1. Le recours doit étre interjeté dans I’année qui sunit la décou-

verte de la preuve. Le délai court, au plus tot; dés 'entrée en force de I'acte
attaqué *,

212 Ceue disposition présuppose que lordonnance de classement bénéficic de l'autorité
de la chose jugée, cc qui méniteraitl d'étre précigé dans la loi.

213 11 25t évidemment fail abstraction de la possibilité de recourir en réforme (an. 54 al. 2
QIJF).
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Al. 2. L’'ordonnance de classement consécutive 4 un acte de disposi-
tion peut étre invalidée dans les délais fixés par le¢ droit de fond.

Aurorité de recours
Article 4

Le recours est porté devant 'autorité dont émane 'acte attaque "4,

Effets

Article §

Al l. Le recours en revision n’est pas suspensif.
Al 2. Le juge saisi peut toutefois ordonner des mesures provisoires,
et notamment suspendre I'exécution du jugement dont recours.

Procédure
Ariicle 6

AL 1. Le procés en revision est introduit, instruit et débattu selon la
procédure applicable a I'instance dont est issu I'acte attaqué. Le recourant
invoque les moyens de preuve dont il entend se prévaloir et joint ceux gqu'il
détient au mémoire.

Al 2. Le tribunal peut, 4 'unanimité, écarter sans communication
préalable & la partie adverse un recours évidemment irrecevable ou mal
fondé.

Jugement rescindant
Article 7
Si le tribunal estime qu’il y a lieu 4 revision, il annule le ou les actes

attagués en tout ou en partie, et détermine les opérations qui doivent &ire re-
faites.

214 Celte disposition prime 'article 6, en ce qui concerne 1'appel.
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Jugement rescisoire
Article 8

Al 1. Si les parties y consentent#'%, le tribunal peut statuer sur le re-
cours et sur le fond par un seul jugement.

Al 2. A défaut, I'instance reprend son cours, dans la mesure ordon-
née par le tribunal.

Al 3. Lorsque le jugement attaqué émane d’une autorité de recours
qui a statué au fond, la cause est renvoyée au tribunal inférieur, 4 moins que
le motif de revision n’affecte que 1a procédure de recours.

Voies de recours
AMicle 9

Les jugements rescindant et rescisoire 5ont susceptibles des mémes
P
recours que les autres jugements s,

215 La restriclion prévue ici permet aux parlies de faire valoir tous leurs moyens de fond
el, cas échéant, de convertir leurs conclusions, possibilité qui daoil leur étre réservie,
dans un systéme qui renonce a1 principe d'immuiabiliné pour raitacher la chose jupée
4 la date du jugement.

216 Les voies de recours de droit fédéral sont &videmmeni réservées.
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