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A M. le professsur Jacques-Mickel Grossen,
Fexprime ici toute ma gratituds par son appui
constant &f valeureux,



Il n'y a pas d’homme si sage qu'il soit, qui
n'ait 4 telle époque de sa jeunesse prononcé
des paroles, ou méme mené une vie, dont le
souvenir ne lui soit désagréable et qu'il souhai-
terait &tre aboli Mais il ne doit pas absolu-
ment le regretter, parce qu'il ne peut étre
assuré d'&tre devenu un sage, dans la mesure
olt cela est possible, que s'il a passé par toutes
Ies incarnations ridicules ou odieuses qui dei-
vent précéder cette derniére incarnation-la.

Marcel PROUST

(A Pombre des jeunas filles
en fleurs)
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T Journal des Tribunaux (Lausanune}.
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oJC Organisation judiciaire cantonale,
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ROLCN Recuei] officiel des lois cantonales neuchiteloises,
11 a puccédé au ¢« Nouveau recueil des lois neuchitelojses »
{NROLCN) qui a lwi-méme remplacé I't Ancien recueil »

{AROLCN}.
ROLF Recueil officiel des lois fédérales.
Rev. trim. Revue trimestrielle de droit civil.
5 Bacueil Sirey.
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Th. Thise.
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Sauf indication contraire, les chiffres romains se rapportent aux numéros des
tomes, les chifires arabes aux numéros des pages.
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AVANT-PROPOS

L'étude du pourvoei en cassation et celle de la procédure en général
offrent au juriste de nombreux attraits.

La vie et la controverse animent cette branche du droit i laquelle
incombe la conciliation dexigences contradictoires, Si I'illustre Thering a pu
écrire qu'« ennemie jurée de Parbitraire, la forme est sceur jumelle de la
liberté », La Bruyére a déploré le formalisme judiciaire : « Orante plaide
depuis dix ans en réglement de juges pour une affaire juste, capitale et on il
va de toute sa fortune : elle saura peut-étre dans cing années quels seront ses
juges et dans quel tribunal elle doit plaider le reste de sa vie. »

Il est inutile d’insister sur Nmportance pratique et sociale de la procé-
dure, mise en relief par de nombreux auteurs 1.

En revanche, un attrait de ce domaine, moins évident que Jes autres, est
apparu récemment. La procédure offre un champ d’investigations théoriques
de premiére importance, Elle nous apparait comme la théorie de la mise en
pratique du droit. (Pest la raison pour laquelle, restée longtemps I'apanage
des seuls praticiens, elle accuse un retard dans son développement. Aprés
avoir été 1a mére des droits subjectifs, puis leur accessoire indispensable, elle
a conguis sa véritable place, celle de Pautonomie, Les arcs-boutants de 1'édi-
fice procédural, négligés hier, ont pris place parmi les fondements de la
science du droit.

Ces caractéres généraux se retrouvent dans 'étude du pourvol en cassa-
tion qui exige l'examen des fondements de a procédure {théorie de la juri-
diction, de I"action, de I'instance, de Pacte juridictionnel), touche au droit
public (théorie de la séparation des pouvoirs) et A la philosophie du droit
(théorie des sources)?.

*

Le sujet choisy, il fallait en délimiter étendue : le pourvoi en cassation
en matidre civile. 1l efit été possible d’étudier simultanément le pourvei
pénal, mais des raisons pratiques et théoriques ¢'y opposaient. Le poutvoi

1 Le Fur, Les grands problémes du drodt, Paris 1937, 53; Couture, 66; Bordeaux,
65, 111 note 1; Gény, Science et technigue en droit privé positif, 111, 35; Panchaud,
JT 1946 1 585.

2 Ancel, 302,



civil constitue A lui seul une trés vaste matiére et, malgré la communauté
de principes qui unit la procédure civile et la procédure pénale, les pro-
bl2mes suscités en ces deux domaines par le pourvol ne doivent pas &tre
posés dans les mé&mes termes ni résolus de la méme maniére.

Mads se lizniter & une étude de procédure civile neuchiteloise eiit été une
erreur, L'examen de ce seul systéme ne permet pas de traiter de 'ensemnble
de Ja théorie du pourvoi en cassation. Plusieurs problémes n’y reqoivent pas
de réponse compléte, D’autre part, quelques questions mineures du droit
neuchitelois pouvaient &tre laissées de c¢6té pour faire place i étude de
certaing aspects des recours 4 la Cour supréme des droits étrangers. Notre
choix s’est naturellement porté sur les législations voisines, frangaise, ita-
Lienre et allemande.



Titre premier

VOIES DE RECOURS
ET THEORIE DES NULLITES

Tous les &vénements sont enchainés dans Ie
meilleur des mondes possibles,

Voltaire (Candids).

Chapitre premier

LES VOIES DE RECOURS EN GENERAL

§ 1. JUSTIFICATION DES VOIES DE RECOURS.

L’expression « voies de recours contre les jugernents » préte A équivoque.
Le mot jugement précise-t-il ou justifie-t-il le mot recours ? Dans le premier
cas, le recours n'a pas nécessairement pour objet un jugement. Dans le
second, le recours est le moyen spéaifique d’attaquer le jugement et la
formule est pléonastique.

Cette indécision suscite un important probléme. Les voles de recours
sont-¢lles justifiées par I’avtorité de la chose jugée, ou par autre chose 7 La
doctrine 3 préfére la premidre solution. Admettre que les voies de recours
sont les seuls moyens, les moyens spécifiques ¢ d’attaquer les jugements, im-
plique qu’elles ont pour fondement le caractére spécifique, la qualité propre
de Pacte juridictionnel : I"autorité de la chose jugée.

Nous tenterons de réfuter cette opinion qui nous parait erronée,

*

? Tz avtenrs qui excluent les voiea de recours conire les actes judiciajres non
contentieux partagent cette manjdre de voir. Blle est leur argument exsentiel,

4 Cuche et Vincent, N* 410; Morel, N® 602 ; Cornu et Foyer, 92 : ¢ ... l¢ redreasc-
ment du mal-jugé ¢t Panpulation des décixions... peuvent &tre obtenus; maia seulement
par des voier de droit apécifigues, dites voies de recourn s,
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Depuis la vision apocalyptique de saint Jean jusqu'd la querelle esthé-
tique, en passant par l'austére Dalloz, il s*agit toupu.rs de jugement ! Ce
terme chargé de significations invite 4 des comparaisons suggestives.

Son acception biblique {jugement dernier, jugement de Salomon &)
souligne la relativité de Ja justice humaine qui fonde en premier lieu I'exis-
tence des voies de recours. Lorsque la divinité est censée diriger la procédure
{combats judiciaires, jugerents de Dieu, ordalies 8) les voies de recours sont
inconnues 7. Elles apparaissent A mesure de la laicisation de la procédure.
Les seigneurs répriment tout d’abord Ja critique des jugements 8, qui devient
légitime par la suite.

Le jugement esthétique, évoqué ensuite, est né du besoin de dominer
Iangoisse et Yincertitude que nous cause le contact de Peeuvre d'art, 11 a
pour fonction « de nous mettre en accord avec nous-mémes et d’entrainer
I'adhésion d'autrui » 2. I tend, comme l'acte juridictionnel, & un apaisement,
a la composition d'une contestation, 3 une relative certitude. Mals, le juge-
ment esthétique, impératif de la culture, proclame sa revision perpétuelle
alors que le jugement judiciaire, réalisation d’une exigence sociale, y met
un frejn 10,

Ces comparaisons font voir les exigences contradictoires que le Droit doit
satisfaire et concilier. Le juste ne tombe pas sous le sens. It faut tenter sans
cesse de Papprocher, mais la tranquillité sociale ne permet pas de le pour-
suivre sans fin ni de le remettre en doute constamment. L’acte juridictionnel
a pour fonction de rechercher le juste et de le vouleir, de le constater et en
méme temps de le créer. La doctrine moderne 11 reconnait que effet consti-
tutif et Ieffet déclaratif, traditionnellement dissociés 12, sont parties inté-
grantes de tous jugements 13,

¢ T Rois 3, 16 4 28,

¢ Montesquieu, De FPesprit des lois, L. XXVIII, ch. 23 .

T Montesquien, De Pesprit des lois, L. XXVIII, ch. 27; Roland, N°® 1532,

8 Montesgujeu, ibid. : « Appeler son seigneur de [aux jugement, c'était dire que
son jugement avait été faussement ou méchamment rendu; or, avancer de telles
paroles contre son seigneur, c'était commettre une espéce de crime de {élonie. »

8 Berger R., Découverts de la peinture, Lawsanne 1938, 381.

10 Roland, N* 1 et 59,

11 Cornu #t Fover, 459, Roland, N** 84, 119 et 389 tar.

13 Morel, N** 575 et 576, Japiot, N®* 153 et 625; Guldener, Zpr., 257 et 507;
Lent, § 65, et les auteurs cités par M. Roland, N° 84 note 1.

12 Nous ne pensons pas que la distinction des jugements d€claratifs et constitutifs
n’ait pas de sens. C'est un moven utile d’analyse et de classification, gqui contribue
notarnment 3 déterminer le momeant de la naissance et de la mort des rapports juri-
diques, mais gui est itnpropre 4 fonder un aystéme,

En définitive, la doctrine querelle la définition des termies ¢ constitutif 3 et
« déclaratil ». Assurfment, envisagés dans l'enzemble de leurr effets, le jugsment de
divorce et le jugement de condamnation 3 des dommages-intéréts sont & |a fois consti-
tutifs et déclaratifs. M. Roland écrit alors avec raison : ¢ Si le juge se cantonnait dans
un travall purement recognitif, son intervention n’autait pas de raison d'ure»
{N°® 389 fer). Néanmoins, dans lenr [onction caractéristique, ces jugements n’échap-
pent pas 4 la classification. Le jugement de divorce met un terme i 'nnion conjugals.
Le jugement de condamnation 4 des dommages-intéréta reconnaft un drojt préexistant.
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Les besoins de justice et de sécurité dictent la structure de Pacte juridic-
tionnel et sa qualité propre : Vautorité de la chose jugée. Ils ne se laissent
pas facilement appréhender. La recherche de la justice s'oppose dans une
certaine mesure 3 la sécurité. L'exigence primordiale devra Pemporter.
M. Rittler, s'autorisant de Radbruch, cousidére la séeurité juridique comme
le premier et le plus important objectif du droit 14, Pour M. Roubier, le but
du droit est I'établissernent de régles juridiques garantissant un ordre social
harmonieux et permettant la solution des différends entre les hommes. La
sécurité prime la justice comme lhistoire le démontre 18, Selon d'autres
auteurs, ces valeurs sont fonction 'une de I'autre soit parce que « des proces
sans fin et 'incertitude des droits en résultant seraient pires que l'injus-
tice » 18, soit parce que le sens du juste réalise la syntheése des autres sens de
Phomme, le vrai, le bien, le beau et 'utile 17,

Est-ce 4 dire que les besoins de sécurité et de justice justifient exclusive.
ment l'auterité de la chose jugée ? Non. Cette notion a un fondement sem-
blable 4 beaucoup d'autres institutious juridiques. Toute autorité de droit
se justifie par les besoins de séeurité et de justice, celle du législateur et de
Padministrateur comme celle du juge.

L’autorité de la chose jugée et les voies de recours s’opposent et se com-
plétent. Les recours tempérent I'autorité de la chose jugée en permettant de
contester I'incontestable. Mais ils la renforcent aussi. La méthede de forma-
tion de Vauterité de la chose jugée est plus goureuse, et la valeur du juge-
ment moins aléatoire,

Les voies de recours participent 4 la recherche du juste selon la méthode
dialectique. Elles doivent donc étre utilisables partout ot cette méthode et
cette recherche s’avérent nécessaires et non pas seulement dans les domaines
régis par Fautorité de la chose jugée.

*

Le droit positif et la doctriue étayent ces vues. Le domaine des voies de
recours ne comcide pas avec celui de 'autorité de la chose jugée. Il est plus
vaste,

L’auterité de 1a chose jugée est la terre d’élection de la confusion et de
la contradiction. Aprés les tentatives de solution des auteurs classiques du
sitcle passé et du début de ce sidcle, des auteurs modernes ont repris I'analyse
de cette notion. Ils ne sont pas encore arrivés 4 une cormmune maniére de
voir. L'un affirme le caractére essenticllement absolu de autorité de la

14 Rittler Th., Fem Recht und seiner Anwendung, Revue pénale suisse, t. 72,
1957, 272,

18 Roubier P., Théorie générale du drost, 2° &d., Paris 1951, 317, 329.

1€ Glasson, Tissier et Morel, 111, 95.

17 Le Fur, op. ¢it., 17, 34 et 611.
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chose jugée 18, Pautre son caractére relatif 12. Pour I'un, Pautorité de la
chose jugée gidentifie & Pexception romaine de chose jugée 2¢; pour I'autre,
I'autonité et l'exception doivent étre soigneusement distingnées 21,

Les auteurs modernes reprochent 4 Ja doctrine traditionnelle {communis
opinio des grands traités du XIX* et du XX siécle) d’avoir englobé dans la
notion d’autorité de la chose jugée la totalité des effets du jugement 22, Bux-
mémes enseignent que la qualité propre du jugement se distingue de ses
autres effets. C'est le seul point commun de cette doctrine née aux environs
de 1930 25, Tl nous intéresse particuliérement et nous exarninerons deux des
plus récentes analyses des effets du jugement, dues 4 la plume de M. Foyer
et de M. Roland.

Aprés une étude historique #¢ et un exposé de la théorie classique 26,
M. Foyer analyse 'autorité de la chose jugée & I'aide de trois de ses carac-
téres indiscutables : sa spéeificité, sa relativité et la régle de droit inter-
national privé qui subordonne Vautorité de la chose jugée des jugements
étrangers i l'exequatur. Passant en revue tous les éléments du jugement,
il constate que sa force probante 28, sa force exécutoire 27, Peffet extinctif de
Yinstance 28, les effets dits substantiels, déclaranfs ou constitutifs 29, ne sont
ni spécifiques ni relatifs, qu’ils n’exigent pas, le cas échéant, 'actroi de l'exe-
quatur. H en conclut : « L'effet positif étant éliminé, reste de la définition
classique l'effet négatif de Iautorité de Ja chose jugée. Lui seul répond aux
trois critéres gue nous avons mis en ceuvre... » 30, ¢ Envisagée dans sa fonce-
tion négative, qui fut sa fonction originaire et qui demeure 4 nos yeux sa
fonction exclusive et spécifique, I'autorité de la chose jugée s'analyse comme
une qualité du contenu de la sentence » 81 Cette qualité propre trouve sa
réalisation technique dans Pexception de chose jugée qui opire extinction
du dreit d’action.

28 Guillien, L’acte juridictionnel et Fautorité de la chose jugée, thise Bordeaux
1931. Roland (N®* 44 23) en fait le résumé et la critique.

1% Fover, De Pautoriié de la chose jugde — essat d’une définition —, thdse dacty-
lographiés Parig 19534,

3 Fover, 9% et 164,

22 Roland, N° 126 et 127, Tout le malentendu résiderait dans la confusion de
l'autorité et de ["exception.

# Fover, 74

2% Guillien, ¢f. cit.; Liebmann, Efficacia ¢ autontd della sentenza, Milan 1935,
Malbec, La relativiid de o chose jugée, thése dactylographiée Toulouse 1947 (non
consultée] ; Boyer, Les effets des jugements 4 Végard des tiers, Rev. tim,, 1. 49, 1851,
163 ss; Fover, op. cit.; Roland, op. eit.

# Foyer, 1 & 92

¥ Foyer, 74.

9 Foyer, 112 et 115,

3T Poyer, 121.

3 Taver, 134.

3 Foyer, 140 et 156,

20 Foyer, 164,

* Foyer, 167.

14



Cette conception soucieuse de positivisine et de réatisme peche par excés.
S8i 'autorité de la chose jugée s'identifiait 4 un effet exclusivement négatif
du jugement, conument pourrait-on s'eh prévaloir positivement ? M. Foyer
lui reconnalft, il est vrai 92, une certaine qualité positive indirecte renforgant
et intensifiant entre parties les effets généraux du jugement. A nos yeux, le
dreit de sopposer i une nouvelle action au moyen de l'exception a pour
pendant d'égale valeur le droit d’imposer aux juges et aux parties adverses
le respect de l'autorité de la chose jugée. 5i le vocabulaire juridique n'a pas
de terme propre pour désigner l'effet posif de Pavtorité de la chose jugée,
il n'en existe pas moins. La spécificité de autorité de la chose jugée est indis-
cutable, mais son caractire relatif est fort controversé. Certains jugements
déploient une autorité absolue de chose jugée. Enfin M. Foyer ne tient pas
compte de la présomption de vérité et de régularité impliquée dans 'autorité
de la chose jugée.

M. Roland 33 remet A honneur la présomption qui constitue seule I'an-
torité de la chose jugée. L'exception, par un revers de fortune, en est bannie.

M. Roland distingue la force probante du jugement, constatation propre-
ment dite du droit 4 laguelle s’attache la présomption de vérité, sa ferce
obligatoire, sanction consécutive 3 la constatation, et 'exception de chose
jugée, moyen technique qui empéche la renaissance 'du procés. La consta-
tation jouit de 'autorité absolue de la chose jugée. La force obligatoire et
Pexception de chose jugée n’ont par contre que des effets stricternent relatifs,

Ceite conception s'appuie sur des considérations historiques qui inté-
ressent le droit nenchitelois. L’article [351 du Gode civil frangais, dont
Particle 211 GPCN est la copie presque textuelle, serait le résultat de la
confusion de autorité de la chose jugde et de 'exception de chose jugée,
fréquente chez les juristes francais de PPancien droit. Pothier I'aurait trans-
mise an dreit modeme ! Contrairement 3 I'interprétation traditionnelle, ces
articles ne proclameraient pas la relativité de I'autorité de la chose jugée,
mais exclusivement celle de Pexception de la chose jugée. La premiére phrase
de Particle 211 CPCN se rapporterait & Pautorité de la chose jugée exclusi-
vement, la seconde ne concernerait que l'exception de chose jugée, seule
légalement relative 84,

Cette thése prétend donner un champ d’application rationnel A la tierce
opposition. Elle tombe indirectement, nous semble-t-il, dans 'erreur qu’elle
dénonce. L'exception de chose jugée, réputée absolument distincte de auto-
rité de la chose jugée, la rejoint en déterminant sa force varigble ; Pautorité
de Ia chose jugfe s'analyse en une présomption irréfragable a égard des
personmes qui disposent de Pexception de la chose jugée, en une présomption
réfragable 4 Pégard des tiers, parce qwils ne disposent pas de la dite excep-

# Foyer, 156.
33 Roland, N°* 116 s
M Roland, N* 162.
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tion ! La tierce opposition, 4 ne pas interpréter « A travers le prisme défor-
mant de la relativité » 35, est replacée indirecternent sous I'empire de ce
principe. Elle est accordée aux tiers contre la présomption réfragable 38, que
constitue le jugement & leur égard, c’est-2-dire lorsque 'exception de chose
jugée ne les concerne pas, lorsque l'autorité de la chose jugée est relative.
Elle leur est au contraire refusée {en principe)®?, lorsque la présomption
est irréfragable méme pour eux, c’est-a-dire lorsque Pexception de la chose
jugée peut étre invoquée par eux et contre eux.

L’autonté de la chose jugée r'est donc pas absolue; sa force varie. La
relativité de J'exception subit des dérogations et la force obligatoire, réputée
relative aussi, ne I'est pas tonjours, Le jugement crée des obligations fone-
ticnnelles & charge des organes étatiques et contient parfois une injenction
obligatoire 4 'adresse d'un tiers {art. 166 CO).

Enfin, pourquoi le droit 3 la preuve contraire, accordé aux tiers lorsque
la présomption est simple, demanderait-il un moyen technique spécifique 38 ?
Pourquoi ne serait-il pas sowmis aux procédés habituels qui permettent de
renverser toute présomption réfragable ?

Ces théores ne résolvent pas tous les problémes suscités par I'autorité de
la chose jugée. Elles sont aussi sujettes i critiques 39. Elles se fondent pour-
tant sur le droit positif et marquent un net progrés sur la théore classique.
La certitude qu’elles apportent vient étayer notre proposition. L’autorité de

36 Roland, N° 184,

38 Roland, N°* 172 & {75,

8T Roland, N°* 176 & 130,

3% Roland, N® 180, p. 210,

3% Nous ne croyons pas quune simple classification puisse justifier I'étendue tan-
t5t absolue tantdt relative de l'acte juridictionnel. 11 parait certain que les eflets apéci-
liques comume les effets ordinaires de 1'acte juridictionnel peuvent rayonner tanidt
inter partes, tantdt ¢rga omnes. M. Kummer (156 4 158) pense que le principe de la
relativité ne peut étre abandonné que dans la mesure on cela ne compromet pas lea
droits des tiers et permet une application plus harmonieuse et plus logique du droit.
La détermination de )'étendue subjective du jugement fait donc appel & des consi-
dératigns étrangéres A la pure lechnigue de la procédure.

L’etfet non spéciflique du jugement que la doctrine allemande qualifie de Taz-
bastandswirkung est réputé absolu (Schonke, § 76 IIT; Kummer, 142 et 143}, 1] s
produit lorsque la sirnple exisience d'un jugement conditionne la najssance d'un dreit.
Des trois exemples donnés par M. Kummer, deux sonl essentiellerment relatifs; le
droit 3 une pension alimentaire de Particle 152 CGS, le droit au diverce de Par-
ticle 147, al. 3 CCS ne peuvent £ire invoqués que par les parties an jugement. Le
troisidme &3t plus complexe : un droit reconnu par jugement se prescrit par dix ans,
et effet (Tatbgstandswirkung) vaut erga omnes. La régle vaut en matitre de cau-
tonnement; le prolongement de la prescription par jugement entre le débiteur prin-
cipal et le créancier est opposable A la caution. Elle devient discutable en matitre de
solidarité passive. Trois solutions, au raoins, sont concevables -

a) le Jugement conire un seul codébiteur interrompt ¢t prolonge la prescription
contre les autres;

b} le jugemenl interrompt la prescription & 1"égard de tous sans modifier la lon-
gueur du délai & I'égard des codébitenrs &trangers au procés;

¢} le jugement contre un codébiteur prolonge indirectement Ja prescription 3
1'égard des autres; leur dette reste prescriptible par son délai originaire, mais jls ne
peuvent opposer au recours obligationnel du débiteur condamné qu’il a payé une
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la chose jugée, 'dme du jugernent n’englobe pas tous les effets de Pacte juri-
dictionnel. Si le jugement a une qualité spécifique qui le caractérise et
n'appartient qu’d lui, il n'a pas cependant le monopole de tous les effets
qu’'il déploie, Le jugement remplace souvent de simples actes juridiques.
1} produit alors les effets attachés ordinairement & ces actes. La dissolution
du lien conjugal, la constitution d'un lien de patemité, la liquidation d’un
régime matrimonial, I'effet obligatoire, le dessaisissernent du juge, la force
probante, ne sont pas des effets propres et exclusifs du jugement. Des actes
non juridictionnels comme la mort, la confection d’un acte authentique,
une manifestation de volonté, un procés-verbal, un acquiescement, une
transaction, peuvent les produire.
.

Cette notion épurée de l'antoriié de la chose jugée démontre qu'aucune
raison valable ne saurait limiter le champ d’application des voies de recours
aux actes strictement juridictionnels. Pour soutenh que les droits positifs
consacrent une telle régle, il faudrait que le dornaine des voies de recours
coincide parfaitement avec celui de 'autorité de la chose jugée. Or, il n'en
est rien.

Les recours ne sont pas dirigés contre 'ame du jugement exclusivement.
IIs ont pour objet aussi bien autorité caractéristique du jugement que ses
autres effets, constitutif, déclaratif, probatoire... Parfois méme, le recours est
limité & des effets absolurment distincts de 'autorité de la chose jugée. Celle-ci
ne s'étend qu'a ce qui a été jugé, au moins implicitement. Elle ne s’attache
qu'au dispositif, dit-on 40. La régle est juste i condition de ne pas définir
le dispositif formellement, selon I'aspect matériel de Pacte. L'autorité de la
chose jugée ne peut étre localisée. Elle ne s'attache pas i la congstance
matérielle du jugement. Elle en est I'dme. Elle enveloppe la queston liti-

dette prescrite, s’il s'est exécuté aprés Iexpiration du délai de prescription originaire,
mais avant I'expiration du dfla de dix anas.

L’¢tendue erga omnes de la Tatbestand swirkung est donc sasceptible de modalités.

MN'est-ce pas aussi une erreur de croire que la nature de la situation juridique
litigieuse commande 1'étendue subjective du jugement 7 La nature réelle ou obliga-
tionnelle du droit litigieux ne justifie pas 'eflet absolu ou relatif du jugement. Elle
n'en est que 'occasion. On a cru que la nature réelle d’un droit déterminait 'effet
erga omnes parce que les litiges relatifs A des drojts réels ou A 1’tat des persomnes
offrent le mieux et le plus souvent au jugement I’occation de rayonner erga omnes,
L’ouvrage de M. Kummer le démontre, bien qu'il respecte dans son plan cette idée
traditionnelle (146); dans la mesure ol le jugement attributif de propriété (art. 685,
al. | CCS) a elfet absolo, ce ne peut étre en raisen de la pature réelle du droit
litigieux puisqu’il statue sur une action purement personnelle {Tuor, Le Code civil
suisse, trad. Deschenaux, 2° éd., Zurich 1950, 484), puisqu’il n'est qu'un succédané
de Vexécution d’une obligation ! (Kummer, § 18), De méme, pourquoi rechercher
dans la pature du dmit une réponse 4 I'étendue subjective du jugement, quand I'éten-
due subjective d'un jugement sur droita obligationnels est calquée sur I'étendue sub-
jective d'un jugement refatif 4 des droits réels ! (Kumimer, 156, 158.)

40 Guldener, Zpr., 304,
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gleuse tranchée 41, Or, l'acte junidictionnel est protégé dans sa matérialité,
Il jouit, une fois rendu, d'une véritable intangibilité. La plus petite modi-
fication exige une procédure spéciale : la rectification des erreurs matérielles.
Le dessaisissernent du juge u'est pourtant pas un effet propre du jugement.
1l se distingue de I'autorité de la chose jugée 42, Le recours en interprétation,
d’autre part, n'est admis que dans la mesure o il ne touche pas 4 I'antorité
de la chose jugée, Ces deux types de recours trouvent leurs limites « dans le
respect de la chose jugée » 43, 44,

De nombreuses décisions dépourvues de 'autorité de la chose jugée sont
susceptibles de recours. Les recours en méforme et en nullité au Tribunal
fédéral ne sont pas admus seulement contre les décisions du pouvoir judi-
ciaire mais aussi contre des décisions d'autorités administratives 48, Le
recours de droit administratif au Tribuna) fédéral et le recours au Conseil
fédéral sont recevables aussi bien coutre des actes juridictiounels que des
actes administratifs. Le recours de droit public au Trbunal fédéral a pour
objet des actes juridictionnels, des actes administratifs et des actes légis-
latifs.

Enfin, le cercle des personnes touchées par Pautorité de la chose jugée
ne coiucide pas avec celu des personnes qui ont qualité pour recourir. De
nombreuses législations instituent un recours en faveur des tiers. Le tiers
opposant n’'a pas a prouver qu'il est touché par Pautorité de la chose jugée.
1l est recevable dés qu’ll subit un préjudice de fait en raison du jugement %6,
Les créanciers qui ont qualité pour recourir dans I'hypothése de I'article 404
CPCN ne sont pas lésés par autorité de la chose jugée mais par d’autres
effets du jugement. Inversement, les lois de procédure n’accordent pas un
droit de recours dans toute la mesure du grief qui résulte de Vautorité de la
chose jugée. Les intervenants sont parfois privés d'un tel droit. Tandis que
la relativité de l'autorité de la chose jugée est trés controversée 47, la régle
selon laquelle seules les parties au procés peuvent recourir n'a pas subi un
sort semblable. Ou ne doit pas cependant affirmer I'indépendance de ces
deux questions.

.

41 Vizioz, 252 : ¢ .. la question litigieuse est une des potions-clefs du procda et
du jugement ».

4 Vizioz, 263

8 Vizioz, 261; RJN II 109.

#4 Cet argument n’est pertinent que dans la mesure ol on considére ja demande
d’interprétation et la correction d’erreurs matérielles comme des voies de recours. Mal-
grt Topinion généralement admise (Redenti, 11, 310}, nous considérons ces moyens
comme des voles de recours. Ils sanctionnent certains types de vices pouvant affecter
une déciston, $'ls se différencient des voies de recours caractiristiques, cela tient &
la diversité des imperfections qu’un jugement peut présenter.

45 Birchmeicr, art. 44, 2 a; art. 68, 2 b; OJF art. 48; ATF 58 II 442 (JT 1933
T 364},

# Foyer et Corpu, 325.

4T Roland, N° 85.
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On nous objectera que les voles de recours ne nous apparaissent pas justi-
fibes par l'autorité de la chose jupée parce que nous ne nous sommes pas
limités 3 la procédure civile stricto sensu. Cetie maniére de faire et été criti-
quable. Nous ne pouvons nous refuser A voir une identité de nature entre
des recours qui supposent les mémes conditions de recevabilité, s'introduisent
de la méme manidre, s'instruisent selon la méme procédure, qu'ils soient
dirigés contre un acte administratif ou contre un acte juridictionnel, et abou-
tissent tous & un jugement. Une opposition des voies de recours de la proce-
dure civile aux autres voies de recours serait artificielle. La grande classifi-
cation en la matiére distingue les recours contentieux des recours gracieux 48,
Les recours gracieux, appelés aussi hifrarchiques, administratifs, sont des
démarches amiables. Ils sont la réitération de la requéte originaire et non
I'exercice de droits nouveaux. Les recours contentieux au contraire, nommeés
aussi junidictionnels, consacrent un droit nouveau, L'intéressé a le pouvoir
d’exiger que la décision qui le 1ése fasse Pobjet d’un nouvel examen, limité
ou général, et d'un jugement consécutif ayant autorité de la chose jugeée.
Le recours contentieux peut avoir pour objet un acte juridictionnel, un acte
administratif ou un acte législatif.

C’est 'occasion de remarquer que la théore de lautorité de la chose
jugée offre une justification séduisante, rais trompeuse, des voies de recours.
Pour tempérer Peffet extinctif de I'action, caractéristique de I'autorité de la
chose jugée, nécessité apparait de donner aux justiciables une action nou-
velle : un droit de recours. A linverse, I'acte administratif n’épuise pas le
droit de requéte, Un recours parait donc superflu. Pourtant, si acte admi-
nistratif n’éteint pas le droit de requéte (ce qui permet le recours gracieux),
n’épuise pas le pouvoir de I'administrateur, il tarit Pebjectivité et I'umpar-
tialité de celui-ci. Un recours contentieux peut donc s'avérer nécessaire
contre un acte non juridictionnel.

La raison d’étre des voies de recours n'est pas Je caractére spécifique du
jugement mais le phénemeéne d'autocorrection commun 3 tous les domaines
du droit. Dans un effort de généralisation le droit fixe un certain nombre de
situations matérielles en des figures juridiques schématiques, Mais Ia réalité
est complexe, Ces figures sont parfois déviées de leur objet premier et 1égi-
time. Le droit court le risque de préter son efficacité i des situations qui ne
le méritens pas, La définition du contrat est un beau résultat de la technique
juridique. Mais, i combien de fraudes, d’erreurs et d’abus ménerait-elle, sans
les causes de nullité qui, en précisant la définition du contrat, veillent i ce
qu’il ne soit pas détourné de sa juste fin. Dans le domaine judiciaire, le droit
veille aussi & ce que I'efficacité du jugement ne soit attribuée qu'aux actes

8 Waline, Droit administratif, Paris 1959, N* 284 .
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gleuse tranchée 41, Or, 'acte juridictionnel est protégé dans sa matérialité,
11 jouit, une fois rendu, d'une véritable intangibilité. La plus petite modi-
fication exige une procédure spéeiale : la rectification des erreurs matérielles.
Le dessaisissernent du juge n’est pourtant pas un effet propre du jugement.
Il se distingue de 1"autorité de la chose jugée 42, Le recours en interprétation,
d’autre part, n'est admis que dans la mesure ol i ne touche pas a I'autorité
de la chose jugée. Ces deux types de recours trouvent leurs limites « dans le
respect de la chase jugée » 43 44,

De nombreuses décisions dépourvues de I'autorité de la chose jugée sont
susceptibles de recours. Les recours en réforme et en nullité au Tribunal
fédéral ne sont pas admis seulement contre les décisions du pouvoir judi-
claire mais aussl contre des décisions d’autorités administratives 46, Le
recours de droit administratif au Tribunal fédéral et le recours au Clonseil
fédéral sont recevables aussi bien contre des actes juridictionnels que des
actes administratifs. Le recours de droit public au Tnbunal fédéral a pour
objet des actes juridictionnels, des actes admimstratifs et des actes légis-
latifs.

Enfin, le cercle des personnes touchées par I'autorité de la chose jugée
ne coincide pas avec celul des personnes qui ont qualité pour recourir. De
nombreuses législations instituent un recours en faveur des tiers. Le tiers
opposant n'a pas & prouver qu'il est touché par Pautorité de la chose jugée.
Il est recevable dés qu’il subit un préjudice de fait en raison du jugement 46,
Les créanciers qui ont gualité pour recourir dans 'hypothése de Particle 404
CPCN ne sont pas lésés par Pautorité de la chose jugée mais par d’autres
effets du jugement. Inversement, les lois de procédure n’accordent pas un
droit de recours dans toute la mesure du grief qui résulte de Vautorité de la
chose jugée. Les intervenants sont parfois privés d’un tel droit. Tandis que
la relativité de Pautorité de la chose jugée est trés controversée 47, la rigle
selon laguelle seules les parties au procds peuvent recourir n’a pas subi un
sort semblable. On ne doit pas cependant affirmer J'indépendance de ces
deux questions,

#*

41 Vizioz, 252 : « ... la question litigieuse est une des notions-clefs du procds et
du jugement »,

4% Vizioz, 263

4 Vizioz, 261; RJN II 109,

4% Cet argument n'est pertinent que dans la mesure ol on considire la demande
d’interprétation et la correction d'erreurs matérislles comune des voies de recours, Mal-
gré Vopinion génfralement admise (Redenti, 11, 910), pous conaidérons ces movens
comme des voies de recours. Ils eanctionnent certains types de vices pouvant affecter
une décision. S8'ils se différencient des voles de recours caractéristiques, cela tient 4
la diversité des imperfections qu'un jugement peut présenter.

8;: Birchmeier, art. 44, 2 a; art. 68, 2 b; OJF art, 48; ATF 58 11 442 (JT 1933
I i.
49 Foyer et Cormnu, 325,
47 Roland, N° 85.
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On nous objectera que les voies de recours ne nous apparaissent pas justi-
fides par Pautorité de la chose jugée parce que nmous ne mous sommes pas
limités 4 la procédure civile stricto sensu. Cette maniére de faire edit été criti-
guable. Nous ne pouvons nous refuser & volr une identité de pature entre
des recours qui supposent les mémes conditions de recevabilité, s'introduisent
de Ja méme maniére, s'instruisent selon la méme procédure, qu’ils soient
dirigés contre un acte administratif ou contre un acte juridictionnel, et abou.
tissent tous & un jugement. Une opposition des voles de recours de la proce-
dure civile aux autres voies de recours serait artificielle. La grande classifi-
cation en la matiére distingue les recours contentieux des recours gracieux 48,
Les recours gracienx, appelés aussi hiérarchiques, administratifs, sont des
démarches amiables, s sont la réitération de la requéte originaire et non
I'exercice de droits nouveaux. Les recours contentieux au contraire, nommés
aussi juridictionnels, consacrent un droit nouveau. L’intéressé a le pouveir
d’exiger que la décision qui le Jése fasse I'objet d'un nouvel examen, limité
ou général, et d'un jugement consécutif ayant autorité de la chose jugée.
e recours contentieux peut avoir pour objet un acte juridictionnel, un acte
administratif ou un acte législatif.

C'est 'occasion de remarquer que la théorie de I'autorité de la chose
Jugée offre une justification séduisante, mais trompeuse, des voies de recours.
Pour tempérer Peffet extinctif de I'action, caractéristique de 1'autorité de la
chose jugée, nécessité apparait de donner aux justiciables une action nou-
velle : un droit de recours. A 'inverse, 'acte administratif n’épuise pas le
droit de requéte, Un recours parait donc superflu. Pourtant, si Pacte admi-
nistratif n’éteint pas le droit de requéte {ce qui permet le recours gracieux),
n'épuise pas le pouvoir de 'administrateur, il tarit I'objectivité et Pimpar-
tialité de celui-ci. Un recours contentieux peut donc s'avérer nécessaire
contre un acte non juridictionnel.

La raison d’étre des voies de recours n'est pas le caractére spécifique du
jugement mais le phénoméne d’autocorrection comimun 3 tous les domaines
du droit. Dans un effort de généralisation le droit fixe un certain nombre de
situations matérielles en des figures juridiques schématiques. Mais la réalité
est complexe. Ces figures sont parfois déviées de leur objet premier et légi-
time. Le droit court le risque de préter son efficacité A des situations qui ne
le méritent pas. La définition du contrat est un beau résultat de la technique
juridique. Mais, 4 combien de fraudes, d’erreurs et d’abus ménerait-elle, sans
les causes de nullité qui, en précisant la définition du contrat, veillent 3 ce
q'il ne soit pas détourné de sa juste fin. Dans le domaine judiciaire, Ie droit
veille anssi & ce que lefficacité du jugement ne soit attribuée qu'aux actes

48 Waline, Droit administratif, Paris 1959, N** 284 a3,
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qui le méritent. Les causes de nullité apparaissent ainai comme le complé-
ment de la définition du jugement. Elles servent les mémes fins que lui, quoi-
qu’elles aient, en apparence, pour mission de le détruire.

1l appert alors que le trait commun de toute voie de recours est d’avoir
pour objet une décision autoritaire, impérative, impliquant un certain lien
juridique de subordination. C’est A juste titre que le CCS parle de recours du
pupille en matiére de tutelle, d’action en nullité en matiére de contrats et de
sociétés. 11 v a entre Je pupille et sou tuteur une certaine subordination qu’on
ne retrouve pas dans le contrat ni en matitre de sociétés 43,

Ces distinctions sont subtiles, Il ne faut guére leur attacher d'importance.
Elles révélent seulement qu'il peut y avolr de véritables recours contre des
décisions non juridictionuelles. Des considérations ultéricures montreront au
contraire qu'il n'y a pas entre 'action en nullité et le recours des différences
fondamentales de nature, autre preuve que les voies de recours ne sont pas
justifiées par 'autorité de la chose jugée.

§ 2. VOIES ET SYSTEMES DE RECOURS.

Les vices qui affectent le jugement sont en nombre limité. Ils se groupent
autour de quelques idées essentielles et sont partout les mémes, en dreit
frangais, en droit allernand, en droit italien comme en droit neuchitelois.

Toutes ces législations en assurent la sanction, quoique, parfois, sous des
appellations et par des techuiques différentes.

+

Le législateur doit veiller 4 ce que le jugement soit juste, Au sens large,
cet impératif est A la base de tous les recours. Au sens étroit, il implique la
sanction d'un vice hien précis : le mal-jugé. Au moyen d’allégués scuvent
contradictoires et des preuves fournies par les parties, le juge fait une recons-
truction historique des circonstances du litige et une construction juridique
qui en commande la solution, Il peut commettre i ces occasions une erreur
d’appréciation ou une erreur de raisonnement. 11 y a erreur in judicando
dans les deux cas.

L’engagement, le déroulement et Vissue du procés sont astreints au res-
pect de régles de forme. Elles garantissent les droits subjectifs des plaideurs
ou simplement le bon fonctiennement et le bon ordre de la procédure. Les
viclations de ce formalisme constituent les erreurs in procedendo.

18 GCS art. 420, CO art. 20 et 706.
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Le mal-jugé est toujours identique & lui-méme. I1 Jése un droit subjectif.
1l n’en va pas de méme de Perreur in procedendo. Dans les cas bénins, elle
perturbe seulement le déroulement normal du procés. Dans les cas graves au
contraire {violation du principe de la contradiction par exemple)}, elle porte
atteinte 4 un droit subjectif fondamental et présume irréfragablernent du
mal-jugé, On devine que la distinction est malaisée entre les régles d’ordre
et les préceptes essentiels.

L’autorité de la chose jugée, prise 2 la lettre, rend incontestables les faits
et les droits débattus. Mais parfois les plaideurs constatent aprés le jugement
que les faits présentés au tribunal ne correspondent pas & la réalité. Les
tribunaux statuent en général sur des faits passés, qu’ils ne connaissent qu’in-
directement, par Pintermédiaire des plaideurs. Or, il arrive qu’apreés le juge-
ment seulement, apparaissent des faits nouveaux ignorés voire impossibles a
connaitre auparavant, ou des moyens nouveaux de démontrer la véracité
d’allégations restées dépourvues de preuves. Une difficulté analogue se
présente lorsque le tribunal doit statuer sur des faits qui évolueront d’une
mantére plus ou moins prévisible dans P'avenir. Quid de la pension alimen-
taire accordée 4 M®™* X lorsque la situation économique sur la base de
laquelle elle est calculée change du tout au tout ? 50

Le législateur affaiblirait I'autorité de la chose jugée s'il refusait de
considérer ces circonstances nouvelles. Mais, tout fait nouveau, tout moyen
nouveau de preuve, toute évolution qui s'écarte des prévisions judiciaires ne
sauratent légitimer la réouverture des débats. Encore faut-il qu’ils soient
d’importance. La revision du jugement doit &tre soumise a des conditions ni
trop sévéres ni trop libérales. La juste mesure est difficile & trouver.

Il arrive que des actes frauduleux influencent 'élaboration du jugement,
Le droit ne saurait simultanément condamner un juge pour corruption
passive, un justiciable pour corruption active, un témeoin pour faux témoi-
gnage, et maintenir Pefficacité juridique des actes fondés sur ces fraudes.

En tant gu’acte public assujetti 3 des formes strictes, le jugement doit
satisfaire 4 un minimum de clarté dans sa lettre et son esprit. La lettre défi-
ciente du jugement risque de prévaloir sur son sens interne certain ou de
fajre obstacle 3 son exfcution. Lorsque e sens méme du jugement est incer-
tain, Pextinction de Paction et 'épuisement des pouvoirs du juge sont pure-
ment formels. L'acte juridictionnel n’a pas accompli sa mission. 1] a seule-
ment substitué une contestation A une autre !

Il répugne au droit de soumettre les ters aux conséquences d’un juge-
ment, par respect du principe dispositif 51 ou du principe de la contradiction,

Enﬁn clé de vofite de 1"édifice junidique, le principe de 1’égalité devant
la loi, empreint de rationalisme et apparu le dernier comme cause d’imper-

8¢ COS art. 152, 153 al. 2.
. CPCN art. 73
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fection du jugement, requiert une égalité de traiterent devant les tribunaux
et une Cour supréme qui applique le droit et le fasse appliquer de la méme

fagon pour tous.
*

Les Jégislations francaise, italienne, allemande et neuchfteloise prennent
toutes en considération ces imperfections. Les voles de recours nont pas
cependant le monopole de leur sanction. Les législateurs veillent 3 prévenir
ces imperfections en instituant tout d’abord des régles de compétence maté-
rielle et territoriale, des causes de récusation et d’inhabilité, en autorisant
Pintervention au procés, la dénonciation du litige, la jonction de causes...
Ensuite, les recours ne sont pas les seuls moyens d’attaquer les décisions judi-
ciaires. La lecture du seul chapitre consacré aux voies de recours par le 1égis-
lateur ne donne gqu’une idée incomplite de la maniére dont il remédie aux
imperfections que nous avens passées en revue, Enfin, st chague type d'im-
perfections trouve sa sanction dans un moyen technigque propre, le mal-jugé
dans Pappel, les vices de forme et les fraudes dans le recours en nullité, Ja
medification des circonstances dans la demande en revision, les inexactitudes
de style et d'expression dans les recours en rectification et en interprétation,
les inégalités de traitement dans un recours 4 une Cour supréme, il se produit
des empiétements inévitables des voies de recours les unes sur les autres. La
démarcation de leurs domaines propre et accessoire, leur coordination
varient ainsi sensiblement d'une législation & l'autre.

L’appel est le recours par excellence des droits francals, italien et alie-
mand 52. On Je trouve fréquemmment dans les cantons suisses 59. Nous revien-
drons sur les circonstances qui ont dicté sa position particulidre en droit
neuchételois 54,

L’appel réalise le principe du double degré de juridiction. Recevable
contre les jugements qui ne sont pas rendus, en raison de la valeur litigieuse
et de la nature du droit contesté, en premier et dernier ressort, il permet un
réexamen illimité de la contestation et s'accommode, parfois, 3 des condi-
tions plus on moins strictes, de demandes nouvelles 55, 1] fonetionne princi-
palement contre le mal-jugé et aboutit en conséquence 3 un jugement de
seconde instance ay fond.

Utilisé accessoirement comme recours en nullité, ii conduit a la seule
annulation de la décision attaquée avec renvoi au juge inférieur. Peu ortho-
doxe en apparence, cette fonction accessoire est logique et vtile. Le principe
du double degré de juridiction n’est pas respecté par le seul épuisement

%2 CPCFr. art, 443 ss; CPCIL. art, 339 w;
5% Guldener, Zpr., 52 . 339 wu; GPCAL art. 511 =,
54 OIN art. 15.
CPCEL. art. 464; Cuche et Vincent, N® 435 bis, GPCIL. art. 345; Redenti, 11
N*® 162 bis. CPCAL art. 529 Lent, § 13 {! Guld . 2 .3 H & 71:.| VI,
Frib. art. 302; CPC Gen. art. 362; CPC Zu. art, Sfir.}tfr, pr., note 34, p. 527; CPC
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formel de la premidre instance. Au surplus, les parties pouvant demander et
I'annuiation et un nouveau jugement au fond, pourquoei ne pourraient-elles
pas conclure 4 Pannulation seule et au renvol lorsque des raisons objectives
le justifient ? Laissée 4 la discrétion des parties, cette possibilité empécherait
en revanche le procts de se termniner une fois. Cette fonction accessoire,
prévue en droits frangais, italien et allemand, {ait partie du droit commun
de 'appel 88, Elle est généralement connue des législations cantonales 57. Le
Tribunal cantonal I'admet en droit neuchitelois 58. Ce n’est pas 1 d’ailleurs
la seule fonction accessoire de appel. Grice 4 son application générale et A
I'étendue illimitée du réexamen qu'il permet, il n’est pas d'imperfection de
’acte juridictionnel 4 laquelle il ne puisse remédier. Les autres recours ne
deviennent pas inutiles de ce fait. La nature différente des vices requiert une
réglementation technique différente. Les autres voies de recours retrouvent
leur utilité lorsque I'appel n'est pas ou n'est plus donné. Les plaideurs ne
peuvent alors se plaindre du mal-jugé, mais ils conservent 1a faculté de
recourir en raison d’autres vices qui affectent le jugement.

Des moyens assez disparates sanctionnent les erreurs in procedendo qu'll
est impossible d’'isoler des fraudes et des erreurs judiciaires qui apparaissent
3 la suite de la découverte de faits nouveaux ou de nouveaux moyens de
preuve. Ces trois catégories d'imperfections ont essentiellernent pour reméde
la requéte civile en droit francais, 1a procédure de revision en droit allemand
{Wiederaufnahme des Verfahrens), la révocation en droit italien {revoca-
zione) et le recours en revision en droit neuchitelois 59. Elles ne sont pas
imputables aux juges, sinon i leur inadvertance. C’est pourguoi ces recours
ne mettent pas en ceuvre la hiérarchie judiciaire. Ce sont de simples voies de
rétractation 60,

Les recours en rectification et en interprétation se rapportent 4 des hypo-
théses plus rares. Leur objet est distinet. La demande de rectification permet
de redresser un « texte inexact »; I'interprétation « éclaire un texte obscur .
Leur but est commun : « secourir le style sans toucher au fond » 61,

La possibilité de demander la rectification du jugement est admise dans
tous les systémes considérés 62, Le recours en interprétation, prévu par les
législations allemande et suisses seulement, est consacré par Pusage en droit

88 COPCTt. art. 353 et 354. CPCFr. art. 473; Perrot, note sur Peffet dévolutif,
Peffet d'annulation et le droit d’évocation en appel, D 1952, 565. CPCAIL art. 538;
Rosenherg § 138 TI1.

87 Guldener, Zpr., 520 ¢t 529.

5 RIN I 1865.

5 CPCFr. art. 480 ss; CPCIt. art. 395 se; CPCAL art. 578 wu; CPCN art. 403 .

8 (PCFr. art. 490; CPCIt art. 398 ss; CPCAL art. 584 ss; CPCON art. 406 s

81 Mimin, note sur les jugements interprétatifs et rectificatifs, DP 1932 11 65 sa.

*3 CPCIt, art, 287 et 288; Redeati, II, N* 130, CPCAl art. 319. CPCN
art. 417, Morel, N® 572, Hébraud, Ds Pappel des jugements intarprétatifs, JOP 1937,
I semn., N* 43. Vizioz, 260.
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francais 83. Le droit italien ne I'a pas admis 34, dans Ja crainte de porter
atteinte 3 Uautorité de la chose jugée 86,

Les législations placent souvent les recours en interprétation et en recti-
fication en dehors du chapitre relatif aux voies de recours. lls g'apparentent
en effet 3 un incident d’exécution 88, Ce sont pourtant de véritables recours.
Tls s'attaquent au jugement tel qu’il a été rendu &7 et en demandent la
modification.

Le jugement doit parfois prévoir une évolution future. Toutes ces légis-
lations tiennent compte du cas ol la prévision s'avére fausse, mais aucune
n’accorde un recours au seus légal du terme. Le droit allemand donne au
plaideur lésé une action en modification du jugement { Abdnderungskiage }68,
Le droit frangais parvient aux mémes fins an moyen d'une création juris-
prudentielle : le jugement en [’état. Le tribunal prononce une condamuation
de principe. 1l se réserve d'en fixer ultérieurement le montant ou le déter-
mine « en 'état », c’est-a-dire en I'état des circonstances. Si elles changent,
le tribunal peut ainsi modifier son jugement. Le jugement en Iétat sert & des
fins diverses. La doctrine discute son orthodoxie. Appliqué & Thypothése
envisagée ici, il est admis par Morel 62, Selon Vizioz, le jugement en 1'état
qui a pour but de réserver aux plaideurs la faculté de revenir devant le juge
armés de faits nouveaux ou de moyens nouveaux de preuve équivaut & un
véritable recours en revision. De cette maniére, «la jurisprudence a créé
une voie de recours prétorienne » 70, L'article 278 du Code de procédure
civile italien autorise le tribunal 4 prononcer une condamnation de principe
et & surseoir en tout on en partie la décision relative au montant de la
condamnation lorsque Pexistence du droit est certaine mais que la quantité
de la prestation due est encore controversée. Le droit suisse accorde une
action en modification du jugement dans des hypothéses précises 71. Les lois
cantonales de procédure peuvent-elles étre plus libérales et donner d'une
fagon générale une action ou un recours en modification du jugement ?

% Hébraud, i8id. Morei, N° 3 Vil ; ;
552; CPon o fbid. 3135 Vizioz, 260; CPCAL art. 320; Guldener, Zpr.,

®+ De Majo, N* 171,
) ¢® Fn effet, le recours en interprétation prend, selon M. Hébraud (De Fappel des
jugements mter’prégatah), « un grand intérér lorsqu’il #'agit de dépasser les limites de
Ia'_pure interpretation ». Cet auteur souhajte qu'on puisse, au moven de la demande
‘f] [nFcr‘prétauon dont la procédure est trig simple, dépasser les frontidres de ce qui a
été jugé, dans toute la mesure o la question A ¢ interpréter 3 reste 1accessoire de ia
question tranchée.

:: Plassard, 184 ; Viziez, 261.

o gﬁgﬁf_d;& 312a3£_rpsl des jugements interprétatifs.

9% Morel, N° 574,

% Vizioz, p. 282, N°® 88,

1 OGS ant. 153, 157, 172...
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M. Kummer répond par la négative. De telles dispositions seraient contraires
au droit fédéral 72,

Plusieurs voles de recours protégent les tiers, au sens large de ce terme.

Le défaillant dispose souvent d'un droit d’opposition au jugement rendu
contre lui 78, L’opposition du défaillant et 1a tierce opposition se distinguent
absolument aujourd’hui. Elles ont pourtant une origine commune 74 et
reposent sur une idée semblable. Le défaillant occupe une position procé-
durale hybride. Tiers & la procédure, il est pourtant partie au jugement,

Un autre type d’opposition se rencontre dans les procédures unilaté-
rales 75,

Protection du tiers au sens étroit, la tierce opposition, véritable quadra.
ture du cercle, n'existe qu'en droit francalis et en droit italien 78, La nature
juridique, I'utilité et le champ d’application de la tierce opposition sont
incertains, Les uns y voient un vértable recours 77. Les autres remarquent
combien elle ressemble 4 une action ou & une exception d'inopposabilité 78,
Le dernier ouvrage paru qui traite de la Herce opposition ajoute i neuf inter-
prétations essentielles une nouveile explication qui n'est pas irréprochable 79,

51 cette vole de recours est inutile, ancun probléme ne se pose aux sys-
témes qui I'ignorent. Ils peuvent s'en féliciter. Mais dés qu'on démontre que
la tierce opposition a une fonction distincte de celle qui est dévolue au prin-
cipe de la relativité de Pautorité de la chose jugée, il devient légitime de se
demander comment les législations qui ignorent la tierce opposition proté-
gent les tiers. En droit suisse, les tiers sont indirectement protégés au cours
de P'exécution forcée. Ils peuvent intenter P'action en revendication de
Particle 107 LP, qualifiée de tierce opposion par la jurisprudence du
Tribunal fédéral. L’article 81, al. 2 LP permet au débiteur poursuivi d’oppo-
ser in extremis I'mecompétence, I'irmégularité de la citation ou de la repré-
sentation affectant le jugement invoqué & Pappui de la demande de main-
levée définitive. Cette opposition n’est toutefois possible que si le jugement
émane d'une autorité étrangére au canton de la poursuite. Mais Je débiteur
qui n'a pas utilisé Jes voies de recours de la procédure cdvile cantonale
conserve le droit d’opposer ces exceptions 3 la demande de mainlevée défi-
nitive 80, Le droit de fond accorde parfois aux tiers un véritable droit

7 Kummer, § 11, p. 112

78 CPCFr. art. 158; Morel, N°* 592 s5. CPCAL art. 338 s; Lent, § 67. — Le
droit neuchftelois veille 4 ce que le jugement ne =oit pas rendn avant Pexpiration du
délai pour demander le relief du défaut CPCN art. 351. — Fait exception, le droit
1tal]en De Maio, N* 182 : « La vecchia logge consentiva anche il rimedio dell’oppo-
Arione dd contumace, ma, givstemente, il nuovo legislators Pha sopresso, perché rap-
bresentava un’anomalia sd un anacrorismo nell’'armonia del codice. >

74 Roland, N* 10.

™ CPCN art. 100

78 OPCFr. art. 474 gs; CPCIt. art. 404 s

77 Roland, 491,

T8 Foyer, 214.

" Roland, N* 169 s,

50 T 1944 II 29,
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d'opposition au jugement. L’article 262 CCS permet a I'autorité du canton
d'origine du pére et aux héritiers présomptifs du pére d'attaquer la légiti-
mation qui peut &tre judiciaire 81. On ne peut objecter que la légitimation
judiciaire est un acte de juridiction gracieuse. Elle peut &tre un jugement
contentieux et la « tierce opposition » est aussi recevable dans ce cas 82. 8i
Iautorité compétente du canton d'erigine du pére ou leg autres intéressés ont
participé 2 la procédure de légitimation, ils n'ont plus la qualité de tiers et
'action en annulation leur est refusée. Cest un prncipe fondamental de la
tierce opposition. Enfin, Uarticle 404 CGPON cache sous le nom de revision
un cas de tierce opposition des droits frangais et italien 83,

Le principe de I'égalité devant la loi exige une application uniforme du
droit. Elle est assurée par les Cours suprémes, la Cour de cassation de Paris,
la Corte dt cassazione de Rome et le Bundesgerichtshof de Karlsruhe. Le
pourvol en cassation de la procédure civile neuchiteloise fait partie de la
famille des recours & la juridiction supréme.

*

Peut-on définir les voies de recours ? On U'a contesté 84, Une définition
ne seratt ni utile ni facile 3 formuler, Les définitions abondent mais elles
servent d'entrée en matiére et sont souvent incomplétes et imprécises 85.
Dans 1t cadre strictement légal, une définition est sans intérét. Que la
Nichtigkeitsklage ue sojt pas considérée comme une voie de recours en droit
allemand #8, que le recours de Particle 20 CPCN soit placé dans le chapitre
relatif aux causes de reécusation et d’inhabilité et non dans celui des voies de
recours, ne change rien 4 la nature propre de ces deux moyens. 11 faut faire
abstraction du plan législatif. Son respect devient vite une paresse et il
s'avére souvent néfaste en procédure 87. 11 est en revanche intéressant de
rechercher les traits communs essentiels des voies de recours en qualifiant
de ce terme tous les moyens qui ont la nature et les effets des recours et non
pas seulement ceux que la loi baptise ainsi.

Japiot enseignait 88 que les voies de recours prolongent le litige. Nous
reprendrons cette idée féconde et juste. Le recours est en réalité une action.

1 CCS art. 260. Ce droit d*opposition est accord€ A d’autres intfressés encore.
Com. zurichols, Fgger, art. 262, N | et 2.
82 Com. zurichois, Egger, art. 261, N° 2,
82 Roland, N°* 178 et 179: CPCIt. 404 al. 2.
z: Calamandrei, 11, 209,
] Cuche et Vincent, N® 410; Lahorde Lacoste, 410; Capitant, Vocabulaire juri-
digue, 498; Garsonnet st Cézar-Bru, VI, 3; Heusler, Der Zivilprozess der Schwait,

}1502;01;161“5, Zpr, 1117, Guldener, Zpr., 489; Morel, N** 602 ei 603; Calargandrei,

85 Rosenberg, 627 sz,
87 Vizioz, 8.
89 Japiot, N* 142,
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Cette action spéciale se distingue des actions ordinaires par son objet : un
jugement, une décision qui ne jouit pas nécessairement de Pautorité de la
chose jugée.

Les recours mettent en ccuvre une oppeosition au jugement. Ils se distin-
guent des voies d’exécution qui sont la mise en pratique de la déciston. Les
jégislateurs prennent soin de coordonner ces deux netions antimomigues.
Tantdt 'exécution met obstacle au recours {elle implique acquiescernent),
tantdt le recours empéche lexécution (effet suspensif), tantdt Fexécution
fait expirer le délai de recours (la demande d'Imterprétation est recevable
tant que le jugement n’a pas été exécuté}, tantdt enfin exécution et recours
coexistent parce que le recours n'a pas d’effet suspensif ou parce qu’exécu-
tion provisoire a été accordée nonobstant le recours, L’oppasition impliquée
dans le recours est d’infensité variable. Evidente dans I'appel, la requéte
civile et le pourvoi, elle se remarque moins dans Ia tierce opposition et
devient imperceptible dans la demande d’interprétation. Le recours en recti-
fication d’erreurs matérielles consacre une opposition purement formelle. Il
tend & Pexécution du jugement et non A sa réformation ou 4 son annulation.

Les voies de recours ont aussi un but propre, bien que variable dans sa
réalisation : obtenir principalement, directement (parfois par le détour du
renvoi) un meilleur jugement, plus favorable, plus clair, plus correct ou
meilleur en droit. Elles tendent & la suppression du jugement seulement
quand celle-ci seule donne satisfaction au recourant (cassation sans renvoi,
annulation pour excés de pouvoir).

Enfin, le résultat de fout recours est 'obtention d'un jugement, d'irre-
cevabilité, de recevabilité et de mal fondé ou de recevabilité et de bien fondé.
Le droit de recours appartient aux parties en général, aux tiers parfois.
1l suppese un intérét dans les deux cas, comme en matiére d’action.

*

Méme dans ce sens large, les voles de recours n’embrassent pas toutes les
causes qui empéchent le jugement de déployer ses effets.

La prise 4 partie que la loi frangaise place parmi les voies de recours
n'est pas A considérer comme telle. Elle n’est pas dirigée contre le jugement,
mais contre le juge, Elle n’a qu'incidemment des effets sur le jugement. Elle
ne suppose pas nécessairement une décision 89,

La prescription du droit constaté par jugement®® ne touche qu’accessoi-
rement le jugement, principalement le droit reconnu. Le jugement perd sa
force exécutoire mais la créance, par exemple, reste incontestable. Si le

98 Morel, N° 153.
" GO art. 137 al. 2.
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créancier a le droit d’opposer la compensation 91, le montant et Pexistence
de sa créance seront indiscutables. Il pourra se prévaloir positivernent ou
négativement de l'autorité de la chose jugée. La prescription du droit cons-
taté par jugement a un point comimun avee les voies de recours : le caractére
d'opposition. Mais, tandis qu'en matiére de recours I'opposition se réalise
par une action, elle reste de pur fait en matiére de prescription. Lorsque la
réalité n'a pas été accordée avec le jugement, le droit présume finalement
qu'elle l'emporte.

Le refus de Pexequatur empéche ie requérant de se prévaloir du juge-
ment. La demande d’exequatur est une voie d'exécution. Elle tend & la
prolongation territoriale des effets du jugement {exequatur des jugemenis
étrangers} ou & son perfectionnement par 'estampille d’un magistrat (exe-
guatur des sentences arbitrales) 92, L'exequatur ne s'attaque pas au jugement
sinon d'une maniére accidentelle en lui refusant ce dont 1l ne jouit pas encore
et nan en hut prenant une vertu acquise, En matiére internationale le refus
de I'exequatur ne produit jamais un effet camparable A celui des voies de
recours. Le jugement étranger conserve sa valeur originaire, dont la prolon-
gation seule est refusée. En matiére de sentences arbitrales la distinction
s'affaiblit. Elle réside dans le pouvoir extrémerment limité du juge de Iexe-
quatur, I} ne saurait en aucun cas et en aucune maniére faire un réexamen,
méme partiel, de la cause. En conséquence, le refus de I'exequatur ne peut
s'appuyer que sur des irrégularités trés graves et tellement grossidres qu'elles
impliquent non seulemnent Pannulabilité ou la nullité, mais I'inexistence de
la sentence #3.

Le gagnant peut renoncer i se mettre au bénéfice du jugement. Il s’agit
d'un acte bénévole, alors que le recours perrnet et impose une nouvelle solu-
tion du litige. Le recours prolonge la contestation, la renonciation au
contraire y met fin.

La distinction entre le recours et I'inscription en faux contre le jugement
est floue. Sl s'agit de faux intellectuel, sa constatation judiciaire constituera
un motif de recours 94. En cas de faux matériel, il n'y a pas véritable juge-
ment. Or, Je recours suppose un jugement, I implique de la part de celui

8 O art. 120 al. 3.

8 Vizioz, 538.

83 Celue manidte :de voir o'tmplique pas up élargissement de la notion d'inexis-
tence, mais au contraire une conception restrictive des motifs gqui peuvenl justifier
le refus de 'exequatur e dont le OPCN ne souffle mol,

Elle permet d'expliquer le systéme du CPCON qui intercale le recours en nullité
entre la protédure arbitrale et l'exequaiur, L'exequatur doit &tre demandée aprés
l:xp:rah_cm du délai de recours. En conséquence, le refus de Pexequatur ne saurait se
fonden:‘ smon sur d‘cs matifs plus graves que ceux qui ouvrajent le recours en nullité.
Ces vices qui Survivent & Vexpiration du délai de recours ne peuvent &ire que des
causes c"l‘menatence‘

Japior (N°* $80 4 982) lient un raisonpement analogue, en considérant que les

motifs qui autorisent 'eppmsition & I'ordonnance Fexequatur sont dea causes d'inexis-
tence.

84 CPCN art. 403 ch. 4 par exemple.

28



qui Pintroduit reconnaissance du caractére obligatoire de ce jugement,
contrairement 4 Pinscription en faux. La procédure d’inscription en faux se
distingue de la procédure de recours par sa spécialité.

»

Les éléments accidentels des voies de recours dictent un certain nombre
de classifications.

La voie de recours est dite générale on spéciale suivant I'étendue des
pouvoirs du juge de recours. La vole spéciale investit le juge d’une mission
bien déterminée, dont il apparait le spécialiste; aing, le juge de l'interpré-
tation, de la correction, du powrvoi en cassation. Les pouvoirs du juge salsi
par un recours spécial sont quantitativement limités.

Des motifs précis puvrent les voies de recours estracrdinaires. Les voies
ordinaires, au contraire, ne limitent pas les griefs que le recourant peut élever
contre le jugement 5. En général, les voies ordinaires seules sont suspensives
d'exécution. En cas de concours, elles ont priorité sur les voies extraordi-
naires 96. Glasson, Tissier et Morel %7 définissent ainsi la voie extracrdinaire,
1ls ajoutent que les voies ordinaires « existent toujours du moment qu’un
texte spécial ne les supprime pas». Dans ce sens le pourvei en cassation,
type de la voie extraordinaire, est une voie ordinaire ! Le droit frangais
admet que la Cour supréime connait de Pactivité de tous les rouages du
pouvoir judiciaire non expressément soustraits & sa censure. Cette définition
concerne plutdt le caractére de I'autorité de recours. Elle est juridiction de
droit commun ou d’exception suivant que sou controle sur les tribunaux
inférieurs est donné ou refusé par principe. On dispute le caractére de la
tierce opposition. La doctrine dominante la considére comumne une voie extra-
ordinaire #8, MM. Calamandrei et Roland #? comme une vole ordinaire.
En droit allemand les voies ordinaires seulerent sont qualifiées de recours
{Rechtymittel}. La distinction se retrouve en droit italien mais elle a une
signification différente, plus proche du sens habituel des termes « ordinaire »
et « extraordinaire », Le jugement peut &tre entaché d'irrégulantés immé-
diatemnent visibles ou au contraire de vices occultes qui n’apparaissent
qu’aprés 'expiration des délais habituels de recours. On ne peut attendre la
certitude que ces vices n'existent pas pour déclarer le procés terminé, Les
voies extraordinaires sanctionnent ces vices occultes; leur délai est fatale-
ment plus long que celui des voies ordinaires. Dans cette conception, le
pourvol en cassation est une voie ordinaire 100, La terminologie est aussi
confuse en Suisse. Les voles ordinaires et extraordinaires sont appelées par-
fates et imparfaites (vollkommene und unvollkommene Rechtsmittel) par
Morel, N° 605; Laborde Lacoste, 411; Devéze, 163,

Guldener, Zpr., 522.
Glasson, Tissier et Morel, IT1, 249, 250,
Morel, N° 605,

Roland, N° 419 bis; Calamandrei, I1, 205.
Redenti, TI, N° 145.

SEE3IER
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M. Guldener 101, Selon le méme auteur, les voies sont extraordinaires Jors-
qu'elles ont pour objet une décision entrée en force de chose jugée. Elles
sont ordinaires dans le cas inverse. Ge critére prend l'effet pour Ta cause.

La distinction frangaise est valable en droit neuchitelois. CPest Ia pre-
sence d'ouvertures 4 cassation, 4 requéte civile qui donmne A ces deux recours
leur caractdre extracrdinaire. 11 n'en va pas de méme en droit fédéral. Le
recours en réforme est une voie ordinaire bien qu'il ne soit ouvert que pour
des motifs précis.

La doctrine classe ensuite les recours en voies de rétractation et de réfor-
mation. La voie de rétractation, comme son nom l'indique, permet de reve-
nir devant le tribunal qui a rendu le jugement attagué. Mais faut-it consi-
dérer comrne voies de réformation tous les recours qui mettent en cceuvre la
hiérarchie judiclaire ou seulement ceux qui investissent le juge supéreur
d’un pouveir de réforme ? La seconde opinion prévaut. La classification est
alors imparfaite, certains recours y échappent 102,

Les voles de recours sont dévolutives ou non dévolutives. Au sens alle-
mand 102 la voie non dévolutive est synonyme de voie de rétractation. La
voie dévolutive permet d’attaquer le jugement devant un juge supérieur.
Dans leur acception frangaise, ces termes ne font qu'accessoirement allusion
4 la mise en ceuvre de la hiérarchie judiciaire. Une voie de rétractation
peut &tre dévolutive. Le recours a effet dévolutif lorsqu’ll accorde aun juge
qu'il saisit des pouveirs qualitativement identiques & ceux du premier juge.
Le pourvel en cassation est dévolutif au sens allemand, non dévolutif au
sens frangais 104,

Le caractére général, le caractére ordinaire et l'effet dévolutf sont liés
mais non solidaires, Entre I'appel, voie générale, ordinaire et dévolutive, et
le pourvol, voie spéciale, extraordinaire et non dévolutive, on trouve des
recours dont les caractéres sont mixtes. Le recours en réforme au Tribunal
fédéral en est un exempie. La construction des systtmes de recours n’obéit
pas seulement & la logique mais aussi 2 opportunité. Gest la raison des
confusions que nous avons rencantrées.

Comparées 2 Yaction qui a abouti au jugement attaqué, les voies de
recours sont de treis sortes. Certaines sont de méme nature que Paction ori~
ginaire. Elies lui succédent 4 titre universel. Elles font figure d’actions secon-
daires. Tels sont 'appel, 'opposition... les voies ordinaires au sens frangais,
D’autres ne sont que des survivances de I'action originaire : le recours en
interprétation et la demande de rectification. Une troisidme catégorie enfin
sanctionne des droits nouveaux. Ce sont des actions nouvelles : les voies
extraordinaires {au sens franqais).

301 Guldenar, Zpr., 498, 499.

0% Guldener, Zpr., 501; Cuche et Vincent, N* 410; Morel, N* 604,
102 Rosenberg, § 132 1 2 lite. b.

104 Morel, N° 633,
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Chapitre I1

LA THEORIE DES NULLITES DES ACTES
JURIDICTIONNELS

§ 1. LA NULLITE DES ACTES JURIDIQUES EN GENERAL.

Un acte juridique est invalide lorsqu’il ne reroplit pas les conditions
matérielles ou formelles requises par la loi pour produire Veffet auquel il
tend 195, La théorie des nullités a pour objet 'étude des caractéres juri-
diques de ces actes 198, Deux tendances s’y affrontent, la théorie dassique

et la théorie modeme.
&*

La théorie classique est défendue en France par les auteurs de Yécole de
PRxégése. On la trouve en Suisse chez von Tuhr en particulier 107, qui s'est
inspiré des Pandectistes allemnands. Elle n’a pas un intérét uniquement histo-
rique, Représentée aujourd’hui encore 198, elle sert de base 4 la conception
des auteurs actuels. La théorie moderne des nullités n’a pas eu pour résultat
d’anéantir la théorie classique, mais de Passouplir.

Les cas d'invalidité forment trois catégories : les inexistences, les nullités
absclues et les nullités relatives. Chaque catégorie a quatre caractéristiques
relatives aux effets du jugement sur Pacte invalide, & la qualité pour invo-
quer Yinefficacité, 4 la possibilité qu’elle se prescrive et 3 la faculté de

1% Enneccerus L., Nipperdey H. C., Aligemeiner Tail des biirgerlichen Rachis,
15* éd., Tiibingen 1960, II, 906 sz; Colin A., Capitant T et Julliot de la Moran-
didre L., Treité de droit civil, Paris 1959, 11, N° 743.

108 Tyes Gouttes, 345 ss.

10T Yon Tulr, Partie géndrale du Code des obligations, trad. Torrenté et Thilo,
2* &d,, Lausanne 1933, I, 29,

108 ¥.a conception de M. Cancino est proche de la doctrine classique; il &crit,
P. 206 : ¢ Nous opposons donc, dans cette matidre, deux classes de nullités : la nullité
absolue et la nullité relative qui comprennent tous les aspects de linstitution st ol
d_Oivent se greffer, d’un c6t€ ou de Pautre, la totalité des vices qui entachent l1a vali-
dité d’un acte 2 ¥a naissance; ce faisant, nows nous trouvons sn opposition avec la
doctrine classique qui, elle, &tablit une classification tripartite, ou méme selon quel-
Ques auteurs, une bipartite qui oppese la nullité, qui & son tour se subdivise, 3
Uinexistence. »
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confirmer Pacte vicié, Ces quatre caractéres, unis par un lien logique, sont
solidaires. L'un quelcongue d’entre eux implique les trois autres. Les actes
inexistants se passent d'une constatation judiciaire. Ils n’obligent personne.
Ils sont imprescriptibles et inconfirmables. L'expiration du temps, la volonté
des intéressés ne peuvent influencer le droit de se prévaloir du vice 102, Les
actes absolument nuls font J'objet d'une constatation judiciaire déclarative.
Quicongue peut dénoncer la nullité absolue, irrémédiable, imprescriptible
et inconfirmahble 110 Les actes relativement nuls sont valables jusqu’a leur
annulation par un jugement constitutif. La qualité pour invoquer I'annula-
bilité est déterminée par la loi. La nullité relative est prescriptible et confir-
mable.

Les nullités absolues et relatives procédent de la loi 111 les premiéres du
vieux jus ciotle strict et formaliste, les secondes du droit prétorien 112, Les
actes juridiques inexistants forment une catégorie trés discutée. Elle n'est
pas admise par tous les partisans de la théorie classique 113, Elle n'a pas sa
source dans la loi 124 ¢t n'est pas d’origine romaine 113, Elle a connu une
fortune particuliére en matiére de nullités de mariage, en droit canon et en
droit frangais 118 Le principe des nullités textuelles s'opposait, en I’absence
de dispositions légales, a Pinvalidation de mariages monstrueux conclus sans
consentement ou entre personnes de méme sexe. Il fallait trouver un biais :
ce fut Pinexistence. Cette notion offre une utilité dans les domaines réglés
exhaustivernent par le législateur. Elle est un moyen extréme d’assouplir le
droit strict dans des hypotheses exceptionnelles. L’inefficacité de l'acte juri-
dictionnel est précisément une matiére 2 laquelle le législatenr voue des soins
attentifs. L’acte juridictionnel inexistant est de ce fait une question souvent
discutée par la doctrine.

La théorie moderne des nullités a été exposée en France par MM. Japiot
et Drogoul, qui ont développé les théses de l'illustre Doyen de Nancy 217,

1% Dirogoul, 60,
1310 Von Tuhr, op. it., |, 203,
ﬂ; Drogoul, 62, 3.
Drogoul, 122; Cancino, 146; Monier, Manuel élémentaire de droit romain
4 43, Paris 1948, 11, 69, Japiot, th., 60 61. ’ ‘
Von Tuhlr. op. ¢it,, § 28, ne parle pas de l'inexistence. M. Cancino, 166, a
une c?lncepnon bipartite de la nulljté.
" _11 Lgs cas légaux d'inexist_ence sont rarissirnes. On peut citer comme exemple
arucle 161 CPCIL. : « La nullitd dells sentenza sogpette ad appello o a ricorso per
cassaziont pud essere fattg valere soltanto net limiti ¢ secondo le regole propric di
;:r‘:::;l :nmzﬂ d; l;'?ﬂua’ﬂaz:wlw, ~— Questa disposizione non 5i applica quando la sen-
anca della sotioserizions del giudice, i ¢ ;
Do Maa i fta ot ne del gpiudice. » Redenti, I, N° 63, pp. 235, 235,
M8 La nuilité absolue du droit i i di "inex]
Cancino, 143, 1t romain est & vral dire proche de Iinexistence.
';“ Cancino, 147, 208.
G 7 anY, Méthode_ d'interprétation et sources en droit privé positif, Paris 1899;
€ny, Science ¢f technigue en drot privé positif, 4 vol., Paris 1914-1924.
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Dans son ouvrage intitulé Méthode d'interprétation et sources en droit
privé positif, Gény dénonce « 'exagération de I'élément légal » (chapitre
premier) et les ¢ abus des abstractions logiques » {chapitre second} de la
méthode traditionnelle. 11 cite parmi les domaines gui ont souffert de I'école
de PExégise « .. .toute notre théorie des nullités, dont les compartiments
demanderaient i &tre multipliés et assouplis » 118, M. Iles Gouttes a appli-
qué la théorie moderne au droit suisse, ¢n s'mspirant de ces études 115,

La division bipartite ou tripartite des cas d’invalidité, le principe de la
solidarité des caractéres sont abandonnés au profit d’une vaste et unique
catégorie composée d’autant de cas particuliers qu'il v a de pessibilités de
combiner les caractéres désolidarisés 120, [’école de I'Exégése comparait les
cas de nullité pour les classer suivant leurs caractéres communs dans les trois
catégories préétablies. La théorie moderne procéde différemment. Essentiel-
lement pragmatique, empirigue, elle considére la nullité non comme I'état
d'un acte mais comme « la sanction attachée i 'absence d’une condition
que le droit positif juge nécessaire » 121, Cette sanction vise le but de la régle
de droit dont elle garantit Papplication scrupuleuse 122, La nullité est étu-
diée en rapport avec la régle de droit A laquelle elle est attachée et non en
fonction de catégories logiques. Une méthode pratique, réaliste, remplace
une méthode théorique et systématique. « A propos de chaque hypothése de
nuilité, il faut se dernander quelles personnes pourrent g'en prévaloir, pen-
dant quel temps Vaction pourra &ire exercée, et sous quelles conditions elle
sera couverte par la confirmation. 1 semble au premier abord que ces difhi-
cultés doivent &tre envisagées séparément et que le parti le plus sage soit de
les examiner une & une, sans partir d’un principe a priori, et en essayant
chaque fois &’y apporter la solution la plus convenable. » 123

*

La théone moderne est une réaction heureuse, mais excessive, contre la
théorie classique. La théorie moderne dénonce Perreur des classiques qui
voulaient 4 tout prix retrouver dans la lol leurs catégories préétablies. La
méme logique qui fonde le principe de la solidarité des caractéres aurait d
faire voir aux classiques qu’en réalité, en législation, les rigles juridiques ne
peuvent étre isolées mais doivent éire hiérarchisées, Les intéréts sociaux
priment les considérations purement théoriques. Il est normal que la loi
déclare valables jusqu’a constatation judiciaire les mariages absolument

t:’:: Gény, Méthode d'interprdialion et sources en droit privd poritif, 147, 148,
note 4.

129 Des Gouttes, Systdme des nullités en droit suisse.

126 Yapiot, th., 129, 130; Drogoul, 209, 264.

121 Drogoul, 264.

193 Tapiot, th,, 13,

323 Drogoul, 129; Japiot, th., 933.
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nuls. L'intérét a Ia sécurité du mariage passe avant 'intérét purement théo-
rigue au respect de la régle selon laquelle V'acte absolument nul l'est ipso
jure et ab initio 12¢. La théone classique soumet les figures juridiques aux-
lois de la vie biclogique. Le procédé vaut a titre de comparaison. I est
impropre 2 fonder un systéme de nullités. L'espace juridique n’est pas sem-
blable en tous points 4 'espace réel. Mais 'empirisme de la théorie modeme
est excessif. 11 trahit les directives de son pére spintuel. Gény n’écrit-i pas -
« Comment faire violence aux exigernces de 1’esprit qui reste notre seul instru.
ment pour scruter Pessence du monde ? .. la prise de la réalité ne s'offre 4
nous que moyennant sa décomposition schématique... les procédés tradition-
nels d’analyse de la réalité, si artificiels qu'ils puissent étre, ne manquent pas
d’une certaine objectivité » 125, On ne saurait reprocher & von Tuhr d’avoir
mis de 'ordre en matiére de nullités et il ne faut pas sous-estimer I'héritage
de la doctrine classique.

Comprises sainement ces deux théories, loin d’8tre irréductibles, se conci-
lient parfaitement. Gény le démontre : « Les constructions logiques doivent
conserver leur rdle capital dans toute méthode de droit positif. Mais une
condition s'impose... ¢’est que notre science ne perde jamnais de vue le carac-
tére essentiellement 1déal et subjectif de ces procédés, qu'elle se résigne par
conséquent a n'en trer que de simples hypothéses, toujours dominées par les
faits... 'écueil, contre lequel n'a pas su se garer notre doginatique, consiste
4 objectiver ces éléments idéaux, i les envisager comme des nécessités
logiques » 128, Tes juristes d'aujourd’hui ont épousé cette conception de
compromis. Les traités actuels conservent les catégonies classiques de la
nullité absolue et de la nullité relative, parfois de 'inexistence, mais is
désolidarisent les caractéres et accueillent sans difficulté des exceptions 127

::; Gény, Science o technigue en droit prind positif, I, 124.
bt Ggmf. Science et t.leahmque en droit privé postif, 1, B4-85.
Gény, Méthode d'interprilation et sources en droit privé positsf, 130, 131,

148 ct 149 o

121 Barassl L., Istituzioni di diritto civile, 4% &d., Milan 1948, 150: « Determinare
quande il fatlo che colpisce Vintima essenza del negozio conduca alPinvalidita asso-
tuta, ¢ quando gil’anng!fcbi!:’td relativa digende dalla mutevole politica legislativa, i
che da una rigida logica formale. s Julliot de Ja Moranditre L., Précis de droit eivil,
Paris 1957, II,‘ N® 393, Golin A., Capitant H. et Julliot de la Morandidre, Traité de
drost civil, Paris 1959, I1, N* 743 3. Enneceerus L. et MNipperdey H, C., Allgemeiner
Teil des biirgerlichen Rechis, 15* &d., I1, §§ 202 et 203, pp. 1209 s
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La fonction sociale de acte juridictionnel différe de celle des actes juri-
diques ordinaires. Elle dicte un régime particulier d’invalidités. Les lois de
procédure émumérent exhaustivement les causes et les sanctions des ineffi-
cacités de P'acte juridictionnel. Mais cefte opposition ne doit pas &tre érigée
en dogme. Les nullités des jugements s'apparentent aux invalidités des actes
juridiques. Les catégories classiques se retrouvent en matiére d'actes juridic-
tionnels. Ici aussi, les cornpartiments doivent étre assouplis.

§ 2. LE JUGEMENT RELATIVEMENT NUL.

C’est le type par excellence du jugement invalide. En vertu de 'adage
« voies de nullité n'ont liew contre les jugements », I'irrégularité de Pacte
juridictionne] ne peut étre soulevée qu’au moyen des voies légales, utilisables
par les personnes qui ont qualité, dans un délai généralement bref. Cet adage
ne vaut pas seulement en droit frangais. II est de l'esprit des autres législa-
tions, Llarticle 161 al. 1 CPCIt, selon lequel la nullité des jugements sujets
a appel et a recours en cassation ne peut &tre invoguée que par ces voies,
I'énonce expressément. Les droits allemand et suisses le consacrent impli-
citemnent 128,

I’adage « voies de nullité n'ont lieu contre les jugements » est 4 Iautorité
de la chose jugée ce que 'avtorité de la chose jugée est 3 Pobiet du juge-
ment. L'autorité de la chose jugée ne satisfait qu’imparfaitement le besoin
de sécurité socizle, Elle déclare incontestable ce qui a été jugé, mais elle ne
saurait se déclarer elle-méme indiscutable. Si elle seule protégeait la déeision,
le plaideur auguel on Yoppose pourrait objecter que la procédure, le juge-
ment ou ses formes ne remplissent pas les conditions nécessaires & I'acquisi-
tion de I'autorité de la chose jugée. Sans Yadage « voies de nullité n’ont lieu
contre les jugements » le débat pourrait indirectement étre rouvert.

Pour ce motif, Ja nullité du jugement est essentiellement relative. Elle
suppose un jugement d’annulation (constitutif) de Pautorité de recours. Elle
est remédiable & tous égards. On peut renoncer au droit d’annulation, essen-
tiellement périssable. l'expiration du délai de recours déchoit du droit de
soulever l'irrégularité. L'acte juridictionnel ne s’accommoderait pas de la
simple prescription qui laisse subsister la valeur défensive du droit. La
Péremption seule lui convient.

§ 3. LE JUGEMENT ABSOLUMENT NUL.

Avec cette deuxiéme catégorie nous entrons dans le régne de I'incertitude.
La terminologie est imprécise. Des auteurs ne distinguent pas toujours la

128 Devize, 211; Kleinfeller, 252 ; Schonke, 321 ; Nikisch, §102, I, N* 3; Rosen-
berg, § 73 I1; Lent, § 60 I et IV; Guldener, th., 22; Zpr., 71 et 72 ; Hofmann, th., 20,
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nullité absolue et l'inexistence, ou emploient le premier de ces termes dans
le sens du second. On cétoie le paradoxe. L'adage « voies de nullité n'ont
lieu contre les jugements» implique lexclusion de la nullité absolue en
matiére d'actes juridictionnels. Pourtant certaines nullités ne sont pas pure-
ment relatives. Enfin, les jugements prétendus absolument nuls échappent
souvent 3 cette catégorie soit parce qu'ils présentent certains caractéres de la
nullité relative soit parce qu'ils voisinent avec I'inexistence.
*

Le jugement de légitimation qui peut faire 'ebjet d’une action en nullité
stricto sensu (et non seulement, comme cela est possible aussi, d’une action
en annulation}, présente tous les caractéres du jugement absolument nul. La
constatation judiciaire est déclarative mais nécessaire. Tout intéressé a gua-
lité pour dénoncer la nullité qui est irrémédiable 129,

L'article 81 LP offre d'autres exemples de jugements absolument nuls.
L'incomnpétence territoriale ou matérielle 130, Pirrépularité de Ja citation ou
de la représentation entrainent la nullité absolue du jugement invoqué a
Pappul de la demande de mainlevée défmitive, lorsqu'll ¢émane d'une auto-
rité judiciaire étrangére au canton de la poursuite. Cette nullité a un carac-
tere hybride pourtant. Elle ne se périme ni se prescrit, mais le débiteur peut
valablement renoncer 4 'opposer.

Le jugement rendu par un juge inhabile sans le consentement exprés et
€crit de toutes les parties 131 est-il absolument ou relativement nul en droit
peuchitelois 7 En un sens, la nullité est absolue. Le Tribunal cantonal
déclare la nullité. Le jugement et les actes de procédure sont inefficaces
ab initio. En un autre, elle est relative. L'irrégularité n'est pas irrémédiable,
Le texte légal parle d'annulation. Cette invalidité est proche de la nullité
absolue a cause de la longueur exceptionnelie du délai pour la faire valoir :
un an, alors que les irrégularités touchant & des Jormalités essentielles doivent
étre soulevées « avant de suivre au procés » 182, et que le délai du pourvoi
est de dix jours. Mais la nullité n’est pas irrémédiable. Le jugement est
confirmé par l'expiration du délai ou par une renonclation expresse et
écrite. »

Le jugement et les actes de procédure, fondés sur une décision antérieure
annulée par la suite, sont anéantis de plein droit 133, La jurisprudence fran-
aise rappelle souvent ce principe 134, reconnu par la jurisprudence neuchi-
teloise 135,

128 Aubert J..F., Les actions de la jiliation, thise Neuchdtel 1955, ch. VII,
pp. 129, 138 et 141,

130 TT 1930 11 24, Jager, Commentaire de la L. F. sur la poursuite pour detles et
la faillite, trad. Petitmermet et Bovay, I, sous art. 81, chif. 15, 18, 19,

13 CPCN ar. 20.

132 CPCN art. 76.

132 Devize, 78,

134 (Flasson, Tissier et Morel, 111, 523; Perrin, 187; Bardot, 180,

135 CCC VI 174 ; «Le jugement sur conclusions civiles est annulé de plein
droit lorsque le jugement pénal est annulé pour cause de revision. »

36



La nullité par voie de conséquence ne s'analyse pas non plus en une
annulation pure et simple. C’est une cause de nullité irrémédiable qui ne se
périme point et 4 laguelle on ne peut logiquement renoncer. Celui qui a
obtenu la cassation d'un jugement sur la compétence ne manquera pas de se
prévaloir de la nullité du jugement au fond rendu entre temps. Cependant
la nullité n’est pas a la portée de tout intéressé. En particulier, les consorts
volontaires qui n’auraient pas recouru contre le jugement sur la compétence
ne pourTaient pas se mettre au bénéfice de la cassation par voie de consé-
quence du jugement au fond.

Comment la nullité est-elle déclarée ? la question est controversée. Des
auteurs pensent gue l'utilisation des voies de recours est nécessaire 136, Cette
maniére de voir est théoriquement et pratiquement contestable. Elle cons-
titue une entorse 4 l'autorité du premier arrét d’annulation. La cassation
par vole de conséquence n'est pas une véritable cassation. Elle peut &ire
invoquée hors délai et la nullité d'un jugement antérieur n'est pas une
ouverture i cassation. Au surplus, le second jugement émane parfois d'un
tribunal soustrait au contrble de la Cour de cassation sans étre susceptible
d’'une autre voie de recours 137, 1l ne faut donc pas déclarer nécessaire
I'utilisation des voles de recours, qui constituerait une formalité inutile et
peu pratique. Songe-t-on 4 l'effet non suspensif du pourvei et au temps qui
peut s'écouler parfois de son mtroduction 3 'arrét de la Cour ?

L’annulation par voie de conséquence est une nullité de plein droit. Le
jugement ultérieur est non avenu 138, Toute autorité doit, sur simple pro-
duction de I’arrét de cassation ou d’annulation du jugement ordinaire, tenir
pour absolument nuls les actes et les jugements qui en sont la simple consé-

quence. *

La doctrine allemande unanime 139 fait une distinction qul n’a pas
trouvé d’écho en droit frangais ni, 4 notre connaissance, en droit italien 14¢,
Entre les jugements annulables et les jugements inexistants, elle place les

138 Derrin, 187 ; Bardot, 150,

137 1’hypoth2se est concevable (COC VI 174). Ele se réaliserail fréquemment
i les auteurs du Code de procédure pénale n'y avaient cherché remédde comme
P'atteste e bulletin du Code de procédure pénale (100} : « ... pour éviler Ja mise &
néant du jugement civil ensuite de la cavsation du jugement pénal, nous avons prévu
que le Président du tribunal ne statuerait sur lea conclusions civiles qu'aprés le délai
de recours contre le jugement pénal (danz I'bypothése ol il n'y a pas recours) ou
aprés la procédure de camation {cantonale ou fédérale), si elle est introduite par
F'une des parties. »

18 (Glasson, Tissier et Morel, 111, 529,

148 Schdnke, 321; Nikisch, § 102 I11; Stein Jonas, § 578; Lent, § 60 III;
Rosenberg, § 73 TV,

18% Op trouve pourtant cette distinction chez Calamandrei (II, 178) : «.. 5 ha
tutte le volie in cui, pur essendo presenii gquegh elements di faffe che la Isgge congi-
dera mdupcmabsk a costituire i1 comcetio gmndtc:o di sentenra, gquesta giuridica-
mende esistente nel procesio, non & idonea a raggiungere fuori del processo Peffetto
essenziale di una senlenza, civd a portare la certezza nel rapporto giuridico contro-
Terio. »
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jugements sans effet ou absolument muls (wirkungslose, nichiige Urteile).

Le jugement sans effet présente deux caractéres, (Vest un jugement, une
autorité judiciaire a jugé. Mais ce jugement n’est pas apte & déployer ses
effets normaux. Sont sans effet les jugements qui ne donuent pas de solution
au litige (dispositif indéterminé, contradictoire, inadmissible, inpossible},
qui fappliquent 4 des parties inexistantes ou 2 des parties non soumises 4 la
juridiction naticnale, qui violent des régles particuliérement importantes de
compétence ou qui tendent A des effets déja produits par d’autres circons-
tances (jugement de divorce rendu aprés la mort d'un des conjoints},
L'énumération n’est pas exhaustive. Les exemples rapportés sont les plus
fréquemment cités,

Le jugement sans effet nécessite une déclaration de nullité qui peut étre
obtenue par les voies de recours ou par une action en coustataton de
nullité, Mais la nullité est irrémédiable A tous points de vue. Elle est prise
d’office en considération.

On peut se demander si la doctrine allemande ne tente pas d’appliquer
A Tacte juridictionnel la conception tripartite classique des nullités. Le
groupe des jugements sans effet constituerait la catégorie des jugements
absclument nuls. Les jugements sans effet sont, d’ailleurs, aussi qualifiés de
cette maniére. Il ne semble pas qu'il y ait entre le jugement sans effet et
I'acte juridique absolument nul une identité technique comparable a celle
qui unit les actes juridiques et juridictionnels annulables. Une circonstance
tout A fait particuliére permet 4 I'acte juridictionnel d’étre jugement quant
4 son existence, et nou-jugement guant a ses effets. Le rapport de aspect
matériel et de Paspect immatériel différe dans Pacte juridictionnel et dans
Pacte juridique. L'acte juridique, méme formel, a une existence immaté-
rielle qui jouit d™une certaine autonomie par rapport i instrument qui le
coutient. L’aspect immatériel de Pacte vivifie son aspect matériel. On ne
trouve Tien de sernblable en matidre d’actes juridictionnels. Le jugement
émane d’un organe impersonnel contrairement au testament, au contrat..,
Une fois rendu, le jugement puise en lui-méme la force de remplir sa fonc-
don 141, 2’1l ne trouve pas cette force dans son contenu objectif, dans le
sens et Pimpératif de sa lettre, il existe mais il est impuissant. Un contrat
dépourvu de sens n’est pas un contrat nul, mais un acte juridique qui n'est
jamais arrivé & maturité malgré son existence formelle. Nous concevons aisé-
ment qu'il 0’y ait pas contrat, bien que ses conditions d’existence formelle
soient réalisées, parce que le contrat est une figure juridique désincarnée,
immatérielle. Nous ne concevons pas aussi facilement qu’il o’y ait pas juge-
ment quand, formellement, il y a jugement. Dans ce sens, le jugement sans

141 Un arrét récent de la Cour de cassation neuchiteloise illustre cette idée
(RJN T 206) : « Le juge ne peut modifier le jugement qu'il a rendu méme si, par
inaqvenapcc, il a rédigé le dispositif d'une fagon qui ne répond pas entitrement i
ses intentions. »
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effet n’a pas son pareil en matiére d'actes juridiques. Mais il résulte des
exemples rapportés que le jugement est aussi « sans effet » s'il est rendu par
un véritable tribunal mais présente des vices particulierement graves, sl
viole des régles fondamentales de compétence par exemple. Un tel juge-
ment n'est pas « sans effet » de par nature, comme le serait le jugement
privé de dispositif. 11 pourra au contraire déployer des effets, ce que le
législateur veut empécher par une intervention efficace : la nullité catégo-
rigue. Dans ce sens, le jugement sans effet est comparable 4 Pacte juridique
absolument nul. La particuliére gravité du vice dicte le caractére absolu de
la nullité dans les deux cas.

Les doctrines frangaise et italienne ignorent les jugements sans effet
qu’elles englobent dans la catégorie des jugements inexistants pour autant
qu’elles Padmettent.

§ 4 LE JUGEMENT INEXISTANT.

La doctripe allemande 142 ne met pas en doute ni ne critique cette
catégorie d'invalidités. Elle enseigne que le jugement est inexistant Jorsqu'il
West encore qu'd Pétat de projet, lorsqu’il émane d’une personne tota-
lement dépourvue du pouveir de juger (il s'agit par exemple d’un exercice
de séminaire} ou lorsqu’il n’est pas prononcé suivant Jes forrnes prescrites 143,

Te jugement inexistant ne produit strictement aucun effet. I1 n'oblige
personne, ni les autorités ni les particuliers, qui doivent I'ignorer. Pourtant
les auteurs admettent, dans certains cas, la possibilité d’utiliser les voies de
recours ou d’intenter une action en constatation d’'inexistence.

Au contiraire de la doctrine allemande, les doctrines italienne et frangaise
r’expriment pas une opinion unanime au sujet de I'acte inexistant.

Chiovenda 144 est d’avis que le jugement est absolument nul (il entend
par la inexistant) quand son auteur ne disposait pas du pouvoir de juger ou
quand son exécution s'avére impossible. Avec Calamandrei 145, il admet
que le jugement inexistant peut &tre simplement ignoré. 1l estime néanmoins
que Faction en eonstatation de Finexistence et les voies de recours sont
ouvertes, pour autant qu’elles offrent une utilité,

143 Seein Jonas, § 578; Nikisch, § 102 IV; Schinke, 321 sa; Fischer, 91; Lent,
§ 60 IT; Rosenberg, § 73 I11.

143 Rosenberg, 243.

144 Chiovenda, 753.

145 Calamandrei, 1T, 206.
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Le CPCIi fait allusion 4 linexistence. L'article 158 CPCIt, déclare
snsanabile les irrégularités qui touchent 4 la constitution du tribunal et 4 la
participation obligatoire du ministére public. Il réserve néanrnoins I'ar-
ticle 161 gui proclame senabile tous les vices & 'exception du défaut de
signature, Seul le jugement non signé serait inexistant. Ces disposistions ne
sont pas lumineuses et malgré la prétention du législateur 4 Pexhaustivité,
Ia doctrine admet Pinexistence dans des hypothéses qu’il n’a pas prévues 146,

*

Une vue d’ensemble de la dectrine et de la junisprudence frangaise est
difficile, voire impossible 3 donner. Les opinions sont fuyantes. Les juristes
cherchent une juste mesure entre la nécessité d’admettre inexistence et la
nécessité de la limiter aux cas absolument exceptionnels.

Poncet 147 reconnait Pinexistence. Elle a pour effet de rendre les parties
juges du jugement : « .. le jugement est-il nul ou ne Pest-il pas 7 cest une
question que les parties ne peuvent pas décider, nul n’ayant le droit de se
rendre justice A lui-méme. Toutefois la régle doit souffrir exception, quand
Ia nullité sort évidemment de la nature des choses, car alors il n'y a plus de
questions préjudicielles & juger. » 1] consacre tout un chapitre a I'acte juri-
dictionnel inexistant. 1l cite A titre d’exemple le jugement rendu par un
simple particulier, par un tribunal hors de son siége, le jugement non rédigé,
incertain, inexécutable. 11 attache une grande importance i lapparence
d'autorité. L'excés de pouvoir qui résulte du jugement lui-méme en cause
la nullité de plein droit, c'est-d-dire P'inexistence.

Glasson, Tisster et Morel sont plus restrictifs. 81 le défaut de junidiction
n’est pas assimilable & I'incompétence absolue, il ne s'ensuit pas qu'il soit
toujours une cause d'inexistence. Logiquement, tout défaut de juridiction
est identique a lui-méme. Pourtant, le jugement qui n’émane pas d’'un juge
et celul qui est rendu par un tribunal dépourvu du pouvoir de statuer sur le
litige ne sont pas affectés semblablement. Le second vice peut &tre couvert
par l'expiration du délai de recours 248, Ces auteurs retnarquent 2 juste titre
gue le défaut du pouveir de juger n’est pas toujours un cas d’inexistence. Ils
démontrent ainsi que les causes d’inexistence ne peuvent étre déterminées
systématiquement. Chiovenda, par exemple 149, a fait des tentatives dans ce

148 Redent, I, 235, 236 1 « Secondo noi pere 2 forra riconoscere che nonostante
il dettato dell'ari. 161, anche per le sentenze of pud essere qualche ipotesi di nullitd
assoluta insanabile. » De Maio, 61 1 « Il legislatore non accenna alPinesistenza ¢ 5
oceupa soltanto della nullitd. Ma non Pesclude, né avrebbe potuto farlo. Tocca alla
dottrina ed alla miurisprudenza di stabilire gualt siano gl elementi essenzicli dellatto,
i} cus difetto lo renda non solo nulla ma tamquam non ssset. »

MT Poncet, 206 4 234,

48 Glasson, Tissier et Morel, 1, 674; II1, 56. Morel, N** 565 et 602 bir,

148 (Chiovenda, 307.
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sens 160, 3 propos de la distinction de la juridiction ordinaire (de droit
commun) et spéciale (d’exception). Le juge de droit commun jouit de la
plénitude de juridiction, d’une vocation idéale 4 juger en toute matiére et ne
subit qu'une limitation d’exercice de la juridiction. Le pouvoir du juge
d’exception, en revanche, est limité 4 'exercice qui lui en est concédé.
Chiovenda en conclut gue la décision de la juridiction d’exception incom-
pétente souffre d’un défaut absolu de juridiction que ne peut couvrir 'expi-
ration des délais de recours. Cette maniére de voir n’est pas admise en droit
frangais 161, Les Iégislations modernes déjouent cette vue trop schématique
et la distinction traditionnelle des juridictions d’exception et de droit com-
mun. En certaines matiéres, la compétence attribuée aux juridictions d'ex-
ception n’est pas soustraite & 'exercice seulement de la juridiction de droit
commun {qui garderait ainsi un droit virtuel de juger la matiére), mais
aussi & son pouvolr de juger. En présence de juridictions d’exception 2
compétence exclusive, Ja juridiction de droit commun ne jouit plus de la
plénitude absolue de juger 152. L’'incompétence matérielle n’entraine pas en
Pprincipe mnexistence de Pacte 153, Il est en tout cas erroné de prétendre que
Pincompétence ad valorem a cet effet 134, On considére au contraire la
compétence ad valerem cornme une catégorie inférieure dans Vensemble des
régles de compétence matérielle. La jurisprudence frangaise 55 tend & sanc-
tionner par une incompeétence relative seulement la violation des régles de
compétence ad valorem. En droit italien Pincompétence A raison de la ma-
tiére peut &tre relevée d’office en tout état de la procédure, Pincompétence
ad wvalorem durant la procédure de premiére instance seulement 156,

Des juristes éminents se sont portés adversaires de la notion de jugement
Inexistant et la restreignent au strict minimum 157,

M. Solus écrit : « ... la théorie de I'inexistence se heurte, dans son appli.
cation aux jugemnents, i la méme objection fondamentale que celle qu’elle a
rencentrée en matiére de contrats et d’actes juridiques en général : 4 savoir
que le jugement prétendument inexistant, n'en a pas moins, dans la trés
grande généralité des cas, les apparences et les formes d’un jugement; il a
une existence matérielle de fait, en tant que tel. Et la seule affirmation du
plaideur qui argue de l'inexistence ne peut avoir de force et d’autorité que

180 Guldener, Zpr., 71; th., 17. La catégorie des jugements inexistants est géné-
ralement admise en Suisse; Hofmann, 20, 21.

151 Morel, N° 295,

152 Cuche et Vincent, N** 254 e 255.

153 Pabreguettes, 304.

384 (ette opinion est défendue par Mile L. Helberg, 4.

185 Cuche et Vincent, N* 253,

158 CPQIt. art. 38 al. 1.

187 (est 1a tendance générale des auteurs francais, comme le remarque M. Car-
bonnier (Droit civil, Paris 1955, 1, N** 43, 123 et 125,

Parmi les juristes éminents qui ont combattu la notion d’inexistence, il fant citer
M_M‘ Celin, Capitant et Julliot de la Mecrandiére {Colin et Clapitant, Cours élémen-
Yaire de droit civil, Paris 1923, 1, 81 s et 183 55; Colin, Capitant et Julliot de la
Moranditre, Traité de dreit civil, Paris 1959, 11, N* 748},
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si elle est, elle-méme, sanctiounée par une décision judiciaire. Or relative-
ment aux jugements, cette décision judiciaire ne peut normalement €tre
obtenue que par le moyen de Pexercice des voies de recours; et ceci par
application de l'adage «en France, voies de nullités n'ont lieu contre les
jugements » 158, Nous cbjecterons que l'inexistence est de toute maniére
exceptionnelle. On ne peut invoquer pour la combattre la trés grande
majorité des cas, ni 'adage « voies de nullité... » puisqu’elle est « un paillatif
nécessaire contre la conséquence de la régle voies de nullité n’ont lieu contre
les jugements » 1569 |

M. Hébrand 18¢ préconise aussi une conception trés restrictive : «...la
notion d'inexistence ne peut garder sa valeur et son efficacité que st elle
demeure rigoureusernent limitée, et ne couvre que les hypothéses oii Pacte
ne présente méme pas les apparences extérieures de ce qu'il prétend étre, ce
qui oriente Vinexistence davantage vers le vice de forme que vers les vices
de fond» Mais M. Hébraud reconnait l'utilité incontestable de cette
notion, malgré son maniement délicat 181,

M. Perrot est moins favorable 182 : ¢ La notion d’'inexistence, trés décriée
chez les civilistes, est d'une application encere plus contestable dans le
demaine du dreit judiciaire privé, si I'on veut bien tenir compte du fait que
Facte du juge n’est pas un acte ordinaire puisqu'il est couvert par "autorité
de la chose jugée... P'inexistence fait penser 4 ces remedes empiriques qui
supptiment provisoirement les effets de la maladie nais qui ne Yattaquent
pas & la racine du mal, parce gu'en réalité le mal est ailleurs. »

*

Le jugement inexistant n’est pas seulement une vue de esprit. La juris-
prudence utilise parfols cette notion, trés empiriquement A vrai dire.

Ur jugement dépourvu d’existence matérielle n’a pas d’existence juri-
dique 183, Le jupement peut étre victime de voles de fait. Cela est arrivé
lors de l'incendie du Palais de justice de Paris en 1871. Un jugement civil,
par exemple, a été détruit sans qu’il soit possible d’en retrouver la moindre
trace. Une partie a introduit un pourvei, concluant principalement X la
cassation, subsidiairemment 3 la déclaration d'inexistence de Yacte. La Cour
de cassation a déclaré qu'il n’y avait pas lieu de statuer, ni de prononcer la
con‘da.mnation 4 Pamende 184, Dispositif laconique, pourtant digne d’exemple
et Juste comme le remarque la note non signée 4 cet arrét : ¢« En ce qui
concerne I'exception de chose jugée que le demandeur en cassation semblait

168 Solus, note sous Argiens, 28 juiller 1917, 5 1948 11 21,

188 Dyavdze, 58, ’

180 Fibraud, note sous Paris, 10 mai 1947, D 1948 129.

::; g&v, trim., t. 56, 1958, 121 & 175,

errot, note sur l'effet dévolutf, I’ ' i it & 3

en appel. B 00 ot , I'effet d'annulation et le droit &évocation

18 Clomnu et Fover, 443, 447,

84 3 1872 1 181,
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particuliérement redouter... la crainte en était absolument chimérique,
puisque devant les juges du fond, saisis de nouveau par lui de ses prétentions
premidres, ses adversaires se trouveraient dans Fimpossibilité de produire et
par conséquent de lui opposer, non pas méme dans ses termes, mais seule-
ment dans sa portée certaine, le jugement qui 'avait débouté et dent on
prétendait induire la chose jugée. De quelle utilité étaient, dés lors, les
conclusions subsidiaires et en quoi... pouvait profiter au demandeur la décla-
ration de non-existence d’un acte dont la teneur était inconnue 7 » I1 faut
pourtant se garder de généraliser et de croire que sans écrit il n'y a jamais
jugement. Le jugement rendu oralement 188 3 une existence juridique avant
d’avoir une existence matérielle. 11 Ize le juge lors de la rédaction ultérieure,

*

La jurisprudence a parfois considéré comme inexistant le jugement rendu
en viclation de régles fondamentales (régles de forme, principes de procé
dure, régles relatives 3 la constitution du pouvoir de juger).

La Cour de cassation frangaise a jugé qu'une décision judiciaire qui
en’est revétue d'aucune signature et ne constitue qu'une pigce informe et
dépourvue de toute valeur légale » 168, ne pouvait acquérir Iautorité de Ia
chose jugée.

L'inexistence peut sanctionmer la viclation d’un principe fondamental.

Un cas est rapporté par Japiot i Ia Revue trimestrielle de droit civil 167,
Le Tribunal de Saint-Claude déclare inexistante la sentence d'un juge de
Paix qui cite devant lui un tiers par lequel il se prétend diffamé et le con-
damne 3 des dommages-intéréts ! Le Tribunal renvoie l'affaire parce que
le premier degré de juridiction n’a pas été épuisé. S’agit-il d’un véritable cas
d’inexistence ? Japiot en doute. 11 reléve une contradiction dans le jugement
de renvol du Tribynal de Saint-Claude qui admet impliciternent que le pre-
mier degré de jundiction a é€ épuisé en recevant I"appel et simultanément
renvoie I'affaire en premitre instance motif pris qu’elle n’a pas é1é épuisée.
Japiot congoit deux fagons dinterpréter ce jugement d’appel. Ou, le Tribu-
nal de Saint-Claude considére la sentence comme juridiquement existante
mais emploie le terme « inexistant » dans un sens imagé, pour motiver le
renvoi. O, dans une analyse plus subtile, il considére 1a sentence comme
existante A certains égards (elle est susceptible d’un appel recevable), inexis-
tante 3 d’autres {elle n’épuise pas le premier degré de juridiction}. La sen-
tence est alors formellement existante, matériellement inexistante. Japiot
préfire cette seconde interprétation : « Nous avons trop souvent insisté sur

165 CPCN art. 339 al. 2,
1s8 DP 1874 1 308; Garsonnet et Cézar-Bru, 11T, N* 710,
187 Rev, trim., t. 35, 1937, 195,
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la relativité¢ des conceptions doctrinales et 12 nécessité de sclutions mixtes
pour pouvoir entiquer une tendance de ce genre. »

La Cour d’appel d’Amiens 168 admet "inexistence d*un jugement auguel
a participé un juge récusable. Un des membres du Tribunal de commerce
avait été arbitre rapporteur dans la méme affaire, avant de devenir magis-
trat consulaire. Le cas est contestable. Envisagé in concreto, on comprend le
raisonnement de la Cour d’Amuens : 1 y a violation d’une régle fondamen-
tale garantissant Pobjectivité du tribunal, Mais, en droit, Ja sanction est
disproportionnée pour une simple cause de récusation. Tel est aussi Favis
de Parrétiste qui ajoute incidemment, confirmant le cas examiné précédem-
ment @ « On peut considérer... que la régle que « nul ne peut étre, en méme
temps, juge et partie dans un procés », est une régle fondamentale et essen-
tielle, qui est, en quelque sorte, de droit naturel, et dont la violation ne
permet pas de reconnaitre le caractére de jugement a la décision qui en est
entachée. »

La viclation des régles relatives & la formation du pouvoir de juger est
parfois aussi sanctionnée par Pinexistence. Selon Crépon, « un jugement ou
un arrét rendu par un nombre de magistrats insuffisant, n’est pas, a propre-
ment parler, une véritable décision judiciaire; il n’en a que les apparences;
en réalité, il doit étre considéré comme inexistant » 169 Le cas est discutable.
I’absence d’un niagistrat peut se produire dans des circonstances diverses. Le
cas reste contestable dans I'hypothése précise ol le jugement atteste 'irrégu-
larité de la compeosition du tribunal. Un jugement du Tribunal cantonal neu-
chitelois qui aurait été rendu par quatre juges seulement, dans une matiére
qui peut &tre atiribuée par prorogation de compétence 4 un Tribunal de
district, ne saurait étre considéré comme inexistant. On ne peut pas arguer
non plus que la participation du cinquitéme juge aurait influencé I'issue du
litige. La dissidence de celui-ci serait restée minoritaire, le jugement & quatre
juges impliquant qu’une majorité de trois voix a été atteinte. Pourtant, d’un
point de vue purement juridique, un seul juge a pouvoir de trancher une
affaire de 2000 francs, et quatre en sont dépourvus relativerent 3 une affaire
de 2001 francs.

La détermination des causes d’inexistence s’avére Jogiquement impossible,

On trouve des cas pratiques de jugements inexistants en raison de la
violation des régles relatives au pouvoir de juger. La Cour de cassation
francaise a déclaré sans objet, parce que dirigé contre un acte dépourvu de
toute valeur, un pourvoi contre la décision, rendue en violation des rigles
les plus élémentaires de la procédure frangaise, d’une cour martiale tenant
ses pouvoirs d’'une prétendue loi déclarée nulle par la suite 170,

188 Amiens, 31 mars 1905, D 1907 I 237,
180 Crépon, 111, 507, N° 1838,
17 Gaz. Pal. 1948 1 285,
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L'irrégularité intrinséque grave est-elle la seule cause d’inexistence ou,
des circonstances étrangéres au jugement peuvent-elles avoir aussi cet effet ?
Quid, si aprés un jugement absolument correct, accordant le divoree ou
déclarant la paternité illégitime, on constate que, précédemment, le mariage
a été dissout par la mort d'un conjoint, I'enfant reconnu par un tiers 7 171

Le premier cas n'est pas une hypothése d'école. Il s'est présenté plusieurs
fois en France aprés la seconde guerre mendiale. Des divorces ont été pro-
noncés dans Pignorance du décés de un des conjoints. La Cour d’appel de
Paris 172 a refusé de considérer comme inexistant le jugement de divorce
rendu 3 une date i laquelle un conjoint était décédé au cours de sa déporta-
tion. Dans la note i cet arrét, M. Hébraud approuve la conception stricte de
la Cour d'appel de Paris contre celle, plus large, de la Cour de cassation
frangaise. Cette derniére a jugé 173 que le décés d'un conjoint aprés I'arrét
d’appel, mais avant I'arrét sur le pourvei, rendait le divorce inexistant. Elle
se fonde sur l'effet suspensif du pourvoi en cette matiére et Pextinction de
'action en divorce et des droits de recours successifs, causée par la mort
d'un conjoint 174 Selon M. Hébraud, le jugement de divorce n’empéche
pas d’obtenir ultérieurement un jugement en constatation de 1'antériorité du
décés. Les deux titres parfaitement valables péuvent alors &tre conciliés et
point n'est besoiu de la notion absolument subsidiaire d'inexistence. Le rai-
sonnement de M, Hébraud est possible parce que le jugement de divorce,
guoigu'il implique I'existence du mariage au moment ol il est prononcé, n'a
pas autorité de chose jugée sur cetie question. Pour cetie raison, la concilia-
tion des deux décisions, proposée par M. Hébraud, est délicate peui-gtre,
mais possible.

Drans le second cas, en revanche, (reconnaissance de la part de A, venue
4 jour aprés le jugement qui attribve patermité i3 B), les deux actes
attestent dans un sens différent un méme point précis. Le biais de la con-
ciliation n’est plus possible, sinon en ce sens que les actes contradictoires
devront faire I’objet d'une solution d’ensemble. Mais celle-ci enlévera néces-
sairement toute valeur juridique i 'un des deux actes. Des considérations
fondées sur le droit de la famille et de la filiation seront déterminantes et
Prévaudront sur le principe dogmatique de l'auterité de la chose jugée, Le
probléme n’a pas & étre résolu ici. 11 démontre simplement qu'une concep-
tion, méme restrictive a Pextréme, de I'inexistence ne peut limiter ses causes
aux vices propres, intrinséques, de I"acte jundictionnel.

Une autre circonstance, étrangeére 3 la régularité de Pacte juridictionnel,
entraine parfois 'inexistence : le fait qu’il soit rendu au nom d’une personne

171 QCS8 art. 303,

173 1) 1948 129,

172 DP (916 I 208, § 1917 I 22.
174 Mime opinion : JT 1326 T 592 s,
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inexistante. De nouvean, toute systématisation g'aveére impossible. juridique-
ment, ancune différence ne sépare la décision rendue au nom d’une per-
sonne imaginaire de la décision rendue au nom d’'une personne décédée on
privée de la personnalité juridique. Mais, en fait, ces diverses hypothéses
doivent &tre distinguées. Le jugement au nom d’une personne décédée
pourra valolr pour on contre la cornmnunauté héréditaire, le jugement au
norn d’une société privée de la personnalité, pour ou contre les sociétaires.
Seule I'inexistence de droit et de fait du plaideur est irrémédiable.

I1 armive enfin que le jugement soit inexistant a cause de la qualité défec-
tueuse de son contenu. Il est dépourvu de dispositif ou contradicteire. La
Gour de cassation frangaise a annulé pour contradiction de motifs un juge-
ment qui pronongait une condamnation de principe et décidait de surseoir
la détermination quantitative de la prestation & cause de doutes sur Pappli-
cabilité de textes qui contenaient non seulement des régles de calcul mais
encore le principe méme de la responsabilité 178, Quel effet peut avoir une
décision qui dit 4 la fois blanc et noir ? Il n’est pourtant pas certain qu’un
acte méme absurde soit dépourvu de tout effet juridique. Un tel jugement
pourrait trés bien en droit suisse interrompre la prescription 276, 1] est ainsi
concevable qu'un jugement soit inexistant & certains égards, existant &

d’auvtres.
*

Eminemment vanable dans ses causes 177, et dans ses effets, le jugement
inexistant n'est pas sanctionné d’une seule maniére. Logiquement les voies
de recours devraient &tre exclues. Elles supposent un jugement. Les auteurs
admettent qu’elles sont utilisables pourtant et reconnaissent en cutre la
possibilité d’introduire une action en constatation d’inexistence 178. Prati-
quement, elles sont tantdt obligatoires, tantdt exclues 179, L'inscription fon-
dée sur un jugement inexistant ne peut &tre sans autre ignorée. La seule
décision d'irrecevabilité suffira en général aux besoins pratiques. Elle impli-

) 176 BACCC 1951 11X 80 N® 110 : ¢ Doit étre cassé pour contradiction de motifs
le jugement qui. tout en se basant d’une part sur le statut du personnel de la Croix-
Rouge francaise pour prohoncer une condamnation de cet organisme 34 verzer 4 un
de ses agents une indemnité, ... sursecit d'autre part & statuer jusqu'd décision de
P'autorité compétente pour fixer le montant de cette indemnité, au motif gu’jl subsis-
terait upe incertitude sur le point de savoir quel est le réglement administratif appli-
cable & Pintéressé, refusant ainsi de fajre application du statut sur lequel il se fonde
par ailleurs, »

178 CO art, 138,

177 Llinexistence dépend aussi des circonstances précises du cas, M. Hébraud le
dém?_}';tre dans sa note 3 la Revue trimestrielle de droit civil {t. 55, 1957, 383 a4).
{952 m(ialama.ndrel, 11, N°* 114, 115; Schénke, 321 ss; Hébraud, Rev, wim., . 50,

MP GCC VI 218 ¢ « Le juge qui dans un entretien privé déclare qu’une roquéte
est mal fondde, ne rend pas une décision; il n'y a dés lore pas posaibilité de recourir en
cassation, car une décision judiciaire inexistante ne saurait Btre anoulée. ¥
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que I'inexistence 180, Souvent, un recours sera introduit 4 temps. L'autorité
Paccueillera sans soulever la question de Pexistence du jugement.

*

La Cour de cassation civile neuchiteloise 181 a utilisé impliciternent la
notion d’inexistence. Elle a déclaré irrecevable un pourvoi dirigé contre une
décision du bureau de conciliation statuant sur une exception d'incompé-
tence que la loi réserve A la connaissance du Tribunal des prud’hommes {cas
d’excés de pouvoir), mais a néanmoins donné satisfaction au recourant en
ordoanant au Tribunal des prud’hommes une décision sur la question. Clest
un cas typique d'inexistence. Sans casser la premiére décision, la Cour de
cassation Iignore et en provoque une seconde sur 1a méme question de
campétence. Elie a en revanche cassé, sans soulever le probléme, un jugement
renclu par un magistrat six jours aprés I'expiration de ses fonctions 182,

§ 5. LES INVALIDITES DE JUGEMENTS ET LA THEOQORIE
MODERNE DES NULLITES.

Le principe du caractére relatif de la nullité du jugement se révéle assez
inexact. Il y a des cas théoriquement et pratiquement irnportants, sinon
fréquents, de nullité non relative. La plupart des jugements invalides ne
répondent pas 2 Ja nullité relative pure puisque Panmuation a effet rétroactif,
Celle-ci se rapproche de la nullité absolue. Elle constitue un cas intermé-
diaire. 11 gerait d'ailleurs assez étrange que le droit puisse arbitrairement
limiter Pinvalidité de Pacte juridictionnel 3 la nullité relative. La réalité est
trop complexe. La sanction doit étre proportionnée i la gravité de Pirrégn-
larité. Or celle-ci est variable. Depuis I'hypothése du jugement entiérement
valable 3 I’acte inexistant, se placent en « dégradé », une quantité d'irrégu-
larités dont on ne peut pas méme dire qu’elles gravitent autour d’un des
centres logiques : nullité relative, absolue, inexistence. Quel est par exem-
ple le caractire du vice que la Cour de cassation peut prendre en considé-
ration d’office, 4 supposer qu’il y ait pourvoi, parce qu'il touche i Vordre
public ?

La théorie des nullités n’a pas pour seule tiche la classification et 'ex-
posé de I'état de Pacte invalide. Elle doit aussi rechercher le pourquoi de
cet état. Les causes de nullité de Tacte juridique précisent sa définition.

150 Waline, Droit administratif, Paris 1959, N* 676,
B oG VI 70,
182 RIN T 7.
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Celle-ci, normalement bréve, réunit les éléments essentiels de Pacte. Celles-
14 visent des circonstances en la présence desquelles les faits satisfont, en
apparence seulement, a la définition de l'acte juridique, et ne doivent pas
bénéficier d'efficacité juridigque, La technigne s'est perfectionnée. Lorsque
Pirrégularité ne lése qu'un intérét privé, l'acte invalide se transforme, en
vertz de la loi méme qui le déclare tel, en un acte régulier, si le droit d’an-
nulation n’est pas exercé en temps utile. La lol an contraire sanctionne les
irrégularités qui touchent i I'ordre public par la nullité absolue. L’'inexis-
tence, les nullités absolue et relative constituent trols moyens an service
d’un méme but : déterminer 'efficacité juridique précise d’une situation
de fait,

Pourquoi 'inexistence a-t-elle une importance pratique plus grande A pro-
pos des jugements, des mariages, qu'a propos des tesiaments, des contrats...?
Le contrat et le testament inexistants font figure d'actes imparfaits qui ne
sont pas parvenus 3 maturité. L'aspect formaliste, au sens le plus fort de ces
termes, a disparu de ces domaines et Iinexistence s'est intégrée dans la
définition de l'acte. Au contraire, un acte formel, vivifiant, crée le mariage
et l'acte jurdictionnel, Le terme d’acte juridictionnel manifeste d’ailleurs
une tendance a laffinement, 4 I'épuration de [a définition du jugement.
Comme on a extrait ]a notion d’action de la demande en justice, acte pure-
ment matériel et formel, on tirera peut-ftre du jugement la notion plus
subtile, désincamée, d'acte juridictionnel. 1l ne faut pas sous-estimer la
notion d’inexistence 183, Cause de nullité lato sensu du mariage, du juge-
ment, on la retrouve i propos de tout acte juridique, mats 4 un stade d’évo-
ution plus avancé en général. Si elle ue présente d’utilité immeédiate gque
dans les domaines commandés encore par le formalisme, sa méditation
pourrait permettre justement une évolution de la définition de I'acte juri-
dictionnel au terme de laquelle elle s’y intégrerait. La considération du fonc-
ticnnement de I'inexistence confirine ce point de vue. Sa conséquence inad-
missible et mnconciliable avec I'acte juridictionnel, dit-on, est de rendre les
plardeurs juges dn jugemnent. Envisagée dans cette perspective, la notion
d'inexistence doit étre condamnée. Clest & tort qu'on a mis accent sur cet
aspect de la question, Il est secondaire. La notion d'inexistence permet aux
organes obligés fonctionnellement par le jugement d’exercer un contréle
légitime sur sa validité. L'obligation fonctionnelle imposée 3 un organe
implique peur celui-ci le droit de vérifier si Pinjonction est valable, Le juge-
ment n'est pas une formule magique, un sésame ! Or cest précisément A
la question de Vexistence juridique de acte que ce contrdle doit se limiter.
Le pounvoir administratif ne peut pas juger le peuvoir judiciaire, mais il
reste juge du peint de savoir si les conditions auxquelles il est contraint
d’agir sont données. Cette fonction premigre de la notion d'inexistence
{détermination des conditions nécessaires 3 engendrer une obligation fone-

18% (est aussi 'avis de M. Carbonpier {Droiz civil, Paria 1955, 1, 388},
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tionnelle}, fonde par ricochet des droits subjectifs 4 se prévaloir de linexis-
tence. Cette notion tient donc un réle important dans la science du droit
judiciaire privé, Elle pourrait en outre avoir des conséquences pratiques
importantes, permettre par exemple un assouplissement des sysiémes de
I'exequatur, empreints encore d'une conception « barbare » de Vacte qui
émane d'une autorité étrangére. A cette fin, Yenseignement de la théorie
classique et de la théorie modeme des nullités ne doit pas étre abandonné.
Il ne doit pas non plus encourager un laisser-aller empirique. Au-dela de
ces théories et grice 4 une étude scientifique, une notion dématérialisée
d'acte juridictionnel remplacera peut-étre la conception formaliste, au sens
fort, de jugement. A ce stade, la catégorie des jugements inexistants, contro-
versée aujourd’hui, s'intégrerait dans la définition de l'acte juridictionnel.
Dans Tétat actuel du droit, 'inexistence est une catégorie trds incertaine
d'invalidités. Elle doit garder ce caractére précisément parce que les nullités
absolues et relatives sont stricternent déterminées par la loi et que la défini-
tion de "acte juridictionnel n’a pas encore acquis des contours trés précis.
L’inexistence apparait comme un groupe d’inefficacités pour raison d’ordre
public et d’abus de droit. Ces deux notions se présentent sur divers plans
{droit international privé, droit international public, dreit intertemporel,
procédure) en autant de sithouettes particulires. L'inexistence est un de
oes cas ou le droit se répudie lui-méme parce qu'il est légitime et juste qu’il
en soit ainsi, parce que son esprit doit primer sa lettre ¢t sa forme.



Chapitre 111

COMPARAISON DES REGIMES DE NULLITE
DE L’ACTE JURIDIQUE
ET DE I’ACTE JURIDICTIONNEL

La doctrine oppose traditionnellement les actions en nullité aux voies
de recours. Elle enseigne 2 ne pas confondre la nuilité des actes juridigues
et celle des actes juridictionnels 184, mises en ceuvre par des moyens dis-
tincts 185, Des auteurs ont pourtant souligné 'analegie des voies de recours
et des actions en nullité, en disant nqu'aucune différence essendelle ne les
séparait 18€, Une comparaison se justifie done.

§ I. ACTIONS EN NULLITE ET VQIES DE RECOURS.

En affirmant que le recours est une action, alors qu’auparavant nous
nous sommes efforcés de 'en distinguer, nous ne nous contredisons pas 187,
Deux idées différentes peyvent adopter une méme forme juridique, Clest le
cas ici, Le recours s'attaque 4 une décision autoritaire pour le recourant,
Iaction en nullité & un acte juridigue obligatoire pour le demandeur, Mais
Pun et Vautre revétent une méme forme juridique : celle de I'action au
sens général du terme 188,

184 Nikisch, § 102 1 N° 3 : « Bei der Behandlung fehlothafter Enischeidungen,
rmuss man nch hiiken, Begriffe anzuwenden, die fir fehleshafte Rechisgeschifie im
biirgerlichan Recht ausgebildet worden sind. » Lem, § 60 1,

185 Morel, N® 602,

188 Calamandrel, 11, 159 : « Ji diritio di cassazione che lz legge attribuisce al
private ¢ un dirilto poiestativo, ciod un polars giuridice dal ricarrents di produrre
!‘gqﬂullamsmo dalla santenze denuncicta medianis sentanza di giudice : quasio
diritto non diferisce da quei diritté di impugnativa che il diritio privato conceds in
oleuni casi contro un negorio giuridico viriato da determinaii difetti, se non in quanto,
menite ¢i3 mirane a produrre una variagione in ung situazions nata dal diritée
privato, quesio mira o produrre una variazione in una siluazione giuridica che si é
formata in seguite o un provvedimento processuale (sententa...) » Hofmann, 18.

38T Supra, ch. 1, § 1.

188 Redenti, I, N* 10 : « L'azions ha noturclments un sio schema formals (mo-
dulo) tigico. Questo schema-tipo scheletrico si presia a ricsvers in 1d un conienvto
materiale (sosfonsiale), assal divarso secondo i casi. »
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Les auteurs emploient souvent le mot recours pour le terme d’action.
Inversement, il n'est pas nouveau de définir le dreit de recours comrme un
droit d’action 189, Les définitions de I'action abondent et divergent, mais
elles peuvent toutes cormprendre le droit de recours 190,

Le droit de recours suppose les mémes conditions générales de receva-
bilité que le droit d'action.

Comme Yaction, i se distingue de lacte par lequel il s'exerce. La
demande et l'acte de recours mettent en ccuvre des droits préexistants.

Le droit de recours se différencie du droit porté en justice comme le
droit d’action, du droit déduit en justice. L'appel porte en justice le Ltige
méme tranché par le jugement attaqué. Les voies exiracrdinaires sanction-
nent des droits nouveaux et distinets du droit Litigieux originaire.

Le recours est, comune Jaction, la condition sine qua non pour gqu'un
jugement soit rendu, Les pourvois dans 'intérét de Ia loi ou pour excés
de pouvoir ne font pas exception. Le droit d’action appartient dans ces cas
an minstére public cu au gouvernement.

L’acte de recours et la demande en justice eréent un méme rapport juri-
dique : Yinstance.

Les autorités qui statuent sur les recours ne sont pas distinctes de celles
qui jugent les actions. Souvent un tribunal est en méme temps autorité de
recours 4 Pégard d’un juge inférieur. A certaines conditions, des demandes
nouvelles sont recevables pour la premiére fois devant Pautorité de re-
cours 191, Enfin, 1! armive qu'un litige soit jugé par l'autorité de recours
avant d’avoir été tranché par le juge inférieur, en vertu d'un droit &’évo-
cation 192,

*

Malgré cette identité avec I'action, le recours présente quelques par-
ticularités,

Le caractére exhaustif de la loi en matidre de recours semble accuser
une premiére différence. Les voies de recours sont encore, en guelque sorte,
des « actions de la loi» tandis que les actions ordinaires sont en nombre
limité 199, Cette particularité d’ordre quantitatif et non d’ordre qualitatif
est illusoire. Les actions sont en nombre illimité parce que les droits subjectifs
cux~-mémes sont illimités et posent des questions nombreuses auxquelles
répondent des actions différentes {action en constatation de Uexistence d'une

1% Vizioz, 11; Japiot, Rev. trim., t. 11, 1912, 802; Poncet, I 263, II 265;
Jaeger, Corso di dir. pro. civ., 389.

180 pMorel, N° 22; Japiot, N®* 59; Cuche et Vincent, N° 10; Foyer, 277 : Paction
est un pouvoir comtraignant 3 I'égard de "adversaire et du juge; celui-]13 ne peut ze
dérober, celui-ci doit trancher. Clornu et Foyer, 275 : Iaction est « le pouvoir §'Etre
entendu du juge dans sa prétention, et d’obtenir de lui une décision sur le fond de
cette prétention. » Rosenberg, 380; Lent, 89; Guldener, Zpr., 161.

191 Vizioy, 524, N° 41.

152 CPCFr, art, 473.

183 Garsonnet et Cézar-Bru, I, N* 355, p. 528,
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créance, action en exécution, en nullité...). Les voies de recours sont en
nombre limité parce que les droits contre les jugements sont eux-mémes
Limités,

Selon Japiot, « ... ce qui fait la différence du recours et de "action en
nullité, c’est que le recours dure pendant un temps variable suivant la nature
spéciale de chaque recours, et généralement assez bref, tandis que I'action
en nullité dure en principe trente ans... »; ce qui fait aussi la différence des
recours et de Paction, « ... ce sont les régles de compétence... » 194,

La particularité relative aux délais est peu intéressante. Elle ne se vénfie
pas toujours. Le délai pour agir est parfois trés bref. Le délai pour recourir
peut &tre long. L'article 929 CCS prévoit que le possesseur est déchu de son
action §'ll ne réclame pas la restitution... aussitdt aprés avoir connu le fait
et 'auteur de l'atteinte portée 4 son droit. La prescription de l'action elle-
méme est d’'un an dés le jour de I'usurpation et non seulement dés celui ou
le possesseur a eu connaissance du trouble et de son auteur. En revanche,
le droit de demander la revision du jugement fondé sur la découverte de
moyens nouveaux de preuve se périme par un an i compter de la décou-
verte 185, L'action en nullité relative du mariage se prescrit par six mois.

La particularité relative aux régles de compétence en matiére de recours
est plus intéressante. Les voles de recours sont régies par des régles absolu-
ment strictes de compétence territoriale et matérielle, Une action peut &tre
ouverte devant des tribunaux trés divers, 3 Berne, 4 Bile, 4 Genéve, 4 Paris
ou 4 Rome, parce que la loi prévoit des fors facultatifs ou parce qu'une
proregation de compétence est possible. Un recours ne sera recevable que
devant 'unique autorité désignée par la loi. Les régles de compétence en
matiére de recours sont d'ordre public, comme la plupart des dispositions
relatives i Porganisation judiciaire, Ce caractére d’ordre public impose aux
autorités de recours I'obligation de vérifier d’office s la décision a force de
chose jugée, alors que les tribunaux n’ont pas A prendre d’office en considé-
ration le moyen tiré de I"autorité de la chose jugée. La foree de chose jugée,
contrairement 4 autorité de la chose jugée, touche au régime de la hiérar-
chie judiciaire. Une fois le délai de recours expiré, la décision acquiert alors
force de chose jugée et est soustraite au contréle d’un tribunal supérieur.
Si les parties pouvaient renoncer i la force de chose jugée, elles modifie-
raient a leur gré Porganisation de la hiérarchie judiciaire. Une renonciation
4 l'autorité de la chose jugée n'a pas cet effet. Si elle n'est pas suivie de
transaction, les plaideurs reviendront simplernent devant le juge compétent,
sans pénétrer plus avant dans la hiérarchie du pouvoir judiciaire. Les régles
de compétence en matiére de recours assurent la mise en atuvre de la hiérar-
chie judiciaire qui aspire littéralement le litige et I'achemine, tout en le
prolengeant, vers une fin plus incontestable encore.

184 Japiot, Rev. tnm., t. 11, 1912, 809.
16 CPCN art. 405 al. 1.
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Notons encore une autre différence importante : le droit déduit en justice
par le recours dépend étroitement du recours lui-méme. La prescription de
l'action laisse subsister le droit. La déchéance ou la péremption I'atteint dans
son existence. Elle fait office de prescription en matiére de voies de recours.
Le droit d’attaquer un jugement ne survit pas 3 'expiration du délai. Il ne
garde pas une valeur défensive. Sur le plan doctrinal, les droits d’annulation
en matiére d'actes juridiques (mariage, contrat, testament...} font "objet
d’'une étude autonome de fond. Les causes de nullité de I'acte juridictionnel
ay contraire ne sont jamais étudiées pour elles-mémes, mais toujours en
rapport étroit avec les moyens de les faire valoir.

L’identité de nature des actions et des voies de recours, leurs particula-
rités, expliquent les controverses suscitées par certains recours, la tierce
opposition par exemple 198, Lorsqu'ils sont soumis 4 un long délai et ne
mettent pas en ceuvre la hiérarchie judiciaire, ils perdent les seuls carac-
téres qui permettent de les distinguer des actions.

§ 2 CAUSES DE NULLITE DES JUGEMENTS ET CAUSES DE
NULLITE DES ACTES JURIDIQUES.

Cette comparaison et la précédente n’ont pas pour but de critiquer les
solutions légslatives mais des vues excessivernent degmatigues de la doctnine.
Sans doute, les actions en nullité ne sappliquent-t-elles pas au jugement.
Mais ge n'est pas une raison pour nier la ressemnblance remarquable qui unit
les causes de nullité des actes juridiques et des actes juridictionnels, Le légis-
lateur ne peut pas traiter arbitrairement des unes comme des avtres. De par
la nature des choses, le jugement et Yacte juridique présentent certains types
analogues d’'imperfections. Mais, tandis que Pacte juridique, deminé par un
formalisme atténué, crée des droits subjectifs et est Peeuvre de particuliers,
Pacte juridictionnel applique le droit objectif et émane d’un organe impar-
tal et expert. Ces différences influencent le régime des nullités de ces actes.

*

L’'illicéité n'est pas une cause de nullité plus efficace en matidre d’actes
juridiques qu’en matiére d’actes juridictionnels.

L'acte juridictionnel a deux maniéres d’étre contraire au droit : il est
vicié dans ses motifs ou illicite dans son dispositif 187. De mé&me un contrat
peut &tre conclu sous I'empire d’une conception fausse ou dans Pintention de
contrevenir au droit. Un contrat simplement injuste n’est pas encore un

8 Comu et Fover, 493,

18T Ces deux imperfections se confondent en général. Le jugement qui contraint
au mariage, accorde le divorce, dans un systdme juridique gui n’admet pas ces fagons
de faire, est un véritable jugement jllicite. Mais il résultera plutit d’une grossidre
erreur de droit que d’une volonté illicite du juge.
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contrat ilicite dans sen but. La justice et la licéité se distinguent dans
Pacte juridiqne comme dans Pacte juridictionne! et le législateur les
sanctionne de maniére comparable dans Pun et Yautre cas. L'injustice, le
mal-jugé est un vice mineur de Pacte 188; il n'entame sa validité que tem-
perairement. L'illicéité est plus grave. Le jugement et le contrat illicites sont
semblablement dépourvus d’efficacité juridique. Un jugement condamnant
au mariage pent, aprés ’expiration des voies de recours, étre volentairement
exécuté, Une exéeution forcée est exclue.

Le mal-jugé est méme une cause de nullité plus efficace de Pacte juri-
dictionnel que de Pacte juridique. Les cas d’injustice grave qui permettent
I'annuiation du contrat sont strictement déterminés par la loi : dol, 1ésion,
crainte fondée... Au contraire, le mal-jugé quel gqu’il soit peut entrainer
Vinvalidation du jugement, 1l n’est pas nécessaire qu’il soit d'une gravité
particuliére, en principe. Ensuite, [erreur sur la motivation qui influe sur le
dispositif du jugement pourra causer son invalidation alors que Yerreur sur
les motifs p'est pas une erreur essentielle qui permette la rescision du
contrat 199. Ces particularités sont dictées par la fonction différente du
contrat et de Yacte juridictionnel. Le premier est au service de 'utilité avant
tout, le second est un instrurnent de la justice,

Le processus différent d’élaboration des actes cominande un choix diffé-
rent des circonstances qui peuvent les vicier. Une partie ne saurait reconrir
contre le jugement parce qu'elle a éé victime d’'nne erreur au sens de
Particte 24 CO durant la procédure 200, Une telle cause d’invalidité serait
inntile. L'exposé des prétentions et les déclarations de volenté au cours du
procés ent lien d’une maniére objective devant des juges impartiaux, cir-
constances dont ne bénéficient pas la conclusion d’un contrat, la confection
d’un testament. Le dol, Ja crainte fondée constituent aussi des causes de
revision du jngement, mais, en raison du caractére offic’ | de la procédure,
ces motifs ne sont presque jamais invogqués.

La tierce opposition pour fraude de article 404 CPCN est une trans-
position sur le plan juridictionnel de Paction révocatoire 201, L’action révo-
catoire elle-méme est donnée contre les jugements qui présentent des carac-
téres contractuels accusés (transaction, désistement, acquiescement}202,

198 Chiovenda, 753 : « La contrarieid alla legge 2 ora considerata come semplice
ingiustizia che non impedisce il giudicato >

18® Japiot, Rev. trim, t. 11, 1912, 798, ¢ L’erreur sur les motifs n'est pas une
cause qui permette d’agir avec suceds en pullité des contrats, tandizs que erreur
comrnise par le juge et portanl sur les motifs de la décision contentieuse permetira
de faire réformaer le jugement en appel. »

20 Y2 réforme le permet par contre, CPCN art. 77 s,

202 LP art. 285 ss.

302 Jiger, Commentaire de la LF sur la poursuite pour dettes et la faillite, trad.
Petitmermet et Bovay, sous art. 288 chif. 3 : rentrent dans la notion dacte juridique
roumis & l'action révocatoire « certains acies de procédure tels que les reconnaissances
en justice, les renonciations, les transactions... » CPCN, art. 89 al. 1; Morel, N° 681;
Redenti, II, 503.
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Les recours ne sanctionnent pas seulement la nullité du jugement. Les
causes de mullité s'identifient aux vices < qui entachent la validité de l'acte
i sa naissance » 203, Or, il y a d'autres causes d'invalidité du jugement
(revision pour faits nouveaux...), comme il y a d'autres causes de rescision
du contrat cleustda rebus sic stantibus)204,

*

Les jugements n'ont pas le caractére d'intangibilité qu'on leur préte
souvent. A la fagen des actes juridiques, ils encourent la sanction des imper-
fections qu'impliquent leur nature, leur structure et les conditions dans les-
quelles ils sont rendus.

Un réalisme bienvenu a fécondé la théorie des nullités dans le domaine
des actes juridiques en général, Par contre, en matiére juridictionnelle elle
est encore dans un état de sous-développement, Des études d’ensemble font
défaut et le probléme n’a malheureusement pas été dégagé du formalisme
judiciaire. Les voies de recours apparaissent encore comme des « actions de
la loi».

I1 n’y pas entre les actions et les voies de recours les différences qualita-
tives que les auteurs sous-entendent souvent. Le recours est une action et les
causes de nullité des jugements sont comparables aux causes de nullité des
actes juridiques ordinaires, L'adage « voles de nullité n'ont lieu contre les
Jugements » n"a qu'une portée relative. I ne peut empécher U'évolution du
Droit, Tantét la jurisprudence crée une nouvelle voie de recours 205, tantft
on propose de combler les lacunes des systémes de recours 208, Clest la

preuve qu'en matiére de recours comme en tout autre domaine, au-deld de
la loi, il y a le Droit.

06 Cancino, 206.

364 YVop Tuhr, op. cit., II, 565, 566, Supra, 21 et 24.

06 Roland, N°* 218 et 219 : L'opposition prédtorienns; Vizioz, 282, N® 88 : Le
jugement en Péiat, création prétoricnns.

28 Culdener, Zpr., 325.
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Titre 11
HISTORIQUE DU POURVOI EN CASSATION

...la trajectoire de I'Histcire u'est pas celle d'une
bille de billard gui, une fois découlée, parcourt un
chemin délini; elle ressemnble plutét au mouvement des
nuages, au trajet d'un homme errant par les rues,
dérouté ici par une ombre, 13 par un groupe de
badauds cu une étrange combinaison de fagades, et qui
finit par échoner daps un endroit inceuunu ou il ue
Eongeait pas A se rendre.

{Robert Musil, L’Homme sans gualités.)

Chapitre premier

LE RECOURS EN NULLITE EN DROIT ROMAIN,
EN DROIT GERMANIQUE ET EN DROIT COMMUN

§ 1. LE DROIT ROMAIN,

Pour donner une idée générale du jugement invalide, des causes et des
sanctions de la nullité en droit romain, nous considérerons deux grandes
périodes séparées par Papparifion de Yappel, au Bas-Empire 1. La premiére
comprend les procédures en vigueur jusqu’a la fin du Haut-Empire (legis
actiones et procédure formulaire), la seconde la procédure extraordinaire
du Bas-Empire 2, Une notion prirnitive du jugement domine la premiére
période. Elle s'affine et tend vers la conception moderne durant la seconde.

]

1 L’sppel n’est pas cependant une création romaine. Lié & Porganisation poli-
tique, il existe bien avant 'époque romaine dans des systdmes centralisés, M, Pirenue
l¢ mentionpe dana I'ancien smpire d’Egypte (2730-2600 av. 1.-C.) {Les grands cou-
rants de Phistoire universelle, Neuchite! 1944, 1, 19 et 24},

? Cette division est schématigque. Les diverses procédures ne se sont pas simple-
ment succédé; elles ont coexisté (Monier, Manusl élfmentaire de droit romain, 6* &d.,
Paris 1947, 1, 129). La procédure formulaire du Haut-Empire a connu Pappel. I1 n'est
devenu d'un usage courant qu’au Bas-Empire,
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Les voies de recours demeurent inconnues durant toute la premiére
période. Le jugement est un oracle. Il émane de I'absolu et de la perfection 3,
En se laicisant, le jugement se méle aux actes juridiques privés dont il épouse
les régimes d'invalidité 4. Cette arigine religieuse et cette parenté avec les
actes juridiques ordinaires dictent les causes, la technique et les sanctions des
invalidités de lacte juridictionnel durant cette période.

Les auteurs classent les causes de nullité, éparses chez les Romains, en
trois ou quatre groupes, Les irrégularités, imputables aux juges ou aux par-
ties, qui entachent la naissance, le cours ou Iissue du rapport procédural
{violations des conditions, des principes et des formes de la procédure),
entrainent la nullité du jugement 5. A c5té des erreurs in procedende, quel-
gues erreurs graves in judicande causent aussi Ja nullité du jugement : les
erreurs in judicando contra jus constitutionis, par opposition aux erreurs
in judicando contra jus liligatoris 8,

La procédure formulaire n’instaure pas une technique souple des nullités,
A sa naissance méme, le jugernent se présente comme absclument valable ou
irrémédiablement nul. L’état de validité précaire {annulabilité) est inconnu 7,
de sorte que Pinvalidité du jugement s'apparente i la nullité absolue des
drorts modernes, voire 4 inexistence.

Les plaideurs invoquent 1a nullité du jugement par Pintercessio, 1a revo-
eatio in duplum ou la restitutio in tnzegrum 8, Celle-ci a un champ d’appli-
cation trds vaste, Elle embrasse les actes jundiques ordinaires comme les
jugements 9.

*

L’avénement d’un pouveir judiciaire hiérarchisé, avec YEmpire, donne
naissance A un appel 1¢ trés comparable & celui des droits modemes. Mais
Pappel ne devient pas la sanction exclusive des imperfections du jugement.

Les moyens en vigueur durant la premiére période restent utilisables (3
Pexception de Yintercessio).

Entre P'acte irrémédiablement nul et 'acte absolument valable, apparait
un jugement dont la validité est tout d’abord précaire 11. En principe,

3 Roland, N* 152; Monier, of. ¢it., I, 4 et 29.

4 Ma}f G., Eldments de droit romain, Paris 1932, 661; Hofmann, 29.

8 Balsiger, 11; Calamandrei, I, N° 7

® Calarmandrei, I, N** 17 et 34 a.

7 Calamandrei, I, N°* § ¢t 6,

8 Calamandrei, I, N°* 8 et 29; May, op. cit., N° 289, p, 661; Girard, Manus!
dlémantaire de droit romain, Paris 1896, 1012, Monier, op. ¢if., 171.

® Monder, 0. cit., N° 146, ’ '

10 Lent, 255; Rosenberger, § 31 2.

11 Calamandrei, I, N’ 32: «... mentre in origine, al momento in cui il piudiee
ernettera Ia sug pronuncta, due soli eventi potepanc prodursi — o che la promuncia,
per qua!chc suo vizio, d’_ove:u considerarsi come assolutamente non nata, o che aliri-
menti, la pronuncia valida dovesse sen’altro formare Pirrevocabile accertamente del
diritto, — una terza possibilitd fu aperta dalPappello : quella di una sentenza gpuridi-
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P’appel remédie 4 Dinjustice comme les autres moyens i la nullité 12,

La théorie des nullités de l'acte juridictionnel demeure inachevée en
droit romain. Les moyens d’attaquer les jugements ont considérablement
évolué. Une voie de recours est née. Mais elle n’a pas menopolisé le contréle
de Pacte jundictionnel. La sournission exclusive des jugements irréguliers ou
injustes & des voies originales ne remonte pas au droit romain 13. Les sanc-
tions romaines de la nullité ne resserblent ni 2u recours en nullité ni au
pourvol en cassation 14, Les moyens romains sont déclaratifs, les recours
modernes sont constitutifs. L'uniformité de la jurisprudence, fonction essen-
tielle du pourvol en cassation, n’a pas préoccupé les juristes rornains. Les
décisions judiciaires n’étaient pas motivées. Elles ne jouissaient pas de la
vertu persuasive qui les accompagne aujourd’hui.

Pourtant, on rencontre déji en droit romain certains éléments du recours
en nullité et du pourvoi en cassation,

La distinction des erreurs in procedendo et in judicando est 4 la base du
recours en nullit€é comme du pourvol en cassation. Elle est fondamentale,
Nous la retrouverons.

L’opposition entre le jus constitutionis et le jus litigatoris a passé dans les
ouvertures a cassation et 4 nullité qui parlent de contravention « expresse,
formelle » & la loi, de violation du droit « clair ». L’erreur in procedendo est
le domaine par excellence du recours en nullité. La violation du droit
¢ clair » qu’l sanctionne s’analyse plutét en une errevr in procedendo qu'en
une erreur in judicande. Heusler 18 a formulé des critiques 4 Pencontre des
législations suisses qui ouvrent le recours en nullité pour vioclation du droit
« clair ». Il est vrai quen tant qu'erreur in judicande, la violation de 1a loi
exige la réformation et non seulement Pannulation du jugement. Mais il est
normal que la contravention au droit « clair» ouvre le recours en nullité
puisqu’elle se rapproche de Perreur in procedende par sa gravité. Cest aussi
Pavis de Calamandrei 18; si Verreur in judicando contra jus constitutionis
(pendant de la violation du droit « clair »} se reconnait 2 Pexces de pouvoir
qu’elle implique, elle s’analyse bien en une erreur in procedendo.

Le pourvoi en cassation connaissait aussi une ouverture limitée aux
erreurs in judicando flagrantes {violation expresse, formelle de la loi). Il a
evolué et ne s'accommode plus de cette restriction. Comme le recours en
nullit€ est la sanction par excellence des erreurs in procedendo, le pourvoi
N cassation remédie avant tout & Verreur in judicendo,

ciments esistente & pur non ancora capace di formare Vaccertamento del diritto, per-
chi soggetta al pericolo di perdere ogni sua efficacia di fronts a ung nuova sententa
Che Seniste q sostituirla. »

Y% Calarnandrei, I, N° 33; Balsiger, 15.

12 Devige, 19.

14 Skedl, 1; Heusler, Die Nichtigksitsheschwerde in der Schw. Zpo., 105, 113;

hetll‘?n, p. 5, N° 2 : ¢« La cassation inconaue en droit romain, »
‘8 Heusler, op. cit, 105.
Calamandrei, I, N°* 28, 24 et 25.
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§ 2. LE DROIT GERMANIQUE.

Des principes totalement différents dirigent la procédure germanique 17.
Chagque peuplade dont I'ensemble forme la nation germanique se gouverne
elle-méme dans une assemblée générale présidée par le roi et a laquelle
incombe, entre autres, l'administration de la justice. Incarnation de la
conscience du peuple germanique, 'assemblée générale est dépositaire du
droit. Eile ne tranche pas les litiges selon des principes juridiques préétablis.
Elle légifére en quelque sorte pour chaque cas concret.

Cette structure politique et cette conception des sources du droit dictent
la procédure qui préside 3 I'élaboration du jugement. Les Urteilsfinder {ou
rachimburgen, scabini, Schiflen, Rechisschpfer) suggérent un projet de
jugement dépourvu encore de validité juridique. L'assemblée I'entérine si
elle Testime conforme 4 l'esprit du peuple germanique. Il y a alors véritable
jugement que proclame le président de I'assemblée, le Richter 18,

L'ceuvre d'un tel tribunal ne se compare pas aux actes juridiques ordi-
naires. Emanation de la souveraineté, le jugement est irrévocable, son effi-
cacité irrésistible. La procédure germanique ne tolére pas I'idée de jugement
invalide. Elle ignore les voles de recours 19. Elle consacre le principe de la
validité formelle absolue de I'acte juridictionnel.

Rien n'empéche, par contre, de crtiquer le projet de jugement des
Urtedlsfinder. Chaque membre de I'assernblée a la faculté de s'opposer 4 la
prepesition des Urtedsfinder, 3 charge de formuler une autre suggestion
plus conforme i la conmscience populaire. Ce dreit de cntique, Urteil-
schelte 20, n'est pas une véritable voie de recours. 11 ne gapplique pas au
jugement proprement dit,

Le contact du droit romain et le transfert en main du roi de la souve-
raineté détenue jusqu'alors par l'assemblée transforment 'Urteilschelte en
une authentique voie de recours, On constate pour la preriére fois cette
évolution 2! dans la loi des Wisigoths de 654 et dans les législations lom-

1T Matile, p. LVI de la partie générale, retrace Phistoire de I'ordre judiciaire des
peuples germanigues,

12 Rosenberg, 13; Lent, § 98; Catamandrei, I, N° 38,

18 Calamandrei, I, N* 42,

20 Calamapdrei, I, N** 39 ¢t 40,

"1 Matile, p. LXXIV : ¢ Ce n’est pas 4 une époque obl les hommes libres consti-
tuaient ou représentajent la nation entidre, soit nne de ses parties aliquotes, qu'il faut
placer ou rechercher Porigine des appels, mais bien au moment olt la justice com-
menga & &tre rendue au nom d'nne personne quelconque qui dépendait d'un supérieut,
an moment ol les justices, de nationales qu'elles étaient, devinrent seigneuriales. Aindi
les appels chez les Romains, comme chez les peuples modernes, durent-ils leur origine
& Ia révolution qui priva le peuple de ses institutions judiciaires et en investit des auto-
rités temporaires o permanentes, maie snbordonnées. » Calamandrei, I, N* 47 et 49.
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bardes 22, L'Usteilschelte est alors un véritable recours dimgé contre un

jugement complétement élabore.
&

Les origines du recouwrs en nullité (querela nullitatis) se situent 4 ce
moment-}a de Vévolution du régime des invalidités du jugement,

Le recours en nullité résulte de Pmterférence, dans le temps et dans
I'espace, des droits romain et germanique. La localisation de ses premiéres
traces dans les droits lombard et wisigothique le confirme, Clest dans le
domaine des Wisigoths et dans empire lombard précisément que le droit
romain continua d’étre appliqué grice i 'impartialité des vainqueurs 238 et
qu’il féconda Je droit germanique.

Le recours en nullité, dont Skedl et Clalamnandrei ont établi avec certi-
tude les origines et la zone de creissance, plonge ses racines dans un recours
lombard i la nature juridique complexe, qui confend les notions romaines
de nullité et d’iniquité 24.

La coexistence des droits romain et germanique provoqua la synthése
de principes contradictoires. Le droit lombard assimila la théorie romaine
des nullités mais conserva, en l'adaptant, le principe de la validité formelle
du jugement.

Peu i peu, le recours en nullité se dégage du recours Jombard pour
devenir indépendant. Skedl retrace minutieusement les phases de cette évo-
lution. La jurisprudence italienne du XII* siécle dissocie la nullité de 1'ini-

. 2 Calamandrei, 1, N* 48 : ¢ ... 5 ha nelle fonti longobardiche la traccio evidents
d{ un remedio volto ad olienere o invelidazione di una sentenza ingiusta. » .. « nel
diriito longobardico, ..., come anche nel diritio vidgote, 5 pud trovars il primo germe
della querele di nullitd, che doveva svolgersi poi nel diritto statutario in guaente si ha
cui, a differenza di quello che avvenive nel diritto romane, la necesntd assoluta di
asperimentare un reclamo contro gualstasi vizio del giudicato. »

28 Montesquieu, e FPesprit des lois, L. XXVIII, ch. 4 et 6.
24 Sked], 6.

. Calamandrei, I, N* 53, p. 137 : ¢ Il rifiorire degh studi di dirifte romano in Itg-
ha, ove il diritlo longobardico aveva anche negli istituti giudiziari impresso Yorma
germanica, pose a fronle dua principii profondamente diversi: quells romaeno, secondo
il quale non tuthi § possibili vizii di una senlenza hanno la stessa gravild e ghi stessi
effeiti, sibbene alcuni, gli ¢ errores in procedendo 3, produconc la nullitd del pudicats
ienza bisogno di erperimentara contro di ess0 aleun mezzo di atlacco, quello germa-
Fi6o seconde il quale tulti guanti i posstbili vizii di una senienzo devono esiere consi-
derati senza distinrione incapact di menomare par 12 stassi la validitd della sentenza,
la Qulais Pud essere annientata solfante per mezzo del reclamo fatte valere dolle porti.
Ms}'n tra loro a fronte, i due principii 52 fusero ¢ st contemperaronn nel diritlo statu-
tario, perdendo ciascuno ¢ insieme conservando una parte del primitive lore significato:
Testd del principic romano il concelto che nonm tutti i virii delle sentenza hanno
gravitd uguale, ¢ che gli « errores in procedendo 3 hanno Pits profondi effetti sulla vali-
ditd del giudicato, ma si perse il concello che questi « errores in procedendo s, pid
grovi deghi altri, debbanso senz’sltre produrre g ineritenza giuridica del giudicato
Herso; restd del principio germanico il concetto che anche i vizii pitc gravi delle sen-
tenza producono § lere effetio soltanto se le parti reclamanc contro di essi, ma 5§ perse
il concetto che futti guanti i vizii debbono considesarsi di uguale gravild & {arsi valere
¢on un’ymicq vig di impugnative. 3
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quité. Un document de Brescia de Pan 1193 I'atteste. Il distingue les juge-
ments susceptibles d'appel {delegaii ad cognoscendam causam appellationis)
des jugerents susceptibles de recours en nullité (delegati ad cognoscendam
causam nullitatis), Le XIIT¢ sidcle voit la consécration légale de la solution
jurisprudentielle. L’évolution s'achéve au siécle suivant, Le recours en nullité
est alors complétement formé 25,

§ 3. LE DROIT COMMUN ITALIEN ET ALLEMAND 28,

Dans sa forme normale, le recours en nullité du droit commun italien et
allernand présente trois caractéristiques.

11 a hérité du dreit romatn son domaine d’application : la nullité. L’appel
fonctionne contre le jugement injuste, le recours en nullité contre le juge-
ment nul 27,

Le droit germain I'a doté de ses effets. La nullité romaine est devenne
une annulabilité, L'irrégularité irrémédiable est devenue un vice sanabile.
Le délai de la guerela est plus long que le délai d’appel, mais 3 son expi-
ration, toutes les imperfections du jugement sont couvertes. Le jugement
non attaqué dans le délai jouit d'une vahdité absolue 28,

Ce régime nouveau de nullité exerce une influence sur les pouvoirs de
Pautorité de recours. L'invalidation du jugement a effet constitutif en droit
commun, de sorte que les pouvoirs du juge de la querela sont plus efficaces
qu’en droit romain. Puisque toutes les nullités sont remédiables, que le juge-
ment contlent en lui-méme un germe de validité compléte, rien n’empéche
d’accorder une faculté de réforme au juge du recours en nnllité, lorsque
aprés 'apnulation un complément d’instruction n’est pas hécessaire pour
rendre un nouveau jugement,

Le droit commun connait d’autres formes de recours en nullité qui
conservent des traces plus accusées soit du droit romain soit du droit ger-
main, ou qui modifient sensiblement les notions de nullité et d’iniquité. Tel
est le cas de la fameuse ordonnance impériale de 1654 (der Jingste Reichs-
abschied) 2%, Son paragraphe 121 sanctionne la nullité corame Piniquité au

] 95 Skedl, 109 : « Dic Statutarrechte kennen ein vollkommen entwickelte Nichiig-
keitsbeschwerde ols ein selbstindiges, rur Verhitung der Rachiskraft des Urteils, not-
wgnd:ge: Rechismittsl mit devolutiv und ruspensiv effekt wnd kurzer Interpositions-
frist, welches sich aus der auf dem Princip der Formelkraft des Urteils beruhenden
langobardischen Appellation in Folge der durch das Romische Recht hervorgerufenen
Trennung der Begriffe Nullitat und Imiquitdt entwickelt hat. »

28 Gaupp et Stein, Kommentar, p. XIX,

97 Rosenberg, 16; Calamandrei, N® 73,

3 CGalamandrei, N** 55 et 56.

™ Calamandrei, N* 77, Heusler, Die Nicktigkeitsheschwerde in der Schar. Zpo-
114 ; Balsiger, 23
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moyen de 1"appel, ouvert pendant un délai de dix jours. Son paragraphe 122
accorde le recows en nullité durant un délai de trente ans encore lorsque
le jugement souffre de vices insanabiles résidant dans la personne du juge
ou des parties ou causés par la viclation d’une régle essentielle de la procé-
dure. L'appel a absorbé la querela nullitatis sanabilis. La querela nullitatis
insanabilis subsiste seule,

L’origine et le champ d’application du recours en nullité révélent qu'il
r'assume Ppas une fonction politique propre 3¢ telle que la défense de la loi
ou le maintien de P'unité de la jurisprudence. 1l est basé sur une distinction
de procédure, i réalise une idée inhérente 4 Ya procédure : la nullité, congue
de fagons variables mais toujours parallélement & 'iniquité, requiert une
sanction propre.

Nous constaterons Uinverse dans {es recours en cassation des législations
que nous allons examiner maintenant : la distinction procédurale du mal-
jugé et de la nuldité quitte le premier plan et céde le pas & des considérations
politiques,

¥ Calamandrei, I, 215, 217 et 220,
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Chapitre 11

LE POURVOI EN CASSATION
DANS LES DROITS FRANGCAIS, ITALIEN
ET ALLEMAND

§ 1. LE POURVO] EN CASSATION EN DROIT FRANGAIS.

C’est au droit frangais que revient le ménte d’avolir créé cette institution
qui a été reque, par la suite, dans de nombreuses législations.

Résultat d'une évolution de cing sitcles, que rien n'autorise 4 considérer
comine achevée, elle a vu se succéder Ancien régime, la Révolution et les

Temps modernes.
-

L’origine du pourvol a suscité des controverses 31,

Le pourvol et la requéte civile plongeraient lenrs racines dans la « pro-
position d’erreur » selon Crépon 32, issue elle-méme de la « supplication au
Roi » des Etablissernents de Saint-Louis 33, En effet, Yordonnance de 1667
supprime la « proposition d’erreur » apparue a la fin du moyen 4ge 34, crée
la requéte civile et pose simultanément {art. 8, titre I) la base légale du
pourvoi en cassation jusqu'a la Révolution : « Déclarons que tous arréts et
jugements qui seront donnés contre les dispesttions de nos ordonnances,
édits et déclarations, nuls et de nul effet et valeur. »

Bl La guerela nullitatis n'est pas & Vorigine du pourvei. Le droit féodal francais
connaissait le principe de la validit¢ formelle du jugement. T1 fut influencé par la
théorie romaine des nullités et institua aussi un recours en nullité. Mais le délai
?’arli;?eglgt)ie 30 anr rendait inutile ce recours qui disparut rapidement (Calamandrei,

32 Crépon, 1, N° 33 : < ... le recouny, appelé plus tard et encore avjourd’hui le
recours en Fassation, 4tait en réalité admis dans Pancien droit, d’abord sous la forme
de proposition d’erreur, ensuite, plus spécialement depuis ordonnance de 1667, sous
la forme de requite en annulation des arréts ou des jugements en dernjer ressort. La
juridiction devant laquelle ces requétes devaient &tre portées ftait une section du
Conzeil du Roi, le Conseil des parties. »

1 Crépon, I, N° 3.

3 Cuche et Vincent, N® 458.



Glasson, Tissier et More! combattent cette opinion avec M. Plassard 6.
Le pourvoi, la requéte civile et 'appel auraient une source commune dans
la « supplication au Roi » des Etablissements de Saint-Louis, dont se déga-
gent au XV* siécle les «lettres de grice et de proposition d’erreur » {ancétres
de la requéte civile), et la pratique des évocations au Counseil du Roi qui
serait le germe de la cassation. L'évocation a lieu tout d’abord dans des cir-
congtances spéciales : le roi intervient dans 'adnunistration de la justice
pour suspendre un procés dont I'une des parties est absente, 4 son service,
ou lorsque deux parlements ont rendu, dans 1z méme affaire et entre Jes
mémes parties, des décisions contradictoires. Cette pratique se généralise
au XVI® siecle. Elle devient la sanction des contraventions aux ordonnances
royales. La cassation est mentionnée pour la premiére fois dans Yeordounance
de Blois de 1579, dans I’édit de Rouen de 1597 ensuite et dans la grande
ordennance de 1667 enfin.

Calamandrei réfute ces théses 36, Le pourvoi en cassation n'a pas suc-
cedé & une voie de recours antérieure. Il a une orgine autonome 37, directe
dans le pouvoir royal qui était, selon Montesquieu 38, « la source d’on tous
les fleuves partaient et la mer ou ils revenaient ».

La pratique de la cassation s'est formée A Poccasion des luttes 39 et de
la rivalité qui opposérent le roi et son Conseil d'une part, les parlements de
Pautre, Le Parlement de Paris et les Parlements de province créés ensuite sur
son modele n'ont pas voulu limiter leur activité au domaine proprement
Juridictionnel. Ils ont tenté de se soustraire au pouvoir royal et de le sou-
mettre A leur propre autorité. En vertu de sa plénitude de pouvoir 49, le roi
cassa alors les arréts qui ne respectaient pas sa volonté et attentalent i son
autorié 4%,

_ Telle est Porigine de la cassation. On en trouve la pratique au XV*
siécle 42, 1a consécration légale av XVI® (ordonnance de Blois de 1579, édit de
Rouen de 1997) et la généralisation au XVII® (grande ordonnance de 1667).

38 (Jlasson, Tissier et Morel, ITE, 449; Plassard, 37, 38, 41, 42 et 44,

¥ Calamandrey, T, N** 100 3 107,

7 Marty, th., 43 : ¢ Le droit de casser les arréts souverains apparait comme une
prérogative personnelle du roi complément de son pouvoir législatif... la cassation a
donc le caractére d'un droit régalien, complément du droit de 1égiférer, et non celu
d’uln recours d'ordre privé dans 'intérét des particuliers, C'est en un mot, une insti-
tution d’ordre 4 peu prés exclusivernent politigue.

38 Montesquien, De Vesprit des lois, L. XA VIII, ch. 27.

3¢ Bourguignon, p. 40, ch. TV,

Michel Antoine, Revue historique de droil frangals st tranger, 36, 1958, p. 7 :
€81 Ton réfléchit que, tout en persécutant le Conseil avec tant d’acharnement, le
Patlcment, ep méme temps, ginsurgeait contre la prorogation du Vingtidme, s'enflam-
mait 3 la publication des actes de Vassemblée du clergé de 1765, continuait A tagui-
PET son sujet de prédilection, c'est-A-dire les Jésuites, et ne négligeait pas de s'atten-

fir sur le sort de M. de la Chalotais et de ses collégues, on 32 demande comment
Cette cour avait encore le temps de rendre la justice. »

4 Mémoire de G. de Voisins, Revue historigus de droit frangais et étranger,
1958, . 21 : « La tassation est plutdl une voie légitime de plénitude de puissance. »

41 Calamandrei, 1, N°** 108, 109 et 110.

** Gamopnet et Cézar.-Bru, VI, 599; Chenon, 24, 34
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Les divergences qui séparent ces théses ne sont pas aussi irréductibles
qu’elles le semblent & premiére vue. Des points cornmuns apparaissent si on
prend le soin de différencier 'origine formelle, technique, et I'origine fonc.
tionnelle, fondamentale, du pourvoi.

Les auteurs cités relévent tous la fonction politique originelle du pourvol
en cassation. Crépon écrit que le réle premier du recours en cassation était
« de réprimer les entreprises des parlements » et qu'« en définitive le droit
de revigion conféré au Conzell du Roi au regard de toutes les juridictions,
faisait, avant tout, du Grand Conseil un instrument politique 4 I'aide duquel
la royauté étendait le rayonnement de son pouvoir... » 43, Selon M. Plassard
aussi, la cassation ¢ ... conserve un caractére plus politique que juridiction-
nel. Elle appartient plus au droit public qu’au droit privé. Elle reste avant
tout une arme du pouvoir royal » 44, Le droit d’évocation n’était autre chose
qu’un attribut inaliénable de la souveraineté, « la conséquence de cette idée
fondamentale : que le roi ne serait pas le roi, §'il avait dans son empire une
puissance au-dessus de la sienne, que dans la personne du roi résidait la
plémtude de jumdiction, et que les magistrats ne tenaient que de lui le
pouverr de rendre la justice A ses sujets » 45,

Les divergences doctrinales se réduisent 4 une question de forme qui
exprime probablement une réalité complexe. Le pourvoi en cassation a une
origine autonorne certaine, mais il se peut que les recours ordinaires aient
assumé parfois sa fonction politique spécifique. Les voies de recours sont la
réalisation d’une idée propre et distincte mais elles se chevauchent souvent
et lont double emploi. Ce phénoméne se sera produit d’autant plus facile-
ment que le recours au Conseil du roi était déja subsidiaire et gu’une
grande confusion 48 régnait entre les diverses voies de recours.

*

Arme du pouvoir royal, née de 'une de ses prérogatives, la cassation ne
fut pas congue immédiatement comme une véritable voie de recours i la
disposition des parties pour provoguer Vintervention du rtoi ou de son
Conseil. Au contraire elle fut d’abord un droit exclusif du souverain 47. Clest
pourquoi elle ne peut étre considérée comme issue d'une voie de recours
antérieure : elle ne s’analysait pas, 3 Porigine, en une voie de recours. Les
premiéres cassations n'ont pas lieu sur requéte des plaideurs, mais du
propre mouvement du rol. Par la suite seulement, accroissement des
affaires 48 rendit nécessaire la collaboration des sujets 4 la cause de la

# Crépon, I, N** 4 <t 7.

4 Plassard, 44.

45 Crépon, I, N* 28, p. 13,

# Roland, 16 et 20; Chenon, préface, p, TX.

47 Calamandrel, 1, N* 114 ot 115,

4% Clest en raison de 'augmentation du nombre des affaires que fut créé en 1578
le Gonseil des parties, section spécialisée du Conseil du Rei, chargé de statuer sur les
demandes de cassation,
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monarchie. Ils intervinrent d'abord comme dénonciateurs, en signalant au
roi, dans son intérét et dans le leur, les contraventions aux ordonnances
rovales. Peu 4 peu, un véritable droit A obtenir Ia cassation leur fut reconnu.

La querela nullitatis a favorisé la transformation du pouvoir politique de
cassation en un moyen de procédure 4%, On ne peut situer qu’approximati-
vernent ce changement dans la structure de la cassation. A la fin du
XV sidcle, la cassation a lieu du propre mouvement du roi selon M. Bonne-
case 50, Le recours direct des parties est trés encouragé au début du
XVI* siecle et se développe dans la seconde moitié du XVI®* siécle selen
MM. Calamandrei et Marty 51,

Le pourvoi dans Pintérét de la loi est aujourd’hui le complément du
pourvoi ordinaire. On le croirait issu du pourvoi ordinaire si Uhistoire ne
révélait un processus exactement inverse de développement 52,

Une importante et premiére réglementation d’ensemble du recours au
Conseil du Reoi voit le jour en 1738, Cette ceuvre du chancelier d’Aguesseau
et de ses fils est, encore aujourd’hui, partiellement en vigueur.

Le mémoire de Gilbert de Vioisins, publié pour la premiére foisen 195863,
et commandé par Louis XV 4 un moment particuliérerent aigu de la crise
qui l'opposait avec son Conseil au Parlement de Paris, brosse en quelques
pages d’une concision et d'une clarté remarquables le dernier état de la
cassation dans lancien régime. Rédigé en 1767, il gintitule Vues sur les
cassations & arréts et de jugements en dernier ressort,

La cassation du propre mouvernent du roi, toujours légitime mais excep-
tionnelle, a fait place & un moyen de procédure trés développé technique-
ment.

Le recours au Conseil des parties permet au roi d’exercer un contrble
sur la justice adrninistrée en son nom 34,

Le recours an Conseil des parties est ouvert, «si dans la maniére de
procéder aux arréts et dans leur formation i s'est trouvé quelque irrégularité
vicieuse », en cas d'excés de pouvoir, de contravention aux ordonnances et
sl «un arrét, par la notoriété sensible du fait, par des circonstances bien
avérées, se trouvait tellement suspect et décrié, qu'il par(it ne pas mériter
de conserver le caractére d’arrét ou tellement porter 4 faux, que pour y
remédier, il fiit besoin de linterposttion de la puissance souveraine ». Gilbert
de Voisins prend soin de distinguer ce cas de linjustice évidente qui ne
donne pas lieu A cassation 55.

Le Conseil des parties est juridiction de droit commun quant aux tribu-
naux qu'il contrdle.

4" Calamandrei, I, N** 122 A 125.

:‘-‘ Bonnetase, 37,

6; Marty, th.,, N* 24; Calamandrei, I, N° 118.

5 Calamandrei, I, N° 119; Bonnecase, th., 37.

. Revue historique de droit francais of dtranger, 36, 1958, 20 a 33,
4 Ibid., 20 3 22,

 Ibid, 22 3 24.
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Les arréts du Conseil des parties eux-mémes sont susceptibles dun
recours devant la personme du roi 86, (lest la conséquence rigoureusement
logique de I'idée de la justice rendue au nom du roi.

Le recours au Conseil est subsidiaire et non dévolutif. Ses conditions de
recevabilité et de bien-fondé sont rigoureuses. Le Conseil des parties ne
discute pas le fond du procés, mais doit en principe renvovyer la cause aprés
cassation, « car le caractére propre du Conseil du Roi est de tenir les tribu-
naux en régle et non pas de prendre leur place, et I'affaire rétablie en son
entier, il faut autant qu’il est possible que le jugement en soit remis 3 un
tribunal dont I'institution y convienne davantage » 57,

Le tribunal de renvei peut rendre une décision semblable an jugement
cassé si des faits nouveaux le justifient. La nouvelle décision est anssi sus-
ceptible d’un recours au Conseil,

*

Dans lancien droit, la cassation n'a pas Yimportance dont elle jouit
aujourd'hui et qu’elle acquiert aprés la Révolution seulement. Le Conseil
des parties n’assume pas la fonction essentielle du pourvoi moderne : P'uni-
formité de la jurisprudence. Le droit n'est pas unifié 8. On ne songe pas 4
I'unité de la jurisprudence. Méme dans le cadre des coutumes locales et de
la législation royale, une égale application du droit s'avére impossible car
les juges ne motivent pas leurs décisions 59, L’ancien régime n'a pas éprouvé
le besoin d'umité 60,

Malis il faut se garder de croire que la Révolution a formé A elle seule
la silhouette moderne du pourvoi. La loi des 27 novembre et 1¢7 décembre
1790 portant institution d’un Tribupal de cassation n’innove guére. Le
Tribunal de cassation succéde simplement au Conseil des parties. La procé-
dure du recours au Conseil devient la procédure du recours au Tribunal
de cassation 61.

On note pourtant quelques changements importants. Le Tribunal de
cassation ne jouit pas du droit d’évocation du Consell des parties 82, Les
arréts de réglement lui sont interdits. 1 n’est pas partie intégrante du pou-
voir judiciaire, mais doit pourtant motiver ses décisions. Les révolutionnaires
bannissent l'idée de la jurisprudence. Des lois sans lacune suffiront aux

5 Ibid., 24 4 26,

51 Ipid., 31.

®8 Rousselet, Histoire de la justice, Paris 1948, 52, 53.

5 Glasson, Tissier et Morel, 1, 253; Morel, 102, N°® 97; Marty, th., 55; Cala-
mandrei, 1, N* 137,

80 Montesquien, De Pesprit des lois, L. MHIX, ch. 18 : « des idées d*uniformité ».

81 Calamandrei, I, N° 139 Art. 28 L. des 27 nov. et 1 déc, 1790,

ez Art. 27 L. des 27 nov. et 1°7 déc. 1790 : ¢ Sous aucun prétexte et en aucun
cas, le Tribunal de cassation ne pourra connaitre du fond des affaires. Aprés avoir
cassé les procédures ou le jugement, il renverra le fond des affajres aux tribunaux
qui devront en connaitre, ainsi qu'il sera fixé ci-aprés. »
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besoins pratiques. Des « tribunaux-automates » les appliqueront 83, Le Tn-
bunal de cassation, loin de veiller 4 Yélaboration jurisprudentielle du droit,
protége le pouvoir législatif contre les entreprises du pouvoir judiciaire. L.e
souvenir des parlements de Y'ancien régime n’est pas effacé. La Révolution
est pénétrée de crainte 4 leur égard 84, et A I'égard de leurs successeurs.

*

La Cour de cassation acquiert sa physionomie modeme peu de temps
aprés la Révolution, durant le début du XIX® sigcle. Le besoin d'une cour
uniformisatrice se fait rapidement sentir. Bourguignon écrit en 1807, & pro-
pos de la diversité de la jurisprudence : « Pour prévenir cet inconvénient
grave, il fallait établir une cour supréme, uniquement chargée d’imprimer
une direction uniforme a tous les tribunaux de l'empire, de proscrire les
fausses doctrines, de veiller sans cesse 2 la religieuse observation des formes,
et & Pexacte application de la loi. 1l fallait que cette cour fut indépendante,
forternent constituée, et composée de magistrats de premier mérite, afin que
ses artéts fussent requs dans toutes les cours comme des oracles... » 85, 1837
est un aboutissement. La Cour de cassation est installée 4 sa véritable place
de Clour supréme. La loi du 1°® avril 1837 oblige les tribunaux de second
renvoi 3 se conformer aux censidérants juridiques des arréts de cassation,

La comparaison du Tribunal de cassation révolutionnaire et de la Cour
supréme témoigne du chemin parcouru.

A la fin du XVIII® siéde, le Tribunal de cassation n’est pas une autorité
judiciaire, malgré son nom. Il n'assure pas Puniformité de la junisprudence,
mais défend le pouvoir législatif. La loi dont il sanctionne la violation est
congue trés restrictivement #8, 1] intervient seulement lorsqu’un tribunal
s'oppose en quelque sorte au législateur. Le Tribunal de cassation joue un
réle purement négatif. Il n’émet aucune opinion juridique & adresse du
Jjuge de renvei. Les premniers arréts de cassation ne contenaient, 3 titre de
motivation, que I'indication de la disposition violée 67,

Fn 1837, la Cour de cassation fait partie du pouveir judiciaire. Elle
assure l'unité de la jurisprudence. Cette nouvelle fonction entraine un

. 8 Marty, th, 61; Gény, Méthode dinterprétation ef sources en droit privd posi-
uf, N°* 41 et 45.
Cette crainte s’est manifestée de diverses manitres ;

Le terme ¢ cour» a disparu des Jois. Les tribunaux d’appe] et le Tribunal de
tassation deviendropt dez « Cours » en 1802 sculement. {Senatus-consulte du 28 flo-
réal an X113

. Le systtme de Pappel au tribunal supérieur a été &ludé par e systime de Pappel
circulaire : les tibupaux de méme degré sont juges d’appel les ung des autres.

. Lc Tribunal de cassation lui-méme n'a pas €1€ placé au sommet du pouvoir
Jll_:glg;mre, mais ¢ auprés du corps legislanf » {art. 1* de Ja L. des 27 nov. et 1*F dée,

% Bourguignon, 183, 187,

% Marty, th., 65; Calamandrei, 1, 465.

% QCalamandrei, 1, N* 163,
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élarmssement de la conception de la violation de la loi donnant cuverture 3
cassation. Sans disposer d’un pouvoir de réforme, la Cour supréme exerce
un contréle positif dans la solution des litiges.

*

Les caractéres fondamentaux de la Cour supréme révélent les aspects
essentiels du pourvel modeme. La Cour de cassation est une juridiction, de
droit cornmun, subsidiaire et spéciale.

La Cour de cassation est une juridiction. Le pourvel n'est recevable
que si les conditions générales de recevabilité des actions et des voies de
recours sont réalisées. Il ouvre une instance et s'instruit selon une procédure
qui 2 des caractéres propres sans doute, mais qui doit respecter les principes
fondamentaux du droit judiciaire privé.

La Cour de cassation est juge de droit cormmun. Le pourvoi est, en
principe, recevable contre les décisions de toutes les junidictions et sans
considération de valeur hitigleuse. La Cour de cassation occupe le sormmet
de la pyramide judiciaire afin d’en contrdler tous les éléments.

La Cour de cassation est une juridiction subsidiaire. Elle ne fonctionne
que contre les décisions en dernier ressort et lorsque tous autres moyens sont
épuisés.

La Cour de cassation est une juridiction spéciale. Son pouvoir d’examen
est limité aux questions de droit, son pouveir de décision s"épuise par la
seule annulation du jugement attaqué. Le pourvoi est une voie extraordi-
naire. Il ne peut se fonder que sur les moyens légaux, les ouvertures A

cassation.
L 3

Le pourvoi en cassation et le recours en nullité sont deux voies fonda-
mentalement distinctes mais qui se sont réciproquement influencées.

Le pourvol pour erreur in procedento s'apparente au recours en nullité.
Aux dires de Calamandrei, ce serait méme une véritable querela nullitatis 88.

Inversement, le contact du pourvoi en cassation frangais a compléte-
ment transformé les caractéres des recours en nullité des droits allemand et
italien,

8 Calamandrei, 11, N° 102.
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§ 2. LE RECOURS EN CASSATION EN DROIT ITALIEN 69,

Le pourvoi italien n’a pas une origine autochtone. Le droit italien
d’avant la Révolution frangaise connaissait la querela nulfitatis et le principe
du triple degré de juridiction. Le tribunal de troisiéme instance jugeait du
fait comnme du droit. Le recours i la troisiéme instance était dévolutif et ne
se compare pas au recours au Conseil des parties de I'ancien régime fran-

¢ais 70,
o+

Le pourvoi frangais a servi de modéle au droit italien 72. La récepton
de la cassation frangaise, amorcée dés la Révolution et la période napo-
léonienne, ne se fait pourtant pas d’un coup. Elle se poursuit durant tout le
XIX* sigcle peur ne s'achever qu'en 1923, date de I'unification des Cours de
cassation. Les Cours régionales de Turin, Naples, Florence et Palerme sont
supprimées. La Cour de Rome qui a conquis Phégémonie petit 4 petit
subsiste seule.

On assiste 4 une adaptation plutdt qu’a une réception du pourvoi fran-
cais. Le systtme de la querela nullitatis, le principe du triple degré de jur-
diction, ont influencé 1a formation du pourvoi italien 72, Bien plus, le droit
italien a perfectionné A de nombreux égards le recours en cassation frangais.
La jurisprudence italienne, la premiére, a admis que la violation du droit
étranger constitue un motif de cassation. La légistation a introduit le pour-
voi par voie de jonction; elle a assoupli la technique des délais de recours et
Peffet non suspensif du pourvoi; elle a renforcé autorité de Tarrét de cassa-
tion. La doctrine, enfin, a publié des travaux fondamentaux sur la théorie
du pourvei,

Calamandrej 78 écrit aux environs de 1920 que le pourvoi italien se
distingue du pourvoi frangais par la pluralit¢ des Cours et Pabsence de
chambre des requétes. Ces différences n’existent plus aujourd’hui. Le droit
italien s'est aligné sur le droit frangais en centralisant son organisation judi-
ciaire en 1923, et le droit frangais, sur le droit italien, en supprimant en
1847 1a chambre des requétes,

8% CPCIt art, 360 3 994; Redend, I1, 438 s ; De Majo, N® 204,

T Célice, Lg Gour de cassation en Ilalie, B s8; Calamandrei, I, N° 247,

™ Lewald, 288; Marty, Etuds de droit comparé sur Punification de la jurispru-
dence par le Tribunal supréms, 739, Calamandrei, I, 5; Chiovenda, 866 ; Lessona,

ﬂ‘ffbfmc judiciaire en Italie, 350, 354 : ¢la cassation est une institution purement
fl'ﬂnf';:.lse, «+ une création du génie judiciaire frangais ».

Chiovenda, 866 ; Célice, La Gour do cassation en Italis, 9,
™ Galamandrei, 1, N* 273.
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La Cour de cassation italienne, gardienne de 'uniformité de la jurs-
prudence 7¢ et organe judiciaire suprfme, est congue comme une jurn-
diction 78,

Le Code de procédure italien de 1865 dérogeait au caractére de juridic-
tion de dreit commun de la Cour de cassation en refusant le pourvoi contre
les jugements en premier et dernier ressort. Le nouveau code a corrigé cette
inconséquence. Il accorde le pourvoi contre toutes les décisions de demier
ressart, par principe 78,

La Cour de cassation italienne est aussi une juridiction subsidiaire. Le
recours per ralium apporte un tempérament 3 ce caractére. Le jugement de
premidre instance peut &tre déféré directement 2 Ja Cour de cassation si les
parties sont d’accord de «sauter » I'instance d’appel 77,

La Cour de cassation italienne, enfin, est une juridiction spéciale, Son
pouvoir d'examen est limité aux questions de droit; le pourvoi sanctionne
les erreurs in judicando et un certain nombre d’erreurs in procedendo. Son
poeuvoir de décision s'épuise dans la cassation, lorsque le recours est fondé,
mais le renvol, congu avec plus de souplesse qu'en droit frangais, comporte
des exceptions.

Le drait italien connait le pourvel dans I'intérét de la loi. I est en tous
points semblable 4 celui du droit francais 78.

*

Réception, mais adaptation et amélioration, tels sont les caractéres du
droit italien de la cassation.

§ 3. LA «REVISION » DU DROIT ALLEMAND 79,

Les Etats allemands des XVI1I® et XIX* siécles connaissent le recours
en nullité (querela) et le principe du triple degré de juridiction, comme les
Etats italiens 8¢, Ils n’aspirent pas 3 'uniformité de a jurisprudence. Une
cour congue a cet effet n'existe pas 81. [al aussi, la Révolution frangaise en
suscitera 1'idée.

-

T4 De Maio, N 33 et 204,

T8 Calamandrei, I, N® 273,

78 De Maio, N° 205; Redenti, 11, 439

T CPGIt art. 360 al 2.

78 GPCIt art 363

T8 CPCAL art. 543 2 566; Rosenberg, § 140; Schénke, 87 ss.
8¢ Plassard, 231.

81 Schwinge, §§ 2, 12 1.
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Le droit frangais reste en vigueur dans les provinces qui passent i la
Prusse en 1815. L'institution révolutionnaire capte Vattention des juristes
allernands. Elle est partielement adoptée dans 'ordonnance prussienne du
14 décembre 1833 (Verordnung iber das Rechtsmittel der Revision und
der Nichtigheitsbeschwerde) 82,

Les auteurs de cette ordonnance avaient le choix entre deux systémes
de recours : celui de la loi d’organisation judiciaire des Etats prussiens du
6 juiliet 1793 (allgemeine Gerichtsordnung fiir die Preussischen Staaten), et
celui du droit francais. Les uns propoesent d’adopter purement et simplement
le systéme frangais; d'autres s’y opposent. Un compromis s'ensuit. Denx
voies de recours sont admises. La Rewvision a pour objet les questions de
fait comme les questions de droit. La Nichtigkeitsbeschwerde synthétise
le pourvoi frangais et la querela du droit commmn.

L’ordonnance prussienne de 1833 sert de modéle i plusieurs législations
allemandes. Sa Nichtigheitsbeschwerde passe sous le nom de Revision
dans le code de procédure actuel, adopté le 30 janvier 1877 sur la base
de la constitution de 1871 qui réalise 'unité allemande et accorde 4 'Em-
pire le droit de légiférer en matiére de procédure civile. 1l entre en vigueur
le 1*7 octobre 1879.

Précisons que la Revision des §§ 545 ss CPCAl ne dérive pas du
recours qui porte le méme nom dans Pordonnance prussienne, mais au con-
traire de la Nichtigheitsheschwerde de cette ordonnance,

La Revision actuelle procéde donc de la guerels du droit commun, du
pourvoi en cassation frangais et de la Nichtigkesisbeschwerde de 'ordon-
nance prussienne, elle-méme synthése du droit commun et du droit frangais.

*

La doctrine allemande a nié la parenté de la Rewvisten et du pourvoi
frangais. L’étude des travaux préparatoires révéle pourtant une influence
frangaise manifeste, malgré une opposition « nationaliste » 83, 84,

Schinke observe en droit positif quatre différences entre la cassation et
la Revision 85, La Cour de Paris est liée par les moyens invoqués par

. n Schwinge, § 12 : « Fin Rechtsmittel, das im Dienst den Gedanken der Rechts-
einheit steht und Jdemiufolge auf die Nachprifung der Rechisfrage beschrinkt ist,
&idt o5 im deutschen Rechs erst seit der preussischen Verordnung vom 14, X11. 1833

8 Schwinge, 41 : « Ohns Zwefel sind dabei nationale Gesichispinkte von Ein-
Muss gerwesen, Viels lchnten offensichtlich die Kassation nus cus dem Grund ab, weil
sie franzisischen U7 riprung war. ¥

Calamandrei, 1, N* 222, p, 645. Schwinge, § 12 I1I: « Beide Recktrmittel
bgmhen auf dem gleichen Grundgedanken, beide sind Organe der Rechtssprechung,
die vorhandenen Unterschiede im Verfahren sand positivrechtliche Besonderheiten,
df'my keinerlei sachliche Notwendigheit innewohnt und in der Handhabung hat
Sich sl;l den letzten Jahrzeknten sing weitgehende Angleichung vollzogen... »

Schénke, § 87 1 3.
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le recourant contrairement 3 la Cour de Karlsruhe {en cas d’erreur de
droit). Le pourvoi est dépourvu des effets suspensif et réformatoire de la
Revision. En cas de renvoi, Parrét allemand déploie une autorité, non
seulement de fait mais de droit, sur le juge inférieur.

Ces différences incontestables n'affectent pas la parenté de nature des
deux recours. La premiére est invoquée mal 4 propos : le droit allemand
sur ce point, est plus conforme que le droit frangais A la théorie du pourvoi
en cassation ! Les effets suspensif et nom suspensif ne participent pas de
Pessence de voies de recours. Lorsque le pourve: frangais est suspensif en
vertu de la loi, il reste identique & lui-méme. Le recours en cassation espa-
gnol reste d’inspiration frangaise, malgré son effet suspensif 88, Le pouvoir
de réforrne du Bundesgerichtshof ne s'analyse pas, il est vrai, en une
simple extension de la cassation sans renvoi. 1) procéde de la querele nulli-
tatis. La régle frangaise selon laquelle ’arrét de cassation ne lie pas le juge
de renvoi a un fondement historique. Le législateur a voulu créer une cour
supérieure sans réintroduire les parlements de 'ancien régime. Elle a d’ail-
leurs été abolie en 1837 en cas de second renvoi. L'arrét de cassation italien
lie le juge de renvoi. La Cour de Rome a méme Pobligation d*énencer le
prncipe juridique auquel le juge de renvoi devra se conforrmer 87. Un jour,
peut-étre, en sera-t-il de méme en droit frangais,

M. Rosenberg prétend discerner des différences plus importantes encore
eatre le pourvol et la Revtsion 88. Sou argumentation n'est pas convain-
cante. Le pourvol en cassation est un véritable recours a la disposition des
parties. 1] est soumis 4 la condition générale de I'intérét. Ses frais sont sup-
portés par le perdant devant la juridiction de recours. Le pourvoi dans
lintérét de la loi ne concerne pas les parties : le jugement cassé vaut transac-
tion entre elles. La Cour de cassation est une véritable juridiction.

*

La Revision allemande, comme le pourvoi italien, est d’origine frangaise.
Elle conserve pourtant la marque trés nette de la querela nullitatis et du
principe du triple degré de juridiction. Gela ressort des caractéres fonda-
mentaux de la juridiction de Revision, qui a pour fonction principale de
garantir Yunifermité de la jurisprudence 89,

88 Herzog, N° 244, p. 390, note 1.

87 CPClt art 384,

8 Rosenberg, § 132 11 2 : ¢ Dis Revision ist aber trotzdem in Beriicksichtigung
des Parleiinteresses ein schies Rechismiitel, das von siner Partei ergriffen werdsn
muss, nur im Falle siner Baschwerds ruldssig ist und auf Kosten der unterliegenden
Partei geht, nicht wie die franzdsische cassation ein stagtlicker Miitel cinkeitlicher
Gesetzasauslegung, das auch dem ministire public dans Pintérét de la loi zusiaki,
.rffb.rr wenn sick beide Parteisn bei dem Uricil berubigen wollian: das Revisionige-
richt ist ¢in echies Rechtspflegeorgan wic diz anderen Gerichte, nicht wie dia Cour
de cassation ein Organ der Justizaufsichi, das nur aufheben, nicht selbst enischei-
den darf. »

B Nikisch, § 125 I 1; Rosenberg, § 132 IT 2; Lent, § 74, p. 198,
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La Cour de Revision est une juridiction. Contrairement au droit frangais,
elle I'a toujours été.

Son caractére de juridiction de droit commun a netternent été influencé
par le principe de la triple instance, La Revidfon est accordée a partir
d’une certaine valeur litigieuse, exactement comme Vappel. Elle est aussi
recevable sans considération de I'importance économique de I'affaire, lors-
que la Cour d’appel qui a rendu le jugement en décide ainsi, ce qu'elle
peut faire si la décision tranche une question de principe, ce qu'elle doit
{aire si elle déroge A la jurisprudence de la Cour supréme #0.

Le caractére de juridiction susbsidiaire est tempéré par le systéme de
la Sprungrevision qui permet, comme le recours per saltum du droit italien,
de passer directernent de la premiére instance i la procédure de Revision 91,

Le caractére de juridiction spéciale porte la irace de la guerela nullitatis.
La Revision pour erreurs in judicando est d’inspiration frangaise. La Revi-
sion pour erreurs in procedendo est une survivance de la guerela nullitatis.
Elle a, avec la Nichtigkeitsklage, hérititre directe de la querela, plusieurs
ouvertures communes 92, La Repision a un effet tantdt réformatoire, tantdt
cassatoire, comme la quersla nullitaiis 92,

¥ CPCAL art. 546,
"1 CPCAL art. 566 a,
$ 1o HCPCAL art. 551, ch. 1, 2, 3, 5; CPCAL art. 579, ch. I, 2, 3, 4; Schwinge,

® CPCAL art, 565 al. 3.
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Chapitre II1

LE DEVELOPPEMENT HISTORIQUE
DU RECOURS EN CASSATION
DE LA PROCEDURE CIVILE NEUCHATELOISE

§ 1. LA PROCEDURE COUTUMIERE ET LES LOIS DYORGANI-
SATION JUDICIAIRE EDICTEES SOUS SON EMPIRE.

Neuchitel est un pays de droit coutumier 94, Jusqu'en 1878, les tribu-
naux neuchitelots ont appliqué une procédure coutumidre dont on a vanté
la. continuité 95 et qui a sa source dans les points de coutume des XVIe,
XVII® et XVIII® sidcles, la législation ultérieure, la jurisprudence et plu-

sieurs travaux importants 28.
*

Durant Pancien régime, la justice est administrée dans Ia principauté par
les juges inférieurs, les justices impériales (jugeant sur le sang), les justices
matrimoniales, les juges consistoriaux, les deux Tribunaux des Trois-Etats
et, au sommet de la pyramide judiciaire, le Conseil d’Etat 97,

Les décisions des juges inférieurs sont sujettes 3 appel 88, 4 I'exception
des causes de peu d’Importance. Les arréts des deux Tribunaux des Trois-
Etats sont souverains. La procédure ne connaft pas d’autres voies de recours.
« La sentence doit-elle étre exéeniée ? Oui, sans doute, sl n'y a point
appel. — Mais si elle est mal rendue, contre la coutume ou contre la loi ?
Egalement faut-il Pexécuter car les parties ne doivent pas juger les juges,

84 Boyve, Projet de systdme sur les us et coutumes de la principauté de Neu-
chitel et Valangin, 1 : £ On ne suit point dans cet Etat le droit romain, ni lea lois
de Uempire, mt les anciennes lois qui v ont €t€ faites par les premiers rois des Bour-
guignons auxquels ce pays a été soumis, on n'y it gu'une coutume écrite et non
écrite, & laguelle on a ajouté quelgues lojs qui ont &té faites par les audiences géné-
rales, gui portent le nom de décrétales er qui ont ét€ suivies de quelques lois publides
sous la domination de M™* la duchesse de Nemours et gu'on appelle Nouveau Régle-
ment de 1700.. %

B BGC XXXV 164,

8 BGO XHXVI 142

87 Osterwald, L. II1, partie 111 ; «Des personnes gui constituent lea tribu-
naux, » Schurter et Fritzache, 1I, 216 & 2184.

®8 Omterwald, L. III, parte TV, T. XIX.
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On ne finforme pas ¢'il a été bien ou mal jugé, mais simplement 'il a été
jugé » #8, Pourtant, les plaideurs disposent d’un recours au Conseil d’Etat,
fondé sur 'organisation politigue et non sur la procédure civile, Ce recours
est, par Uintermédiaire du Juge d’ordre, I'ancétre du pourvoi en cassa-
tion 190, Aucun texte ne fonde, & notre connaissance, le pouvoir de cassa-
tion du Conseil d'Etat. 11 est impliqué dans la puissance politique de ce
corps 101, La pratique latteste 102,

La Révolution n’abroge pas la procédure coutumidre, adaptée facile-
ment au nouveau régime par quelques changements 103, Elle medifie par

% Boyve, Examen d’un candidat... 131.

100 BGC VI 353,

101 Schurter et Fritzsche, T1, 217; Roulet, L.-E., L’établissement de la mairie de
La Chaux-de-Fonds en 1636, p. 118, Piaget, 11, 147 : « Le prince, représantant de
Dieu sur terre, clef de vofite de tout 'édifice; le gouverneur e1 les vingt et un con-
seillers d'Etat, représentant du prince, réumssant dang lsurs rnaine plus ou moins
tous les pouvoirs législatf, exécutif et judiciaire.. »

102 Manuel du Conseil d'Etat, séance du 26 mai 1841, affaire Guye, demande

de révocation dun jugement de la Cour de justice du Val-de-Travers. Manue]l du
Conseil d'Etat pour la période janvier 1830 - juin 1841, p, 1078, annulation d'un
jugement repdu irrégulitrement. Manuel du Conseil d'Etat, séances des 17 et 22
novembre 1769, affaire Ch.-¥r. Prince et Justice du Locle : ¢ ...que le juge voulant
décider de la chose sommairement, fit retirer pour le jugement les parties et que cing
juges désidgérent A leur jusgeu pour raison de parentage avec des créanciers, tandis
que six autres dont la majeure partie se trouve également parent des parties plai-
dantes, moins scrupuleux que les autres avaient pris connassance de la cause et
Iavaient {le recourant) condamné i .. ce qui I'engage A suplier le Consell, ou de
mettre 4 néant ce jugement comme rendu par des proches parens des intéressés,
en ordonpant que la cause soit décidée par des juges neutres, ... ou gque la cause soit
déclarée apellable et gu'il soit receu en apel Surquoy aprés aveir délibéré, il a
été dit qu’on renvoie la requette du Supliant av Sievr Sandoz Maire du Locle pour
qu’il examine avec la plus séricuse attention tous les faits qui ¥ ont donné lieu et
qull fasse ensuite son raport au Conseil Qui en ordonnera plus cutre ce qu'il convien-
dra ... aprés avoir entendu le raport du Sieur Sandoz Maire du Locle et délibéré il
a ¢été dit que le Conseil met au néant le jugement rendv par la justice du Locle le
dix du courant qui condamne le dit Ch.-Fr. Prince & ..., comme avant £t rendu par
des juges parens des parties ... et en conséquence en ordonne au Sieur Sandoz Maire
du Locle de fixer un jour au Supliant auquel j] fera assembler une justice composée
d'un renfort suffisant de juges neutres, afin qu'il puisse y établir de nouvean son Droit
selon la forme, ot en la régle usitée, 3 Iobservation de laquelle le dit Sieur Sandoz
donnera toute son attention. ... Le Conseil n'a pu voir gu’avec beaucoup de surprise
et de mécontentement que la justice du Locle se soit laissée aller 4 prononcer un
Jugement le dix du courant contre Ch.-Fr. Prince, sans faire denner place aux parena
des parties intéressées, qui ne doivent jamais suivant la coutume et les lois prendre
connaissance et sister un jugement lorsqu'il #'agit d'une affaire ou d'un procés qui
intéressent lewrs parens, devant plutét dans de pareils cas refuser eux-mémes d’en
prendre connaissance. En consfquence il charge le Sieur Sandoz, Maire du Locle,
de manifester 4 sa justice I'impression que le Conseil n’a pu que réssentir d’une
pareille irrégularité de leur part, en I'exhortant trés fortement de donner toute son
attention 3 ce que pareille chose n’armive plus dans la suite, faute de quoi le Gonseil
sur de nouvelles plaintes qui lui seront portée 3 cet égard se verrait obligé d'y
Pourvoir convenablement. »
. 103 | 'organisation judiciaire est beaucoup plus tributaire de Porganisation poli-
tique que la procédure stricio sensu (Bordeaux, 89; Morel, N** 1] e¢ 423). Les modi-
fications apportées 4 la procédure coutumitre font 'objet du titre VI de la loi du
31 juillet 1848 (AROLCN 1 276},
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contre immédiatement I'organisation judiciaire qui est inconciliable avec le
nouveau principe de la séparation des pouvoirs. Des justices de paix, des
tribunaux de district et une seule Cour d’appel administrent la justice. Les
tribunaux de district jugent des appels des sentences en premier ressort des
justices de paix. La Cour d’appel connait en seconde instance des causes
tranchées par les tribunaux de district.

L'article 49 de 1a loi d’organisation judiciaire de 1848 prévoit sa revision
un an aprés Pinstallation des nouvelles autorités judiciaires. Elle a Jieu
en 1850 124, Le Grand Conseil adopte 4 unanimité un article 50 bis qui
achive la séparation des pouvolrs administratif et judiciaire et supplée &
Pabsence d’un pouveir réglementaire supérieur appartenant & ordre judi-
ciaire et destiné & remplir la fonction de Juge d'ordre :

« A) La Cour d’appel par I'intermédiaire de la section dite de la chambre
des mises en accusation remplit la fonction de Juge d'ordre en matiére
judiciaire. » {Cette tiche n’a pas été confiée & la Cour d’appel qui n'a pas
de sessions permanentes).

« B) Elle exerce en ceite qualité la haute surveillance sur les tribunaux
de district et les justices de paix en ce qui touche Pexécution et Iinterpré-
tation des lois judiciaires organiques et celles de procédure criminelle et
civile; elle statue sur les conflits qui ’éléveraient entre les divers tribunaux
ou autorités judiciaires; elle veille au rmaintien des formes prescrites par les
lots et la couturne du pays; le tout sans préjudice des attributions réservées
au pouvoir exécutif par les articles 45 et 46 de la constitution et par
la loi.

» () La chambre des mises en accusation peut toujours, quand elle le
trouve opportun, déférer 4 la Cour d'appel, réunie au complet, les ques-
tions qui lui soni soumises a teneur des deux paragraphes précédents. »

Le Juge d'ordre est remplacé en 1874 par la Gour de cassation. Mais
'appellation n’est pas la seule différence de ces deux juridietions. La com-
pétence du Juge d’ordre, contrairement 4 celle de la Gour de cassation,
D'est pas précisément déterminée par la loi. Des ouvertures i recours au
Juge d’ordre n’existent pas. Les fonctions du Juge dordre sont nombreuses.
Il interpréte la loi non seulement 4 adresse des tribunaux, mais pour toutes
autorités et pour les justiciables mémes. Il répond i des « demandes en
direction » des juges, du Conseil d’Etat, des notaires, voire de simples par-
ticuliers 105, Parfois il doune des instructions aux corps qui lui sont sou-
mis 106, 1 foncticnne comme arbitre ou désigne des juges neutres Jorsque
les membres du tribunal compétent sont récusés ou inhabiles 107, Enfin, il

14 Lo modifiant 'OJC du [3 juin 1850, AROLCN III 217.

106 Recueil des arréts du Juge d'ordre, 4 vol, 1850-1874. Vel. 1, p. 34, 110,
13% et 146,

169 RAJO TIIT 67,

10T RAJO 11T 42; 1 154, 194,
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annule les jugements qui violent la loi ou la coutume 108, Le nouveau
régime qui ne peut &tre créé d'un coup exige cette multiplicité de fonc-
tions, Le Juge d'ordre supplée aux défaillances des juges et des autorités
et remédie 4 inconvénient d’un systéme politique qui se veut i la portée
de tous, mais dont les rouages, encore mal synchronisés, ne sont connus que
de quelques privilégiés. La fonction du Juge d'ordre se précise peu a peu
et s'oriente vers la cassation. Un de ses derniers arréts consacre la régle de
I'interdiction du fait en cassation : « Jorsqu’un tribunal a admus qu'un fait
est constant, le Juge d’ordre, qui n’est pas une Cour d’appel, est incompé-
tent pour modifier on réformer le jugement sous ce rapport. Que les faits
ainsi admis, i} n'y a pas fausse application... » 109,

*

La constitution de 1858 appelle une revision de Vorganisation judiciaire
de 1848-1850 110, Elle ne touche pas 4 ses grandes lignes entiérement just-
fies et impossibles A simplifier 111. L’article 50 &is de Ja loi de 1850 est
repris par Iarticle 31 de la loi de 1860. Seul changement notable, la fonction
du Juge d'ordre est transférée de la chambre d’accusation & une section
spéciale de la Gour d’appel, composée de son président et de deux mem-
bres choisis par elle pour la durée de la législature. « La Cour d’appel con-
sérve les attributions et la compétence qu'elle posséde aujourd’hui, soit
comme Clour, soit comme Juge d’erdre, Nous avons uniquement modifié
le systtme de nomination du Juge d’ordre afin de le mettre en harmonie
avec le principe constitutionnellement admis qui a voulu exclure le pouvoir
exéeutif de toute participation aux nominations concernant le pouveir judi-
ciaire. Le Juge d’ordre est actuellement choist par le pouvoir exécutif parmi
les membres de la Gour d’appel; désormais la Cour désignera elle-méme
ceux de ses membres qui avec son président composeront la section dite
du Juge d’ordre. Ce mode de procéder n’a rien d’anormal; il est adopté
Partout ot une Cour de justice a diverses attributions; c’est le seul qui
puisse répondre valablement aux exigences de la situation, en permettant 4
la. Cour d’apprécier elle-méme quels sont ceux de ses membres qui sont le
plus aptes & remplir ces fonctions ou les mieux placés pour y consacrer le
temps nécessaire. I! est évident que la position relative du Grand Conseil
est pew favorable 4 un pareil choix, qu'on deit laisser & la Cour, moralement
responsable de I'administration de ses sections, Le Grand Conseil est tenn
de nommer conformément i la Constitution le personnel de la Cour et des

103 RAJO I 343, 341, 362, 386, 448, 374.
1°° RAJO 1V 341

1 9 Loi sur Porganisation de 1a justice civile du 26 mai 1860, AROLCN IX 171.
1 BGC XIX 681,
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tribunaux; cette opération faite, il ne doit plus se méler de leur organisation
intérieure, mais se borner a en tracer le plan dans la loi » 112,

*

A

La loi d'organisation judiciaire de 1874113 crée i coté de la Cour
d'appel une Cour de cassation qui connaitra des violations de la Ioi et des
vices de procédure commis par les justices de paix et les tribunaux de pre-
miére instance 134, Elle succéde au Juge d'ordre critiqué eu ces termes dans
le Bulletin du Grand Conseil : « Le directeur de justice a toujours considéré
cette institution comme parfaitement anormale et il est facile de constater
qu'elle uw'a d'équivalent dans l'organisation judiciaire d’aucun pays. Le
Juge d'ordre tel qu'il est réglementé chez nous n'est pas autre chose gu'un
tribunal prenant la place du législateur et légiférant non pas d'une maniére
théorique mais pour chague cas particulier. Ge rouage est remplacé dans
le projet par I'établissernent d’une Cour de cassation qui au lieu de donner
des directives et d'intervenir avant qu'un jugement soit pronoucé se bor-
nera 4 déclarer nulle toute sentence qui aurait été rendue contrairement
a la loi » 116,

La loi d'organisation judiciaire de 1874 institue une Cour de cassation
mais ne traite pas de la procédure du pourvol qu'aménagera le code de
procédure civile en préparation 118,

§ 2. LE CODE DE PROCGEDURE CIVILE DE 1878-1882 117 ET LA
LOI DE 1882 MODIFIANT L'ORGANISATION JUDICIAIRE.

Aprés la codification du droit privé (1853-1855), une légistation sur la
procedure s'umposait. 11 faut pourtant V'attendre encore vingt ans. Les tra-
vaux conhés en 1869 4 une commission spéciale et & Jacottet sont inter-
rompus par le projet de constitution fédérale du 12 mars 1872 qui prévoit
I'unification compléte du droit, et qui échoue devant le peuple 118, Le code
de procédure civile neuchiteloise est adopté définitivement le 31 octobre 1878,
Ce premier code comprime la durée des procés. Il accorde des garanties

12 RGO XIX 747.

118 Loi du 13 juillet 1874 gur Vorganisation de la justice civile, NROLCN 1 261,
BGC XXXI 98; XXXII 398,

1 RO XHKXIT 408 et 409,

us GO XXNIIT 405,

n8 BGC XXXIT 409,

MY Ge code fut adopté en deux parties; la seconde a pour objet la poursuite
pour dettes.

1% Tuor, op. cit., 4; Ruck B., Schweirerirches Staatsrecht, 3° éd., Zurich 1957,
p. Il et 12,
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aux justiciables et soumet juges et parties A des régles claires afin d'éviter
la chicane 119,

Le titre 111, relatif aux voies de recours, contient cing chapitres consacrés
respectiverment 4 I'appel, au recours en cassation, & la demande en inter-
prétation et en revision, a la nullité et 4 la réforme des jugements rendus
par les Cours d’appel et de cassation, et 4 la restitution et au relief; (le
quatriéme chapitre coordonne Vorganisation judiciaire cantonale i 'organi-
sation judiciaire fédérale et mentionne les recours fédéraux contre les arréts
des Gours d’appel et de cassation.)

Le recours en cassation regoit 4 ce moment-la sa forme définitive. Il ne
subira plus de changements directs dés cette date, mais seulement des
modifications indirectes résultant par exemple de la suppression de Pappel,
de la suppression des justices de paix, de la réintroduction, sous une forme
particuliére, de I'appel.

Le pourvoi neuchitelois est une institution purement frangaise dans son
esprit et dans ses principes. La Cour de cassation neuchiteloise est une juri-
diction de droit commun, subsidiaire et spéciale. Néanmeins, les dimensions
incomparables du ressort de la juridiction neuchiteloise et de la Cour de
cassation francaise sont a lorigine de différences et de solutions autonornes.
La forme et la technigue du pourvei neuchitelois se différencient passable-
ment de la forme et dé la technique du pourvoi frangais. Rappelons seu-
lernent A ce propos que le droit francals contient une bonne centaine de
dispositions sur le pourvoi alors que le CPCN n'en contient qu’une dizaine.
Le pourvoi frangais a été probablement requ indirectement en droit neu-
chitelois, par I'intermédiaire du code de procédure civile fribourgecis de
1850 qui a adopté le systtme francais des voies de recours. L'organisation
et le fonctionnement de la Cour de cassation neuchiteloise sont particuliers
aussi. Le droit neuchitelois a adopté un systdme fréquent en Suisse : le
tribunal supérieur est 3 la fois juge d'instance unique, juge d’appel et
juridiction de cassation.

*

A cette époque, l'unification du droit accroft les compétences de Tr-
bunal fédéral. Une grande partie des affaires jugées par les autorités can-
tonales deviennent susceptibles de recours au Tribunal fédéral, Pour ce
motif et pour des raisons financiéres, la loi de 1882 modifiant 'organisation
judiciaire 120 supprime le double degré de juridiction, « dont la conserva-
Hon serait un véritable luxe » 121, au profit d’un systéme bizarre : la sépa-
ration de V'instruction et du jugement, adopté sans discussion par le Grand
Conseil. Les tribunaux de district jugent en premier et dernier ressort, sous

M8 BGA XXXV 164 ot 169,
120 Loi du 23 wnovembre 1882, NROLCN 1 308,
¥ GO XLII 69,
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réserve du recowrs en cassation, les causes gui n’excedent pas la valeur de
500 francs et ne sont pas de la compétence des justices de paix. Les causes
de valeur litigieuse supérieure sont instruites par les tribunaux de district
mais jugées par le Tribunal cantonal qui remplace la Cour d’appel et dont
une section statue sur les recours en cassation contre les jugements des jus-
tices de paix et des tribunaux de district 122,

§ 3. LES CODES DE PROCEDURE ET LES LOIS D’'ORGANISA-
TION JUDICIAIRE ULTERIEURS.

Le code de 1906 n’innove pas, 11 adapte la procédure en vigueur 3 la
nouvelle législation accessoire et 2 la suppression de Fappel. Son chapitre
sur les voies de recours ne comprend plus que la demande en interprétation,
la revision et le recours en cassation.

La loi d'organisation judiciaire de 1910123 entre en vigueur en 1912
en méme temps que le code civil suisse quil en est la raison essentielle, Elle
simplifie, supprime certaines instances, augmente le taux des compétences,
réduit le nombre des juges inférieurs mais ne modifie pas le statu quo des
voies de recours.

La loi d'organisation judiciaire de 1925124 renounce au principe trés
critiqué 125 de la séparation de Pinstruction et du jugement, di & Vaboli-
tion du double degré de juridiction. Elle supprime les justices de paix et
réiutroduit I'appel en matiére de divorce et de séparation de corps.

En vertu du nouveau principe de l'unité de Finstruction et du juge-
ment, les divorces et les séparations de corps devalent &ire confiés 4 une
seule juridiction. Le Trnbunal cantonal efit été surchargé. Les tribunaux
de district n’eussent pas offert des garanties suffisantes. On les attribua aux
tribunaux de district avec possibilité d'appel au Tribunal cantonal.

L’organisation judiciaire est composée de deux ordres de tribunaux : le
Tribunal cantonal et les tribunaux de district. Les tribunaux de district
connaissent en premier et dernier ressort, sous réserve du pourvoi en cassa-
tion, des proces de valeur litigieuse inférieure & 2000 francs. Ils statuent en

122 BGC XLIT 419 : « Le Tribunal cantonal ... est composé de trois juges per-
manents nommeés par le Grand Conseil et des six présidents des Tribunaux de district,
dont deux seulement, pris parmi ceux qui n'ont pas présidé A Vinstruction, siégeront
pour le jugement de la cause. »

122 Lol sur I'OJC du 22 mars 1910, ROLCN II 414,

1M Lol swr POJC du 7 avnil 1925, ROLCN IV 326.

126 BGC LXXXIX 568, Quelques vestiges de la séparation de Tinstruction et
du jugement subsistent encore : voir les articles 3 4 5 du décret concernant les con-
testations prévues par l'article 120 LAMA (ROLCN IIL 172, IV 337, 338) de
méme que l'article 15 de la loi d'introduction 2 la LP (ROLCN II 451),
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premier ressort sur les procés en divorce et en séparation de corps, qui
peuvent ensuite étre déférés au Tribunal cantonal, siégeant cornme Cour
d’appel. Le Tribunal cantonal, cutre sa fonction de Cour de cassation attri-
buée & son Président et & deux de ses membres, connait des affaires qui
échappent 4 la compétence des tribunaux de district.

Le code de procédure de 1925 est une adaptation du code antérieur 3
Porganisation judiciaire nouvelle 128 (principe de I'unité de Pinstruction et
du jugement, institution de la « nouvelle notion d'appel »). 1l prévoit quatre
voies de recours : I'appel, le pourvoi en cassation, la revision et la demande
d’interprétation,

X8 BGC XO 279,

83



Chapitre IV

LE POURVOI EN CASSATION ET LE DROIT SUISSE
CONCLUSIONS

§ 1. LE DROIT FEDERAL.

Le systéme des voies de recours de la loi d’organisation judiciaire du
16 décembre 1943 dérive des lois d’organisation judiciaire du 27 juin 1874,
du 22 mars 1893 et de la revision du 6 octobre 1911,

Le droit privé unifié réclame une application uniforme 127, En vertu de
I'article 114 de !a Constitution qui préveit que la législation fédérale peut
donner au Tribunal [édéral « des attributions ayant pour but d'assurer
I'application uniforme des lois prévues A Iarticle 64 », la loi d’organisation
judiciaire de 1874 introduit un recours au Trbunal fédéral : ¢ Dans Jes
causes ou il s’agira de l'application des lois [édérales, et lersque I'objet du
litige sera d'une valeur d’au moins 3000 fr., cu non susceptible d’estimation,
chaque partie a le dreit de recourir au Tribunal fédéral pour cobtenir la
réforme du jugement au fond rendu par la derniére instance cantonale... » 128,

La loi de 1893129 institue trois voles de recours : le recours en réforme,
repris de la loi de 1874, un recours en matiére d’annulation des ttres trans-
missibles par endossement ou au porteur, et un recours en cassation.

Le recours en réforme est recevable pour violation du droit fédéral
contre les décisions de derniére instance cantonale qui afteignent une cer-
taine valeur hitigieuse.

Le recours en cassation sanctionne les jugements au fond de derniére
instance cantonale, qui ont appliqué le droit cantonal ou le droit étranger
au lieu du droit fédéral, et qui ne sont pas susceptibles d'un recours en
réforme 130,

iar Message du Conseil fédéral & V'Assemblée fédlrale, FF 1874 1 998. Yung,
L'organisation judiciaire fédérale doit-elle $tre modifiée ? RDS, NS, 54, 1935, 411 a.

128 App 29

1% FF 1893 1 801.

138 Art, 89.



Le droit fédéral conserve le recours en réferme en 1911 131 mais unit en
un ¢ recours de droit civil » le pourvoi en cassation et le recours en matiére
d’annulation de titres transmissibles par endossement ou au porteur 132, Le
recours de droit civil est encore donné en matiére de tutelle, de curatelle et
de déchéance de la puissance paternelie 133, pour violation des dispositions
de la loi sur les rapports de droit civil des citoyens établis ou en séjour et
pour violation des régles fédérales de compétence 154,

Le recours en réforme subsiste en 1943. A cette date, on crée le recours
en nullité. Ces deux moyens se partagent les ouvertures a recours de droit
civil 186,

De la comparaison de la loi d'organisation judiciaire de 1943 et des lois
antérieures, il résulte que le recours en nullité proctde exclusivement du
recours en cassation de 1893, étendu en 1928 aux viclations des régles fédé-
rales de compétence. Avec M. Thilo on peut se demander pourquoi on a
reculé devant le nom classique de pourvoi ou de recours en cassation 136,
Peut-gtre est-ce parce que le recours en nullité n'a pas quun effet cassatcire,

-+

Le recours en réforme a été institué pour assurer l'unité de la juris-
prudence 137, Cle comprormis entre I'appe] et le recours en cassation a suscité
des controverses. Devait-on le conserver, adopter le sysiéme de la cassation
ou celui de Pappel ? La premiére solution a triomphé et il faut s'en féliciter.
« Le recours en réforme est entré dans nos meeurs depuis lougtemps; il a
d'incontestables avantages sur le recours en cassation; il est donc désirable de
le maintenir aussi longtemps que possible et dans toute la mesure ot des
intéréts majeurs ne militent pas pour sa suppression ou pour des modifica-
tions » 138, Le recours en réforme assume une foricton semblable au pourvoi
frangais. Mais en tant que compromis entre I'appel et la cassation, le recours
en réforme s'apparente plutét & la Revision allemande. La ressemblance est

131 ROLF 1911, 113.

182 Art. 86, ch. 4, et 87, ch, 1.

132 At 86, ch. 1, 2, 3.

134 Ayt 87, ch. 2, 3.

135 Birchmeier, 72 et 249 L’ancien article 87, ch, 2 {recours de droit civil
pour viclation des dispositions de la LRIMC) wn'est pas repris. Restent au recours en
nullité, lancien recours en cassation {Yarticle 89 de la loi de 1893 est devenu
Particle 87, c¢h. 1 de la loi de 1911 et ensuite Particle 68, lit, 2 de la loi de 1943} et
le chifire 3, ajouté en 1928 seulement, de Particle B7 de la loi de 1911 qui devient
Ia lettre b de Particle 68 de la loi de 1943,

s 138 Thilo, Quelques remarques sur le texte frangais du projet d'une loi fédérale
d'organisation judiciaire, de 1943, JT 1943 1 386 ss, sous article 68,

137 Message du Conseil fédéral 3 FAssemblée 1édérale, FF 1874 1 999 : «...1
nous a semblé qu’il lallait laire abstraction du systdme de P'appel et ne donner an
T:nbunal Iédéral que la compétence de prononcer sur les questions de juste applica-
tion de la loi. »

8 Yung, op. cir., RDS 1935, vol. 54 N.F., p. 425 a.
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frappante. Elle n'est point étonnante : la Revision est une sorte d’appel
limité aux questions de droit, Réforme et*Revision sont accordées & partir
d'une certaine valeur litigieuse seulement { Revision- Berufungssumme ). Elles
connaissent 'une et I'autre le recours joint ou le recours incident, Elles per-
mettent un contrdle de toutes les questions de droit et non seulement des
movyens invoqués par les partes ou relevables d'office 129, 3i le recours est
fondé, le Tribunal fédéral et le Bundesgerichtshof ont la faculté de rendre
un nouveau jugement au fond. Ils jouissent d*un pouvoir de réforrne.
Lorsque le recours en réforme et la Revision aboutissent 4 ]a cassation seule,
I'arrét du Trbunal supréme lie le juge de renvoi.

*

Le recours en nullité assure aussi ’égale application du droit. 11 a cer-
tains traits du pourvoi en cassation dont le recours en réforme est dépourvu.
Subsidiaire par rapport au recours en réforme, il est ouvert plus largement
guant aux décisions attaguables et ne suppose pas une valeur litigieuse
minimum. Le recours en nullité par veie de jonction n’existe pas 140,

Les dispositions relatives au recours en réforme s'appliquent par analogie
au recours en nullité. Celuici n'a pas finalement une technique trés diffé-
rente de celui-la. On peut se demander <"l ne serait pas avantageux de
remplacer ces deux moyens par un seul et unique recours, accordé sans
considération de valeur litigieuse {un recours qui a pour fonction Punifor-
mité de la jurisprudence ne s'accommode pas d'un minimum litigieux}, et
doué de Peffet réformatoire éventuel du recours en réforme. Ce ne semble
pourtant pas Pavis du législateur fédéral. Par la loi du 19 juin 1959, 1 a
perté de 4000 fr. 3 8000 fr. Ia valeur litigiense minimum permettant le

recours en Téforme 141,
*

La leoi d’organisation judiciaire fédérale prévoit en son article 136 un
recours en revision pour faits nouveaux et vices de procédure, contre les
arréts du Tribunal fédéral. Le recours en revision pour vices de procédure
est une sorte de querela nullitatis.

138 OJF art. 63; CPCAL art. 559, deuxidme phrass,
140 Birchmeier, sous article 74, p. 266.
141 ROLF 1959, 931 sa. FF 1959 1 17.
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§ 2. LES DROITS CANTONAUX 122

Les systémes cantonaux de recours sont trés divers 148, Presque tous
instituent, outre appel, le recours en cassation. Il n’est pas possible d'énu-
mérer simplement les exceptions. Entre ies cantons qui connaissent le recours
en cassation (Zurich par exemple}, et ceux qui Pignorent {Zoug, Nidwald,
Thurgovie), on trouve des cas intermédiaires, Certains recours présentent
quelques aspects seulement du recours en nullité {Argovie, Bile-Ville, Bile-
Campagne, Gendve 144, Appenzell Rhodes-Extérieures 145,

A défaut de recours en nullité, d’autres moyens permettent de faire
valoir les irrégularités du jugement (appel, recours simple). La présence ou
'absence d’un recours en nullité ne présume en rien de la valeur de l'admi-
nistration de la justice.

Nous n*avens pas l'intention de retracer toutes les conceptions du recours
en nullité des législations cantonales. Ce travail a été fait 146, Une seule
question retiendra notre attention. Nous avons vu en passant en revue
quelques grands systémes de recours que la cassation pouvait €tre congue
de deux maniéres fondamentalernent différentes, 4 'image du recours en
nullité stricte sensu (querela nullitatis), ou A Yimage du pourvoi en cassa-
tion. Lequel de ces deux types de recours trouvons-nous dans les 1égislations
cantonales ? L'un et 'autre sans doute, car les droits suisses, comme toutes
les autres législations, aspirent & 'uniformité de la jurisprudence 147, Quel-
ques exemples cependant montreront que les recours en nullité cantonaux
ne proviennent pas du pourvoi en cassation frangais, mais du recours en
nullité du droit commun, lequel a exercé une influence générale sur les codes
suisses alémaniques 148,

*

Recours en nullité et pourvoi en cassation ont des caractires bien
distincts.

La Cour de cassation typique est une juridiction supréme, unique et de
droit commun quant aux décisions attaquables. I! n'est pas nécessaire en

43 On trouvera dans le manuel de M. Guldener Pindication des plus impor-
tantes sources des droits judiciaires privés cantonaux,

Les noms des cantons sont cités selon les abréviationa usuelles. La mention du
<anton uniquement renvoie aux dizpositions de son code de procédure civile,

145 Fritzsche, Les procds entrs particuliers, 347; Hofmann, 27; Heuwsler, Dis

Nichtighzitsbeschwarde in der Schw. Zpo,, 168,

14 Ge, 316, 323; la demande en revision et 'appel genevois sont des sortes de
recoury en nullité

145 App. Rh-Bxt. 282 : Ie recours en nullit€ n’cst prévu qu'en matidre de sen-
tences arbitrales.

4 Guldener, Zpr., 534.

T OJS80. de 1954, art. 110; OJBe. art. 13.

48 Schurter et Fritzsche, I, 6.
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revanche que le tribunal qui statue sur les recours en nullité soit unique et
supréme. Mais il sera souvent de dreit commun : nous comprenons que
seuls les jugernents qui tranchent une contestation d'une certaine importance
solent susceptibles d’appel; nous n’admettons pas, au contraire, quiune déci-
sion tendue par un tribunal irrégulidrement composé soit annulable ou
inattaquable suivant la valeur du litige; il s'ensuit que le recours en nullité
est plus largement ouvert que l'appel en ce qui concerne les décisions atta-
quables. Le recours en nullité et le pourvol ont sur ce point un caractére
semblable, mais pour des raisons différentes : le recours en nullité, 3 cause
de la nature de la nullité, le pourvei, & cause de sa fonction.

Les motifs de recours en nullité sont essentiellement constitués par des
erreurs in procedendo. Elles seules, en principe, entrainent la nullité. Les
ouvertures 4 cassation sont centrées au contraire sur 'erreur in judicando
particuli¢rement néfaste & l'uniformité de la jurisprudence.

Le rapport du recours en nullité et du pourvel en cassation avec 'appel
différe aussi.

Que Pappel et la querela nullitatis aient un champ d’application distinet
ou qu'ils s¢ chevauchent partiellernent, dans les deux cas on constate un
parallélisme des recours, qui repose sur la distinction des nullités et des
iniquités 149. Un tel parallélisme ne se retrouve pas dans le rapport du
pourvol et de "appel.

La comparaison des délais de recours est significative, Bien que le pour-
voi assume une fonction d'intérét général, son délai ne se différencie pas de
celui des autres recours. Le délai du recours en nullité, au contraire, est
souvent beaucoup plus long que celul de l'appel (influence de la guerela
nullitatis insanabilis). Ensuite, Pexpiration du délai d’appel ne change pas la
nature du jugement qui en était susceptible. Le pourvoi en cassation, ouvert
contre les décisions de demiéres instances, reste irrecevable. Il se peut, par
contre, qu'aprés expiration du délai d'appel, s'ouvre le recours en nullité
irrecevable jusque-la parce que subsidiaire.

Dans le systéme du recours en nullité, la juridiction de recours jouit d'un
pouveir de réforme exclu dans le systéme de la cassation {exception faite des
cas hybrides tels que le recours en réforme au Trbunal fédéral, la Revision
allernande).

Les voles de recours cuvertes contre les sentences arbitrales sont aussi
instructives. Les sentences arbitrales frangaises ne sont pas susceptibles de
pourvei en cassation 150, Cette régle est dans la legique du systéme, puisque
les arbitres jugent souvent ex aeque et bono et que leurs sentences ne for-
ment pas jurisprudence, Le recours en nullité, au contraire, convient trés

148 Te recours en nullité du droit vaudois est fondé sur cette conception: Hof-
mann, N° 217.
180 Cormu <t Foyer, 588,



bien (mieux que 'appel}, aux décisions arbitrales. En remettant le litige 3
des arbitres, les parties ne renoncent pas et ne peuvent renoncer a |'obser-
vation de certaines régles de forme et de procédure (respect du compromis,
des principes fondamentaux de la procédure). Le recours en nullité est la
sanction adéquate de ces régles 161,

1l est difficile de savoir si le droit frangais a exercé une influence sur la
structure de la juridiction de cassation. Les organisations judiciaires canto-
nales présentent plusieurs systtmes : la juridiction de cassation est confiée
4 une Cour supréme ou & une Cour supérieure seulement; plus rarement
on trouve une muliiplicité de juridictions de cassation.

Dans les cantons de Berne, Fribourg, Lucerne et U 152, la juridiction
de cassation est exercée par une section du Tribunal supréme. Elle juge des
recours en nullité dirigés countre les arréts du Tribunal supréme et contre les
décisions des tribunaux inférieurs. Dans le premier cas, la juridiction. de
cassation si¢ge dans une formation spéciale, le plenum.

Cetie solution est-elle dictée par le souci de Punité de la jurisprudence ?
On peut en douter. La pluralité de sections au sein d’un méme tribunal ne
et pas en danger Iuniformité de la jurisprudence. Elle n’est guére plus a
craindre que la pluralité de juges fonctionnant indépendamment les uns des
autres dans un méme tribunal. Le roulement et le fait que la jurisprudence
de Vensemble du tribunal constitue la premiére source des décisions de ses
sections, empéchent les divergences. Ce systéme met plutdt en ceuvre la
distinction des nullités et des iniquités. Le bien-jugé des arréts du Tribunal
supréme est indiscutable. Leur validité ne peut pas I'étre a4 un méme degré.
Il importe de pouvoir la discuter une fois encore.

Dans les cantons de Glaris, Schaffhouse, Appenzell Rhodes-Intérieures,
Valais, Tessin et Saint-Gall, le Tribunal supréme, juridiction unique, d’appel
et de cassation, statue sur les recours dirigés contre les jugements des tribu-
naux inférieurs, mais non contre ses propres arréts 158,

Dans le canton du Tessin, la Cour de cassation est juridiction de droit
commun, mais non dans le canton du Valais ol elle fonctionne seulement
contre les jugements du juge instructeur non sujets 4 'appel.

L'uniformité de la jurisprudence dans les cantans suisses ne nécessite pas
la création d'un tecours propre. L’appel et tous les recours dévolutifs {au
sens allemand) y concourent. La structure de Porganisation judiciaire dans
un canton ne peut pas étre la méme, mutatis mutandis, qu'en France ou en

151 Le droit italien ne soumet pas les sentences arbitrales au pourvoi en cassation,
mais 3 un recours spécial en nullité; CPCIt. art. 829, 830

152 Be 7 a). 3; 359 s, OJLu. art. 5 ch. 3; art. 8. Ur 25 ch. 2. Frib. 311; 334.

183 Vs, 5 al. 2; 2685, Ti 320. SG, 426, Gl 17; 328, Sh. 36¢; Clonstitution
schaffhousoise, art. 80. Ap. Rh-Int 47; 277,
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Italie. Le volume des litiges, la présence du droit fédéral, empéchent qu’on
trouve en droit cantonal une organisation judiciaire dans laquelle le recours
en cassation occupe la méme place qu’en droit frangais.

Dans le canton de Saint-Gall, le recours en cassation n'est pas recevable
contre toutes les décisions rendues en dernier ressort. La juridiction de
cassation fonctionne contre les décistons du Trnbunal cantonal, mais non
contre les décisions de derniere instance des Présidents et des Commissions
des Tribunaux de district, du Président et de la Commission du Tribunal
cantonal.

La juridiction de cassation du canton de Schwyz n'est pas supréme. Elle
juge les recours dirigés contre les décisions des tribunaux inférieurs 164,

Dans les cantons de Zurnich et Seleure, on trouve une pluralité de juri.

dictions de cassation 155,
*

Ces considérations ne révélent pas une tendance nette. L'étude des
ouvertures 4 recours en nuliité emporte tout deute cependant. Malgré leur
diversité, un trait commun les unit ; elles visent essentiellernent les erreurs
in procedendo : vices dans la personne des parties, vices dans la personne
des juges, irrégularités commises au cours de la procédure, irrégularités
commises dans le jugeinent,

L'erreur in judicande de jure ouvre le recours en nullité si elle constitue
une contravention au droit clair, une violation expresse, formelle, de Ia lol.
Nous avons vu que dans cette hypothése, il s’agit en réalité d'une erreur
in procedendo (exces de pouveir). Llerreur de fait évidente compte aussi
parmi les ouvertures 4 recours en nullité.

Taus ces motifs proviennent du droit commun et de la quereia nuilitatis.
Mais il n’est pas exclu que sous Pinfluence des ouvertures 4 cassation fran-
gaises, les textes aient été développés par la junisprudence et que la notion
de contravention au droit clair ait été élargie et vise toute erreur de droit,

*

La guerela nullitatis insanabilis se retrouve dans la technique des délais
des législations de Zurich, Glaris, Schaffhouse et Obwald 268,

Dans le demi-canton d’Obwald, le délai de recours en nullité est de
14 jours, mais le recours tardif est recevable si le plaideur prouve que le
motif de recours n'est pas parvenu i temps 4 sa connaissance.

Zurich, Glaris et Schaffhouse accordent le recours en nullité pendant
30 jours, en principe. Le recours est recevable, toutefois, pendant 10 ans
encore, si le recourant prouve que le motf de nullité est parvenu a sa
connaissance dans les 30 jours qui ont précédé Vintroduction du recours.

184 55 10, 443.
B8 OZu. art. 32 lit, a; 48 ch. 1; 92. OJSo. art. 1; 35; 57 al. 3,
1% ). 330, Zu. 346. Sh. 366. Ob. 239.
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Ces trois législations prévoient que e recours en nullité est recevable aprés
Yexpiration du délai d’appe] §'il est prouvé que le motif de nullité n’est venu
a4 jour qu’d ce moment-l3 167,

La juridiction de casgation tire ses pouvoirs de la querela nullitatis du
droit commun. Elle dispose trés souvent d’un pouvoir de réforme. En cas de
cassation seulement, le juge de renvol est lié par les considérants juridiques
de Pautorité de recours.

Le recours en nullité est accordé contre les sentences arbitrales dans la

quasi-totalité des cantons.
+*

Le recours en cassation dans 'intérét de 1a loi, caractéristique du systéme
frangais, n’existe pas dans les législations cantonales.

La cassation d’office du droit bernois 168 ne s’analyse ni en un pourvoi
dans I'intérét de 1a loi ni en un recours pour excés de pouvoir. Elle n’a pas
que des effets doctrinaux. Le seul intérét de la jurisprudence est insuffisant
4 en justifier exercice. Contrairement 3 la lettre de Tarticle 80 CPCBe,,
la cassation seule a lieu d’office; elle suppose un recours des parties. La
cassation d’office est une mesure qui compéte i la Cour d’appel seule, en
tant qu’autorité de surveillance, Les parties ne peuvent ni I'éviter m la
demander 169,

Le méme code bernois contient un recours, parent du pourvol francais
pour excés de pouvoir. Lorsque l'objet du jugement ne relevait pas du
pouvoir judiciaire, le recours en nullité appartient non seulement aux
parties, mais aussi au ministére public, II est recevable aussi longtemps que
le jugement n’a pas £té exécuté 160,

Les recours en nullité cantonaux ont encore d’autres traits communs.
Ils sont subsidiaires, non supensifs d’exécution, s'instruisent selon une pro-
cédure contradictoire, A moins d’irrecevabilité ou de mal-fond€ évident. La
procédure est écrite; des débats oraux n'ont lieu qu’exceptionnellement.

187 31, 329, Zu. 345. Sh. 364,

168 R 90,

1% Guldener, Zpr., 546; Leuch, sous art. 90, N* 1,
160 Be, 361 al. 3; 359 ch. 6.

81



§ 3. CONCLUSIONS.

En dépit de la terminciogie, le pourvei en cassation et le recours en
nullité sont deux moyens de nature absolument différente. Ils se sont réci-
proquement influencés, mais Jeur origine est distincte et ils n’ont pas partagé
le méme sort. La guerela nullitatis a été absorbée plus ou moins compléte-
ment par "appel dont elle ne constitue quun effet accessoire et méme, a-t-on
dit, un double inutile1%l Le pourvol en cassation, au contraire, a été
accueilli trés faverablement par les 1égistations du moende entier 182,

Au droit frangais revient le mérite d'avoir créé le pourvel en cassation,
Mais on s’est trompé a matntes reprises sur la personne de son auteur : la
Monarchie, la Révolution ou les Temps modernes ? Tous trois y ont contri-
bué dans une mesure également appréciable. La technigue de la cassation
s'est €laborée durant I'ancien régime. La Révolution a favorisé son déve-
loppement en unifiant le droit. Son plus grand mérite n’est pas d'avoir crée
le Tribunal de cassation, mais d’avoir conservé uae institution parmi les
plus monarchiques. L'effort déployé par les Révolutionnaires pour intégrer
au ntieux le Counseil des parties dans le systéme de la séparation des pou-
voirs ménte d'étre souligné. Il a permis, au début du XIX* siecle, I'ache-
vement des théories essentielles du pourvol en cassation.

Les codes suisses de procédure n'ont pas adopté le systéme de la cassation
frangaise. l1s portent Ja trace évidente de la guerela nullitatis du droit
commun. Le droit neuchitelois constitue une exception.

Le pourvol en cassation neuchitelois n'est pas issu d’'une distinction pro-
cédurale {nullité-iniquité). Comme le pourvol francais, il s’est détaché de la
puissance politique supréme, en Voccurrence du Censeil d’Etat de Pancien
régime. Le recours au Conseil d’Etat, pendant du recours frangais au Conseil
des parties, est devenu le recours au Juge d’ordre, puis le recours en cassa-
tion. Les ouvertures & cassation en dreit neuchitelois, manifesternent inspi-
rées du droit frangais, sont aussi centrées sur ['erreur in judicando. Sous
réserve de parucularités résultant de Porganisation judiciaire, de la soumis-
sion, selon le systéme suisse, des tribunaux arbitraux 4 Ja Cour de cassation
{le pourvol contre Jes sentences arbitrales s'analyse en un recours en nullite
et non en un recours en cassation), le recours en cassation neuchitelois est
typiquemnent frangais, dans son origine, sa fonction et sa technique actuelle,

181 Hofmann, N°® 10,

193 Ancel, Réflexions sur Pétude comparde des Cours suprémes et le recours en
cassation, 296 : ¢ La notion de recours en cassation paraft avoir en dans le monde
une force d’expansion que 'on n'a pas assez remacqnée, ¢t gque 'on pourrait comparer
4 celle dont a fait preuve la théorie de la suprématie de la loi écrite telle qu'elle s'est
dégagte de la Révolution francaise, et dont la notion de cassation n'est, & beancoup
d'égards, que le corollaire. »
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Il est un cas particulier de l'influence générale du dreit frangais sur la
procédure neuchfteloise,

Deux facteurs auront pu favoriser cette influence : la proximité du Jura
bernois sournis 2 la fin du XVIll® ei durant le début du XIX* siécle au
droit francais comme territoire annexé 183, et 'adoption du systéme frangais
des voies de recours par le CPC fribourgecis de 1849 184, Viplation de la
lol, excts de pouveir, contrariété de jugements, vice de forme, telles étaient
les ouvertures & cassation de ce code. Son influence sur la procédure neu-
chiteloise est manifeste. La ressemblance frappante de la lettre et de 'esprit
de certains articles de ce code et des dispositions correspondantes du code
neuchiteloizs ne peut ére attribuée au hasard.

Pourquoi, dans ces circenstances, le pourvoi dans I'intérét de la loi n'a-t-il
pas été aussi accueilli dans la procédure civile neuchételoise ? Loin d'étre
une objection, ce fait confirmne la these du caractére 4 la fois autochtone et
frangais du pourvoi en cassation neuchitelois. La réception indirecte, par
I'intermédiaire du code fribourgeois de 1849, aura pu jouer un réle. Mais,
¥ faut plutdt veir 13 le résultat de circonstances historiques, Le droit de
cassation est développé en France commme un droit exclusif du souverain
tout d'abord, & cause de la lutte fameuse des parlements et de la royauté.
Aucun conflit semblable n’a existé en droit nenchitelois. Le souverain ne
s'est jamais vu contraint 4 utiliser de son propre chef et & son profit le pou-
voir inaliénable de cassation. Celle-cl a toujours été accordée aux plaideurs
Par bhienveillance paternelle. Les conditions nécessaires 4 une rivalité du
pouveoir exécutif et du pouvoir judiciaire n'étaient pas données en droit
neuchdtelois, Les liens qui unissaient la principauté A son souverain, 1'éloi-
gnement de celui-ci, la confusion des pouveirs et des fonctions 165 excluaient
tout confiit. I.a Révolution neuchiteloise n’a pas vécu la terreur des parle-
ments qui dicta au droit frangais I'appel circulaire et bannit le terme
« Cour » du langage des lois, Au contraire, elle a immédiatement institué les
appels 4 un tribunal supérieur et une cour d’appel.

182 Roivin, Les lois jurassiennes, I, 545,

184 g hurter et Fritesche, I, 403, 404,

105 Piaget, Histoire de la répclution neuchételoise, introduction p. 70, note gu'en
1707 le Tribunal des Trois-Etats, qui comprenait 12 membres, &tait composé de
7 conseillers d'Etat,
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Titre 1
LA NATURE DU POURVOI EN CASSATION

Il m'a expliqué qu'on ne cassait pas un jugemnent,
comme cela, pour nen. Cela m’a paru évident et je
me zuis rendu A ses raisons. A considérer froidement
1a chose, c’étajt tout & fait naturel,

{Albert Camus, L’ Etranger.)

Chapitre premier

LE CARACTERE SPECIAL DU POURVOI

§ 1. LE POUVOIR D’EXAMEN DE LA CGOUR DE CASSATION.

Trois principes liés mais distincts tracent les limites du pouvoir d’examen
de la juridiction de cassation :

Le pourvei n'est pas dévolutif.

Les demandes nouvelles et les moyens nouveaux sont prohibés en cassa-
tion.

T.a Cour de cassation ne connait que des questions de droit, & Yexclusion
des questions de fait.

»

L’appel est la voie de recours dévolutive par excellence 1. La recevabilité
de Tappel se distingue sans doute de la recevabilité de Paction originaire,
mais le juge d’appel statue sur le litige déji tranché et non sur un droit
nouveau i obtenir Pinfirmation et la réformation du jugement dont appel.
L’appel recevable aboutit 4 un nouveau jugement qui se substitue 2 la
décision de premiére instance.

Le pourvoi en cassation est le type de la voie de recours non dévolutive 2.
La juridiction de cassation connait d’une question distincte du litige

1 Encyclopédie Dallozr, Appel, N° 612 b.
2 CCC IV 79; VI 178. RJN 1 §0.
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originaire 8 : le recourant a-t-i le droit d’obtenir Ja cassation du jugement ?
Dans Paffirmative, il n’est pas encore vainqueur du procés. Il obtient seule-
ment la suppression d'une décision défavorable. Dans la négative, le juge-
ment attaqué reste entidrement valable, L'arrét de la Cour de cassation ne
8'y substitue pas.

Tous les auteurs ne s'accordent pas sur la définition de I'effet dévolutif
et de I'effet non dévolutif. L’effet nou dévolutif est souvent confondu avec
d’autres restrictions au pouvoir de la jundiction de recours, notamment avec
I'interdicdon des demandes nouvelles, des moyens nouveaux, et avec les
limites apportées au pouvoir d’examen et au pouvoir de décision de l'auto-
rité de recours 4. Ces confusions sont regrettabies.

La prohibition des demandes nouvelles est indépendante des caractéres
dévolutif et non dévolutif. L'adage tantum appellatum quantum judicatum
se justifie par le souci de maintenir le principe du double degré de juri-
diction. L'adage tantum appellatum quantum devolutum se fonde sur les
principes de la disposition, de la divisibilité du jugement et de J'intérét. L'un
et l'autre affectent I'aspect quantitatif mais non l'aspect qualitatif de la
dévolution 6.

La prohibition des moyens nouveaux accompagne scuvent, mais non
nécessairernent, ’absence d'effet dévolutif. Certains recours, dévolutifs, ne
permettent pas d'invoquer des moyens nouveaux. Par le recours en réforme,
dévolutif, ou ne peut pas invoquer des moyens nouveaux devant le Tribunal
fédéral 8. Iaversement, des recours non dévolutifs s'accommeodent parfois de
movyens houveaux. Telles sont la requéte civile frangaise et la demande en
revision neuchiteloise.

L’absence d’effet dévolutif s'analyse nécessairement en une limitation
du pouvoir d'examen de la juridiction de recours, Mais, toutes restrictions
au pouvoir d’examen de la juridiction de recours procédent-elles de Ieffet
non dévolutif ? Assurément non, Le recours en réforme est dévolutif bien
qu'il ne permette pas de soulever des questions de fait devant le Tribunal
fédéral. La demande de revision neuchiteloise se situe sur le plan du fait
essentiellemeant; elle n'est pourtant pas dévolutive.

Le pouvoir de décision de "autorité ne révéle pas non plus le caractére
du recours dont elle est saisie. Les juridictions de recours qui ont I'obligation
de juger le fond et celles qui ont la faculté de renvoyer la cause au juge
inférieur ne jouissent pas d’un pouveir qualitativement différent. Le Tribu-
nal fédéral ne lie pas 4 cette distinction la présence ou I’absence de I'effet

3 Guldener, th., 68, 64,

4 Cuche et Vincent, N* 478, Morel, N* 633; Vizoz, N* 38, p. 522.

5 Cuche et Vincent, N* 432 ss; Encyclopédie Dalloz, Appel, N 629 et 636;
Morel, N** 245, 634 et 6353 ; Glasson, Tissier et Morel, IT1, 341 ; Vizioz, 560.

% Birchmeier, sous art. 55, note 8, lit, ¢, p. 206.
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dévolutif. I1 admet que le recours en réforme est dévolutif bien que la juri-
diction fédérale ait la faculté de renvoyer le litige au juge cantonal pour
jugement au fond 7.

Un recours dévolutif serait-il accidentellement non dévolutif ? Nulle-
ment. On ne saurait dire que Yeffet dévolutif n’a pas fonctionné lorsque le
recours a conduit 4 Yinvalidaton du jugement avee renvol. 1l se peut au
contraire que la juridiction de recours ait décelé le monf d'invalidation et
de renvoi dans I'exercice des pouvoirs que lui coufére le recours dévolutif.

Ni le pouveir de décision, ni le pouvoir d’examen de la juridiction de
recours ne peuvent servir de critére. Leur combinaison n'est guére plus
utile : un pouvoir de décision restreint peut étre accompagné d'un pouvoir
d’examen illimité, un pouvoir d’examen limité d'un pouvoir de décision
complet.

Le pouvoir d’examen de la juridiction de recours peut &tre restreint
quantitativement ou qualitativement.

Lorsque la limitation est quantitative, 'autorité de recours joue, par
rappert au litige, le role d'un tribunal ordinaire, malgré le nombre restreint
des questions qu’elle examine et quun critére qualitatif permettra de discri-
miner {questions de droit 4 Pexclusion des questions de fait, par exemple).
Elle statue sur le procéds qui a déja €té tranché mais n'en revoit que certains
aspects. Le recours a effet dévolutif parce que Vautorité qu'il saisit assume
une fonction qualitativemnent analogue a celle du tribunal inférieur, quanti-
tativement restreinte seulement. Parfois le juge inférieur n’a tranché que
des questions de droit, les parties étant d’accord sur les faits de la cause. Les
deux juridictions accomplissent alors exactement le méme travail.

Lorsque la limitation est qualitative, 'autorité de recours remplit une
fonction nouvelle. Sa position par rapport au litige est différente de celle
de Ja juridiction inférieure. L’objet de son examen et de sou jugement est
€n rapport avec Je litige soumnis 4 la juridiction inférieure mais ne s'identifie
pas a lui. Dans ces circonstances, le recours est privé d'effet dévolutif.

Eo un mot, Peffet dévolutif s'entend du transport total cu partiel de la
cause au juge du recours. L'effet non dévolutif de Ia déduction en justice
d’un nouveau droit, en rapport avec le litige originaire, mais qui ne giden-
tifie pas 4 lui ni 4 'une de ses parties.

Dans ce sens strict, I'effet dévolutif et Peffet nou dévolutif ne sont pas
susceptibles de modalités. Tout recours est forcément doué ou privé d'effet
dévolutif dans son intégralité. Le recours en réforme au Tribunal fédéral est
dévolutif; la requéte civile frangaise et la demande de revision neuchateloise
sont non dévolutives, Ces deux derniers moyens sont pourvus d'un effet
dévolutif indirect dans la phase du rescisoire qui ne se communique pourtant
Pas 4 la véritable phase du recours, le rescindant. De méme, le fait que le
Juge de renvoi aprés cassation réexamine le procés en tout ou en partie, ne

T OJF art, 65. ATF 63 1I 329; JT 1938 1 39,
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touche pas a Yeffet non dévolutif du pourvel. Le recours en interprétation
n'est pas non plus dévolutif.

Du caractére non dévelutif du pourvel en cassation résultent des consé-
quences qui paraissent en opposition avec les principes les plus solidement
établis de la théorie de la cassation. Le procés devant la Cour de cassation
n’est pas le litige originaire, mais un théme nouveau, La prétention portée
devant la Cour de cassation, de méme que la cause de cette prétention et les
moyens invoqués a son appui sont donc nouveaux par nécessité | Nous le
vérifierons dans ce paragraphe encore.

*

La dectrine enseigne gue Peffet dévolutif et I'effet non dévolutif ont des
incidences particuliéres et opposées sur les juridictions inférieures et supé-
rieures 8,

L’autorité saisie par un recours dévolutif aurait une obligation de rendre
un nouveau jugement au fond. La régle ne se vérifie pas toujours, L'obliga-
tion de la juridiction de recours peut étre medalisée. Celle-ci peut, parfois,
renvoyer simplement la cause au juge inférieur, lorsque le recours est fondé
et que certaines conditions sont réalisées 2.

Qu'elle infirme cu confirme la décision, la juridiction saisie par un
recours dévolutif doit rendre un jugement complet 10, Quelle est I’étendue
de cette obligaticn ? L'autorité peut-elle confirmer le dispositif et adopter
par référence les motifs du jugement de premiére instance ? La jurispru-
dence frangaise l'admet i lencontre des critiques doctrinales 11, Cette
pratique est contraire a la reégle selon laquelle le jugement doit former un
tout se justifiant par lui-méme. Elle est dangereuse pour les plaideurs qui
sont déclarés irrecevables en cassation lorsqu’ils joignent au pourvol Tarrét
de la Cour d’appel seul et non le jngement de premiére instance qui contient
les motifs 12. En droit, elle n’affecte pas I'effet dévolutif du recours. Mais,
en fait, elle rapproche la procédure de seconde instance d™un simple contréle
de la décision de premiére instance, et I'appel tend i perdre son caractére
dévolutif.

8 Morel, N° 633; Cornu et Foyer, 471; Cuche et Vincent, N® 432 et note 4;
JT 1938 I 38: «..le Tribunal fédéral insiste sur Peffet dévolutif d'un moyen de
droit, ¢’est-3-dire sur le fait que le recours transfére au juge supérieur le droit et
I'obligation de revoir Ia cause dans son ensemble. »

& OJF art. 64 et B5.

10 Mimin, Le style des jugements, 265 : « Confirmer un jugement c’est adopter
son dispositif. Ce n’est pas nécessairement adopter ses motifs. Quand on confirme un
jugement, il faut done, en outre, ou énoncer des motifs propres, ou adopter les
motifs du premier juge. »

11 Bordeawr, 509 : ¢« MM. Chauveau et Boncenne se sont aussi élevés contre
cette manidre paresseuse de motiver les arréis : « adoptant les motifs des premiers
juges, confirme ». Ils ont démontré ses dangers, nous n'y reviendrons pas. ¥ BAQCC
1949, N* 340, p. 422, par exemple.

13 3 1650 I 115; Cass. civ., 8 février 1950,
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Lorsque le juge inférieur a rendu sa décision, il est dessaisi relativement
de la cause. Il en connaitra de nouveau en cas de demande de rétractation
cu d'interprétation. Lorsqu'un recours dévolutif est introduit, le dessaisisse-
ment devient absolu, La demande de revision ou d’interpréfation concernant
le nouveau jugement sera adressée A son auteur. Cette régle ne se vérifie
pourtant que si la jundiction de reccurs rend un nouveau jugement sur
Pobjet du litige, Si la Cour d'appel renveoie en premieére instance, la
demande d’interprétation ou de rétractation sera adressée au juge de renvoi
qui est Pauteur du nouveau jugement.

Il convient de distinguer Peffet dévolutif, la réple ejus est interpretan
sujus est condere 13 et le caractére de la voie de rétractation. Chaque tri-
bunal interpréte et rétracte ses propres arréts.

Lersque la Cour d’appel a confirmé la décision de premiére instance,
méme par simple référence & ses motifs, I'interprétation et ia rétractation du
jugement de la cause compétent a elle seule, Il en va de méme lorsqu’elle
rend une décision qui s’écarte de la solution adoptée par e juge de premére
instance.

La Cour de cassation interpréte ses propres arréts. Son arrét de mal-
foudé ne juge pas la cause. Le juge inférieur reste compétent pour rétracter
et interpréter le jugement sur le fond. En cas de cassation sans renvoi, la
réiractation et l'interprétation ne pourront étre demandées qu'a la Cour
supréme. Lorsqu’elle renvoie, la rétractation ou linterprétation du nouveau
jugement sur le fond compéte au juge de renvei.

Lorsque Pinstance de recours est introduite par un moyen dévolutif mals
Limité aux questions de droit (appel in jure, par exemple), 'interprétation
du jugement sur un point de fait sera dermandée au juge inférieur, son inter-
prétation sur une question de droit, & la juridiction de recours,

&*

La régle de la prohibition des demandes nouvelles 1¢ en appel et en
cassation vise en réalité les prétentions nouvelles 15, Ta prétention portée
devant la Cour d’appel doit étre identique a celle qui a été déduite en
premiére instance, mais la demande stricto sensu, renouvelée en appel, est
nécessairement nouvelle.

La Cour de cassation statue sur une prétention nouvelle, Devant le
premier juge, i n'aurait pas été possible de faire valoir un droit 4 annu-
]Eation d’une décision A rendre, La prétention contestée devant le premier
Juge serait déclarée irrecevable devant la Cour de cassation si, par erreur,
elle y était portée. Les demandes prohibées en cassation sont précisément les
Prétentions de cette derniére sorte et toutes celles qui seralent de méme

3 Encyclopédie Dalloz, Apgel, N° 610 a. Vizioz, 260.
14 51921 1 316, § 1922 T 292.
15 Morel, N° 38,
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nature, bien que nouvelles. On ne peut faire valoir devant la Cour de
cassation la prétention originaire, mais seulement une prétention, absolu-
ment distinete, 4 'annulation du jugement.

La méme prétention qu'on peut seule déduire en appel ne peut €tre
portée devant la Cour de cassation. 4 fortiori les prétentions nouvelles par
rapport & la prétention corginaire ne peuvent &tre invoquées en cassation.
Mais le fondement de cette interdiction en appel, de cette double prehibi-
tion en cassation, n’est pas le méme.

Les demandes, c'est-a-dire les prétentions, nouvelles sont proscrites en
appel afin de maintenir le principe du deuble degré de juridiction.

La double interdiction des demandes et des demandes nouvelles en
cassation a son fondement dans le rapport technique de cette juridiction et
du juge inférieur. Elle est une conséquence de effet non dévolutif du
pourvel. Elle est absolue. Elle ne comporte pas les exceptions que subit le
principe de linterdiction des demandes nouvelles en appel.

La demande nouvelle au sens traditionnel de ces termes est parfaite.
ment concevable en appel. Elle l'est méme tellement qu’ll faut la prohiber
et délimiter minuticusement les exceptions & cette interdiction.

Devant la Cour de cassation, les demandes nouvelles sent théoriquement
inconcevables. Pratiquement, elles ne le sont pas, 4 cause de la limite trés
floue qui sépare les notions de cause de la demande et de moyen invoqué
a I'appui de la prétention. Les moyens nouveaux sont prohibés mais parfai-
tement concevables en cassation 16,

1% Tlustrons cette guestion importante par un exemple :

En premitre instance, A prétend une créance contre B, Il est déboutd,

En appel, A peut prétendre & nouveau une créance contre B, Mais il ne serait
pas recevable 4 se prévaloir maintenant dun droit réel contre B, Cette dermande
serait nouvelle,

En cassation la prétention de A sera de nature toute différente. La question de
l'existence de la créance n’intéresse pas iz Couvr de cassation; elle sera, le cas échéant,
examinée par le juge de renvol. 4 fortiori, A ne peut se prévaloir, i Pencontre de B,
d’un droit de propriété par exemple. Ii est seulement recevable A prétendre qu'il a
droit 4 obtenir la castation du jugement.

L’expression « demande nouvelle 3, employée inexactement dans le sens de pré-
tention, désigne de surcroit deux choses différentes dans cet exemple. Le droit réel,
prétendu en deuxidme instance, est nouveau par rapport au droit obligationnel discuté
en premiére. Le droit 3 obtenir Ja cassation est aussi nouveau par rapport au droit
obligationnel. Mais ces deux droits nouveaux ne sont pas unis par un lien de méme
nature an droit de créance originaire, La nouveauté du droit réel par rappott av
droit abligationne!l est gualitativement différente de la nouveauté du droit A obtenir
la cassation par rapport au droit de créance. Daos le premier cas, les deux droits
prétendus successivement sont situés sur un méme plan. Ils peuvent, hormis les régles
de procédure, dtre substitués I'un A Pavtre. 11 r'en est par de méme dans le second
cas : les deux droits ne sont pas sur le méme plan.
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La prohibition des moyens nouveaux fait partie du droit commun du
pourvol en cassation et de ses dérivés, le recours en réforme au Trnbunal
tédéral et la Revision du droit allemand 17,

La Cour de cassation ne juge pas les parties mais les juges dans leur
fagon d’appliquer la loi 18. Le jugement ne peut étre cassé si le juge a
respecté tous les commandements légaux. La cassation obtenue sur la base
de moyens nouveaux contreviendrait A cette régle fondamentale; il incombe
aux parties et non aux juges de rassembler les moyens i I'appui de leurs
prétentions. Pour juger le jugement, la Cour de cassation se place dans I'état
de saisine du juge inférieur au moment on il a prononcé la décision.

En fait, les moyens recevables en cassation sont nouveaux. Enoncée
correctement, la régle de la prohibition des moyens nouveaux signifie que
pour &tre recevable en cassation le moyen doit étre tiré des prétentions et
des moyens invoqués devant le juge du fond. Si le moyen invoqué devant
le juge du fond est la responsabilité contractuelle, le moyen correspondant
devant la Cour de cassation sera tiré de la violation du droit de la respon-
sabilité contractuelle.

Devant le juge du fond, A réclame 100 fr. & B en contre-prestation de
services rendus. Il est débouté. 1l prétendra devant la Cour de cassation que
le juge a commis une erreur de droit en considérant comme gratuit un
contrat légalement onéreux. Il sera recevable, bien que les moyens et les
prétentions invoqués successivernent ne solent pas semblables. Sans soulever
les mémes moyens, A discute un méme probléme : le contrat est-i onéreux
ou gratuit ?

En revanche, A ne peut invoquer en cassation la responsabilité délic-
tuelle au lieu de lobligation contractuelle et prétendre que la créance niée
Par le juge inférieur sur le plan contractuel doit lui &tre reconnue sur la
base des articles 41 ss CO. Non seulement les movens différent, mais ils
Posent encore des problémes jundiques tout 3 fait distincts, malgré la cons-
tance du montant de la prétention.

*

Le fondement de la régle en commande l'exception : les moyens d’ordre
public peuvent étre invoqués pour la premiére fois en cassation 19,

Pour juger le jugement, la Cour de cassation ne doit pas se placer du
point de vue effectif du juge inférieur mais du point de vue qu'il aurait dii
adopter selon la loi.

7 GGG du 24 marx 1927 {Dubois/Nicolet) : « Les plaideurs ne peuvent soulever
€N cassation d'autres moyens que ceux invoqués devant le tribunal inférieur. » Morel,
N® 666 Redenti, 1T, N* 170, p. 149; Rosenberg, § 142 1T 2.

Calamandrei, TI, N* 7: «..Forgano superiore custodit ipsos custodes. »
Fabreguettes, 284.

18 Encyclopédic Dalloe, Cassation, N® 1126. Morel, N° 666. CCC V 19; VI 117,

RIN 1 48, 143, 215,
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La Cour de cassation ne veille pas 4 'établissement d’une justice subjec-
tive. Elle garantit une justice objective seulement. Ne jugeant que les juges,
elle fait abstraction des erreurs des parties. Mais Jomission d'un moyen
d’ordre public n’est pas imputable au seul plaideur, le juge devait le retenir
d'office.

Le principe sainement compris de la recevabilité des moyens nouveaux
d’ordre public n'est pas une véritable exception 4 la prohibition qui frappe
les moyens ordinaires. I1 en est plutdt le corollaire.

Quand un moyen est-1] d’ordre public et échappe-t-il A I'objection de
nouveauté ?

Le moyen est d'ordre public lorsque le juge doit en tenir compte d’office,
selon la jurisprudence neuchiteloise. Le moyen tiré de "incorpétence abso-
lue est d’ordre public, car le juge applique doffice les régles de compétence
absolue. Le moyen tiré de I'incompétence relative n’est pas relevé d’office par
le juge; il doit étre invoqué par les parties in Limine litis, sous peine de
torclusicn; it n’est donc pas d’ordre public.

La relation entre le caractére d’ordre public et le statut procédural du
moyen est confuse. Quelle est la cause, quel est I'effet ? Tous moyens pris
en considération d’office par le juge sont-ils d’ordre public ? Inversement,
les moyens d’ordre public sont-ils toujours retenus d’office ?

Le statut procédural ne dicte pas }a nature du moyen. Bien au contraire,
la nature du moyen commande son siatut procédural. (Pest parce que le
moyen est d’ordre public que le juge, gardien de l'intérét général 20, le
prend en considération d’office. Mais il n’y a pas un lien de nécessité entre le
caractére d’ordre public et le statut procédural du moyen. Lorsque la loi ne
révile pas le caractére et le statut procédural d'un moyen, ou lorsque ce
caractére et ce statut divergent, celui-ci seul est déterminant. Plusieurs régles
pratiques s’ensuivent,

Le caractére d’ordre public ne suffit pas 4 rendre un moyen recevable
pour la premiére fois en cassation. I! faut encore que le juge inférieur ait
été mis en mesure de connaitre et de vérifier les faits qui I’étayent. A défaut,
Femission du moyen d’ordre public n’est pas imputabie au juge, une des
conditions du statut procédural du moyen ne s'étant pas réalisée 21,

Le moyen d’ordre public, gue le juge ne doit pas retenir d*office mais 4
la requéte de Pintéressé seulement, est irrecevable pour la premidre fois en
cassation. L’hypothése est rare mais concevable. En droit neuchitelois, le
moyen tiré de la violation d’une régle de forme preserite par une disposition

20 Morel, N* 18,

21 BACCG 1948 N° 152 p. 478; 1949 N* 899 p, 1115, DP 1932 110 note 1:
¢ La centure de la Cour de cassation ne peut intervenir que si les juges sont en faute
d’avoir méconnu la loi.» Le terme «faute s est, 3 vrai dire, assez inexact, car la
cassation ne suppoae ni faute intentionnelle ni négligence du juge,
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d'ordre public ne peut &tre invoqué pour la premiére fois en cassation, Ce
moyen n'est pas retenu d'office par le juge du fond. Le plaideur intéressé
doit le soulever « avant de snivre au procés » 22,

Un moyen d’intérét privé que le juge doit retenir d’office est recevable
pour la premiére fois en cassation.

(Test en application de cette régle que la Cour de cassation neuchiteloise
a justement déclaré : « Si l'article 60 ne permet 2 la partie adverse d’exciper
de Ja nullité des actes accomplis par un représentant sans pouvoirs réguliers
que jusqu'au jugement an fond, le représenté peut en revanche invoquer ce
moyen par la voie du recours en cassation dans les dix jours dés celui od le
jugement lui a été communiqué » *3,

Ce moyen d'intérét privé devait étre relevé d'office, car le juge a le
devoir de contrdler la régularité de la procédure en tel domaine 24, Mais,
devant le juge inférieur, le « représenté » seul dispesait d’un véritable moyen.
La partie adverse jouissait d’un droit de dénonciation seulement. Si elle avait
partiellement succombé, celle-ci anrait-elle pu invoquer pour la premiére
fois devant la Cour de cassation I'irrégularité de la représentation ? La Cour
de cassation le nie. Avec raison.

Lorsque le juge a Pobligation d’agir d’office pour motifs d'ordre publie,
toutes les parties sont lésées par sou inaction. Elles disposent toutes d'un
moyen. Elles peuvent Pinvoguer pour la premiére fois devant Ja Cour de
cassation.

Lorsque l'obligation d’agir d'office se rapporte & une régle d’intérét privé
seulement, toute partie peut invoquer la violation de celle-ci devant le juge
du fond. Ce faisant, elle ne souldve pas un véritable moyen. Elle dénonce
seulement au juge des circonstances qu'il devait prendre d’office en consi-
dération. Devant la Cour de cassation, en revanche, il faut agir comme
titulaire d’'un moyen et non seulernent comrme dénonciateur,

Exemple intéressant dn raffinement de la technigue juridique ! Pour
déterminer le statut procédural d’'nn moyen, il faut prendre en cousidération
non seulement "aspect quantitatif de 'intérét collectif mais aussi Vaspect
qualitatif de P'intérét mdividuel juridiquement protégé.

Lorsque le juge retient A tort un moyen d’office, intéressé pourra invo-
quer I'excés de pouvoir. Mais il pourra aussi tirer de la question résolue 2
SOm insu une prétention A la cassation, si la solntion est viciée par nne erreur
de droit. I} est recevable & se PoOuUrvoir sur ce moyen exactement comme §'il
Pavait invoqué devant le juge du fait 25.

+

2 CPCN art. 76.
B CCC VI 197,
24 CPCN art, 71.
, 2% Chenon, 179, 174 : « Un moven non invoqué par les parties pourra cependant
R'étre pas touiours un moyen nouveau. Si le juge du fond Pa suppléé d’office, la
Cour de casation pourra I'admettre. »
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Le principe méme qui prohibe les moyens nouveaux devant la Cour de
cassation et fait une exception pour les moyens « d’ordre public », justifie
la recevabilité des simples arguments juridiques nouveaux, Tous les argu-
ments juridiques, développés ou non par Jes parties devant e juge du fond,
sont recevables devant la Gour de cassation, pour peu qu'ils se rapportent 4
la cause 28,

Ces régles techniques procédent toutes du principe selon lequel la cassa-
tion du jugement ne peut se fonder que sur des vices imputables au juge.

La délimitation des tiches incombant aux parties et aux juges com-
mande la prohibition des moyens nouveaux, 'admission des moyens d'ordre
public et la recevabilité de tous les arguments juridiques devant la Cour de
cassation.

L’allégation des prétentions et des moyens est laissée aux soins des parties
et de leurs avocats. Le juge ne peut suppléer leur négligence ou remédier 4
leurs erreurs. Il n’examine que les moyens soulevés. I} doit les examiner tous,
s'ils ne sont pas simplement subsidiaires.

Inversement, le juge examine tous les arguments juridiques. Cest un
travail de technicien. Les omissions, les erreurs des parties ne modifient pas
sa tiche. Il n'est pas tenu de répondre i tous leurs arguments. Il peut en

retenir 4’autres,
+

Les moyens et Jes arguments jouent un réle important dans la théorte du
pourvol et plus généralement en dreit judiciaire privé. Pour les définir, il est
nécessaire de prendre en considération la notion de cause de la demande.

La nouveauté de I'un de ces trois éléments de la demande ou de la, pré-
tention produit des effets procéduraux différents.

Le changement de la cause transforme la demande. Elle devient irre-
cevable devant la Cour d’appel, en principe. Elle ne se heurte plus A 'excep-
tion de la chose jugée 27,

Le moyen nouveau ne renouvelle pas la demande. Elle n’échappe pas
I'exception de la chose jugée. En revanche la prétention 4 cassation fondée
SUr 1D Inoyen nouveau est irrecevable,

L’argument juridique nouveau est recevable en appel et en cassation.
Il ne permet pas d’é¢luder 'exception de la chose jugée.

% Encyclopédie Dalloz, Cassation, N® 1294; Morel, N® 469: Glasson, Tissiar et
Morel, 111, 41; Cuche et Vincent, 330, note 3; Crépon, 11, N°® 8§39, p. 213; Garson-
net et Cézar-Bru, VI, N°® 384, p. 676 : ¢ Quicongue articule nn moyen 3 Pappui de
sa demande ou de sa défense met, par 13 méme, les juges en demeure d'examiner tous
les arguments qui militent en faveur de ses prétentions, et #ils ont omis de vizer et
d'appliquer d’office 3 la cause un principe ou un texte de loi gui devrait servir 4 la
juger, ce n’est pas faire valoit un moyen nouveau que de demander pour ce motif a
cassation de levrs jugements. » 5 1948 1 129; D 1948 375,

37 Japiot, N° 622.
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La cause de la demande est le « titre juridique » 28, le « fondement juri-
dique » qui lui sert de base 29,

Le moyen {ato sensu englobe, outre le moyen juridique stricto sensu, les
moyens de preuve et les arguments 3¢, Le moyen siricto sensu est selon la
jurisprudence de la Cour de cassation neuchiteloise «le principe juridique
qu'on place i la base de l'action » 31

La méme jurisprudence définit Pargument comme le « motif qui tend 2
appuyer les faits de la cause sur le moyen invoqué ». C’est 12 une acception
étroite déja. A cbté de Pargument juridique, seul recevable en cassation, 1 y
a les arguments de fait. Ils ont pour but de démontrer par exemple, 4 Iaide
des résultats de Padministration des preuves, que tel événement s'est produit
ou non.

Ces définitions ne dissipent pas tous les problémes. Si on rapproche la
définition de MM, Foyer et Cornu de celle de la Cour de cassation neuchi-
teloise, force est de reconnaitre que le moyen sidentifie A la cause ! L'adul-
tére, les injures graves, la responsabilité contractuelle, délictuelle, la nullité,
la prescription, la compensation, l'illicité, la crainte fondée sont tout a la
fois des « titres juridiques », des « fondements juridiques », des « principes
juridiques » et des « motifs juridiques » placés i la base de la prétention !

Pour pallier ces difficultés, le droit frangais a adopté en 1935 une nou-
velle disposition en matiére d’appel : « Ne pourra étre considérée comme
nouvelle la demande procédant directement de la demande originaire et
tendant aux mémes fins, bien que se fondant sur des causes et des motifs
différents » 32, La doctrine a applaudi. Mais le probléme éludé sur le plan
pratirue reste irrésolu en théorie. La nouvelle régle applique-t-elle le prin-
cipe de Pinterdiction des demandes nouvelles en appel ou étend-elle Pexcep-
tion an pripcipe ? Cette innovation n’a d’antre part pas d’incidence sur la
notion de demande nouvelle en matiére d’antorité de la chose jugée.

A nos yeux, la cause de ]a demande se situe sur le plan du fait juridicue,
le moyen sur le plan du droit. Vizioz 'admet impliciternent an moins 33, La
cause de la demande est I'ensemble des circonstances en vertu desquelles une
partie allégue une prétention-en justice. Ge n’est pas la cause lato sensu, la
cause naturelle (un plaideur peut agir par coiére, par manie...). (est la
cause objective, spéciale, selon Japiot : ¢le fait juridique qui forme le
fondement direct et immeédiat du droit au bénéfice légal que Fune des parties
fait valoir, par voie d’action, de défense ou d’exception » 34¢. La cause de la
demande n’est donc pas le «titre juridique », mais la situation de fait

2 Cornu et Foyer, 405.

M Morel, N° 348; Vizioz, 258,

3 Fabreguettes, 66; Encyclopédie Dalloz, Chose jugée, N° 169, les moyens sont
€ les arguments de fait et de droit qu’un plaideur apporte & la barre pour justifier sa
brétention >, Cornu et Foyer, 407, 408,

3 cac VI 54, 98; CCC V 501, 525; TC VI 408.

23 CPCFr. art. 464 al. 3.

3 Virior, 258.

3 Japiot, N* 1068,
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invoquée par une partie & l'appui de sa prétention. La qualification de fait
juridique canvient parfaiternent i la cause de la demande.

L’adultére, 'injure grave, la responsabilité contractuelle... sont des causes
de la demande ou des moyens 4 son appui selon la fagon de les invoquer.
En substituant Pinjure grave & 'adultére, la responsabilité contractuelle & la
responsabilité délictuelle, une partie peut modifier le moyen ou la cause de
sa demande, voire I'un et l'autre, Si le plaideur opére ces substitutions en
considérant les m&mes faits, 1l change et renouvelle le ou les moyens. Il aura
estimé, par exemple, que les faits invoqués n'étajent pas constitutifs de telle
notion, mais de telle autre. 3i, au contraire, la partie, qui a invoqué tel fait
précis constitutif de Ja nction de contrat, invoque ensuite tel autre fait
canstitutif de délit, le moyen et la cause changent.

MM. Carnu et Foyer 35 illustrent la diversité des circonstances canstitu-
tives de la « cause ». Elle pourrait consister en un texte de loi : « ainsi,
devant la Cour de cassation le fondement juridique invoqué semble se rame-
ner 3 un fondement légal ». La prétendue cause n'est en réalité qu'un moyen.
La véritable cause de la demande en cassation est le fait constitutf de
Pouverture A cassation, 'erreur in judicando ou lerreur in procedendo
comruise par le juge.

Largument juridique, ou moyen de pur droit selon la jurisprudence et
la doctrine francaise 28, est anssi difficile 4 distinguer du moyen.

Le moyen est un agrégat d'arguments. L'argument est une cellule du
moyen.

Le moyen est Pexpression de la volonté légale. L’argument Yest aussi
mais & un moindre degré. La responsabilité délictuelle est un moyen. La
réalisation de la causalité adéquate, I'une des conditions de cette respon-
sabilité, est un argument; on la démontre 4 I'aide d’autres arguments qui
congisteront aussi dans la recherche de la volonté légale, objective, subjec-
tive, peu importe.

L'argument légitime le moyen. Le moyen motive 1a prétention. L'un et
I'autre sont les instruments de la prétention.

Les arguments juridiques, dont il est question ici, relévent du pur droit
objectif {late sensu}, de la technique juridique. Ils ne consacrent pas en
eux-mémes un droit subjectif. Le moyen, au contraire, est générateur d'un
droit. 1) en est le support direct. Les arguments ne le sont qu’indirectement,

L'argument a un caractére accessoire que ne présente pas le moyen.

Ces différences sont & 'origine du régime procédural distinet des argu-
ments et des moyens. Le moyen ne peut en principe étre retenu d'office : il
mplique directement un droit subjectif; or, les parties ont la liberté de
déterminer I'objet et Ja maniére de leur prétention. En revanche, les argu-
ments n'impliquent pas directement un droit subjectif. Le juge doit les

¥ Clornu et Foyer, 405. ’
3 Solus, Cours, 806, Glasson, Tissier et Morel, 111, N° 958, p. 489; Fabre-
guettes, 541, 542,
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examiner d’office : ce faisant, il ne modifie ni Fétendue de la prétention ni
la rnaniére dont elle est portée en justice. Le moyen fonde le droit. L'argu-
ment pernet seulement de vérifier si le droit est fondé ou non.

11 n'y a pas entre Pargument et le moyen une différence de nature mais
seulement de technique. C'est souvent le statut procédural qui crée le moyen.
La prescription est un moyen parce que l'intéressé qui veut s’en prévaloir
doit Finvoquer expresss verbis. Elle s'analyserait en un argument st le juge
devait )’examiner d'office, du simple fait que le débiteur refuse d'exécuter
P'obligation. Le moyen réalise I'autonomie de la volonté lato sensu, la liberté,
l'argument sert Ja contrainte.

Nous constatons alors de nouveau limpropriété du langage juridique.

La cause du pourvoi est le fait irégulier ou Verreur impntable au juge
du fond.

Le moyen, au sens propre, devant la Cour de cassation, est le principe
Jégal qui sanctionne par la cassation certains vices déterminés affectant
l'acte juridicionnel. La doctrine et la jurisprudence qualifient de moyens
des éléments qui sont en réalité des arguments juridiques.

Le moyen invoqué devant le juge du fond n’est qu'un argument devant
la Cour de cassation. Cet argument est recevable il est tiré d'un moyen
voqué devant le juge du fond ou que celui-ci devait retenir d’office.

Dans ce sens, on peut dire que les moyens sont toujours nouveaux devant

la Gour de eassation.
-

Enfin, la Cour de cassation ne connait que des questions de droit. Cette
régle fondamentale est de Pessence du pourvoi 37. Elle se retrouve méme
dans les Etats qui ont une juridiction d’appel comme cour supréme. Les sys-
témes anglo-saxons tendent aussi 4 limiter le pouvoir d’examen de la cour
supréme aux questions de droit 38.

Le principe ne signifie pas que la Cour de cassation ignore les faits de la
cause. Elle ne pourrait guére juger les pourvois de cette maniére 89, La Cour
de cassatimn connait les faits de la cause mais doit les accepter tels qu'ils ont
£té constatés, reconuus et appréciés par le juge du fond. La Cour de cassa-
tion ne contrdle que la manidre dont Je juge du fond a résolu les questions
de droit soulevées par le litige.

3 Morel, 514; Cuche et Vincent, 435; Crépon, III, N* 41, p. 16; Encyclopédie
Dalloz, Cassation, N* 119; Garsonnet et Gé&zar-Bru, V, N° 1108; Perrin, 150;
Schwinge, 1; Balsiger, 35; Guldener, th., 134; CCC I 156, 171, 213, 231, 267, 282;
CCC 11 146, 211, 227, 264, 306, 391; CCC IIT 126, 140, 159, 510; CCC IV 358,
359: cco v 435; CCC VI 240; RIN II 5, 39, 69. ATF 79 II 50; JT 1954 1 294,

38 Ancel, 297.

® Glasson, Tissier et Morel, 1, 258.
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YLe Code de procédure civile neuchitelois de 1878-1882 énongait expres-
sément le principe 40, II fut biffé au moment de lintroduction du déni de
justice parmi les ouvertures & cassation. « Le dernier alinéa... disant qu’il n'y
a jamais lieu & recours en cassation pour fausse appréciation des faits, a été
retranché. Un déni de justice peut en effet avoir le caractére d'une fausse
appréciation de fait. Clette suppression ne change rien au principe admis;
et cette suppression ne signifie nullement que la Cour pourra revoir les faits
admis comme constants par le jugement attaqué. La régle que lalinéa
supprimé reproduisait reste intacte pour tous les recours qui me sont pas
fondés sur un déni de justice. Cela résulte suffisamment de J'énumération
limitative contenue & l'article 381 {ouvertures 3 cassation). Les causes de
cassation toutes supposent, i 'exception du déni de justice, une erreur de
droit ou une fausse application de la loi et excluent la fausse appréciation
des faits » 41,

Le probléme de la distinction du fait et du droit est étroitement lié au
pouvoir de décision et A la fonction de la Cour de cassation, qu’il convient
d'étudier préalablement.

§ 2. LE POUVOIR DE DECISION DE LA COUR DE CASSATION.

Le pourvoi en cassation se distingue de la voie de rétractation qui permet
de chtiquer le jugement devant son auteur méme. Les ouvertures & requéte
civile, voie de rétractation, voisinent en droit frangais avec les ouvertures 3
cassation %2, Cette parenté n'est pas étonnante. La requéte civile constitue
une sorte de recours en nullité. Or, le pourvei et le recours en nullité se sont
mutuellement influencés en raison d’affinités techniques et malgré leurs
caractéres différents.

La vole de rétractation est instituée par nécessité ou par opportunité.
L’auteur du jugement seul peut corriger certains vices de l'acte juridiction-
nel. Le recours a la juridiction supérieure est exclu. Pour certains autres
vices, la voie de rétractation offre des garanties suffisantes d'impartialité,
de sorte que la voie de recours a la juridiction supérieure est superflue. Le
juge e gque peut fort bien redresser les erreurs imputables aux parties ou 2
des tiers, voire 4 une inadvertance de sa part.

La voie de recours 4 la juridiction supérieure centralise les décigions
judiciaires. En contrepartie, elle dirige le litige vers une fin de plus en plus
incontestable, Elle doit &étre accordée rationnellement, de maniére A ce que

10 CPCN 1878-18682, art. 392 al. 2 : ¢ [} 'y a jamais lieu A recours en cassation
pour fausse appréciation des farts. 3

1 BGO LXX 257,

49 Plassard, Des ouverttires communes 0 casiation ¢f o requéts civils,
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les juridictions supérieures ne soient saisies que des problémes tranchés par
les juges inférieurs et qu’elles ne solent pas surchargées.

Ces raisons entrent en considération dans la structure du pourvoi,

I1 saisit une juridiction supérieure. Il sanctionne des défauts imputables
aux juges exclusivement. La Cour de cassation juge les juges. 1l convient
donc que les juges de cassation ne soient pas les juges du fond.

Le pourvoi centralise les décisions judiciaires en main de la juridiction
supréme Il assure de cette maniére 'uniformmité de la jurisprudence. Les
magistrats les plus qualifiés d’un pays peuvent ainsi donner leur avis sans
tre influencés par les passions qui agitent les tribunaux inférieurs 42,

L'aceés A la Cour de cassation doit tre minutieusement aménagé, séve-
rement 3 certains égards vu l"énorme volume d’affaires, libéralement a
d’autres, de sorte que toutes les questions sur lesquelles il importe que la
Cour de cassation se prononce soient recevables.

Contrairement aux voies de rétractation et de réformation, la voie de
cassation n'aboutit pas directement 4 un nouveau jugement se substitnant
a celui qui a été attaqué. La Cour de cassation ne dispose pas d'un pouvoir
de réforme. 1! appartient au juge de renvol. (Pest une régle fondamentale du
pourvoi 44, 5%l est fondé, il procure finalement la réformation du jugement
attaqué. Mais celle-ci fait Pobjet d’une procédure distincte de celle de
cassation proprement dite.

On ne peut discerner, dans la procédure d’appel, une premiére phase qui
serait le rescindant et une seconde qui serait le rescisoire. La simple intro-
duction de Yappel réalise le rescindant. La procédure d’appel entitre cons-
titue le rescisoire. Elle tend dés son point de départ, et en toutes circons-
tances, si le recours est recevable, 4 un nouveau jugement.

La procédure de la requéte civile en dreit francais, de la demande en
revision en droit nenchitelois, comporte au contraire un rescindant et un
rescisoire. Dans celui-13, en juge le recours. Dans celui-ci, on juge 4 nouveau
le litige, si le recours a été déclaré bien fondé i Pissue du rescindant.

On peut faire un paralltle entre la requéte civile et le pourvoi en cassa-
tion. Au rescindant correspond la procédure devant la Cour de cassation,
an rescisoire, la procédure devant le juge de renvoi.

La disjenction du rescindant et du rescisoire cause des pertes de temps
et des frais 45, Serait-elle justifiée par le souci de 'intérét des justiciables ?

Y Glasson, Tissier et Morel, I, 259.
. .1 Garsonnet et Gézar-Bru, VI, N* 331, p. 591 : « ... le renvoi devant une autre
Junidiction... est aujourd'hui le caractire essentie]l de la cassation »; Encyclopédie
Dalloz, Cassation, N 111, 112; Matti, Zpr., 1121; Heusler, Der Zivilprozess deor
Schaweiz, 151 ; Guldener, Zpr., 501; GCC du 9 juin 1954, N° 2968 (St€ suisse d'assu-
rance 1;01.11- le mobilier{Pétremand); CCC du 19 juillet 1948, N* 2483 (Walser!

uss}.

¥ Guldener, Zpr., 501.
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Le dessein du demandeur en cassation vane. En général, la seule annu-
lation du jugement p’est pas une fin en elle-m@me 48, Elle constitue un
moven indirect de rouvrr la contestation pour obtenir un jugement plus
favorable. Il arrive pourtant que la seule cassation satisfasse entiérement le
recourant, lorsque le juge du fait a commis un excés de pouveir par
exemple.

La phase du rescisoire n’a pas lieu non plus devant le juge de renvei
parce que tel serait Pintérét des parties, Clest bien 1a la justification du
recours en nullité. Les motifs de nullité visent des imégularnités qui empé-
chent de considérer l'instance précédente comme achevée. Le renvol consé-
cutif assure donc le respect et le véritable épuisement des mstances. On ne
peut transposer cet argument an pourvol en cassabion. Il n'ouvre pas une
troisiéme instance et ne sanctionne pas des vices qui mettent obstacle a
Iépuisement de la derniére instance.

La disjonction du rescindant et du rescisoire ne se justifie pas par le
souci de P'intérét des parties, mais par la fonction de la Cour de cassation

qu'il faut examiner maintenant.
*

La Cour de cassation assume aujourd’hui encore sa fonction originelle :
la défense du droit objectif 47, de la puissance souveraine, de la volonté
du roi sous 'Ancien régime, de la loi depuis la Révolution, La seule viola-
tion de la ioi est sanctionnée pour elle-méme indépendamment de son
incidence sur ’harmonie de la jurisprudence, incidence qui peut étre mi-
nime, négligeable, lorsquelle est le fait d’un juge inférieur statuant en
premier et dernier ressort.

Cette fonction a évolué. Le pourvol en cassation ne protége plus la per-
somne et la volonté du roi, ni le législateur dans sa personne et dans ses
intentions réelles, mais la volonté légale objective. Cette fonction a un
fondement individualiste : le principe de 1’égalité devant la loi,

La défense du droit objectif constitue une protection des droits subjec-
tifs individuels, mon seulement des droits de procédure, mais aussi des
droits de fond. Mis 4 part le pourvoi dans Pintérét de la loi, la recevabilité
du recours en cassation suppose toujours la lésion d’un droit subjectif.

La fonction par excellence de la Cour de cassation est le maintien de
P'unité de la jurisprudence. La Cour de cassation ne veille pas au maintien
de 'unité du droit, Le législateur seul peut la réaliser. Un droit unifié reste

48 Provinciali, 7 : ¢ La cassazione della sentenza, come rirulta della stessa espres-
siane eminentemnents negativa, non pud esser fine a 12 stessa ; non & che il tramite
ande pervenire al niesame della hie devoluto al giudice di rinvio. »

47 Calamandrei, II, N 19, 45, N°® 42 : ¢« Monr credo peraliro, gquanlungue
lo scopo di umificarione della giurisprudenza sia oggt prevalente anche nella nasira
cassazone, che lo scopo di nemofilachia posso sendaltro essere cansiderata come una
soppravivenza storica che non abbia alcuna ragione d’sssere nella concezione Pit
moderna dell'istituto, »
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tel indépendamment de Vapplication qui en est faite. Mais la Gour de
cassation parachéve indirectement le dessein de Tunification, un méme
droit objectif appliqué également pour tous. Il n'y a pas de différences
réelles entre un droit objectif unifié mais inégalement appliqué, et une plu-
ralité de systémes juridigues en vigneur sur un méme termtoire. La pre-
miére de ces situations est méme plus ficheuse que la seconde. Elle
n'assure pas ’égalité relative que pent réaliser, dans la diversité, une phu-
ralité d’erdres juridiques. La Cour de cassation accomplit sa tiche négati-
vement par la suppression des décisions dissidentes, positivement par I'élabo-
ration de sa propre jurisprudence, activernent par les directives, ies solu-
tions implicites et explicites qui ressortent de ses arréts,

Devant le nombre immense de régles et de principes juridiques posés
par la Cour de cassation, 1l est légitime de se demnander si la jurisprudence
de la Cour supréme constitue upe source formelle du droit.

La valeur de la jurigprudence des Cours suprémes est essentiellement
insaisissable. Elle varie de pays & pays. Entre les pays de common law qui
connaissent le systéme du précédent obligatoire et les pays héritiers du droit
romain qui accordent un réle moins important i la jurisprudence, on
trouve des sitzations intermédiaires. Nous citerons, i titre d’exemple, la
«doctrine légale » du droit ibérique. La régle de droit formulée par deux
décisions successives de la Cour de cassation espagnole équivaut 4 une norme
légale. Sa violation ouvre le pourvol comme la méconnaissance d'une dispo-
sition légale 48. A I'échelle de chaque pays ensuite, le probléme est contro-
versé, A ces difficultés s’ajoute le fait que le réle de la jurisprudence varie
en fonction des matidres juridiques. Une 101 nouvelle et bien faite n’appelle
pas de grands déveleppements jurisprudentiels. Le rile de I'interprétation
judiciaire s"accroit & mesure du vieillissernent de la loi,

La Cour de cassation jouit incontestablement d’une sorte de pouvoir
législatif 49, Sa jurisprudence forme un véritable droit prétorien 50, Son
autorité de fait équivaut presque 3 la force de la loi 51, Mais, cela suffit-it
a placer ]a jurisprudence de la Gour supréme au rang des sources formelles
du droit ? Gény répond négativement. La jurisprudence de la Cour de
cassation ne peut rien entreprendre sur la fonction législative 2. M. Roubier
est d’avis contraire 53, 11 place la jurisprudence de la Cour de cassation

“3 Herzog, 10, 185,

4@ Céllice, Du pouvoir législatif de la Cour de cassation, 4 : la Cour supréme
est ¢ investie d’une sorte de pouvoir législatif irnmanent... »

50 Rousselet, Histoire de la justice, Paris 1941, p. 123.

51 Ancel, 300 : « Il est certain que, partout, I'autorité de fait des décisions de
la Cour supréme est trés supérieure A leur autorité de droit, et que les tribunaux de
t?_\l! les pays ont une tendance de plus en plus grande 3 ae conformer aux rdgles
interprétation qui émanent de la Cour supréme. »

53 Gény, Méthode d'interprétation et sourcas em droit privd positif, N°* 146,
149, p. 455,

5 Roubier, Théorie générale du droit, Histoire des doctriner juridigques st phi-
lose phiques des valewrs sociales, Paris 1946, p. 5.
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immédiatement aprés la loi, avant les régles doctrinales et Jes régles coutn-
miéres. « Cependant, méme ceux qui ont admis 1a jurisprudence au rang des
sources du droit, ne Vont souvent admise que sous la forme d'un droit
coutumier, tirant son autorité de 'accumulation des précédents. Mais ce
n'est pas rigoureusement exact : car ce m'est pas, comme pour Ja coutume,
le nombre des précédents qui est en cause mais plutét lenr qualité. On ne
peut en effet négliger le caractére hiérarchique de I'organisation judiciaire,
en vertu de laquelle antorité des arréts de la Gour de cassation s'impose
fatalement aux juridictions inférieures, et surtout I'antorité des arréts de
cette Cour rendns toutes chambres réunies » 54

L’autorité de fait de la jurisprudence des Conrs suprémes ne se fonde pas
sur une autorité de droit qui seule permettrait de la placer au rang des
sources formelles 8. On ne peut non plus arguer que 'arrét de cassation lie
le juge de renvol, puisque ce caractére obligatoire, 1a on il existe, ne vaut
que dans le cadre du litige. Le réle général de la jurisprudence de la Cour
supréme dans ces législations ne s’en trouve pas renforcé. La contravention
4 la plus solide jurisprudence n’ouvre pas le pourvoi en cassation. Pourtant,
elle entrainera trés souvent l'annulation par la voie du raisonnement gni
£taie le point de vue junisprudentie] et qui a justifié les cassations antérieures.

La jurisprudence de la Gour de cassation n'est pas créatrice mals révé-
latrice du droit. Elle n’a donc pas sa place parmi les sources formelles du
droit. Le réle de la jurisprudence ne doit pas étre envisagé en lui-méme,
mais en fonction de la notion de loi. Or, la loi au sens moderne n'est plus
la loi au sens révolutionnaire. A 'anrore de I’ére législative, de la législation
uniforme, la notion de loi est trés matérialiste. La loi s'identifie 3 I'éent, &
l'article, au cede, au texte de loi. L'évolution du donné snr lequel la loi
a été ¢elaborée a modifié cette notion. La lettre, le texte de la loi, le code
deviennent une incarnation fort imparfaite de la loi, Au lieu de rechercher
la volonté réelle du législateur, I'interpréte se denne pour tache la recherche
dune volonté objective, d'une volonté de législateur raisonnable. 1.'Ecole
de la libre recherche scientifique succéde & I'Ecole de Pexégése. La loi ne
s'identifie plus alors a son texte. Elle a un esprit. L'évolution ne s’est pas
achevée 1d. L'observation de la réalité juridique actuelle permet de cens-
tater quaprés la conquéte de son texte puis de son esprit, lequel peut avoir
une force égale voire supérienre 3 sa lettre, la loi 2 acquis finalement une
vie propre, nne volonté antonome 56, La volonté, la vitalité de la loi ne
s'identifie pas a son esprit ni & la notion plus large de droit.

& Roubier, op. eit,, 7.

55 Enneccerus, Nipperdey, Aligemeiner Teil des birgerlichen Rechts, 14* &di-
tion, Tiibingen 1952, erster Halbband, 168.

59 Tange, BGB allgemeiner Teil, 4° édition, Munich et Berlin 1958, § 7:
« Durch dic Entscheidung der Gerichte wie durch die Arbeit der Rechiswissenschaft
wird das Recht fortgebildet, altes Recht stirbt ab, neues Rechi bildet sich... » Ennec-
cerus, Nipperdey, of. cit., 124, 128, 133, 168, 194, 197, 199, 207, 213.

ATF 67 11 236; JT 1952 T 246 : ¢ Dis son entrée en vigueur, la loi prend
une exstence propre, indépendante de 1z volonté du législateur ».
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La notion de loi est fondamentale pour la compréhension du réle de la
Cour supréme parmi les sources du droit (lato sensu). La Cour de cassa-
tion ne sanctionne plus 'application de la loi selon son texte et son esprit
originels, selon le sens qu'elle avait il y a un siécle et demi. La loi évolue
chaque jour. Comme Pétre vivant, elle perd chaque jour une partie de sa
substance premiére au profit d'une teneur nouvelle, Les textes des législa-
tions napoléoniennes demeurent, mais une spiritualité modeme a succédé
a leur spiritualité premitre. Le pourvei en cassation moderne est né immé-
diatement aprés les grandes codifications. Ce n’est pas une coincidence due

au hasard, II ne faut jamais perdre de vue que le pourvol est le corollaire
de la loi.

Dans cette perspective on comprend que la gardienne de 'uniformité
de la jurisprudence dans Pespace doive veiller au contraire 4 une certaine
mobilité d’'application du droit dans le temps. La Cour de cassation ne
défend pas la lo1 par principe. Elle doit I'adapter aux évolutions du donné
sur lequel elle a été construite 57. Non seulement elle Pinterpréte librement,
mais elle recherche encore sa volonté vivante, autonome, incarnée dans un
texte sans doute, mais dont ce texte n'est pas I'éJément primordial.

Conséquence naturelle de ces diverses fonctions, la Cour de cassation
trace la voie des législations de I'avenir. Le législateur trouve dans la juris-
prudence de la Cour supréme la source principale de son inspiration et les
formes nouvelles 3 donner aux lois anciennes.

En outre, la Cour de cassation veille 4 la régularité des proces. Cette
derniére tiche est particuliérement importante en droit neuchitelois. La
Partie essentielle de la jurisprudence de la Cour de cassation neuchfteloise
se rapporte a I"application du droit judiciaire privé. Comme cour cantonale,
elle joue un réle de second plan en matiére de droit de fond. Elle ne peut
garantir une jurisprudence uniforme au-deld de son ressort termtorial. En
raison de la subsidiarité (parfaitement normale) du pourvoel par rapport
aux principaux recours fédéraux, nombre de questions échappent  la con-
naissance de la Cour de cassation neuchiteloise. Elle assure avant tout
Puniforme application du droit cantonal, dont la violation, on le sait, ne
donne pas ouverture 2 la juridiction fédérale,

L’arrét de 1a Cour de cassation a une portée générale et une portée
concréte. Il en va de méme de tout jugement. Mais I"intensité respective de
ces deux éléments varie suivant Pauteur de ’acte juridictionnel. Les juge-
ments des tribunaux inférieurs importent moins en général comme exemple

“_ Qala:;mandrei, II, N* 21 : « Uniformitd del diritto non vuol dire immobilitd
del diritto, il quale, come lutte le manifestozione dello spirito umano 5 qvolge inin-
Lerrotamente attraverso un continuo divenire ».

113



juridique. Iis réglent avant tout le litige. L’arrét de la Cour de cassation
est au copfraire aussi important d’un point de vue que de Yautre.

Lrarrét de la Cour de cassation sur la recevabilité comme sur le bien-
fondé du pourvai a les effets de tous jugements. 11 constate, crée, modifie
ou toaintient des droits subjectifs individuels.

La cassation a un effet négatif : elle supprime sans reconstruire un
équivalent, Elle présente aussi un aspect positif. Elle révéle plus ou moins
précisément issue du litige devant le juge de renvoi. L’arrét modeme de
cassation contient indéniablement ce caractére positif, en droit frangais
comme en droit neuchitelois. Le pourvei neuchételois en fut toujours
pourvi, méme durant la période du Juge d’ordre. Le pourvo: francais en
était privé dans la conception révolutionnaire.

La qualité et Yintensité de 'aspect positif varient. $i le juge du fond
était placé devant une alternative, la cassation de son jugement implique
que la solution inverse devait étre adoptée. 1] résulte de la cassation fondée
sur le fait que le causalité adéquate a £té retenue A tort dans un procés en
responsabilité, que la causalité naturelle seule était donnée. Si par contre
le probléme juridique posé au juge du fond est susceptible d'une pluralité
de solutions (de quel contrat s'agit-il, par exemple), la critique de la solu-
tion adoptée ne révéle pas la solution juste aux yeux de la Cour. L’effet
positif atteint son point extréme dans les législations qui lient le juge de
renvoi aux considérants juridiques de P’arrét de cassation. L’effet négatif
de Parrét de cassation est toujours identique A lui-méme qualitativement.
Quantitativement, 1l peut varier, méme dans le systéme {adopté par la juris-
prudence neuchiteloise) de la cassation totale.

La poriée de l'arrét de la Cour de cassation en dehors du litige varie
aussi.

L’arvét de la Cour de cassation, quel qui] soit, crée un lien d’imputa-
bilité, au sens kelsenien du terme, entre un fait et une conséquence juri-
dique. En méme temps qu’un droit est tranché, une ou plusieurs régles
juridiques sont appliquées. La recevahilité du pourvei est distmete de la
recevabilité de I'action originaire. En Pexaminant, Ja Cour de cassation ne
juge pas encore les juges. Cependant la décision sur la recevabilité importe
autant, sur le plan doctrinal, que la décision sur le bien-fondé du recours.

L’arrét de cassation a une valeur particuliére pour Tunité de la juris-
prudence. Clest un acte grave et minutieusement motivé. 11 manifeste au
plus haut pomt le lien dimputabilité entre Je fait et la sanetion,

Ce lien est moins net dans ’arrét de confirmation, de non cassation. 1l
ne résulte pas a contrario que la Cour de cassation approuve la sohztion
adoptée. Liée aux moyens invoqués par les parties, elle nexerce pas un
contréle intégral sur la décision attaquée. Celle-ci peut, malgré 'arrét de
confirmation, présenter des irrégularités ou des erreurs qui eussent motivé
la cassation si le recourant les avait soulevées.

L’importance jurisprudentielle de arrét de la Cour de cassation dépend
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aussi de la question qu’elle tranche, de I’étendue et de la qualité de sa
motivation. Des solutions implicites ressortent de certaines décisions. La
Cour de cassation laisse parfois entrevoir son opinion sur des questions qui
n'intéressent pas directement le cas concret. Mais, consciente de sa haute
mission, elle évite les considérations surabondantes pour se limiter 4 la
motivation strictement nécessaire. Pour regrettable que cela paraisse, du
point de vue doctrinal, il faut se rappeler que la qualité de son arrét en
dépend. Les « vues» et les spéculations juridiques sont 'apanage de la
doctrine. Détachées d'un cas concret, elles courent le risque d’étre erro-
nées. Le développement, I'interprétation du droit par la jurisprudence ne
doit s'effectuer que sous Pimpulsion des nécessités pratiques.

En droit frangais, les circonstances du délibéré (les décisions rendues en
chambre du conseil jouissent d'une auterité particuliére), et la formation
en laguelle la Cour a siégé (chambres civiles, assernblée plénitre civile,
chambres réunies) sont d’autres facteurs encore de I'importance de 'arrét.

=

En connaissance des fonctions qu'assume la Gour de cassation, on com-
prend plus aisément les raisons de son pouvoir spécial de décision et la
nature fondamentale du pourvol.

Sous I'Ancien Régime, la justice est rendue au nom du roi. A une
époque irés reculée, cette régle signifie que le roi rend lui-méme la jus-
tice. Par la suite, I'administration de la justice est confiée aux tnibunaux
et aux parlements. Le rol se réserve seulement le droit d’avoeir « le dernier
mot », La justice rendue par le roi s'est transformée en une justice rendue
au nom du roi 8. Le recours au Conseil des parties est le corollaire de cette
seconde idée. Le droit d’évocation qui Paccompagne témoigne de la sur
vivance de la premiére.

La Révolution frangaise perfectionne le systéme. La personne au nom
de laguelle la justice est administrée ne peut en aucune maniére la rendre
elle-méme. Les jugements au nom du peuple souverain et au nom de la
loi ne peuvent &tre rendus par le peuple ou par le législateur. Les trois
pouvoirs piacés sur pied d'égalité ne peuvent se donner des ordres. Mais ils
doivent se respecter. La garantie de ce respect incombe partiellement i la
Cour de cassation (Tribunal de cassation). Pour ce motif, elle fut congue
tout d’abord comme un tribunal « auprés du corps législatif », comme un
organe neutre, comme un quatriéme pouvoir en quelque sorte, L'extréme
limitation de sa compétence et de son pouvoir de décision compensait sa
suprématie. La Cour de cassation réalise 'idée d’une justice administrée

_ %8 Bordeaux, 128, 129: ¢ Autant il est salutaire gue les abus de pouvoirs
Puissent &tre dénoncés 3 celui gqui peut y mettre ordre, autant il serait dangersux

g“e_ le prince vidit lui-méme les procks privés, sans forme, et sans connaissance du
roit. »
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au nom d'une personne qui ne peut la rendre elle-méme. C'est pourquoi
elle n*a pas hérité du droit d’évecation du Conseil des parties.

Cette idée d’origine monarchique {elle existait alors par simple néces.
sité pratique), perfectionnée par la Révolution, a évolué encore par la
suite. La Cour de cassation s’est intégrée au pouvoir judiciaire. Elle s'est
transformée en une véritable juridiction, mais en une juridiction 4 fone.
tion spéciale 69, Aujourd’hui, la fonction spéciale et la fonction juridiction-
nelle de Ja Cour de cassation sont placées sur un pied de parfaite égalité,
exception faite des pourvois dans Pintérét de la ol et pour excés de pou-
voir, inconnus I'un et "autre en droit neuchitelois.

Conséquence rigoureuse de ce double réle, la Cour de cassation ne fonc-
tionne que lorsque Vintérét général auquel elle veille dans sa mission spé-
ciale et 'intérét individuel qu’elle protége comme juridiction, le requiérent
simultanément.

Des autenrs méconnaissent la nature fondamentale de la juridiction de
cassation en prétendant que le pourvol est institué dans Pintérét général et
non dans P'intérét individuel 80,

1! n'y a jamais, dans la technique et les principes du pourvoi, divergence
entre Pintérét individuel et l'intérft général. Au contraire, il est recevable
seulement dans la mesure ol il y a convergence de I'intérét général et d'un
intérét individuel 61. En l'absence d'intérét général, l'activité de la Cour de
cassation cesse. Sa mission est remplie ou elle n’a plus 3 la remplir. Cela se
produit dés que la Cour de cassation a prononcé 'annulation dun juge-
ment. Un intérét individuel seulement met en mouvement le procés sur
renvol devant la jundiction inférieure, ’est pourquoi la Cour de cassation
den désintéresse. Inversement, a défaut d'intérét individuel, la Cour de
cassation ne peut statuer. La recevabilité du pourvoi est sournise comme celle
de tout autre recours i la condition générale de 'intérét 82, Le recourant
ne peut invoquer gue les irrégularités ou les erreurs qui lul nuisent, mais
non celles qui le favorisent.

Les termes «intérét général » et « intérét individuel » sont employés i
titre de formules. lls ne divergent pas nécessairement. La satisfaction de
I'intérét général au respect et a 'égale application de la loi constitue aussi
la satisfaction d'un intérét individuel €3, Néanmoins, Pintérét individuel

58 Clalamandrei, 11, N* 77 . ¢ Organo di controllo sui giudici inferiori, la Corie
di cassazione continta dungue, ad eisere anche ogpi - ma per esercilare nel modo pit
fruttuose gquesto sue controllo, esse 5t adatta ad aparire, di fronte ai privati litiganti,
come vero € proprio arganc giurisdizionale che serve ai loro interessi individuali. »

80 Faye, par exemple, minimise la fonction juridictionnelle de la Cour de cassa-
tion lorsqu’il écrit, p. 12, « Ses justiciables ne sont pas en réalité les parties, dont
Pintérét n'est qu’accesscirement engagé devant elle, mais les arréts envisagée uvni-
guement dans leur rapport avec la lei, 3

8 Calamandrei, 11, 152, 157, 158,

2 COC VI 24].

83 Gorphe, 59 : ¢ La constance des décisions apporte la sécurité dans les rap-
ports d'affaires, aussi est-elle trés désirfe des plaideurs et des hommes d'affaires;

116



s'oppose souvent 3 Pintérét général. L'intérét du plaideur est de gagner le
procés, méme s'il est plutdt d’obtenir justice sur le plan moral. L'intérét
général réside dans Yapplication correcte de la loi. Un des plaideurs a tou-
jours intérét 4 ce que le juge applique faussement la loi. L'autre, au con-
traire, a intérét A une saine application. En cas d'erreur ou d'irrégularité,
la convergence de Vintérét général et de l'intérét individuel se réabse sur
la t&te de cehui-ci.

Cette pleine égalité de la nature juridictionnelle et de la fonction spé-
ciale de la Cour de cassation fonde tous les principes et toute la technique
du pourvoi.

»*

Garsonnet et Cézar-Bru expliquent la structure du pourvoi par la
nature disciplinaire de la juridiction de cassation %4, Ils constatent qu’a cbté
des devoirs de la vie privée et de la vie publique, le magistrat assume des
obligations fonctionnelles. Il y a une discipline dans la maniére de juger
comme 1l y en a une dans la maniére de se conduire. La fonction essentielle
de la juridiction de cassation serait de vetller au respect de cette discipline
fonctionnelle 65, Les ouvertures 4 cassation, la régle selon laquelle la Cour
de cassation ne connaft que des questions de droit, I'irrecevabilité du pourvoi
contre les actes de juridiction gracieuse, la délimitation des domaines res-
pectifs du pourvoi et de la requéte civile, procéderatent de la nature disci-
plinaire du pourvoi en cassation,

Cette conception a suscité de vives critiques 88, Il’erreur est trop évi-
dente pour nous retenir longtemps.

St le pourvol était copstruit sur cette fonction disciplinaire, toutes les
violations de la discipline fonctionnelle, et elles seules, devraient donner
cuverture a cassation. La régle ne se vénfie pas.

ceux-ci ¥ tiemnent particulirement, afin d’8tre 3 méme de guider leurs clients et
!eul: donner des avis sur lea chances du procts. Ceci présente non seulement un
intérét pécuniaire A une £poque ob les procds sont devenus si cofiteux, mais aussi
un intérét moral : guoj de plns pénible gue Pincertitude ? »

% Qarsonnet et Cézar-Bru, VI, N°* 341 & 345, p. 604 s

S Ibid. N* 341: ¢Le pourvoi en cassation m’apparait, dans ces conditiona,
sans doute comme nne voje de recours organisée en faveur des plaideurs, mais aussi,
et, méme, surtout, comme une voie de recours dirigée contre le juge. La Cour de
Cassation m’apparait comme faisant fonction de supérienr hiérarchigue, par rapport
i (ons les iribunaux de l'ordre judiciaire, auxquels elle est chargée de rappeler, et,
au besmq dimposer Paccomplissement de leurs devoirs, »

s? Vizioz, 44, 45, 4 propos de la conception de Garsonnet et (ézar-Bru : <11
est difficile de méconnaltre plus complitement la nature juridictionnelle du reconrs
tn cassation. »

Glasson, Tissier et Morel, N® 933, p. 447 : « Cest dans tous Jles cas, 3 tort
et par suite d'une grande exagération que certains auteurs ont vow lui reconnaitre
un ¢aractire disciplinaire. Cela n'est vrai que pour le recours exercé par le ministére
Public, sur Pordre du Garde des sceaux, pour excds de pouvoir... Le caractirs disci-
i),humre oest qwaccessoire et indirect; il apparaft surtout dans la disposition de

artét qui ordonne qu'il sera transerit en marge de la décision cassée. »
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Lerreur in judicande qui ouvre le pourvoi ne suppose ni une faute ni
une négligence. Elle est parfois tout le contraire d’une indiscipline. En face
d'une question délicate, le juge du fond peut avoir suivi la plus scrupulense
méthode, s'étre entouré de toutes les opinions et encourir la cassation mal-
gré cela. On reconnait que I'intervention de la Cour de cassation dans les
preblémes juridiques controversés se justifie particuliérement. Dans ces cas,
loin de sancticnner une indiscipline, la Cour de cassation vient en aide aux
juges Inférieurs.

Toutes les erreurs in procedendo constituent une vielation de la disci-
pline fonctionnelle, gu’elles aient pour cbjet une régle d’ordre pur ou une
régle essentielle. Or, seule la transgression des régles substantielles cuvre le
pourvol en cassation.

Pourquoi enfin, Ja discipline fonctionnelle serait-elle contrblée i propos
des questions de droit exclusivement ? Tl existe aussi une discipline fonc-
tionnelle dans I'appréciation des faits.

On se rend compte des déviations que subirait le pourvei 5'il était déve-
loppé conformément & cette conception. Le champ des erreurs in proce-
dendo constitutives d’ouvertures 4 cassation serait élargi. Celui des erreurs
in judicando serait restreint. Le principe de l'interdiction des questions de
fait devant la Cour de cassation ne subsisterait peut-&tre pas.

Tl est exact que la Cour de cassation juge les jugements. Il est faux
par contre de dire que le pourvol est dirigé contre les juges inférieurs qui
ont rendu la décision. Ceux-cl seront éventuellement appelés 3 donner des
explications devant la Cour de cassation. Mais leur réle sarréte 1a, Ils
n'encourent aucune peine disciplinaire. 1lls ne supportent jamais les frais
de la procédure de recours ou de la procédure qui se trouve anéantie par
la cassation. Ces frais sont 4 la charge exclusive des plaideurs devant la Cour
de cassation,

La cassation peut constituer une sanction morale, mais non une sanc-
tion disciplinaire pour le juge. Le nombre des cassations ne doit pas jouer
un réle dans Pavancement des magistrats. Les juges inférieurs doivent pou-
voir rester indépendants de la juridiction supérieure 67,

87 Notons qu’en Turquie, l'avancement des juges, jusqu’en 1940, dépendaijt de
la proportion des jugements confirmés par rapport anx jugements cassés par la Cour
de cassation. Depuis 1940, la Conr de cassation donne une note 3 tont jugement
dont elle conpait. Cest le pourcentage des notes obtenues qui détermine Yordre de
priorité dans le tableau d’avancement. (Annuaire de dgislation étrangérs, Paris 1954,
I, nouvelle série, années 1938-1949, p. 760.)
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§ 3. LA DISTINCTION DU FAIT ET DU DROIT,

La distinction du fait et du droit a beaucoup évolué. Elle reste flottante
aujourd’hui encore 68,

Des juristes éminents ont étudié le pouvoir d’examen de la Cour supréme
en fonction de la distinction du fait et du droit exclusivement. Elle n’en
est qu'un des aspects, mais il est vrai qu’elle pose de nombreux problémes.

Ce paragraphe sera consacré i la démarcation proprement dite du fait
et du droit et & quelques cas, qui nous paraissent intéressants, de jurispru-
dence récente 69,

Nous étudierons 4 propos de la distinction des erreurs in procedendo et
tn judicende 'application du principe de I'exclusion du fait devant la Cour
de cassation.

Certaines questions accessoires seront encore traitées 3 propos des ouver-
tures A cassation : les contraventions aux régles contractuelles, aux coutumes,
aux usages, aux faits netoires, an droit étranger.., peuvent-elles fonder la

cassation du jugement ?
#*

Une théorie légaliste de la distinction du fait et du droit a été appliquée
par la Cour de cassaton frangaise jusqu'en 1830, alors qu’elle avait pour
fonction exclustve Ia défense de 1a lol. La question de droit est alors congue
trés restrictivement. Elle s’identifie 4 ]a notion qui fait Pobjet d’'une défi-
nition précise dans la loi. Les notions légales indécises ne sont pas des ques-
tions de droit, Jes plaideurs sont irrecevables 4 en discuter devant la Cour
de cassation. Sile juge les comprend de fagon erronée,... « la vérité, la rai-
son, Ja justice peuvent bien tre outragées, mais la majesté des lois reste
Intacte » 70,

Cette conception est abandounée aujourd’hui. Il est nécessaire que la
Cour de cassation assure un controle plus étendu des décisions de justice.
Gény écrit : « ... je nhésite pas quant A moi 4 reconnaitre que Pextension,
du contrdle de la Cour de cassation,  tout le domaine proprement juridique,
fimpose aujourd’hui comme absolumnent nécessaire autant que parfaitement
Kgitime... On ne peut pratiquement satisfaire aux besoins de sécurité dans
les droits, qui se font si vivement sentir en notre civilisation, Juttant pour
Thomogénéité centralisatrice contre tant de courants hostiles, que par le
contrdle d'une juridiction supérieure, qui, en dehors méme de sa contzibu-
ton i Tétablissement de Ia vérité juridique abstraite, trouve dans Porga-

%8 Gorphe, 82,

8 Une vue générale de 1a distinction du fait at duw droit dans la jurisprudence
du Tribunal fédérat est donnée par M. Birchmeier, p. 104 s

™ Réperioire méthodique et alphabétique de Wgislation de doctrine et de junis-
Prudence, Edité par Dalloz, N° 1224,
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nisation de la hiérarchie judiciaire une arme ferme et décisive en wvue
d'assurer 4 la vie pratique le régime continu et sagement progressif du droit.
Mais ce résultat, pour &tre compléternent atteint, suppose que le contréle
supréme g'exerce dans tout le champ de l'investigation juridique. » 71,

Cette extension de la question de droit n’abolit pas cependant la démar-
cation qui acquiert au contraire une importance de premier ordre. 1.’élar.
gissement du pouvoir d’examen de la Cour de cassation doit s’accompagner
d’un renforcement de ses limites. 11 faut coptrecarrer la tendance des plai-
deurs & forcer I'aceés de la juridiction de cassation, afin que la Cour supréme
ne fonctionpne pas inutilement en dehors du domaine que lui assigne sa

fonction.
*

L'identification de 'acte juridictionnel A une opération syllogistique est
une thése classique encore soutenue trés généralement aujonrd’hui 72, La
régle de droit est la majeure. La confrontation des faits constatés aux
conditions d’application de la régle, est ]Ja mineure. La conséquence juri-
digjue, 1a conclusion.

Serait-elle la clef du probléme de la distinction du fait et du droit ?

Le choix de la régle applicable, sa compréhension et son interprétation
tendent i découvrir la volonté objective et abstraite de la loi. Ce sont des
questions de droit exclusivement 73,

L’élucidation des faits, premiére opération de la mineure, coustitue un
ensemble de guestions de fait 74,

La qualification, seconde opération de la mineure, est tantt une ques-
tion de droit, tantdit une question de fait. La gqualification juridique, seule,
reléve du dreit 756,

La cenclusion est une question de dreit. Elle transforme la volonté
objective de la loi en une volonté subjective et concréte,

La théorie syllogistique de la distinction du fait et du droit n’est pas
satisfaisante. Elle laisse sans réponse de nombreuses questions.

L’examen de la validit¢ d’une disposition légale est une question de
droit exclusivement. Elle exige pourtant la constatation et I'élucidation de
purs faits.

T Gény, Mdéthode dinterprétation el sources en droit privé posinf, N* 178,

72 Rocco, N° 3; Calamandrei, 11, 26, 37; Redenti, I, N® 8; II, p. 34; Marty,
th,, 12; Rosenberg, § 130 1 3 b; Lent, 52; Cornu et Foyer, $59; Deschenaux, 1 ss.

T3 Deschenaux, [3; Guldener, Zpr. 493.

4 Deschenaux, 35: ¢« La gualification est Popération finale que précddent la
constatation des: faits et élucidation de la netion légale, La premitre de ces opéra-
tions préalables ne transforme pas la nature des faits; le juge opére sans doute un
tri parmi les donnéss fournies par 'administration des preuves, de manitre i ne
retenir que les éléments pertinents; mais son jugement sur ce point ne franchit pas
le seuil du fait »

7 Guldener, Zpr., 493; Encyclopédie Dalloz, Cassation, N® 1546,
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L'interprétation historique consiste aussi en une recherche de faits, bien
qu’elle constitue un eusemble de questions de droit.

Ces deux opératicus sont qualitativement identiques 4 I'éclaircissement
des circonstances qui ont entouré la conclusion d’un contrat, la confection
d’un testament; or, ces circonstances relévent du fait ! La Cour de cassa-
tion pourra réapprécier la validité de la loi, refaire sou interprétation histori-
que, mais elle ne pourra pas revoir la vérité historique de la contestation,
telle qu'elle a été établie par le juge iuférieur.

La théorie syllogistique ue peut justifier ces régles pourtant certaines.

Le critére de la distinction du fait et du droit ne réside pas dans la
nature, considérée en elle-méme, de la question 4 qualifier « de fait» ou
«de droit ». Deux questions de méme nature peuvent, en effet, appartenir,
Pune au domaine du fait, Pautre au domaine du droit.

L’opération syllogistique n'est pas propre seulement 3 V'application des
régles juridiques. Toute pensée, toute sensation peuvent étre exprimées en
forme de syllogisme, méme si elles n’ont pas été élaborées en réalité selon ce
processus.

L’acte juridictionnel ne se compose pas d'un seul mais d'une infinité de
syllogismes. Si on adepte la théorie du syllogisme judiciaire, i! faut recoun-
naitre que le jugement est une ¢ petite constellation d’inductions, de déduc-
tions et de conclusions » 76,

Le syllogisme, par lui-méme, ne permet donc pas de tracer la ligne de
démarcation entre les points de fait et les points de droits 77. Ou ne peut
dire que la majeure et la conclusion sont des questions de droit : toute cons-
tatation de fait est une conclusion qui s’appuie sur une majeure.

*

Pour conserver cette théorie on a tenté de la perfectionner en cherchant
un critére qui permette de distinguer les notions de fait des notions de droit.

La question de droit s’entend de la notiou juridique technique utilisée
par la loi. La techuicité se détermine 2 I'aide de la notion elle-méme, mais
aussi & 'aide de son contexte et de ga place dans la loi.

Le critére méne & des résultats variables suivant les systémes junidiques
et leur état de développement. Des notions courantes peuvent étre élevées
au rang de questions de droit 78.

Ce complément engendre de nouvelles difficultés. La limite entre les
notions de "¢ homme de la Tue ¥ et les concepts de juriste est insaisissable.

78 Couture, 65.
™ QCalogero, 111, 112; Schwinge, 58.
"8 M. Deschenaux cite un arrét non publi€ du Tribunal f£déral qui donne la

?Sﬂigu;tion de la table de nuit! (arrét Chenuz, Chambre des poursuites, du 2 mai
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De I'aveu méme de ses partisans, toute démarcation précise est impossible 79,
Des catégories intermédiaires de questions voient le jour. Les maximes
d’expérience, les questions de fait générales, les questions de droit concrétes
et les standards s'intercalent entre les questions de droit et les questions de
fait pures B0, Le caractére de cette zone de transition est I'imprécision, e
législateur ne donne au juge, 2 l'aide de ces notions, que des directives
vagues 81,

La question de fait générale classique peut se formuler ainsi: une marque
contenant une indication géographique qui ne correspond pas a la prove-
nance véritable du produit est-elle de nature 3 induire le public en erreur ? 82

La détermination qu'en telles circonstances, une marque apposée sur un
produit est lancée sur un marché reléve du fait exclusivement.

La possibilité de confusion est un point de fait ou de droit suivant Ia
maniére de résoudre la question. Savoir si la marque a engendré des confu-
sions est une question de fait. L'erreur du consommateur est un fait, Une
enquéte pourrait donner une idée de la proportion des consommateurs dupés,
En revanche, le nsque de confusion est une question de droit, Il ne gagit
plus d’interroger des faits passés mais de consulter la volonté légale. Si la loi
prescrit au juge de se placer au point de vue des intéressés, elle ne I'oblige
pas 4 faire une enquéte compléte auprés des intéressés. La réponse i la
question devra étre conforme 4 l'intention légale de prohiber I'usage de telle
marque, d'admetire I'usage de telle autre 88,

L'automobiliste circulait-il au moment de I'accident 3 une vitesse raison-
nable ? question de droit concréte 84, La loi utilise de nouveau un terme
vague. 11 lul est en effet impossible de donner une définition de la vitesse
raisonnable. Elle serait ou trop sévére ou trop indulgente. La question de
droit concréte se sépare de la question de fait générale parce que sa solution
procéde du cas précis et non de faits généraux, Mais la différence est pure-
ment quantitative. Les deux questions sont de méme nature.

T Wehli, 436 1 « Wer will hier genau die Grenze ziehen, wo die Tatfrage auf-
kori und die Rechtsfrage anfangi ? » Il conclut A I'impossibilité de séparer franche-
ment le fait du droit (Unirennbarkesz von Tat- und Rechtsfrage).

8¢ Gorphe, 85.

81 (est pourquoi d'autres auteurs opposent simplement, aux notions définies, les
notions vagues. Schwinge, 117 ; Calamandrei, II, N° 105; Marty, th., 212,

82 Toi fédérale sur les marques de fabrique du 26 septembre 1890, art. 18 al. 3;
art. 20. Exemples : ATF 639 II 202; TT 1943 I 482, 1a marque ¢ Patentex » donmne-
t-clle en raison des deux premitres syllabes Iillusion de se rapporter % un produit
breveté 7 — JT 1931 1 241, le mot « Kremlin 3 apposé sur un produit est-il de
nature A faire croire qu'il est fabriqué en Russie ? — ATF 68 1 203; TT 1943 I 504.

8% Wehli, 7 : « Wo der Richier den konkreten Fall ersé in sein Milieu stellen
muss, bevor er ihn subsumieri, wo also eine allgemeine Taifrage vorliege, handelt es
sich michi wm gine passive Rezeption der Erfahrungsergebnisse, sondern um shre
kritische Prifung vom rechtlichen Standpunkt. Das letzte Wori hat nicht die Tai-,
sondern die Rechisfrage. »

B OATF 77 IV 35, 102, JT 1951 T 432, 435, ATF 84 11 129; JT 15858 1 410 s5.
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L'établissement des circonstances de l'accident, état de la route, des
preus du véhicule, visibilité, vitesse (50, 70 km/h. ?}... reléve du fait. La
qualification juridique de la vitesse est la question de droit : était-elle raison-
nable, dans les circonstances données et du point de vue dun chauffeur
moyen ? La notion de vitesse raisonnable est tellement liée aux faits précis,
qu’elle Jeur emprunte, partiellement au moins, leur statut devant la jundic-
tion supréme. Une différence minime dans Vappréciation de la vitesse raison-
nable {question de droit) suffit 2 décider du fardeau de la responsabilité. Or,
la Cour supréme ne pourra détecter que lerreur de droit manifeste, Il est
ainsi des erreurs de droit qui doivent revétir une certaine évidence pour
entrainer cassation, bien que cette condition ne soit pas, en principe, néces-
saire au succés du pourvoi 85,

Il n'y a pas de différence entre les questions de droit concrétes et les
standards tels que la vigtlance du bonus paterfamilias, la prudence néces-

La décomposition du jugement en syllogismes est impropre 2 fixer la
Iimite du droit et du fait. Elle a, par contre, le mérite de situer assez judi-
cieuserment le probléme.

La Cour de cassation doit peuvoir reviser les notions imprécises corpme
les notions légales techniques 86, La loi n’a pas renoncé 4 la précision pour
étendre la liberté du juge, mais parce qu'une définition rigoureuse s*avérait
impossible ou prématurée. La pratique est un facteur important du déve-
loppement des notions indécises. « En définitive 3, écrit M. Roubier, «le
procédé du standard est un procédé d’attente, qui permet 4 la jurisprudence
de classer peu 4 peu les difficultés et d’embrasser ensemble d'une question
nouvelle, avant de poser des regles détaillées et du méme coup plus
rigides » 87. Le contrdle de la juridiction de cassation sur 'application des
maximes d'expérience simpose donec.

Par ]a force des choses la juridiction de recours détecte plus facilement
les erreurs relatives aux notions précises que les erreurs relatives aux notions
légales vagues. Gette circonstance ne restreint pas le pouvoir d’examen mais

8 (Of. infra, p. 129.

8 Marty, th., 21%, 2{2; Calamandrei, 11, 81; Schwinge, 117 : « Die Tatsache,
d?ﬂ hier der Wille des GCesetzes nur undeutlich Ausdruck gefunden hal, kann jedoch
nicht dazy fikren, die Nachpriifungsbefugnis der Revisionsgerichls zu verneinen.
Df!m eine Bindung besteht auch hier, und set es nur an den Willen der politischen
Fiithrung (den Geist des Gesaizes, diz Idee der Rechtsordnung, wie man friiher
Sagle); dar Begriff der Gesslzesverletzung in jenem weilen Sinne, wie er das Revi-
onsrecht beherrschit, (st also erfiilll. Immer nur sine Entscheidung gilt im Sinng des

eselzes als richitg, eine Wahl wwischen mehreren Moglichkeiten sieht dem Richier
Ricki zu Gebote. Im Ubrigen erfordert der Zweck der Revidion, dass gerade bei derart
unbestimmet gehaltenen Begriffen dis Kontrolls der Revisionsinstanz einsetst, dass in
ir Richtlinien herausgearbeitet werden, die iiber den Einzelfall hinausreichende
Bedsutung haben und dofiir Sorge getragen wird, dass thnen in der Rechtsanwendung
Folge peleistet wird. »
87 Roubjer, ap. cit., 81,
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le pouvoir de décision de la Cour de cassation. Elle sanctionne plus aisément
les notions dont la teneur est certaine, mais ¢’est par son intervention que

les notions se précisent.
#*

Des auteurs ont tracé la démarcation du fait et du droit selon une
méthode téléclogique. La structure du jugement, opération de Pintelligence,
du sentiment, ou synthése de I'un et de autre, ne joue plus ancun role. La
fonction uniformisatrice de la Cour de cassation occupe le premier plan.
La jurisprudence de la Cour supréme vant comme exemple. Il convient
done que toutes les questions pouvant servir de modéle aient accés i la
juridiction supréme. Le champ d’investigation de Ia Cour de cassation
gétend i tous les problémes qui dépassent le cadre du litige. A la distinction
des points de droit et des points de fait se substitue la distinction des ques-
tions générales et des questions particuliéres. MM. Calamandrei, Marty,
Schwinge, Maury, Herzog et Jaeger professent cette opinion 88,

Cette théorie conduit & des résultats souvent identiques a ceux de la
précédente. La question réitérative est une question de droit en principe.
Les dispositions 1égales ont une portée générale par définition. Elles doivent
servir 4 la résolution d’un nombre indéterminé de cas 89,

88 (Calamandrei, 11, N® 121 : ¢ ... guando i ricorse si fonda sul motive della vio-
lazione o falsa applicazione di legge, la cognizions della Corte dy cassazione deve hirmi-
tarss a gquelle sole guestioni, dalla cut corelia risoluzione possa derivare, anche fuori
della controversia tn occasione della guale somo sorle, un influsso regolatore sulla
futura interpretacione giurisprudenziale del dintie obiettivo. 3

Schwinge, 52, 53 1 « Daraus folpt, dass sich der Revisionsrichier nur mil dem-
jenigen Tetl des Ustells der Vonnstanz rv befassen hat, demn Richtlinien Charakler
imnewohnt, der also rum Muster fir kinftige Entscheidungen dienen kann, Das
bedeutet aber weiter, dass all dass, was kein fiber den einzelnen Fall hinausreichende
rechtliche Tragweite hat, aus seiner Zustandigheit herausfalll, Denn durch das, was
lediglich dem konkseten Fall angehort, wisd das Interesse an einhestlicher Rechtspre-
chung nichi berihst » ... 123 1 « Rechisfrage 15t nur das von den Grinden des Urteils,
was Anspruch avf Allgemeingiltigheit erheben und in der Zukunft Volksgenossen
und Richlern ols Richtschnur, Leitstern dignen kann. »

Herzog, 402 : « Tout ce quvi est concret et particulier appartient aw domaine
exclusif des tribunaux du lait; par contre, tout ce qui est abstrait et général intéresse
la jurnidiction souveraine. ¥

Maury : La distinction du fail et du droil, 589 : ¢ ... le général est le domaine du
Tribunal supréme. »

Marty, th., 197, 364, 365 : ¢ A nos yeux, l'intervention de la Cour supréme est
nécessaire toutes les {ois que la décision frappée de pourvol a été rendue dany desx
conditions telles, et a été rédigée de telle fagon que sa portée dépasse les limites du
litige particulier qui en Journit 'occasion et que Ta solution adoptée est susceptible
de prendre vne valeur générale en servant de précédent... A Pinverse, dans tous les
cas oU la nature de la décision est telle que Pintervention de la Cour supréme zerait
injustifiée eu égard au critérium de la généralisation possible, nous avons reconnu
aux juges inférieurs un pouvoir scuverain. »

Jaeger, corso, 8§ 63, 101,

5 Wehli, 13.
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Elle sen distingue fondamentalement sur le plan théorique. La géné-
ralité, 'importance de la question uniquement, détermine le pouvoir de
contréle de la Cour de cassation. La délimitation du fait et du droit s'en
trouve sérieusernent modifiée. La détermination de la volonté des contrac-
tants reléve du fait selon une longue jurisprudence. Elle devient une ques-
tion sur laquelle la Geur de cassation peut exercer son contréle si elle repré-
sente une certaine importance sociale. 11 en est ainsi en matiére de contrats
d’adhésion ou de contrats conclus selon une formule préétablie (contrats
d’assurance par exemple). M. Marty préconise cette solution. A I'inverse,
la Cour de cassation n'a pas & exercer un contrdle sur les questions de droit
qui, par exception, ne présentent pas un caractére de généralité.

A premiére vue cette théorie encourt des reproches dans son principe
méme. Si la démarcation du fait et du dreit est délicate, la distinction des
questions générales et particuliéres ne l'est-elle pas tout autant ? N'oublie-
t-elle pas que la Cour de cassation assure aujourd’hui encore la défense du
droit objectif ? En fondant la distinction du fat et du droit sur Pimportance
sociale et la généralité de la question, cetie théorie soustrait certains points
de droit au contrdle de la Cour de cassation, et y soumet certains points de
fait 8¢, N'est-elle pas une maniére d’abdication ? Le doyen Gény et M. Marty
reconnaissent un pouvoeir d’examen trés large a la Cour de cassation et lui
laissent le soin de le préciser 91,

A seconde wue, ces reproches ne sont pas fondés. Cette théorie, sans
doute imparfaite, repose dans son principe sur une observation trés juste de
la réalité : il n'y a pas a proprement parler une distinction nette du fait et
du droit, et c’est bien A la Cour supréme qu'incombe le soin de tracer la
limite des domaines du fait et du droit. Les termes « question de droit » et
« question de fait » sont des formules pratiques, des « étiquettes », C'est tout.
En réalité, ce n’est pas la « question de droit » qui est seule recevable en
cassation, c’est la question recevable en cassation qui doit étre baptisée

« question de droit ».
»

M. Calogero atteint par la voie théorique aux résultats que MM. Cala-
mandrei, Marty et Schwinge ont tirés de I'observation de la réalité juris-
prudentielle.

- M. Calogero réfute dans un exposé rigoureux la théore du syllogisme
judiciaire et propose une conception plus réaliste de Pacte juridictionnel, sur
laquelle il fonde la distinction du « fait » et du « droit ».

80 Calogero, B86.

9 Gény, Méthode d'interprélation ei sources en droit privé positif, N* 18;
Marty, th., 97,

125



L’opération syllogistique ne révéle pas une vérité matérielle, mais pure-
ment formelle 92, Un raisonnement syllogistiquement parfait peut &tre réel-
lement absurde, car la perfection du syllogisme ne dépend pas de la vérité ni
de Popportunité des prémisses. COr, le juge n’est pas astreint uniquement au
respect de la méthode syllogistique.

Lopportunité et la vérité des prémisses ne dépendent-elles pas de syllo-
gismes antérieurs ¥ Non, répond M. Clalogero. La chalne des syllogismes doit
garréter une fois. Il existe donc une majeure premiére qui n'est pas la
conclusion d'un syllogisme antérieur, mais une constatation, une appré-
ciation.

Le syllogisme est une opération déductive. 11 passe du général au parti-
culier. Le jugement est une opération inductive et déductive 2 la fois 93, Le
juge ne tire pas la conséquence d’une régle abstraite, Il qualifie le fait
coneret pour Je placer sous le champ d’application de Ia régle juridique.
La qualification résulte de Vanalyse du cas concret et de l'interprétation
de la rigle abstraite. Le juge examine tant la proposition générale que la
situation de fait pour déceler le rapport qui les unit %4,

La conclusion dans le syllogisme est une déduction rigoursuse. Le dispo-
sitif du jugement résulte au contraire d'une appréciation 25,

31 Tacte juridictionnel était un pur syllogisme, le travail du juge se
réduirait & celul d’un automate. Or, la partie syllogistique du jugement, la
déduction de la conclusion sur la base des prémisses est la partie facile de
Yopération juridictionnelle. Elle ne requiert méme pas des connaissances
juridiques #8. La véritable activité juridictionnelle consiste en des opé-
rations non syllogistiques,

La forme syllegistique dans laquelle se moule 'acte juridictionnel est une
discipline pour le juge, une bride 4 ses sentiments, & ses passions. Elle cons-
titue aussi une maniere claire d’exposer un raisonnement. C'est upe commo-
dité. Mais le jugement est la synthése d’éléments divers, intelligence, raison-
nement, intuition, sentiment et méthode 97,

L’activité juridictionnelle consiste 3 émettre un jugement de valeur. Elle
qualifie les faits, les « accuse » de telle ou telle notion juridique, de telle ou
telle conséquence juridique. Elle saccomplit par Pétude des faits et du droit.
Toute autre recherche est inconcevable.

#2 Calogero, N° 19.

93 Calogero, 54, 55, b6,

84 Calogero, 58 : le jugement est ¢ un asseverazione, in cui if soggetlo, asprimente
Uazione che 5i & realizzata, vien sussunto sotto il predicato, esprimente la normea di
legge che, come si dice, la prevede. > . 64 : « non ¢’ né sillogismo, né dualitd di
premesse, ma un unico giudizio sussundive della realld di falle sotle la norma di
diritto, »

8% Calogera, 65.

8 Calogero, 51 : ¢ Quel che insomma fa il giudice di logico, 3 cosa di nulla; ¢
gquel che fa veramente, non & logice ! »

87 Brulliard, 20; Wehli, 21; Gorphe, 29; Panchaud, 580, 586 : ¢ Le sentiment
vient contrdler la froide raison, comme la froide raison 4 son tour tient en haleine les
aspirations du sentiment. »
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D’un point de vue théorique et idéal, tout événement inscrit automati-
quement sa conséquence juridique dans le domaine du droit qui ne souffre
pas de lacune et préexiste. Mais le domaine du droit n'est pas directement
accessible aux juristes, Ceux-ci ne peuvent pas y lire directement la consé-
quence juridique de tel ou tel fait, comme le médecin interroge une radio-
graphie, Je soldat un écran de radar,

Dautre part, Je Litige se compose de faits passés dont le magistrat n'a
le plus souvent qu'une connaissance indirecte.

Pour déchiffrer Je domaine juridique, le juge dirige ses recherches dans
deux directions exclusivement 98, Il reconstruit Ja vérité historique du litige.
Il détecte ses conséquences juridiques. Il établit ce qui a été. II dit ce qui
doit étre.

La recherche de ce qui doit étre s'analyse aussi en une recherche histo-
rique. Le vouloir législatif, la volonté objective, autonome de la loi est aussi
un fait. Mais les faits de [a cause et la volonté légale n'ont pas la méme
raison d’étre, la méme finalité. Le fait historique a été voulu pour lui-méme.
Il a une existence autonome. Le fait légisiatif, au contraire, a été voulu
« pour qu’on veuille », i titre d’exemple, d'impératif, de commmandement 89,
Teile est Ia différence essentielle qui sépare la question de fait de la question
de droit.

En raison de cette parenté et de cette différence, M. Calogero qualifie la
détermination de Ia vérité juridique, de « recherche plus qu'historique » 100,
Son but r’est pas d’établir Ja volanté réelle, mais la volonté abjective du
lépislateur,

Clette conception respecte Je bipartisme des points. Les questions inter-
médiaires (de fait générales, de droit concrites) ne sont que des sous-
questions. Le fait et le droit se les partagent.

M. Calogero refuse d’appliquer le principe de l'exclusion du fait en
cassation sur }a base de la distinction des erreurs in procedendo et in judi-
cando. Il considére celle-ci comme un sous-produit de Ia distinction du fait
et du droit.

Il substitue & ce fondement, le seul juste a4 nos yeux, des considérations
Peu convaincantes, La Cour de cassation pourrait contrdler 1a partie de Ja
reconstruction historique du litige qui se foude sur les pidces du dossier, a
Vexclusion de celle qui s'appuie sur d'autres moyens de preuve 101,

P8 Clalogero, N* 28.

# Calogere, 139 : « Quslla che si dice cognizione di fatto & la conoscenzo di un
azwne che fu polula ¢ ag:ta in un cerio modo; quella che s5i dice cagmzwne di diritie

¢ la conoscenzo di un’azione eonsistila ncll'awr velulo ¢ agilo affincke si volesse ¢
ogisse in un certo modo. »

100 Cologero, 147 1 « 5i pud guindi concludere che la piti precisa maniera di
dmmgure quando il gindice risponde alle quaestio facti ¢ quande risponde alla
Quaestio juris & qucﬂa di vedere guando, nel processe df cogniziene, eghi fa soltante
slorw, € quando fo insieme, storia £ pid che sloria. »

101 Calogero, N° 65 : « Al molsicure s approssimative principic della cognitio
juris escludente la cognitio facti, bisogna, insomma, sostiluire quello, piss solido ¢ com-
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(C'est une manidre de voir trop restrictive, et trop libérale a la fois. Le
pouvoeir d'examen de la Cour de cassation serait & la merci de circonstances
accidentelles : un fait peut &tre reconnaissable ¢ gestis ou ex actis suivant
Pabondance et les sortes de preuves dont disposent les parties. De cette
maniére, la distinction du droit et du fair varierait non seulement avec
I'évolution générale du droit et des sociétés qu'il régit, mais avec la maniére
dont se présente chaque dossier. Nous ne pouvons suivre M. Calogero sur
ce point particulier.

Par des voies différentes, M. Marty (observation de la réalité jurispru-
dentielle, méthede inductive), et M. Calogero {structure de l'acte juridic-
tionnel, méthode déductive}, aboutissent 4 une conclusion commune. Une
délimitation mathématique du fait et du dreit est irréalisable. Chaque ques-
tion & qualifier doit étre examinée pour elle-méme et classée en fonction
des critéres proposés par MM. Marty et Calogero. Tls inspireront particulié-
rement les Cours suprémes auxquelles incombe principalement ce travail
délicat.

*

Illustrons ces considérations par quelques exemples tirés de la juris-

prudence,

Omn ne peut tirer de la notion elle-méme les €léments nécessaires a4 sa
qualification. 11 faut la considérer dans son rapport avec les dispositions
légales dont elle fait partie.

La Cour de cassation neuchiteloise a déclaré que les notions de piturage
au sens de l'article 699 CC8, de pitces inconvenantes, de plaideur téméraire,
de jours fénés, de fruits et de bois, étaient des questions de droit 102,

Cela ne signifie point que ces notions peuvent toujours &tre revues par la
Cour de cassation, quelles que soient les circonstances, mais que dans Ja
mesure ol elles expriment la volonté légale d'attacher & certaines entités,
a4 certains événements ou & certains comportements des conséquences ou des
statuts juridiques déterminés, elles relévent du droit.

Les notiens définies, de technique juridique, sont évidemment des
questions de drott, celles de jugement exécutoire, de sentence arbitrale,
de moyen, d’argument, d'objet d'une demande, de témoin-expert.,, par
exemple 103,

Le Trbunal fédéral délimite ainsi le fait et le droit en matiére de voisi-
nage : « C'est en partie une question de fait et en partie une question de
droit que celle de savoir si un propriétaire foncier commet, dans Iexploita-

prensive della cognitic juns imphicante la cognitio facti ex actis, ma esciudents la
cognitio facti e gestis, si vuole che ¢ss0 renda conto, in maniera assai pid adeguata,
dell’effetive procedere della suprema Corte gquanto g la delimitazione dellg propria
competenza.

w2 GOC V473, 556; CCC VI 224, 25¢; RJN 1 153

W GCC V351, 466, 472, 500, 592; CCC VI 214; RJN I 50, 107,
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tion industrielle de son fonds, des excéds an détriment de la propriété du
voisin. La question de fait embrasse tout ce qui concerne la nature, la iré-
quence et Vintensité des immixtions dont se plaint le voisin ansi que I'in-
fluence qu'elles exercent sur son fonds et ses habitants; de méme, la situation
et la nature des fonds et les usages en vigueur au lieu en question. La ques-
tion de dvoit est celle de saveir si les effets considérés comme prouvés par le
juge cantonal sont excessifs ou pas en raison des circonstances locales diiment
établies » 104,

Ce cas illustre une remarque que nous faisions 4 prepos de la notion de
droit concréte. La fixation de ce qu’auterise et prohibe le droit de veisinage
est de toute manidre approximative. Mé&me 4 Paide d'un exposé circons-
tancié des faits, le Tribunal fédéral ne peut déceler avec certitude que
Perreur de droit évidente comumise par le juge cantonal. (Vest pourquoi il
déclare ne «s'écarter de la décision cantonale que si elle apparait mani-
festernent erronée ».

En vertz de Particle 254 CCS, le marn peut désavouer 'enfant né cent
quatre-vingts jours au moins aprés le mariage, s'll établit qu'il ne saurait en
étre le pére. Constater que le mari ne pent étre le pére de Fenfant (impossi-
bilité physique) reléve du fait. Mais Ja loi accorde aussi le désaven lomsqu’il
existe seulement une forte probabilité de non-paternité. Que le mari soit ou
nen le pére de I'enfant, reste un fait pur. Mais déterminer si les faits invo-
qués engendrent un degré de probabilité suffisant de non-paternité, c’est
résoudre une question de droit. L'opération a pour but de conmaitre la
volonté légale 105,

Un peint de fait devient un point de droit lorsque, par exception, le droit
engendre le fait.

Les questions de fait ne se rapportent pas seulement aux phénoménes,
mais aussi aux états psychiques 108,

La constatation de I'état mental d’une personne, aux fins de sa mise
éventuelle sous tutelle, est une question de fait, méme si elle requiert la
collaboration d’un spécialiste. La volonté légale ne peut changer Iétat
mental d'un individu. Déterminer en revanche si cet état rentre dans les
Prévisions de larticle 369 CCS reléve du droit 107,

Erablir ce qu’une personne sait reldve du fait, ce qu’elle doit savoir, du
droit 108,

Quelle a été Vintention réelle d’une personne, voulait-elle acheter du
salpétre & 5 fr. 25 le kg., ou 3 5 fr. 25 Jes 100 kg. 199, est une question de fait.

104 ATF 79 11 50; JT 1954 1 294,
% ATF 82 11 495; JT 1937 1 301
co “'; ATF 60 11 329, 330; JT 1935 1 137. ATF 81 1T 584; JT 1956 T 461
ns,
cons. 4, ATF 83 I1 307; JT 1958 1 482,
107 ATF 82 11 279; JT 1957 I 226 ss.
108 ATF 77 II 144, 145; JT 1952 1 51. ATF 81 IT 141, 142; JT 1956 1 48
108 ATF 45 1 433; JT 1920 1 44,
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Savoir si cette intention présente les caractéres propres 4 entrainer telle ou
telle conséquence juridique reléve du droit.

L’examen de lintention de s’établir de Particle 23 CCS pose une gues-
tion de fait (quel est le rappart affectif de la personne avec le lieu consi-
déré ?), et une question de droit {ce rapport affectif présente-t-il les carar-
téres de l'intention de s'établir au sens de Particle 23 CCS ?) 110,

Le fait et le droit devraient sarticuler de maniére identique dans
I'application de l'article 677 GCS. Le Tribunal fédéral déclare pourtant :
«La Cour cantonale a tiré d’une série d'indices que le défendeur a cons-
truit sa cabane dans 'intention de la lier au sol de fagon durable. Clest la
constatation d'un fait « interne » qui lie le Tribunal fédéral » 111

Cette différence ne peut avoir qu’une seule explication : ces deux inten-
tions n’ont pas la méme impartance et la justice ne connait pas aussi fré-
quemment de l'une que de Pautre. Les cas d’espéce n'ont pas été assez
nombreux jusqu’i aujourd’hui pour que la notion d’intention de Iarticle 677
CCS se précise. Si elle se spécifiait, elle serait sujette au contréle du Tribunal
fédéral, mais elle ne se précisera que lorsque le Tribunal fédéral s'en sera
saisi | « Le contrdle sur la qualification », éerit & juste titte M. Maury, «est
a la fois fonction et facteur du développement du droit, de ’appréhension
des faits par le droit » 112. Cet exemple illustre aussi lexactitude de la thése

de M. Marty.

Des auteurs ont critiqué la jurisprudence fédérale en matiére d’actes
juridiques. Ils lui ont reproché de considérer ’état psychique comme une
question de fait.

Selen l'opinion traditionnelle 113, la constatation des circonstances qui
ont entouré la conclusion du contrat, ce qui a été dit, écrit et pensé, reléve
du fait. La portée juridique et Pinterprétation de ces faits relévent du droit.
La volonté exprimée prime-t-elle la volonté réelle, en cas de divergence ?
(Fest une question de droit.

(le point de départ est excellent. La constatation ou 'appréciation de la
volonté interne reléve incontestablement du fait 114, La loi ne peut pas, 4 1a
place des parties, dire ce qu'elles voulaient au juste, ce qu'elles pensaient
en réalité.

110 ATF 81 II 326, 327; JT 1956 1 370 cons. 3.

11 ATF 81 11 272; JT 1956 1 133.

112 Waury, La distinction du faif et du droil, 586,

113 Sehwinge, 170 : « Ob eing konkrete Erklirung ausdricklick oder konkludent
abgegeben ist und welche Bedeutung shn rukommi, hat das Revisionsgeriche nickl
nachzupriifen... Ob der Rickier dis allgemeinan Vorschriften iiber dia Auslegung
von Gedankendusserungen ru Recht oder Unrecht angewendet hat, ist vom Revisions-
gericht nachzupriifen... Dass auch die Frage, welchem Rechesbegriff diz festgestellte
Erklgrung unterfillt, der Kontrolle des Revisionsgerichis unterlizgl, ssi noch sinm
besonders betont. »

14 IT 1946 I 418,
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Pourtant, MM. Knapp et Guisan estiment que le fait psychique souléve
une question de droit. Ils critiquent la jurisprudence du «fait psychi-
que » 115,

Selon M. Guisan, I'arrét Hagmann 338 aurait, le premier, considéré que
la détermination de la volonté interne d’un testateur est une question de fait
soustraite & 'examen du Tribunal fédéral.

Cetie maniére de voir ne nous paralt pas irréprochable.

La volonté interne du disposant ne serait pas affaire de prenve, mais
d’'appréciation. Elle ne se laisserait pas constater, mais seulement déduire de
manifestations externes, d’indices.

Cela est vrai sans doute, mais ne change pas la nature de fait de la ques-
tion. M. Deschenaux écrit A juste titre : « Il ne faut pas méconnaitre la diffi-
culté qu’il ¥ a dans le domaine des faits mtemes 3 maintenir la distinction
du fait et du droit, sans tomber dans errenr inverse gui consiste 4 consi-
dérer comme une question de droit la constatation des données psycholo-
giques, sous prétexte que cette constatation implique certaines déductions
tirdes de faits observables » 117, Constater un fait ou le déduire d’indices
constitue une opération identique. Un méme fait peut étre attesté ou ne
résulter que d’indices suivant l'abondance des moyens de preuve dont
disposent les plaideurs. Il reste un fait dans I'un et 'autre cas.

La contradiction relevée par M. Guisan entre I'arrét Hagmann et le
rapport de gestion du Tribunal fédéral qu'il cite, n’est pas évidente. L appré-
ciation d'un fait n'est pas assimilable i Pappréciation juridique d’un fait
dont parle ce rapport.

Il n’est pas certain que astét Schmocker 118 pose en principe que élu-
cidation de la volonté réelle du disposant est une question de droit, comme
le pense M. Guisan. Le caractére formel du testament rend plus malaisée
encore la distinction du fait et du droit. II faut discerner trois questions.
Qu'a voulu réellement le testateur ? question de fait 3 notre sens. Qu’a-t-il
exprimé P question de fait s"il s’agit d’établir ce qu’a écrit le testateur, de
droit 8'il agit de trouver le sens de la disposition pour cause de mort par
la méthode dinterprétation appropriée. Enfin, le texte de I'acte peut-il com-
Prendre ]a volonté réelie, prétendue ou supposée 7 question de droit, $i le
testament s'interpréte selon la volonté réelle du testateur, il faut tout de
méme gu'un lien existe entre sa lettre et cette volonté. On ne peut pas faire
dire w’importe quoi 4 un acte de disposition pour cause de mort, sous pré-
texte de respecter la volonté réelle du disposant. Les formes strictes, néces-
sares 4 la validité juridique des actes de ce genre, seraient éludées. Cest
Pourquoi, avant de vérifier si la volonté réelle d'un testateur correspond aux
allégations d'un plaideur, il faut voir si elle peut étre exprimée, au moins
Implicitement, par la disposition. Dans Parrét Schmocker, le Tribunal fédéral

25 IT 1943 1 402, 579,

18 IT 1943 1 403.

BT Deschenaux, 40.

U ATF 64 II 186; JT 1938 1 617.
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ne recherche pas la volonté réelle du testateur. Tl répond seulement A cette
question préalable. Clest la raison pour laguelle le Tribunal fédéral déclare :
« Méme s'il était prouvé que le de cujus avait eu I'intention d'insérer dans sa
disposition la substitution prétendue par les défendeurs, le juge n’en devrait
pas meoins ignorer cetle disposition, parce qu’elle n’est pas exprimée dans je
testament, » Le passage cité par M. Guisan : « Cette interprétation du testa-
ment est une question de droit..», ne se rapporte pas i Pinterprétation
compléte du testament, en fait et en droit. Comme l'indique l'adjectif
démonstratif, i concerne exclusivernent la question préalable dont nous
parlons et que le Tribunal fédéral examine dans la phrase précédente de
I'arrét : « Les défendeurs... doivent prouver que le de cujus les a institués
héritiers... 3 cet effet ils ont & prouver que le texte du testament.., exprime
clairement cette volonté du testateur. L’expression de cette volonté doit étre
suffisarnment précise, de sorte qu'il n'y ait besoin d’invoquer les déclarations
du de cujus externes au testament, et les circonstances qui ont influé sur la
confection de celui-¢i que comme facteurs auxiliaires de I'Interprétation,
c'est-3.dire pour dissiper des obscurités de détail. Cette interprétation du
testament est une guestion de droit... »

On peut faire la méme démonstration avec arrét Hopital civique de
Lugano invoqué aussi par M. Guisan pour preuve qu'avant ’arrét Hagmann
le Tribunal 1édéral revisait la recherche de la volonté réelle du disposant.
Le Tribunal fédéral déclare : « Selon la jurisprudence constante... l'inter-
prétation de la velonté du disposant est une question concernani l'inter-
prétation de la disposition elle-méme... » 118, Gela ne signifie pas, & notre
sens, que le Tribunal fédéral revoit la détermination de la volonté réelle
du testateur comme Pinterprétation de la dispesition, mais que la premiére
n’a de sens que dans le cadre de la seconde, La détermination de la volonté
réelle est liée & P'interprétation de la disposition. L’interprétation assigne 2 la
volonté réelle des limites en dehors desquelles elle ne peut déployer les effets
juridigues d’une dispesition pour cause de mort. Fixer ces limites, c'est
résoudre une question de droit. Par ce canal, la recherche de la volonté
réelle parait une question de droit. En elle-méme, elle ne Pest pas. La suite
de I'arrét apporterait des précisions si une nouvelle régle de forme ne rendait
pas inutile tout autre développement : la dispesition A interpréter ne serait
en aucun cas valable, car le testateur se référe & un acte étranger au testa-
ment pour exprimer sa volonté,

C’est aussi solliciter le texte de Parrét Lenzin 128 de Jui faire dire gue la
recherche de la volonté interne, de I'état psychigue, est une question de droit.
Le Tribunal {édéral ne détermine pas la volonté véritable du testateur nile
caractére sérieux de la disposition dans cet arrét. 11 constate seulement que
la Cour cantonale a qualifié, & juste titre, de testament olographe une dispo-
sition pour cause de mort faite sur carte postale, que cette qualification

18 ATF 56 IF 351; JT 1931 1 485.
130 ATF 56 IE 245; JT 1531 1 114
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pourrait tre mise en doute seulement si Pauteur de la disposition avait agi
par plaisanierie. Le Tribunal fédéral ajeute : « ... aucun indice nexiste 4
Pappui de cette supposition. » Cette phrase préte a réflexion. Seule l'att-
tude du Tribunal fédéral dissiperait les doutes : qu'aurait-il fait §'il avait
constaté des indices ? 11 ne sy serait peut-tre pas attaché pour déterminer
la volonté réelle du testateur, aprés la Cour cantonale, mais simplement
pour sanctionner, par exemple, une contradiction entre le jugement et les
pigces du dossier.

Le premier et le plus ancien des quatre arréts cités par M. Guisan opine
par contre dans le sens de Parrétiste 121,

Le Tribunal fédéral a été sensible aux critiques de MM. Guisan et
Knapp. Trois arréts récents et importants synthétisent la jurisprudence
antérieure et les opinions des éminents arrétistes.

La constatation du texie de la disposition et des circonstances qui oni
entouré sa confection est une question de fait. Les limites d’interprétations
dont un texte est susceptible relévent du droit, La disposition peut é&tre
interprétée, mais non complétée; c’est une guestion de droit de savoir si
elle a été interprétée cu complétée par le juge inférieur. La méthode d’inter-
prétation pose un ensemble de questions de droit. La recherche de la volonté
réelle du testateur est toujours considérée comme une guestion de fait. Mais
cette volonté n’étant déterminable que par sa manifestation, Pinterprétation
des éléments de fait, dont le juge inféreur a tiré une volonté dans un sens
ou dans un autre, est nne question de droit.

Un arrét de 1949 déclare @ « 11 est vral que Cest en soi une question de
fait que celle de savoir ce qui a déterminé le testateur dans sa décision » 122,
8i la détermination des faits 3 la base de la volonté du testateur est une
question de fait, la recherche de la volonté réelle Pest aussi. Le Tribunal
fédéral se déclare lié par la constatation des faits concrets des juges infé.
Heurs, mais libre d'interpréter si, sur la base des faits ainsi constatés, on
Ppeut selon Pexpérience générale déduire une certaine volonté réelle.

Cet arrét est considéré comme un revirement « 2 » l'arrét Hagmann,
par 'arrét Kradolfer 123, ¢ Il sagit donc de rechercher quelle est 1a volonté
réelle du testateur. Dans la délimitation des questions de fait et de droit,
le Tribunal fédéral a énoncé le principe que la question du contenu de la
volonté d'une persenne concerne un fait d'ordre interme; c’est donc une
question de fait et la solution qui lui est donnée par le juge cantonal lie
le Tribunal fédéral; mais, d’aprés la jurisprudence ce principe n'est pas
applicable & V'interprétation des dispositions de dernidre volonté parce que,
pour elles, on ne peut séparer de la queston de fait la pure question de
droit quest celle de savoir si la volonté diment établie du testateur a été
exprimée dans les formes légales. Le Tribunal fédéral peut donc examiner
librement si le testateur a voulu par sa derniére disposition, annuler ou

M ATF 50 I 225.

M2 ATF 75 11 285; JT 1950 1 326.
12 ATF 79 IT 36; JT 1954 1 37.
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remplacer la premiére on ¢'il a vonlu simplement la compléter ». Mais le
Tribunal fédéral proclame un principe plus libéral que celni qu'il applique
en réalité dans cette affaire. 1! exarnine d’abord les possibilités d'interpréta-
tion dont le texte est susceptible. Il constate que Pinterprétation juste est
celle de la confirmation des digpositions antérieures. Des éléments extrinsé-
ques la corroborent. Le Tribunal fédéral ne revoit pas la constatation de ces
éléments, mais la déduction que, conformément i l'expérience générale, le
juge cantonal en tire.

L’arrét Tschirky confirme la position adoptée par le Tribunal fédéral
dans I'arrét Kradolfer 124,

Finalement, la volonté interne est bien une question de fait. Mais elle
ne peut £tre résolue que par la réponse 4 deux questions de droit : Pent-oun
déduire d’un certain nombre d’indices que le testatenr avait on non telle
volonté ? Cette volonté peut-elle étre comprise dans le testamnent tel qu’il
est rédigé ?

La wvaleur de ces principes peut &tre immédiatement mise & ’épreuve
d’un cas troublant signalé par M. Knapp 126.

A l'encontre de sa propre jurisprudence qui considére la recherche de
la volomté jmterne comme une question de fait, le Tribunal fédéral a tou-
jours estimé que la question de savoir s'il y a eu pardon ou consentement
au sens de I'article 137 CCS, est une question de droit. L’'éminent arrétiste
d’en conclure : « Qu bien, la junsprudence générale est bonue et, alors, les
juges fédéraux ne sont pas fondés A revoir le point de I'existence ou de
I'inexistence du consentement; ou bien, les juges fédéraux somt fondés 4
revoir le point de Pexistence ou de l'inexistence du consentement ou du
pardon et, alors, la jurisprudence générale est mauvaise. »

Le pardon et le consentement sont des faits. Ils expriment un sentiment
plus qu'une volonté 128, Ils ne sont sournis & aucune [orme. Ils sont donc
encore plus difficilement saisissables que la volonté interne. On ne peut les
déceler que par des indices. La déduction tirée de ces indices est une ques-
tion de droit. Elle ne tend pas & rechercher si en présence de faits accessoi-
res {indices} un fait principal {consentement, pardon) existe, mais si la loi
admet le consentement ou le parden sur la base des dits indices. Le consen-
tement, le pardon, sont objectivés par la loi qui supplée ainsi & lenr insai-
sissabilité de nature. La loi erée nne notion de pardon ou de consentement
sur la base non seulement du fait principal {pardon ou consentement}, mais
aussi de faits accessoires qui ne sont que des indices et non le pardon on le
consentement lui-méme. De Pindice, on devrait passer an fait principal, du
fait principal au droit. Dans une telle opération, l'utilisation de Pindice
poserait un ensemble de questions de fait seulement. Mais, parce que des
faits aussi subjectifs que le pardon et le consentement ne penvent jamais

124 ATF 82 1T 513; JT 1957 1 271,

2% T 1943 I 5379

128 YYon Tuhr, Partie générale du Code fédéral des obligations, trad. MM. de
Torrentt et Thilo, Lausanne 1930, 1, 155.

134



R O

tre établis avec certitude, 'indice seul permet de passer directement 3 la
conséquence juridique qui ne devrait normalement &tre attachée quau fait
principal vérifié,

Ces remarques ne sont pas valables seulement pour les faits psychiques,
(elles ne valent d'ailleurs pas pour tous probablement). Elles s'appliquent 2
tous les domaines ol l'établissement des faits pose de grandes difficultés et
s'avére presque impossible.

Ces problémes complexes sont la conséquence de la création du fait par
le droit, qui se réalise de diverses maniéres et engendre la confusion du fait
et du droit.

Lutilité, la nécessité de la création du fait par le droit, ce phénoméne
lui-méme, sont évidents dans la présomption. Une famille entitre périt
dans un accident, Le moment du décés de chacun de ses membres reste
incertain. Une solution successorale en dépend. La présomption est la seule
issue.

Le phénoméne est moins remarquable dans la recherche des volontés
internes. La découverte de la volonté réelle ne pose pas de difficultés lors-
qu'elle s’est suffisarnment manifestée. Mais ce cas est rare : le droit ne prend
en considération Ja volonté interne que forsqu'elle diverge de la volonté
exprimée, c'est-3-dire lorsqu'elle n'a pas été manifestée. Le moyen techni-
que utilisé par le droit se situe 2 mi-chemin entre la constatation directe et
indirecte des faits par les moyens de preuve, la présomption et la fiction. La
technique juridique crée le fait ou simplement le constate dans des propor-
tions variahles. On passe insensiblement du fait purement constaté, enre-
gistré, au fait créé de toutes pidees par le procédé de la fiction.

Tous ces moyens tendent 2 une méme fin : élucider un fait. I utilisation
des uns pose un ensemble de questions de fait, Putilisation des autres, un
ensemble de questions de droit. La constatation directe cu indirecte d'un
fait (par les moyens de preuve), releve de I'appréciation du juge, c’est-A-dire
du fait, La « constatation » du fait par le moyen de la présomption ou de
la fiction reldve au contraire du droit, seule relevant du fait la constatation
des circonstances qui fondent Putilisation de la présomption ou de la fiction.
Rechercher les indices, les faits accessoires d’un fait principal, c’est constater
un fait. En déduire le fait principal, c’est élucider une question de droit,
c’est déterminer dans quelle mesure la loi se contente de faits secondaires
pour considérer que le fait principal a eu lieu,

La mesure de Ia participation du droit objectif 3 la détermination des
Points de fait donme la mesure de la question de droit. Deux exemples
caractéristiques Hlustrent cette observation :

Dans une recherche en paternité 127, le Tribunal fédéral considére
torume point de faft la question de la eohabitation du défendeur et de 1a

13T ATF 82 II 295; JT 1950 I 362,
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mére de Penfant. Dans un procés en désaveu 128, le point de savoir s'il est
impossible que le man soit le pére de I'enfant, est considéré au contraire
comme une question de droit.

Ces manidres de voir sont exactes car 'apport de la loi 4 la résolution
des deux questions n'est pas le méme.

La loi elleméme admet la paternité si la cohabitation est prouvée et
non seulement sur la base de faits accessoires présumant fortement la cohabi-
tation. Elle accorde au contraire le désaveu non seulement en cas d'impos-
sibilité absolue, physique, que le mari soit le pére de 'enfant, mais encore
en cas de forte probabilité de non-paternité.

En matiére de recherche en paternité, la loi lie une conséquence juridi-
que 3 la présence d'un fajt certain qu'il appartient au juge d'établir par les
moyens de preuve. En matiére de désaveu, elle n'attache pas la conséquence
juridique uniquement au fait principal certain, (que le mari était a ’étran-
ger durant la période de la conception, qu’il est impuissant...}, mais aussi
4 des faits secondaires, & des indices, qui rendeni le fait principal fort
probable.

La mesure de Pétablissement des faits par le droit est plus forte dans
le second que dans le premier de ces deux cas.

Les maximes d’expérience relévent-elles dn droit ou du fait ? Les opi-
nions divergent.

La violation d’'une maxime d’expérience n’est pas, par elle-méme, une
cause de cassation en droit francais 128,

Au contraire, le Tribunal fédéral sanctionne généralement la mécon-
naissance des maximes d’expérience @ « .. la décision doit #tre rendue a
l'aide d'un critére d'expérience cest-a-dire d’un jugement hypothétique
fondé sur les expériences faites dans d'autres cas et pouvant de ce fait
servir de régle pour l'avenir. Ces critéres d’expérience ne sont pourtant pas
des principes de droit car ceux-ci contiennent des ordres tandis que ceux-1a
contiennent des jugements de valeur. Mais, d’autre part les critéres d’expé-
rience ne peuvent pas non plus purement et simplement &tre assimilés a
des constatations de fait, car, contrairement 3 celles-ci, ils ont une portée
générale qui dépasse les faits de la cause. Dans cette mesure-14 les critéres
d’expérience se rapprochent des principes de droit. Comme ceux-ci ils ont
le caractére de normes servant de commune mesure pour juger les faits
constatés dans le procés. La notion du eritére d’expérience qui ne figure
pas dans la loi se trouve placée entre le fait et le principe de droit. Mais,
comme les principes d’expérience servent A juger les faits du procés de lz
méme fagon que les régles de droit et qu'ils constituent ainsi, au méme titre

128 ATF &2 II 495; JT 1957 I 301.

13 Marty, th,, 113 : ¢ ... ainsi que Ja Cour de cassation le dit elle-méme de fagon
trés nette, elie ne prend en considération la violation d*un principe ou d'une maxime
;‘i'cxpéril:ncc que 8 ces derniers sont expliciternent ou implicitsment consacrés par
a loi. »
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que celles-ci, une source de décision, ils dofvent leur étre assimilés dans la
procédure du recours en réforme... » 130,

Cette solution, inspirée du droit allemand qui admet tout 4 fait généra-
lement que la violation des maximes d’expérience fonde la « Revision » 131
nest pas unanimement approuvée par les auteurs italiens. Toute violation
de maximes d’expérience doit étre sanctionnée par la cassation selon Chio-
venda. MM. Calamandrei, Calogerc et Redenti sont d’avis différents, La
violation de la maxirme d’expérience constitue une erreur de droit si elle
sert 4 Ja manifestation de la volonté légale. La transgression de la maxime
d’expérience utilisée pour élucider les faits de la cause n’est pas en revanche
assimilable 4 une erreur de droit 132 A la vérité, la maxime d’expérience
doit &tre sanctionnée par la cassation, en cas de violation, dans la mesure
seulement ou elle sert 4 la manifestation de la volonté légale. Mais, le plus
souvent, elle n’a pas d’autre fonction. La maxime d’expérience est généra-
lement utilisée lorsque tout autre moyen de déterminer un fait est exclu. Au
lieu de servir de trait d'union entre I'indice et le fait principal, elle sert de
trait d’unicn entre l'indice et la conséguence juridique. La maxime d'expe-
rience est un de ces moyens par lesquels le droit participe 4 I'élucidation des
faits, et les crée, en quelque sorte.

Enfin, il faut éviter en droit suisse la confusion de la question de fait
et de ]a question de droit cantonal. On lit au Journal des tribunaux 133
« La constatation du juge cantonal qu'une partie a reconnu l'existence d'un
fait n’est une constatation de fait qui lie le Tribunal fédéral que lorsqu’elle
est fondée sur Vapplication des régles de la procédure et ne produit pas
directemnent des effets de droit civil; quand, en revanche, la constatation
résulte de la simple interprétation d’une déclaration que la partie aurait pu
faire aussi bien ailleurs que dans le proces, elle peut éire tevue librement
par le Tribunal fédéral. » La rédaction est maladroite. Elle signifie que le
Tribunal fédéral est lié par la conséquence juridique de procédure qui
résulte de 'attitude d’une partie devant la juridiction cantonale. Lorsque
la conséquence découle du droit unifié, en revanche, le Tribunal fédéral
peut revoir la portée juridique que les juges cantonaux ont attribuée a cette
attitude. Mais dans un cas comme dans Pautre, la constatation des faits
constitutifs de Pattitude & qualifier lie le Tribunal fédéral.

10 ATF 69 1T 204 cons. 5: JT 1943 I 485. Cf. pourtant JT 1943 610 ss.

m Rosenberg, § 140 III 1 a.

1 Chiovenda, 873-875; Calamandrei, II, 104, 105, 121; Calogero, 101, 167, 168,
3 ATF a1 11 520; JT 1956 1 462,
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Chapitre 11
LE CARACTERE EXTRAORDINAIRE DU PQURVOI

§ 1. 'ERREUR IN JUDICANDQO (Art. 393 lit. ¢ CPCN).

Erreur de dreit et fausse application de la lol ne sont pas synonymes. La
notien de loi est plus étroite que celle de droit. La loi n’est qu'un des modes
d’expression du droit. F’omission d’une disposition, ensuite, est une erreur
de droit mais non une fausse application de la loj 134, En dépit de ces diffé-
rences, la juridiction de cassation emploie indistinctement les deux expres-
sions. L’erreur de droit et la fausse application de la loi constituent un seul
moyen de cassation 135 en un mot Verreur in judicande. Le jugement atta-
qué pour fausse application de la loi sera aussi examiné du point de vue
plus général de I'erreur de droit.

11 y a plusieurs types d’erreurs in judicando.

Le droit judiciaire privé charge les parties d’invoquer les moyens, le juge,
de trouver toutes les dispositions et les régles qui permettent de résoudre
le litige dans le cadre des moyens invoqués. Un premier type d’erreur réside
dans le choix de Ja régle juridique. Le juge omet tel principe applicable &
Pespéce, ou retient, A tort, tel autre 138,

L’interprétation de la régle offre une nouvelle occasion de se tromper.
En pratique, 'erreur d’interprétation ne se distingue pas toujours de 'erreur
dans le choix de la disposition. La compréhension d’'un texte législatif, aux
fins de la solution d’un cas précis, est précédée d’une connaissance générale.
Celle-ci constitue la formation du juriste et permet le choix. L’omission d'un
texte aura souvent pour corcllaire application fautive d’un autre. On ne
peut détecter absolument la cause de Perreur.

La gualification et la conclusion peuvent étre viciées en elles-mémes o
par des erreurs antécédentes. L’application de la conséquence légale au cas
concret est rarement viciée en elle-méme. Lorsque les opérations antérieures
sont correctes, la conclusion lest aussi en général. Erronée, elle g'analyse

134 D¢ Maio, 231.
15 (0C VI 205; GCC V 429, 430.
138 GGG VI 28,
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en une contrariété entre la motivation et le dispositif 137, Elle ouvre natu-
rellement le pourvoi.

Par Perreur de choix, d’interprétation, de qualification ou de conclusian,
le juge méconmait la volonté objective de la loi

Fiablir la somme due par le mari 4 sa femme séparée de corps, a la difié-
rence entre son salaire et un montant fixe, ¢’est violer V'article 170 CCS qui
prescrit de déterminer exactement et invariablement la dette 138,

L’'mterprétation trop stricte d’'une disposition constitue aussi une erreur
de droit 3%, Elle méconnait la volonté légale au méme titre que I'interpré-
tation fautive.

»

La connaissance générale, le choix, la compréhension spéciale, la quali-
fication et la conclusion sont les sources des erreurs de droit. Elles sont théo-
riquement indépendantes. Mais I'erreur qui affecte Y'une de ces opérations
se répercute sur les suivantes qui la conservent, amplifient ou la corrigent
par de nouvelles erreurs. Deux questions se posent alors : quelle dait étre
Vintensité de Yerreur et quelle incidence doit-elle avoir sur e jugement pour
entrainer la cassation ?

La conception modeme du pourvoi en cassation fait table rase de la
distinction romaine des erreurs contra jus Litigateris et contra jus constitu-
tionis, et de la notion, en vigueur en droit commun, de la violation du droit
¢ clair », de méme que de la théorie révolutionnaire qui lirnitait le pourvei
aux cas de contravention expresse, formelle de la loi. La parcle de Mon-
tesquieu 140 ¢ Il n’y a point de citoyens contre qui on puisse interpréter une
loi, quand i s'agit de son bien, de son honneur ou de sa vie » ne vaut plus
avjourd’hui dans le domaine du droit privé. On est revenu de ce que Gény
appelle Yexagération de I'élément légal 141, La pratique comme la doctrine
est unanime dans ce sens. Ces distinctions sont inconciliables avec la fonction
avjourd’hui primordiale de la Gour supréme : unifier Papplication du
droit 142,

La violation flagrante de la loi est assez rare. Elle ne risque pas de
constituer un précédent. Au contraire, les erreurs occultes, les déviations
Progressives de la pensée légale sont graves et dangereuses pour le dévelop-

pement harmonieux du droit. La Cour de cassation doit absolument les
sanctionner,

337 Fabreguettes, 534,

18 OO0 VI 228; autres exemples : GCC VI 25, 29, 52, 59, 67, 86, 97, 237,
252, 254, 263, 277, 287; RIN 1 11, 96, 210, 204, 267.
139 CCC VI 209. Contre cette opinion, Aubert H., 227 ; Perrin, 144 ; Bardot, 137.
1:: Montesquieu, De PEsprit des lois, L. V1, chiffre 3
1es Gény, Méthode dinterprétation el sources en droit privé positif, 61,
1 Perrin, 140, 178; Crépon, 111, N° 4, p. 3; Glasson, Tissier et Morel, I, 22;
IL, 473; Morel, N** 97, 98, 99; Encyclopédie Dalloz, Cassation, N° 1936 ; Schwinge,
10; Calamandrei, 465; Guldener, th., 135; Balsiger, th., 163.

. I 295 : c'est un cas type de casmation pour viclation d’une disposition qui
fest pas claire du tout.
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Devant un texte susceptible de plusieurs interprétations toutes valables
théoriquement, sans doute la Cour de cassation doit-elle éviter de condamner
le cheix du juge inférieur 143, Il n'a pas commis véritablement une erreur
de droit, Elle peut cependant s'écarter de sa maniére de voir. La politique
de la cassation joue un grand rdle dans les cas de ce genre. La Cour de
cassation deit remédier i la formation d'une jurisprudence qui Jui parait
inopportune pour des motifs objectifs et d'intérét général. En tant que Cour
doctrinale, elle excelle dans ce travail. Elle est suffisamment €loignée du fait
pour juger avec toute I'impartialité nécessaire la valeur des diverses inter-
prétations dont un méme texte est susceptible, pour rechercher la véritable
volonté objective et autonome de la loi, dont elle assure la vie et le déve-
loppement. Telle est "attitude adoptée & juste titre par la Cour de cassation
neuchiteloise, en particulier dans deux arréts de 1939 et de 1949 144,

La seule présence d’une erreur ne conduit pas encore i la cassation du
jugement. 11 faut qu'elle ait une incidence sur la solution jundique du cas
concret, sur Jes droits subjectifs des plaideurs. L'erreur doit &tre causale 145,
Le CPCN de 1906 mentionnait expressément cette condition sine gua non
de la cassation (erreur de droit dans le dispositif).

Le jugement dont le dispositif est conforme a la volonté légale ne sera
Ppas cassé quoiqu’il soit vicié dans I'un ou l'autre de ses motifs 148,

Le Tribunal qui applique une disposition abrogée ne verra pas son juge-
ment annulé par la Cour de cassation, si le litige devait étre tranché dans
le méme sens en vertu de la dispesition nouvelle 147,

Valable dans le temps, cette régle I'est aussi dans I'espace : « Si donc
I'application de Ja loi compétente conduit au méme résultat que la loi non
compétente que le juge a appliquée, il n'y a point lien 4 annulation de la
décision attaquée » 148

L'erreur de droit dans des motifs surabondants n'entraine pas non plus
la cassation du jugement 149,

Inversement, 'absence de motifs erronés n'exclut pas encore ]a cassation.
Le dispositif peut &tre injustifié en vertu d’un aspect du litige auquel la
motivation nie fait pas allusion.

Seule I'erreur qui exerce une influence sur le dispositif ou se trouve dans
le dispositif fonde la cassation du jugement attaqué, Elle seule est consti-
tutive de la notion d’erreur in judicando. La véritable base du dispositif
n'est pas en effet la motivation, mais la loi.

»

162 RBalaiger, 167.

14 COC V1 104, 269

M8 CPCAL art. 563; RTN T 98,

148 (Jlasson, Tissier et Morel, 111, 43 Fabreguettes, 290; Calamandrei, II, 1553
CCC 11 300; GCC IV 144; CGC V 73; RJN 1 290, 223; Helberg, 91.

147 ooC VI 28,

49 Tewald, 274, ,

149 DH 1934 491 . ¢ Un pourvoi n'est pas fondé & puiser un moyen de cassahon
dans un motif erroné de la décision attaguée alors qu'il ne sert pas de soutien au dit-
positif et qu'll peut étre tepu pour inutile ef surabondant. »
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La loi, le droit dont la violation entraine cassation, est assez difficile 2
préciser. On reconnait unanimement un sens large a ces termes, en droit
frangais, en droit allemnand, en droit italien comme en droit neuchitelois 160,
L’adjenction du mot « droit » est significative. Le code de procédure civile
italien de 1865 ne mentionnait que la viclation de la «loi ». Le nouveau
code parle de violazione o falsa applicazione di norme di diritto, Clest un
témoignage caractéristique de I’évolution de la notion de loi en matiére de
pourvoi en cassation 161, La loi s'entend de tout texte qui émane d’'un
organe pourvu d’une compétence législative. Que son auteur soit le parle-
ment, le gouvernement ou le pouvoir judiciaire (ordonnance d’exécution
du Conseil fédéral, du Conseil d’Etat cantonal, du Tribunal fédéral en
vertu de ’article 15 al. 2 LP...) est indifférent.

Les ordonnances administratives internes, qui ont pour objet I'organisa-
tion intérieure d'un service public, par exemple, sont-elles des lois au sens
de P’article 393 lit. ¢ CPCN, au sens ol on 'entend en matiére de pourvoi ?
M. Schwinge répond par la négative, parce qu'elles ne déploient pas d’effet
dans la sphére sociale 152, 1] faut répondre par affirmative, 4 notre sens;
la portée restreinte, spéciale des ordonnances administratives internes, n'en-
tame pas leur généralité. Les fonctionnaires, les usagers d'un service public,
ont droit 4 ce gu'elles soient appliquées selon le principe de ’égalité, En
revanche, un acte adminjstratif qui émane aussi de la puissance publique
mais qui a un caractére individuel et non une portée générale, un contrat
de droit administratif, ne peuvent pas, en cas de violation, fonder la cassa-
tion du jugement 153.

Peu importe que 1a loi soit formellement abrogée, si le litige y est soumis,
en vertu des régles de droit intertermporel, en vertu de Iarticle 9 du titre
final du GGS, par exemple. La Clour de cassation neuchiteloise sanctionne,
aujourd’hui encore, la méconnaissance du droit civil neuchitelois antérieur
au CCS,

1} n’est pas nécessaire que la disposition législative violée soit en vigueur
sur tout le ressort de la Cour de cassation, pour fonder le pourvoi. La Gour
de cassation neuchiteloise peut connaitre de [a fausse application d'une dis-
position de droit communal, L'objection que le drait non unifié ne requiert
Pas une uniforme application est sans valeur. La Cour de cassation garantit
la réalisation effective de I’égalité devant la loi. Les situations soumises aux
mémes dispositions doivent étre résolues également 154,

150 Glasson, Tissier et Morel, III, N° 950; Aubert H., 200; Perrin, 141; Bar-
dot, 184; Morel, N° 660; Encyclopédie Dalloz, Cassation, N** 1296, 1322; Schwinge,
60; Rosenberg, § 140 III; Balsiger, 35; Helberg, 88.

158 De Maio, 230.

152 gchwinge, 62, 63,

182 gohwinge, 105.

184 Calamandrei, 11, N* 32.
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La loi s'entend de toutes les dispositions que les tribunaux soumis 4 la
Cour de cassation appliquent en tant que juges civils, Non seulement le
droit matériel peut &tre I'objet d’une erreur in judicendo, mais aussi le droit
de procédure 165,

La Cour de cassation civile neuchiteloise ne revoit pas I'application,
par le juge pénal, des dispositions du code de procédure pénale neuchite-
lois 186, Elle contréle en revanche Papplication des dispositions du code de
procédure pénale, lorsque le juge pénal tranche des conclusions ctviles, Les
régles de la procédure pénale relatives aux conclusions civiles sont de nature
civile, le juge pénal qui tranche les dites conclusions se transforme en juge
civil, dit en substance la Cour de cassation neuchiteloise 187,

La Cour de cassation connait des contraventions aux traités internatio-
naux 198, des contraventions aux cencordats cu traités intercantonaux.

La violation du droit d’un autre canton entraine-t-elle la cassation en
droit neuchitelois? Cela ne fait aucun doute. G'est la conséquence nécessaire
et juste de l'article 2 de la Loi fédérale sur les rapports de droit civil des
citoyens établis ou en séjour : ¢« Le juge est tenu d'appliquer d’office le droit
d'un autre canton ».

La violation d'une coutume ouvre-t-elle le pourvoi ? La question a une
importance théonque surtout.

La pratique frangaise répond par la négative. La Cour de cassation
frangaise «se range visiblement », écrit M. Maury, ¢ 4 I'opinion tradition-
nelle que la loi écrite est en France la seule source de droit et que les autres
sources ne peuvent avoir d'autorité que dans la mesure ou la loi s’y est
référée » 158, En raison du peu d'lmportance pratique de Ia question,
M. Marty ne formule pas de critique 4 I'encontre de cette jurisprudence.

En se basant sur I'égalité de la loi et de Ja coutume du point de vue
des sources du droit 18¢, Gény préconise un contréle de la Cour de cassa-
tion en matiére de droit coutumier : « ... de méme qu’elle pourrait avoir &
constater une loi alléguée devant elle, dont l'existence ou le texte serait mis
en doute, de méme il lui incombe nécessairemnent de constater les éléments
d'une coutume contestée » 181,

Contrairement 2 la jurisprudence francaise, le droit allemand 162 et,

156 OCC V 427,

188 CQC VI 242, IV 366.

17 CCC V429 .

158 Crépon, I1, 515; CCC III 338; CCC V 29. 11 faut que le traité ait validité
en droit suisse, c'est-d-dire qu'il ait été ratifié et publié: Ruck, Schweizerischer Stasti-
rezht, Zurich 1957, 327, 328,

16% Glasson, Tistier et Morel, 111, 476, Marty, th., N** 68, 69,

180 Tyor, Le Code civil suisse, trad. Deschenaux, 2° éd., Zurich 1950, p. 33.

181 Gény, Méthode d'interprétation ot sources en droit privé positif, 562.

183 Rogenberg, § 140 11T | a; Schwinge, 61.
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semble-t-il, le droit italien 188 donnent le recours 4 la Cour supréme pour
violation de la coutume.

On peut invoquer des arguments sérieux en faveur de I'une comme de
'autre solution.

Le pen d'importance pratique de la coutume ne saurait étre retenu sur
le plan théorique.

Le raisonnement de Gény est d’une logique impeccable, La loi et la
couturne sont deux sources formelles juridiquement égales. La supériorité
technique de la premiére rompt cette égalité en fait seulement.

La théorie téléologique de la distinction du fait et du droit conduit 3
considérer la violation de la coutume comme une erreur de droit. La consta-
tation des faits constitutifs de la coutuwme importe non seulement pour le
cas concret, mais aussi pour des cas futurs analogues.

On pourrait objecter que le pourvei, corollaire de la loi, ne se concilie
pas avec la technigue d'élaboration de la coutume. La loi, douée non seu-
lement d'un esprit, mais d'une vie propre, objective une volonté, incarnée
dans un texte sans doute, mais non lide & une application effective. La cou-
turne, au contraire, suppose une application, un respect effectif, en plus de
l'opinio necessitatis. La modification de l'usage transforme la teneur de la
coutume. Elle est impropre 4 modifier le contenu de la loi. Le juge est lié
a4 la volonté objective de la loi. Pour conmaitre Ia teneur de la coutume, il
doit constamment retourner aux faits, pour la vérifier. La junsprudence
oriente Ja vie de la Joi; elle est le facteur essentiel de son développement.
Peut-elle aussi animer la coutume et Ja développer ? Ce faisant, ne la déta-
cherait-elle pas de ses éléments constitutifs, ne la dénaturerait-elie pas 7 La
loi, produit de Vintelligence, (elle provient parfois d’une coutume mais n’en
est plus une) peut &tre développée par le raisonnement. La coutume, en
revanche, n'y perdrait-elle pas, au moins partiellement, son caractére de
coutume ?

Cet argument a emporté tout d’abord notre conviction. Il repose pour-
tant sur une vue trop théorique de la réalité juridique. La loi n’est pas
Immuable. La coutume n’est pas nécessairement instable. M. Lange écrit
Justement : « Das Recht ist als geselzes Recht wie als Gewohnheitsrecht in
stindigem Fluss » 184, D’autre part, le risque que la Cour supréme dénature
fa rgle de droit existe non seulement sur le plan du droit coutumier mais
aussi sur le plan de la loi. En matitre de coutumes, comme en matiére de
lois, Ja Cour supréme ne doit pas exercer un réle paralysateur. Elle doit
adopter Je droit & Pinfrastructure, 3 Pétat de la civilisation et 2 la culture,

¢ convient donc de lui reconnaitre un pouvoir complet d’examen sur les
*egles coutumidres. La constatation et Iinterprétation de la coutume exigent
Une recherche de faits qualitativement identique 3 la vérification de la vali-

.

res De Maio, 230; Chiovenda, 870.
Lange, BGB allgemeiner Teil, 4° éd., Munich et Berlin 1958, § 7.
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dité et du sens d'une loi. Les faits constitutifs de la coutume ne sont pas
les faits de la cause, seuls exclus du contréle de la Cour de cassation.

La violation d'un usage ne peut étre invoquée & l'appui d'un pourvoi
devant la Cour de cassation frangaise. Selon l'opinion traditionnelle, la cou-
tume se distingue de 'usage en ce qu’elle suppose un élément psychologique :
I'opinio juris ou necessitatis. La coutume est un usage considéré comme juri-
diquement obligatoire. « Les usages ont une instabilité nécessaire, des varia-
tions qui ernpéchent de parler de leur viclation au méme titre que la
loi » 186,

Le professeur Solus excepte deux cas : l'usage transformé en loi et 'usage
auquel la loi se référe 168,

L’usage transformé en loi n'est plus un usage au sens technique du
terme. Sa violation ouvre naturellement le pourvoi.

Le second cas est d'importance. Il convient en effet de distinguer de
'usage ordinaire, celui auquel la loi renvoie. Cela se produit assez fréquem-
ment, et dans des matifres importantes 167,

L’usage ordinaire ne constitue pas une source du dreit objectif. Glest
une simple pratique habituelle, & laquelle on peut déroger. Il constitue
I'expression d’une volonté tacite 188, I1 reléve exclusivement du fait, comme
les régles contractuelles,

L'usage auquel la loi renvoie peut fonder un pourvoi. La loi renonce
sans doute, par ce renvel, a une régle uniforme et continue. Elle admet que
la question soit tranchée selon tous les usages concevables. Pourtant cet
usage fait partie du droit fédéral,

La viclation du droit cantonal antérieur au CCS, et tenu par 'artecle 5
al. 2 du CCS comme Pexpression de 'usage local, ouvre le pourvol en cassa-
tion, & moins d'un usage effectif contraire qui 'aurait abrogé. (La violation
du droit cantenal appliqué comme tel, en vertu des régles de droit inter-
temporel, constitue, nous I'avons vu, un motif de cassation.)

Les auteurs enseignent que la violation d’'une jurisprudence constante,
méme séculaire, ne donne pas ouverture 4 cassation 189, Comment expliquer
alors que la Cour de cassation neuchiteloise fonde des annulations sur des
principes posés par le Tribunal fédéral 170, Plus généralement, de nombreux

18 Marty, th, 116, 157, 164; § 1929 1 339, note 1, BAGCC 1948, N° 174,
p. 1‘96 : 4 Les juges du fond disposent d'un pouvoir souverain pour se prononcer sur
l';;u_stence d'an usage affirmé par I'une des parties et dénié par ['autre. Leur app
ciation échappe au contrdle de la Cour de cassation. 3 De méme BACCC 1947,
N® 113, p. 122,

19¢ Solus, Cours, 799.

18T Twar, op. ¢it., 26.

188 ATF 47 11 63; JT 1922 1 46, ATF 83 11 522, JT 1958 1 516.

188 Crépon, 11, N® 1909, p. 532, Fabreguettes, 380, Garsonnet et Cezar-Bru,
1V, 653; Marty, th, 115; Encyclopédie Dalloz, Cassation, N° 1340; BACCC 1958, W’
N® 393, p. 443 : « La violation d'une jurisprudence ou son interprétation hypothet-
Que ne constitue pas une cuverture 3 caszation.

W0 aCC VI 25, 154, 229,
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principes reposent sur la jurisprudence; or, leur violation entraine régulié-
rement cassation. Ensuite, les vieux textes législanifs ne sont pas sanctionnés
selon leur sens primitif, mais selon leur sens actuel, €tabli par la jurns-
prudence,

La confrontation de la réalité et de la théorie accuse une contradiction.
Ou bien, la jurisprudence est une source formelle du droit; elle ouvre le
pourval lomquelle est violée; et la pratique a raison. Ou hien, la juns-
prudence n’est pas une source formelle; elle n'ouvre pas le pourvol lors-
qu'elle est violée; et la doctrine a raison. Ou bien, la théorie et la pratique
ont 'une et I'autre raison parce que la contradiction est Ulusoire. Felix qu:
potuit rerum cognoscere causas !

Deux considérations atténuent en tout cas Japtinomie. Sans £tre une
source formelle, la jurisprudence jouit d’une autorité de fait qui I'en rap-
proche. Elle bénéficie d'un phénoméne d’inertie. Dés l'instant o elle pose
une régle, il y a une plus forte probabilité qu'on la suive plutdt qu'on y
déroge. Ensuite, certaines régles jurisprudentielles valent parce gu’elles sont
bonnes, parce quelles correspondent heursusemnent 4 Pinfrastructure et 2
Pétat de la civilisation. Fn faisant respecier une régle jurisprudentielle,
la Cour de cassation ne réprime pas la violation de la jurisprudence, mais
la viclation de la volonté légale ohjective, de la loi vivante, telle quelle est
révélée par la jurisprudence 171,

Les principes généraux, qui s'appulent non sur un texte précis, maijs sur
Pensemble des textes légaux, powrratent &tre qualifiés de principes quasi
légaux. Ils expriment une volonté auvtonome, au méme titre que Ja loi. Leur
violation donne ouverture 2 cassation 172,

La violation des régles contractuelles et sociales (statuts de sociétés,
d’associations...) ne constitue pas un moyen de cassation,

La Cour de cassation frangaise a sanctionné, durant une courte périade,
la violation des conventions en s'appuyant sur I'article 1134 du Code civil
frangais qui parle de «loi des parties» pour désigner les régles librement
Consenties 173, Cette jurnisprudence fut définitivement abandonnée en 1808.

Depuis lors, les juges du fond constatent et interprétent souverainerment
le sens des contrats et des statuts sociaux, sous réserve des régles juridigues
dinterprétation. En outre, les interprétations arbitraires en droit neuchi-

telois, qui « dénaturent » le sens du contrat en droit frangais, peuvent fonder
le Pourvol 174,

1M Cf supra, p. 111 ss.

. T Morel, 31. L'interdiction de I'abus de droit, par txemple, est un principe
3“1611'&1 valable pour tous les domaines du droit {ATF 83 I 345; JT 1958 I 194 ss).
y " Marty, th,, 111; S 1808 I 183; CCFr. art. 1134 al. 1 ; « Les conventions
tgalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites. »

174 5 1826 I 286 : « Le pouveir qui appartient au juge du fond Qinterpréter
€ cas de besoin les statuts d’une société comme foutes antres conventions, ne va pas
JNsqu'd em dénaturer le sens lorsqu'il est clair et précis et ne préte 3 aucune ambi-
Buitd. » Siegwart, Com, zurichois, Die Aktiengeseilichaft, sous art. 626, p. 208.
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Parce que la constatation du contenu des régles contractuelles et sociales
est soustraite aun contrdle de la Cour de cassation, l'application de telles
régles l'est aussi. Cette jurisprudence est parfaitement justifiée.

L'argument tiré de 'article 1134 du Code civil frangais, 1a conception
kelsenienne des sources du droit ne peuvent &tre retenus en matidre de
cassation. La régle contractuelle crée un droit subjectif mais non un droit
objectif 176,

On rencontre des cas troublants. Un contrat se référe au droit dispositif
par son silence sur une guestion. Un autre y renvoie expressément. Un
troisiérme incorpore dans son texte le principe contenu par le droit dispositif,
La limite des questions qui accédent & la Cour de cassation est singuliére-
ment difficile 3 placer. Le fondement de la jurisprudence traditionnelle, qui
exclut le contrdle de la Cour de cassation sur la constatation et I'application
des conventions, permet pourtant de la tracer.

La volonté des parties n’est pas la volonté de la loi, mais son prolonge-
ment. En donnant un ordre, la loi exprime exhaustivement la volonté que
les sujets de droit se comportent de telle ou telle maniére, En consacrant le
principe de l'autcnomie, elle se soucie seulement de rendre obligatoire
I'accord librement consenti; elle n'impose pas un commandement direct,
dans Jes limites des bonnes mceurs, de la bonne foi... {causes de nullité du
contrat)178, )

Pour ces motifs, la régle de droit dispositif constitue cuverture 4 cassation
si elle est violée, contrairernent i la régle, fiit-elle semblable, établie par les
parties. La premiére exprime la volonté légale qu’en telles circonstances
{absence de convention}, les parties se comportent d’une certaine maniére
et non d’une autre. La régle contractuelle, en revanche, nest pas un com-
mandement de la loi, mais 'accord des parties auquel la loi accorde effi-
cacité.

Lorsque les parties renveient expressément au droit dispositif, elles
entendent se soumettre 4 la loi. La violation de la régle dispositive constitue
une violation de la loi. Elle ouvre le pourvoi,

Lorsque les parties répétent dans le contrat un principe du droit dispo-
sitif, Iinterprétation du contrat permettra de savoir si elles entendaient
renvoyer au droit objectif dispositif ou créer une régle contractuelle propre.
Celie-ci peut avoir un sens particulier, malgré ses analogies avec le droit
dispositii.

Les contrats d’adhésion conservent leur nature contractuelle malgré leur
processus particulier d’élaboration 177,

Les réglements de travail, dont parle l'article 321 CO, procédent de 2
volonté des parties en dépit de leur portée générale. Ils sont de nature pure-

178 Yon Tuhr, op. cit., § 20.

118 Calogero, N° 57,

77 Patry R., Let contrals d'adhésion comme source de drois, Berner Festgabt
fir den schweizerischen Juristenverein, ZBFV, 1955, vol. 91 bis, p. 386.
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ment contractuelle, Au contraire, les contrats collectifs de travail, les contrats
collectifs munis de la déclaration de force obligateire, et les contrats types,
dont 1l est question aux articles 322 4 324 CO, constituent une source de
droit objectif 178, Leur viclation cuvre le pourvoi, c’est une question de
droit 178,

Peut-on se pourvoir en cassation pour Je motif que le juge inféneur n’a
pas retenu un fait notoire, ou qu'il en a tenu compte, mais dans un sens
contraire A sa notoriété ¥ M. Marty répond par la négative 380 ; « Nous
croyons que la cassation pour méconnaissance d'un fait notoire se heurte a
un obstacle absolu qui tient A V'interdiction faite au juge, dans notre procé-
dure, de tenir compte de la connaissance personnelle qu’il peut avoir des
faits du litige. Cette interdiction s'applique 4 la Cour de cassation comme
4 toute juridiction. La Cour ne peut donc pas, pour casser une décision, se
contenter d’invoquer la notoriété que posséde 2 ses yeux un fait méconnu
par le juge. »

1’argumentation est spécieuse. Le fait notoire n’est pas sournis au régime
ordinaire de preuve qu’inveque M. Marty. Il doit &tre retenu, au contraire,
d'office par le juge 181, Tl faut distinguer la connaissance personnelle, la
connajssance officielle, fonctionnelle, d'un fait notoire de la connaissance
personnelle d'un fait de la cause. Le juge doit faire abstraction de ce dernier
uniquement. En conséquence, Uomission ou la méconnaissance d'un fait
notoire ouvre le pourvol.

S’agit-il d’une erreur in judicando ou in procedendo ? L'omission d’un
fait notoire constitue une violation de Yobligation d’agir d’office ou de sta-
tuer sur un fait allégué. La méconnaissance d’un fait notoire s’analyse en une
contradiction entre le jugement et les pitces du dossier. Le fait notoire,
sinon matériellement du moins spirituellement, fait partie du dossier 182,

*

"8 Yon Tuhr, of. cit.,, § 20, p. 121, 122, prétend, contrairement 2 la thise fré-
Quemment soutenue, que le contrat collectil « ne crée pas du droit objectif, mais une
obligation des parties qui se trouve 3 la vérité renforcée d'une manitre anormale par
une restriction 3 la libert€ de contracter 3. Il Passimile aux statuts d’une association.
L'argumentation ne nous eonvainc pas, La restriction 4 la liberté de contracter se
I‘?nde sur la loi {qui proclame lautonomie) ou sur la velenté autonome elle-méme.
51 Jes statuts et les restrictions qu'ils entrainent se fondent sur la volonté autonome
&8 sulets de droit (les associés ont le droit de se retirer de la personne morale),
il wen va pas de méme, croyons-nous, des contrats collectifs de travail. L'ouvrier ou
le Patron subissent parfois ces contrats. I} parait donc juste de corsidérer qu’ils créent

u dlﬂ)lt objectif,
- T 1920 T 110 s9; saini par un recouss en réforme, le Tribunal [édéral se livre
Pinterprétation du contrat collectif « tel qu’il a été conclu »,
o Marty, th., 362,
denti B;ilt:ﬂatg, Traité flémentaire de droit international privé, Pariz 1955, N° 333,
i, 11, 30,

182 ATF 83 11 343; JT 19581 119.
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Les internationalistes ont étudié le probléme du contréle de la Cour
supréme sur I'application du droit étranger. La simple existence d’'un pro-
bléme révéle V'attitude traditionnellernent négative de la jurisprudence. Si
les Cours suprémes contrdlaient Papplication du droit étranger comme du
droit natiounal, on ne chercherait pas & justifier cette pratique, Les argu-
ments se présenteraient d’eux-mémes.

Les difficuités sont multiples en cette matiére, Les textes législatifs ne
révélent pas toujours avec certitude le statut procédural réservé par le droit
judiciaire privé au droit étranger. L’application du droit étranger pose une
pépinigre de questions susceptibles de nombreuses réponses. Il n’est pas
possible pour cette raison de répartir les 1égislations en deux groupes simple-
ment opposés, celles qui proclameraient 1'égalité du droit étranger et du
droit national et celles qui proclameraient I'égalité du droit étranger et des
questions de fait.

Qui décide de P'application du droit étranger ? Sufhit-il d’'une requéte
des parties, faut-il en outre une démonstration de Papplicabilité du droit
étranger, ou le juge apit-il d’office ?

Qui procure la connaissance du droit étranger P les parties exclusive-
ment, le juge ou les acteurs du procés collaborent-ils ?

Cormment est fournie la connaissance du droit étranger ? 4 'aide des
preuves ordinaires ou par des moyens spéciaux d’investigation ?

Quelle doit étre Fattitude du tribunal, lorsqu’il ne peut obtenir la
connaissance du droit étranger ? doit-il rejeter la demande, refuser de tran-
cher, appliquer subsidiairement le droit interne ou faire ceuvre de législateur
couformément i I'article 1 CGCS ?

De quelle maniére interpréter le droit étranger ? rechercher comment
il est appliqué en fait & 'étranger ? se placer dans la perspective du droit
étranger ? avoir recours aux régles nationales d'interprétation ?

Quel rjle enfin jouent les voles de recours dans I'application du droit
étranger ? garantissent-elles la recherche de Iexistence et de la teneur du
droit étranger, sa saine application, la mise en cuvre correcte des procédés
d'investigation ?

On se rend compte des combinaisons infinies que peuvent adopter les
législations,

Pour vaincre I'opinion traditionnelle qui exclut du contréle de la Cour
de cassation I'application du droit étranger, il faut réfuter des arguments
qui relévent du droit international privé, de la fonction de la Cour supréme
et finalement de l'opportunité,

Les Cours suprémes francaise et allerrande lunitent leurs investigations
4 la saine application du droit international privé national. Elles ne contrd-
lent pas I'application du droit étranger, ni, le cas échéant (renvoi), du droit
international privé étranger 183,

183 Maury, La condition de la loi étrangére en droit frangais, 98; § 1939 1V 20,
note 1; D 1950 361; BACCG 1954 % p. 307 N° 868; 1058 1 p. 163 N° 207; 1958
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La Cour de cassation italienne, en revanche, revoit la saine application
du droit international privé italien et du droit étranger. Cette jurisprudence
n’a pas encere atteint un point stable de développement. Elle ne manque
pas dillogisme puisque la preuve de P'existence et du contenu du droit
étranger incombe encore aux parties 184,

La solution traditionnelle vaut en droit fédéral suisse. Le droit étzanger
est parfois appliqué directement par le Tribunal fédéral. Mais sa violation
r’ouvre pas le recours en nullité ou le recours en réforme 185,

Les droits cantonaux considérent trés généralement 388 le droit étranger
comme un élément de fait dont les parties doivent prouver le contenu et
apporter la connaissance au juge. Telle est en particulier la solution neu-
chiteloise 187,

(Pest & dessein que nous n’avons pas mentionné les fondements légaux de
ces pratiques. Les dispositions qui £y rapportent ne sont pas toujours
révélatrices ni élaborées selon une logique rigoureuse.

Le droit rtalien admet que la Cour de cassation contréle application du
dreit étranger bien qu'il le considére comme un élément de fait. En droit
allemand, le juge peut appliquer d’office le droit étranger dont il a une
connaissance personnelle. Il y est méme obligé malgré la lettre de I'ar-
ticle 293 CPCAL (das Gericht ist... befugt). Pourtant la loi €trangére n’est
pas une revisibles Gesetz 188,

Le Tribunal fédéral aurait pu, depuis longtemps, justifier son inter-
vention par la combinaison des articles 2 al. 2 et 32 LRDC, 8a jurisprudence
ne se justifie plus aujourd’hui que par la tradition : la régle de la loi de
procédure civile fédérale de 1850, selon laquelle le droit étranger était un
fait 4 prouver, a €té abandonnée dans I'intention de mettre le droit étranger
sur le méme pied que le droit suisse.

On peut g'étonner, avec M. Broggini 182, de voir coexister des régles
cantonales qui placent le droit étranger parmi les éléments de fait du litige
et les articles 2 et 32 LRDC. Aucune compétence ne devrait &ire reconnue
aux cantons. La matiére est régie par des dispositions fédérales, malheureu-
sement trop claires, semble-t-il, pour &tre respectées,

P 250 N® 314; 1958 I p. 252 N° 315; Walker, Internationalss Privairecht, Vienne
1521, pp. 207, 208; Rosenberg, §§ 140 111 15, 112 IV, 142 1I 4.

164 Broggini, 127; Chiovenda, 679, 870.

188 Birchmeier, 79; OJF art. 65.

Notona la rigle intéressante du GPC schaffhousois (art. 146) : « Fremdes

Recht hat der Richter von amies wegen zu beachten, wenn er sichere Kenninis davon
hat. Fehit thm diese Kenntnis, so hat die Partei, die sich darauf beruft, den Inhalt
des fremden Rechies nachzuweisen, andernfails der Richier befugt ist dis Sache
nach ihm bekannten Rechisgrundsdizen zv enischeiden. » Broggini, 148,

187 Guldener, Zpr., 134; CPCN art. 70.

182 Rosenberg, § 112 1V.

18 Broggini, 142, 159.
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MM. Lewald et Colin 190 pensent quaucune disposition 1égale frangaise
n’empécherait l'intervention de la Cour de cassation dans le domaine de
I'application du droit étranger.

De jure condendo toutes les opinions sont représentées.

Un premier groupe d’auteurs approuve la sclution traditionnelle 181,

Un deuxidme groupe tient compte des obstacles pratiques que rencon-
trerait un contrdle général de l'application du droit étranger. I propose
d’étendre au droit étranger la théorie de la dénaturation qui limite le pou-
voir souverain du juge du fond dans Pinterprétation des conventions et des
statuts des sociétés 192, La Cour de cassation pourrait de cette maniére
sanctionner les violations les plus graves des droits étrangers,

Un troisidme groupe, enfin, réclame ’égalité du droit étranger et du
droit national et un contréle général de la Cour supréme 193,

Le droit étranger est un pur fait au-deld des frontiéres de PEtat dont il
émane, disent les partisans de la pratique traditionnelle.

La loi étrangére sur territoire national ne serait pas une loi parce qu'elle
ne satisfait pas aux conditions auxquelles le droit public national soumet Ja
validité de sa propre législation 194, L’argument est invogué pour les besoins
de la cavse. Si une telle régle existait dans I'espace, elle vaudrait dans le
temps aussi, ce qui ne se vérifie pas. Un changement du formalisme législatif
nentraine pas abrogation de toutes les lois antérieures. On ne peut soutenir
non plus que la loi n’est efficace que dans le cadre de la puissance étatique.
Une loi a une existence indépendante de son auteur. Elle peut franchir les
révolutions comme leg frontiéres.

Selon M. Batiffol 195, le droit étranger est un fait. Le juge natiopal qui
Papplique ne recherche pas ce qui deit étre, mais uniquernent ce qui est a
Pétranger. Il applique le droit étranger comme le juge étranger, et non
comme il pense que ce droit devrait étre appliqué. On ne peut arguer de
cette considération en faveur de la nature de fait du droit étranger 196, La

180 Yewald, 286; Colin, 405, 794, .

101 MM. Batiffol, Niboyet (Cours de droit incernational privé frangas, Pans
1949, N 531), Salomé et Joly sont partisans de la solution traditionnelle.

192 Lewald, 318; Maury, La condition de la loi étrangire en droit frengais, 1115
BACCC 1947 p. 209 N°* 48, 49 : « §'il appartient aux juges du fait d’interpréter led
conventions des parties, il ne leur est pas permis, quand elles sont claires et précises,
d’en méconnaitre }¢ sens et la portée. » De méme : BACCC 1947 p. 178 N° 37;
p. 274 N° 262.

183 Colin, 799; Arminjon, Précis de droit inernational privé, Paris 1947, N** 208,
209; Rogery, 110, 114; Valéry, Manuel de droit international pripé, Paris 1914‘-
N° 439; Walker, op. cit., 200; Cény, Méthode d'interprétation et sources en droi
privé positif, 560 : ¢ Je serais méme disposé 3 dépaster un peu les prétentions de notre
Cour supréme, telles que les a consacrées sa jurisprudence, et i supprimer certaiots
restrictions de son pouveir régulateur, qui me Daraissent peu ¢n harrnonie aveC $3
tendance générale en cette matitre, » I fajt allusion au droit étranger.

184 Joly, 88.

188 Batiffel, op. cit., N° 332,

188 Maury, La condition de la loi élrangdre en drosi fremgais, 102, 103
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constatation d’'nne coutume exige aussi la recherche de ce qui est; sa nature
juridique n’est pas mise en doute pour autant. Le juge qui applique la loi
nationale recherche aussi la volonté légale telle qu’elle est. Sans doute y a-t-il
une différence dans la maniére d’interpréter la loi nationale et la loi étran-
gére. Mais cette différence ne change pas la nature du droit étranger. M. le
conseiller Holleaux déclare dans la discussion qui suit le rapport de
M. Maury au Comité francais de droit international 187 ; « Les distinctions
que T'on étabiit facilement en théorie entre le procés inteme et le proces
international, si on les place sur le terrain vraiment pratique, sur le terrain
psychologique du juge du fait, sont, dans une large mesure artificielles. »
Dans 'application du droit national et du droit étranger, M. Holleaux estime
que lactivité du juge est absolument identique. Le principe selon lequel le
juge applique d'office le droit indigéne qu'il est censé connaitre, mais non
le droit étranger qu’il ignore, est une fiction. Le juge peut rencontrer des
problémes de droit national qu'il connait meins bien que certaines questions
de droit étranger. ¢« Le juge francais est censé conmaitre tout son droit
national; c'est une fiction flatteuse, mais c’est une fiction », proteste le
conseiller,

Le droit étranger serait un fait parce qu’il doit &tre prouvé devant le
juge national. Le raisonnement est vicieux. Cest la nature véritable du droit
étranger qui doit dicter son statut procédural, et non linverse. Le statnt
pmcédural actuel du droit éiranger a &té dicté par des considérations pure-
ment pratiques. La théorie de la nature de fait du droit étranger a vraisem-
blablement été &laborée en droit international privé pour justifier le statut
procédural. Ensuite, si vraiment le droit étranger était un fait, la partie qui
linvoque sans le prouver devrait perdre son droit. Le droit étranger doit étre
prouvé, mais il s'agit d'une preuve particuliére 198,

Le droit étranger n’est assimilable ni au droit national, ni 4 un élément
de fait du Jitige. La loi étrangére se range néanmoins parmi les éléments de
droit qui concourent 3 la solution du litige. Elle vaut sur territoire national
en vertu de la lot nationale. Elle participe 2 la solution d’un litige non en
tant que fait mais en tant qu'élément juridique. Elle détermine ce qui doit
étre. La théorie de M. Broggini nous parait particulitrement séduisante : le
droit étranger est un élément d'une solution autonome 189, La nature du
droit étranger ne constitue donc pas un obstacle théorique qui empécherait
le contréle de la Cour de cassation.

Si le droit étranger v’est pas un élément de fait de par nature, procédu-
ralement il est considéré comme tel, pour partie au moins : les plaideurs
doivent prouver Pexistence et le contenu du droit étranger qu’ils invogquent.
Cest incontestablement P'argument le plus solide de la théone tradition-

;‘" Maury, ibid., 123.
1:: Broggini, 116 3 118 et 125,
Broggini, 111, 168, 170,
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nelle. Mais le droit étranger, traité, en partie au moins, comme un fait a
prouver, est une conception primitive. 11 faut la combattre. Le droit inter-
national privé réalise un progrés par rapport i Papplication purement terri-
toriale des lois. 11 permet des solutions plus souples, plus harmonieuses et
plus justes. Le monde civilisé reconnait la nécessité de soumettre certains
rapports litigieux, sur territoire national, au dreit étranger. En conséquence,
le droit étranger doit non senlement évincer le droit national, mais encore
bénéficier des garanties que le droit judiciaire privé prévoit dans I'application
du droit national. Obliger le juge 4 prendre connaissance du droit étran-
ger 200, dans la mesure du possible, lui procurer et lui indiquer les moyens
utiles d’investigation 201, constituent des progrés que le droit de procédure
doit accomplir. On les réclame. Ils sont en passe d’gtre réalisés. 1ls sont
consacrés en droit allemand 202, M. Maury les souhaite ardernment en droit
francais. En droit suisse, ils seralent plus conformes aux articles 2 et 32
LRDC. Le juge devrait étre obligé de faire toutes les démarches nécessaires
a la connaissance du droit étranger, en s’associant la collaboration des plai-
deurs lorsque cela est nécessaire.

La consécration de cette selution n'impliquerait pas nécessairemnent la
possibilité de recourir en cassation, en réforme ou en nullité, pour viclation
du droit étranger. 11 faut pour cela non seulement que le droit étranger
jouisse des garanties procédurales accordées au droit national, mais encore
que 'accés 4 la Cour supréme se légitime. Des auteurs ont prétendu en effet
que la Cour supréme a pour fonction exclusive la défense et Funiforme
application du droit objectif national 208, Si tel était le cas, elle épuiserait
effectivernent sa mission dans le contréle de la saine application des régles de
conflits nationales. D’autres sont d’avis contraire. L'intervention de la Cour
de cassation se justifie dans le domaine du droit étranger comme en droit
national. Selon M. Marty, les lois qui instituent le pourvol en cassation ne
limitent nullement son utilisation a Muniforme application du droit natio-

W Walker, op. cit., ibid. . € In den letzten Jahrzehnien drang mehr und mehr
die Anschanung durch, dass der Richier in den Fallen, wo die Anwendung auslin-
dischen Rechis geboten ist, auslandisches Recht von amiswegen anruwenden habe.
Diese Anschauung it die richtige; denn das fremde Recht ist Recht, so gut Recht
wie das einhesmische. Dar innere Grund fir die Anwendung ausldndischen Rechis
licgt in einem Gebot der Gerechtigketl, das jeder Staat, der den Anspruch erhebi, ein
Rechisstaat zu sein, erfiillen muss, micht in einer Gefalligheit, in der comitas gentium,
wis eina ditere Lehre annahm. >

201 Broggini, 169 : « Dotare il gindice svizzero dei mersi sufficenti per conovscere
in patria {f diritto straniero eppare cosi un postylato evidente di politica givdiziaria. »

302 Le juge allemand applique d'office le droit &tranger 'il en a une connaissance
personnelle, Dans le cas contraire, les parties dgivent ar prouver le contenu ; mais le
juge n'est pas li€ aux preuves fournies. I1 peut, il doit méme, en exiger d’autres
forsque les recherches accomplies par les parties s’avérent insuffieantes. Rosenberg,
p. 528; CPCAL art. 293,

238 Joly, B9; Batiffol, ep. ¢it., N* 540G; Lerebourns-Pigeonnidre, Précis de droit
infernational privé, Paria 1954, p. 231, N* 2]1.
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nal 204, Nous partageons cette opinion. La possibilité de se pourvoir n'est
pas un privilége réservé exclusivement aux plaideurs soumis au droit natio-
nal. Elle fait partie du statut procédural que réclame le droit étranger 205,
Les étrangers bénéficient de 1'égalité devant la loi, comme les nationanx.
L’égalité devant la lol n’est pas seulement 1’égalité devant la loi nationale
mais aussi 'égalité devant la loi étrangére. On ne peut unier I'importance de
P'uniforme application du dreit étranger sur territoire national, étant donné
le développement des rapports internationaux 206,

On a enfin invoqué des arguments pratiques contre le contréle de I'appli-
cation du droit étranger par la Cour de cassation. Ce contrdle serait trés
difficile, impossible méme 207, 81 tel était le cas, il faudrait mettre en doute
lI'idée méme d'un droit international privé, Pourquoi ce qui doit étre pos-
sible pour un juge inféreur, une cour d’appel, ne le serait pas pour la Cour
supréme ? Il semble au contraire que les questions difficiles pour un tribunal
inférieur le sont un peu moins pour les magistrats les plus qualifiés d’un
pays. N’est-ce pas dans les domaines hérissés de difficultés que le pourvoi se
justifie le plus, que les juges suprfmes devraient se sentir le plus 3 leur
aise ? 208

La Cour supréme compromettrait son autorité dans ces recherches sou-
vent délicates. Elle courrait le risque de se mettre en contradiction avec les
autorités judiciaires suprémes du pays dont elle interpréterait le droit 299,
Largument n’est pas décisif, malgré son importance. Des juridictions super-
étatiques pourraient remédier aux conflits des Gours suprémes, accomplissant
amsi un pas de plus vers Punification du Droit sur le plan international.

On a dit que la Cour supréme sortirait de son réle : elle devrait consulter
les piéces fournies par les parties 210, Cela est peut-tre vrai si le juge se
contente des pieces et des preuves fournies par les parties. Cela cesse de
T'étre 5i le juge est censé connaitre le droit étranger, ou s’il peut Pappliquer
@office, selon la connaissance personnelle qu’il en a. D'ailleurs examen des
Preuves fournmies par les parties ne différerait en rien de la prise en consi-
dération d’nme consultation juridique demandée 2 un spécialiste, laquelle est
recevable pour la premitre fois devant le Tribunal fédéral 211,

) La meilleure preuve que ces arguments ne dressent pas des obstacles
infranchissables nous est fournie par la réalité méme : en certains pays, la
Cour supréme contrdle l'application du droit étranger par le juge infé-

304 Moaury, La condition de la loi ftrangdre en droit frangais, 101, 102,
36 Arminjon, of. cit., 66, 67.
208 [ awald, 279; Rogery, 133.
207 galomé, 169; Lerebours-Pigeonnilre, of. cif., 231.
08 Colin, 407.

2% TJoly, 106, 197,

e Batiffol, op. cit., N* 340,

1 T 1958 T 584.
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rieur 212, La solution traditionnelle est adoptée par pure commodité, il ne
faut pas lui chercher un fondement théorique 213

Une conclusion semblable s'impose lorsqu'on compare Pattitude de la
Cour de cassation en face des conflits internationaux et en face des conflits
intertemporels. Elle censure parfois I'application d*un droit national trés
ancien. Elle ne refuse pas de remplir cette téche sous prétexte de difhcultés.

En vertu de la théorie traditionnelle, le droit national, appliqué sur
renvel du droit étranger ou par présomption d'identité, est du droit étranger.
Sa violation ne peut fonder un pourvol.

Le droit étranger s'applique & différents titres sur le territoire national,
et non seulement en vertu des régles de conflit stricto sensu. L'article 7 lit. &
LRDC, par exemple, reconnait 'existence d’'un droit si le droit étranger a
une teneur particuliére. M, Lewald admet, dans le cadre de la théorie tradi-
tionnelle, que la Cour de cassation contrdle le contenu du dreit étranger
dans cette hypothése. 8a viclation implique méconnaissance du droit natio-
nal. Mais toute appréciation erronée des éléments de fail du litige implique
semblable violation de la loi. Le droit peut &tre méconnu & la suite d’une
erreur de droit proprement dite ou A la suite d'une fausse appréciation des
faits. Drans cette seconde hypothése, seule la volonté subjective de la loi est
violée. Or, la violation de la volonté objective uniquement fonde le pourvoi
en cassation. L’erreur cornmise dans la recherche du droit étranger aux fins
de I'application de "article 7 lit. A LRDC ne viole que la volonté subjective
de la lo1 suisse. Dans le cadre de la théorie traditionnelle, 11 faut donc traiter
ce cas comme toute autre violation de droit étranger appliqué en vertu du
droit International privé proprement dit,

A linverse, dans le cadre de la théorie moderne, le pourvei sanctionne
les violations du droit étranger de fagon tout A fait générale. Le titre auquel
le droit étranger est appliqué n'importe pas. Le probléme est toujours le
méme : rechercher une solution dans le droit étranger 214,

3 Walker, op. cit., 208; Maury, La condition de la lof dtrangére en droit fran-
gais, 101, 102,

03 Arminjor, op. cit., N° 209 : ¢ Les considérations théoriques qu’on v ajoute
ont éré imaginées pour donner une couleur juridique A une pratique qui se fonde sur
des considérations d'opportunité. »

Lerebours-Pigeonnidre, 121 {discussion faisant suite au rapport de M. Maury sur
la condition de la loi étrangdre en droit francais) : « Je suls parfaitemnent d’accord
sur le fait que ce ne sont pas, au fond, les textes qui ont amené la Cour de cassation
A £carter tout contrdle de Pinlerprétation; elle Pa écarté parce quelle n'en voulait pas
et, aujourd’hui encore, la Cour de cassation P'écartera autant qu’elle pourra, parce
qu’elle n'en veut pas; elle n’en veut pas, je crois, parce qu’elle ne le peut pas. »

314 Broggini, 162; Lewald, 303.
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§ 2. LES ERREURS IN PROCEDENDO.

Incompétence et excés de pouvoir (art. 393 lit. & CPCN),

Les deux termes s'emploient souvent indistinctement 218, Flexcés de
pouvoir et I'incompétence forment une seule cuverture a cassation en droit
neuchitelois. Le jugement attaqué pour incompétence seulement est aussi
examiné du point de vue de P'excés de pouvoir.

Le Consei]l d'Etat tenait 'excés de pouvoir pour un double jnutile, lors
de I'dlaboration du code de procédure de 1906 216, 1] proposa de le suppri-
mer. La commission législative n'a pas agréé cette suggestion. Elle objecta
qu'un tribunal compétent peut aussi abuser de son pouvoeir 217,

L’argument est partiellement exact, I'incompétence n’implique pas tou-
jours excés de pouvoir. Mais, en réalité, ces deux notions sont indépendantes,
en dépit de la difficulté qu'il y a & les distinguer.

L'incompétence frappe le jugement, ’excés de pouvoir vicie Pacte,
dit-on 218, L’observation est juste. Elle souligne la différence de valeur de
notions qui ne se situent pas sur le méme plan,

L.e tribunal de district qui tranche, sans droit, une contestation de valeur
litigieuse supérieure & 2000 fr., est incompétent. Le juge qui se saisit d’office
d'une comtestation ou prononce ulira petita, en viclation des adages nemo
judex sine acteri, ne procedat ex officio, excéde son pouvoir 219,

Dans le premier cas, ¢’est bien le jugement qui est frappé d'incompé-
tence. Rendu par le Tribunal cantonal, il ne serait pas affecté de ce vice.
Dans le second cas, c'est effectivement Pacte qui est touché, et non seulement
le jugement particulier. Accompli par n'importe quel autre tribunal, Pacte
COTSErve son vice.

La différence apparait alors. Si tel tribunal est incompétent, tel autre
sera compétent i sa place. Si, en revanche, tel tribunal commet un excés
de pouvoir, aucun autre tribunal ne pourra, A sa place, accomplir le méme
acte sans abuser, 4 son tour, de son pouvoir. La compétence varie pout
chaque tribunal. Le pouvoir est le méme pour tous 220.221. Le pouvoir

318 Eneyclopédie Dalloz, Cassation, N° 1400; COC VI 19.

8 BGC LXX 60,

2T BGC LXX 257

218 Encyclopédie Dalloz, Cassation, N° 1414,

22 CCC VI 264, Ne commet pas en revanche un excés de pouvoir le juge qui se
saisit d'office parce que la loi le lui ordonne (en mati¢re de frais de procédure et
d‘amendes pour procédé téméraire, par exemple).

220 Chenon, 149 : « T! ¥ a incompétence, lorsqu'un tribunal connatt d'une affaire
que la loi réserve & un autre tribunal. Il ¥ a excés de pouvoir, lorsqu’il s'arroge des
droits qui n’appartiennent & aucune autre juridiction, par exemple 5’il prononce par
voie de disposition générale et réglementaire. » Fabreguettes, 301.

. Nous raisonnons dans 'hypothése d’un pouvoir judiciaire composé de juri-
dictions de droit commun seulement. L'acte constitutif d’excds de pouvoir accompli
par une juridiction d’exception peut parfaitement étre régulier lorsqu’il émane d'une
Jundiction de drojt commun.
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reléve de la division des activités étatiques, législative, exécutive et juridic-
tionnelle; la compétence, de l'organisation interne de chacune d'elles, En
franchissant les limites extermes du pouvoir judiciaire, le juge commet un
excés de pouvoir; en franchissant ses limites internes, il devient incompétent.
L'excés de pouvoir est toujours un moyen d’ordre public; ce qui touche i la
séparation des pouveirs est d’ordre public 222,

Le juge excéde son pouvoir lorsqu’il empiéte sur les pouvoirs exécutif ou
législatif 222 ou lorsque, sans empiéter sur un autre domaine, il sort du sien
en s'arrogeant des droits refusés 3 I'autorité judiciaire 224, 1] arrive, en effet,
que le juge commette un abus de pouvoir sans empiéter sur les pouvairs
exécutif ou législatf, en statuant wltra petita, par exemple 225, Un juge peut
méme excéder son pouvoir dans le domaine de sa compétence. 11 en est
ainsi lorsqu’il statue sur une question qui reléve de sa cornpétence, mais dont
il n’a pas £té salisi.

Cette conception de l'excés de pouvoir n'a pas emporté tous les suf-
frages. Japiot trouve la formule trop large 226. En définissant Iexcés de
pouvoir comme V'acte interdit A toute autorité judiciaire, on le rapprocherait
excessivernent de la viclation de Ia loi. 811 est un acte interdit au juge, c’est
bien l'erreur in judicando; d'autant plus qu'en vertu du principe de
I'indépendance des magistrats, la loi constitue leur seule « bride » 227,
Japiot propose la définition suivante : « .. il y a excés de pouvoir, soit
lorsque le juge fait un acte permis ou réservé aux organes d'un autre
pouveir, soit lorsqu’il refuse de faire un acte que la loi lui prescrit, soit
lorsqu’il fait un acte qui n’est pas juridictionnel par sa nature et que Ja loi
n’a pas attribué pouvoir de faire, par exception, ni 4 lui ni 4 aucune autre
juridiction. » La tentative est intéressante. Elle souligne la nécessité de ne
pas qualifier d’excés de pouvoir tout acte simplement interdit aux tribunaux.
L’excés de pouvoir s'entend dune illégalité qualifiée, de la violation d’un
principe fondamental. Mais la définition de Japiot est trop large dans la
mesure ol elle englobe le déni de justice, L'exces de pouvoir consiste en un
acte positif. Il suppose une transgression.

M. Bonnecase n'est pas de cet avis. « L'excés de pouvoir peut d'ailleurs
consister dans un acte négatif de la part du tribunal : tel un tribunal refu-
sant de recevoir le serment d’un fonctionnaire, sous le prétexte que ce fone-
tionnaire ne réunissait pas les conditions de meralité suffisantes pour occuper
ses nouvelles fonctions alors que 'autorité administrative seule était juge de
ses qualités » 228, L'exemple est pourtant révélateur. L'excés de pouvoir ne
consiste pas dans le refus de recevoir le serment, mais dans la motivation de
ce refus : le juge s’est occupé {acte positif) d'une question dont il ne devait

723 Fabreguettes, 297,

3 (Juche et Vincent, N° 472

324 Gargonnet et Gézar Bru, VI, N° 386,
2 OCC VI L7,

% Japior, N° 1125, p. 723.

227 Guldener, Zpr., 2

228 Bonpecase, 91.
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pas se saisir, L'excés de pouvoir est bel et bien constitué par un acte positif
qui, en l'espéce, engendre accidentellement un résultat négatif.

L'excés de pouvoir n'a pas besoin d’&tre causal pour entrainer cassation.
Commet un excés de pouvoir, le juge qui se permet certaines critiques a
Pencontre de la loi, méme »il I'applique ensuite scrupuleusement. La Cour
supréme pourra casser son jugement pour ce motif 229,

La compétence est la vocation 3 connaftre d’une affaire qui ressortit au
pouvoir judiciaire. L’incompétence est le fait de statuer au mépris des
limites apportées a cette vocation 239,

Les regles de compétence d’attnbution répartissent les hiiges suivant leur
nature et leur valeur. La terminologie du CPON sur la gquestion n’est pas
iméprochable 231, ]] considére que les tribunaux de compétence d’attribution
différente sont des tribunaux d’un autre ordre, que le Tribunal cantonal et
les tribunaux de district sont des tribunaux d'un autre ordre. Ne devrait-i
pas plutbt les considérer comme de méme ordre mais de degré différent ?
La juridicticn civile forme un ordre de tribunaux; les juridictions répressive
et administrative, deux autres ordres de tnbunaux. L'ensemble des tribunaux
civils se répartit en tribunaux de degré différent et en jundictions de droit
commun et d’exception. Les régles de compétence d’attribution assument
une triple fonction; elles répartissent les affaires parmi les tribunaux d'ordre,
de degré et de caractére (de droit commun ou d'exception) différents, Ce
tableau suffit 4 montrer que les régles de compétence d’attribution n’ont pas
toutes la rnéme importance.

Les régles de compétence territoriale partagent les affaires qui ressortis-
sent A l'ensemble des tribunaux de mémes ordre, degré et caractére, selon
leurs attaches géographiques (situation de la chose, lieu o se produit un
fait, domicile, résidence ou nationalité d’une des parties ...}. Elles ne tien-
nent pas compte de la nature mais de la localisation du litige.

Le trbunal a une organisation interne complexe lorsque le volume des
affaires & juger est d’une certaine ampleur. Il se divise alors en chambres ou
en sections, Les régles de compétence dite « fonctionnelle » en droit suisse et
en droit frangais divisent le travail au sein du tribunal. La terminclogie n’est
Pas heureuse; la fonction des sections ne détermine pas en effet le partage.
Les droits italien et allemand 232 emploient les mémes termes dans un autre

228 Toute critique d'un acte législatif ne saurait constituer un motif de cassation.
H_Y & méme des critiques que les tribunaux se doivent de faire. La limite entre la
critique permise et celle qui constitue un excds de pouvoir est difficile 3 situer.
Comme le dit M. Mimin {Le styls des jugements, N* 106) « ... tout ici se résout en
nuances », La critique est inadmissible si elle méconnait la dignité, [a pondération,
g ?bje-:tivité et les régles de discipline et de courtoisie dont le magistrat ne saurait se

épartir,
Ne n‘(’nMorel, N® 194; Cuche el Vincent, N* 187; Encyclopédie Dalloz, Cassation,

3 RN I 217,

232 Rosenberg, § 30 : ¢« K5 handelt sich um die Vertellung verschiedener Rechts-
Bllegefunktionen unter verschicdene Rechtspflegeorgane in derselben Sache. »

De Maio, 25.
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sens. Les régles de compétence fonctionnelle 'y relévent pas de I'organisa-
tion intérieure du tribunal. Elles répartissent les matiéres en raison de la
fonction du juge véritablement. Toute clarté n’a d'ailleurs pas été faite sur
ces régles de compétence fonctionnelle authentiques. Par opposition, il serait
préférable de parler de régles de compétence intérienre pour désigner la
division du travail an sein d’un tribunal 233,

Les regles de compétence d’attribution et de compétence territoriale se
distinguent avant tout par lenr technique, par Iélément du litige qu'elles
prennent en considération : valeur litigieuse, nature juridique, situation géo-
graphique. Il n'est évidermment pas possible, dans ces conditions, de recon-
naitre Pimportance procédurale de la régle de compétence 4 sa nature
territoriale ou d’attribution. Il est inexact de dire que la violation de la
compétence d’attribution est sanctionnée par une incompétence absolue,
relevable d'office, en tout état de cause, pour la premiére fois en cassation,
et qu'inversement la violation de la régle de compétence territoriale n’en-
traine qu'une incompétence relative, & invoquer in Hmine litis sous peine
de déchéance. 1] est tout ausst inexact de prétendre que I'incompétence qui
ouvre le pourvoi est exclusivement la violation de la régle de cormnpétence
d’attribution, On ne pent assimiler la compétence absolue & la compétence
d’attribution, la compétence relative & la compétence terntoriale, 11 appa-
ralt de plus en plus nécessaire de diversifier les sanctions de I'incompétence
de maniére A obtenir un meillenr équilibre entre la peossibilité d'invoquer
lirrégularité et Pinconvénient de recommencer entiéremnent le procés 4
cause de l'incompétence. Le cercle des incompétences donnant ouverture
a4 cassation se rétrécit i Iinobservation des régles de compétence d’attribu-
tion les plus importantes 224, celles qui relévent de ordre public. Mais il
comprend aussi la violation des régles de compétence territoriale qui, par la
qualité de I'intérét individuel qu’elles protégent, sont aussi importantes gue
les régles de compétence d’attribution les plus importantes (régles de com-
pétence territoriale en matiére d’état des personnes par exemple).

Les régles de compétence touchant & I'ordre public sont seules abso-
lues 236, Elles donnent seules ouverture i cassation. Ce critdre permet de
dire quelles régles de compétence d'attribution et de compétence territo-
riale doivent &tre sanctionnées par I'incompétence absolue, lorsqu’elles ne

23 Morel parle % ce propos d’attribution exclusive de juridiction 2 un wibunal,
Ne 271

234 A Yarticle 170 CPCFr. qui dispose que la violation des régles de compétence
matérielle peut étre invoquée en tout état de cause et doit étre retenue d’office par le
juge, le décret-loi du 30 octobre 1935 a ajouté un article 170 bis gui restreint la
possibilité de se prévaloir pour la premitre fois en cassation de la violation des régles
de compétence maténielle : ¢ L’incompétence & raison de la matiére ne pourra étre
invoquée pour la premidre fois en cassation que dans les cas suivants : 1° lorsque la
ioi attribue compétence 3 une juridiction répressive ou administrative; 2° dans les
causes de séparation de corps ou de biens, de divorces, questions d’état, et plus géné-
ralement dans les instances ot l'ordre public est intéressé.» § 1948 I 118 note 1.
Nous avons déj relevé une tendance semblable en droit italien, stpra, p. 41,

25 QCC vV 135,
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sont pas observées. Pour les premiéres, 'intérét général pris en considération
sera déterminant; pour les secondes, la haute valeur de I'intérét individuel
juridiquement protégé. L'inobservation des régles de compétence ad valorem
ne devrait pas étre sanctionnée par une incompétence absolue, dans cette
perspective, bien que les régles de compétence ad valorem fassent partie des
régles de compétence d'attribution. Inversement, la méconnaissance des
regles de compétence territoriale, en matiére d’action en recherche de pater-
nité, de divorce, et, d’'une facon générale, en matiére d’état des personnes,
doit étre recevable pour la premiére fois devant la Cour de cassation 286,

Les régles de compétence absolue doivent étre observées d’office par le
juge 287, Les parties ne peuvent y déroger 238. La loi va jusqu’a protéger
les justiciables contre eux-mémes; ils peuvent se prévaleir en tout état de
cause et pour la premiére fois devant la Cour de cassation 229, sans com-
metire un abus de droit 240, de la méconnaissance des régles de compétence
absolue auxquelles ils auraient expressément renoncé. La compétence rela-
tive jouit d'un statut procédural exactement opposé. Elle ne touche jamais
4 Vordre public, par définition. Elle doit #tre invoquée d’entrée de cause,
sous peine de déchéance 241, Elle est irrecevable, pour la premiére fois,
en cassation 242, La Cour de cassation connait aussi de questions de com-
pétence relative. Mais elle est alors saisie par un recours qui invoque
Yerreur in judicando et non P’incompétence. Pour que la question de comn-
pétence relative vienne devant la Cour de cassation, il faut gu’elle ait été
soulevée n limine litis devant le juge du fond. Si celui-ci reconnait I'incom-
Pétence relative, la partie déclarée irrecevable pourra recourir pour « erreur
th judicando » affectant le jugement préjudiciel. Elle prétendra gue le tri-
bunal s’est, a tort, jugé relativement incompétent. Si I’exception d’incompé-
tence relative est rejetée, J'excipant pourra se pourvoir. Dans les deux cas,
le moyen de cassation qui doit étre invoqué n’est pas I'incompétence mais
Perreur de droit 243, Tout tribunal est, en effet, compétent pour statuer sur
53 compétence 244,

*8 Commentaire zurichois, Egger, sous art. 312, 1 & 4, pp. 203, 204. Ibid., sous
art, 144, ¢, 8, p. 147.

BT RIN 1 274.

B COC V158, 159; VI 221

29 OCC V 467,

240 RIN 1 215.

Ml QCC V 155; CPON art. 15; Morel, N* 296; Fabreguettes, 305.

* L'incompétence donnant accds A la Cour de cassation est plus largement en-
tendue dans certaines législations cantonales, notarument en droit zurichois {Gulde-
ner, th,, 94), et en droit bernois (CPCBe, art. 310).

2% On constate que la Cour de cassation neuchiteloise ne se montre pas rigou-
Teuse dans la distinction des moyens fondant ie pourvoi, Elle qualifie d’erreur de
droit un excés de pouvoeir manifeste, une incompétence absolue (RJN 1 17, 219;
CCC VI 281).

En un sens cette pratique se 1€gitime, Tl serait anormal de tenir rigueur au recou-
rant, parce qu'il a invoaqué gxpressis verbis Perreur de droit alors que I'ensembie du
recours démontre qu'il se plaint d'une incompétence. La Cour de cassation est liée
au moyen invoqué, sans doute, mais la régle ne doit pas s’entendre de fagon absolu-
ment formelle. Le sens prime la Jettre de Pacte de recours.
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L'inobservation des régles de compétence intérieure n'est jamais sanc.
tionnée par 'incompétence absolue 245,

Certains cas sont difficiles & qualifier :

Un tribunal siége ¢n une composition irréguliére. Est-il incompétent ou
excéde-1-1 son pouvoir 7 Il y a excés de pouvoir, selon le critére que nous
avons admis. Aucun tribunal irréguliérement composé ne peut juger vela.
blement.

Dans deux cas, apparemment de ce type, la Cour neuchiteloise a cassé
pour incompétence. Elle a déclaré que le président du tribunal de district
€tait incompétent pour interpréter seul le jugement de divorce rendu avec
lassistance de ses deux assesseurs 246, ou pour juger sans eux un moyen
préjudiciel 247 Cette jurisprudence est bonne. Il faut distinguer l'irrégula-
rité de constitution d'un tribunal qui lui enléve sa qualité de juridiction et
la formation Irrégulitre qui le transforme simplement en un autre tribunal
sans pour autant lui faire perdre son caracatére de juridiction. La premiére
irrégulanté engendre l'excés de pouvoir, la seconde Pincompétence. Ces
deux cas concernent la compétence fonctionnelle au sens allemand et italien
des termes. Lexpression est adéquate. Clest bien en sa qualité, en sa fone-
tion de juge du divorce que le tribunal matrimonial est seul compétent pour
juger les moyens préjudiciels et interpréter les actes dont il est Pauteur 248,

Un juge rend une décision aprés 'expiration de ses fonctions. Commet-
il un exceés de pouvoir ou est-il incompétent ? La Cour de cassation neuchi-
teloise a annulé un cas de ce genre pour erreur de droit. De toute évidence,
ce moyen n'est pas réalisé. On ne saurait prétendre que 'erreur a été causale,
Le juge ne s'est pas vu privé de sa science i I'expiration de ses fonctions !
I1 s’agit d'un excés de pouveir, Aucun juge ne peut, sans cette qualité,
rendre une décision. La sentence est peut-étre méme entachée d'mexis-
tence 249,

Eu un autre sens, cette pratique est reprochable. La Cour n’a pas la liberté
d’accueillir un pourvor lorsqu'un des motifs prévas 4 Particle 393 CPON n’est pas
réalisé. Elle devrait donc qualifier avec précision le fait du juge qui entraine la
cassation.

4 Morel, N® 293,

245 CCC V1 157, V470,

248 ooC VI 218,

47 CCC VI 190,

248 Le cas publié GGG V1 33 est aussi un exemple d'incompétence fonctionnelle,

24% L. Cour de cassation neuchiteloise n'a pas soulevé la question. A juste titre,
puisqu’il n’était pas nfeessaire de résoudre Je probléme pour juger le pourvei

Juridiquement, son mandat expiré, le juge n'est plus qu'un simple particulier.
La décision rendus alors équivaut 3 celle gque rendrait un particulier dépourvu de
toute fonction juridictionnelle. Mais nous avons vu gue la détermination des causes
d’inexistence me psut se faire d'un point de voe exclusivement juridique et logique.
En fait, le juge dont la fonction vient d’expirer n’esl pas assimilable 3 un simple
particulier.

Cette hypothése ne peut étre cousidérde comme une cause certaine d’inexistence.
Llrrégulanté s'apprécie différemment selon 1'objet du jugement,
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Contrariété de jugements rendus entre les mémes parties et sur les mémes
moyens {art. 393 lit. ¢ CPGN).

Malgré la rareté des cas, la jurisprudence a eu Poccasion de préciser
les conditions strictes de ce moyen.

1] faut que la contrariété résulte de deux ou plusieurs jugements, Cette
ouverture ne concerne pas les contradictions au sein d’un méme jugement.

La contrariété doit étre qualifiée, en droit frangais comme en droit neu-
chitelois, 1l faut que les jugements solent incouciliables, c’est-a-dire inexé-
cutables simultanérnent 250,

Les décisions qui se contredisent ne peuvent étre n'importe quels actes
judiciaires. Cela ressort du texte du code de procédure. La lettre ¢ de |'arti-
cle 393 CPCN parle de jugements, la lettre d, de jugements et de décisions.
Cette différence n’est pas imputable A une omission du législateur. Le CPCN
de 1878, sous l'empire duquel le pourvei était recevable contre les juge-
ments finaux seulement, ne parlait que de jugements a la lettre 4 de l'arti-
ce correspondant. Lorsque le pourvoi fut déclaré recevable contre tous
jugements et décisions, en 1906, le mot « décision » fut ajouté 3 la lettre 4.
C'est intentionnellement que le législatenr n’a pas fait la méme adjonction
4 1a lettre ¢. Selon les jurisprudences neuchiteloise et frangaise 251, les juge-
ments qui se contredisent doivent jouir de Pautorité de la chose jugée.
L'opinion traditionnelle attache cette qualité aux décisions judiciaires défi-
nitives rendues en Inatiére contentieuse, aux décisions qui statnent sur une
question de maniére que le juge s'en trouve dessaisi 252, Jugement définitif
n'est pas synonyme de jugement au fond; un jugement incident peut &tre
définitif, £’il cause le dessaisissernent du juge relativement A la guestion qu'il
tranche 253, ¢ Il est reconnu que Pautorité de la chose jugée... concerne non
seulement les jugements au fond mais aussi toute décision judiciaire qui
tranche définitivement dne question » 254,

Les jugements doivent, relativement au chef du dispositif sur lequel ils
se contredisent, avoir été rendus entre les mémes parties (ce n'est pas
Pidentité biologique, mais )identité de qualité juridique qui est détermi-
nante) 255 pour la méme cause, ¢'est-i-dire pour le méme fait juridique,

I faut enfin connaftre les circonstances dans lesquelles 'inexistence est alléguée
Pour savoir si un tel jugement existe juridiguement.

En un mot, le jugement d'un magistrat dont les fonctions viennent d'expirer
n'est pas inexistant d'une fagon générale et par principe. Il peut Pétre selon les
circonstances de 'espice.

380 Encyclopédie Dalloz, Cassation, N° 1434; CCC VI 257, RJN 1 57 et 1a
doctrine qui ¥ est citée.

1 Morel, N* 664; Garsonnet et Cézar-Bru, V, 602; Encyclopédie Dalloz,
Cassation, N° 1438,

2 Encyclopédie Dalloz, Chose jugde, N° 20,

262 Tbid., N* 43,

284 OCC VI 184,

255 Du Pasquier, 17; Glasson, Tissier et Marel, 111, N° 775, p. 106 ; Encyclopédie
Dalloz, Gassation, N® 1442 ; Chose jugée, N° 94.
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sur les mémes moyens, En Pabsence de prétentions identiques, la contrariété,
au sens de l'article 383 lit. ¢, n’est pas concevable 258,

Il faut que les deux jugements alent été rendus sur les mémes moyens.
Pourquoi cette condition, alors que la nouveauté du moyen ne permet pas
d’éJuder Pexception de la chose jugée ? L’article 211 CPCN exige, en
effet, I'identité de causes mais non l'identité de moyens. L'explication est
facile. La méme prétention, fondée sur une cause déji invoquée antérien-
remeut, entre les mémes parties, mais appuyée sur un MmMoOyen nouveat, sé
heurte sans doute & 'exception de ia chose jugée. Elle ne heurte pas pour
autant, a supposer qu'elle soit judiciairement reconnue, le jugement anté-
rieur qui l'avait déclarée mal fondée. La prétention en dommages-intéréts
déniée sur le fondement de la responsabilité contractuelle ne contredit pas
le jugement qui reconnait un droit & une indemnnité sur le fondement des
articles 41 ss CO. Le gagnant au premier procés avait la faculté, en soule-
vant Pexception de la chose jugée, d’empécher le juge de connaitre de la
prétention renouvelée. Il ne pourra en revanche sopposer & Iexécution
forcée du second jugement en invoquant le premier; 'autorité de la chose
jugée du premier jugement gest rétrécie par son attitude durant le second
procés. Ces deux décisions sont parfaitement conciliables, Leur contenu
aurait pu faire I'objet d’un seul jugement qui aurait retenu le second mais
non le premier moyen.

La jurisprudence neuchiteloise ajoute une nouvelle condition aux exi-
gences légales. Les jugements qui se contredisent doivent émaner du mérme
juge. « ... la contrariété de jugements ne constitue un motif de cassation que
lorsque les jugements contraires émanent du méme juge, c’est-i-dire lors-
qu'il s'est mus en contradiction avec lui-méme. 5’1l en était autrement, un
juge devrait tovjours adapter son jugement i un jugement antérieur, méme
sl ¢e jugement antérieur a été rendu par un tribupal d'un autre ordre ou
d’un autre canton, Ce serait lirmter dans une mesure inadmissible le pou-
voir de décision des juges en les subordonnant & d’autres juges dout ils ne
dépendent ni judiciairement ni organiquement. Cette opinion est du reste
celle du droit frangais qui a inspiré la disposition de Particle 393 lit. ¢
CPCN » 257,

L’argumentation est mauvaise,

La prétendue limitation du pouvoir des juges n’existe pas, en raison
des conditions légales strictes que doit réaliser la contrariété pour fonder
la cassation. Cette limitation du pouveir du juge fait partie du respect que
chaque tribunal doit avoir 4 'égard des décisions douées de L'autorité de
la chose jugée.

Le droit frangais ne comporte pas la solution que Parrét neuchitelois
laigse entendre. La Cour de cassation francaise connait de la contrariété

268 Encyclopédie Dalloz, Cassation, N° 1445; Chose jugée, N° 140; Guldener,
Zpr., 316, CCC IV 15,
26T CCOC VI 154,
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des jugements qui émanent d’'un méme tribunal si celui-cl a agi consciem-
ment, et de la contrariété des jugements de tribunaux différents mais de
méme nature. Les jugements inconciliables d'un méme auvteur qui a agi
par inadvertance sont susceptibles de requéte civile et non de pourvoi en
cassation 268

Cette condition jurisprudentielle n’est pas en harmonie avec la fonction
essentielle du pourvoi. La Cour de cassation doit précisément intervenir
lorsque les tribunaux donnent des solutions différentes 4 une méme ques-
tion. Que celle-ci se rapporte dans les deux jugements 3 la méme cause ou
a des causes distinctes est absolument indifférent.

La condition jurisprudentielle est-elle satisfaite par I'identité de personne
ou déja par Videntité du tribunal ? La lettre de I'arrét penche vers la pre-
miére solution. La logique ne peut retenir gue la seconde.

13

Le fondement de cette ouverture i cassation n’est pas le respect, la
défense de I'autorité de la chose jugée. Dans ce cas, elle devrait sanctionner
toutes les violations de 'autonté de la chose jugée et elles seules. Or, il n’en
est rien. Des jugements qui ne violent en rien 'autorité de la chose jugée
peuvent &tre cassés pour le motif de contrariété. En droit frangais comme
en droit neuchitelois, le moyen tiré de la chose jugée n’est pas d’ordre
public; il n’est pas retenu d'office par le juge. En rendant un second juge-
ment sur la méme question, dans la méme cause, le juge ne viole pas 'auto-
rité de la chose jugée du premier jugement, qui n'a pas été invoquée par les
parties; il est méme dans I'obligation de rendre ce second jugement. 11 peut
étre contraint de trancher dans un sens différent, en sachant parfaitement
que son jugement encourra cassation. M. Loisel écrit, 4 juste titre, : « Si en
effet, cette voie de recours supposait obligatoirement que Pexception rei
judicatae ait é1é soulevée au cours du second procés, elle perdrait toute
utilité pratique et se confondrait avec le pourvoi en violation de la loi. »
Inversement, le cas véritable de violation de I'autorité de la chose jugée ne
fait pas Pobjet d’un pourvoi fondé sur ce moyen. Il n'y a violation de Pauto-
rité de la chose jugée que sile juge a statué A tort sur Vexception rei judi-
atae soulevée devant lui. Mais dans cette hypothése, le jugement incidentel
est attaquable pour erreur in judicande et non pour contrariété.

Ce moyen est fondé sur le désir d’éviter les décisions inconciliables. 11
permet de sortir d’une impasse. [l arrive que deux jugements, absolument
valables et exécutoires I'un et Pautre, se tournent le dos catégoriquement.
«Le véritable domaine de la contrariété », écrit M. Loisel, ¢ est celui de
ltEXécution ». Cette ouverture suppose, entre autres, la réalisation des condi-
tons de autorité de la chose jugée, non point parce qu'elle sanctionnerait
la violation de la chose jugée, mais parce que le pourvoi est subsidiaire.

P 8 ?Itlﬁ?fclopédie Dalloz, Catsation, N® 1431 ; Garsonnet et Cézar-Bru, V, 601
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Lorsque deux décisions contradictoires, ou Fune d’elles, ne jouissent pas de
P"autorité de la chose jugée, d’autres moyens que le pourvoi permettent de
sortir de Pimpasse. La contrariété doit se trouver dans le dispositif non point
parce que l'autorité de la chose jugée ne s'attache qu'i lui, mais parce que
le dispositif seul conduit 4 une exécution.

La maladresse du législateur apparait alors. Comment la simple expi-
ration du délai pour se pourvoir peut-elle concilier deux jugements inexécu-
tables simultanément en dépit de leur force exécutoire ? Par définition,
lexpiration du délal ne peut effacer l'inconciliabilité ! Le droit neuchitelois
souffre d’une lacune, La finesse n'avait pas échappé au chancelier d’Agues-
seau. Le réglement frangais de 1738 sur la procédure devant le Conseil des
parties prévoyait, en son article 2 aujourd’hui abrogé, que les demandeurs
en contraniété d'arrts n'étaient pas assujettis aux délais. Malgré I'abroga-
tion de cette disposition, la Cour de cassatien frangaise a admis la receva-
bilité duv pourvoi tardif, fondé sur ce moyen. Le législateur neuchitelois s'est
inspiré du droit frangais pour le bon et pour le pire ! La Cour de cassation
neuchiteloise fera bien d’imiter la jurisprudence frangaise !

Tel qu'il est compris en droit neuchitelois, ce moyen est sans utilité.
Les quelques pourvois qui 'ont invoqué ont tous été rejetés 259, 11 faut
le supprimer ou I'élargir. La premiére solution serait préférable si la contra-
riété de jugernents constituait un excés de pouvoir, Mais cela suppose
I'obligation du juge de retenir d’office le moyen tiré de I'autorité de la chose
jugée 280 ghligation inconnue en droit neuchitelois corune en droit fran-
gais 261, Un assouplissement s'avére donc souhaitable. Il faut que la condi-
tion jurisprudentielle de Iidentité du tribunal soit supprimée, que toute
inconciliabilité de jugements ouvre le pourvei, si la seconde décision chro-
nologiquement émane d'une autorité sourmse a la Cour de cassation neu-
chiteloise. Le pourvol pour contrariété de jugements doit &ire recevable en
tout temps.

Vice de forme dans le jugement ou la décision (art. 393 lit. 4 GPCN}.

Le moyen se rapporte au vice de forme dans le texte, dans la matéria-
lité du jugement, exclusivement. II ne sanctionne pas I'erreur in procedendo
antérieure qui ne constitue pas en méme temps un vice de forme du juge-
ment. Cela est dans la logique du systéme neuchatelois des nullités {article 76

e CCC IV 15, VI 154, 257 RIN 1 57, .

280 Chicvenda, BBl : ¢ Il giudice che pronuncia contro un precedents giudicalo
cometle un errore dlattivitd pis grave dell'incompetenza, ¢ precisamente un eccedso
d1 potere, perche o giudicalo ha apunio gquestia viriu, &mmpors a tuttl pudici ¢ neger
loro la potestd di riesaminars lo causa decisa tranne che per riconoscers che fu
decisa. »

281 Guldener, Zpr., 122; Kummer, 64, note 4; Cornu et Foyer, 460; BACCC
1949, p. 747, N° 266.
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CPCN). La violation d'une formaliié essentielle est couverte si elle n'est pas
invoquée ¢« avant de suivre » au procés, c'est-3-dire tout de suite.

Les textes frangais paraissent consacrer la solution identique. « La justice
est rendue souverainement par les cours impériales; leurs arréts, quand ils
sont revétus des formes prescrites 4 peine de nullité, ne peuvent étre cassés
que pour...». « Toute nullité d’exploit introductif d'instance est couverte...
toute nullité des autres actes de procédure est couverte, si elle n'est pas
proposée avant toute discussion au fond » 262, Pourtant la jurisprudence a
radicalement transformé ce dernier article. Il ne régit plus que les informa-
lités non essentielles 282, D'autre part des erreurs in procedendo antérieures 3
la rédaction du jugement, constituant un vice de forme au sens large, ouvrent
le pourvoi daus les droits frangals, italien et allemand 264, Ces erreurs in
procedendo constituent des moyens de cassation en droit neuchftelois, si
elles satisfont aux éléments constitutifs des ouvertures a cassation autres que
le vice de forme.

Une question surgit de la comparaison des systémes : Particle 76 CPCN
peut-1l véritablement, cormume il en a la prétention, s"appliquer & toutes vio-
lations des formalités essentielles ? Le plaideur est-il toujours déchu du droit
d'invoquer une grave informalité, §'il ne g'en prévaut immédiatement ? Il
semble qu'en matiére de nullité, une réglementation extrémiste soit toujours
inadéquate 268

282 Toi du 20 avril 1810, art, 7; CPCFr. art. 173 al, 2.

83 Comu et Foyer, 430,

204 Morel, N* 661; De Maio, N° 206; Redenti, I, 441, 442,

%5 Te syattme actuel des nullitée d'actes de procédure, exposé A Particle 76
CPCN, provient du CPCHN de 1878 dont P'article 91 déclare : « Sont nuls tous actes
de procédure qui manquent des formalités essentielles. — La nullité est couverte i
Pégard de ta partie qui a suivi au procds avant de I'invoquer.» Le Conseil &'t
proposa en 1906 l'adoption, au lisu de ce systime. de la théorie des nullieds texcuelles.
La commission égislative préféra le statu guo. Elle e compléta par la définition de
la formalité essentielle qui forme anjourd’hui I'alinéa 2 de V'article 76 CPGN.

Dans l'intention du législateur, 1'article 76 CPCN est exhaustif et d'une portée
tout i fajt généraie, 11 Tégit tous actes de procédure, v compris les actes des procé-
dures de recours (BGC LXX 18, 216). La régle de forme est une notion large;
elle concerne non senlement les régles relatives 2 la rédaction des actes, mais aussi
les principes de procédure (BGC LXK 18, 216).

Or, il est facile de constater qu'en pratique, P'article 76 n’est ni exhaustif ni d*une
l:::rtée générale, Il v a des régles de forme que le juge sanctionne d’office, que
I'intéressé peut donc invoquer durant toute la procédure, si elles sont méconnues. La
Plupart des régles de forme an sens large et au seny troit des termes (tardivité,
omission de meotivation) sont, en matidre de recours, sanctionnées 2x offizio. Il con-
viendrait donc de préciser la notion d’acte de procédure de I'article 76 CPCN. Con-
trairement A cet article, ensnite, certaines informalités ne peuvent &tre couvertes par
le fait que Iintéressé ne les a pas invoquées « avant de suivre au procds y. Méme
sur |_E plan du formalisme au sens éroit {ensemble des régles de rédaction des actes),
Farticle 76 ne peut avoir la portée gn'il prétend. Une demande qui serait roulevée
oralement devant le Tribunal cantonal, pour prendre un exemple de M. Guldener
fz_D_!'., 227, note 1), serait-¢lle vraiment régularisée par le fait que le défendeur a
se1vl sans autre 3 Vinstance ?

I} ne serait donc pas opportun de résoudre la question en restreignant la portés
de Varticle 76 au formalisme au sens étroit, aux régles relatives 3 la rédaction des
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Le jugement résulte de multiples raisonnements, discussions et apprécia-
tions. Il se moule finalement dans un document rédigé selon certaines régles.
Ce document constitue une entité propre qui jouit désormais seule de vali-
dité juridique. 1] atteint seul le but de toute la procédure dont il coustitue
la substance efficace. Nous opposons donc le jugement-action de juger (céré-
mouie du jugement, délibération et activité psycbologique du juge) au
jugement-document. Celui-ci devrait étre le film exact, mais décomposé et
regroupé en un ordre meilleur, de celui-la.

L’acte juridictionnel est parfait Jorsque les principes de procédure ont
ét€ respectés dans le jugement-action de juger et qu’il est fait mention de
ce respect dans le document juridictionnel. Depuis 1944, en droit frangais,
la cause n'est en état définitif qu'aprés la lecture du rapport écrit du juge
chargé de suivre la procédure, La formalité est substantielle 268, Elle est
parfaiterment respectée si, en fait, le juge chargé de suivre la procédure a lu

actes de proctédure, solution qui efit été coacevable en droit frangais (Cornu et
Foyer, 429,

Le droit frangais a préféré réduire la portée de la regle de l'article 173 CPC
aux nullités textuelles exclusivernent, Mais cette solution n’est pas praticable en droit
neuchitelois : en adoptant la théorie des formalités essentielles ou substantielles, le
législateur 2 cru bon de biffer les textes de CPCN qui sancticonaient expressément
de nullité certaines informalités ! {(BGQ LX3( 217).

Les travaux préparatcires du CPCN de 1906 révalent clairement (BGC LXX
18, 215) que le législateur entendait éviter les excés de formalisme, Ne s’ast-il pas
montré débonnaire ?

Il n’est pas opportun de supprimer catégorignement vupe modalité de sanction
des informalités : la nullité invoguable jusgn’en fin de cause.

A nos veux, il faut admettre gn’une informalité pent avoir, en droit nenchi-
teloia, au moins trofs sanctions, selon sa gravité : ) Ne pas entamer la validité de
Pacte. L'article 76 al. 3 vise cette hypothése, §) Entamer la validité de 1’acte tont
3 fait temporairement. C'est la sanction prévne i l'article 76 al. 1 qui devrait étre
attachée aux informalités relativement essentizlles gui paraissent ne pas mériter une
sanction plus rigoureuse. ¢) Entamer la validité de Iacte jusqu’a fin de cause. 11
dotl en &tre ainst de tontes les formalités que le juge cbserve d’office. On ne congoit
pas en elfet que le juge soit tenu d’observer d'office des formalités qui seraient sanc-
tionnées zelon le systime & seulement. Dans ce cas le juge pourrait tonjoury éhnder
son cobligation en laissant passer le temps. Tontes les informalités absolument essen-
tielles appellent cette sanction grave.

Cette divemsification der nullités serait utile.

A Tobjecton que le texte de Varticle 76 est catégorique, nous répondrons qué
I’état de la législation jndiciaire auterise upe telle interprétation constructive. X

A Tobjection que lz définition des formalités essenticlles {orme une entité indi-
visible en Tormalités relativernent essentielles et en formalités absolument essentielles,
nous rétorquerons que la définition de article 76 CPCN repose sur une vue trop
théorique de la fonction de Pacte de procédure, gu’on la prenne 3 la lettre ou dans
son esprit. L'acte affecté d’un vice ainsi d&fini est inexistant et non seulement nu!-
Comment cst état de fait que constitue Pimpuissance & remplic sa fonction peut-l
étre changé par I'écoulement du temps ? Il ¥ a une contradiction manifeste entre 13-
définition prise & la letire et Palinéa 1 de I'article 76 CPCN, Si on s’attache A esprit
plus qu'd la lettre de cette définition, an conatate qu’elle perd de vue la multplicité
des fonctions, de valeur inégale, de lacte de procédure, Une informalité a des effets
essentiellament variables sur les utilités que procure Pacte de procédure,

Dans la recherche de la sanction adéquate, la meilleure méthode consiste 3 cof-
sidérer 1a formalité dans son importance pratique et théorique, concrite et générale.

288 Morel, N* 458; D 1958 J 206 et la note.
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son rapport écxit et si le jugement-document relate cette opération. Des irré-
gularités diverses peuvent se produire. Violation de la régle de rédaction
et du principe de procédure : le juge chargé de suivre la procédure n’a pas
fait son rapport, confrairement 4 ce qu'indique le document juridictionnel.
Violation de la régle de rédaction exclusivement : le juge a lu son rapport
écrit mais fe document juridictionnel omet de Pattester. Inobservation du
principe de procédure exclusivernent : le juge n’a pas fait son rapport, le
document Patteste. On se rend compte de la variété des informalités au sens
large qui affectent le jugement.

La lettre 4 de Particle 393 CPCN sanctionne le vice de rédaction exclu-
sivement. I! vise essentiellement un fait négatif, 'omission, dans la rédaction
du jugement, d’'une rubrique qui devait y figurer. Le jugement-document
qui relate exactement la vielation d'un principe de procédure dans le juge-
ment-action de juger ne peut &tre cassé powr vice de forme. Si le jugement
relate, 3 juste titre, que le tribunal a siégé dans une composition irrégulitre,
il o'y a pas vice de forme mais inobservation d’'un principe de procédure,
vice de fond pourrait-on dire. Le jugement sera attaquable pour déni de
justice pu excés de pouvoir selon les circonstances.

L'étude positive de cette ouverture i cassation exige 'exposé des régles
qui régissent le rapport du document juridictionnel et du jugement-action
de juger, le rappel des systémes de nullité qui président au choix des infor-
malités & sanctionner et Pénumération des irrégularités elles-mémes entrai-
nant la cassation du jugement.

Les opérations dont V'accomplissement n’est pas certifié par le document
juridictionnel sout irréfragablement présumées avoir été omises 267, Inverse-
ment, ce qu’atteste le document est réputé juris et de jure conforme 2 la
vérité. Le document juridictionnel qui relate une opération imaginaire n’est
Ppas affecté d’un vice de forme au sens de la lettre & de I'article 393 CPCN.
Cest un faux. I’intéressé s’en prévaudra par Pinscription en faux et la
requéte civile (réserve faite de la possbilité de demander éventuellement
la correction de Perreur de plume).

Le jugzement doit prouver par lui-méme sa régularité; c'est le corollaire
des principes précédents 286, 11 doit se suffire 4 lui-méme 269, On ne peut
pProuver par témeins ou par des documents extrinséques I'accomplissemnent
@’une formalité que le jugement ue relate pas. La régle vaut-efle 2 Pégard
du pmces-verbal, acte authentique 270 ? 1! fait foi, en effet, de ce qu'il
atteste. Or, il arrive que le procés-verbal atteste observation de formalités
dont Ja mention a été omise au jugement. Tl peut arriver aussi que le juge-
ment ¢t le procés-verbal se coutredisent. Le fondement de ce moyen de

27 Morel, N° 405 ; Mimin, Le style des jugements, 328, Faye, 100,

285 Vizioz, N** 267 et 268, p. 472.

299 OC VI 169 : « Les motifs de fait et de droit d’un jugement dojvent Fgurer
dans le jugement lui-méme ¢t non pas dang d’autres pidces auxquelles il se réfdre. »

2™ Guldener, Zpr., 240 s3; CPPN art. 62 al. 3; Lent, § 78 TV; CPCAL art, 164;
De Maio, N* 71,
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cassation mest pas tant le contrble de Pactivité juridictionnelle que de
Pactivité rédactionnelle. La perfection rédactionnelle du jugement est en
effet nécessaire. Le document juridictionnel doit remplir sa mission de juge-
ment sans 'aide du procés-verbal. Cetie ouverture A cassation permet 2 la
Cour supréme de g'assurer de cette aptitude. Il faut done &tre strict et ne pas
admettre la preuve de la régularité du jugement par des éléments extrin-
seques. Un procés-verbal mentionne que le jugement a été rendu un jour
ouvrable. Le jugement contient la date d’un jour férié. Il sera cassé, non
pas parce qu'il consacrerait un excés de pouvoir, mais uniquement pour
Pinformalité en elle-méme. 8i le proces-verbal mentionne le jour férié, le
jugement le jour ouvrable, celui-ci Pemportera jusqu’a inscription en faux
déclarée fondée. La régle, de plus, s’avére pratiquement excellente : les par-
ties vont se servir de ce jugement dont elles recevront une expédition; les
procés-verbaux restent au dossier.

La seule informalité dans une expédition délivrée aux parties ne suffit
pas 4 entrainer la cassation du jugement lorsque loriginal, la minute, est
correcternent rédigée. La régle est parfaitement normale, L’intéressé pent
toujours demander la correction de I'expédition qui Jui a été délivrée 271,

Enfin, si le jugement doit se suffire 4 Ini-méme, afin de pouvoir remphir
par lni-méme sa fonction sociale, il n'est pas nécessaire que les rubnques
indispensables figurent dans un ordre spécial. Certaines mentions peuvent
étre omises lorsqu’elles résultent d’autres parties du document juridictionnel.
(Cest le principe des éguivalents ou des équipolents 272,

Abstraction faite des détails de lépislations seuvent incompréhensibles
sans appui des contributions doctrinales et jurisprudentielles, quatre sys-
témes fondamentaux de nullité se sont succédé.

Le formalisme religieux, symbolique, du droit romain est résumé dans
Padage qui cadit a syllaba cadit a toto 273, Formalisme intégral, vivifiant. La
forme emporte le fond car le fond nait de la forme, le droit, de I'action.

Le systéme des nullités comminatoires s'en remet a I'appréciation du
juee. Les parlements francais I'ont appliqué avant I'erdonnance de 1667 274,
Celle-ci limita la trop grande liberté du juge 275, en nstituant le principe

2 QCC du 1] mars 1912, N 15, (Girard/Matthey} : ¢ Ne coustitue pas un
vice de forme.., le fait que la copie du jugement déliviée au recourant n’est pas
signke, ni par le juge, ni par le greffier . que cette circonstance qui est la conséguence
d’une erreur ou plutdt d’un oubli qu'il e(t &té trds facile au recourant de faire corri-
ger au moment méme ol cette copie lui a été délivrée n'est pas de nature A infirmer
le dit jugement qui en lui-méme est absolument correct dans sa forme et son
dispositif. » Morel, p. 3253, note 1,

272 Sur quelques manitres de rédiger le jugement, cf. Kuster, Uber den logischen
Aufbau ven Urteilshepriindungen.

373 Bordeaux, 384; Morel, N* 406,

4 Cuche et Vincent, N* 502; Encyclopédie Dalloz, NMulfité, N°® 5.

97 Bordeaux, 385.
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« nullité sans grief n'opére point ». En vain. Les parlements restérent fidéles
4 'ancien systéme 278,

La Révolution frangaise apporte le systéme des nullités textuelles, corol-
laire de la suprématie de la loi. Il s’avére trop rigide. La jurisprudence et
des lois ultérdeures le transforment. Elles instituent partiellement le systéme
mieux équilibré des nullités virtuelles. Le juge jouit d’une liberté guidée
d’appréciation. Il ne peut prononcer la nullité que st 'informalité viele une
régle de forme essentielle, par opposition aux régles d'ordre, aux régles de
forme secondaires, accessoires 277,

Ces divers systémes peuvent se combiner. En drost frangals, par exemple,
la violation des régles de forme secondaires est sournise an systéme des nulli-
tés textuelles, Vinchservation des régles essentielles, au systéme des nullités
virtuelles. La combinaison est défectueuse. Le juge peut prononcer des
nullités non prévues par la loi lorsque les formes essentielles sont méconnues,
mais il a Pobligation de déclarer la nullité lorsqu'elle est textuelle. L'arti-
cle 1030 CPCFr. régissait originairement tout le domaine de la forme. I
ne s'applique plus avjourd’hui gqu'aux formalités accessoires 278, L'article
136 du CPCIt. régit entre autres la forme des jugements. Il est aussi une
combinaison des systémes textuel et virtuel 275,

Le législateur neuchitelois a adopté le systéme des nullités virtuelles, A
juste titre. Il I'a combiné avec le systéme allemand de la Rigepflichs 280,
La solution serait excellente si le domaine des informalités soumises 2 la
Riigepflicht était précisé. Dans '#tat actuel en effet, 'intéressé doit invo-
quer toutes les informalités dont il entend se prévaloir, avant de suivre au
procés sous peine de déchéance. Nous avons montré dans la note 265 de
ce titre que la régle ne pouvait &tre généralisée 4 ce point.

Le systtme des nullités virtuelles est, de beaucoup, préférable aux autres.
11 est ronforme 3 la théorie modeme des pullités. I] réalise une solution de
comprornis, mais de compromis nécessaire et intelligent, car c'est bien entre
les extrémes que se place la juste sanction du formalisme, comme le fait déi
remarquer G. de Voisins dans son mémoire sur les cassations d’arréts : « Il
faut seulement prendre garde 4 ne la pas admettre trop aisément, ny avec
trop de rigueur, et de ne pas toujours faire dépendre le sort d’un arrét de
la moindre irrégularité gui pourait paroistre si estre trouvée, surtout lors-
que P'on n'y voit point d’intérét sensible pour la justice » 281, Le systéme

278 Glasson, Tissier et Morel. TT, 340
it ’:; Morel, N° 408; Classon, Tissier et Morel, IT, 342, Encyclopédie Dallez, Nul-
ifé, N*" 6 9.

278 Glasson, Tissier ot Morel, IT, 346,

*® Redenti, I, N° 63: CPCIt art. 156 : Non pud essere bronunciata la nullitd
per inontervanza di forme di alcunc atte del processo se la nullitd non & comminata
dalln legge. Pud tuftapia essere pronunciala ouando Vatte manca dei requisti for-
mali indisdensabili per il ragriungimento dello scopo.

. 380 Yent, 120 : Jede Partei verliert das Rechi, Verfahrensmingel ru riigen, wenn
ste risrelos verhandelt hat. CCOC VI 191, 192,
M. Revue historique de droi? frangais ef étranger, 1958, p. 22
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des nullités virtuelles a un fondement pratique. « ... au formalisine instinctif
et symbolique du début se substitue, de plus en plus, un formalisme réfléchi
et utilitaire. Ce dernier est le seul dont il puisse &tre question dans le droit
moderne » 282 La forme répond en effet & une pure utilité.

C'est dans cet esprit qu’il faut rechercher Jes formalités essentielles du
document juridictionnel. Le jugement sera cassé s'il n'observe pas une régle
de forme essentielle ou édictée pour des raisons d’ordre public, ¢’est-a-dire
lorsque la forme ne répond pas seulement 4 une commodité, mais & une uti-
lité qualifiée. La formalité est d’ordre public lorsqu’elle assure la protection
d un intérét général cu d’un intérét individuel qualitativement important;
elle est essentielle en raison de la fonction technique qu'elle assume, Les
formes essentielles s'entendent de celles « qui donnent 4 I'acte son caractére
spéceifique et en 'absence desquelles ce caractére fait défauts, selon
M. Morel 282, La définition se rapporte plutdt aux conditions d’existence de
Pacte, étroitement liées, il est vrai, 4 sa perfection formelle. La Cour de
cassation francaise I'a légérement modifiée, dans un sens plus pratique : « Le
caractére substantiel est attaché, dans un acte de procédure, i ce qui tient 3
sa raison d’étre et lui est indispensabie pour remplir son objet » 284, Les
définitions neuchfteloise et italienne sont trés proches de celle-ci, La forma-
lité essentielle s'entend de celle qui est indispensable pour que l'acte rem-
plisse sa mission, procure I'utilité juridique qu’on attend de lui.

La désignation du tribuval est une formalité substantielle. Sans elle, le
jugement me pourra pas toujours remplir sa mission. Il doit justifier par
lui-méme qu'il émane d'un tribunal compétent afin que les incompétences
puissent étre sanctionnées par Pusage des voies de recours et que I'exécution
forcée, le cas échéant 'exequatur, puissent étre obtenues. La désignation du
tribunal importe surtout parce que le jugement est une source d’obligations
fonctionnelles. Les autorités refuseront d’obtempérer 4 Pinjonction d'un titre
dont Pauteur est inconnu.

La cassation pent paraitre une sanction démesurée. 11 n'en est rien. Elle
anéantit intégralement {dans le systéme neuchételois de la cassation totale)
le jugement attaqué, mais elle ne constitue en fait qu'un ordre de corriger
Pinformalité. (Mest un enseignement pour le juge inférieur. 11 assure le main-
tien d’une administration disciplinée de la justice.

La mention du nom des juges est une formalité essentielle 285 pour les
mémes raisons. Elle permet de vérifier I'aptitude et [a qualité des magistrats
qui ont participé an jugement. Elle ne suffira pas toujours. Lorsque l'un des
juges n'appartient pas au tribunal, mais fonctionne comme suppléant ordi-
naire ou extraordipaire, cette circonstance et les raisons de cette circonstance
r‘i‘ﬁ.‘f‘?’l‘ Btre mentionnées afin que le pouvoir du juge soit réguliérement

382 Gény, Science ot technique en droit privé positif, 11T, 101,
263 Morel, N° 408,

34 Comu et Foyer, 430.

288 Mimin, Le style des jugemenis, N° 176, p. 339,
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attesté, La qualité et le pouvoir des auteurs du jugement doivent &ire cer-
tains. La Gour de cassation frangaise est stricte sur ce point 226, A bon droit.

Le jugement, qui émane d’un juge non assermenté conformément 4
Particle 86 de la Constitution neuchiteloise, ne devrait pas étre cassé pour
vice de forme siricto sensu mais pour excés de pouvoir. « Le serment une
fois prété rend le magistrat apte a accomplir tous les actes inhérents i sa
fonction » 287,

L’article 333 chiffre premier du CPCN ne parle pas de la mention du
nom du greffier. C’est pourtant une formalité substantielle. Le jugement doit
attester sa présence et son identité. Le greffier fait partie intégrante du tribu-
nal; sans Jui, il est incomplet 288,

La Cour de cassation neuchdteloise considére A juste titre que I’omission
de la désignation des parties entraine cassation du jugement 289, On ne peut
en effet invoquer ur jugement comme titre exécutoire 3 I'encontre d’une
personne qui n'y est pas mentionnée.

La rigle de forme est observée dés qu’il ne subsiste aucun doute sur
I'identité des plaideurs. Il n’est pas nécessaire que toutes les indications
requises par l'article 108 CPCN solent données. La mesure des précisions
nécessaires dépend des circonstances.

L’attestation que l'incapable a été diiment représenté ou muni des auto-
risations nécessaires est essentielle. Le jugement doit étre en mesure de
prouver par son texte la régularité de la représentation légale. L’omission
d'ure telle mention peut mettre en échec une poursuite en exécution.

I’oubli de 12 mention de la représentation ad litem n'entraine pas la
casgsation du jugement. L’'assistance d’un mandataire, bien qu’obligatoire
pour la majorité des affaires, est dictée dans 'intérét privé. L'omission de
cette rubrique n’entrave pas la fonction du jugement.

L’histoire sommaire du litige et du proces {exposé des faits et des
conclusions des parties) est essentielle; Il faut pouveir déterminer sur la base
du jugernent lui-méme I'étendue objective de Pautorité de la chose jugée.
La cause, I'objet du litige, les moyens et les conclusions des parties doivent
étre mentionnés an jugement sous peine de cassation.

Les pidces du dossier permettront 4 ]a Gour de cassation de savoir si le
juge du fond a tracé une histoire suffisamment compléte du litige et de la
procédure,

26 Virioz, 473.

%87 Morel, N° 136 Glasson, Tissier ¢t Morel, 1, 118,

%88 Guldener, Zpr., 12, 13; Mimin, Le styls dor jugements, 344; Cornu et Foyer,
B3, RINT, 2° partie, p. 7.

¥ CCC VI 192
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Le rappel des arguments juridigues invoqués par les parties n'est pas
nécessaire. Les parties ne sont pas tenues d’en fournir. Ils ne déterminent en
rien I'étendue objective de I'antorité de la chose jugée. 1ls ne lient pas le
juge qui est censé les avolr tous examinés.

L’obligation de motiver le jugement {exposé des points de fait et de droit
dont dépend la solution du litige) est une formalité essentielle et d’ordre
public.

Elle est attribuée & la Révolution frangaise. Un édit de Naples la
consacre pourtant en 1774 déja. Sous le régne d’Henri 1T un jurisconsulte
réclame l'obligation pour les juges de motiver leurs jugements; cet « étre
singulier que loriginalité de son esprit fit passer pour fou » est Raonl
Spitame, & placer, selon Bordeanx 292, au premier rang de ceux gui ont
contribué % 'amélioration du formalisme judiciaire.

L’absence de motivation du jugement entraine cassation 291, Mais le
jugement est rarement dépourvu de toute motivation. Les motifs contenus
dans le document juridictionnel ne sont, en général, pas ceux qui ont
conduit le tribunal au dispositif. 1ls constituent une discipline 4 laquelle le
juge s’est raisonnablement assujetti §'il peut justifier juridiquement la soln-
tion adoptée tout d’abord intuitivement 292, On peut poser avec la juris-
prudence et la doctrine franqaise que « motiver un jugement c’est le motiver
complétement » 293, La motivation insuffisante est une absence partielle de
motivation, Mais la limite de la suffisance est délicate 3 fixer, car il ne fant
pas se départir d’un peint de vue formel. L'élucidation des questions de fait
doit étre rnotivée comme la réponse aux questions de droit. Le juge apprécie
librement les prenves, mais les faits sur lesquels il fonde cette appréciation
doivent ressortir dn jugement. Le jugement satisfaisant de ce point de vue
peurra encore, sur le plan du fond, étre cassé pour déni de justice, La limite
entre ces denx moyens est insaisissable lorsqu’on exige, an respect de T’obli-
gation de forme, non senlement une motivation, mais encore une motivation
compléte et suffisante. La motivation est formellement correcte, pensons-
nous, lorsque tous les points de fait, qui doivent &tre établis pour statuer, font
I'objet d’une rubrique dans le document juridictionnel. Il y a vice de forme
lorsqu'un de ces points est ornis.

Quelle était la position du véhicule au mornent de 'accident 7 Si le juge
déclare que lantomobiliste circulait 3 droite, sans Pétablir, sans fournir

0 Bordeaux, 63, £5.

3 CCC 11T 153, 1168, CCC du 27 mare 1953, N° 2866 ({Schafroth/Sandoz) :
« La Cour de cassation & déid jugé qu'en ne disant pas pourquei nn enfant était attn-
bué 4 sa mére, le juge rendait une décision qui n’était pas motivée, contrairement &
Particle 61 de la Constitution cantonale, En 'espice, le juge ne dit pas pourguol
il interdit & Dame 3. de faire un préldvement sur son carnet d'épargne. On peut sup-
poser que c'est pour sauvegarder les droits éventuels de Pantre époux, mais cette
supposition ne remplace pas une motivation. L'absence de motifs dans une décision
constilue un vice de forme qui entraine la nullité. » CCC I 267 : il n'est pas néces
saire cependant que le ingement soit motivé par des formules sacramentelles.

262 Broggini, 106, 107

203 Vizioz, 476.
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d’explications étayant son point de vue, il y a vice de forme. Il y a vice de
fond (arbitraire, déni de justice), si le tribunal donne les raisons pour les-
quelles il retient que Pautomobiliste circudait 3 droite (faits, preuves, indices),
mais que sa maniére de voir parait non fondée en fonction de ces raisons.
Dans le premier cas, la chaine des arguments qui constituent le raisonne-
ment est privée d'un maillon. Daps le second, tous les maillons sont 13, mais
l'un deux est défectueux. Il faut pourtant se garder d’exigences excessives,
En procédure orale, par exemple, la théorie doit faire des concessions 4 la
pratique, et une formule telle que « ... ]a procédure établit que ’automobi-
liste circulait & droite... » sera en général suffisante.

L’obligation de motiver Ja décision en droit est satisfaite non seulement
lorsque le jugement est, qualitativernent, motivé d’une maniére compléte,
mais déja lorsque toutes les questions qui conditionnent la solution du litige
sont prises en considération. Si Je juge mentionne et examine tous les
moyens invoqués, s'il répond A chaque prétention, tot capita tot senténtia,
il n'encourra pas la cassation pour vice de forme dans les considérants juri-
diques. I! r’est pas exclu en revanche gue ceux-d soient affectés d'une
erreur in judicando. Font exception 4 la régle les moyens et les conclusions
subsidiaires. St la prétention ou le moyen principal est retenu, la préteation
ou le moyen subsidiaire doit étre laissé de cOté; I'élément subsidiaire est, en
effet, invoqué conditionnellement, or la condition ne s’est pas réalisée. Inver-
sement, en cas de rejet de la prétention ou du movyen principal, le juge doit
s¢ saisir de la prétention on du moyen invoqué & titre subsidiaire. Le juge
west pas 1ié par un ordre précis. Mais il ne pourra pas se saisir de la préten-
tion ou du moyen subsidiaire avant d'avoir rejeté la prétention ou le moyen
Principal, 4 moins que les motifs du rejet de I'élément subsidiaire impliquent
rejet de I'élément principal.

Le juge nest pas obligé de répondre A tous les arguments soulevés durani
le procds, ni de répondre 3 ceux-ci exclusivernent. Il les choisit librement
en sa qualité de juriste.

La Cour de cassation appréciera la suffisance de la motivation exclusi-
vemeni en fonction du document juridictionnel. Mais elle pourra effectuer
¢e contrdle a I'aide des piéces du dossier. La motivation est suffisante formel-
lement lorsqu’elle permet de critiquer ou d'approuver le dispositif. Lorsque
cette approbation ou cette critique n’est pas possible sur la seule base du
texte du jngement, la motivation est incompléte, il v a défaut de otifs 294,

2_9‘ Calogero, N° 61 : ¢ Il requisito che la santenza sig motivata, pana la nulliid,
e d quﬂi esclusivamenie formale : quel che s richiede non 2 gid che il giudice
"“Wﬂ{ th un modo o in un alire, ma che renda conto di tele ragionamento, in modo
‘f‘*’ &li interessati possano comprenderlo, o, covincersi della leggittimitd della deci-
Sone, o avere il modo di contestarla, nei limiti in eui ad essi lo consentano le morme
1lsgpe concernenti i meszi d’impugnaliva. » Clest bien 1A le critére de la suffisance
°¢ 1a motivation. Celle-ci a en effet pour fonction essentielle de convaincre de la
Justesse et de Ia justice du dispositif, Kuster, 17,
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1l faut se placer dans cette perspective pour savorr si la contradiction
dans la motivation constitue un vice de forme ou non. Ou bien les motifs
contradictoires peuvent coexister. L'un d'entre eux fonde le dispositif.
L’autre est erroné mais sans incidence sur le dispositif; il est simplement
surabondant. Sa présence ne peut entrainer cassation. Ou bien la contrariété
est telle que les motifs fannihilent. Aucune motivation ne subsiste alors. Le
vice fonde la cassation.

Le jugement qui déboute le demandeur pour inexistence de la créance
et compensation devra €tre cassé pour défaut de motifs résultant d’une
contrariété. Une question dont dépend la solution du litige demeure non
tranchée : la créance prétendue existe-t-¢lle ou non ?

Le jugement qui débouterait le méme créancier motif pris que la créance
a été exécutée et qu'elle est prescrite ne saurait 8tre cassé pour vice de forme
résultant d'une contrariété dans la motivation.

La contrariété sans influence sur le dispositif et qui ne porte pas atteinte
a la suffisance de la motivation n’entraine pas la cassation du jugement 295,

La signature du jugement est une formalité essentielle. Peut-&tre méme
est-ce une condition d'existence juridique du jugement 296, Ce formalisme
symbolique se justifie. La signature seule constitue Iattestation véritable que
le jugement émane du tribunal désigné. La Cour de cassation neuchiteloise
a jugé récernment 296 8¢ que l'omission de la signature du greffier, au
contraire, n'étail pas une cause de nullité.

L'indhication de [a date est aussi essentielle. Le jugement doit attester par
son texte méme le jour durant lequel il a été rendu 297,

Le vice de forme est sanctionné en lui-méme, sans égard i son incidence
sur le dispositif, en considération de ses conséquences techniques. Il ne suffit
pas, en effet, pour que le jugement puisse remplir sa fonction, qu’ll soit juri-
diquement foudé, qu’il soit juste.

Des dispositions intiment parfois aux tribunaux un délai pour rendre
leurs jugements. Ce sont des régles d’ordre; leur inobservation ne saurait en
aucune maniére entrainer la cassation du jugement 298,

Drautres dispositions, dont on ne trouve trace en droit neuchatelois mais
qui y seraient bienvenues pourtant, prévoient un délai avant V'expiration
duquel l'audience de jugement ne peut avoir Leu. Elles garantissent les
droits de la défense, elles réalisent un principe fondamental de la procédure.
Leur violation constituerait en droit neuchitelois un déni de justice au sens
de P'article 393 lit. ¢.

296 Marty, th, 287; Mimin, Le styls des jugements, 361; Glasson, Tissier et
Morel, 111, 43,

3% Faye, 102; Cuche et Vincent, N* 366; De Maio, N* 68.

96 bis RJN IT 177.

267 Mimin, Le style des jugemenis, N°* 170, 171, pp. 335, 336.

28 CQC II 137.
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Déni de justice (art, 393 Lit. ¢ CPCN).

A premiére vue la cassation est une sanction bien madéquate du déni
de justice. Au sens propre le déni de justice s’analyse en un refus de juger.
Or, la cassation fonctionne seulement contre les jugements ! 299

D’ouverture n'est pas d’origine frangaise. Clest une création de la jurns-
prudence neuchiteloise, régularisée par le Code de procédure civile de
1906 30¢,

Notion essentieliement variable dans le temps et dans ’espace 391, le déni
de justice a subi un développement important dans la jurisprudence du
Tribunal fédéral. 1l faut le connaitre pour comprendre 'utilité de cette
ouverture & cassation. Avant 1874, le Tnhunal fédéral considérait comrne
déni de justice exclusivernent le fait de n’aveir pu obtenir justice guprés des
autorités cantonales 302, Durant la décade suivante la notion fut considé-
rablement étendue. En 1882, le déni de justice englobe le déni de justice
matériel (arbitraire) et le déni de justice formel dont les cas les plus umpor-
tants sont le refus d’assistance judiciaire, le refus du droit d'ére entendu, le
refus de juger exprés, tacite ou ensuite d’un conflit négatif de compétence 308,

L’ouverture A cassation neuchiteloise doit étre envisagée en fonction de
la notion dégagée par le Tribunal fédéral, mais elle n’en comprend pas tous
les cas. I’arbitraire dans I'application de la loi est une exreur de droit au sens
de I'article 393 lit. a CPCN. Les décisions relatives 3 Passistance judiciaire
e sont pas soumises au conirdle de la Cour de cassation neuchiteloise 304,
Le refus tacite de juger, résultant essentiellement du silence prolongé du
juge, n’est pas sanctionné par le pourvoi mais par la voie disciplinaire 305,
Les conflits négatifs de compétence ne sont pas tranchés par la Cour de
Cassation mais par le Tribunal cantonal 308, Le refus exprés de statuer
pourrait faire "objet d'un pourvoi, mais il ne se présente jarnais 307, Restent
ansi 4 la lettre e de Varticle 393 CPCN deux groupes de vices : le refus du
droit d’étre entendu et Parbitraire.

50 Piguet, 76.
0 BGO LXX 257,
3 Montesquieu, De I'Esprit des lois, L. XXVIIIL ch. 28; Vocabulaire H. Capi-
tane, sous déni de juitice.
9 Rossel, L.e déni de justice dans la jurisprudence du T'F; Piguet, 36.
N Rossel, i9.
" CCC VI 40.
206 CCC VI 218,
sor GPCN art. 17.
. _On peut se demander si le juge saisi en vertu d’une prorogation de compé-
d’_n':e,_fmte en bonne et due forme se trouve dans Pobligation de statuer, autrement
W, il commet un déni de justice formel en refusant de se saisir. La question est
;“““‘Wtrséc en droit francais (Morel, N° 292}, Les articles 14 et 17 OJN autorisent
Penser que le juge qui refuserait de se saisir d'une affaire que les parties ont, de par
loi, droit de ini soumettre, commettrait un déni de justice. Guldener, Zpr., 85.

175



Constituent viclation du droit d'étre entendu :

le fait de statuer sans avoir ordooné un débat oral auquel les parties
n’ont pas renoncé en demandant le jugement sur piéces 308;

le fait de juger sur la base de pidces communiquées par 'nne des parties
aprés la cléture de la procédure et 4 insu de la partie adverse 30%;

le fait de se saisir d’'une demande principale et d’écarter la demande
reconventionnelle pour incompétence, alors que le lien de connexité des
deux prétentions exigeait qu’elles solent jugées ensemble 310,

Commet un déni de justice matériel {arbitraire) le juge qui, en abusant
de sa liberté d’appréciation, considére comme non prouvé un fait établi de
fagon irréfutable ou inversement, comme prouvé un fait dénué de toute
preuve 311; le juge dont la décision est en contradiction avec les piéces du
dossier 312, gu se trouve motivée de fagon absolument gratuite 313,

Le déni de justice formel entraine cassation indépendamment de son
influence sur le dispositif selon la Cour de cassation 414,

Elle déclare pourtant dans un arrét du 25 février 1927 316 : ¢ 11 ne suffit
pas gqu'une constatation de fait renfermée dans un jugement soil contraire
aux pieces du dossier pour qu’il y ait déni de justice. 11 faut encore que cette
constatation ait exercé une influence sur la décision du juge. Quant 2
I'appréciation de la valeur probante d’un témolgnage, elle ressort du tribunal
de jugement et ne saurait étre revue que si elle est manifestement arbi-
traire. »

Faut-1l en déduire que ’arbitraire doit &tre causal, comme l'erreur in
judicando, pour entrainer cassation ? Non. Tandis que Perreur de droit doit
influencer le dispositif pour fonder la cassation, le dénd de justice doit seule-
ment étre capable d’influencer le dispositif. L’influence effective sur le dispo-
sitif n'a pas 3 étre démontrée; il suffit qu’elle existe virtuellement. La Cour
de cassation neuchiteloise exprime par li la volonté légitime de ne pas
sanctionmer pour déni de justice de simples bévues ou des erreurs sans
mmportance, Cette restriction est normale. Si une simple bévue produii une
coptrariété avec les pidces dn dossier, elle ne constitue pas encore un déni
de justice. Dans 'arrét cité, la contrariété avec les pidces du dossier consis-
tait en ce que le jugement parlait du témoin A, le procés-verbal, du témoin B;
mais elle était sans influence sur le dispositif, les deux témoignages ayant été
écartés comme suspects parce qu'émanant Pun et Pautre d’employés d'une
des parties an litige. De méme, appréciation arbitraire d’un fait doit, pour

a8 RIN 1 (78,

% CCC VI 267; CCC du 12 janvier 1959, N® 3270,
6 OO0 VI 150

$11 GEC IV 359; VI 133, 240. RJN II &6,

312 coC VI 123, 138,

33 CCG VI 189

4 RIN T 178,

318 COCC du 25 février 1927 {Electrolux/Béguin).
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entrainer cassation, se rapporter 4 un fait essentiel, ¢’est-a-dire 4 un fait dont
Pappréciation est susceptible d'influencer la solution du litige.

La Cour de cassation neuchiteloise contrdle indirectement l'appréciation
des faits par le moyen du déni de justice 316,

La Cour de cassation frangaise opére le méme contréle par la dénatu-
ration en matidre de contrats 317 (c’est un cas particulier d'arbitraire} et par
une guverture i cassation d’origine prétorienne @ le défaut de base légale.
M. Warlomont la définit ainsi 3% : « Ce vice procéde non de ce que la
motivation fait défaut, ou est inopérante, mais de ce qu'elle est insuffisante
en quantité et en développement. La motivation n'est pas exprimée d’une
maniére 4 permettre i la Cour de cassation d'exercer son contrédle, ou bien
la décision est armée de motifs (condition de forme), mais ceux-ci n’étant
pas diiment exprimés sont pour la Cour supréme comme s'ils n’étaient pas
(condition de fond). » M. Motulsky 31% mentionne que les cassations pour
défaut de base légale sont trés fréquentes.

1] est donc naturel de se demander comment ce vice serait sanctionné en
droit neuchitelois. Deux moyens peuvent entrer en considération : le défant
de motifs et le déni de justice. Il faut opter pour le second puisque la doc-
trine francaise distingue justement le défaut de base légale du vice de forme.
Mais la différence est imperceptible. 81 on admet, avec M. Solus 329, que le
manque de base légale consiste en un exposé incomplet des faits « mettant
la Cour de cassation dans I'impossibilité de savoir si la loi a ét¢ ou non mal
appliquée 3, avec Vizioz 321, que l'insuffisance de motifs équivaut 4 'absence
de motivation, on deit conclure, avee M, Le Clec’h 822, qu’aucun critére
nest possible pour distinguer le défaut de base légale, le vice de forme et le
déni de justice.

Ces moyens de cassation tendent avec la théorie de la dénaturation A ce
que le juge du fond rende des décisions sérieusement motivées 323,

»*

Il peut tre tnlerjeté recours en cassation pour rejei, sans motifs suffisants,
des moyens de prevoe proposés, contre les jugements au fond rendus par
le président du tribunal de district (art. 393 al. 2 CPCN).

Lors de Yinstitution du principe de Vunité de Dinstruction et du juge-
ment, et de l'abolition de la procédure d’opposition 4 preuve, en 1925, le

"‘"‘ La viclation des régles de preuves, constitutive d’erreur de droit, est aussi, en
d_fm‘t nevuchitelois comme en droit francais, un moyen indirect de contréler 'appré-
clatl;m des faits par le juge du fond. Marty, th., 184; Bardet, 141; Joly, 3.

s:; Marty, ¢h., 315.

s Warlomont, N° 2485 bis. . L
dicue Motulsky, L¢ mangue de base légale, frierre de touche de la tachnigue juri-

a2¢ Solus, Cours, 793.

81 Virioz, 475,

.. Le Qlec’h, De Uinsuffisance de motifs, menque de base ligale des décisions
tudiciaires.

) Marty, th., 321.

177



législateur a craint P'arbitraire du juge 324, 11 a voulu y remédier par ce
compromus entre le pouvoir souverain du juge instructeur quant a "admis-
sion des moyens de preuve et le recours immédiat contre sa décision (art. 192
CPCNJ.

Le moyen restreint le pouvoir du juge en matiére d’admission des moyens
de preuve exclusivement. Il ne touche pas 4 sa liberté d'appréciation des
preuves 328 (lest un cas particulier d’arbitraire relatif & une décision inci-
dente qui, & l'encontre du principe, est attaquable avec la décision finale
seulement.

Cuvertures & cassation contre les décisions des tribunaux de prud’hommes.

La loi de 1885 326 en la matiére soustrait les tribunaux de prud’homunes
au contrdle de la Cour de cassation.

La loi de 1899 327, au contraire, crée une ouverture spéciale. Article 31 :
« Lorsqu’une partie veut décliner la compétence du tribunal, elle doit
I'annoncer au moment ob la cause est appelée. Dans le cas ol la partie
estime appartenir a un autre groupe, le tribunal se prononce souverainernent
et sans recours en cassation. Dans le cas o la partie prétend ne pas étre
justiciable des tribunaux de prud’hornmes, celui-ci statue sur le déclinatoire.
Le recours en cassation dans les formes et les délais prévus par le code de
procédure civile est réservé. La Cour de cassation peut condamner jusqu'a
100 fr. la partie qui a recouru sans motifs sérieux. »

La loi de 195! sur la juridiction des prud'hommes étend légérement ce
moyen en son article 23 : « Les décisions des tribunaux de prud’hommes ne
peuvent faire 'objet d*un recours i la Cour de cassation. Toutefois la Gour
de cassation peut annuler les décisions d’un tribunal de prud’hommes 5'il
f'est saisi d’'une demande qui est de la compétence d'un tribunal d’un autre
ordre ou s'il a jugé & tort que la cause ne ressortit pas 3 la juridiction des
prud’hommes » 328, Elle étend aussi les atributions des tribunaux de
prud’hommes. Ils statuent sur tous les conflits, d’une certaine valeur liti-
gieuse, qui s’¢lévent & propos d’un rappert de travail, et non plus seulement
sur les contestations occasionnées par un contrat de travail stricfo sensu. La
notion de rapport de travail est plus vaste que celle de contrat de travail 329,

38 BEC XC 273, 285
38 CCC VI 243 Par ailleurs, la liberté d’appréciation des preuves ne va pas
jusqu’d Varbitraire. RJN I1 99,
8 NRLCN 1 327,
3T NRLCN X 465; ROLCN IT 16,
8 ROLGN X 96
2% BGC CXWVI 317,
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Quuertures & cassation conire les sentences arbitrales 830,

L’article 488 du code de procédure actuel est la copie textuelle de
Particle 489 du code de 1906 qui a développé un peu l'article 510 du code
de 1878.

Le pourvoi contre les sentences arbitrales n’est pas d'origine frangaise.
Clest un pur recours en nullité.

Les ouvertures 4 cassation sont constituées par quelques erreurs in pro-
cedends d'une gravité particuliére © inobservation du délai d’arbitrage, pro-
noncé uitra petita, incompétence, sentence ne statuant pas sur toutes les
conclusions des parties,

Ces cuvertures sont limitatives. La loi réserve pourtant la convention
contraire, qui peut instituer d'autres moyens de cassation. Cette convention
doit &tre faite, 4 notre sens, en la forme prévue par I'article 472 CPCN pour
le compromis ou la clause compromissoire. Quel peut-étre son contenu ? Les
parties sont-elles hées par les normes ordinaires qui régissent le pourvoi,
notamment par Particle 393 CPCN ? I faut considérer que la Cour de
cassation cesse de fonctionper comme juridiction cantonale, lorsqulelle est
saisie de moyens conventionnels étrangers a P'article 393 CPCN. Elle reste
une autorité de recours, mais dans le cadre d’un systéme arbitral et non dans
le cadre de Porganisation judiciaire étatique 331, La distinction a ume
importance pratique comme nous le verrons. Mais des cas d'espéce ne se
Présentent pas trés souvent. La convention supplémentaire ne saccorde pas
en général avec esprit de l'arbitrage qui tend 2 la liquidation rapide, offi-
cleuse et selon Iéquité, des litiges 332,

*
Les ouvertures d cassation contre les jugements sur conclusions civiles.

Le code de procédure pénale de 1893 ouvre le pourvor A la Cour de
cassation civile, contre les décisions sur conclusions civiles, pour erreur de
droit et vice de forme dans le texte du jugement, exclusivement 333,

Le code de 1945 est plus large. Son article 277 renvoie simplement aux
ouvertures 4 cassation ordinaires en matiére civile, Le jugement sur conclu-
sions civiles peut donc &tre attaqué pour erreur de droit, incompétence et
excés de pouvoir, vice de forme, contrariété de jugements et déni de justice.
Nous ne pensons pas que Particle 393 al. 2 CPCN s'applique aux jugements

WY Perregaux ., Du recours en cassation contre les jugements arbitraux en pro-
cédure civile neuchdteloise, 1153 sa.

331 fhid, 115 . ¢ Les parties n’étant que présumées vouloir faire trancher leur
dlf_férend selon la raison naturelle et 'équité plua que d’aprés des principes juridiques
Stricts, rien ne les empéche de détruire cette présomption en décidant, d'un commun
accord, que le jugement arbitral pourra Etre attagué, comme la sentence judiciaire,

tous les cas prévus 3 Particle 393 CPUN cu dans certains d’entre eux. »
L’” Guldener, Zpr., 580, 581,
¥ CPPN de 1893, art. 172,
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sur conclusions civiles. Cet alinéa n'est pas une ouverture 4 cassation, mais
une régle relative aux actes attaquables. I a été introduit dans des circons-
tances en rapport avec les tribunaux civils seulement. Il est concevable en
fonction de la premiére phrase de larticle 393 CPCN seulement, qui ne
concerne pas les jugements sur conclusions civiles. La question des actes
attaquables en matidre de jugements sur conclusions civiles est réglée exclu-
sivement par le code de procédure pénale.

A vrai dire cette remarque p’a quune portée théorique puisque le légis-
lateur neuchitelois applique le systéme des recours différés aux jugements
sur conclusions civiles et que le rejet sans motifs suffisants des moyens de
preuve proposés est un cas particuhier de déni de justice. S'il y a eu complé-
ment d’instruction {pour déterminer le montant du dommage par exemple,
art. 227 al. 2 GPPN}, le pourvei contre le jugement au fond pourra donc
invoquer le rejet arbitraire des moyens de preuve proposés.

§ 3. ERREUR IN JUDICANDO ET ERREURS IN PROCEDENDQ,

Malgré des incertitudes et des controverses, la distinction des erreurs
in procedendo et de 'erreur in judicando présente un intérét en législation,
en doctrine et dans la pratique. Les ouvertures & cassation, la distinction du
fait et du droit, le pouveir d’examen et de décision de la juridiction en

dépendent.
»

Le procés tend 3 établir la volonté légale concréte et subjective. Ce but
est atteint par deux séries d’opérations distinetes :

Une méthode. Ce sont les régles du jeu. Tantét, elles ont pour fonde-
ment Pobtenticn de la vérité juridique ou historique; le respect notamment
du principe de la contradiction, sans étre une condition sine qua non de
cette vérité, est une garantie assez certaine de bonne justice. Tantét elles
ont une justification pratique; la division de ’ordre judiciaire en une plura-
lité¢ de tribunaux est motivée avant tout par le volume des affaires. Tantét
enfin, elles sont dictées par des considérations mixtes, pratiques et éthiques
4 la fois; Pattribution de certaines affaires 3 des tribunaux spéciaux est
pratiquement utile en méme temps qu'elle garantt une résolution des
litiges selon toutes les régles de l'art.

Un ensemnble de constatations, d’appréciations et de jugements de valeur.
Le jeu lui-méme.

L’erreur de méthode est une erreur in procedendo. La traduction tex-
tuelle de ces termes révéle parfaitement le sens de Pexpression : erreur en
procédant. Vice d'activité. Inobservation des régles du jeu.

L'erreur de constatation, d’appréciation et de jugement, relativement
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aux faits ou au droit, est une erreur in judicando, de fasto ou de jure. Clest
une erreur commise en jugeant, un vice de jugement.

L’erreur in procedendo ne coincide pas avec la vielation de la loi de
procédure, ni 'erreur in judicando, avec la violation du droit de fond. La
nature procédurale ou matérielle de Ja loi viclée ne peut servir de critére 4
la distinction deg erreurs in procedende et in judicando. La violation de la
loi de procédure commise in judicando, en jugeant de la compétence ou de
tout autre incident de procédure, est une erreur in judicando. Une régle de
procédure peut donner lieu & une erreur in judicando comme i une erreur
in procedendo 334,

Chiovenda et Calamandrei n’admettent pas cette maniére de voir 33§,
Que le juge se déclare, & tort, compétent dans un jugement préjudiciel, ou
qu’il se saisisse, A tort, directement du fond sans se préoccuper de la question
de procédure, il commettrait une erreur in procedendo et non une erreur
in judicando, dans les deux cas. Cette opinion est discutable. La décision par
laquelle le tribunal se reconnait, 3 tort, compétent, ne peut &tre arguée
d'incompétence, ni celle dans laquelle il se déclare, & tort toujours, incom-
pétent. Le juge est toujours compétent pour statuer sur sa compétence. Ce
sont deux cas d’erreur ¢n judicando. Le juge s’est trompé dans la recherche
de la volonté subjective de la loi.

Cette controverse est sans importauce pratique dans 'hypothése de la
compétence absolue. Le jugement vicié sera attaquable et cassé, quel que
soit le point de vue adopté. Il n'en est pas de méme dans le domaine de
Pincompétence relative, plus généralement toutes les fols qu'un vice affectant
le jugement n'est pas sanctionné par I'une des ouvertures spéciales & cassa-
tiou, incompétence, excés de pouvoir, vice de forme.., 8i la déclaration fau-
tive de compétence relative est considérée comme une erreur in procedendo,
nétant pas visée par les ouvertures limitativernent énumérées par la loi, elle
NWentrainera pas cassation. Si elle est au contraire considérée comme erreur
in fudicando, elle fondera la cassation du jugement. Calamandrei s’est rendu
compte de la conséquence ficheuse de sa conception. 1 I'évite par une régle
Peu satisfaisante : lersque le vice est 4 la fois constitutif d’erreur in proce-
dendo et derreur in judicando, il faudrait le qualifier derreur in judicando
exclusivement &’il ne rentre pas dans les prévisions d'une des cuvertures
spéciales édictées 2 la suite de Yerreur de droit ! 38¢

*

La distinction des erreurs in procedende et in judicando est consacrée
unplicitement par les législations frangaise, italienne, allernande et neucha-

s Marty, th., 21.
385 Chiovenda, 876, 878; Calamandrei, IT, 295,
3¢ Calamandrei, 11, 298.
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teloise, dans I'énumération des cuvertures 3 cassation 337, A défaut de cette
distinction, les ouvertures spéciales seraient inutiles. Elles s’analyseraient en
des cas particuliers de Fouverture générale. Or, les ouvertures i cassation
sont limitativement énumérées par la loi. Flles consacrent des droits bien
distincts d’annulation du jugement.

La lettre ¢ de Varticle 393 CPUN se rapporte exclusivement aux
erreurs in judicando. A elles toutes. Les lettres suivantes du mé@me article
répriment seulement quelques cas d’erreurs in procedendo. L'erreur de droit
est une cuverture générale. La cassation peut étre obtenue pour n’importe
quelle erreur in judicando. Les autres ouvertures sont spéviales. Elles concer-
nent certaines erreurs in procedendo seulement. Toute erreur in procedendo
ne doit pas en effet entrainer la cassation du jugement.

La discrimination des erreurs in procedendo entrainant la cassation se
justifie pour des raisons procédurales.

Par définition, V’erreur in judicando se situe dans la phase finale du pro-
cts, ou dans la phase finale de I'une de ses parties. Elle affecte le fait de
juger. Elle ne se constate quune fois le jugement rendu. Les erreurs in pro-
cedendo au contraire sont semées sur tout le cours du procés, de son com:
mencement (incbservation des conditions de procédure} i sa fin (excés de
pouvoir dans le cours de la procédure ou dans le jugement).

Le recours est, en principe, la seule sanction concevable de Perreur in
judicando. Les erreurs in procedendo ont des remédes multiples, donnés
bien avant le moment de P'utilisation des voies de recours. Certaines erreurs
in procedendo sont dépourvues de sanction; elles n‘entravent pas le cours
normal du procés. [’autres sont sanctionnées temporairement, dans le cadre
du proceés. I¥Yautres encore affectent la procédure au-dela de I'instance, sans
étre irrémédiables; I'expiration sans utihisation des délais de recours les cou-
vrira, D'autres enfin sont irrémédiables; elles empéchent Pacte vicié d’exister
junidiquement.

Une limitation des erreurs in procedende ouvrant le pourvoi s'avére done
naturelle et nécessaire.

On comprend dans cette perspective que erreur de droit soit assujettie &
une condition qui ne gréve pas les erreurs in procedendo : la causalité (seule
I'erreur de droit qui influence le dispositif fonde la cassation du jugement).
En réalité, la causalité n’est pas seulement une condition de la cassation
pour erreur de droit. Elle est un élément intégrant de la notion méme
d’erreur in judicando. L'erreur de droit dans la motivation est un indice
d’erreur in judicando. (Pest tout. Elle ne suffit pas 3 entrainer la cassation.
A cet effet, la Cour de cassation vérifie encore 5'il v a erreur in judicands,
c’est-i-dire si Pétablissernent de la volonté légale concréte est erroné.
L'erreur in procedendo vicie Pacte de par sa seule existence ; Perreur in pro-

337 1l n’en est pas de méme dans les recours devant {& Tribunal fédéral parce que

la violation de la procédure, in procedendo ou in judicando, est une question de droit
cantonal qui échappe 4 son contréle,
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cedendo donmant ouverture 3 cassation présume irréfragablement de Pinjus-
tice de la décision 338, BEn matiére d’erreur in judicande le mal-jugé doit étre
démontré. La loi attache la présomption irréfragable aux erreurs in proce-
dendo graves en présence desquelles l'expérience ou des considérations
théoriques démontrent que la justice de la décision doit étre tenue pour fort

suspecte.,
*

La doctrine constate que le pouveir d’'examen de la Cour de cassation
varie selon quelle juge d'une erreur in procedendo ou d’une erreur in juds-
cando. La liberté d'investigation de la Cour de cassation est en effet plus
grande dans le premier cas 38%. On dit 4 juste titre que la Cour de cassation
jouit d'un pouvoir général d’examen comparable 3 celui de tout autre
tribunal lorsqu’elle connait d’une erreur in procedendo 340

Le pouvoir d’examen de la Cour de cassation est plus vaste dans le
domaine des erreurs in procedendo qu'en matiére d’erreurs in judicando,
non pas parce gue la Joi accorderait i la Cour supréme une plus grande
liberté dans ce domaine-13, mais parce que la position procédurale des
erreurs in procedendo et fn judicando est incomparable,

L’erreur in judicando dont la Cour de cassation est saisie se rapporte par
défmition i une question jugée par le tribunal inférieur. Sans exception. Si
une partie de Yopération juridictionnelle fait défaut dans le document jun-
dictionnel, le jugement ne sera pas cassé pour erreur in judicando mais pour
erreur in procedende (vice de forme). Au contraire, 'erreur in procedendo,
dont connait la Cour de cassation, n’a pas fait I'objet d’un jugement au sens
procédural du terme. Elle consiste en certains faits & €lucider, & qualifier et
3 juger. L’incompétence, le vice de forme au sens des ouvertures 4 cassation
sont les conséquences légales de faits non encore judiciairement appréciés.
Ils auraient pu Pétre au cours d’un incident clos par une décision du juge du
fond; mais celle-ci serait attacuable pour erreur in judicando exclusivernent.
En statuant sur une erreur in judicando, la Cour de cassation accomplit une
partie d'un travail déj3 fait. Le jugement d*une erreur in procedendo est au
contraire une opération nouvelle, bien qu'll soit toujours une manidre de
contrdle.

398 Calogero, 56.

3% Fave, 197 : ¢ 5i on doit en général laisser toute latitude aux juges du fond
Pour constater et apprécier les faits qui Jeur sont soumis, il ne saurait en &tre de méme
10!§qu‘il Yagit de déterminer les points sur lesquels porte le litige, de vérifier la régu-
larité, 1a portée et les effets Juridiques des actes échangés su cours du procds; car il
be peut #tre permis au juge de modifier arbitrairement les termes du débat engagé
devant luj, et le contrdle de la Clour de cassation serait illuseire, si elle ne pouvait
tonsulter i ce sujet le texte méme des €crits contestés. La jurisprudence est constante
S4r ce point. »

M Chiovenda, B66 « « Mentre dungue la Corte di cassazions esamina il rapporto
b Tocessuale con cognizions pressoché analogo a guells dei giudici inferiori, non esa-
MING invece il rapporio sostanziale direttamente, ma esoming ¢ giudica il pudivio di
diritto contenuto mella sentenza. »
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Un jugement déclaratif de responsabilité est attagué pour erreur in judi-
cando. La Cour de cassation suppose constants les faits reconnus et appréciéds
par le juge du fond. Elle épouse son état de saisine. Elle se demande alors
si le juge du fait a admis la responsabilité 4 bon droit. Un jugement est
attaqué pour incompétence absclue, les parties n'ayant soulevé ancun décli-
natoire devant le juge du fond gni s'est saisi directement de la cause. La
Cour de cassation pourra accomplir toutes les constatations de fait néces-
saires pour trancher la question de compétence. A cette fin, la Cour de
cassation appréciera parfois les faits de la cause, car la compétence absolue
peut dépendre de la nature juridique du litige ou du rapport de droit unis-
sant les plaideurs. Mais 'investigation dans le domaine du fait restera limi-
tée aux piéces du dossier. 81 le vice ne résulte pas de celles-ci, les régles de
compétence absolue nont pas été méconnues par le juge du fond. L’erreur
in procedendo n’est réalisée que si le tribunal a été mis & méme de recon-
naitre son incompétence.

La Cour de cassation a une connaissance directe de l'erreur in pro-
cedendo. 11 est exact de dire qu'elle occupe en cette matiére la position
d'un tnbunal de troisitme instance 341, L’inverse se produit dans le domaine
des erreurs in judicande. La Cour de cassation a une connaissance directe
du litige (relativernent aux points de droit dont elle est saisie} car elle doit
examiner si le dispositif est fondé jurdigquement. Mais cette connaissance
est indirecte en ce que la Cour de cassation statue sur une question déji
tranchée par le jugement dont recours. La situation procédurale différente
de l'erreur in judisando et de l'erreur in procedendo explique Pétendue
variable des pouvoirs de la Cour de cassation, sans qu'il soit nécessaire de
soutenir que le pourvei pour erreur in procedendo et Je pourvel pour erreur
in judicando sont de nature différente 342,

*

Omn a prétendu aussi que 1'arrét de la Cour de cassation sur une erreur
in procedendo n'avait pas une fonction semblable i 'arrét relatif A une
erreur in judicando. L'erreur in procedendo ne dépasserait pas le cadre du
litige qu’elle affecte. Elle serait sans danger pour la saine et I'uniforime appli-
cation de la loi. Le pourvel pour erreur in procedendo garantirait seulement
une bonne administration de la justice, comme I'appel; il n’aurait pas pour
fonction de maintenir I'égale application du droit 343,

Ces considérations se fondent sur I'observation dun phénoméne qui se
vénfie. Les erreurs in procedendo et in judicando déploient sans doute des

B4 Marty, th,, 328 : ¢ ... La Cour supréme ne laisse ici aucune marge au pou-
voir d'interprétation des juges du fait. Elle examine ellaméme 1'acte de procédure,
ses mentions et son texte, Elle interpréte s%l y a lieu, puis elle recherche et donne
1a qualification juridique. Dans ce cas, elle est véritablement une troisitme instance. ¥

241 (alamandrei, 11, 304; Chiovenda, 883

24 Plagsard, 31, 303; Calamandrei, IT, 248,

184



effets différents, L'erreur in procedendo a des conséquences infiniment va-
riées, plus ou moins efficaces que I'effet constant de Perreur in judicando,
Mais il est exagéré de prétendre que les pourvels pour erreurs in procedendo
et pour erreur in judicando ne sont pas de méme nature, n'out pas la méme
fonction. En entravant la saine administration de la justice, les erreurs in
procedendo meunacent I'égale application du droit. Le pourvol pour erreur
in procedendo s'avere le corollaire du pourvel pour erreur in judicando. Ils
forment up tout iudissociable. Les ouvertures 4 cassation varient suivant les
tribunaux; il faut donc que la Gour de cassation puisse sanctionner les
incompétences qui coustituent une maniére d’échapper a tout ou partie de
son contrdle. TYautre part, le contrdle de 1'activité in judicando suppose le
respect d'un certain nombre de formalités de procédure, dont la Gour de
cassation doit pouveir sanctiouner Piucbservation. Le défaut de base légale
est 'exemple le plus typique de la uécessité d’ouvrir le pourvoi pour cer-
taines erreurs in procedendo, pour celles en la présence desquelles le con-
tréle de 'activité in judicando s’avére impossible.

Il est inexact de dire que Perreur in procedendo ne dépasse pas le cadre
du litige concret. Le juge a, peut-&tre, erré in procedendo par ignorance
ou uégligence. Le vice contient alors le germe d'erreurs futures, in judicando
ou in procedendo. 11 faut le sanctionner promptement afiu qu’il ne dépasse
pas le litige qui I'a vu naitre. Il est ensuite des erreurs in procedendo que
révéle la seule lecture du dossier ou méme du jugement. Elles peuvent cons-
tituer des précédents aussi dangereux que les erreurs in judicando. Elles
dépassent le cadre du litige. Il faut qu’elles soient sanctiounées par la Cour
supréme. 5i le jugement vicié d’une erreur in procedendo ne forme pas
précédent, il fournit, & tout le moins, Poccasion pour la Cour de cassation
de donuer son point de vue et d'ajouter une pierre 4 I'édifice de la jurispru-
dence. La portée virtuelle, au-dela du litige, du jugement attaqué nw’est pas
le seul facteur de la portée de Varrét de la Cour supréme. Si le jugement
vicié d'une erreur in procedendo n'est pas un précédent aussi néfaste, par-
fois, que celui qui est affecté d'une erreur in judicando, les arréts par les
quels la Cour de cassation les sanctionne P'un et 'autre, ont une portée
d'égale wvaleur. Ils orientent Papplication du droit par les organes judi-
claires en méme temps qu'ils la régularisent.

Un pourvol en cassation pour erreur in judicando exclusivement serait
madéquat et insuffisant. La difficulté est de choisir opportunément les
erreurs de procédure ouvrant le recours en cassation. A I'exception de ce
que nous avons dit, & propos de la contrariété de jugement 344, ce choix
Savére satisfaisant en droit neuchitelois. 11 permet la sanction de toutes
les erreurs graves in procedendo dont un jugement peut &tre affecté.

M4 Of supra, p. 163,
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Chapitre 111

LE CARACTERE SUBSIDIAIRE DU POURVOI

$ 1. GENERALITES SUR LES CONCOURS ET LA SUBSIDIARITE
DES RECOURS.

Le pourvoi en cassation a un caractére subsidiaire. I] est irrecevable
lorsqu’un moyen ordinaire est ouvert 348 Jorsqu’il existe d’autres voies de
réformation 348, La doctrine est unamme. Le principe appelle pourtant

d'autres précisions.
*

Une voie de recours est subgidiaire s, ouverte en méme temps et pour
les mémes motifs qu'une autre, elle lui céde le pas. Le caractére subsidiaire
joue un réle en cas de concours parfait uniguement, c'est-a-dire lorsque
les deux moyens sont simultanément donnés pour le méme vice,

La régle de subsidiarité, au sens stnict, qui détermine la priorité en cas
de concours parfait, n’est qu'une des manifestations du caractére subsidiaire
du pourvol en cassation.

Avant de dicter la régle de subsidiarité, le caractére subsidiaire com-
mande la coordination du pourvoi aux autres voies de recours, en insti-
tuant certaines conditions de recevabilité. En droit frangais par exemple,
le pourvel est un moyen subsidiaire par rapport a 'appel, parce que l'une
de ses conditions de recevabilité suppose Pépuisement ou exclusion de la
seconde instance. Un concours entre appel ¢t le pourvel n’est pas possi-
ble; leur coordination est réalisée par une condition adéquate de receva-
bilité, qui exprime la subsidiarité du recours en cassation. La régle propre-
ment dite de subsidiarité n’intervient pas.

La régle de subsidiarité est une condition extraordinaire et derniére de
recevabilité, en vertu de laquelle la recevabilité d’un recours entraine I'irre-
cevabilité d'un autre.

N’étant qu’une manifestation du caractére subsidiaire du pourvoi, la

M8 Guldener, th., 154; Fritzsche, Von Karsation und Kassationsgerichs, 134,
38 Glasson, Tissier et Morel, JII, 451,
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régle de subsidiarité n’est pas 4 considérer seule. I faut voir le probléme
dans son entier. Il importe de résoudre non seulement le conflit parfait de
recours, mais aussi le concours imparfait. Celui-ci se réalise lorsque deux
voies de recours sont recevables simultanément, mais pour des motifs diffé-
rents. Ensuite, i} ne suffit pas de savoir que le pourvei est subsidiaire, il
faut connaitre le degré de cette subsidiarité. Subsidiaire par rapport i tel
moyen, le pourvel ne Yest pas forcément par rapport i tel autre,

*

Les effets de la rdgle de subsidiarité sent aussi variables.

Parfois, la régle de subsidiarité n'a que des effets provisoires. En droit
frangais, le jugernent rendu par défaut est susceptible d’opposition et de
pourvol. La régle de subsidiarité intervient. Elle écarte le pourvol, durant
le délai d’opposition. Mais celui-ci expiré sans utilisation, le défaillant peut
encore demander la cassation du jugement 347,

Parfois, la régle de subsidiarité a un effet définitif d’irrecevabilité. La
voie subsidiaire est utilisable seulement contre le jugement obtenu par la
vole primaire. L’expiration du délai de la vole primaire n'ouvre pas la
voie secondaire. Le jugement de premiére instance, susceptible d’appel, ne
peut étre attaqué en cassation, en droit francais. Le pourvei sera recevable
contre I'arrét de la jundiction de seconde instance seulement 348,

La régle de subsidiarité peut avoir, enfin, un effet plus radical encore;
uon seulement elle renvoie I'utilisation d’un moyen i plus tard, mais elle
lexclut, 4 tout jamais. C'est la fonction essentielle de la régle de subsi-
diarité relative au pourvoi en cassation neuchitelois. On la trouve exprimée
aux articles 16 et 37 de la loi d'organisation judiciaire cantonale. Le juge-
ment au fond d'un tribunal de district dans les matiéres énumérées a I'arti-
de 15 OJN re peut faire Uobjet d’un pourvoi, pas méme aprés I'utilisation
de la voie de Pappel. La régle de subsidiarité qui coordonne le pourvoi
neuchételois auwx movens fédéraux est aussi de ce type.

La régle de subsidiarité du pourvoi en cassation ne tend pas en général
4 son exclusion. Elle en renvoie Putilisation 3 une étape plus avancée de
la procédure 349. La Cour de cassation doit avoir Ueil sur tout, mais seule-
ment dans la phase ultime de la procédure. Les régles de subsidiarité
exclusive du pourvol sont motivées par des particularités d’organisation
Judiciaire. La subsidiarité exclusive sur le plan cantonal provient de ce que
la Cour de cassation neuchateloise n’est pas, 3 proprement parler, une Cour
supréme. La subsidiarité exclusive du pourvoi cantonal sur le plan fédéral,

M7 Gansonnet et Cézar-Bru, V, 5; Solus, Cours, 794,
M8 Tipiot, 717, note 4.
3 Faye, 60.
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tant en vertu du droit cantonal qu’en vertu du droit fédéral 350, résulte de
la coexistence d'une organisation judiciaire fédérale et d'une organisation
judiciaire cantonale, Le passage de celle-cl A celle-13 doit s'effectuer avant
I'utilisation des moyens extraordinaires cantonaux lorsque le requiert la
nature du recours fédéral qui le réalise.

§ 2. COORDINATION DU POURVOI EN CASSATION ET DES
AUTRES MOYENS DE DROIT CANTONAL.

Les articles 16 et 37 de la loi d'organisation judiciaire neuchiteloise
établissent clairement le rapport de principe du pourvei 4 la Cour de
cassation et de l'appel au Tribunal cantonal : « La Cour de cassation con-
nait des recours interjetés contre les décisions et contre les jugements des
présidents des tribunaux de district non susceptibles de faire Pobjet d’'un
appel au Tribunal cantonal... »

L’article 15 OJN délimite les domaines matériel et procédural de I'appel.

Sont susceptibles d’appel non seulement les jugements des actions en
divorce et en séparation de corps stricto sensu, mais encore les jugements
de toutes les actions qui relévent des articles 137 4 158 GCS, auxquels
Particle 15 O]JN renvoie expressément. 11 faut citer notamment les décisions
sur les actions en modification du jugement de divorce relativement i la
pension alimentaire, 4 I'attribution des enfants, et les décisions relatives 4 1a
liguidation du régime matrimonjal 381,

Seul le jugement av fond en ces matiéres est rendu en premiére instance
selon les articles 15 OJN et 375 CPCN. Peu importe qu’ll émane du tri-
bunal de district composé en la forme matrimoniale ou du président du
tribunal de district exclusivement (art. 15, al. 3 OJCJ.

3¢ ] faut en effet distinguer la subsidiarité du pourvoi proclamée par le droit
cantonal relativement aux moyens fédéraux et sa subsidiarité, en tant que moyen
extraordinaire, relativement A certains moyens fédéraux et en vertu du droit fédéral.

La régle de subsidiarité cantonale permet 4 la juridiction cantonale de rendre
une décision d’irrecevabilité pour le motif qu'un recours au Tribunal fédéral est
possible. Cet arrér d'irrecevabilité cantonal ne pourrait &tre fondé sur la régle fédé-
rale de subsidianté, qui n’a pas pour objet la recevabilité des voies de recours can-
tonaler (tiche que seule Je droit cantonal assume) mais Ja seule recevabilité des
movens fédéraux. La seule régie de subsidianté fédérale n’empécherait pas une
partie de choisir entre le moven cantonal et le moven fédéral. Cie choix est rendu
impossible par la régle cantonale de subsidiarité. La régle fédérale de subsidiari{é
{par exemple, que fe recours en réforme au Tribunal fédéral est recevable des Iépui-
sement des movens ordinaires cantonaux, ATF 56 I1 371) réalise la coordination
rationnelfe de 'organisation judiciaire fédérale et de I"organization judiciaire canto-
nale. La régle cantonale de subsidiarité effectue une coordination secondaire C!eﬂ
moyens cantonaux aux moyens fédéraux, en fonction de la coordination primair®
faite par le droit fédéral

21 RIN 1 168.
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A contrario, les jugernents incidentels rendus en cours d'instruction par
le président du tribunal de district ne sont pas susceptibles d'appel, mais de
pourvoi en cassation. 8i Pintroduction d’une demande en divorce est déclarée
irrecevable pour un motif quelconque, le jugement d'irrecevabilité n’est pas
sujet 2 appel mais 4 pourvoi en cassation, A moins qu'il ne it directement
susceptible d’un recours en nullité au Tribunal fédéral 351 bis.

*

La requéte civile concourant avec le pourvoi est prioritaire en droit
frangais 352,

Le code de procédure civile zurichois ne régle pas le concours de la
demande en revision et du recours en cassation. M. Guldener admet que
les parties ont le choix, qu'elles peuvent introduire le pourvoi ou la demande
de revision, voire 'un et autre simultanément 353,

Le droit neuchitelois ne tranche pas la question. Les ouvertures neu-
chiteloises 4 cassation et i revision sont absolument distinctes. 11 v'en est
pas de méme en droit francais ni en droit zurichois ol pourvoi et requéte
dvile ont des ouvertures communes. En droit neuchételois, un méme vice
Wouvre jamais simultanément le pourvoi et la demande en revision. Le
seul conflit possible est le concours imparfait : les deux recours sont simul-
tanément ouverts contre un méme jugement, pour des motifs différents. On
ne peut donc parler de la subsidiarité du pourvoi par rapport 4 la demande
de revision. La recevabilité de Pun ne constitue pas un obstacle 4 la rece-
vabilité de lautre, puisqu’ils ne font pas double emploi.

Le peurvoi et la demande en revision serout introduits simultanément.
Les plaideurs provoqueront une entente eutre les deux juridictions saisies
de sorte qu'une des procédures de recours soit suspendue (avec ou sans sus-
pension de 'exéeution de la décision attaquée). Il sera en général préférable
que la Cour de cassation statue la premiére. Les faits nouveaux qui fondent
la demande en revision pourTont 4 coup siir &tre produits devant le juge
de reavoi, si le pourvoi est fondé, alors que Perreur in judicando ou in pro-
cedendo constitvant motif de cassation ne sera pas toujours réparée par le
juge qui aura accueilli la demande de revision,

Malgré leur domaine distinct, chacune de ces voies de recours accom-
plit parfois |a fonction de Pantre, incidemment. La cassation d’un jugernent,

351 b Les domaines de I'appel et de la cassation se trouvent ainsi plus justement
et Plus simplement délimjtés, nous semble- t-il, qu’ils ne le sont dans les jugements du
Tnb}mal cantonal des 3 octobre 1929 et 2 juin 1947 (TG VIII 297 83, 554), et dans
Larrét de 1a Cour de cassation du 4 novernbre 1940 {CCC VI 113).

B2 Japiot, 717, note 2 : « On admet également que le pourvoi n'est pas ouvert
Quand la requéte civile est possible. »

2 Guldener, th., § 15 A VIL
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rendu par ailleurs sur piéces fausses (motif de revision seulement), conduira
I'affaire devant un juge de renvol qui statuera en connaissance des véritables
faits. La rescision du jugement, consécutive i la demande en revision, per-
mettra aussi de redresser 'erreur de droit ou Perreur de procédure consti-
tutive de moyen de cassation. Mais ce chevauchement de fonctions est acci-
dentel. 1l suppose le bien-fondé du recours.

La partie qui demande la revision du jugement, dans I'espoir d’obtenir,
en méme temps et indirectement, la rétractation d’une erreur constituant
ouverture i cassation, perdra ce moyen si le juge de la revision rejette la
demande. Il sera trop tard alors pour se pourvoir; le délai du recours en
cassation sera expiré, Le jugement rejetant la demande de revision pourra
faire 1'objet d'un pourvoi, mais sur la base de ses vices propres, an nombre
desquels ne figure pas l'erreur in procedende ou in judicando qui affecte le
jugement dont la revisicn a été sollicitée en vain,

L’introduction du pourvol seul, dans espoir d'invoquer des faits nou-
veaux devant le juge de renvoi et d’éviter ainsi la procédure de revision,
n'est pas aussi périlleuse. L'arrét d'irrecevabilité ou de mal-fondé de la
Cour de cassation sera rendu avant Pexpiration du délai pour demander
la revision.

En cas de concours, le plaideur peut donc se contenter d'introduire le
pourvol tout d'abord. 11 sollicitera la revision plus tard, si le pourvei n’a
pas été accueilll ou §'il s'avére que la Cour ne statuera pas avant 'expiration
du délai pour demander la revision.

En pratique le concours de la demande en revision et du pourvoi ne se
produit jamais, Les causes de revision parviennent a la connaissance de
I'intéressé bien aprés l'expiration du délai de dix jours pour se pourveir.
D’autre part, méme parvenu immeédiatement a jour, le moyen de revision
n'est pas apte, en général, 3 fonder tout de suite la requéte; il suppose un
jugemnent pénal.

*

La coordination du pourvoi en cassation et de la demande en interpré-
tation est simple, théoriquement. Elle souléve pratiquernent d'assez grandes
difficultés.

Le jugement susceptible i la fois d’une demande d'interprétation et dun
pourvoi en cassation constitve un concours imparfait de recours. Un motif
d’interprétation n'est jarnais un moyen de cassation 354 Le droit d'inter-
préter I'acte appartient en effet au tribunal qui 'a rendu exclusivement 355.
Un motif de cassation ne justifie pas une interprétation puisque le juge-
ment interprétatif doit respecter Nautorité de la chose jugée du jugement

384 GCC VI 136; RJN T 300,
38 Vizioz, 260,
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interprété. Un seul et méme vice ne peut donc, théoriquement, avoir pour
remeéde les deux recours.

Pratiquement, la distinction entre I'obscurité justifiant Iinterprétation
et erreur de droit ou 'insuffisance de motifs fondant le pourvoi, est bien
subtile. C’est une question de nuance. En cas de doute, le jugement fera
simultanément l'objet d'un pourvoi et d'une demaude en interprétation, La
requéte en interprétation pourra, selon les cas, attendre le résultat du
pourvel.

Le jugement interprété n’est pas susceptible de pourvei en cassation par
lintermédiaire du jugement interprétatf. Celui-ci est attaquable pour ses
vices propres exclusivernent, en particulier pour avoir dépassé les limites
autorisées de l'interprétation. On metive cette solution en disant que le
jugement interprétatif fait corps avec le jugement interprété. « Les décisions
interprétatives de jugements ou arréts antérieurs échappent au contrdle de
la Cour de cassation, quand il n'est relevé contre elles aucun grief de viola-
tion de la chose jugée par les arréts ou les jugernents antérieurs. Par suite,
un pourvol u'est pas recevable quand les critiques du moyen sont dingées
exclusivement contre les dispositicus de fond contenuves dans Parrét inter-
prété, tel qu'éclairé par Varrét interprétatif qui s'incorpore i Jui » 358,

La régle est parfaitement équitable lorsque 'obscurité sujette & inter-
prétation et le vice ouvrant Je pourvoi sont indépendants. I est juste alors
que les parties solent déchues du droit d'invoquer, contre le jugement inter-
prétatif, un moyen tiré du jugement interprété dont elles ne se sont pas pré-
values 3 temps. La demande d’interprétation constituerait, sans cela, une
maniére d’allonger le délai du pourvoi contre le jugement interprété. Mais
i arrive que le motif de cassation soit caché par I'obscurité susceptible d’in-
terprétation. Il faut alors admettre la possibilité de critiquer, pour ce motif,
le jugernent interprété, dans le pourvoi dirigé contre le jugemnent mterpréta-
tif, On ne peut plus arguer dans cette hypothése que le jugement interpré-
tatif fait corps avec le jugement interprété. Or, c’est dans les limites de la
validité de cette explication seulement que la eritique du jugement interprété
dans le pourvoi contre le jugement interprétatif doit étre déclarée tardive.

*

Le concours imparfait de la demande de rectification du jugement et du
Pourvoi se résout comme le conilit précédent dans Pidée que le jugement
rectificatif fait corps avec le jugement rectifié.

Une exception & la régle parait ici inconcevable. Si I'interprétation révéle
le sens exact d'un texte obscur, la rectification adapte 3 un seng indubitable
la Jettre fautive du texte d’'un jugement {erreur de plume, de désignation

35 DH 1940 25; Hébraud, De Pappel der jugements interprétatifs,
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parce qu'une partie a changé de nom.., erreur de caleul). La Cour de
cassation neuchiteloise déclare i juste titre que la décision rectificative ne
fait pas courir un nouveau délai contre le jugement rectifié 357

Lorsque la motivation du jugement consiste en une démonstration ma-
thématique viciée, il n’y a pas simplement erreur de calcul suseeptible de
rectification, mais vice de raisonnement. Le jugement qui motive la validité
de la décision d*une assemblée générale par le respect des majorités nécessai-
res, mais dont les calculs sont faux, est susceptible de pourvei et non de
demande de rectification. Celle-ci permettrait de corriger I'erreur de caleul
proprement dite, mais non son incidence sur le dispositif.

-

Le pourvol peut encore concourir avec quelques autres moyens auxquels
il céde le pas.

Les décisions du tribunal de district rendues en matiére de poursuite
pour dettes et de faillite, et qui sont susceptibles d’'un recours au Tribunal
cantonal, ne peuvent étre attaquées par le moyen du pourvei en cassation
{art. 174 et 175 LP par exemple} 358,

Le pourvol en cassation est irrecevable g'il existe contre la décision une
voie d’'opposition 359,

Le recours en cassation est recevable contre les sentences arbitrales de
derniére instarce seulement 380, Le corapromus permet de savoir s la sen-
tence est de dernier ressort ou si elle est encore susceptible d’appel a une
juridiction arbitrale supérieure.

Selon larticle 140 CPCN, en revanche, le relief céde le pas au pourvel
en cassation.

§ 3. COORDINATION DU POURVOI EN CASSATION ET DES
MOYENS DE DROIT FEDERAL.,

En vertu des articles 16 et 37 de la loi d’organisation judiciaire cantonale,
le recours en cassation est irrecevable contre les jugements du tribural de
district qui sont susceptibles d’un recours en réforme devant le Tribunal
fédéral 361, La Cour de cassation tranche la recevabilité du pourvol en
fonction de la recevabilité du recours en réforme qu’elle détermine selon le

droit fédéral,

T GGG VI 201 ; CCGC du 3t janvier 1911 (Stoll/Greltinger}.
388 CCC V 482; VI 237; RJN I1 175,

39 GCOC V 468, 494,

30 OCC VI 214,

¥ CCC VI 79,
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Le recours en réforme est un moyen ordinaire recevable contre les déci-
sions cantonales qui ne sont plus susceptibles d’'un moyen ordinaire de droit
cantonal 382, Le pourvoi est une voie extraordinaire. Ainsi, le droit fédéral
et le droit cantonal s'articulent parfaitement. L'introduction d’un pourvei ne
prolonge pas le délai de recours en réforme; il en suspend par contre la
procédure 383,

La recevabilité du recours en réforme n'est pas entiérement déterminée
par Je droit fédéral. Elle dépend pour une part de circonstances que le
Tribunal fédéral apprécie 384, Cette circonstance crée des difficuités. La
Cour de cassation peut &tre dans I'impossibilité de savoir si le recours en
réforme est recevable ou non, Applique-t-on encore la régle de la lo) d'orga-
nisation judiciaire fédérale selen laquelle la Cour cantonale statue la pre-
miére, Jorsque le jugement est I'objet d’un recours en réforme dont la rece-
vabilité ne dépend pas seulement de la loi mais encore de 'appréciation du
Tribunal fédéral ? Une dérogation serait opportune. Elle constituerait pour-
tant une atteinte au principe de la force dérogatoire du droit fédéral, Une
clause cantonale de subsidiarité paralyserait Yapplication de l'article 57 OJF.

Dans un cas d’espéce, le Tribunal fédéral s'est roontré strict. «Lorsque la
décision cantonale incidente, portée au Tribunal fédéral par la voie du recours
en réforme, est en méme temps I"objet d'un recours en nullité soumis a une
autorité cantonale, le Tribunal fédéral doit surseoir 4 juger tant que cette
autorité n'a pas statué; il ne peut passer outre et examiner immédiatement
la recevabilité du recours en réforme pour permettre 4 l'autorité cantonale
de déclarer le pourvoi irrecevable en vertu d'une disposition de procédure,
~— Est excepté le cas ot le recours en réforme se révéle d’emblée irrecevable
ou ma)l fondé sans qu’il soit nécessaire d'examiner les piéces du dossier resté
en mains de Iautorité cantonale » 385,

Quid, lorsque le jugement incident porté devant la Cour de cassation
neuchateloise n'est pas immédiatement susceptible d'un recours en réforme,
mais qu'il sera attaquable par cette voie en méme temps que le jugement
au fond ? Le pourvo! cantonal est-il recevable ? La Cour de cassation con-
sidérera-t-elle ce jugement incident comme susceptible de recours au Tri-
bunal fédéral au sens des articles 16 et 37 OJN ? A notre connaissance, elle
n'a pas encore eu Voccasion de trancher la question.

La notion de jugernent susceptible de recours aa Tribunal fédéral peut
Sentendre restrictivemnent ou extensivement. Des arguments valables fondent
Yune et Pautre solution.

On dira que la recevabilité virtuelle implique une irrecevabilité actuelle,
qu'il est plus conforme 2 Vesprit de la procédure neuchiteloise de juger dans

362 ATF 8¢ II 463; JT 1959 T 312,
:3 OJF art, 54 al. 2; art. 57,

4 OJF art, 50, par exemple.
385 ATF 83 IT 419; JT 1958 1 123,
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le présent la recevabilité d*un recours au Tribunal fédéral. La procédure
neuchiteloise admet en effet le pourvei immédiat contre le jugement
incidentel.

On objectera que le droit cantonal veut éviter, en fait, la possibilité de
recourir 4 la fois au Tribunal fédéral et & la Cour de cassation, que cette
faculté existe non seulement quand les deux recours sent simultanément
recevables (abstraction faite de la clause de subsidiarité), mais aussi lors-
qu'ils permettent successivernent I'intervention des deux juridictions.

5i la Cour de cassation ne regoit pas le pourvoi motif pris que le recours
au Tribunal fédéral est possible, et s1 le Tribunal fédéral, 4 son tour, déclare
le moyen {édéral irrecevable, il v a déni de justice par conflit négatf de
compétence, qui sera résolu par la veie du recours de droit public. Ce conflit
n'existe évidernment que s'il y a divergence d'interprétation entre le Tribu-
nal fédéral et 'autorité cantonale; si le recours en réforme, recevable en
principe, est déclaré irrecevable pour vice de forme de 'acte introductif, il
n'y a pas conflit négatif de compétence.

Pour éviter les divergences, il nous paralt souhaitable que, dans le doute,
la Cour de cassation statue en faveur de la recevabilité du pourvei. Deux
voles de recours valent mieux qu'aucune !

*

Le recours en cassation est aussi irrecevable lorsque le recours en nullité
au Tribunal fédéral est ouvert 368,

Dans ce cas, comme dans le précédent, il est entendu que le pourvoi A
la Cour de cassation cantonale est irrecevable seulement en cas de concours
parfait, et dans la mesure seulement de ce concours parfait. En cas de con-
cours imparfait, il est nécessaire d’interjeter les deux recours. 51 un juge-
ment, susceptible d’'un recours au Tribunal fédéral et de pourvol devant
la Cour cantonale, est vicié d'une erreur in procedendo de droit cantonal
et d’une erreur in judicando de droit {édéral, le pourvei en cassation remé-
diera a Perreur in procedendo, le recours au Tribupal fédéral, a 'erreur
in judicando 367,

A premiére vue, on devrait trancher le concours du pourvoi et du recours
de droit public au Tribunal fédéral de fagon analogue. Les articles 16 et
37 OJN ne réservent pas d’exception; ils parlent d’une maniére générale de
jugements ¢ susceptibles de recours au Tribunal fédéral ».

368 RIN 1 58, 113.
37 0QQ V1 82,
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Mais le recours de droit public est recevable, en principe, seulement
contre les décisions qui ont épuisé les maoyens ordinaires et extraordinaires de
droit cantonal 368, La régle fédérale de subsidiarité du recours de droit
public pome la reégle cantonale, Le recours de droit public est subsidiaire
par rapport au pourvoi en cassation.

Dans les cas ou le recours de droit public est utilisable avant 1'épuise-
ment des instances cantonales, la Cour de cassation nenchiteloise ne peut
pas déclarer le pourvoi irrecevable, car les parties ont toujours le dreit, en
vertu du droit fédéral, d*épuiser les moyens cantonaux avant d’avoir recours
4 la juridiction de dreit public du Tribunal fédéral 362,

Une juridisprudence récente 370 précise la maniére d’utiliser le recours
de droit public contre Yentaté complexe que constitue le jugement du juge
inférieyr et Parrét rendun sur moyen extraordinaire.

Les vices propres de P'arrét cantonal sent naturellement recevables aux
conditions habituelles du recours de droit public,

Les moyens tirés du jugement, qui étaient recevables devant la derniére
juridiction cantonale, mais qui n’ont pas été invoqués devant celle-ci, ne
peuvent &tre soulevés devant le Tribunal fédéral au moyen du recours de
droit public. La régle est absolumhent logique puisqu’une décision cantonale
qui n’a pas fait I"objet des recours cantonaux dont elle était susceptible, n’est
pas recevable devant le Tribunal fédéral par la voie d'un recours qui sup-
pose Pépuisement de ces moyens cantonaux.

L’erreur ou Vimégularité affectant le jugement, invoquée par le moyen
extraordinaire devant la derniére juridiction cantonale, peut étre critiquée
devant le Tribunal fédéral au moyen du recours de droit public et selon
ses conditions habituelles. Le recours de droit public doit étre dirigé en pre-
mier lieu contre Parrét cantonal. Il permet alors de critiquer aussi la déci-
sion du juge inférieur. Si celle-ci seule est attaquée, le recours de droit
public sera déclaré irrecevable.

La jurisprudence fédérale ne parait pas encore absolument fixée sur le
Statut procédural, en droit fédéral, des irrégularités constitutives d’ouverture
4 recours de droit public mais qui ne pouvaient pas &tre invoquées dans le
Tecours extraordinaire cantonal. L’arré€t Heim 371 est catégorique : « .. 5
le moyen qu’on entend faire valoir dans le recours de droit public ne peut
étre invoqué dans le pourvoi cantonal extraordinaire, le recours de droit
Public doit gtre dirigé immédiatement contre le jugement au fond, alors
n’}éme que sur d’autres peints la voie cantonale extraordinaire est ouverte &
I’ET{‘éressé‘ » L’arrét Dinten Pest un peu moins : « Le recours de Dinten est
dirigé contre Ie seul arrét au fond du Tribunal supérieur. D’aprés ce qui

303 Gutdener, th., 154; ATF 72 1 95; JT 1946 I 441. ATF 81 I 147; JT 1956
I [52. ATF 84 II 46%; JT 1959 I 312 ATF 84 I 2352; JT 1959 I 313, Birch-
meier, 346, 347, 353

38 OJF art. 86 al 3.

3 ATF 81 | 147, JT 1956 I 153, ATF 84 I 232, JT 1959 I 313

3L ATF 81 I 147; JT 1956 I 153.
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vient d'étre dit, il ne serait recevable que si les moyens avancés contre cet
arrét dans le recours de droit public n'auraient (sic) pu étre invoqués dans
le pourvei en nullité interjeté devant la Cour cantcnale de cassation... » 372,

*

L’hypothése d’un concowrs entre le pourvoi en cassation et le recours
de droit administratif au Tribunal fédéral se réalise rarement. Elle n’est pas
inconcevable pourtant.

La notion de décision de derniére instance, de l'article 102 O]JF, s'entend
des jugements cantonaux qui ont épuisé les moyens ordinaires seule-
ment 372 L'article 37 OJN s’applique done. La recevabilité du recours de
droit administratif au Tribunal fédéral rend irrecevable le pourvoi en cas-
sation dans la mesure ol le concours est parfait,

*

Le recours de droit administratif au Conseil fédéral exige I’épuisemnent
des moyens ordinaires et extraordinaires de droit cantonal 374, Ce concours
est d'ailleurs problématique.

M2 ATF 84 1 232; JT 1959 1 313,
272 Birchmeier, 431 1 ¢,
374 Birchmejer, 482
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Titre IV

LES CONDITIONS DE RECEVABILITE
DU POURVOI EN CASSATION

~— Mais le Tribunal ne trouvera-t-il pas cela trés
invraisemblable ?

— Il ne le trouvera pas invraisemnblable puisque
vatre héros est un Littérateur, dit le premier, qui con-
naissait bien son monde.

{Henry de Montherlant, Le Démen du Bien.)

Chapitre premier

GENERALITES

§ 1. LE DROIT DE RECOURS.

Les voies de recours sont des actions spéciales. L'étude de leurs condi-
tions de recevabilité en témoigne de fagon éloquente. Sans doute, ni les
conditions de recevabilité des voies de recours, ni celles des actions ne peu-
vent étre établies une fois pour toutes et sans considération du droit déduit
en justice. Mais les mémes exigences générales se retrouvent en matiére
d'action et en matiére de recours. Il faut qualité et intérét pour recourir
comme pour agir. Les voies de recours profitent ainsi des recherches accom-
Plies par la doctrine dans le domaine de la recevabilité des actions,

La doctrine classique considérait 'action comime la mise en mouvement
d’un drott subjectif, le droit subjectif 3 I'état dynamique. La doctrine mo-
derne sépare ces deux notions en démontrant leur autonomie 1. 11 existe, en
effet, des droits démunis d’action et des actions non fondées sur un droit
subjectd. Parallélement 3 cette distinction, 1a doctrine moderne dégage les
notions de demande et d’instance.

! Cf. pourtant la thise de M. Cl. Bonnard, La classification des exceptions ef des
exceptions de procédure en droit paudois, Lausanne, 1948, pp. 35, 39,
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L’action est le droit de saisir le tribunal d'une prétention 4 une presta-
tion ou A la reconnaissance d’un droit.

La demande est exercice du droit d'action. Celui-ci lni préexiste.

L’instance est le rapport juridique créé par la déduction d’un droit en
justice. .

Dans cette perspective, la recevabilité ne constitue qu'un des obstacles
4 surmonter pour triompher.

La premiére condition de la mise en branle de la machine judiciaire est
I'émission d'un acte éerit. 8'il ne satisfait pas aux exigences formelles £lémen-
taires, il n"engendre aucune obligation fonctionnelle, 'autorité peut s'abste-
nir de répondre la requéte. Lorsqu'une partie déclare par lettre 3 1'adresse
de 1la Cour de cassation, ou oralement devant elle, son intention de s’opposer
au jugement qui lui fait grief, son intention de recourir, sans autres expli-
cations, la Cour de cassation n’est pas juridiquement obligée de préter atten-
tion 4 cet acte informe. Si elle y répond, c’est en vertu des régles de la cour-
toisie, et non en vertu d’une obligation procédurale.

Pour engendrer une obligation fonctionnelle de réponse, la demande
doit satisfaire aux conditions de validité de I'instance. A défaut, le tribunal
refusera de se mettre en activité, sans pourtant commettre un déni de justice.
La demande émane-t-elle d’'un groupement privé de la persopnalité juri-
dique ou de la capacité d’ester en justice, d’'un incapable, qui n'a pas
I'exercice des droits civils, le tribunal peut s’abstenir de tout acte tant que
ces défauts n'ont pas été corrigés. L’acte qui satisfait aux conditions de vali-
dité de I'instance crée un lien juridique entre les parties d’une part, entre
les justiciables et le tribunal d’autre part. Celui-ci est alors obligé de donner
une réponse 3 la demande ou de se mettre en mesure d’en donner une. Le
libre accés aux tribunaux est sournis & certaines conditions, égales pour tous.

Le plaideur n’est point encore an bout de ses peines. il safisfait aux
conditions de validité de Pinstance mais est dépourvu du droit d’action, il
sera déclaré irrecevable. L'irrecevabilité est la sanction spéeifique de I'ab-
sence du droit d’action.

Le droit d'action existe-t-il, est-il exercé au moyen d’un acte introductif
d'instance régulier, le tribunal est alors dans 'obligation de statner au fond,
de dire si le droit déduit en justice existe ou n'existe pas.

En bref, la procédure construit un systéme de trois sanctions : silence ou
refus d’agir lersque le rapport d'instance n’est pas régulier; irrecevabilité
lorsque le demandeur et le défendeur n’ont pas respectivement la titularité
active et la titularité passive du droit d’action; mal-fondé Jorsque le droit
déduit en justice n’existe pas.

La distinetion de ces trois notions, droit déduit en justice, droit d’action,
conditions de validité de I'instance, est flottante. Pourtant, la doctrine ]‘f
dégage directement du droit positif. Le droit fédéral et Je droit neuchételois
notamment les consacrent,
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Selon 'article 3¢ GPCN : « Le juge fixe un délai pendant lequel la partie
doit satisfaire aux conditions requises pour suivre 4 linstance. A défaut par
la partie de s'exécuter dans le délai, les actes qu'elle a accomplis sont tenus
pour mon avenus.. » La disposition concerne les conditions de validité de
Iinstance et non les conditions d’existence du droit d’action. La capacité,
qui fait P'objet de 'article 33 CPCN et dont Tarticle 34 est la suite, est
considérée par la doctrine 2 comme une condition de validité de Pinstance.
L’application de Varticle 34 CPCN aux conditions de recevabilité stricto
sensu serait absurde d’ailleurs. L'irrégularité du rapport d'instance seule est
réparable. Le dreit d’action, au contraire, existe ou n’existe pas; le plaideur
peut ’abolir en y renongant, mais i! ne peut le créer quand il n'existe pas.
Or Particle 34 CPCN suppose une possthilité de régularisation; il n’accorde
un délai qu’a cette fin. Ce délai est utile si 'incapable a introduit une action
saus l'assistance de son représentant légal ou sans les autorisations néces.
saires; il permettra d’obtenir une ratification qui régularisera 'acte. A quoi
servirait-il lorsque la partie n’a pas le droit d’action parce gu’elle a saisi un
tribunal incompétent ou parce qu'elle est sans intérét 4 agir ? La partie ne
peut remédier 3 ces vices. Flle ne peut, malgré toute son attentiou et sa
persévérance, augmenter le domaine de compétence d'un tribunal ni se
créer un intérét 12 ot elle n’en a pas.

L’article 55 al. 2 OJF sous-entend la uotion de condition de validité de
Pinstance, opposée A celle d’existence de Iaction. Les informalités de lacte
de recours en réforme ou en nullité n’affectent pas le droit d’action du
recourant, mais la validité de 'instance de recours. Les formalités dont le
Tribunal fédéral peut exiger la correction se rapportent aux conditions de
validité de I'instance seulement. Si la décision attagnée est de celles qui
sout insusceptibles de recours devant le Tribunal fédéral (conditions carac-
téristiques de recevabilité stricto sensu) le droit de recours n'exdiste pas et
Virrecevabilité immédiate est 1a seule sanction. Le recourant ne peut modi-
fier les conditions objectives de recevabilité du recours, alors qu'il peut
corriger les irrégularités du rapport juridique d’'instance dont il est res-
ponsable.

La distinction de Paction et des conditions de validité de Pinstance existe
done en droit positif. Elle présente Vinestimable avantage de permettre la
diversification des sanctions de la procédure. S'il est possible de régulariser
une instance mal introduite, on peut espérer que le droit positif accorde,
st Péquité le requiert, 1a faculté de corriger les irrégulanités du rapport juri-
l}'ique d’instance. On ne peut en revanche « régulariser » un droit de recours;
il ne dépend pas d’un acte de procédure; il existe sur le plan du droit objec-
tf pur, comme le droit d’action.

) Néanmoins, ces trois notions fondamentales s'imterpénétrent. Leur dis-
tinction s’avire extrémement délicate.

% Vizioz, 203, TC VIIL 254.

199



L'irrecevabilité n’est pas uniquement la sanction de ’absence du droit
d’action ou du droit de recours 8. Les irrégularités qui affectent 'instance
aboutissent souvent aussi 2 une déclaration d’irrecevabilité parce que le
silence est une sanction trés inadéquate et que le refus d’agir du tribunal se
manifeste sous la forme d’une décision pareute du jugement d'irrecevabilité,

Les conditions de recevabilité attirent 4 elles non seulement la plupart
des conditions de validité de 'instance, mais encore certaines conditions de
bien-fondé. L’irrecevabilité et le mal-fondé ue sont pas des sanctions aussi
distincies qu’elles le paraissent au premier abord, Sile mal-fondé de la pré-
tention saute aux yeux, il arrive que le tribunal rejette la demande sans
exaruner & elle sadsfait aux conditions de validité ou de recevabilité; Pordre
normal de l'examen est inversé. D’auvtre part, 'irrecevabilité pour défaut
de qualité 4 ganalyse en une déclaration anticipée de mal-fondé, bien que
la qualité soit une condition de recevabilité stricto semsu. Il est nutile
d’examiner si la prétention déduite en justice est fondée, lorsqu'elle émane
dwue personne qui, de toute fagon, n’en est pas titulaire. La recevabilité, de
ce point de vue, ne se distingue pas, par ses caractéres juridigues, du bien-
fondé de la prétention déduite en justice. La différence qui sépare I'examen
de la recevabilité et 'examen du bien-fondé réside plutdt daus des considéra-
tions d'oppertunité : on examine en premier lieu les questions dont la réso-
lution permettra éventuellement de ne pas trancher les autres. M. Giver-
don a mis Paccent sur la parenté des deux uotions. L'examen de la receva-
bilité constitue, 4 certains égards du moins, un premier examen du bien-
fondé de la prétention 5.

Ces trois notions et leur sanction spécifique, dégagées de I'observation
attentive de la procédure devant le premier juge, se retrouvent dans le proces
de recours, eu particulier dans la procédure du pourvoi en cassation. L'arti-
cle 55 al. 2 OTF concerne, rappelons-le, les recours en réforme et en nullité
au Tribunal fédéral

Au droit déduit en justice par P'action (prétention) correspond, en ma-
tiére de pourvol en cassation, le dreit prétendu i obtenir Panpulation du
jugement.

Le droit de se pourveir est une modalité du dreit d’action.

Le pourvol, enfin, crée aussi un rapport juridique d'instance aux condi-
tions de recevabilité duquel il doit satisfaire comme toute demande intro-
ductive d’instance.

3 Au sens strict, Virrecevabilité sanctionne ’absence d'une des conditions d’exis-
tence du droit d*action, ou du droit de recours. Au sens large, elle « tend 4 embrasser
tous les moyens qui s'opposent A ce que le juge examine le mérite dune prétention
et régle le fond du litige » (Vizioz, 221).

1 La qualité est « ... le titre juridique qui permet au plaideur d'exiger du juge
qu'il statue sur le fond du litige », selon M. Giverdon (83, 86},

& Giverdon, 86 : ¢ Ces deux opérations logiquement distinctes sont, en fait, con-
fondues parce que la qualité, &lément d’appréciation de la recevabilité, suppose déjd
l'examen du fond ».
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Clependant, en matiére de recours plus encore gu'en matiére d’action,
on discerne avec peine ces trois notions. L'interdépendance particuliérement
étroite du droit d’annulaton, du droit de recours et du droit d’accés 4 la
juridiction de recours, provient du caractére éphémere de la sanction des
irrégulanités et du mal-jugé de l'acte juridictionnel. Le droit d’actiou peut
faire naufrage ou ne pas arriver & bon port saus que le droit subjectif en
souffre dans son essence; i pourra 8tre déduit A nouveau eu justice ou, 2 tout
le motns, étre iuvoqué par la voie imprescriptible de Uexception. Le sort du
drojt d’annulation, au contraire, est inexorablement lié & celui du droit de
Tecours et & celul de I'acte de recours. Il ne pourra étre question d'introduire
un nouvel acte de recours si le premier a échoué pour vice de forme; le
délai pour se pourvoir est expiré. L’acte de recours emporte dans sa chute
le droit de recours et le droit d*annulation; aucune exception imprescripti-
ble ne subsiste & ce déluge. La condition de validité de Pinstance est presque
élevée au rang de coudition de bien-fondé. Les droits de recours auront beau
avoir existé véritablement durant le délai pour se pourvoir, le vice de forme
ou Pabsence de toute autre condition de validité de Pinstance conduira 4
I'irrecevabilité de la prétention et A Pirrévocabilité du jugement attaqué.

1] ne faut pas cependaut renoncer a distinguer strictement les notions
fondamentales de conditions de validité de "instance, de conditions d’exis-
tence du droit de recours et de conditions d’existence du droit déduit en
justice,

Dés qu'un jugement est rendu, et durant le délai pour I’attaquer, le droit
de recours existe ou n’existe pas, de par la loi dout les parties ne peuvent flé.
chir la volonté; le droit de recours existe indépendamment de 'attitude des
parties, sous réserve de renenciation de leur part. Pour tout jugement, il est
ainsi possible de dire si un droit de recours existe ou 2 existé. Le droit de
Tecours forme donc uue entité absolument autonome.

Il en est de méme du droit d’annulation. Il peut &tre examiné in
abstracts. 11 existe indépendamment de la volonté des parties. Sa non-invo-
cation. ne 'empéche pas d’exister ou d’avoir existé.

Les droits de cassation et de tecours dépendent d’actes qui ne sont pas
des Eléments constitutifs de leur existence. Une rédaction défectueuse de
Pacte de recours fait périr les droits de cassation et de recours existants.
Mais ces accidents, n’étant ni des conditions de recevabilité au sens strict,
ni des conditions de bien-fondé, les systémes souples de procédure permettent
de les réparer sans préjudice pour les droits d’annulation et de recours.

*

Ce titre aura pour objet les seules conditions véritables de recevabilité.
Dans son entier, il aurait pu s'intituler le droit de recours.

La loi n’accorde pas un droit de recours coutre toutes décisions. Elle
choisit les actes attaguables. Elle institue des conditions objectives de rece-
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vabilité, relatives & I'auteur de 'acte (quels tribunaux sont soumis 4 la Cour
de cassation ?), & sa nature procédurale (les décisions incidentes sont-elles
attaquables pour elles-mémes ou seulement en mé&me temps que le jugement
au fond ?} et 4 sa nature matérelle {quels actes judiciaires sont suscepti-
bles de pourvoi ?)

La loi peut encore établir d’autres conditions objectives, relatives i la
valeur litigiense, A la nature juridique de Yaffaire par exemple.

La loi ne garantit pas non plus un droit de recours 4 n'importe qui. Elle
circonscrit la faculté de se pourvoir par des conditions subjectives de rece-
vabilité. Le droit de recours est aujourd’hui une action attitrée 8. Il com-
pite 3 certaines persounes seulement, en relation étroite avec le litige. Déter-
miner ces personnes ¢est rechercher la qualité pour recourr.

A la condition de qualité s’ajoute une condition d’intérét. On a prétendu
que l'intérét n’était pas une condition subjective autonome de recevabilité;
il ne se distinguerait pas de la qualité. Cela parait inexact pourtant 7. Une
personne peut avoir qualité mais n’avoir aucun intérét i recourr : le ga-
gnant. Inversement, I'intérét n’implique pas la qualité : une veuve pourrait
avoir intérét 4 demander le divorce, mais elle n’a plus qualité 8.

Enfin, le droit de recours prend naissance, vit et meurt. Sa mort antici-
pée est provoquée par les parties qui renoncent au droit de recounr ou
acquiescent au jugement; sa mort naturelle, par "écoulement du temps. Ce
sout les causes de déchéance du droit de recours.

A chacun de ces trois groupes de conditions sera counsacré un chapitre
de ce titre.

§ 2. LES RAPPORTS IYINSTANCE.

Le procés met aux prises des parties sur des droits litigieux en des
rapports, simples sans doute, mais qui ne se réduisent pas tous 4 la relation
fondamentale : A, demandeur, prétend une créance contre B, défendeur.

Les proces de ce type le plus simple présentent deux caractéristiques : ils
opposent deux parties principales seulement, sur un objet litigieux unique.
Il y a unité de parties et unité d'objet litigieux.

En pratique, les procés de cette espéce sont assez rares. Une relation
juridique gquelconque qui oppose deux sujets de droit, a presque toujours

¢ Cornu et Fover, 287,

T Vizioz, 146 : « Mait la qualité pour agir se confond-slle toujours avec Ie simple
intérét et ne se rencontre-t-il pas des cas ol l1a loi ne permet pas d’agir 4 tous ceux
qui y auraient inlérét ? »

8 Giverdon, 85.
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une incidence dans la sphére juridique ou patrimoniale de tiers. Ceux-ci
prennent part au procés parfois. Ils créent ainsi des relations procédurales
complexes mais réductibles en un certain nombre de schémes.

#*

L'unité de parties n’est pas touchée par la présence de consorts néces-
saires 9, 3 titre de défendeurs, de demandeurs, ou de défendeurs et de
demandeurs 4 la fois. Bien que les consorts nécessaires forment cbacun une
entité juridique, aux fins du procés ils ne constituent cette entité qu’ensem-
ble. 11 y a pluralité d’individus mais une seule partie La notion de partie
ne coincide pas avec la notion biologique ou psychologique d’€tre vivant,
individu ou groupement. Comme la personnalité juridique dont elle cons-
titue un élément, la qualité de partie est un masque que revét telle entité
biologique ou sociale et qui lul donne une consistance juridique. Les con-
sorts constituent une sorte de personnalité juridique {par opposition 2 la
personnalité physique}, de personnalité morale rudimentaire.

Ne touchant pas 4 'unité de parties, cette pluralité d’individus ne touche
point 4 l'unité d’objet litigieux, & moins que plusieurs groupes de consorts
nécessaires se joignent en consorts volontaires pour introduire ou défendre
Plusieurs actions unies par des rapports de fait par exemple. Mais alors le
schéme v’est plus le méme.

Deux figures élémentaires distinctes se développent sur le théme : plu-
ralité de parties et unité d’objet litigieux. Les parties qui viennent rompre
I'unité subjective peuvent &tre dépendantes ou indépendantes des autres.

A et B se disputent la propriété d’un objet. Un tiers C prétend i son
tour que I'objet litigieux w’appartient ni & A ni & B, mais 4 lui C.

Ce tiers peut aussi venir simplement secourir 'une ou I'autre des parties,
au triomphe de laquelle il a intérét,

Dans le premier cas, le tiers intervient 2 titre principal, dans le second,
4 titre accessoire. Dans le premier il est une nouvelle partie. Dans le second
il ne prétend rien personnellement (sinon il y aurait pluralité d’objets lLiti-
Fleux) mais se contente d’aider un des adversaires originaires,

Le rapport d'instance représente la figure inverse, unité de parties et
pluralité d’objets litigieux, si un demandeur et un défendeur organisent en
un seul procés des prétentions multiples unies par des liens d’intimité variés.

Enfin, et ce sont les figures les plus fréquernment réalisées, le procés se
compose d'une pluralité de parties et d’une pluralité d’objets litigieux.

Le schéme le plus simple de ce genre est formé par les consorts volon-
taires. Il sanalyse en une multiplication du rapport fondamental: A, deman-
deur, prétend une créance contre B, défendeur; X cause 3 B, C et D des

* Commentaire zutichois, Egger, sous art. 253, 3, p. 1,
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dommages différents par un méme fait dont il répond; B, C et D action-
nent X dans un méme procés et invoquent des prétentions paralléles mais
autonomes,

Il arrive aussi que les parties ou les objets litigieux soient dépendants
les uns & 1'égard des autres. Le créancier poursuit le débiteur principal et
la caution. Celle-ci prétend gue la créance principale n’existe pas. Si le
moyen est déclaré fondé, débiteur et caution en profitent; la caution, &
cause du caractére accessoire de son engagement. 5i le moyen n’est pas
retenu, Je débiteur est engagé mais la caution peut encore discuter sa pro-
pre obligation. Triomphe-t-elle, le débiteur wv’est pas libéré pour autant,
mais le créancier ne peut se retourner contre la cantion.

*

Ces figures élémentaires sont utiles 4 la compréhension de certains pro-
blémes posés par la recevabilité du recours.

La qualité de partie au procés, aux fins de ]la détermination de la qua-
Iité pour recourir, est une votion relative. Le jugement au fond, pour pren-
dre un exemple simple, cl6t un ensemble complexe de relations. 1l est fort
concevable qu’un des litigeants ait qualité pour recourir relativement 4 un
chef du jugement mais en soit dépourvu relativernent 3 un autre.

La gualité de partie au procés n"autorise pas 4 recourir coutre w’importe
quol ni coutre n'imperte qui. Une régle fondamentale se formule ainsi :
uu plaideur n’est recevable 3 intimer devant la juridietion de cassation
qu'une partie countre laquelle il a conclu devant la jundiction précédente.

A, B et C intentent, a titre de consorts volontaires, trois actious en res-
ponsabilité g, b, ¢, contre D, en raison d'un méme complexe de faits. A est
débouté, Paction ¢ est déclarée mal fondée; A est recevable A intimer D
devant la Cour de cassation relativement i son action a; il ne peut recourir

contre B ou ¢, ni contre D relativement aux actions b ou ¢, de B et C.

L’intérét & recournir est aussi une notion relative. Le pourvoi d'une partie
qui a qualité sera recevable seulement contre les chefs du jugement qui
lésent ses intéréts et 4 I'encontre des parties dont les prétentions judiciaire-
ment reconnues s'opposent aux stennes. Les parties mntimées 4 tort peuvent
demander leur mise hors cause.

Les questions relatives aux conditions subjectives de recevabilité n'en
restent pas moins trés délicates.

Un demandeur principal n’a pas formellement conclu contre un défen-
deur secondaire {intervenant ou dénoncé) relativement 3 la question liti-
gieuse secondaire qui oppose défendeur principal et défendeur secondaire
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{(un droit de recours, une cbligaticn de garantie); le demandeur principal
a pourtant un intérét manifeste 4 la solution de la question secondaire en
faveur du défendeur principal; la condamnation du défendeur secondaire
permettra au défendeur principal, économiquement faible, d'exécuter le
dispositif du jugement qui le condamne au prefit du demandeur principal.
Celui-ci aura-t-il le droit, si le défendeur principal est totalement débouté,
de recourir contre la partie du jugement qui régle le rapport jundigue du
défendeur principal et du défendeur secondaire ?

Les intéréts sont ici liés & Pextréme. Le défendeur principal est parte-
naire du demandeur relativernent au litige qui oppose lu, défendeur prin-
cipal, au défendeur secondaire (débiteur solidaire, parant qui a pris part
au procés comme intervenant ou corume dénoncé), alors que relativement
au litige principal, les intéréts du défendeur principal convergeni avec ceux
du défendeur secondaire.

On est au cegur des difficultés procédurales. Pour agir, il n’est pas néces-
saire d’avoir véntablement un droit puisqu’on peut éire déclaré recevable
mais mal fondé; il suffit d’avoir qualité pour agir, <’est-i-dire d’étre dans
un certain rapport avec le droit prétendu. A, 1ésé, a une action contre B,
responsable; a-t-il aussi une action contre G, a I'égard de qui B a un droit
propre ? A aurait intérét A conclure contre C, mais n’étant pas titulaire
d’un droit 4 son encontre, il n’a pas qualité pour conclure contre lui tant
que B ne lui a pas cédé son droit propre ou que la loi ne lui reconnait pas
un droit direct contre C. Et c’est bien de cette maniére que les difficultés
théariques sont pratiquement résolues. Les relations juridigues doivent suivre
les relations d'intéréts 10,

-+

11 faut g’en tenir, en matiére de recours, au principe gu’un plaideur ne
peut intimer une partie contre laquelle il n’a pas conclu. Le jugement, en
effet, ne détermine pas le rapport juridique unissant des personnes qui
n'ont pas échangé de conclusions. Ce faisant, il statuerait ultra petita. Mais
il arrive qu’en réglant le rapport juridique des parties qui ont échangé des
conclusions, le jugement incide sur leur rapport avec des tiers {parties au
procés mais étrangers 4 1'échange de conclusions ou tiers 4 I'ensemble de
la procédure), comme un contrat, conclu par un sujet de droit, débiteur
par ailleurs, n'est pas sans conséquence pour les créanciers bien qu'il ne soit
Pas a leur égard une source d’obligations.

L'attribution de la qualité pour agir comme pour recourir est le résultat
d’'un compromis. Elle est reconnue aux intéréts considérés comme les plus
importants. La loi, par exemple, accorde qualité pour demander le divorce
aux conjoints seulement en dépit de I'intérét que des tiers auraient 4 la titu-
larité de cette action, parce que I'intérét personnel et moral des époux prime

10 T.0i fédérale sur le contrat d’assurance, art. 60. Loj fédérale sur la circulation
des automobiles et des cycles, art, 49.
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et exelut les autres. Ce compromis se réalise par une pesée d'intéréts. Entrent
en considération la valeur objective et économique respective des iniéréts
en concours, leur valeur subjective, personnelle et morale et, enfin, la pro-
babilité plus ou meins forte que chaque intérét en concours coopére 3 la
satisfaction des autres par la poursuite de la sienne propre. Le droit objectif
doit se modeler sur les faits. La qualité pour déduire un droit en justice doit
&tre reconnue 4 celui auquel il en coflite vraiment que le droit subjectif
soit reconnu ou non judiciairement. Or, comme il n'y a aucune démarcation
nette entre I'absence et la présence d'un intérét & la reconnaissance judi-
claire d'un droit subjectif, la loi est bien forcée de faire un choix aussi judi-
cieux que possible parmi les intéréts candidats 3 la gqualité pour agir et
pOUr IeCOurir.

L’action révocatoire de la poursuite pour dettes est un exemple de ce
corpromis. Les créanciers restent étrangers aux opérations juridiques accom-
plies par le débiteur qui, malgré cette qualité, conserve le droit d'organiser
sa propre vie librement, tant et anssi longternps qu’il n’abuse de cette pré-
rogative au détriment de ses créanciers.

La qualité accordée par JFarticle 262 CCS au canton d’origine est un
autre exernple de ce compromis.

La commune d'origine dont il est question 4 l'article 312 CCS est rece-
vable A recourir en cassation lorsqu’elle n’a pas été mise en mesure de faire
valoir ses droits, £t bien qu’elle n'ait pas £té partie 3 J'instance au fond 11

La qualité pour recourir n'est accordée en principe qu’aux parties parce
qu’elles sont titulaires de I'intérét prépondérant. Mais il ne faut pas défendre
ce principe comme un dogme sacro-saint. Il ne vaut que dans la mesure de

son fondement,
*

Si 'attribution de la qualité, premiére condition subjective de receva-
hilité, savére une coordination d'intéréts, I'intérét, seconde condition sub-
jective de recevabilité ne se distingue pas moins de la qualité.

L'intérét est abstraitement envisagé dans Pattribution de la qualité. Il
est concrétement considéré dans la détermination de la seconde condition
de recevabilité, méme ¢1l doit présenter les caractéres d'un intérét qualifié.

La qualité, premiére condition de recevabilité, hiérarchise, coordonne
et discrimine les intéréts en concours. L'intérét, seconde condition de rece-
vabilité, opére une nouvelle discrimination parmi les personnes qui ont
qualité,

Les conditions subjectives du droit de recours, plus généralement du
droit d’action, forment un tout décomposé par la fechnigue juridique.

11 Commentaire zunchois, Egger, sous art. 312, 12,
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Chapitre 11

LES CONDITIONS OBJECTIVES DE RECEVABILITE

§ 1. LES TRIBUNAUX SOUMIS AU CONTROLE DE LA COUR
DE CASSATION.

Le droit positif et la doctrine s'accordent a reconnaitre le caractére de
juridiction de droit commun 2 Ja Gour de cassation, relativermnent aux tribu-
naux soumis i sa censure 12, «Le pourvoi en cassation n’est un recours extra-
ordinaire que parce qu'il n'est admis que pour des causes déterminées : il
est de droit commun en ce sens qu'aucune juridiction n'échappe i la cen-
sure de la Gour supréme, chargée de ramener tous les tribunaux i ’obser-
vation des lois et d’assurer I'unité et la fixité de la jurisprudence » 13. La
soumission au contrdle de la Cour de cassation est le principe; Paffranchisse-
ment, exception. Celle-ci repose sur une disposition légale. Dans le doute,
il faut admettre que cette condition de recevabilité est remplie.

Le droit allemand ne participe pas intégralement 3 cette tendance. La
Revision est congue comme un appel partiel, in jure. Dans cette pers-
pective elle est évidenunent recevable seulement contre les décisions de
deuxidme instance, et non contre tout jugement rendu en dernier ressort.
Cette structure de troisiéme instance justifie aussi la Revisionsumme, incom-
patible avec la nature du pourvot en cassation.

*

Le ressort de la Cour de cassation s'arréte, en principe, aux frontiéres
de I'Etat, puisqu’elle est cour supréme.

En droit neuchitelois, sa juridiction « embrasse tout le canton » 14, Elle
ne connait point des jugernents émanant d’autorités extracantonales. Sa

12 Plasgard, 200; Glasson, Tissier et Morel, 111, 453; De Maio, 228; Gaetano
Azzanit, 97 ss; BGC LXX 61 - ¢ 11 est 3 désirer que le plus grand nombre poasible
de décisions auxquelles collaborent les magistrats de Pordre judiciaire reste soumia
li l? sanction de la Cour de cassation, au point de vue de I’application uniforme de
a loiy,

13 Garsonnet et Cézar-Bru, V1II, 338,

14 OJN art, 12.
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compétence territoriale s'étend aux décisions des tribunaux neuchételois,
méme Jorsque ceux-ci sont territonalement incompétents.

A quoi reconnaitre qu'une sentence arbitrale reléve de la compétence
territoriale de la Cour de cassation neuchiteloise ? Plusisurs réponses sont
concevables. La doctrine n'est pas unamme, en particulier sur le choix de
la circonstance de rattachement.

Le siége du tribunal arbitral ? Mais il arrive qu'il soit ambulant, occa-
sionnel; parfois le tribunal arbitral n'a pas de siége 16.

Le lieu de la procédure et du prenoncé de la sentence ? 26 1[ est socuvent
accidentel, incertain. Clornment localiser une opération intellectuelle et juri-
dique ? par le lieu de l'action de procéder et de juger ou par le lieu de
I'objet juridique essentiel de la procédure ou du jugement ?

La volonté des parties ? Elle parait la meilleure circonstance de ratta-
chement. Elle comprend les précédentes d'ailleurs, puisque les parties déter-
minent librement le siége du tribunal arbitral et le lieu de la procédure.
MM. Klein et Aubert ont récemment mis I'accent sur la primauté de cette
circonstance de rattachement dans la déterrmination de la « nationalité » du
tribunal arbitral 17.

S'étonne-t-on qu'une condition de recevabilité dépende de la volonté des
parties ? Le phénoméne n'est pas insolite, Il se produit chaque fois que les
plaideurs dérogent aux régles de compétence territonale.

Placée au sommet de la pyramide judiciaire, la Ciour de cassation ne se
heurte pas 3 des limitations de compétence résultant de la hiérarchie,

La Cour de cassation neuchételoise occupe une position particulitre.
Composée du président et de deux des quatre autres membres du Tribu-
nal cantonal 18, elle n'est pas autorité de recours & Iégard de ce demjer.
11 serant illogique de soumettre cing juges & trois d'entre eux.

La Cour de cassation forme-t-elle une section du Tribunal cantonal ou
est-elle, au contraire, une jundiction indépendante ? La question présente
réellement peu d'intérét. Le Tribunal cantonal et la Cour de cassation
sont-1l placés sur pied d’égalité ? La réponse habituelle est affirmative, Il est
pourtant légitime de considérer que le Tribunal cantonal occupe seul le
sommet de la pyramide judiciaire. La Cour de cassation lui est soumise 3
cause de sa composition et des articles 20 et 26 CPCN, 100 et 104 O]JN

18 Aubert, J.-F., Revue critigue de droit international privéd, 1958, 371, 372.

1% Perregaux G., Le recours en casiation contre les jugements arbifraux sn pro-
cédure cimle neuchdteloise, 113 ¢ Le for est le lieu ot se trouve le sidge jundigue
du tribunal arbitral conformément au compromis (cf. ATF au RO 57 T 285, au JT
1932 440). A défaut de stipulation expresse c’est le district dans lequel le compromis
a déployé ses effets et ol la procédure arbitrale s’est déroulée (cf. ATF au RO
41 1 273; 43 146; 69T 81; et au JT 1916 122; 1918 182; 1944 89}. »

17 Klein, Revue critiqgue de droif international privd, 1958, 269, 283, 284;
Aubert, J.-F., ibid., 367,

18 OJN art. 36.
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qui désignent le Tribunal cantonal comme autorité de surveillance de l'en-
semble de Yordre judiciaire. Cette supériorité est de nature interne, admi-
nistrative,

Le Tribunal cantonal et la Cour de cassation se partagent le contréle
de T'activité des juges inférieurs. En cas de concours, le Tribunal cantonal
est prioritaire; le pourvel est subsidiaire. La Cour de cassation ne connait
pas des jugements qui peuvent faire I'objet d'un appel, en vertu du droit
de procédure cantonal, ou d’'une deuxiéme instance en vertu du droit {édé-
ral, devant le Tribunal cantonal. Elle ne connait pas non plus des décisions
que les présidents des tribunaux de district rendent en quelque sorte comme
juge instructeur du Tribunal cantonal 19

La structure fédérative et la survivance, au-dessous de I'organisation judi-
ciaire fédérale, de pouvoirs judiciaires cantonaux, engendrent des proble-
mes délicats, La machine judiciaire doit offrir toutes les garanties néces-
saires saps étre pour cela trop lourde, trop compliquée ou trop onéreuse.
L’organisation judiciaire ne se construit pas seulement sur des données
théoriques pures. Elle doit s'adapter aux circonstances locales. Les solutions
empiriques s’avérent souvent des solutions nécessaires. Il ne nous appartient
pas de les critiquer, dans le cadre de cette étude.

Peuvent faire ’'objet d’un pourvoi devant la Cour de cassation, les déci-
sions des tribunaux de district, des tribunaux de prud’hommes, des tribu-
haux arbitraux et les jugements sur conclusions civiles des tribunaux
répressifs.

Depuis l'institution de la Cour de cassation, la possibilité d’attaquer ces
décisions n'a pas toujours été reconnue. La soumission & Ia Cour de cassa-
tion des anciens tribunaux d'arbitrage industriel 20 (cousins germains des
tribunaux de prud’hommes, supprimés en 1910}, des tribunaux de prud’hom-
mes eux-mémes et des tribunaux répressifs statuant sur conclusions civiles,
a été longtemps controversée. Nous nous attacherons essentiellement aux
solutions positives actuelles. L'aspect historique de ces questions présente
un intérét mineur,

*

Lorsqu'ils statuent dans les limites de leur compétence légale ordinaire,
les tribunaux de district sont soumis 3 la censure de la Cour de cassation.
Ils occasionnent la majorité des pourvois.

En quelle qualité siégent les tribunaux de district lorsqu’ils statuent sur
des affaires qui échappent normalement A leur compétence mais dont ils
ont été saisis en vertu d’une prorogation autorisée de compétence ? La ré-
Ponse a varié 21. Actuellement, i faut distinguer plusieurs hypothéses :

10 GGG IV 314, 518; VI 49, 112,
20 GOC IV 432: OJN de 1874, art. 547; BGC LXXV 109.
1 Dy Pasquier, 10; CCC V 268, 486, 488.

209



Le tribunal de district fonctionne comme juge lorsqu’il statue sur des
contestations relatives & un bail qui lui attribue cette compétence (art, 14
al. 2 OJN). Son jugement est attaquable pour les motifs prévus a Iarti-
cle 393 CPCN.

Dans les autres domaines {que les contestations entre locataires et bail-
leurs) dont il est saisi en vertu d’une prorogation de compétence, le tribunal
de district fonctionne comme juge seulement si toutes les conditions prévues
par Yarticle 17 OJN sont remplies. Sa décision est alors attaquable selon
Particle 393 CPCN.

Lorsque les dites conditions ne sont pas satisfaisantes, la décision est
attaquable pour les motifs énumérés & I'article 488 CPON. Le tribunal de
district statue alors comme arbitre, I faut évidemment que la clause attri-
butive de compétence respecte l'article 472 CPCN.

Les clauses de prorogation de compétence font fréquemment partie d’un
contrat. Elles survivent a l'extinction de celui-ci pour les litiges qui en

découlent 22,
*

La premiére Ioi sur les tribunaux de prud‘hommes, du 20 décernbre
1885 23, exclut le pourvoi contre leurs décisions. Le législateur craignait de
compromettre leur autorité en les soumettant a la censure de la Gour de
cassation. Il désirait, d’autre part, comprimer la longueur et les frais de
ce genre de procés 24,

La loi du 23 décembre 1899 25 tempére le systéme pour « accorder une
garantie plus grande qu'anparavant aux justiciables » 28, Elle institue I'ou-
verture 4 cassatlon que nous avons mentionnée 27,

Le probléme est réexaminé en 1951. Le rapport du Gonseil d'Etat mani-
feste le souci de restreindre le pourvoi contre les décisions des tribunaux
de prud’hommes non pas tant pour accélérer ces procés et réduire les frais
qu’ils occasionnent {on peut exprimer ces desiderata A propos de toute pro-
cédure) mais 4 cause de I'étendue relativement limitée des pouvoirs recon-
nus aux tribunaux de prud’hommes 28

Il parait illogique, & premiére vue, qu'un seul juge (président du tri-
bunal de district) puisse connaitre de procés de valeur illimitée, si les plai-
deurs y consentent, et qu'un collge de juges (tribunal de prud’hommes)
n’ait ce pouvoir que dans les limites d’une certaine valeur litigieuse. Mais

22 QCC VI 186; RJN I 235.

8 NRLCN 1 327.

% BGC XLV 517.

2% NRILCN X 465; ROLCN II 16.
¥ BGC LXII 427,

27 Supra, p. 178.

238 ROLCN IX 96; BGC CXVI 318,
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les pouveirs étendus des tribunaux de district sont compensés par un con-
trole étendu de la Cour de cassation sur leurs décisions. Les tribunaux de
prud’homines n'ont, malgré Jeur composition en collége, que des pouvoirs
restreints. Leur comnpétence est limitée 3 des causes qui ne compromettent
pas l'avenir des justiciables sur le plan économique 28. Glest pourquol ils
sont sournis dans une mesure trés liche seulement 4 la Cour de cassation. 5i
leur compétence augmentait, il fandrait créer des ouvertures 3 cassation
permettant un contrdle plus étendu de leurs décisions 30,

*

Pour faire Pobjet d'un pourvei recevable, la sentence doit émaner d’un
vérnitable tribunal arbitral. Elle doit, plus généralement, satisfaire & un mini-
mum de régles fondamentales de procédure dont inobservation Pempéche
d’exaster juridiquement. Ne pouvant alors fonder nne exécution forcée, la
« sentence arbitrale » n’est point susceptible de recours en cassation. « Le
jugement arbitral contre lequel il peut étre interjeté recours en cassation anx
termes de P'article 488 CPCN est une sentence assirnilable quant a sa force
exécutoire 3 un jugement de tribunal ordinaire, prononcé par des arbitres
réguliérement nommés en vertu d'un compromis on d’nne clause compro-
misseire valable » 31. Le Tribnnal arbitral doit notarnment présenter des
garanties suffisantes d’impartialité 32,

De Varbitre-jnge, il faut distinguer |'arbitre-expert. Celui-ci n'a pas pour
fonction de trancher un litige comme le juge-arbitre. Il résout nne question
de fait qui exige des connaissances spéciales. La personne chargée d’établir
le gain moyen de la victime d’un accident, par exemple, est un arbitre-
expert 33, La décision de Parbitre-expert n’est pas susceptible de pourvoi.

Le ponrvoi contre la sentence arbitrale et le systéme de I'ordennance
d’exequatur réalisent le rattachement des tribunaux arbitraux anx tribunaux
étatiques. Ils garantissent le respect des régles élémentaires de procédure
auxquelles les parties ne penvent valablement renoncer 34, Clest pourquot
Particle 490 CPON prohibe la renonciation au pourvei en cassation contre
la sentence arbitrale.

28 BGC CXVI 317,

3 BGC CXVI 324 : « Les textes en vigueur 'ingpirent de idée que I'affaire
doit 2tre jugée par des hommes du métier. Le principe qu’ils énoncent peut #tre con-
servé si la compétence des tribunaux de prud’hommes est fixée comme le prévoit le
projet. Mais si elle devait &tre €tendue, 1} serait conforme & 'intérét des justiciables
d'élargir la faculté de recourir en cassation. »

31 QGG VI 214

2 ATF 64 1100; JT 1938 I 471, ATF 64 11 38; JT 1940 1 68, ATF 67 1 8;
JT 1941 1 156. ATF 67 11 146; JT 1941 1 508. ATF 67 I 214; JT 1942 II 23.
ATF 69 181; JT 1944 1 89. ATF 72 186; JT 1947 1628 ATF 731 186; JT 1948
1116, ATF 76 1 87; JT 1951 1 77. ATF 80 1 336, JT 1955 1 220. ATF 81 1 321;
JT 1856 1 532,

28 Thilo, JT 1945 1 226; Guldener, Zpr., 575; Morel, N* 710, p. 543, note 1;
Lent, 244,

34 Quldener, Zpr., 586; Morel, 552, 555, 556, Vizioz, Rev. trim., 1943, 58.
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Quelle est la qualité de la Cour de cassation Jorsqu'elle juge un pourvoi
dingé contre une sentence arbitrale ? La question est importante. Le recours
de droit public n’est recevable que contre Jes décisions des autorités canto-
nales. Le Trbunal fédéral refuse ce caractére aux tribupaux arbitraux 35,

Lorsque la Cour de cassation juge un pourvoi fondé sur un des moyens
énumérés par article 488 CPCN, elle fonctionne comme autorité cantonale,
comme organe étatique. Le recours de droit public est recevable contre son
arrét.

La question devient délicate lorsque la Cour de cassation statue sur un
recours qui n’invoque pas un motif légal de cassation, mais un moyen
conventionnel {art. 488 CPCN), La Cour de cassation est alors saisie aussi
bien de par la volonté légale que de par la volonté des plaideurs. Le Tribunal
fédéral exclut le recours de droit public seulement lorsque les parties confient
3 un ou plusieurs juges étatiques des compétences qu’ils ne possédent pas
légalement, lorsqu’elles les désignent comme arbitres, S5 la Cour de cassation
connait d’un recours fondé sur un moyen conventionnel mais compris dans
Particle 393 CPCN, elle conserve, & notre sens, Ja qualité d'autonté canto-
nale. 8i, en revanche, les parues accordent 4 la Cour neuchételoise des pou-
voirs étrangers 4 article 393 CPCN, elle perd ce caractére pour devenir
I'organe supérieur d'une organisation de tribunaux arbitraux. Le recours de
droit public est alors irrecevable contre Parrét rendu en cette qualité,

*

I.a question de la soumission a Ja Gour de cassation des tribunaux répres-
sifs jugeant les conclusions civiles est restée indécise jusqu’a l'adoption du
code de procédure pénale de 1893 3¢ qui I'a résolue affirmativement en son
article 172 : « Le jugement rendu par le tribuna! de justice pénale sur les
conclusions civiles peut faire 'objet d'un pourvoi devant la Cour de cassa-
tion. Les formes et les délais sont fixés par le code de procédure civile... » Le
tribunal pénal qui statue sur conclusions civiles agit en qualité de juge civil.
Il applique des dispositions de procédure civile bien que, formellement, de
procédure pénale. Clest pourquoi il est soumis aux voies de recours civiles.

Le code de 1945 a conservé le principe 37 qui n’est pourtant pas celui de
tous les systémes juridiques voisins. En droit francais et en droit zurichois,
par exemple, les jugements sur conclusions civiles sont soumis aux voies de
recours prévues contre le jugement pénal 3%, En droit allemand, la partie
civile ne dispose pas de voies de recours contre le jugement sur conclusions

B/ ATF 641 100; JT 1938 I 471. ATF 67 1 34; JT 1941 1 156 : « Le recours
de droit public n'est recevable que lorsque la compétence de 1'autorité qui a statué
ne résulte pas ssimplement de la volonté des parties majs en méme temps d'une pres-
cription légale ».

3 Bullstin du CPPN, p. 183, A propos des articles 172 ss.

37T Art, 227 al. 3 CPEN.

3% Guldener, th., 24; Donnedisu de Vabres, N** 1044, 1145,
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civiles, Elles seraient inutiles. Le tribunal répressif saisli de conclusions
civiles les accorde ou ne rend pas de décision. Dans le premier cas, la victire
n’a pas intérét A recourir; dans le second, elle est renvoyée a plaider devant
Tes tribunaux civils 9.

Le litige civil au sein du procés pénal se congoit de deux maniéres diffé-
rentes 40,

Dans le systéme allemand de ' Adhdsiensklage, le litige civil reste indé-
pendant du procés pénal stricto sensu. Le 16sé joue le réle d'mtervenant. Ses
droits sont limités 3 la défense de ses intéréts privés. Dans le systéme fran-
gais, Paction civile et 'action pénale sont unies; le 1ésé et le ministére public
sont parties 4 une méme action. Le 1ésé est véritablement partie au proces
pénal.

Unissant étroitement I'élément civil et 'élément pénal, le droit frangais
sournet naturellement le jugement sar conclusions civiles aux voies de recours
prévues contre le jugement pénal. A I'inverse, I'union est purement formelle
dans la conception allemande. Les conclusions civiles conservent leur auto-
nomie. 1l est donc naturel de soumettre le jugement sur conclusions civiles
aux voies de recours prévues contre les jugements civils 41,

Le droit neuchitelois s’est rallié A cette derniére conception, malgré sa
terminologie empruntée au droit frangais 42.

La Cour de cassation neuchiteloise contréle tous les tribunaux compé-
tents 4 rendre des jugements sur conclusions civiles : les tribunaux de police,
les tribunaux correctionnels et la Cour d’assise.

Son contrdle est strictement limité au jugement sur conclusions civiles et
i Ia saine application des dispositions de procédure pérale auxquelles sont
sournises les conclusions civiles.

§ 2. LA NATURE PROCEDURALE DES JUGEMENTS
ATTAQUABLES.

En raison des multiples questions qu’il pose, le procds donne lieu en
général 4 de nombreuses décisions. « Que le juge remette la cause 2 un
autre jour, qu'il statue sur un déclinatoire, qu’il ordonne une mesure d'ins-
truction, qu'il vide un incident ou qu’il prononce sur une demande acces-

¥ OPPAL, art. 405, Nikisch, p. 45, N° 4.

40 Clere, 76 ma,

41 Clere, 79 : ¢ La conclusion logigque du systime que nous venons d’esquisser,
c’est que l'exercice des voies de recours dirigées contre le jugement statuant sur les
conclusions civiles, dans 1a mesure ol jl est admis, sera soumis souvent aux régles de
la procédure civile. »

2 Clere, 77.
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soire, avant de juger le fond, il 0’y a guére de cause, méme parmi les plus
simples ou il ne rende plusieurs jugements » 43 Le jugement final ou au fond
est précédé de décisions qui rentrent dans la notion juridique de jugement.
Les unes sont assujetties A toutes les formalités qui pésent sur le jugement
final {motivation en particulier), d’autres sont d’une structure formelle
plus simple (certaines ordonnances ne sont pas nécessairement motivées),

La doctrine classe ces décisions. Elle oppose les jugements avant dire
droit aux jugements définttifs 44,

Le jugement définitif dessaisit le juge de la question résolue. Il tran-
che le fond du htige par un jugement final, les questions qui se posent
au cours de la procédure, par un ou plusieurs jugements incidents. Un juge-
ment incident est définitif lui aussi. Le jugement définitif n’est pas encore
irrévocable.

Le jugement avant dire droit ne dessaisit pas le juge dés son prononcé.

En certaines circonstances, un justiciable sollicite une mesure urgente.
Elle est accordée sans vérification de sa légitimité. Le jugement ordonnant
la mesure est dit provisoire, Il ne dessaisit pas le juge. Celui-ci devra peut-
étre révoquer la mesure, la modifier ou statuer sur le foud méme de la
prétention, alors qu'il ne peut modifier [a solution donnée & une contestation
par un jugement définitif 45,

En cours de procédure, le juge rend des décisions relatives  I'imstruction.
Il ordonne une expertise, 'audition d’un témoin, il cite les parties, accorde,
modifie ou proroge un délal. Les unes n’ont pas d'incidence directe sur le
litipe. Elles ne préjugent pas de son issue; ce sont les décisions avant dire
droit relatives & P'instruction, les décisions préparatoires. L’ordonnance pré-
vue a Tarticle 134 al. ¢ CPCN par laquelle le juge modifie un délai est de
ce type. D'autres décisions laissent entrevoir au contraire 'issue de la contes-
tation. Ces décisions relatives 4 l'instruction sont dites interlocutoires 48,

Ces distinctions souvent délicates (le préjugé est une notion extréme-
ment flottante) ont joué un réle dans la détermination des décisions suscep-
tibles de recours en droit francais 7. La décision qui préjuge affecte leg
droits des parties dans une mesure beaucoup plus grande que celle qui est
purement préparatoire.

-

Cette bréve allusion témoigne de la variété et de la diversité des juge-
ments. Elle fait voir un probléme d’importance : comment organiser les
voies de recours pour que la contestation originaire ne dégénére pas en une
multiplicité de procés ? Question d’autant plus délicate qu'il n’est pas

# Garsonnet et Cézar-Bru, 111, N° 433, p. 92 (Ed. de 1888},
 Vigoz, 512,

4% (Glasson, Tissier et Morel, III, N® 731.

# Cuche et Vincent, N** 350 ss.

47 Cuche et Vincent, p. 325 et N® 423,
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possible de limiter Fusage des voies de recours au dermier jugement de la
procédure. Il faut aussi que les décisions antérieures puissent, en principe,
£tre portées devant la juridiction de recours.

Le législateur a le choix entre deux méthodes consacrées 'une et 'autre
en droit positif. Nons les dénommerens le systéme des recours immédiats et
le systéme des recours différés.

Le systéme des recours immédiats cuvre les voies de recours, en principe,
contre toutes les décisions dés qu’elles sont rendues. Chaque décision peut
gtre attaquée pour elle-méme, quelle que soit sa nature procédurale.

Le systéme des recours différés n’accorde le droit d’attaquer les décisions
rendues en cours de procédure que simultanément avec le recours contre le
jugement final.

Un procés donne lieu A une décision préjudicielle afirmative de compé-
tence et A une décision au fond., Dans le systéme du recours immédiat la
décision sur la compétence est attaquable dés gu’elle est rendue. Dans le
systéme des recours différés, le jugement préjudiciel sur la compétence
pourra étre critiqué seulement dans le recours dirigé contre le jugement au
fond.

Le droit frangais présente d’une facon générale le systéme des recours
immédiats. Depuis 1942, 'appel peut &tre interjeté contre toutes décisions
avant dire droit, immédiatement. « En toutes matiéres, 4 Yexception de celles
pour lesquelles cette voie de recours est interdite par la loi, tout jugement
avant dire droit pourra étre frappé d'appel avant le jugement définitif » 8.
Le systéme est temnpéré : la possibilité d’appel immédiat est une faculté et
non une obligation 49. Le pourvoi lui-méme est admis immédiatement contre
tout jugement 59, Fent exception les jugements simplement préparatoires
qui ne peuvent étre attaqués qu'avec la décision au fond 51,

Le droit allemand adopte, en principe, le systéme des recours différés 52,
La Revision est ouverte contre le jugement final seulement, mais elle permet
de critiquer en méme temps les décisions antérieures que la loi ne déclare
pas inattaquables.

Aprés avolr consacré le gystdme des recours différés, le droit italien, ingé-
nieux dans la création de techniques souples, a admis le systdme des recours
immédiats, terpéré par la possibilité reconnue aux parties de se réserver le

48 GPCFr art, 451; Vizicz, 494.

9 Vizioz, 515,
_ 59 BACGG 1954 I1I p. 13 N* 22 : ¢ Les moyens de droit qui pouvaient &tre
invoqués contre les jugements ou arréts interlocutoires ne peuvent plus &tre proposds
contre les jugements et arréts définitifs rendus en conséquence et en exéeution de
Pinterlocutoire, » BAGCC 1949 p. 1117 N* 1000; 1951 III p. 549 N° 786; 1958 II
. 226 N° 3137; Faye, 147.

51 5 1946 I 54 {19 février 1946} : ¢ Les jugements simplement préparatoires
= et tel eat le caractére du jugement gui, tows droits et moyens réservés, se borne 4
Tenvoyer Ies parties devant un arbitre — ne peuvent 2tre déférés A 1a Cour de casa-
ton avant la décision sur le fond. »

¥ CPCAL art. 545, 548; Rosenberg, § 140 T 1.
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droit de critquer en méme ternps que le jugement au fond seulement, les
jugements rendus au cours de la procédure 53, Cette réserve est autorisée en
matiére d'appel comme en matiére de pourvor 64, Elle doit &tre faite durant
le délai pour recourir directement, mais au plus tard a la premiére audience
qui suit e jugement dent le plaideur veut se réserver la critique. Les parties
peuvent faire réserve de toute une série de décisions avant dire droit, tant
et aussi longtemps que 'une d'elles n'est pas I'objet d’un recours immeédiat.

»

Le systéme des recours mmmédiats et le systtrme des recours différés
présentent des avantages et des inconvénients opposés.

Le systéme des recours différés favorise la coucentration du procés
devant une méme juridiction, Il empéche qu'une contestation soit simulta-
nément pendante devant le juge du foud, devant une cour d’appel, devant
la juridiction supréme et un juge de renvol. En revanche, la décision finale
est particuliérement vulnérable. Elle pourra étre cassée par voie de consé-
quence. Le systéme crée le risque que des procédures doivent étre entitre-
ment recommencées.

L’inconvénient majeur du systéme des recours immédiats ¢st le fraction-
nement d'un méme procés devant plusieurs juridictions. Mais la sanction
est prompte et les pertes de temps qu'il occasionue sont réduites 85, Le
risque de la mise 4 néant de Ja procédure est cousidérablement restreint; le
procés se consolide & mesure que les décisions incidentes sont rendues et nou
attaquées. Les questions tranchées par les jugements incidentels antérieurs
ne peuvent pas étre critiquées dans les recours contre les décisions succes-
sives, Le droit de recounr immédiatement implique déchéance du droit de
recourir ultérieurement.

Notre préférence va au systéme des recours immédiats. C'est aussi le plus
couramment appliqué (le droit allemand comprend de notables exceptions
au systéme des recours différés), et le plus prompt & éviter la chicane,

+

Le législateur neuchitelots a choisi, pour son pourvol, le systéme des
recours immédiats. L'article 393 CPCN mentionne les jugements et les
décisions.

Le code de 1906 était plus libéral encore dans sa lettre. 11 parlait de
« tous jugements et décisions quelconques ». En supprimant ce qualificatif,

82 Redenti, 1T, N°® 150 II.
& CPCIt art, 340, 361.
B8 Vizioz, 496.

216



le législateur n'a pas en lintention d’exclure le pourvoi contre certaines
décisions rendues en cours de procédure. Il a simplement estimé que
I'expression n'était pas en harmonie avec le caractére subsidiaire du pourvoi
en cassation. Les travaux préparatoires 'attestent : « ... nous avons supprimé
le mot quelcongue. Non pas que nous entendions restreindre le recours en
cassation tel qu'il existe aujourd’hw. Mais il y a des décisions qui ne peuvent
étre déférées 4 la Cour de cassation parce que la loi a institué une auvtre
instance de recours (décisions sur plaintes en matitre de poursnite pour
deties, sur demandes de faillites, sur opposition A poursuites, pour effets de
changes, etc. L'adjectif quelcongue pourrait donc & premiére vue induire en
erreur et faire supposer que ces décisions sont aussi susceptibles de recours
en cassation ; comune ce n'est pas le cas, nous avons jugé préférable de suppri-
mer le mot; c’est 13 la seule portée du changement de texte que nous propo-
sons » 58,

En un mot, la nature procédurale de la décision attaquée n'est jamnais
un obstacle & la recevabilité du ponrvei en droit neuchitelois. Toutes déci-
sions, quelle que soit leur nature, sont attaquables & moins d’une prescrip-
tion légale contraire (art. 192 CPCN, par exemple},

51 la nature procédurale de la décision n’est pas une limite 4 la possibilité
de T'attaguer en cassation, il faut néanmoins que la décision soit procédu-
ralement et juridiquement existante, ou qu’elle prétende cette qualité. La
simple opinion d’un juge est une cause de récusation parfols; elle n'est

jamais susceptible de pourvoi.
*

L’avantage du systéme des recours immédiats est d'exclure le pourvoi
pour des motifs qui se trouvent dans des jugements antérieurs non attaqués
dans les délais 37. 8i la décision sur la compétence matérielle n'est pas atta-
quée pour erreur de droit, la décision au fond du tribunal qui s'est reconnu
A tort matériellement compétent e sera pas attaquable pour erreur in pro-
cedendo (incompétence)®8. Il y aurait violation de l'autorité du jugement
préjudiciel.

Quid, si le moyen d’incompétence absolue tranché par le jugement pré-
judiciel n’est pas le méme que celuwi invoqué & Pappui du pourvoi ¥ Une
partie a invoqué lincompétence ad salorem dun tribunal de district; elle
s'apercoit, en fin de canse, que le tribunal était en réalité incompétent ad
materiam. Ce dernier moyen sera-t-il recevable devant la Cour de cassation ?

B8 BGC LXXV 158,

5T RIN 1 266.

BB 5 14936 I 246 : ¢ 5i 'axception d'incompétence ratione materize pDeut tre
soulevée en toui état de cause et méme pour la premidre fois devant la Cour de cas-
sation, ce principe cesse d'étre applicable lorsqu'il est intervenu sur cette exception
une décivion définitive & T'abri de tout recours. »
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La réponse affirmative s’appuie sur lautorité limitée du jugement pré-
judiciel ; il n’a d’effet qu’a I'égard des questions qu'll tranche expressis verbis.
Vizioz écrit & propos de 'autorité des jugements statuant sur la compétence:
« Cette autonté ne couvre d’ailleurs que les décisions explicites. Pourtant,
chaque fois que le juge passe A I’examen du fond, cela ne signifie-t-il pas
qu'il Sest reconnu compétent et, dés lors, cette décision implicite ne devrait-
elle pas produire les mémes effets ? A quoi 'on répondra qu’en pareil cas le
juge agit comme s'il était compétent, sans s'8tre prononcé sur la question,
ce qui explique qu'elle puisse encore &tre soulevée; toutefois, $'il s’agissait
d’incompétence relative, les parties qui auraient aboerdé le fond ou méme
fait valoir d'autres moyens se verraient forcloses » 59,

La réponse négative considére le jugement sur la compétence comme un
prouoncé global, exhaustif. Mais les parties ne pouvant renoncer valable-
ment aux moyens 'incompétence absolue qui sont d’ordre public, elles ne
sauralent ftre déchues du droit de les invoquer. Le caractére absolu de
Tincompétence empéche d’admettre I'existence d’une décigion implicite et
globale sur Pensemble du probléme de compétence.

A nos yeux, le moyen d'incompétence absolue que le juge n’a pas tran-
ché, contrairement 3 un autre moyen d'incornpétence relative ou absolue
qui a fait Pobjet d’un incident, peut encore étre invoqué contre le jugement
au fond devant la Cour de cassation et, 4 plus forte raison, en tout état de

cause devant le juge du fond.
-

Le systéme neuchitelois des recours en cassation immédiats comporte
deux exceptions.

Une jurisprudence constante affirme que seul le jugement au fond sur
les conclusions civiles peut faire T'objet d'un pourvoi devant la Cour de
cassation civile 80,

Il en va de méme en matiére d’arbitrage : ¢« 1l résulte en effet de l'ar-
ticle 489 CPCN que seul le jugement arbitral, c’est-a.dire le jugement par
lequel le tribunal arbitral tranche le fond méme du procés, est susceptible de
recours en cassation, 3 l'exclusion de tous jugements incidentels de cette
autorité » 61,

Mais, conformément au systéme des recours différés, 1l est possible d’atta-
quer, avec le jugement au fond, les décisions incidentes rendues antérieu-
Tement.

' Vizior, 268.
80 CGC IV 189; V 427; VI 142; RJN II 130 s3; BOPP 1945 100,
91 OCC V 339; VI 226; Perregaux, 113,

218



§ 3. LA NATURE MATERIELLE DE L’ACTE JUDICIAIRE
ATTAQUABLE.

¢ La répétition est aussi une figure de rhétorique et méme la plus puis-
sante ! » 82,

La tradition ouvre les voles de recours contre les déasions contentieuses
seulement 83. La régle est pourtant incertaine. Garsonnet et Gézar-Bru, de
méme que la Cour de cassation frangaise, 'ont abandonnée depuis long-
ternps déja, pour des solutions plus nuancées. Les auteurs ont dénoncé aussi
la tendance de la Cour de cassation francaise & juger non pas la recevabilité
au caractére de I’acte, maig le caractére de I'acte i sa recevabilité 64,

La distinction de la juridiction gracieuse et de la juridiction contentieuse
est confuse. Le mal est grand, car elle est importante.

L'opinion traditionnelle attache l'autorité de la chose jugée uniquement
aux décisions contentieuses... quand eile ne juge pas le caractére de ['acte 2
la présence ou i T'absence d’auatorité de chose jugée !

La Loi frangaise du 15 juillet 1944 sur la Chambre du Conseil consacre
la distinction (les affaires qui reldvent de la juridiction gracieuse sont sous-
traites & la publicité et liquidées en Chambre du Conseil).

Dans le canton de Neuchitel, elle joue un réle en matiére de compé-
tence. L’article 4 de la loi d’intreduction au CCS confie aux tribunaux de
district les affaires non contentieuses qui ne sont pas attribuées expressément
3 d'autres autorités. En vertu de Particle 33 OJN, le Tribunal cantenal
conmait au contraire de toutes les affaires de valeur litigieuse indéterminée.
Cette seconde régle de compétence concerne seulement les affaires conten-
tieuses, la premiére, uniquement les affaires gracieuses.

Deux questions retiendront notre attention : la classification des actes
juridictionnels et ]a possibilité dé les attaquer par les voies de recours, parti-
culiérement par le pourvoi en cassation.

*

% Knapp, Annuaire suisrs de droit infernational, I3, 1954, 6,

83 Calamandrei, I, N* 196 a; Chenon, 88; Laborde Lacoste, 103; Morel, N° 79;
Garsonnet et Cézar-Bru, V, N° 1088, p. 541 (Ed. de 1888); Guldener, th., 29; Ger-
wig, ap. cit.; ATF 42 11 294 JT 1917 1 146. JT 1930 1 313, ATF 78 1T 180;
JT 1952 I 444, Birchmeier, sour art. 44, §. Le recours en nullité au Tribunal {édéral
est admis en matidre gracieuse; Birchmeier, sous art. 68, 2 b, ACCC du 25 f{évrier
1927 (Comptoir d’escompte/Jampen} : « La Cour de cfans a dds longtemps admis
que les voles de recours n'étaient ouvertes qu'en matidre de décisions contentieuses.

, In casy, il ne s'agit que d'une mesure d'ordre prise, dans lea limites de ses attri-
butions, par le président du tribunal de district. »

8 Cuche et Vincent, N° 80; Vizioz, 244, 247, 249; Hébraud, Commentaire ds
Ia loi sur la chambre du conseil : « ... 1a qualilication contentieuse est un détour _qui
a parn nécessaire, en raison du préjugé qui écarte les voies de recours en matidre
ETacicuse, »
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Les publicistes 8% ont distingué, par des critéres formels et organiques,
I'acte juridictionnel de 'acte administratif. Les processualistes, qui devaient
considérer I'acte juridictionnel de Pintérieur en quelque sorte, se sont inspirés
des études de dreit public, semant la confusion entre I'acte juridictionnel
gracieux et I'acte administratif. C’est une aberration de se servir des mémes
critéres (idées de contestation, de contradiction, caractére déclaratif...)
pour différencier 'acte administratif de l'acte juridictionnel et I'acte gra-
cieux de I'acte contentieux. Un critére qui sépare les actes en deux groupes
ne permet pas une sous-classification, les actes de chacun des groupes étang
identiques du point de vue du critére choisi.

Les différences organiques et formelles des actes administratifs et des
actes juridictionnels trouvent leur justification dans la nature différente de
I'objet de ces actes. Ce paragraphe le suppose nécessairement 88, Si l'acte
administratif, en effet, comprend l'acte juridictiennel, & plus forte raison
englobe-t-il les autres actes judiciaires qui doivent alors tous &tre soumis aux
voies de recours prévues contre les jugements contentieux.

*

La notion de juridiction gracieuse s'est formée et se forme encore, de
maniére empirique, au sein de la juridietion contentieuse 87, signe convain-
cant de sa parenté de nature avec la juridiction contentieuge et de sa spéci-
ficité par rapport & Pacte administratif. Détournée de son objet originel, le
litige, la juridiction contentieuse s'est vu attribuer des tiches voisines mais
non identiques. Des situations parentes de la contestation ont bénéficié des
garanties nombreuses de la procédure civile et des tribunaux. Le domaine de
Pactivité juridictionnelle s’est étendu jusqu’d comprendre le notariat, qui s'est
séparé du domaine judiciaire au cours du XVI® siecle en droit frangais 68,
Le jugement d'expédient est un vestige de l'activité notariale des juridie-
tions 89, La juridiction gracieuse s'est ensuite spécifiée et réduite a4 son
essence.

8 Vizioz, 52 ss.

88 Brulliard, 8; Fover, th., 236 : « L’admission d'un critdre organique et forme!
implique au préalable un postulat, la reconnaissance 4 {’acte juridictionnel d'une
certajine nature au point de vue matériel, »

8T Graber, 12, 13, 14, 15; Morel, 86, note 1; Comu et Fover, 105.

Hébraud, Commentaire de lo lof sur la chambre du consed, 344 : ¢« La notion
de la jundiction gracieuse s’est organisée 3 l'occasion de la contestation, incident de
la vie juridique qui requiert une solition pacifique, ... Pinstrument une fois créé,
I'efficacité des paranties gqu’il engendre une fois reconnue, le désir est né de sen
octroyer le bénéfice dans des hypolhdses non identiques et pourtant voisines de celles
pour lesquelles il avainl €t€ créé. | la juridiction gracieuse, prolongement et accessoire
de la jundiction contentieuss ne lui est dene pas absolument antinomigque, mais vit
sous sa dépendance et peut $'en rapprocher. »

88 Bordeaux. 369

9% Morel, N° 55¢.
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Malgré les disputes doctrinales, on constate des tendances et des évolu-
tions. La conception dualiste, qui pose en principe que tout ce qui n'est pas
juridictionnel (coptentieux) est administratif, les conceptions qui s'atta-
chent aux critéres formels sont abandonnees. Des critéres matérniels gravitant
autour de 'idée de contestation sont venus Jes remplacer. La docirine a fait
un pas de plus encore. Elle ne se contente plus de cousidérer Ja matidre
soumise & la juridiction. Elle cherche le fondement de I'intervention de la
juridiction plutét que de I'administration, en certains domaines. Une notion
de juridiction gracieuse véritable est dégagée, distincte de la juridiction
contentieuse, mais parente d'elle plus encore. Les catégories d’actes judi-
claires se multiplient; les notions se précsent.

Des auteurs ont cherché A distinguer la juridiction gracieuse et la juri-
diction contentieuse selon des critéres formels.

De la considération de I'auteur de I'acte (les juridictions sont des organes
« spécialisés, hiérarchisés, indépendants et autonomes ») et des régles de
procédure qui le gouvernent, Carre de Malberg prétend tirer les différences
essenticlles qui séparent lacte gracieux de l'acte contenteux 0. Cette
conceplion oppose Jacte administratif et 'acte juridictionnel et non acte
juridictionne] contentieux et 'acte juridictionuel gracieux. Elle se heurte 2
une objection péremptoire, Si les actes administratifs et jundictionnels sont
attribués & des organes non sirnplement distincts, mais encore de caractére
différent, 'ils sont soumis 3 un formalisme qui repose sur des principes
opposés, c’est bien la preuve qu'ils différent de par leur nature. Si les actes
administratifs et juridictionnels étaient attribués 3 des organes distincts pour
des motifs de pure opportunité, point ne serait besoin que le caractére et la
forme des actes différent; la multiplicité d’organes suffirait,

Des éléments précis de formalisme ont aussi été pris en considération. Le
procédé se légitime, En matiere gracieuse, 'mtroduction de la procédure est
souvent unilatérale; la procédure d'instruction, non contradictoire; il n'y a
pas de publicité. Le Tribunal fédéral tient compte de ces éléments combinés
avec d’autres. Il définit la juridiction gracieuse cornme celle qui « consiste a
intervenir, A la requéte d'un intéressé et sans débat contradictoire dans la
création, la modification et 'extinction de droits privés non litigieux 1. Au
contraire, la juridiction contentieuse intervieni « ... lorsque, entre deux ou
plusicurs personnes physiques ou morales, en leur qualité de titulaires de
droits privés ou entre une pareille personne et une autorité A laquelle le droit
<ivil reconnait la qualité de partie, s’est déroulée devani le juge ou une autre
juridiction une procédure contradicioire tendant A statuer de manidre défi-
nitive et durable sur des rapports de droit civil» 72. La méthode méne
souvent 3 des résultats exacts. Elle n'en reste pas moins critiquable : elle

70 Clarré de Malberg, Contribution & la théorie générale de UEtat, 1, 768 s;
Cuche et Vincent, N® 57; Vizioz, 59 4 71

T ATF 77 11 279; JT 1952 1 607.

T ATF 76 11 180; JT 1952 1 444,
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déduit la présence d’'une cause (caractére gracieux ou conientieux) de cer-
tains de ses effets, au lieu de constater Vexistence de la cause pour en déduire
les effets. Les caractéres contradicioire de la procédure, définitif, durable
et déclaratif du prononcé, de méme que les caractéres inverses sont des
mdices mais non des éléments constitutifs des actes contentieux et gracieux.
En outre, la seule réglementation procédurale d’une espéce d’affaires ne suffit
pas toujours & la quahfier. Il faut d’autant moins se contenter de ces élé-
ments de procédure que le droit suisse est composé de trois on guatre dou-
zaines de lois de procédure civile et d’organisation judiciaire,

Devant la complexité du probléme, Japiot ne se contente pas d’un seul
critére. I] propose une combinaison d’éléments caractéristiques, en des consi-
dérations parfois contradictoires. « La juridiction est le ponvoir de trancher
les litiges, par une décision ayant 'autorité de la chose jugée. Voila la juri-
diction proprement dite, la juridiction contentieuse » 78. La présence ou
I'absence d’un litige, considérée comme élément déterminant tout d’abord 74,
est réduite ensuite au réle d’indice important 78; elle céde le pas au critére
formel de l'autorité de la chose jugée, alors que logiquement c’est an carac-
tére contentieux que devrait s’attacher I'autorité de la chose jugée. La péti-
tion de principe est d’autant plus condamnable que la doctrine est loin de
sentendre sur I'autorité de la chose jugée et les actes qui en sont doués 76,

Japiot reconnait le caractére d’indice susceptible d’utilisation fructueuse
4 un certain nombre d’autres éléments. La volonté du juge ne joue pas le
méme role dans I'acte gracieux et dans 'acte contentieux. L’acte conten-
tlieux est un acte déclaratil 77. L'acte gracieux est, en pénéral, constitntif.
Dans les matiéres contentieuses le juge doit, en principe, s'en tenir au débat
tel que les parties le présentent; il n’en est pas de méme dans le domaine
gracieux., L’acte gracieux est souvent sollicité par une demande unilaté-
rale 78,

Cet éminent juriste a touché du doigt le véritable fondement de la juri-
diction gracieuse : « .. aprés avoir créé ces magistrats qui constituent ce
qu'on appelle le pouvoir judiciaire, on a estimé qu’il serait bon de profiter
de leur existence pour leur confier aussi le soin de faire certains actes qui
sortent de leurs attributions principales; cela peut &tre utile, notamment 2
cause des garanties que fournissent ces magistrats, de Pesprit qui les anime,
de Pexpérience qu'ils ont acquise en exergant leurs attributions principales,
de la facilité avec laquelle les particuliers pourront obtenir leur concours» 79
Japiot devrait déduire de ses observations le caractére original, spécifique de
'acte de juridiction gracieuse. Il n’en est rien. Japiot considére au contraire

T8 Japiot, N° 131.

14 Thid, N° 164.

8 1hid. N°* 146, 147.

7€ Brulliard, 11.

1 Japiot, N** 150, 153, 17L.
T8 Jhid., N** 173, 175

™ Thid., N° 139,
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que l'acte juridictionne! gracieux a seulement I'apparence d'un jugement,
gu'en fait c'est un acte administratif 80, N'efit-il pas été plus exact de
reconnaitre le caractére juridictionnel des actes qui ont pour objet des
situations parentes des contestations, exigeant comme celles-ci la collabo-
ration du juge ?

Morel défend la thése du caractére administratif de l'acte de juridiction
gracieuse 81, en comparant I'aspect technique et le réle des deux juridictions.
L’acte administratif est le moyen d’arriver 4 une fin extrinséque 4 acte luw-
méme. L'acte juridictionnel comporte sa in en lui. La distinction n'apparait
pas si on pense que Yacte juridictionnel tend ausst & l'obtention d’une
prestation qu’il ne comporte pas en Jui. Morel est néanmoins dans le juste.
La solution de la question de droit (X satisfait-il aux conditions de la déli-
vrance d’'un passeport.., X est-il responsable...) ne joue pas le méme role
dans les deux actes. Le fonctionnaire est partie 4 l'acte; il agit dans le but
pratigue que se propose d’atteindre le requérant, mais veille, dans son intérét
de partie, au respect du dreit; la question juridique qu’il tranche (premer
exemple) est reléguée av second plan. Dans la procédure et les décisions
contentieuses, la question de droit occupe le premier plan; elle est 'objet
principal du débat. On pourrait croire que la différence d'importance des
questions provient du degré de développement inégal du droit privé et du
droit administratif. Celui-ci est une branche jeune du droit. Les conditions
de la responsabilité civile sont plus clairement fixées que les conditions de
Yaccomplissernent d'un acte administratif. L'objection est sans valeur pour-
tant, Il est fort possible que la méme question : ¢ A a-t-il le droit d’obtenir
un permis ? » fasse I'objet d'une procédure et d’une décision contentieuse.
Elle occupera alors le premier plan.

Morel pressent ce qui sépare I'acte juridictionnel de P'acte administratif.
La différence qu'il marque est certaine. Encore faut-il en expliguer la raison.
Elle réside, croyons-nous, dans les intéréts différents que protégent les actes
administratifs et juridictionnels. L'acte administratif vise 4 la satisfaction
immédiate d’intéréts des individus, dans le cadre de l'intérét de la collec-
tivité. Le respect du droit a un fondement essentiellemnent pragmatique. On
est sur le plan de «Pagir ». L’acte juridictionnel satisfait aussi des intéréts
privés et collectifs. Mais il ne se fonde pas tant sur des considérations pra-
tiques que sur des considérations de morale, de justice et de principes juri-
diques.

Morel n’extrait pas toute la vertu de ses observations. Il ne conclut pas
a Ia spécificité de la junidiction gracieuse. Lorsqu'il écrit : « Un tribunal qui,
en Pabsence d'un époux, autorise I'autre 3 faire des actes prévus aux
articles 217, 218 CCFr., ou qui homolegue une délibération du conseil de
famille concernant un mineur, fait un acte administratif... » 82, Morel oublie

8 Ibid, N° 164,
81 Morel, N* 73,
%% Morel, 80,
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que la participation du verbe de la loi a la passation de 'acte assure la pro-
tection d’un intérét privé supérieur, le respect des droits d'un &tre humain.

Les critéres les plus fréquemment utilisés pour distinguer I’acte gracieux
de l'acte contentieux d'une part, I’acte jurnidictionnel de Pacte administratif
d’autre part, gravitent autour de 'idée de contestation, de litige.

Bordeaux définit la procédure eivile contentieuse comme une « guerre
privée qui ne finit pas en une seule bataille, mais dans laquelle on avance
peu a peu » 88,

La présence ou l’absence de litige caractérise les actes respectivement
contentieux et gracieux selon Glasson, Tissier et Morel 84, La Cour de cas-
sation frangaise et le Tribunal fédéral se sont scuvent ralliés 4 ceite manidre
de voir. Comme la contestation suppose deux adversaires au moins, des
auteurs disent que la procédure gracieuse est unilatérale. En bref, la procé-
dure contentieuse se déroule entre deux ou plusieurs parties; la procédure
pracieuse ne comporte ni litige ni adversaire 86,

On a objecté le cas du jugement de divorce, acte juridictionnel conten-
tieux méme si les époux sont en parfait accord sur les conditions auxquelles
ils désirent le divorce.

Le critere de la contestation a été élargi et spécifié en méme temps.
L’acte contentieux tranche une contestation et désigne qui a raison, mais,
plus généralement, il statue sur une prétention. Le jugement de divorce qui
sépare des époux muiuellement consentants n'est plus alors une objection.
Que les parties soient d’accord ou non, qu’elles désirent I'une et lautre le
divorce on non, le jugement examine une prétention : le demandeur a-t-il
droit av divoree ? La solution de la guestion reléve toujours d’une décision
contentieuse. Le doyen Vizioz a mis l'accent sur la prétention, objet carac-
téristique de la jundiction contentieuse : « ... Il y a... juridiction toutes les
fois que I'agent public intervient pour trancher une question de droit,
c’est-a-dire toutes les fois qu'll est appelé i se pronencer sur une prétention
d'ordre juridique. Nous disons prétention, nous ne disons pas litige bien
que d’ordinaire, 'activité juridictionnelle puise sa raison d’étre dans une
contestation » 88,

Dans sa thése, M. Foyer adopte cette conception qu’il compléte par des
éléments secondaires. La procédure contentieuse est mise en mouvement par
'« élévation devant le juge d’une prétention d’ordre juridique ». L’activité
juridictionnelle s'avére un mode pacifique de solution de cette prétention.
Elle tend a lapplication du droit, par syllogisme et observation de régles

4% Bordeaux, 13.

8 Glasgon, Tissier et Morel, 1, 32; 111, p. 566, N° 995.

86 Lahorde Lacoste, § 178.

More), N° 79, p. 86 : « En ce qui concerne le critérium gqui permet de différen-
cier la juridiction gracieugze de la juridiction contentieuse, Ja Cour de cassation se
prononee pour J'absence de toute contestation actuelle... »

JT 1930 1 313; Guldener, Zpr., 38; Solus, Cours 1857-1958, p. 667 & 669.

88 Vizioz, 93.
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de forme 87. Il y a d’autres modes de sclution des litiges, la transaction, la
conciliation par exemple. Ce ne sont pas des actes de juridiction. Ils ne
consistent pas nécessairement en une application du droit objectif. Ils ne
sont pas assujettis au formalisme de la procédure. La définition de M. Foyer
sattache-t-elle 4 P'ensemple de la junidiction, gracieuse et contentieuse, ou
seulement a la jundiction contentieuse ? On ne sait pas. L’ambiguité tient 2
la nature des choses. La jundiction gracieuse est une juridiction par exten.
sion de la junidiction contentieuse 88. La définition de la premiére résulte
forcément de la définition de la seconde.

Une nouvelle idée se fait jour. L’acte gracieux et Vacte contentieux ont
pour obiet des situations parentes. Ils ne se laissent pas distimguer nettement.
Entre les actes juridictionnels contentieux, doués de 'autorité de la chose
jugée, et les actes juridictionnels gracieux qui en sont totalement dépourvus,
prennent place de nombreux cas intermédiaires, Clest insensiblerent qu’on
passe d’'une catégorie dans 'autre 89,

La doctrine a mis J'accent sur un autre aspect de la parenté des actes
gracieux et contentieux 90, La juridiction contentieuse se rapporte 3 un
litige existant. Elle constitue une intervention a pesteriont. L’acte gracieux,
au contraire, a pour objet un litige virtuel, une viclation de dreits subjectifs
a4 I'¢tat latent. Selon les images de M. Gerwig, 'acte contentieux est le bis-
tourl du chirurgien, 'acte gracieux, une mesure prophylactique.

Toutes ces maniéres, justes, de volr ne vont pas au fond du probléme.
8i la juridiction gracieuse prévient le litige que résout l'acte contentieux,
si l'acte gracieux est une extension de la juridiction contentieuse, le pour-
quoi de Pacte juridictionnel et de son extension 4 des situations analogues
n'est pas encore dévoilé. La contestation est un élément moins important
de Yacte qu’on se P'est imaginé. Elle est purement accidentelle. M. Lampué
Pa irés justernent remarqué : « .. la contestation, quel que soit son objet,
est tonjours antérieure i Pintervention juridictionnelle et elle reste exté-
rieure 3 l'acte méme de juridiction.. on ne veoit pas que cei élément,
qui est étranger 4 I'acte lui-méme, puisse 8tre incorporé & celui-ci au point
de devenir la base de sa définition » 91.

Des opinions communes apparaissent dans la description générale de
Pobjet de la juridiction gracieuse 22. Le juge collabore, coopére 4 la création
d'un acte (émancipation, déclaration d’absence..), veille & la protection
des intéréts de certaines personnes (incapable, absent, fernme mariée..),

87 Foyer, th., 257 4 259.

88 Foyer, th.,, 262.

8 Corpu et Foyer, 109; Roland, 338,

¥ Gerwig, of. cit.; Redenti, I, 9; De Maio, N° 331.

1 Lampué, La notion de Vacte juridictionnel, Revue de droit public, 1946, 23,
¥? Vizioz, 12, 13; Brulliard, 14; Solus, Cours, 668.

. Chiovenda, Saggi di diritto procedurale civile, I, 311 : « Per distinguere gli atti
di giurisdizione contenziosa daghi atti di giurisdizione volontaria, occorre guardare alls
Sortanza fiufosto che a la forma. Quando il magstrato non ¢ chiamate a sjupplire
capacitd piuridiche difettose, nd a cooperare alla formazione di stati giuridici, o allo
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mais sans se départir de sa position impartiale et objective. Il n’est pas
partie 4 'acte dont il contrdle la régularité, contrairement 4 ’administra-
teur 93,

La fonction commune & toutes les opérations juridictionnelles, conten-
tieuses et gracieuses, est la protection d’intéréts privés menacés. Le rapport
des juridictions gracieuse et contenticuse et de V'acte administratif apparait
alors. L’acte jundictionnel protége l'intérét privé ou public insatisfait. Il
réalise le juste, incarné dans les diverses sources du droit. La contestation
met en péril le juste et le juridique, de méme que 'impossibilité dans laquelle
se trouvent certaines personmes de veiller avec toutes les facultés désirables
sur leurs intéréts et la nécessité qui en résulte de confier la gestion de ces
intéréts & des tiers. Ces deux types de cas, somnairement esquissés, cher-
chent une protection qu'ils trouvent dans la juridiction. Le juge, en matiére
gracieuse et en matiére contentieuse, fait régner une morale déposée dans
le droit objectif. L’acte gracieux se rapproche de I'acte administratif en ce
qu'il intervient 4 propos d'un acte de gestion; mais I'acte gracieux ne
sanalyse pas en cet acte admimistratif. L’acte d’administration se sert du
dreit dont il utilise les figures (contrat..} pour créer une obligation, un
droit dans la sphére de la persenne protégée (mineur, interdit..), pour
augmenter ou pour diminuer son actif... L’acte gracienx rendu i cette occa-
sion w'utilise pas le droit 2 une fin directernent utilitaire. Il s’assure que
Pacte d’administration ne lése pas les intéréts de la persorme protégée.

M. Brulliard, s'inspirant de Ja doctrine italienne, donne une définition
de la juridiction gracieuse : « La juridiction volentaire, c’est I'actuation du
dreit objectif dans un cas coucret en vue d'exercer une tutelle sur un inte-
rét privé insatisfait parce que le titulaire ne peut user normalement de ses
facultés ou de ses pouvoirs. Cette tutelle se réalise par Pintervention d’'un
organe (en principe} judiciaire, impartial, gui procdde par mesures discré-
tionnaires, modifiables, lesquelles rendent possible au titulaire défaillant
P'usage de ses facultés ou de ses pouveirs, ou qui s'y substituent 4.

M. Hébrand insiste sur la méme idée : « Les différences entre la juridic-
tion gracieuse et la juridiction contentieuse, qui sont de degré plus que de
nature, recouvrent une unité substantielle : i s'agit toujours de protéger
les intéréts privés en les plagant sous la tutelle du droit 95,

Ce sont les meilleures définitions, 4 notre sens, de la juridiction gra.
cieuse et, du méme coup, de la juridiction contentieuse et de la juzidiction
tout court. Elles expliquent et légitiment les particularités junidiques gui
séparent la juridiction gracieuse de la juridiction contentieuse et dant les

svolgimento del commercio giuridico, ma ad aituare diritti, ad gecertare ¢ riparare
Pinfrazione di doveri giuridici di parti verso parti, gh alti che essa compie sona 3i
purisdizione contenziosa. »

83 Brulliard, 22.

4 7hid., 25.

#8 Hébraud, Commentaire de la lof sur la chambre du canseil, 334,
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auteurs ont cru tirer des critéres siirs. Placées dans cette perspective nou-
velle, ces particularités peuvent servir d'indices secondaires. Le caractére
unilatéral de la procédure gracieuse est purement formel. En fait la pro-
cédure gracieuse est bilatérale car le juge, en conservant sa position impar-
tiale, est chargé de 1'intérét adverse. Il est nécessaire qu’en matiére gracieuse,
la volonté, 1a faculté d’appréciation du juge soient plus libres qu'en matiére
contentieuse; mais ceci non pas tant a I4gard de la loi qu’a I'égard des
requérants; le juge est en quelque sorte tuteur d'une personne; il doit pou-
voir s'opposer 3 des actes nullement illégaux ou 1llicites mais simplement
inopportuns du peint de vue d’une sage administration. L’absence de publi-
cité, le droit du juge de se saisir 4 nouveau de la question, de modifier la
mesure {absence d’autorité de chose jugée) ont le méme fondement. L’acte
gracieux est bien juridictionnel. 1l s'apparente plus a la juridiction conten-
tieuse qu'il ne s'en distingue. La juridiction veille aux intéréts privés, la
juridiction contentieuse, lorsqu’ils sont 4 I"état de contestation, la juridiction
gracieuse, lorsqu’ils sont en état de faiblesse, Clest pourguol, en général,
nu} ne peut &tre contraint A solliciter une décision contentieuse, alors que
Pobtention de la décision gracieuse est souvent imposée par la loi,

L’activité non coptentieuse du juge est-elle toujours gracieuse ? la
seule existence d'un critére matériel, permettant de distinguer assez précisé-
ment juridiction gracieuse et juridiction contentieuse, autorise une réponse
négative.

A cOté des actes administratifs, attribués accidentellement, en quelque
sorte, A 'autorité judiciaire, et qui reléveraient tout aussi bien d’un autre
organe étatique {la séparation des pouvoirs est relative en fait), il existe
une série d’actes administratifs judiciaires par nécessité : les actes qui
assurent l'organisation interne du tribunal et les actes d’adrinistration du
procés accomplis sous forme de décision avant dire droit.

Les auteurs ne s’entendent pas sur la classification des actes judiciaires
non contentieux ni gracieux, Vizioz, Japiot, Glasson, Tissier et Morel dis-
cernent trois catégories d’actes judiciaives #8; M. Roland, quatre #7;
MM. Foyer et Cornu, cing 98. Nous ne voulons pas surenchérir.

Les voles de recours sont-elles ouvertes contre les décisions judiciaires
gracieuses et les autres décisions non contentieuses 7 Toutes les opinions
sont représentées. La recevabilité des voies de recours contre les décisions

88 Vizioz, 40, note I; Glasson, Tissier ot Morel, I, 36; Japiot, N°* 135, 166.
97 Roland, 296, 297, 298,
%8 Cornu et Foyer, 105,
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non contentieuses est taxée ¢« d’hérésie junidique » par le professeur Solus.
MM, Vizioz, Cuche, Vincent, Roland, Comu, Foyer et Boyer admettent, au
contraire, les voles de recours contre tous actes judiciaires, dans la mesure
ot ils font grief 99,

L'irrecevabilité du pourvoi en cassation contre les décisions non conten-
tieuses a été tirée de l'article 2 de la loi des 27 novembre et 1** décembre
1790 portant institution d’un tribunal de cassation. ¢ Les fonctions du tri-
bunal de cassation seront de prononcer sur toutes les demandes en cassa-
tion contre les jugements... » On en a déduit que seuls étalent susceptibles
de pourvol, les actes présentant Je caractére de jugement. Or, en un certain
sens, il est juste de dire que Pacte juridictionnel gracieux ne présente pas
ce caractére puisqu’il est une mesure préventive 100

En réalité, la junisprudence, la doctrine et Ja législation ont transformé
la régle en exception.

En 1895, la Cour de cassation frangaise rendait un arrét 191 qui sapait
le principe A sa base, et Glasson de s'écrier dans la note : « Que reste-t-il,
avec ce systeme, de la distinction entre la juridiction gracieuse et la juridic-
tion contentieuse * »

La jurisprudence a été confirmée, par un arrét de 1933 en particulier :
« Toute décision par laqueile le juge met obstacle a l'exercice d’un droit
invoqué par une partie comme étant consacré par la loi est susceptible de
recours... » 102,

Le droit positif frangais a consacré évolution jurisprudeutielle par
I'adoption de la loi sur la Chambre du Conseil. Celle-ci admet d'une fagon
générale les voies de recours contre les décisions gracieuses.

Le principe de 'exclusion des voles de recours ¢n matiére non conten-
tieuse a vécu 103,

Aucun auteur, i notre connaissance, ne défend le principe de lirreceva-
bilité des recours contre les décisions gracieuses de maniére convaincante.

Garsormet et Gézar-Bru pensent que « les décisions rendues en matiéres
contentieuses sont, en principe, les seules qu'on puisse et qu’on doive atta-
quer par le pourvoi en cassation. Celles qui constituent P’exercice d'un pou-
voir diserétionnaire, comme les mesures prises pour la police de I'audience,
les remises de causes ou I'indication d’nn jour pour plaider ou prendre des
conclusions ne sont sujettes 4 aucun recours extraordinaire... » 194, Le pas-

8 Solus, Cours, 677; Vizioz, 242 3 244; Roland, 279, 280, 340; Cornu et Foyer,
98; Cuche et Vincent, N® 80; Boyer, 191,

186 Faye, 55.

0L 1896 T 5.

102 DH 1933 505 (18 juiller 1933).

108 Hébraud, Commenigire de la loi sur la chambre du conseil, 342,

14 Garsonnet et Gé&zar-Bru, Vi, N® 363
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sage est sibyllin, Les décisions contentieuses ne sont pas opposées aux déei-
sions gracieuses, mais A celles rendues en vertu d’un pouvoir discrétionnaire.
A propos de la recevabilité des voles de recours contre les décisions gra-
cleuses proprement dites, Garsonnet et Cézar-Bru émettent passablement
de doutes : « Les jugemnents rendus en matiére gracieuse ne sont attagquables
— et encore est-ce douteux... — que pour vice de forme. » 106 115 admettent
finalement, de lege lata, que les décisions gracieuses sont toujours suscepti-
bles d’appel de la part du requérant, & moins de disposition légale contraire,
et qu'elles sont sujettes & un pourvoi restreint pour vice de forme et excés
de pouveir. De jure condendo ils sont favorables A la thése moderne. Iis
estiment qu'aucune raison valable n’exclut le contréle de Ia Cour de cassa-
tion, juridictton de droit commun, sur les décisions rendues en matidre
gracieuse 108,

Japiot a examiné la question en détail. Déniant autorité de chose jugée
aux décisions gracieuses, il admet contre elles les actions principales en
nullité et non les voles de recours. I1 ajoute : ¢ Si on admet 'appel devant
la juridiction supérieure, celle-ci aurait & refaire entiérement 'appréciation
plutét qu'a contrdler, et on transférerait ainsi souvent & une juridiction,
d’une maniére compléte et intégrale, les attributions que la loi semble avoir
voulu donner en propre 3 une autre juridiction ou 4 un autre juge, par
elle considérés comme mieux placés pour exercer ces attributions d*une ma-
nigre sfire, opportune, simple et éclairée, » 107 Conformément a cette argu-
mentation, Japiot se montre favorable 3 la recevabilité du pourvol en cas-
sation dans les matidres gracienses. N'étant pas dévolutif, le pourvei ne se
heurte pas 3 I'objection soulevée 3 propos de I'appel contre les décisions
gracieuses. I1 permet de vérifier simplement si le juge est resté dans Ja
légalité en accomplissant sa fonction gracieuse.

Le principal argument en faveur de la tradition est tiré de 1'autorité
de 1a chose jugée. Les décisions gracieuses ne jouissant pas de certe qualité,
le 1ésé est recevable A former contre elles une demande de réexamen ou une
action en nullité. A tous égards, "argument porte A faux. La doctrine récente
reconnait aux décisions gracieuses, & certaines d’entre elles pour le moins,
une autorité de chose jugée restreinte. Ensuite, 1a possibilité de recourr et
I'autorité de 1a chose jugée ne sont pas liées comme on I'a cru longternps 108,
L’absence de Pautorité de 1a chose jugée n'empéche pas la décision d’étre
douée de force obligatoire. (’est 13 une circonstance suffisante 3 justifier les
voies de recours contre les décisions gracieuses 199. Enfin, les voies de
recours sont mieux organisfes que les actions en nullité pour sanctionner
les informalités des décisions d’autorité. M. Hébraud écrit A juste titre :

10¢ Garsonnet et Cézar-Brn, VI, N* 363,
108 734 VI, N 161 & 165, p. 335.
10T Japiot, N°® 195,

105 Of. qupra, T, I, ch. I, § L.

109 Vizioz, 265,
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« Aussi, 2 cdté de I'étiolement des moyens de droit commun, le systéme des
voies de recours témoigne-t-il d'une grande vitalité. » 110

L’argument tiré du pouvoir discrétionnaire du juge du fond en matiére
gracieuse s'oppose apparemment i la recevabilité de I'appel (trop largement
ouvert) et 3 la recevabilité du pourvel en cassation (qui ne permet qu'un
contrdle trop étroit}.

1l repose pourtant sur Villusion du pouvoir discrétionnaire. Le juge jouit
sans doute d’une grande liberté d’appréciation en matiére gracieuse. La loi
ne lui dicte pas impérativement son devoir. Gela n’empéche qu'il doit con-
server une attitude objective. La liberté 4 I'égard de la loi n’implique pas
encore liberté A Pégard des tribunaux supérieurs, de la Cour d’appel et
de la Cour de cassation.

Pourquoi la Cour d’appel, qui revoit ibrement appréciation des faits
en matiére contentieuse, ne pourrait-elle en faire autant, mutatis mutandis,
en matidre gracieuse ? Lorsque la loi attribue un certain type d’affaires
au pouvolr judiciaire, it faut admettre qu’elle le remet au pouvoir judiciaire
dans sou eatier, tel qu’il fenctionne ordinairement, 3 moins de prescription
contraire.

Le pourvoi ne s'avére pas inutile contre les décisions gracieuses. Elles
ne sout pas & l'entiére discrétion du juge inféreur. Sans doute est-il assez
rare qu'une déeision gracieuse souffre d’erreur de droit in judicando. Elle
peut par contre &tre affectée d’une erreur in procedendo aussi souvent qu'un
jugement contentieux.

Le pouvoir judiciaire est chargé de taches voisines de sou domaine pro-
pre parce que la nature de certaines affaires requiert la protection des insti-
tutions et du formalisme judiciaire. Or, parmi ceux-ci, figurent précisément
les voies de recours, Dans le doute il faut donc trancher en faveur de la
recevabilité des recours contre les décisions gracieuses.

La jundiction gracieuse est, selon Japiot « parmi les parties les moins
achevées et les plus troublantes de la science de la procédure ». Admettre
les voies de recours contre les décisions rendues en ces matiéres, c'est ache-
ver, 3 netre seons, une part importante de la théorie de la juridiction
gracieuse.

Les mémes arguments militent en faveur de la soumission des autres
actes judictaires non contentieux (actes admiunistratifs judiciaires par acci-
dent et par nécessité) aux voies de recours prévues par la procédure civile.

La recevabilité du pourvol eu cassation contre les actes administratifs
judiciaires par nécessité n’est d’ailleurs pas contestée.

Il faut que tout acte judiciaire qui fait prief soit susceptible des voies
de recours prévues par le droit judiciaire privé, ¢l satisfait, par ailleurs,

10 Hébraud, Commentaire de la loi sur la chambre du consesl, 345,
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aux autres conditions de recevabilité, En un mot, la nature matérielle de
la décision n'est pas un obstacle 4 son accés aux juridictions de recours.

Dans ces conditions, il deviendrait possible de faire une étude plus
objective des diverses catégories d’actes judiciaires et de I'autorité de la
chose jugée. Toutes ces notions ont été faussées par la nécessité de respecter
formellement un principe insensé et inappliqué en fait.

*

L’examen de la jurisprudence neuchiteloise confirme notre point de
vue : le pourvol doit &tre ouvert a tout acte judiciaire.

La Cour de cassation ne partage pas cet avis, Elle respecte la régle
traditionnelle. L'applique-t-elle en fait ?

Un amrét de 1905 déclare le pourvoi recevable seulement contre les
décisions contentieuses, caractérisées par la présence d’'une contestation 111,

Un arrét de 1934 112 discerne trois catégories d'actes judiciaires : ceux
gue le président du tribunal de district accomplit dans I'exercice de ses
attributions judiciaires, ceux qu’ll accomplit en qualité d'organe adminis-
tratif (actes administratifs judiciaires par accident comme le reléve la Cour
de cassation), et ceux qui, administratifs par nature, sont judiciaires par
nécessité. Les actes de Ja premiére et de la demniére catégorie sont suscepti-
bles de pourvei contrairement 3 ceux de la deuxitme. Quant i la notion
d’'acte juridictionnel gracieux, la Cour de cassation n’en souffle mot. Elle
devrait 'intégrer dans la premiére catégorie d’actes puisque 'acte jundie-
tionnel gracieux est juridictionnel. Tel n’est pourtant pas 1'avis de la Cour
qui assimile décision gracieuse et acte administratif 113, Deux arréts de
1943 et de 1948 confirment cette jurisprudence 114,

Le principe traditionnel n’est pourtant respecté que formellement; deux
arréts de 1933 et 1956 le prouvent ainsi que les comsidérants des arréts
susmentionnés 115,

Comme autorité de surveillance des enchéres publiques (activité non
contentieuse) un tribunal de district excéde son pouvoir en statuant a cette
occasion sur un différend de droit civil, relevant de la juridiction conten-
tieuse. La Cour de cassation neuchiteloise regoit le recours contre cette
décision, motif pris qu'elle n’est administrative qu'en la forme, que sa
matiére est civile et contentieyse.

Le raisonnement est étrange. Selon la Cour, 1a qualité en laquelle agit
le président du tribunal de district se détermine 3 la nature, & l'essence

m cag v oS,

13 COG VI 40.

13 C0OQ v 587; VI 58,

14 oG VI [49; 253,

1 CoQ VI 20; RIN T 245,
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de l'objet de sa décision : la réglementation des enchéres publiques revét
un caractére administratif, donc, en ce domaine, le président du tribunal
de district agit comme organe administratif. Cornment la Cour peut-elle
admettre d’une part gue la nature de I'objet de 1a décision (administrative)
dicte la qualité {administrative} de 'organe dont elle émane et d’autre part
que la décision rendue par cet organe, en cette qualité, n’a qu'un caractére
administratif formel ? 1! serait plus exact de dire que la décision est for-
mellement judiciaire, matériellement administrative !

Le raisonnement se justifie pourtant car Ja Cour considére successive-
ment comme objet de [a décision, la surveillance des enchéres publigues
et le différend de droit civil qui a surgl & cette occasion.

Moralité de cet arrét ? Le pourvol est recevable en tout cas contre les
décisions non contentleuses viciées par un excés de pouvoir. La Cour de
cassation s'est rendu compte de I'innovation. Elle fortifie encore sa maniére
de voir en s'écriant : « ... qu'elle ne peut pourtant pas laisser subsister une
telle anomalie, »

11 suffit d'étendre ce raisonnement a d’autres cuvertures a cassation pour
abolir le principe traditionnel. Cela n’2 pas manqué de se produire.

Dans un arrét du 22 juin 1956 118, la Cour de cassation déclare « qu’il
est inutile d’'examiner si, par la requéte du 27 mars 1956, le premier juge
a été saisi en qualité d’autorité judiciaire ou administrative; qu'il s’est pro-
noncé sur une contestation de caractére civil entre deux parties et qu'il a
done fait acte de juridiction contentieuse; qu'or, selon la jurisprudence, une
décision de cette nature peut étre 'objet d’un recours en cassation, quand
bien méme elle émane d'un président de tnbunal appelé i intervenir comme
organe administratif (ACGC VI 20),. » En introduisant cette catégorie,
qui laisse songeur, d’actes judiciaires, formellement administratifs et maté-
riellement contentieux, la Cour de cassation exprime d*une maniére détour-
née Ja régle simple de la recevabilité des voies de recours contre tout acte
judiciaire, gracieux ou contentieux, qui affecte les intéréts et les droits
des parties.

La Cour de cassation neuchfteleise s'exprime par ailleurs plus claire-
ment : « Cette décision qui affecte les droits et intéréts des parties, ne
saurait échapper au contréle de la Cour de cassation de sorte que le présent
recours est recevable » 117; « Les décisions prises par le président du tribu-
nal de district dans cette activité ne sauraient affecter gravement les droits
des héritiers Jes uns & P’égard des autres, de sorte qu’il n’est pas indispensable
que ces décisions soient soumises au contrdle de la Cour de cassation » 118,

Finalement, lacte gracieux s’entend des décisions judiciaires que les
parties n'ont pas intérét A attaquer en cassation. Or il existe, pour éliminer

114 RN 1 245,
T gCoc VI 150
18 GCOC VI 58,
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les recours contre de tels actes, une condition spéeiale de recevabilité :
I'intérét. La condition résidant dans la nature matérielle de la décision
attaquée doit disparaitre,

La Cour de cassation a adopté malgré elle 'opinion de la doctrine mo-
deme. Reste a4 souhaiter seulement gu’elle accorde ses paroles A ses actes.

Aucun texte ne s'oppose 4 la solution que nous préconisons. Nous nous
demandons méme si elle n'est pas implhiquée par Particle 393 alinéa 1 et
plus encore par Particle 396 alinéa 2 CPCN 119,

118 Notons que la Cour de cassation peuchiteloise déclare recevable le pourvoi
contre 'ordennance d’exequatur (CCC V 5340) en matidre d’arbitrage; cette ordon-
aance n’est pourtant pas de nature contenticuse ! {Vizioz, p. 588, N° 290.)
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Chapitre III

LES CONDITIONS SUBJECTIVES DE RECEVABILITE

§ 1. LA QUALITE PQUR RECOURIR.

La qualité pour recourir se distingue de la capacité d’étre partie i une
procédure de recours. Celle-ci est une condition de la validité de instance;
elle se détermine in absiraste; on 2 ou on n’a pas la capacité d’étre partie.
Celle-12 est une condition de recevabilité; elle s’apprécie en fonction d'une
procédure particuliére; on a qualité pour mener certains proces seulement.
Nous trajterons ici de la qualité exclusivement.

La qualité pour agir et pour recourir ne pose pas fréquemment, en pra-
tique, les problémes difficiles qu’elle suscite en théorie. 11 n’est pas excessif
de placer la quahté au cceur des difficultés procédurales, voire méme
juridiques.

La qualité pour recourir n’a pas toujours été congue comme aujourd’hui.
A certaines époques, non seulement elle avait des points communs fonda-
mentaux avec la qualité peur agir, mais encore elle ne g'en distinguait pas.
La qualité pour recourir était une sorte de qualité pour agir. Dans I’ancien
droit frangais et en droit romain, le droit de recours n’était pas attitré.
Quicongue avait intérét s'en servait, qu’il ait ou nen été partie A la procé-
dure antérieure 120,

La qualité pour agir se détermine en considération du rapport entre une
personne et un droit; la qualité pour recourir, en fonction du Lien qui unit
certaines personnes au procés. La qualité pour recourir fait partie de la
notion plus générale de qualité pour agir. De méme que celleci n'est pas
invariablement réglée pour toutes les actions, celle-ld a ses caractéres
propres. :

La qualité pour recourir prolonge la qualité pour agir. Une personne
ne peut &tre obligée 3 apir, en principe; de méme elle ne peut &tre con-

120 Roland, 16, 24, 171, 11, 12,

234



trainte & recourir, Les exceptions 4 la régle en matiére d’actions valent en
matiére de recours. Les exceptions au principe dispositif n'ont d'ailleurs
pas véritablement le caractére d’exception; elles confirrnent plutdt le prin-
cipe et la notion de qualité esquissée en téte de ce titre, I’attribution de
la qualité réalise un compromis, elle assure la protection de Pintérét primor-
dial. Les exceptions au principe dispositif ont exactement le méme fonde-
ment, I arrive que l'intérét A une prestation et le droit d’en réclamer
Pexécution se trouvent Tépartis sur deux tétes. L'mrérét doit &mre juri-
diquement protégé par la faculté, accordée i Pintéressé, de contraindre
le titulaire du droit A réclamer Vexécution ou par la faculté d’agir lui-méme
dans ce sens 121,

Comme en matidre d’actions, la qualité pour recourir s’apprécie en
fonction de la qualité juridique du plaideur. Telle personne non qualifiée
POUr recourir en son propre nom sera recevable i recourir au nom d’autrui.
Le tlers X cause des dommages 4 un tuteur et 4 son pupille au cours d'un
accident dont il répond. Le tuteur intente deux actions en responsabilité,
I'une en son nom, l'autre au nom du pupille. Dans le recours contre le juge-
ment qui Je déboute i T"un et l'autre titre, le tuteur devra prendre soin
d’énoncer exactement ses qualités. Recourt-il en son propre nom, exclusi-
vement, il est irrecevable A critiquer e dispositif qui le déboute dans Faction
introduite au nom du pupille 122,

La qualité du plaideur devant le juge du recours ne peut étre que celle
en laquelle il a agi devant le juge du fond. Le tuteur a intreduit 'action
au nom de son pupille exclusivement; il est irrecevable 3 recourir en son
propre nom. Il pourra par contre introduire ultérieurement une action en
30N propre non, §i sa prétention n'est pas prescrite.

La différence essentielle, séparant la qualité pour agir de la qualité
paur recourir réside dans le fait que la premiére se détermine par la relation
de la partie au droit déduit en justice, la seconde, du Lien qui unit le recou-
rant au jugement, voire 4 la partie du jugement attaqué. La titularité du

321 1] en est ainsi dans le domaine des droits de gage sur les créances, par
exemple. A, débiteur, constitue en favenr de C, créancier, un droit de gage sur la
créance qu'il a, par ailleurs, contre X, Si le contrat de gage n'accorde pas 2 C Ja
faculté de recouvrir lui-méme la créance de A contre X, ce droit appartient exclusi-
vement 3 A. L'iptérét au respect de Pobligation et le droit d’en demander Pexécurion
se trouvent partiellement disjoints; non sans péril pour C. A peut s¢ montrer négli-
gent, sachant que la créance contre X ne lui rapporte rien, sinon Pextinction d’une

ette,.. parmi d’autres. I1 convient donc de protéger l'intérét de C et de lui recon.
naitre qualité pour actionner X, ce que fait I'article 906 CCS. C peut non sculement
Contraindre A 3 agir, mais encore agir Jui-méme contre X. Qutre la faculté de
¢ontraindre A A recounrir, C a le droit de recourir Jui-méme contre le jugement défa-
vorable pour A, (Von Tuhr, Partie générale du code fédéral des obligations, uad,
MM. de Torrenté et Thile, Lausanne 1931, p. 761, Commnentaire zurichos, Oftinger,
ous art. 906, p. 575.)

122 Roland, 109, DP 1916 1 259 : ¢ Celui qui n’a formé un pourvei en cassation
que comme mandataire n'a pas qualité pour invoquer un grief qui lui est personnel. »
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droit et la qualité coincident en général 123, De méme la qualité pour
recourir est accordée i certaines personnes que le jugemnent affecte.

-

On exprime le proncipe en disant que pour recourir, il faut avoir été
partie au procés. Clest le type de la régle routiniére. Elle donne, en pra-
tique, des résultats justes dans la majorité des cas. Elle est, en théorie, trés
inexacte et insuffisante. Il est concevable que des personnes parties au
procés et au jugement soient irrecevables pour défaut de qualité ou, inverse-
ment, qu’étrangéres & la procédure, voire au jugement, elles disposent d'un
droit de recours.

Qu'est-ce que le procés ? C'est, tout d'abord, le fait de porter des droits
substantiels au prétoire. (Yest ensuite, et par ce fait méme, ajouter 3 ces
droits substantiels des droits de procédure (rapport juridique d'instance).
C’est, enfin, cbtenir une solution générale par un ou plusieurs jugements.

1! y a diverses maniéres de participer & la procedure.

Un premier sujet de droit prend part au rapport juridique d'instance
mals reste étranger au rapport substantiel : le témoin.

Un deuxiéme, partie au rapport jundique substantiel et au hen d'ins-
tance, ne figure pas en nom dans le jugement : I'intervenant a titre conser-
vatoire.

Un troisiéme participe au rapport juridique substantiel sans étre appelé
en justice. Tel, le codébiteur solidaire qui n'est pas actionné par le créancier.

Un quatritme figure en nom dans le jugement sarns éitre partie au
rapport substantiel ni a l'instance. Erreyr de jugement.

Un cinquiéme, sans étre partie i Pinstance et sans figurer en nom dans le
jugement participe au rapport substantiel et est touché par une extension
de I'autorité de la chose jugée.

L’énumération est exemplative. Elle suffit A persuader que la répartition
des justiciables relativement au procés, en une catégorie de tiers et une
catégorie de parties, ne correspond pas 3 la réalité et savére en tout cas trés
difficile.

Est véritablement partie au procds le sujet de droit qui participe aux
trois rapperts, substantiel, d'instance et de jugement. Le véritable tiers, au
contraire, celui qui est étranger i ces trois liens juridiques. Cles conditions
se trouvent en pratique souvent réalisées; c’est pourquoi la régle qui attache
la gualité pour recourir i la qualité de partie est viable. Mais entre Jes

138 Glasson, Tissier et Morel, I, 437 : « La question de savoir si une personne a
le droit d’agir ou comme on dit aussi si elle a qualité pour agir, se raméne le plus
souvent A la question de zavoir = elle est titulaire du droit dont elle réclame la protec-
ton.» TC I 153,
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tlers et les parties, il y a de nombreux cas intermédiaires qu'il faut pour-
tant qualifier : tiers ou parties ?

11 est impossible d’épuiser le sujet. La procédure neuchiteloise, en rai-
son de |'étroitesse du territoire sur lequel elle sapplique, n’a pas été appelée
i trancher les cas hybrides. Il n'est pas possible ainsi d'iuduire des cas
pratiques des principes de solution. On peut néanmoins donner des direc-
tives générales,

La seule qualité de partie au rapport substantie] ne constitue pas un
titre suffisant pour recourir. Dans toute la mesure ol Pautorité et les
effets du jugement sont relatifs, celui-ci reste une feuille de papier blanc,
selon Pexpression de Chauveau, pour les personnes étrangéres 3 la procé-
dure. Leurs droits restent impréjugés. Mais la régle ne vaut plus, 3 uotre
sens, lorsque la vertu du jugement s'étend jusqu’aux himites subjectives du
rapport substantiel, lorsqu’elle rend incontestable et certain le droit d’une
personne non partie au proces.

Le procés en matiére de solidarité passive est Pexemple adéquat pour
débattre cette question, parce que les auteurs se disputent sur l'étendue
subjective de l'autorité et des effets du jugement qui y met fin. On peus
étendre ou restreindre 4 volonté I'étendue du jugement relatif i la dette
d'un codébiteur sohidaire 124, Le codébiteur non actionné personnellement
a-t-il le droit de recourir contre le jugement qui ¢condamne un autre codé-
biteur en faveur du créancier ?

51 le créancier a le droit d'invoquer conire le débiteur étranger au
procés le jugement condamnant le débiteur partie, la qualité pour recourir
ne peut €tre refusée an débiteur étranger. L'extension de Pautorité et des
effets du jugement lui cause en effet un grief. Si A, débiteur condamné,
détermine par ses actes le sort des dettes de B et C, autres débiteurs soli-
daires {relativernent aux moyens communs de défense), pourquol B et G
ne pourraient-ils pas, en recourant, moedifier 4 leur tour le sort de la dette
de A ? On objecte que le jugement au nom de A ne peut étre attaqué par
B; Pargument est purement formel; si le jugement contre A vaut dans la
méme mesure contre B et €, ceux-ci sont aussi recevables 3 Pattaquer; ils
obtiendront un jugement opposable au débiteur A. On objectera que B
et C sont forcles pour Navoir pas agi plus 16t, Mais ceite circonstance ne
leur est pas imputable; ils peuvent méme, sans leur faute, tout ignorer de
la procédure entre A et le créancier.

81 en revanche, Pautorité et les effets du jugement sont relatifs, la solu-
tion inverse s'impose.

La seule participation au rapport d'instance ne donne pas le droit de
recourir contre le jugement qui la termine ou contre les jugements inciden-
tels rendus en son cours.

124 Kummer, 173 ; Roland, 96, 358
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Le fait de figurer en nom dans le jugement joue le rile prépondérant
dans lattribution de la qualité pour recourir. Quicongue figure au juge-
ment, ne ffit-ce qu’a la suite d'une erreur, a qualité pour recounr, La seule
mention du nom n’est pas déterminante (le témein cité par son nom dans
le jugement n'y figure pas ¢ en nom » au sens technique des termes, il n’est
pas partie au jugement). Il faut pour cela que le jugement tranche les
prétentions de la personne qu’il mentionne. Aprés aveir déclaré 125
« qu'll faut étre partie  I'instance ayant abouti 2 un jugement pour pouvoir
se pourveir en cassation contre celuiciw, la Cour de cassation frangaise
a rectifi¢ 'expression de sa pensée 126 : ¢ ne fait pas obstacle a la receva-
bilité d’un pourvoi en cassation le fait par le demandeur de n’avoir été ni
partie, ni représenté i Vinstance ayant abouti 4 la décision attaquée, du
moment qu'il a fait directemneni et nominativement l'objet d’une con-

damnation ».
*

La Cour de cassation neuchiteloise a jugé récemment que les consorts
nécessaires n'avalent pas qualité pour recourir séparément. Pour &tre rece-
vables, les consorts doivent recourir conjointement. « Si une affaire nécessite
une action comunune, aucun des consorts n'a qualité pour recourir ou étre
intimé seul » 127,

Le fait qu'un seul des consorts nécessaires recoure, ou soit intimé, cons-
titue-t-il un vice dans la qualité pour recourir ou dans la capacité d'étre
partie 3 une instance de recours ! L’irrégularité affecte, semble-t-il, en
premier lieu la capacité et par contrecoup seulement la qualité. Le Lien
qui unit les consorts nécessaires est une sorte de personnakité restreinte,
distincte de celle des entités qui la compesent. Le droit de recours est refusé
au consort nécessaire agissant seul non pas parce qu'il serait dans un rap-
port trop liche avec le droit déduit en justice et le jugement, mais parce
que Ventité juridique titulaire des droits et affectée par le jugement est
exclusivement l'ensemble des consorts nécessaires. Le consort a, dans d’au-
tres proces, pleine capacité d'8tre partie, mais relativement a celui-ci il est
un néant juridique. L’irrégularité en question affecte donc, avant tout,
la validité de P'instance. Pour ce motif déji la Cour de cassation ne devrait
pas étre toujours inexorable lorsque le consort plaide seul devant elle. Le
fait que les consorts nécessaires n'ont pas tous manifesté durant le délai

leur volonté de recourir ne devrait pas conduire imunédiatement A Pirre-
cevabilité.

La sanction de cette informalité dépend des circonstances, Tl faut distin-
guer deux situations ;

126 BACCC 1947 p. 127 N° 123,
128 BACCC 1952 III p. 206 N° 268,
127 RNJ I 101. Le TF exprime un avis différent : ATF 82 I1 1; JT 1956 I 322.
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Le recourant n’intime pas, & tort, tous les consorts nécessaires.
Un consort nécessaire recourt seul.

11 est juste de déclarer irrecevable le recourant qui n'intime pas tous les
consorts nécessaires devant la Cour de cassation. L’erreur est imputable
au demandeur seul. L'intention de recourir doit se manifester dans un
délai péremptoire. La jurisprudence frangaise consacre cette solution; lors-
que le recourant ne procéde pas réguliérement contre tous ses adversaires,
la jurisprudence la plus récente décide que le pourvoel est irrecevable, mé-
me a ['égard des consorts nécessaires auxquels il a été notifié 128,

Le consort nécessaire qui se pourvoit seul suscite un probléme délicat.
Sans doute ne faut-il pas qu’il obtienne un jugernent opposable aux autres
consorts nécessaives. Le droit entrave le recours d’un seul consort nécessaire
pour ce motif. Mais n’est-il pas tout aussi anormal que le congort qui
s'abstient d’agir ou de recourir impose aux autres sa volonté négative ?

11 n’est pas possible de savoir in abstracto laquelle des volontés positive
et négative doit I'emporter. Tout dépend du rapport juridique de base qui
unit les consorts nécessaires. L'chbligation de plaider a titre de comsorts
nécessaires peut se justifier par le souci d’obtenir un consentement unanime
4 P'engagement judiciaire, dans certaines communautés. La velonté néga-
tive doit alors prévaloir. Dans d’autres, au contraire, cette nécessité est
édictée afin d’éviter des solutions contradictorres, pour des motifs purement
pratiques et non dans le souci de protéger un droit individuel ou la volonté
de chacun. (Yest pourquoi un hénitier, par exemple, peut faire nommer un
représentant de la communauté héréditaire qui décidera objectivement s
Paction & propos de laquelle les hériters se disputent sera cuverte ou non.
Mais P'acte de recours doit &tre accompli dans un délai bref. Il faut alors
admettre qu'un hériter introduise seul, valablement, un recours comme
représentant de la communauté pour les actes urgents, soit parce qu’il n’est
pas possible de recueillir 'unanimité avant ’exprration du délai, soit dans
I'attente de la pomination d’un représentant légal. Tel est P'avis du Tri-
bunal fédéral : « Dans les cas urgents, ol Pintérét d’une communauté exige
une action rapide, chaque héritier est habile 4 agir, sous sa propre respon-
sabilité, au nom et comme représentant de la dite communauté, et notam-
ment 4 ester en justice. Sont considérés comme cas urgents les cas dans
lesquels i importe d’observer un délai de courte durée... le droit d'un
héritier de représenter la communauté cesse dés que urgence elle-méme
a cessé; il appartiendra alors & tous les héritiers en comunun, cu bien au
représentant désigné par Pautorité, d’agir et notarament de continuer le
procés une fois le délai sauvegardé. » 122 Selon cette Jurisprudence, Phéri-
tier n’est pas gérant d’affaire. 1l agit comme représentant légal de la com-
munauté, fondé sur Particle 602 al, 2 CCS.

118 8 1917 1 83, note 1.
138 ATF 58 I1 195; JT 1933 I 561,
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Le droit de procédure italien prévoit la possibilité de régulariser I'intro-
duction d'un recours par ou contre quelques-uns seulement des consorts
nécessaires, au moyen de Viniegrazione del contraditiorio 130, Le juge
fixe un délai durant lequel les parties orises doivent, sous peine d'irreceva-
bilité, éire intégrées & la procédure,

Le dreit allemand et la jurisprudence frangaise comportent des solutions
dans ce sens. L'acte accompli & temps par l'un des consorts préserve les
autres de la déchéance 131,

En certaines circonstances, ces principes devraient servir d’exemple en

droit neuchitelots.
*

Les consorts volontaires sont indépendants les uns des autres. Le recours
de I'un d’eux ne profite et ne nuit qu'a lui 132,

*

Le droit de recours se transmet avec le droit constaté ou dénié par le
jugement 133, 11 est compris dans la succession pour cause de mort lorsque
le procés porte sur des droits transmissibles ou sur des droits devenus tels
par Pouverture d’une action. 1l peut étre compris dans toute autre succes-
sion, & titre universel ou a titre singulier.

Certains droits sont transmissibles pour eux-mémes. Les droits d’action
et de recours gui les garantissent le sont naturellement aussi, en qualité de
droits accessoires.

Drautres sont intransmissibles. Il en est de méme alors des actions et
autres droits accessoires, Telle est la qualité de sociétaire de I'article 70
alinéa 3 CCS. Le jugement qui déboute le demandeur de son action en
consiatation de qualité d’associé, n’est pas attaguable par la comxpunauté
héréditaire dans Ihypothése od le prétendu associé meurt d’une attaque
€n prenant connaissance du jugement,

Enfin certains droits deviennent transmissibles lorsqu’ils ont fait Pobjet
d’une action en justice. Les droits de recours sont alors aussi transmissibles.
Cette catégorie se justifie par I'idée que les plaideurs ne doivent pas souffrir
des lenteurs de la justice 134,

Le droit positif connait en outre des cas sui generis de succession en
matiére d’exécution forcée,

13¢ CPCle. art. 102, 331.

131 CPCAL art. 62; 8 1920 1 368,

133 GGG VI 251; BACCC 1949 p. 187 N°® 126; BACCC 1949 p. 1168 N° 1078.

138 Glamson, Tissier et Morel, 111, 456; 1, 426; Guldener, Zpr., 329, 535, 505;
th., 52; Roland, 336, 377; Faye, 69,

34 Arp 93 al. 2 CCS, par exemple.
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L’administration de la faillite peut recourir contre le jugement rendu
contre le débiteur avant V'ouverture de la faillite 135,

La jurisprudence accorde la qualité de partie au cessionnaire de droits
litigieux, bien qu’il ne soit que le représentant de la masse et du failli 138,

*

L'existence d’un droit indépendant de recours en faveur de Pintervenant
au procés est comiroversée en docirine. Les 1égislations ne se préoccupent
pas de la question. Elle ne se présente pas souvent en pratique car Vinter-
venant et la partie principale agissent de concert.

L'intervention principale se distingue de l'intervention conservatoire.
L’intervenant principal est une nouvelle partie au proces; il jouit de tous
les droits inhérents A [a quabité de partie 237, L’intervenant purement con-
servatoire n'est pas une nouvelle partie au procds. 11 vient se placer aux
cbtés d'un des litigeants originaires, Faut-il lui reconnaitre un droit de
recours personnel ?

Aucune limite précise ne sépare ces deux modes d’intervention, bien
qu'ils solent, 4 premiére vue, parfaitement distinets. L'intervenant autorisé
i déposer des conclusions est-il principal ou conservatoire ? 'un et autre
probablement. I! est intervenant principal dans la mesure ou il allégue un
nouveau droit en justice; intervenant conservatoire, dans la mesure ol il
g'allie seulement & I'une ou P'autre des parties.

Le probléme présente des aspects paradoxaux. L'intervenant, en droit
neuchitelois, a un réle purement conservatoire; il ne lui est pas permis, en
effet, de déposer des conclusions; le jugement est rendu au nom et pour
le compte de la partie au c6té de laquelle il intervient. Cela résulte de
Particle 51 CPCN. Mais, le tribunal ne statue-t-il pas alors sur des conclu-
sions implicites ? Lorsque la caution est intervenue au cfté du débiteur
principal, le jugement rendu au nom et pour le compte du débiteur prin-
cipal est opposable A la caution relativement a Pexistence de la dette prin-
cipale. Pour produire cet effet de Pintervention dans un procds entre
caution et créancier, il faut que la caution conclue 3 linexistence de la
dette principale.

L'idée méme de Pintervention et sa réalisation technigue ne sont pas
clairernent pergues ni logiquement accomplies par le législatenr. 11y a une
véritable contradiction entre le fait que le jugement est rendu au nem
de la partie principale exclusivement et le fait qu'il statue néanmoins, par

135 Tiger, Commentaire de la LF sur la poursuste pour dettes et la faillite, &d.
frangaise, MM. Petitmermet et Bovay, sous art. 207, p. 186.

138 Jhger, of. cit., sous art. 260, p. 382,

137 (Glasson, Tissier et Morel, I, 628.
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Pextension de ses effets, sur tout ou partie des droits de 'intervenant. Ce
prononcé est implicite; il est pourtant réel,

La contradiction est particuliérement nette en matitre de dettes soli-
daires. A, codébiteur, est défendeur dans un procés; B, autre codébiteur,
intervient a ses cOtés. Le jugement qu’obtient le créancier est opposable 2 B
relativement 4 sa propre obligation qui, pour étre solidaire de celle de A,
n’en est pas moins une autre dette,

L’'intervention, au service de la concentration des litiges apparentés dans
une méme instance, devrait permettre 3 chacun de faire valoir ses droits
dans toute la mesure ol cette faculté n’est pas utilisée 3 des fins dilatoires,
Le droit neuchitelois ne satisfait pas 4 cette exigence. L'utilisation rare
de I'intervention le prouve. Il serait préférable que l'intervenant soit auto-
ris¢ a déposer des conclusions, d’autant plus que la rason d’8tre de Yinter-
vention est d'intégrer dans la méme instance la situation litigiense le plus
complétement possible, dans toutes ses ramifications.

La position procédurale véritable de Yintervenant conservatoire ne corres-
poud pas 2 la position formelle que lui assigne le droit positif. Cest pourquoi
i} s'avére a1 difficile de savoir si 'intervenant dispose d’un droit personnel de
recours contre le jugement au nom de la partie pour laguelle il est intervenu.

La doctrine est flottante.

Garsonnet et Cézar-Bru reconnaissent trés généralement ce droit a 1'in-
tervenant conservatoire : « Le principal avantage de l'intervention est
d'écarter application de la régle res inter alfos judicata aliis nec nocet nec
prodest. L'intervenant est partie au procés, et le jugement conforme ou
contraire a ses prétentions est commun entre lui et les parties principales,
Drans un cas, il luvoque au lien de faire juger & nouveau le point de droit
résolu en sa faveur; dans l'autre, il ne peut éviter Iapplication de la chose
jugée en formant tierce opposition cu en excipant de la qualité de tiers
qu’il a perdue : les voies de recours lul sont cuvertes comme aux parties
principales, et c’est par 14, seulement, qu'il peut attaquer le jugement > 128,

Glasson, Tissier et Morel refusent le droit d’utiliser les voies de recours
3 Pintervenant, tout en constatant 'avis contraire de la jurisprudence 1%9,

Le droit frangais étend I'antorité du jugement a intervepant. Au con-
raire, le droit allemand soumet Pintervenant 4 des effets voisins de Pauto-
rité du jugement : les effets de I'intervention. I1 lui recennait un droit de
recours en faveur du plaideur pour lequel il est intervenu 140,

MM. Redenti et Guldener admettent que Yintervenant use des voles
de recours 4 la disposition des parties 141, contrairemnent & More] 142,

138 Garsonnet et Cézar-Bru, II1, p. 194, N°* 573; VI, p. 26, N° 13 et p. 620,
N¢ 352.

1% Glasson, Tissier et Morel, I, 632,

240 Lent, & 84, TV, V.

141 Redenti, 11, 317; Guldener, Zpr., 276, 279, 506; th., 51; Helberg, 29.

142 Morel, N* 369, p. 308, ch, 5.
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11 faut accorder a l'intervenant le droit de recourir personnellement et
indépendamment, dans toute la mesure ol le jugement tranche explicite-
ment ou impliciterneut les droits dont il est titulaire.

Le créancier G actionne le débiteur solidaire A. B intervient. Le juge-
ment coudamne A; il vaut envers B Si un seul des débiteurs solidaires
recourt et obtient un jugement plus favorable, Pautre reste Lié par le premier
jigement. En cas de contestation relative au rapport interne, au droit obli-
gationnel de recours d’un des débiteurs contre I'autre, un nouveau jugement
est alors nécessaire; il réappréciera le probléme dans son ensernble aux fins
de juger exclusivement le droit de recours obligationnel déduit en justice.
En effet, les deux débiteurs sont parties 4 deux jugements différents; ni 'un
ni l'autre de ceux-ci ne saurait prétendre régler le rapport « interne » des
débiteurs solidaires.

Cette maniére individualiste de faire n'est évidemmment pas 4 conseiller.
Elle met i néant les avantages que procure I'intervention. Elle cause trois
procédures, exactement corame s'ii n'y avait pas eu d'intervention. En
I’absence d'intervention, C, aprés avoir actionné A, aurait actionné B dans
un second procés, et les débiteurs se seraient ensuite disputé leurs droits réci-
proques.

& Iintervenant {caution, par exemple) ne défend pas un droit propre,
mais seulement la situation juridique du défendeur {débiteur principal},
dont dépend eu partie sa propre dette, le droit procédural de recours est plus
discutable. Tl doit pourtant aussi &tre reconnu. La pesée d'intéréts qui com-
mande Pattribution des qualités le démontre,

Le créancier poursuit le débiteur. La caution intervient. Le litige porte
sur l'existence de la dette principale. Il est possible que lintérét le plus fort
a ce que la dette principale soit niée repose sur la téte de la caution, bien que
le titulaire passif du droit principal soit le débiteur exclusivement : celui-ci
est peut-&tre un panier percé. Le droit indépendant de recours est alors pour
la caution le seul moyen de se tirer d’affaire. Si elle obtient par cette voie
reconnaissance de l'inexistence de la dette principale, elle est justement
libérée de son obligation accessoire. Le débiteur reste 1ié au jugement qu'il
n'a pas voulu attaquer.

Ce droit de recours indépendant et personnel présente un inconvénient
majeur, Il soustrait 4 Pautorité d’un unique jugement les problémes et les
plaideurs que l'intervention avait rassemblés. Il dissocie ce qu’avait uni
Pintervention, Mais cet inconvénient comporte un avantage. Il tempére
I'intégration qui se réalise sans que, par elle, les droits déduits en justice
soient is en péril,

1l convient de reconnaitre un droit de recours personnel et indépendant
4 Vintervenant purement conservatoire. Son recours ne profite et ne nuit
qu’d lui, ¢'il ne représente pas simultanément au procés la partie principale
(art. 43 et 44 GPCN).
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Un droit semblable compéte au dénoncé 143, $'il représente le dénongant
en justice, le litige traversera les instances sans divergence entre le dénoncé et
le dénongant. 5’1l joue seulement le rdle d'intervenant, il dispose des droits
Teconnus & celul-cl. Si, en raison de recours indépendants, dénoneé et dénon-
gant se trouvent finalement parties 4 des jugements différents, leur rapport
interne, en cas de contestation (le dénoncé mie le droit obligationnel de
recours du dénongant, par exemple), fera l'objet d’un nouveau jugement.

#*

Le droit neuchitelois ignore le pourvol dans I'intérét de la loi qui habilite
le ministére public 4 recourir dans Pintérét exclusif de la saine application
du droit et I'uniformité de la jurisprudence. La cassation dans l'intérét de
la loi sauvegarde les intéréts doctrinaux. Elle n'a pas d’autres fonctions. Les
parties restent lides par le jugement cassé dans Fintérét de la loi; il vaut entre
elles comme transaction, en dreit italien comme en droit frangais 144, Ge
recours académique, inconnu du droit allemand, est rarement utilisé. Par-
fois, il présente pourtant un intérét. Il n'y aurait aucun obstacle a I'intro-
duire en droit neuchételois puisqu’il ne nuit ni ne profite aux parties. 11 ne
parait pourtant pas urgent mi trés utile de l'instituer.

*

Le droit neuchitelois ne connait pas non plus le pourvoi frangais pour
exces de pouvoir, intenté par le ministére public sur ordre du ministre de la
Justice. Contrairement au recours dans l'intérét de la loi, le peurvol pour
excis de pouvoir deéploie les effets du pourvel en cassation ordinaire; il
touche les parties. La disposition 145 qui traite des pouvoirs du procureur
général en matiére civile serait suffisamment large pour le comprendre, mais
il ne présenterait pas une réelle utilité dans un petit pays tel que le nétre.

#*

En tant qu'elles agissent en I'une des qualités susmentionnées, comme
partie, comme consort nécessaire ou volontaire, comme intervenant principal
ou conservatoire, comme successeur 3 titre singulier ou 3 titre universel, ou
comme dénoncé, les autorités ont évidemment le droit d'user des voies de
recours.

143 Morel, N® 477, p. 307; Glasson, Tissier et Morel, I, 640, 641,

144 Faye, 445 ss; Chenon, 110 ss; Bonnecase, 93, 94, 95, 106; CPCIt, art. 363.
Loi du 23 juillet 1947 modifianl P'organisation et la procédure de la Cour de cassa-
tion frangaise, art. 51.

145 Toi d'introduction neuchileloise auw CCS, art, 13.
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§ 2. INTERET.

L’intérét est la mesure du droit d’action et du dreit de recours 148, L’in-
térét A recourir entre dans la notion plus générale d'intérét 4 agir. Il doit
satisfaire aussi aux conditions traditionnelles établies par la doctrine en
matiére d’actions. Pour recourir, il faut aveir un intérét personnel, direct,
né, actuel et juridique,

L’intérét & recourir se distingue de Vintérét 3 agir comme la qualité pour
recourir de la qualité pour agir. L’intérét 4 recourir s'examine au regard du
jugement et non de la prétention déduite en justice. La question de 1'intérét
n’occupe pas la méme place devant le juge du fond et devant le juge du
recours. Le plaideur déclaré irrecevable en son action pour défaut &'intérét
a un intérét incontestable A recourir, La question préjudicielle devant la
juridiction inférieure devient le probléme de fond devant la juridiction
supérieure.

#*

L’intérét doit &tre personuel et direct, i titre actif et A titre passif. Le
perdant a le droit de recourir seulement contre les chefs du jugement qui
lui nuisent personnellement et directernent. Il ne peut intimer que "adver-
saire qui bénéficie persounellement et directement de la condamnation.

L'intérét dun plaideur soppose toujours & celul d’un autre plaideur.
Cette condition réalise ainsi, jusque dans ses derniéres limites, le principe de
la contradiction. Elle régle non pas la position générale du combat, mais les
données d’un corps a corps. La condamnation aux dépens, par exerple 147,
charge un plaideur et, simultanément, en dégréve un autre. Elle suscite un
Intérét 4 attaguer ce chef du jugement en méme temps qu’un intérét a le
défendre. L’avocat qui se voit refuser la distraction des dépens est désavan-
tagé par rapport 4 la partie A laquelle is sont alloués. Clest contre celle-ci
qu’il devra recourir,

Un plaideur peut aveir intérét A intimer devant la Cour de cassation un
tiers au proces devant le juge du fond, Une jurisprudence frangaise cons-
tante 148 déclare que 'amende de fol appel, étant étrangére 3 la partie
adverse, n’est pas susceptible de pourvoi. 11 est certain, en effet, que 'adverse
partie ne bénéficie pas de 'amende; elle n’a donc pas intérét A défendre an
recours. Elle est seulement titulaire d’un intérét indirect si cette condam-
nation lui apporte une satisfaction morale. La Cour de cassation neuchi-

48 Guldener. Zpr.. 508; th., 55: Hofmann, 209: Clerc, 145 Rosenberg, § 134
II 2; Crépon, 583; CCC VI 122, 241; RJN T 310; Kummer, 29; ATF 85 II
286 coms, 2; JT 1960 1 216.

M7 CCC du 30 mai 1928, N® 1188 (Racine/Schnegg) : « La fixation des dépens
par le juge doit étre considérée comme une décision susceptible de recours, »

148 BACCC 1949 N** 139, 106, 199; BACCC 1951 N® {42,

245



teloise en a décidé semblablement & propos de I'amende qui frappe le témoin
pour défaut de comparution 149, Dans les deux cas néanmoins, la partie
condamnée pour défaut ou témérité pourrait souffrir d’'une erreur de droit,
de sorte que la jurisprudence est assez injuste... an profit du bénéficiaire de
l'arnende. Sans doute, le 1ésé ne saurait-il étre autorisé a imtimer "Etat. Mais
rien n’exclut une procédure unilatérale devant la Cour de cassation. En
droit neuchételois elle est méme prévue par Particle 396 al. 2 CPC.

L’intérét a ce qu'une junsprudence ne se forme pas dans un certain sens
n’est pas en principe un intérét direct et personnel 160,

*

L’intérét doit &tre né et actuel. Cette exigence ne crée pas en matiére de
recours les difficultés qu’elle suscite en matiére d’action.

A quel moment de la procédure Pintérét & recounr doit-il exister ?
L'intérét qui existe au moment ol le jugement est rendu mais disparait
avant I'introduction du recours suffit-il ? La doctrine ne répond pas unani-
rement.

Selon MM. Rosenberg, Glasson, Tissier et Morel 181 le recourant doit
avolr intérét an moment de 'intreduction du recours.

Selon Faye 162, « 'arrét ne pouvant étre cassé que pour violation de la
loi imputable au juge qui I'a rendu, il faut se placer pour apprécier s'il y a
grief, au moment ol la décision est intervenue, sans tenir compte des événe-
ments ultérieurs qui auraient pu le faire naltre ou le faire disparaitre... ». Le
méme auteur ajoute néanmoins : ¢« L'intérét cesse quand le demandeur a
regu depuis 'arrét une entiére satisfaction. Le défendeur pourra donc tou-
jours arréter le pourvol... »

Garsonnet et Cézar-Bru opinent dans le méme sens : ¢« Peu importe, aussi,
que I'intérét qui existait au jour de la condamnation ait disparu au moment
ol elle introduit son recours. ... mais le pourvoi n’est plus recevable 1] est
dirigé contre certains points du litige qui, depuis 'arrét, ont fait I'objet d'un
arrangement armiable. » 183

Les anteurs confondent deux choses différentes : le moment auquel il
faut se placer pour savoir si le juge a commis une erreur de droit et celui
auquel il faut se placer pour déterminer l'intérét du plaideur. Lorsque la
Cour de cassation recherche si le tribunal a commis une erreur de droit, elle
juge le juge. Elle doit donc se placer dans son optique. Lorsqu’elle apprécie
Pintérét du recourant, elle juge de Putilité de la procédure. Celle-ci doit se

146 OCC du 25 février 1927 (Comptoir d’escompte!Jampen)

160 Morel, N° 30.

181 Rosenberg, § 134 II 2; Glasson, Tissier et Morel, ITI, 456 - « Pour appré-
cier 8’1 ¥ a gref, il faut se placer au moment ot le jugement attaguéd a &€ rendu. »

162 Faye, 73, 74.

168 Garsonnet et Cézar-Bru, VI, 624,
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prolonger dans le temps. L'intérét 4 recourir doit alimenter la procédure de
recours depuis son introduction jusqu’a sa cldture. La procédure qui n’a plus
d’objet cesse; le titulaire d'un droit strictement personnel et intransrnissible
plaide devant la Cour de cassation; il meurt; la procédure s'arréte, De
méme, la procédure qui n'a plus d'intérét doit 8tre d’office interrompue. La
nécessité que I'intérét soit né et actuel exclut non seulement la possibifité
d’un recours préventif, mais aussi le pourvel et tout autre recours dans un
intérét qui a péri-
*

L'intérét doit &tre juridique. 11 ne suffit pas qu'il soit de fait. Le recou-
rant doit étre lésé dans ses droits. Cette condition est toujours réalisée en
matiére de recours pour un perdant. Le jugement n’admet pas intégralement
ses conclusions. 1! le touche donc dans ses droits,

*

L’intérét peut étre matériel ou moral. Il n’est pas nécessaire que I'intérét
matériel soif important. Un intérét matérief, si minime soit-il, suffit 4 justifier
un pourvol. L’appel s’accommode d’un minimum litigieux; le pourvei nulle-
ment. L'intérét moral est plus difficile & définir. 11 est donné, sans doute,
lorsque le perdant recourt contre un dispositif ordonnant [a publication du
jugement; peu importe que ce dispositif ne cause de grief d’ordre patn-
monial au recourant.

Le plaideur qui se pourvoit peur erreur de dreit justifie-i-il d'un intérét
moral suffisant ?

Dans un jugement civil, A est déclaré, i tort, responsable de la mort de
B. 11 est condamné 4 des dommages-intéréts ou 4 une somme d’argent 4 titre
de réparation morale. Dans leur affliction, les proches de la victime renon-
cent subitement A se prévaloir du jugement; ils en paient méme les frais.
A n’a plus d’intérét matériel 4 se pourvoir. Justifie-t-i! encore d'un intérét
moral suffisant ? Une réponse affirmative s'impose, 4 notre sens.

Mais cet intérét existerait-if aussi dans un domaine purement patrimo-
nial ? A poursuit B en exécution d’un prétendu contrat. Il triomphe. Appre-
nant certaines circonstances de la vie de B, il renonce au bénéfice du juge-
ment dont il paie les frais. Cette condamnation (peut-8tre injustifiée) et
'acte de charité de A lésent les sentiments moraux d'un débiteur scrupuleux
{1l n’est pas exclu que B le soit).

I! ne parait pas possible de donner des directives générales. La Cour de
cassation doit apprécier in concrete 5i Pintérét moral suffisant existe ou non,
en se plagant au point de vue de 'homme « moyen » 154,

184 Kummer, 33,
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La justice ne protége pas 'intérét purernent doctrinal, de science juri-
digue 155, La partie déboutée, fiit-elle juriste passionnée, est irrecevable 3
recourir afin d'éprouver le fondement juridique de sa prétention, alors que,
pour quelque motif (renonciation de Padversaire, confusion des qualités), le
jugement ne lul porte plus aucun préjudice moral ou matériel.

Le jugement qui accueille toutes les conclusions d’une partie ne peut éire
attaqué par elle 186 1] en va de méme du jugement qui accueille toutes les
conclusions principales et n'exarnine pas les conclusions subsidiaires. A notre
avis, le gagnant a intérét A recourir contre le jugement qui ne donne droit
qu’'a ses conclusions subsidiaires, aprés avoir rejeté les conclusions principales.

»

La régle qui prohibe le recours du gagnant engendre, parfois, des cas
difficiles dans les systémes juridiques qui connaissent la cassation partielle et
ignerent le pourvel par voie de jonction.

Un plaideur obtient toutes ses conclusions. Il est irrecevable & recourir,
bien qu'il ait échoué dans certains moyens invoqués i 'appui de ses préten-
tions. Le perdant dernande et obtient la cassation du jugement dans la
mesure des griefs qu'll Jui cause. Le jugement de renvol examinera seulement
la partie anéantie de Ja décision cassée. Le pagnant risque, ainsi, d'étre
condaimné sur la base des moyens dont il a été débouté (A tort peut-£tre) par
le premier juge et pour Jesquels il n'était pas recevable a recourir, ayant
obtenu toutes ses conclusions.

A actionne C en dommages-intéréts. Il invoque curnulativernent la
responsabilité délictuelle et contractuelle. Le juge ne retient pas la respon-
sabilité délictuelle (4 tort) mais condamne (4 tort aussi) C sur la base de la
responisabilité contractuelle. A obuent les dommages-intéréts qu'il demande.
Il n’a pas intér€t & recourir contre le jugement. G se pourvoit et obtient la
cassation dans la mesure de son intérét. Celle-ci ne touche pas la partie du
jugement qui rejette la responsabilité délictuelle, mais seulement celle qui
admet ]a responsabilité contractuelle. A ne sera pas admis & discuter devant
le juge de renvoi sa prétention en dommages-intéréts pour acte illicite, défi-
nitivernent rejetée par la pa.rtle non anéantie du premier jugement, Or, le
premier juge a aussi commis une erreur dans Pappréciation de ce moyen.

Sous Pempire du code de procédure de 1865, la doctrine et la jurispru-
dence italiennes ont reconnu au gagnant, peur sortir de 'impasse, le droit
d'introduire un recours conditionné. De cette maniére, les Cours de cassation
étaient en mesure d’examiner le moyen dénié au gagnant devant le juge du
fond, si elles accueillaient le pourvoi du perdant.

Cette difficulté ne se produit pas en droit neuchételois 3 cause du systéme
de 1a cassation totale, ni dans les ordres junidiques qui ont adopté le pourvoi

185 BEncyclopédie Dalloz, Cassation, N* 359,
88 OCC VI 241
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par voie de jonction, pour peu qu'ils aient une conception assez large de
Pintérét 3 recourir et ne s'en tienment pas strictement au principe que le
gagnant est toujours sans intérét,

Les parties n’ont pas intérét A invoquer en cassation les vices qui les
favorisent. La partie partiellement gagnante ne peut invoquer l'erreur de
droit qui ’avantage 157, Elle est recevable 4 recourir pour vice de forme si
le jugement ne contient pas une motivation du grief gu’il lu canse. Elle est
irrecevable, au contraire, £'1l n’indique pas la raison pour laquelle elle n'a
pas été entiérement déboutée.

Dans 'appréciation de I'intérét & recourir, la Cour de cassation considére
seulement I'intérét & annulation du jugement attaqué. Elle n’apprécie pas
Pintérét final du recourant méme si elle se trouve en mesure de le faire. La
partie condamnée partiellement par jugement insuffisamment rmotivé a
intérét A se pourvolr pour vice de forme, méme si, par ailleurs, le jugement
est affecté d’une erreur de droit qui lui épargne une condamnation totale.
Contrairement 4 'appel, le pourvoi s’avére ainsi une arme 4 double tran-
chant, surtont lorsqu’il aboutit 4 la cassation totale. Il implique un nisgue :
une condamnation in pejus devant le juge de renvoi. Il appartient aux
parties de s'en servir opportunément.

157 Glagson, Tissier et Morel, 111, 56,
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Chapitre IV

LA DECHEANCE DU DROIT DE RECOURS

§ 1. LE DELAI DE RECOURS.

Comparé aux délals frangais, italien et allemand, le délai pour se pour-
voir est trés court en droit neuchételois : dix jours. La siroplicité de 1’orga-
nisation judiciaire et Pétroitesse du territoire permettent cette bridveté.

La nécessité des délais existe dans tous les droits. Il faut comprimer leur
longueur tant que faire se peut. Mais des circonstances de fait et de prin-
cxpe (respect des droits de la défense par exemple) contrecarrent le besoin
impérieux de les restreindre. Une technique des délais est née, permettant
leur adaptation, leur diversification et la réalisation d’un compromis entre
les exigences opposées. Le droit italien, par exemple, ne connait pas moing
de trois délais délimitant le ternps pour se pourvoir ou pour appeler. Un
délai long (maximum) d’un an court dés la publication du jugement. Les
parties hitent le moment de la certitude en notifiant le jugement : par cet
acte, un délai bref, de quelques dizaines de jours, se substitue au délai long.
L’introduction du recours modifie encore le délai durant lequel I'adversaire
peut attaquer le jugement de son cbté, en le restreignant en général 158,

51 la théorie des délais n’est pas la plus captivante, elle est d’une impor-
tance primordiale. Elle est un facteur essentiel du bon fonctionnement de
la justice.

*

Le délai de recours est, dans tous les systémes considérés, un délai de
déchéance et non de prescription 189, Il atteint le droit déduit en justice ¢t
non seulement le moyen de faire valoir ce droit en justice, Jorsqu'il est
expiré. La prescription serait inadéquate; elle ne permettrait pas d’atteindre
la certitude 3 laquelle tend Dacte juridictbonnel. Le délai de déchéance
satisfait ’exigence d’acheminer au plus vite le jugement 3 I'irrévocabilité.
Il met obstacle 4 la possibilité d’exciper aprés son expiration des vices de

1b8 Redenti, £, 322, 325, 336.
166 Dievize, 46, 47; Morel, N* 414 bis; Redentd, IT, 322; Vizioz, p. 457, N* 248;
Chjovenda, 794,
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Parte jundictionnel (sous réserve de rares exceptions). Il ne fait aucune
concession A 1a volonté des parties. Celles-ci ne peuvent l'interrompre comme
elles interrompent un délai de prescription (art. 135 CO). Il n’est pas sus-
pendu non plus par les causes ordinaires de suspension de la prescription
(art. 134 CO).

1! existe néanmoins quelques causes de suspension du délai de recours,
variables selon les droits positifs considérés. Les dispositions qui prévoient
la suspension du procés s’appliquent aussi au délai de recours, 3 moins que
ce demier ne soit compris dans les mesures urgentes auxquelles la suspen-
sion ne Yapplique pas. On peut citer, & titre d’exemples, les articles 35
CPCN, 207 LP 182, et 586 al. 3 CCS.

*

Pour fixer le délai de recours, il faut distinguer I'acte qui prépare sa
mise en branle et le moment A partir duquel il court, le point de départ et
le caleul du délai selon les expressions habituelles.

Le délai commence 4 courir le lendemain du jour ot Tacte qui le
détermine se produit. La régle est absolument générale 181, 8i P’acte a lieu
le 22 février, le délai commence A courir 4 Iheure zéro le 23, c’est-3-dire
4 minuit en fin de soirée du 22.

L’élérnent qui détermine le départ du délai est variable. Dans les systé-
mes juridiques attachés fortement au principe dispositif (le procés est la
chose des parties, elles en assument la direction) la signification, i la charge
des plaideurs, déclenche le délai. Le point de départ du délai dépend ainsi
de leur velonté. Dans les systémes qui remettent la direction du procés au
tribunal, celui-ci communique d’office le jugement aux parties. La commu-
nication détermine le départ du délai. Tel est le systéme neuchitelois.

*

La signification du jugerent ne s'accomplit pas instantanément. A par-
tir de quel moment la considérera-t-on comme accomplie, comme parfaite ?
En droit neuchitelois, ce moment décisif coincide avec celui auquel le juge-
ment « prend date » A Végard des parties. Les articles 339 & 341 et 352
CPCN situent ce moment différemment selon que la procédure est écrite
contradictoire, écrite par défaut, orale ou arbitrale.

En procédure écrite contradictoire, et lorsque le président dicte le juge-
ment au greffier immédiatement aprés le débat, en présence des parties 182,
le délai court dés minuit en fin de ce jour 183, Sinen, le délai court dés

188 Tager, of. cit., sous art. 207, p. 186.

161 Roscnberg, § 68 IV 2; CPCIt art. 155; Morel, N°® 415; CPCFr. art. 1033;
CPCN art. 136,

183 Ce qui pratiquement n’arrive jamais,

s OCC TV 182,
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le lendemain du jour ol la partie regoit la copie du jugement prévue A I'ar-
ticle 339 CPCN. La théorie de la réception fait régle. La signification est
accomplie dés I'instant ol la copie se trouve a la dispesition du destina-
taire et non pas lorsque celui-ci en prend effectivement connaissance (théo.
nie de Uinformation)184 Le jugemnent rendu en présence des mandataires
seulernent est 3 considérer comme rendu en présence des parties, au sens
de T'article 341 CPCN.

En procédure par défaut, les mémes régles sappliquent 3 la partie
présente. A l'égard du défaillant, le délai court dés le lendemain du jour
ol il regoit (théorie de la réception) avis que le jugement est déposé au
greffe (art. 352 CPCN). Dans les procédures orales et arbitrales, le délai
est déclenché par 'avis du dépdt du jugement au greffe. Le délai court
daonc avant que le greffe délivre la copie du jugement qui doit étre jointe
4 Pacte de recours sous peine d’irrecevabilité 195

Le délai est observé sile recourant remet 'enveloppe contenant le recours
4 un bureau de poste suisse avant Pexpiration de la 24¢ heure du dernier
jour, méme si elle est adressée 4 une autorité incompétente 186 La théorie
de Pexpédituon fait régle ici, De cette mamiére, les parties joulssent intégra-
lement du délai de recours, de sou début i sa fin.

»

L’observation du délaj résultera d'une simple comparaison de dates si
le plaideur a agl rapidement. S'il recourt i la derniére minute, il doit, en
raison de la théerie de la réception, prouver le moment de celle-ci. La date
du timbre postal qui a servi 4 la signification du jugement attagqué fait foi,
Toute autre preuve est admissible 187, de méme que des contre-preuves.
En fait I'oblitération postale constitue, en général, le seul moyen de preuve.

Le recourant tardif peut invoquer Iirrégularité de la signification qui
fait courir le délai. La copie du jugement qui serait envoyée au pupille
et non A son représentant légal, par exemple, ne ferait pas courir le délai
de recours 188, Le pourvol devrait étre déclaré recevable méme apres 'expi-
ration du délai calculé sur la base de la signification au pupille. La régle est
trop libérale cependant. Il faut considérer le représentant légal déchu du
droit de recourir, 'l ne manifeste pas son intention, par I'mtroduction d'un
recours, dans les dix jours dés le moment ot il prend connaissance du
contenu du jugement (théorie de l'information). A wvrai dire, le moment
de Pinformation ne peut jamais &tre prouvé.

184 CCO IV 299; VI 156, 198,

165 GOC V 459, 475: RJN T 316,
188 RIN I 33, CCC IV 5, 227,

197 QOC VI 198, 199: RIN II 120 ss.
188 Guldener, Zpr., note 14, p. 115.
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Enfin, le plaideur peut demander, aux conditions ordinaires, le relief
du délai de recours,

§ 2. LA RENONCIATION AU DROIT DE RECOURIR.

La doctrine allemande admet trés généralement la renonciation au droit
de recourir, qu'elle soit postérieure ou antérieure au jugement 18%

Les doctrines frangaise, italienne et suisse ne présentent pas une maniére
uniforme de voir 170, Les opinions divergent 171,

La question n'est pas toujours envisagée dans son ensemble, m en ter-
mes clairs, Une méthode de solution n’apparait pas; cest 3 ce point que
nous consacrons ce paragraphe.

1l est inutile de rechercher les systémes qui admettent la validité de la
rencnciation au droit de recours. Tous Padmettent, mais dans une mesure
variable. Les tentatives doctrinales démontrent qu’il est vain de procéder
abstraiternent. La seule considération de la vole de recours a laquelle le
plaideur renonce ne livre pas la clé du secret. Les opinions que telles voies
de recours ne peuvent faire I'objet d'une renonciation, que tel type de
renonciation n’est pas valable, ne résistent pas 4 la critique 172,

Il faut admettre un certain empirisme dans cette recherche sans se dé-
partir, pour autant, d’'un point de vue objectif : voir in concreto dans quelle
mesure la renonciation est valable, dans quelle mesure elle est inadmissible.

188 Nikisch, § 119 II; Schénke, § B4 I'V; Rosenberg, § 134 II 3.

170 La validité de Ja renonciation antérieure au jugement est controversée. Glas-
son, Tissier et Morel critiquent la jurisprudence qui admet la validité de telle renon-
ciation (vol. I, N° 294, p. 773). Garsonnet et Cézar-Bru, an contraire, ne partagent
pas I’avis de la jurisprudence dissidente qui ne reconnait pas cette renonciation
{note I, vol. T11, N° 10, p. 778; vol. VI, p. 18, N° 9},

171 Glasson, Tissier et Morel, I, N° 294 : ¢ Mais doit-on admettre la renonciation
an droit d’appe) avant que le procés soit né 2., on peut I'admettre pour de bonnes
raisons... cette solution a rencontré cependant de graves objections... cependant la
jurisprudence admet la validité d’une telle renonciation. »

172 Des auteurs prétendent que la renonciation anticipée an pourvoj est en
elle-méme non valable, parce que le pourvoi garantit des droits inaliénables {Gulde-
ner, th., 63; Zpr, 514). Dans sa généralité, cette opinion n'est pas fondée. Les
droits frangais, italien et allemand ne condamnent pas par principe la renonciation
au pourvei, (Chiovenda, 794; Redenti, ]I, N° 148: Poncet, I, 275; Crépon, I,
Ne°* 800, 836, 859; Faye, p. 80, N° 52; Chenon, 104; S 1890 I 380; S 1902 I
172, 5 1939 1 185.) Pourquoi le droit accorderait-il efficacité 3 la transaction,
4 lacquiescement, mais non 4 la renonciation par laquelle le plaideur s'en remet
a Péquité du juge, par exernple ?

La renonciation aux moyens d’ordre public ne parait pas non plus inadmissible
par principe lorsqu’elle est postérieure au jugement. Le plaideur peut abandonner
son droit, il peut donc aussi renoncer valablement aux movens qui lui garantissent
ce droit. Selon la jurisprudence frangaise pourtant, 'acquiescernent, qui st uné renon-
ciation postérieure au jugement, n'emporte pas déchéance du droit de se prévaloir
dez moyens d’ordre public; (§ 1923 I 207, BACCC 1956 1 129).
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L’étendue de la renonciation dépend de la loi et de la velonté des
parties. Nous devons considérer simultanément plusieurs aspects indisso-
ciables de la renonciation :

Quelle est la portée objective de l'attitude de compremis du plaidenr
qui s& présente au prétoire tout en ginterdisant 'usage des voies de recours ?

CQuelle limite la loi fixe-t-elle & la renonciation ? Il est difficile de ré-
pondre. Quand elle ne donne pas seulement des solutions implicites, elle
intervient tantft par des dispositions générales (art. 27 CCS, 20 CO) tantdt
par des régles spéciales {490 CPCN).

Quelle est, enfin, I'étendue réelle de la déclaration concréte ?

*

La renonciation peut intervenir A quatre moments différents : avant la
naissance du litige; aprés celle-ci mais avant Pintroduction de I'instance;
au cours de la procédure mais avant le jugement; durant le délai pour
recourir,

Sous réserve des exceptions légales, personne ne peut étre contraint
d'intenter une action (73 C/PCN}; personne ne pent non plus étre obligé
de recourir. Il est toujours loisible de laisser le temps s’écouler. Clest une
maniére de renonciation,

Mais cette faculté ne suffit pas aux besoins pratiques, ni dans les systé-
mes oi les délais sont brefs ni, 4 plus forte raison, dans les systémes ol les
delais sont longs. En effet, la renonciation n’est pas unigrement le moyen
de s'assurer Pexécution immédiate ou de parer au risque de restitutions
exclusivement; c'est aussi le moyen d’éviter de nouvelles procédures, La
renonciation est donc une figure juridique utile 4 tons morents du déve-
loppement de la procédure.

La renonciation concerne toujours deux ensembles de droits : des droits
de fond, substantiels; des droits de procédure. Elle porte directement sur
ceux-ci; elle affecte indirectement ceux-la.

Le droit de fond dédnit en justice sera un droit & obtenir le divorce,
ou un droit purement patrimonial comme une créance, pour prendre deux
exemples nets.

L’ensemble des droits de procédure est plus ou moins vaste, En renon-
cant 4 'appel, le plaideur perd le droit au double degré de juridiction et
les dreits d’annulation tirés des irrégularités du jugement. En renongant
au pourvoi, il perd seulement vn ensemble de droits A obtenir la cassation.

Parmi les types de renonciation énumérés, aucun n’est en lui-méme et
a priori prohibé.

La renaonciation qui a lieu avant la naissance du litige ne se rapporte a
ancun rapport juridique; elle n’a pas d’objet; elle est nulle. L’hypothése ne
se réalise d'ailienrs jamais.

A condition d’avoir un objet, [a renonciation peut étre valable. Si A
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et B ont le droit de soustraire lenrs contestations, en matiére patrimoniale,
aux juridictions étatiques, et méme de s'abandonner leurs prétentions, ils
ont 4 plus forte raison le droit de renoncer seulement aux voies de recours.

Une telle renonciation comporte tout de méme des restrictions, Le rai-
sonnement a fortiort ;. « Les parties ont le droit d’abandonner leurs préten-
tions, elles ont donc aussi le dreit de renoncer en tout temps et en toute
mesure aux voies de recours garantissant ces prétentions », n'est pas seul
déterminant, La différence d’attitude des parties légitime aussi le raiscune-
ment a conirarie . « A peut acquiescer valablement 4 la prétention de B;
il ne le fait mais se contente de renoncer aux voies de recours contre le
jugement i rendre; sa renonciation est donc limitée, elle ne conceme pas
les principes fondamentaux de la procédure. » Si un plaideur renongait a
user des voies de recours contre le jugement i rendre, quel que soit le vice
qui I'affecte, le tribunal devrait le renvoyer & jouer aux dés sa prétention
ou son oppositicn 4 la prétention adverse.

Le jugement rendu, la partie conserve le pouvoir de disposer des avan-
tages que le jugement lui accorde ou d’accepter les désavantages qu’ll lui
cause. Pouvant renoucer intégralement aux droits reconnus judiciairement,
elle est donc libre de renoncer i se prévaloir des imégularités qui affectent
I'acte juridictionnel, quelles quen soient I'importance et la qualité.

Le pouvoir de renoncer aux voies de recours en matiéres abandonnées
4 la libre disposition des parties va donc crescendo & mesure que le procés
avance. Avant le jugement, elles peuvent renoncer i ce que le juge statue
conformément 4 1a loi et lui demander une décision selon 1’équité. Elles ne
Ppeuvent renoncer en revanche au respect des principes fondamentaux de la
Procédure; le fait méme de venir devant le juge s’y oppose. Une fois le
jugement rendu, elles ont pouvoir de renoncer a toutes irrégularités. Il n'y
a aucune rason de luniter 4 ce moment le pouvoir de rencnciation des
parties aux irrégularités non fondamentales. Elles ont tout pouveir sur leurs
droits et leur attitude n’est pas contradicteire.

*

Dans les domaines soustraits a la libre digposition des parties, parce qu'ils
touchent & l'ordre public cu 3 un aspect fondarmental de la personne, pro-
tégée contre elle-méme, les régles sont différentes.

En matiére de divorce par exemple, la renonciation antérieure au Juge-
ment n'est pas valable. La question est eontroversée lorsque la renonciation
intervient aprés que le jugement soit rendu. Dans un arrét récent, le Tri-
bunal fédéral sest abstenu de trancher le cas173. T] nous parait juste que
le droit de renoncer aux voies de recours soit entiérement exclu 174,

173 ATF 79 11 234; JT 1954 1 212,
. 1 Dans ce sens, Egger, Commentaire rurichoss, sous art. 143, p. 143; Hinder-
ling, Das schweizerische Ehescheidungsrecht, Zurich, 1952, 112,
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Garsonnet et Cézar-Bru ont combattu cette opinion, Si la loi prohibe la
renonciation & recourir conire un jugement qui accorde le divorce, en est-il
de méme lorsque le jugement le refuse ? Garsonnet et Cézar-Bru répondent
négativermnent car il faudrait «distinguer suivant que Facquiescement au
jugement rendu en matiére d’ordre public a, ou n’a pas, pour résultat de
créer, par consentement mutuel, une situation que la loi a entendu placer
en dehors ou au-dessus des conventions des parties, et déclarer cet acquiesce-
ment nul dans le premier cas et valable dans le second » 175,

L’argumentation ne saurait étre de portée générale. Elle est basée sur
un facteur sentimental et sur le fait que la loi met un frein au divorce,
Néanmoins, le droit (méconnu) & obtenir le divorce est qualitativement
aussi umportant que le droit {méconnu) i ce que le mariage ne soit pas
dissous. La collaboration du juge en matiére d’état n'est pas exigée ]a seu-
lernent on le passage d’une situation juridique dans une autre est morale-
ment blamable, et le raisonnernent de Garsonnet et Cézar-Bru ne vaut plus,
par exemple, en matiére de jugements constatant I'inexistence ou ’existence
du mariage.

Nous préférons la régle uniforme qui prohibe la renonciation aux voies
de recours dans les matiéres soustraites 4 la volonté des parties.

*

Le pouvoir et "étendue objective de renonciation circonscrits dans leurs
grandes lignes, quelle est la portée réelle de la manifestation de volonté
concréte 7 Question d’autant plus importante que la renonciation n’est
sournise a l'observation d’aucune forme spéciale et qu’elle est, le plus sou-
vent, congue en termes généraux.

Par la clause antérieure au jugement, qui ne contient pas de restrictions
expresses, les parties entendent renoncer aux wvoies de recours dans toute
la mesure on le droit objectif 'autorise. I'étendue réelle de la clause coin-
cide donc avec son étendue objective.

La clause générale postérieure déchoit-elle en tous pomts les plaideurs
de recourir, si le litige est laissé 4 leur libre disposition ? Pourront-ils échap-
per aux effets de la renonciation en prétendant et en prouvant qu’ils ne
se sont pas rendu compte de la présence de certains vices ? La clause exclut
sans doute le pourvoi fondé sur la violation de la loi on mé&me sur un
moyen d’ordre public, mais elle n'ernpéche pas le plaideur d’invoquer un
vice tel que le dol, déceuvert ultérieurement, on tout autre vice qu’il n’était
pas en mesure de prévoir objectivement. La partie est déchue du droit de
recours dans toute la mesure de la généralité objective de sa manifestation
de volonté, a1 elle a omis d'énoncer des restrictions conformes 2 ses inten-
tions; mais cette renonciation générale ne va pas jusqu’a comprendre pour-
tant les circonstances qu’elle ne pouvait objectivement prévoir,

176 Garsonpet et Cézar-Bru, I11, p. 809, N* 919,
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La jurisprudence neuchiteloise relative aux contrats de bail qui attri-
buent 4 un tribunal de district le pouvoir de trancher « souverainement » les
contestations futures, illustre ces considérations. Le terme souverainement
doit &tre interprété pour savorr s'il implique la volonté de renoncer aux
voies de recours. Mais comme cette recherche de volonté se fonde en géné-
ra} sur des éléments peu nombreux, Vinterprétation objective I'emiporte
souvent sur l'interprétation subjective. On doit reconnaitre au terrne ¢ sou-
verainement » le sens d’une renonciation sous peine de lul enlever toute
raison d'étre. Cette jurisprudence est résumée dans un arrét de 1954 176

La volonté de renoncer ne s’exprime pas nécessairement par la parole
ou Téerit. Elle résulte aussi d’'actes concluants. L'exdcution spontanée du
jugement est 'exemple le plus frappant d'une volonté de ne pas user des
voles de recours. On ne peut cependant déduire automatiquement de
Pexécution la volonté certaine de renoncer aux recours. I1 faut tenir compte
des circonstances. La renonciation sera moins facilement admise lorsque le
délai de recours est non suspensif. Dans ce cas, 'exéeution sans réserve
n’implique pas nécessairernent renonciation a 'usage des voies de recours??7.

En cas de pluralité de parties, la rencnciation a une portée variable se-
lon les cas. En présence de consorts nécessaires, la reconciliation doit érma-
ner d’eux tous ou &tre adressée 4 enx tous. Les actes des consorts volontaires,
au contraire, ne nuisent et ne profitent qu'a eux; la renonciation de I'un

d’eux le concerne seul 178,
L

En bref, la juridiction de recours doit examiner par étapes I'étendue de
la recevabilité du recours lorsqu’il ¥ a eu renonciation. Le recourant avait-il
libre disposition du droit qui a fait I'objet du jugement ? A-t-il aliéné sa
liberté dans une mesure conforme au droit et aux bonnes meeurs ? Le grief
invoqué dans le recours est-il compris, objectivement et subjectivement,
dans la renonciation ? C'est dans la mesure seulement ol ces questions rece-
vront une réponse positive que la renonciation sera valable, le recours
irrecevable.

Il convient d’apprécier in congreto I'étendue de la validité de la renon-
ciation. Toute régle générale est 2 bannir. Il est ainsi concevable que le

178 RN 1 62.

1T D 1949 331; BACCC 1949 N° 45 p, 49 : & L'exécution d'une déci-
sion judiciaire ne peut constituer un acquiescement et rendre itrrecevable le pourvoi
formé précédemment qu’autant gu'eile implique nécessairement, de la part de celui
4 qui on l'oppose, I'intention de se soumettre aux dispositions qui lui font grief et
de ne pas suivre son pourvol. ¥ BACCG 1949 N** B4, 87, 117, 136; BACCC 1959
III N° 52 p. 39

178 ) 1949 p. 332 ; ¢ L'abstention ou 'acquiescernent d’une teule partie ayant
figuré A I'instance au fond, laisse subsister le pourvoi formé par les autres parties. »
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pourvoi soit déclaré irrecevable, pour motif de renonciation, relativement
4 certains moyens, mais qu'il soit recevable eu égard i d’autres auxquels
le plaideur n’a pas renoncé ou ne pouvait valablement renoncer.

*

La loi exclut expressément la renonciation anticipée i se pourveir
contre les sentences arbitrales 179, La régle est parfaitement logique, étant
donné les ouvertures A cassation prévues en matiére arbitrale; elle con-
firme notre conception de la renonciation aux voies de recours.

1% Un arrét neuchitelois de 1942 (CQUC VI 137) admet pourtant une telle
renonciation. Sa motivation, non publiée, est manifestemnent contra legam. Elle ne
juge de la possibilit¢ de renoncer i une voie de recours que du point de vue général
et non du point de vue spécial de Particle 490 CPCN : ¢ I} n’est pas contestable
quon peut valablement renoncer méme d’avance au droit de recourir contre un
jugement (JT 1922, 186). Aussi #'agit-il uniquement de savoir si daps le cas parti-
culier on peut préter une telle intention aux Darties. »
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Titre V

LA PROCEDURE
DU POURVOI EN CASSATION

¢ ... tout le monde connait l'accoutrement barogque que
devait avair le roi d'Espagne quand il se rendait, par le long
couloir qui I'en séparait, dans la chambre de la reine située
4 Pautre extrérmité du palaiz ! On se rappeelle auvssi 1a lammen-
table histoire de cette reine espagnole dont Pobservaton d'un
protocole implacable causa la mort. Ce protocole déterminait
munuticuserment les dames de la Cour qui pouvaient 'habiller
ou la déshabiller. Un jour, le feu prit 3 ses vétements, et la
dame chargése de lai enlever son costume n’étant pas Y, per-
sonnie n'osa la toucher : on la laissa briller ! »

{(Larnaude, Ls droil public, sa conceplion, sa méthode.)

Chapitre premier

L’INTRODUCTION DU RECOURS

§ 1. LES CONDITIONS GENERALES DE VALIDITE
DE L’'INSTANCE.

Pour recourir ou étre intimé, il faut avoir capacité d’étre partie, capacité
de procéder et, le cas é&chéant, &tre assisté d'un mandataire ad [item (Postu-
lationsfahighkeit).

*

L’introduction d'un pourvoi en cassation doune naissance 4 un nouveau

rapport d'instance. (Pest un acte qualitativemnent semblable & 'ouverture
d'une action.
»

La capacité d’étre partie est un élément de la jouissance des droits civils.
Quiconque a celle-ci dispose de celle-l3 dans la méme mesure. La propo-
sition inverse ne se vérifie pas. Un groupement dépourvu de personnalité
juridique a, parfols, capacité d’étre partie au procds. La capacité d’gtre
partie ne correspond pas A une nécessité logique seulement; dans ce cas, il
serait parfaiternent vain de la reconnaitre 4 une entité qui n'est jamais
titulaire de droits. Elle a aussi une utilité pratique. Elle permet d’agir contre
plusieurs personnes groupées en un tout. Le droit allemand, par exemple,
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reconnait aux groupements {Verein) dépourvus de personnalité juridigue,
capacité restreinte d’éire partie défenderesse 1,

Bien qu'elle se définisse selon les termes mémes qui la désignent, cette
notion est difficile 4 cerner 2, Toute entité humaine ou sociale jouit en effet
d’un minimum de capacité, qui repose, semble-t-1, sur le fait pur. Une per-
sonne {au sens large et courant du terme} a capacité d’étre partie pour
recourir contre le jugement qui lui dénie ce statut 3.

Ont capacité d'étre partie les personnes juridiques, qu'elles soient phy-
siques ou sociales, de droit privé ou de droit public (le droit public déter-
mine la capacité de ces derniéres 4), les sociétés en nom collectf et en com-
mandite %, Ja masse en faillite et la masse de biens en cas de concordat par
abandon d'actif, la succesgion en cas de liquidation officielle 8.

La communauté héréditaire n'a pas cette capacité. Les héritiers agissent
conjointement et en leur nomn, ou instituent un représentant. Dans ce cas, la
communauté ne se distingue pas véritablement d'une personne juridique,

*

La capacité de procéder est un élément de la capacité d’exercice des
droits civils. La mesure de celle-ci est la mesure de celle-]a.

La personne capable d'étre partie mais incapable de procéder est pour-
vue d'une assistance plus ou moins étroite, elle-méme sujette 4 une surveil-
lance parfois. La conduite du procés et particuliérement I'utilisation des voies
de recours tiennent une place spéciale dans ces relations.

L'exercice des droits du mineur et de interdit sous puissance paternelle
est réparti entre [ui et les détenteurs de celle-ci. Relativement anx droits qu’il
administre seul parce qu’ils sont inaliénables dans leur exercice (droits stric-
tement personnels} ou parce qu'ils Tui ont été¢ concédés {exercice d'une
profession et d'une industrie}, le mineur ou 'interdit a capacité de procéder.
C'est de sa propre détermination et par ses propres actes qu'il dirigera le
recours contre le jugement en ces matiéres. Dans les autres cas, la capacité
de procéder est confiée exclusivement et sans contrdle d’autorité aux déten-
teurs de la puissance parentale 7. Ils agissent en leur nom ou au nom de
I'interdit ou du muneur &

L CPCAL art. 50.

2 Leuch, sous art. 35, note 1: «... die Parteifahighkeit, das heisst die Fahigheit
im eignen Namen zu klagen oder verklagl xu werden,.. » Lent, § 19, p. 36; Rosenberg,
§ 42,

4 Guldener, Zpr., 112.

4 Par exemple : LF sur la Banque nationale suisse, art, 1% al, 2, 79 al, 1; LF sur
I'alcool, art. 71 a). 1.

& 0O, art. 562 et 602; Com. zurichois, von Steiger, Die Gerallschaft mit be-
schrankter Haftung, p. 31,

8 Guldener, Zpr., 112 ss.

T Ot C., La puissance paternelle du CCS, th., Neuchitel, 1910, N° 229,

8 Com. zurichois, Egger, Das Familienrechs, sous art. 279, notes 2, 3, 11 et 12
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Dans la mesure on mineurs et interdits sous tutelle ont capacité d’exercer
les droits civils, ils ont capacité de procéder. Au-deld, la conduite des procds
incombe au tuteur, malgré la lettre, trop étroite, de Iarticle 407 CGS 8,

Contrairement aux détenteurs de la puissance parentale, le tuteur est
soumis au contrdle de Tautorité. Selon Je chifire 8 de Particle 421 CCS, le
consenternent de 'autorité tutélaire est nécessaire « pour plaider ». L'intro-
duction d'un recours est soumise A cette disposition.

St une partie est placée sous tutelle immédiatement aprés le prononcé
d'un jugement, le tuteur doit demander autorisation d'user des voies de
TeCours.

L'autorisation ne saurait &tre refusée lorsque Iincapable est défendeur
4 une procédure. Le défaut d’autorisation ou son refus ne touche pas i la
validité de I'instance et du jugement. 11 semble méme 10 que I"autorisation
est superflue lorsque le tuteur se limite strictement a la défense des droits du
pupille. Elle est indispensable au contraire si le tuteur adopte une attitude
positive, on ' veut introduire un recours contre le jugement dans lequel
il est défendeur.

L'autorisation de 'autorité tutélaire est-elle générale, ou se limite-t-elle
4 la conduite du proces devant le juge du fond ? Elle peut &tre expressé-
ment limitée & la conduite d’une partie de la procédure. Elle peut aussi étre
accordée d’emblée pour Pensemble du litige. Quid, lorsquelle ne précise pas
sa mesure ? On pourrait considérer que, limitée & 'unité juridique procé-
durale, 4 I'nstance, elle ne vaut pour I'introduction d'un recours qui donne
naissance 4 un nouveau rapport juridique d'iustance ; une seconde autorisa-
tion serait nécessaire pour se pourvoir en cassation 11, Cette maniére de voir
est artificielle. La notion technique d’instance doit céder le pas 4 la notion
économique, A la notion de fait du procks. L'autorisation donnée sans réserve
expresse englobe 'unité « contestation ». Les droits d’user des voies de
Tecours y sont compris. C'est aussi I'avis du professeur Egger 12,

Les mémes régles valent en matiére de curatelle de représentation. Celle-
ci peut avoir pour objet la conduite d'un procés, en vertu des causes géné-
rales qui dictent cette mesure {art. 392 CC3}, ou en vertu des cas léganx
spéciaux (art. 311 CCS). Les articles 421 et 422 CCS s'appliquent par ana-
logie au curateur représentant 13,

? (Clom. zurichois, Exger, Das Familienrecht, sous art. 407, not= 28,

10 Com. zurichois, Bgger, Das Fomilienreche, sous art. 421, note 34 ; ¢ Auch der
bevormundete Baklagte bedarf der Zustimmung, wenn er selbstindig prozessunle
Rechte qusiben, inshesonders wenn er ein Rechtsmitisl ergreifen will »

Revue de droit de tutelle, 2, 1947 p. 33, N° 18 : ¢ Gemdss Art, 421 Ziff. 8 ZGB
bedarf nickt nur der bevormundete Kliser, sondern auck der bevormundete Beklagte
einer Bewilligung zur Prozessfihrung. Allerdings kann dis Verweigerung dieser Bewil-
ligung nicht kindern, dass ein nicht handlungsfihiger Beklagter als Angesprochener
ins Recht gefasst wird. Sobald er indessen selbstindige prozessuale Rechte ausiben
will, hat er eine Zustimmung der Vormundschafisbehdrde beizubringen. s

M Qlasson, Tissier et Morel, I, 537,

12 Com. zurichois, Beger, Das Familienrecht, sous art. 421, notz 35.

1% Com. zurichois, Egger, Pas Familienrecht, sous art, 418, notes 3 et 4.
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Il en va de méme en matiére de curatelle de gestion, sous cette réserve
que P'autorisation doit &tre demandée, selon les cas, 4 I'autonité tutélaire ou
4 la personne sous curatelle 14,

La personne sous conseil légal coopérant a la capacité de procéder dans
la mesure de sa capacité civile. Le concours du conseil légal est nécessaire
dans tous les domaines soustraits 3 sa capacité d’exercice et non pas seule-
ment dans les cas mentionnés aux chiffres 2 4 9 de Particle 395 CCS. Cette
assistance ne consisle pas nécessairement en une coopération maténelle, Elle
gexerce sous forme d’autorisation, voire de ratification 19. Elle doit &tre
constante; le conseil 1égal coopérant deit autoriser cu ratifier chaque acte, en
particulier l'introduction d'un recours 8, L’application par analogie des
articles 421 et 422 CCS au conseil légal coopérant est controversée. Tuor,
Egger et la doctrine dominante la rejettent 17,

La personne pourvue d’un conseil légal gérant a capacité de procéder
relativerent aux droits qui ne sont pas soustraits 3 sa capacité d’exercice.
Elle conduit seule, par exemple, le procés relatif 2 un achat au moyen du
revenu de ses biens. Dans les autres cas, le conseil 1égal représente la per-
sonne incapable, de sorte que les articles 421 et 422 GGS sont applicables
par analogie. L'autorté tutélaire doit autoriser la conduite des procés 18-

*

Dans le domaine des régimes matrimoniaux, la conduite des procés rela-
tifs aux biens soumis au régime est considérée comme un acte d’adminis-
tration. En tant qu’administrateur des biens de la fernme ou de la commu-
nauté, le mari peut conduire un procés sans demander d’autorisation A sa
femme. La régle ne fait aucun doute relativement i lintroduction d’une
action, particulitrement d’un recours, si elle est par ailleurs contestée 19,

La fernme mariée a pleine capacité d’ester en justice; elle dispose de la
capacité d’&tre partie et de procéder. Le mari peut ainsi lui restituer un
pouvoir que la loi lui a enlevé relativernent 4 certains biens.

Il est un certain nombre d’autres situations ol capacité d’&tre partie,
capacité de procéder et titularité des droits substantiels ne sont pas concen-
trées sur la méme téte, notamment en matiére d’exécution testamentaire 290,

214 Com. zunichois, Egger, Das Familienrecht, sous art. 419, note 6; GCS, art, 419
al. 2.

18 Tuor, Le Code civil suisse, trad. Deschenaux, 2* éd., Zurich 1950, p. 271.
Com. zurichois, Egger, Das Familienrecht, art. 395, note 44,

18 Com. zurichois, Egger, Das Familienrecht, art. 395, note 54.

17 Com. zurichois, Egger, Das Familientrecht, art. 385, note 49.

18 Com. zurichois, Egger, Das Familienrecht, art. 395, pp. 341 et 346,

18 Com. zurichois, Egger, Das Familienrecht, art. 168, p, 254, note 7 b,

3 Y.a position procédurale de 'exécuteur testamentaire est controversée. La doc-
trine dominante admet que I'exécuteur testamentaire a capacité d’étre partie et de
procéder, qu’il n'est pas seulement le représentant des hértierzs. Cem. zurichois,
Escher, Das Erbrechkt, art. 518, pp. 473 4 478; Com. berneis, Tuor, Das Erbrechi,
art. 518, notes 30 ss.
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de représeniation de la communauté héréditaire et d’administration officielle

dune succession.
#*

En droitz frangais, italien et allemand 21, P’assistance d’un mandataire
ad litem devant la Cour supréme est, en principe, obligatoire. 11 n’en est pas
de méme en droit neuchitelois. Le plaideur peut fort bien rédiger lui-méme

Tacte de recours 21 bir,
»

Devant nne irrégularité relative 4 la capacité d’étre pariie ou de pro-
céder, la Cour de cassation ne devrait point déclarer le pourvoi irrecevable,
mais irpartir un délai pour régulariser 'acte. Cette irrépulanité n’affecte pas
le droit de recours proprement dit, mais la validité de Pinstance. Vizioz écrit,
4 juste titre : « L'inobservation des régles concernant la représentation en
Justice n*affecte pas le droit d’action mais la validité de Iinstance, qui peut
&tre poursuivie aprés régularisation, » 22

Le droit fédéral impose parfois, d'ailleurs, telle maniére de veir, puisque
les autorisations dont nous avons parlé dans ce paragraphe peuvent &tre
données sous forme de ratification, c’est-3-dire apres coup.

§ 2. LE RECOURANT,

Comrne toute autre juridiction, la Cour de cassation ne se saisit pas
d’office, mais & la requéte des plaideurs. Le pourvoi doit étre rédigé avec
soin. I1 détermine le sort de toute la procédure.

Le principe locus regit actum 29 régit les actes de procédure. Le pourvoi
est rédigé en langue francaise, et selon le droit neuchitelois 24,

L’emploi de formules sacramentelles n’est pas d’usage. L’acte de recours
satisfait aux conditions de forme il exprime, dans quelque ordre que ce
soit {principe des éguipollents) les points essentiels que doit contenir un
pourvoi 25,

Sans étre une condition de recevabilité stricto semsu, la rédaction régu-
litre du pourvoi s'y apparente, parce gquwelle est liée au délai et que les
irrégularités de forme entrainent souvent déchéance du droit de recours.
Mais, si Pabsence d'une des conditions d’existence du droit de recours est

3 e Maio, 234; Cornu &t Foyer, 257; QPCAl art. 78.

9 ds Cf pourtant infra p. 281,

M Vizioz, p. 468, N° 261,

% Guldener, Zpr., 210; De Maio, N°* 106, p. 101; Glasson, Titsier et Morel, T,
N¢ 7 Morel, N° 385,

2 000 VI 22

3 Crépon, 1, p, 281, N° 76,
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irémédiable, le vice de forme est réparable. Certaines législations autorisent
sa régularisation. Le droit neuchftelois ne souffle mot de la question. La
rédaction compléte et 4 temps du pourvoi est une bonne discipline sans
doute, mais la sanction des irrégularités qui "affectent pourrait &tre assouplie
dans certains cas.

(est un pourvol complet, sous forme de requéte, qui doit parventr a la
Cour de cassation dans le délai de dix jours. 1! ne suffit pas que le plaideur
manifeste son intention de recourir dans ce déla 26, Ce formalisme se légi-
time. T] tend & limiter le nombre des pourveis. 11 évite des pertes de temps.
La rédaction compléte du pourvoi est une premiére épreuve pour le recou-
rant. Elle l'oblige & réfléchir avant de recourir. La procédure de recours n'en
finirait pas si la volonté de recourir seule devait £tre manifestée dans le
délai de dix jours.

Le dreit neuchitelois ignore le mémoire ampliatif frangais. Ce complé-
ment de la requéte en cassation ne permet pas de modifier le cadre du débat
devant la Cour supréme (3 moins qu'il soit introduit encore dans le délai
pour se pourvoir)27, mals il peut contenir de nouveaux moyens de cassation
ou développer les moyens sommairement énoncés dans la requéte 28 ]1 ne
semble pas que ce systéme répondrait 4 un besoin en droit neuchitelois; 3l
serait dommage de compromettre la rapidité de la procédure de pourve: par
son adoption.

La requéte doit étre formulée compléternent dans le délai. Elle ne peut
&tre modifiée ou étendue par la suite. Mais il n’est pas nécessaire qu’elle soit
constituée en un seul acte 29, Le recourant omet une mention indispensable
ou ne développe pas un moyen; 1l s'en apergoit; il peut compléter sa requéte
s'il est encore dans le délai. La recevabilité du pourvei se juge a ensemble
des actes accomplis & temps.

*

Le pourvol désigne, de maniére suffisamment précise pour gue leur iden-
tité ne soit pas douteuse, le ou les recourants, le ou les intimés. Lorsquune
partie a plaidé en plusieurs qualités devant le juge du fond, les qualités en
lesquelles elle est intimée ou en lesquelles elle recourt doivent &tre mention-
nées. La cassation éventuelle ne concernera en aucune maniére la personne
qui ne figure pas en nom dans le recours 39.

Le pourvoi désigne I'arrét ou le jugement attaqué.

Le pourvoi est motivé 31, Le recourant formule ses reproches contre le

38 Garsonnet et Qézar-Bru, VI, p. 637, N* 399

* Crépan, I, p. 290, N° 119,

38 Marel, N° 672.

98 Crépon, 1, p. 287, N° L10.

80 Glasson, Tissier et Morel, IIT, p. 457, N° 939; TC V 1689; VIII 254,

T OCC VI 172, 257. CCC du 7 juillet 1926 (Custor/CFF) : « Un recours est
recevable méme s'il n’invoque pas expressément 'article 393 lit. 2 CPCN, s'il ré&sulte
netternent de son texte que le recourant invoque Perreur de droit. 3 CQCC du 17 avril
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jugement qu'il attaque. Du sens de son argumentation doit résulter un
movyen de cassation 32, La référence & des articles précis n'est pas nécessaire.

Les conclusions sont imposées par la loi : le recourant ne peut demander
que la cassation totale.

Le pourvel en cassation partielle est irrecevable. Clest une nécessité dans
le systéme de la cassation totale,

La requéte qui conclut 4 la réforme du jugement attaqué est aussi imre-
cevable 33, Ce cas est discutable. La cassation est un moins par rapport 4 la
réforme. S'il est interdit aux tribunaux de statuer wlire petita, il leur est
permis de trancher infra petita. Il serait préférable d’accorder la cassation
¢t Je renvol au recourant qui conclut i la réforme.

Le recourant joint i sa requéte une cople du jugement attaque. L'exi-
gence est générale. Elle vaut pour les procédures qui ne prévoient pas la
délivrance d'une copie du jugement aux parties (procédures orales, par
défaut), mais seulement avis de son dépdt au greffe 3¢},

Le cas échéant, le recourant joindra au pourvol Penveloppe qui a servi
4 ]a communication du jugement ou de I'avis de dépét, pour prouver qu'il a
observé le délai de recours. L'absence de la premidre piéce, de la seconde
lorsqu'elle s’avére nécessaire, entraine irrecevahilité du recours selon la jurs-
prudence 35,

Le recourant n'est pas limité 4 la production de ces deux piéces. 11 pro-
duit tous autres documents nécessaires a I'intelligence du moyen de cassation,
par exemple la pidce du dossier avee laquelle le jugement entre en contra-
diction. L'omission de tel document ne parait pas devoir entrainer U'irrece-
vabilité du pourvei. La Cour de cassation en demandera la production en
vertu de ses pouvoirs d’instruction.

Le recours est signé du mandataire (qui aura fait allusion 4 son mandat)
ou de la partie elle-m&me. 11 est recevable ausst lorsqu'il porte la signature
d’un avocat stagiaire du mandataire 38,

1957 (MichelfLuthy} : ¢« Mais le recours doit indiquer les movens sur lesquels il se
fonde. » BACCC 1947 pp. 24, 37, 66, 115. BAGGG 1949 N° 403 p. 527,

32 QCC VI 113; V 537, Guldener, th,, 75,

3 COCC du 9 juin 1954, N® 2968 : ¢ Que n’étant pas un tribunal d’appel, la
Cour n’a pas la compélence de réformer un jugement de premidre instance, ni par-
tant de prononcer la mainlevée de V'opposition. Qu’en 'espéce, elle ne saurait davan-
tage annuler ]a décision attaguée; qu'en effet, life par les conclusions de la recou-
rante, clle ne peut cazser un jugement dont, seule, la réforme est demandée. » CCC
du 19 juillet 1948, N° 2483,

3 QCC V 484, 460, 477, Morel, N* 672, BACCC 1948 p. 65 N® 36 : ¢ N'est
pas recavable le pourvoi 3 Tappui duguel n'est produite qu’une copie non signfe ni
datée, ne représentant aucun caractire dauthenticité. »

3 O0C du 17 janvier 1956, N® 3085,

3 RIN I, 2* partie, pp. 7, 22. La régle est différente sur le plan fédéral :
JT 1933 1 189,
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Le recourant produit un exemplaire de la requéte pour la Cour de
cassation et autant d’autres que d'intimés, malgré la lettre de Particle 385
CPCN 37,

§ 3. LES EFFETS DE L’INTRODUCTICON DU POURVOL,

Le recours est suspensif lorsque son utilisation arvéte la procédure consé-
cutive au jugement attaqué : si ce dernier est incidentel, la suite du proceés;
sl est final, l'exécution forcée, Lomque les recours dont un jugement est
suseeptible ne sont pas suspensifs, la procédure suit son cours nonobstant
Iutilisation de I'un d’entre eux.

Effet suspensif est reconnu au recours seulement ou au délai de recours
déja. En droit frangais, I'effet suspensif s'attache & I'acte d’appel exclusive-
ment. En droit neuchftelois, le délai d'appel et Fappel sont suspeusifs
(art. 381 CPCN)38. 8§ le recours n’est pas suspensif en revanche, il n'y a
ancune raison que le délai le soit.

La doctrine place l'effet du recours parmi ses caraciéres propres, Dans
cette perspective, il elit fallu étudier ’effet non suspensif du pourvoi 4 pro-
pos de sa nature {titre ITT). Cette maniére de voir est contestable. L'effet du
recours ne procéde pas absolument de sa nature. 11 est au contraire acci-
dentel et se légitime par des considérations d’opportunité plutét que par des
motifs théoriques tirés de la nature du moyen. L'effet suspensif et I'effet non
suspensif comportent des exceptions pour tous recours. Celles-ci ne modifient
pas leur nature pourtant. L'effet du pourvol en cassation n’est pas identigue
dans tous les systémes. Le droit frangais est strict sur Yeffet non suspensif
du pourvol. Les droits italien et neuchitelois sont plus souples. La Revision
allernande et le recours en cassation espagnol 2% sont suspensifs.

3T Le pourvel tntroduit en un nombre insuffisant d’exemplaires est-il recevable ?
La réponse négative semble excestivement formaliste. Clest anssi le point de vue du
Conseil d’Etat neuchiitelois en 1906 ; il déclare 2 Papput de sa proposition d’intro-
duire le systéme des nullités textuellea {proposition qui fut repoussée) : ¢ ... le recours
en cassation adressé en un seul double w'est pas nul pour ce fait : Iautre partie ou la
Cour peuvent seulement requénir la production ultérieure du second double » {BGC
LXX 18}. La Commission législative propote et obtient que le systtme de la nullité
pour violation des formalités essentielles soit comservé. Elle cite des exemples 3
Pappui de sa thise, entre autres : ¢ Ne serait pas en revanche annulable, d*aprés la
signification que la Commission donne & sa définition {de la rigle de forme essen-

tielle}, un recours fait en original et en copie, au lieu d’étre fait en doubles originanx. »

Quid, alors, du pourvoi interjeté en un seul exemplaire ? La Commission évite de
parler de ce cas précis. 11 nous semble que sa maniére de voir vient appuyer la thése
de lirrecevabilit?. La sanction est rigoureuse. Mais, 8 on exige gue la copie du
Jugemcnt s0it jointe & l'acts de recours, sout peine d'irrecevabilité, il n’y a aucune
ralson de ne pas appliquer Ja méme régle 3 Pinsuffisance d’exemplaires !

38 (Glasson, Tissier et Morel, Y11, p. 345, N° BA5; Morel, N° 624, p. 486.

b Herzog, p. 390, N° 244, note 1.
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Le pourvol est dirigé contre un jugement rendu en cours ou en fin de pro-
cédure. Le jugement risque d'gtre invalidé. 11 est donc préférable d’ajourner
son exécution. Mais simultanément, il faut que la procédure suive son cours
afin que la contestation s’achemine aussi rapidement que possible vers sa
solution, Quelle exigence ’emportera ? La suspension ? Le gagnant verra
alors l'exécution ou la continuation de la procédure souvent ajournée et
longuement retardée. Une procédure de cassation peut éire trés longue. Elle
se limite & quelques jours, quelgues semaines ou quelques mois en droit
neuchitelois, mais elle dure souvent plusieurs années en droit frangais et
dans les systémes ol le ressort de la juridiction supréme est trés vaste.
A Dlinverse, si le jugement est immédiatement exécutoire, nonobstant le
recours, le perdant devra parfois Sexécuter sans espoir d’étre réintégré dans
ses droits en cas de cassation et de réformation. Le compromis s'avére la
seule solution. Certaines voies de recours sont suspensives; d’autres, non
suspensives. Mais des exceptions plus ou moins nombreuses tempérent 'effet
de principe de chacune d'elles.

*

Dans quelle mesure tempérer Peffet non suspensif du pourvei 7 Par quels
procédés ?

Le droit frangais ne reconnait aucun pouveir d'appréciation au juge. La
loi énumneére limitativement les exceptions a Peffet non suspensif du pourvoi
{relatives, par exemple, au jugement qui ordonne la destruction d'un faux,
au jugement qui prononce le divorce, an jugement qui condarnne le Trésor
public & un payement...).

La loi présente naturellement des lacunes. Tl serait heureux de les com-
bler. Mais le systéme n'y consent pas. On a construit des cas de bigamie
légale parce que le pourvoi, suspensif en matiére de divorce, ne Pest pas
lorsque la dissolution du mariage est provoquée d’une autre maniére (annu-
lation) 40,

Dans sa critique du droit francais, Chenon 41 cite le droit neuchéitelois
comme exemple d’un systéme meilleur. La Cour de cassation neuchiteloise
a en effet tout pouvoir de prononcer la suspension en raison de lintro-
duction d’un pourvoi,

Le systéme est-il irréprochable ? Nous ne le pensons pas. L’ordonnance
de suspension exige un certain temnps, suffisant pour que la force exécutoire
du jugement cause des dommages. D'autre part, la Cour de cassation ne
dispose que d’éléments d’appréciation fort restreints pour statuer sur la
demande de suspension.

4 Japiot, N* 1139, p. 729; Luro, 85; Glasson, Tissier et Morel, III, p. 506,
N® 967 ; Faye, 50; Crépon, I, p. 50, N° 60.
41 Chenon, p. 184, N*® 56; p. 188, not= 1,
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Le droit italien a trouvé une solution plus iugénieuse, si elle n'est encore
parfaite. La décision de suspension compéte au juge du fond. C'est la régle
du droit nouveau %2 {le code de 1865 attribuait la question 4 la connaissance
des Cours de cassation). Elle empgche que la Cour de cassation préjuge du
bien ou du mal-fondé du pourver en crdonnant ocu en refusant la suspen-
gon. Mais de cette manitre Ja suspension n’est accordée qu’aprés coup. 11
faut que le plaideur Ja requiére et, pour cela, qu'il ait connaissance du
jugement. On ue peut obliger Je juge du foud i trancher d’office l'effet du
recours éventuellement utilisd. Telle procédure encouragerait les recours
téméraires et a'offrirait pas toutes les garanties désirables.

Le principe de l'effet non suspensif admis, il faudrait le tempérer
d’exceptions légales. Clelles-ci s'appliqueralent au délai comme au peourvol
Elles coucerneraient les cas ot Pexécution immédiate peut engendrer des
conséquences irréparables et tous les autres cas 3 propos desquels le légis-
lateur juge bon de déroger au principe de 'effet non suspeusif. Le droit
neuchitelois ne connalt qu'une exception de ce genre, en matiére d’arbi-
trage (art. 491 CPCN) : la sentence arbitrale ne peut étre rendue exécutoire
durant le délai de recours en nullité, et, lorsque celui-ci est utilisé, durant la
procédure devant la Cour de cassation. La faculié de suspeudre Fexécution
ou la suite de la procédure devrait &tre reconnue au juge de fond. Celui-ci
I'utiliserait non en fonction de sa conviction que le jugement est irrépro-
chable, mais en considérant le dommage qui résulterait de I'exécution
immédiate de la décision, et de sa cassation par la suite.

L ]

Lorzque le pourvoi est suspensif, en vertu de la loi cu d’une ordounance,
le procés en cours est suspendu si la décision attaquée est incidente, les
délais cessent de courir et le dispositif du jugement n’est pas exécutoire 43,

L'effet suspensi s'applique aux actes d’exécution seulemeut. I1 n’emn-
péche point l'intéressé de requérir des mesures conservatoires 44,

L ]

Le pourvoi déploie d’autres effets,

11 saisit la Coour.

1l crée un nouvean rapport juridique d’instance. La procédure devant la
Cour de cagsatipn counstitue une entité juridique indépendanie de la procé-
dure devant le juge du fond et de la procédure ultérieure et éventuelle
devant le juge de reovoi. C’est une nouvelle mstance, source de droits et
d’cbligations en faveur et 4 la charge des parties 45,

3 CPCIt. art. 373; De Maio, 240,

43 TC VIII 567,

# Classon, Tissier et Morel, 111, p. 343, N° 884,
46 Foyer, th., 135
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L’intreduction du pourvel w’affecte pas en elle-méme le jugement atta-
qué, contrairement 4 la déclaration d’appet ¢6. « Une décision en demier
ressort et définitive a, méme frappée d’un pourvoi en cassation dans une
matiére ou le pourvoi n’est pas suspensif, l'autorité de la chose jugée,
laguelle ne peut €tre détruite gue par la cassation de cette décision » 47,
Cependant, la régle ne se justifie pas par l'effet non suspensif du pourvoi,
mais par son caractére d’action en annulation. Méme suspensive, la décla-
ration de pourve: n’affecte pas I'autorité du jugement attaqué. Si Pune des
parties devant la Cour de cassaticn introdulsait devant le juge du fait une
nouvelle action en la méme contestation, 11 faudrait lu1 opposer 'exception
de chose jugée et noa la litispendance. La distinction est d’ailieurs purerneat
théorique puisque ces deux moyens supposent les mérmes conditions. L'excep-
tion de litispendance est 'exception de chose jugée a I'état virtuel.

§ 4. LANTIME.

Le principe de la contradiction s'applique 2 la procédure devant la Cour
de cassation %8, L’intimé y participe de plusieurs maniéres selon ses inten-
tions et le contenu du jugement attaqué.

Exceptionnellement, le pourvoi ne lui est pas communiqué parce qu'il
parait irrecevable ou mal fondé de prime abord ou parce que la procédure
devant le juge du fond s'est déroulée unilatéralement (art. 396 al. 2 et al. 3
CPCN).

*

L’intimé, insatisfait du jugement qu le condamne partiellement, peut
introduire un recours principal. Le recourant devient a son tour intimé;
Iintimé est aussi recourant. Les deux pourveis sont indépendants. Ils sont
sournis aux mémes conditions de recevabilité. L'un pourra &tre déclaré irre-
cevable sans que Iautre le soit.

Dans le systéme de la cassation totale adopté par le droit neuchitelois, les
conclusions des deux recourants concordent : cassation totale du jugement.
La Cour de cassation pourrait-elie accorder immédiatement ces conclusions
et renvoyer les « adversaires » devant le juge du fond ? Non. La cassation
ne sappuie que sur des motifs 1égaux. Le consentement des parties, I'aveu
de Pune d’elles que le jugement est vicié ne constituent pas une ouverture

4 Foyer, th., 199; Calamandrei, 11, 202.
47T DH 1933 99.
45 Guldener, Zpr., 149; ¢h., 72.
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4 cassation. L’accord des parties n'est d’ailleurs qu'apparent. Les conclusions
concordent, mais les moyens & leur appui divergent. Chaque partie demande
I'annulation du jugement qut ne lui a pas entiérement donné gain de canse,
pour des motifs favorables & elle seule. Le pourvol ne vise pas a la seule
cassation; 1l tend aussi & la constatation des errenrs qui vicient le jugement,
Cette entente apparente des parties est une bizarrerie de la cassation totale.
Le systéme est contraire au principe de I'intérét; il oblige les recourants &
conclure & la cassation de la partie du jugement qui leur est favorable. 11 est
contraire au principe de la motvation du pourvoi; le recourant ne motive
pas, bien entendu, sa demande en cassation du chef du jugement qui 'avan.
tage. Il est contraire enfin au principe de la motivation de I'arrét de cassa-
tion, en vertu duguel annulation ne saurait étre plus étendue que le moyen
qui lui sert de base, Le systéme de la cassation iotale présente néanmoins
certains avantages; il ne saurait étre jugé ou réformé en lui-méme,

*

L'intimé peut se montrer moins agressif. Il accepte la condamnation
partielle, en considération du gain partiel. 11 ne recourra pas si 'adversaire
est d'accord de s'en tenir an jugement,

Le recours par vole de jonction traduit et réalise cette attitude. Dés
I'introduction du recours principal, Pintimé jouit d’un délai supplémentaire
(le déla) normal est expiré si le recourant a agl in exiremis} pour attaguer
le jugement i son tour.

Les droits frangais et neuchfitelois ignorent le pourvoi par voie de jonc-
tion qui est pourtant un mode trés utile de recours.

Fallait-il appliquer par analogie les dispositions relatives 4 I'appel ineci-
dent ou appel par voie de jonction 7 La question est restée longternps sans
réponse en droit frangais. « Existe-t-il, comme en matiére d’appel,un pouwcu
en cassation incident ?... Ce cas ne parait pas encore s'étre presente mais
le cas échéant la SOluthIl serait affirmative, car les raisons qui ont porté le
législateur & déclarer que l'appel interjeté dans ces conditions serait rece-
vable en tout état de cause, militent dans le méme sens lorsqu’il s’agit des
voles de recours extraordinaires. » 49

La jurisprudence n’a pourtant pas suivi Popinion de Garsonnet et Cézar-
Bru. ¢ Il n’y a pas de pourvol en cassation incident, pouvant étre formé par
celui qui est défendeur au pourvel formé par requéte déposée dans le 1€lai
légal... » 59 « Le défendeur au pourvol en cassation, qui n’a pas lui-méme
formé de pourvei, ne peut soulever un moyen qui aurait paur effet, non de
faire déclarer le ponrves irrecevable mais de faire casser la décision attaquée
par le seul demandeur. » 51

4% Garsonnet et Cézar-Bru, VI, N° 402, p. 699,
50 Glasson, Tissier et Morel, III, p, 513, N° 971,
51 BACCC 1953 IV p. 106 N° 142,
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Les droits allernand et italien ont institué des systémes plus perfectionnés,
L’intimé peut, durant un certain délai, se joindre 4 la Revision ou au pour-
voi, méme s’il avait auparavant renoncé a utiliser cette voie de recours 52.

Dans les deux systémes, tout recours introduit aprés le recours principal
est, formellement, incident. N'est matériellement incidentel que celui inter-
jeté en considération du pourvol adverse; celui-el seul présente un caractére
de dépendance, (Pest pourquoi, en cas de retrait ou d'irrecevabilité du
recours principal, seul le recours incidentel véritable tombe. Le recours
formé dans le délai ordinaire pour se pourvoir est considéré comme indé-
pendant 83; il survit au recours principal; g'il est toutefois incidentel dans
l'intention de son auteur, celui-ci le retirera de son propre chef.

Les praticiens ont déploré la lacune du droit neuchételois. Elle est a
Porigine de situations délicates. Une partie peut se pourveir au dernier
moment pour surprendre son adversaire.

Le systéme de la cassation totale constitue un palliatif. I} sauvegarde les
droits de I'intimé. 8i le recourant iriemphe, l'intimé pourra développer ses
moyens devant le juge de renvei qui deit revoir entiérement la question liti-
gieuse. Mais Parrét de cassation exerce une influence considérable sur
Yensemble de Ia procédure de renvoi, de sorte que le palliatif ne rétablit pas
la pleine égalité des parties.

L'introduction du pourvei en cassation par voie de jonction s'avére donc
nécessaire. Il présenterait une utilité incontestable.

Les praticiens auralent pu emprunter un détour parfaiternent admissible:
le pourvoi conditionnel. Ils n'y ont pas songé, sans doute A cause de l'inter-
diction assez générale qui frappe les actes de procédure conditionnels.
Il est pourtant facile de démontrer que le pourvoi conditionnel suppléant a
Pabsence du pourvol par voie de jonction échappe a cette prohibition.

Une partie redoute la ruse de son adversaire. Elle se pourvoit. Elle mani-
feste simultanément I'intention de retirer U'acte si Padversaire g'abstient de
recourir (condition résolutoire}. Elle peut aussi soumettre directement son
intention d’attaquer le jugement i la condition que Yadversaire recoure de
sont cbté {condition suspensive}.

Le systéme est, en pratique, trés satisfaisant. Il présente un seul incon-
vénient, comparé au pourvel par voie de jonction : le plaideur qui appré-
hende le pourvoi de P'adversaire doit prendre les devants. Dans le systéme
du pourvol par voie de jonction, il se contente d’attendre les événements.

Dans une note 2 son manuvel, M. Guldener admet le pourvoi conditionnel
suppléant au défaut de recours par voie de jonction 54 Sous empire du

52 CPCAL art, 536; CPCIt. art. 371,

53 CPCAL art, 522; CPCIt art. 334.

54 Culdener, Zpr., 513, note 85 : « Ist der Anschluss an das Raschismittel des
Gegners nickt zuldssig, so kann eire Partei ein Rechtsmitcel bedings einlegen, fir den
Fall, dass der Gegner seinersaits sin solches ergreift. »
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code de procédure civile de 1865, la jurisprudence et la doctrine italiennes
ont utilisé cette figure junidigue 85,

Encore faut-il démontrer qu'elle n'est pas prohibée par le droit positif.

Les déclarations incertaines répugnent 4 la procédure. Tel est le fonde-
ment de interdiction qui frappe les actes de procédure conditionnels.

L’acte conditionnel crée un état d'incertitude objective : la condition est
un événement futur dont la réalisation est cbjectivement indéterminée.

L’acte conditionnel crée ensnite un état d’incertitude subjective : les
juges doivent vérifier si la condition s'est réalisée, Ce second effet n'est pas
propre & la condition. Un fait passé i la réalisation duquel on soumet une
déclaration en procédure engendre la méme incertitude.

Le pourvoi conditionnel suppléant le pourvol incident sera achmissible
s'll ne crée pas ces états d’incertitude objective et subjective, plus précisé-
ment, si I'incertitude qu’il engendre ne dépasse pas la mesure tolérée par
la loi.

Le pourvei, introduit 3 condition que l'adversaire recoure, ne crée pas
une incertitude objective prohibée. A D'échéance du délai, lincertitude
disparaft. Or, jusqu'd lexpiration du délai pour recourir, les plaideurs
ont le droit de garder une attitude incertaine.

Le ponrvol conditionné au recours de Padversaire n’entraine pas non
Plus un degré d'incertitude subjective prohibé. La condition se rapporie a
un événement intraprocédural. Les juges sont & méme de vérifier sa réalisa-
tion en consultant le dossier,

Selon M. Provinciali, Je recours conditionnel suppléant le pourvel par
vole de jonction est inadmissible 86 : i] n’est pas prévu par la loi; il est
condarmné par ¢lle du fait méme qu’elle n*admet pas le pourvoi incident et
qu’elle prehibe 'acte conditionnel en procédure.

Nous avons démontré mexactitude du dernier argument. Les précé-
dents ne sont guére plus convaincants.

Le fait que la loi n’ait pas prévu Je recours conditionnel ne signifie pas
qrelle le prohibe. Il faut au contraire considérer qu’il est englobé dans le
recours ferme, dont il n'est qu’une modalité,

Le fait ensuite que la loi n’institue pas le recours incident n’implique pas
condamnation du pourvoi conditionnel. La différence de nature qui sépare
au contraire pourvol par voie de jonction et pourvol conditionnel permet
de conclure que la prohibition du premier ne touche pas le second. Le
pourvol incident constitue une dérogation au délai normal de recours; c'est
la raison pour laquelle il lui faut une base Jégale. Le recours conditionnel ne
déroge pas au délai ordinaire de recours; c’est pourquoi il est admissible
dans le cadre d’un droit positif qui ne traite que du pourvoi ferme.

*

8 Provinciali, 164,
B8 Provinciali, p. 176, N° 61.
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L’intimé peut adopter une attitude purement défensive. Il a laissé
passer le délai de pourvei parce que le jugement le satisfait. 11 le trouve
juste. Il le défendra devant la Cour de cassation.

Le pourvol est communiqué a Yintimé; un délai lui est imparti pour
répondre.

La réponse au pourvoi n'est pas un recours proprement dit. Elle n'est
pas soumise & un délai fixe de déchéance. Si elle satisfait aux conditions les
plus élémentaires de procédure, si elle est intelligible, elie ne se sera pas
déclarée irrecevable.

Quel est le contenu de la réponse ?

L'intimé n’a pas le droit de conclure a la cassation. Il conclut & Yirrece-
vabilité ou au mal-fondé du pourvei. Il invoque des moyens tendant a
I'irrecevabilité du pourval (défaut d'intérét, de qualité, tardivité, présence
d’une renonciation, vice de forme...} ou des moyens de fond tendant au mal-
fondé et au rejet du pourvei. Si le débat porte sur une erreur de droit,
I'intimé peut invoquer, pour justifier le dispositif eritiqué par le recourant,
tous Jes moyens discutés devant le juge du fond ou que celui-ci devait
prendre en considération d’office.

Tel n'était pas le systéme du code de procédure civile italien de 1865,
L'intimé devait obligatoirement se limiter 3 la critique du pourvoi, il ne
pouvait défendre Je jugement attaqué dans une plus large mesure @ « .2l
resistente non pud difendersi se non sul terréno stesso del ricorso » 57, Le
recourant fixait définitivernent I'objet du débat devant la Cour de cassation.
Le systéme, 4 l'origine de grandes difficultés, a été abandonné,

*

L’intimé peut enfin rester absolument passif. 11 s’abstient de répoadre.
La procédure est alors unilatérale.

Le recourant peut-i faire prononcer le défaut contre Vintimé ? Le droit
frangais répond affirmativement. Mais le défaut n’entraine pratiquemnent
aucune conséquence préjudiciable a 'intimé. La Cour de cassation ne peut
déduire de son silence le bien-fondé des prétentions du recourant 58, Elle
doit en vérifier d’office Ja légitimité, non parce qu'elle défend les intéréts de
intimé, mais parce que le recourant s'attaque i un acte d’autorité.

L’acquiescement au pourvei n'entraine pas non plus cassation automa-
tique de la décision attaquée. Encore faut-il que la prétention en ammu-
lation soit véritablement fondée 59,

57 Chiovenda, 886
N %% Chiovenda, 895; Crépon, 11, 159; Luro, 85; Glasson, Tissier et Morel, 111,
* 570,

5 Guldener, Zpr., 513; th., 74.
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Chapitre 11

L’ INSTRUCTION DU POURVOI

§ 1. PRINCIPES D'INSTRUCTION,

La phase de l'instruction dans la procédure de cassation se réduit prati-
quement au strict minimum. Elle se résume le plus souvent en la prise
en considération du pourvoi, des piéces qui y sont jointes et de la réponse.
L'instruction importe avant tout dans I'établissement des faits, Or, ceux-ci
échappent a la connaissance de la Cour de cassation. Parfois pourtant I'ins-
truction se développe un peu. 1l faut en esquisser les principes et les pos-
sibilités,

*

La Cour de cassation dirige l'instruction. Contrairement 4 ce qui se
passe devant les autres juridictions, l'attitude des parties, une fois le recours
introduit, n'influence plus le déroulement de la procédure. Le pourvoi est
un acte grave; il met en doute la valeur et la régularité de Iadministra-
tion de la justice dans un cas particulier. Sen instruction ne peut &tre
laissée a Ventitre disposition des parties. I} importe de le juger anssi promp-
tement que passible, La procédure devant le juge du fond est soumise 3
Iimpulso da parte; la procédure devant la Cour de cassation, i impulso
ufficiale, selon les expressions de la doctrine italienne 80

L’article 354 CPCN, en particulier, ne s’applique pas par analogie & la
procédure du pourvoi,

h

La procédure devant la Cour de cassation est écrite. Des débats oraux
ont lieu exceptionnellement. Ils ont alors un caractire purement acces-
soire 81 Le cadre du litige et les questions dont la Cour de cassation est
saisie sont fixés exclusivement par des actes écrits, le pourvoi et la réponse.

*

8¢ Chiovenda, 8%6, 897,
$1 Faye, 206; Crépon, 1, p. 291, N° 124, Japiot, p. 732, N* 1142; p. 737,
N* 1149,
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Les pouvoirs de la Cour de cassation varient selon la question qu’elle
instruit, Celleci se rapporte soit 4 la solution juridique donnée au litige
par le juge du fond, soit 4 la régularité de la procédure et du rapport d'ins-
tance devant le juge du fond, soit 3 ]a régularité de I'instance pendante de-
vant la Cour de cassation.

La Cour de cassation a les pouvoirs d’instruction de tout juge, quant
aux questions relatives 3 la procédure qui se déroule devant elie. Le recou-
rant a-t-il renoncé a user des voies de recours, a-t-il qualité, intérét ? Toutes
questions que la Cour de cassation tranche en fait comme en droit 62, Elle
requiert a cette fin tous moyens de preuve utiles.

Relativernent aux faits procéduraux de Vinstance précédente, la limite
des pouvoirs d’instruction de Ja Cour de cassation n’est pas fixe,

Le jugement attaqué contredit-il un jugement antérieur, le juge du
fond était-il maténellement compétent ?

La Cour de cassation ne connait en aucun c¢as de pidces qui n'ont pas
été sournises au juge du fond. Son pouvoir d'instruction est limité aux pié-
ces qui font partie du dossier. Il faut pourtant faire une exception, en cas
de contrariété de jugements( art. 393 ht. ¢ CPCN); pour juger de incon-
ciliabilité, la Cour de cassation doit connaitre les antagonistes qui ne font
pas nécessairernent partie du méme dossier.

L.a Cour de cassation peut-elle examiner les piéces du dossier en toutes
circonstances et en toutes maniéres ? Il faut distinguer selon que le point
contesté devant la Cour de cassation a fait ou non I'objet d’'un jugement
incident du premier juge.

81 le fait procédural n’a pas été formellement jugé au cours d’un incident
dans Pinstance précédente, la Cour de cassaticn jouit de tous pouvoirs
pour le trancher, dans le cadre du.dossier tel qu’il a été constitué devant
le juge du fond; iI est nécessaire qu'il en soit ainsi ; Pétendue de Pautorité
de Ia chose jugée, la compétence dépendent de 'appréciation de Pétendue,
de la nature, de la valeur, de l'objet de la demnande...

Lorsque le fait procédural a é1é tranché par le juge du fond, les pou-
voirs de {a Cour de cassation sont pius restreints. Elle ne peut réapprécier
entiérement la question pour comparer sa propre solution 2 celle du juge
du fait. Elle serait alors une véritable cour d’appel. Elle doit se limiter &
rechercher si les griefs invoqués par le recourant sont fondés.

La différenciation n’est pas arbitraire. Elle est nécessaire afin que la
Cour de cassation soit en mesure de statuer et qu’elle conserve son carac-
tére. Elle est légitime, de plus. Dans la premifre hypothése, la Cour de
cassation Statue sur une erreur in procedendo; nous avons vu qu’elle a,

82 Chiovenda, 909, 901 : « .. riguardi o falti aitinensi al rapporio processuasle
di cassazione | capa:ml delle fmrh inadmissibiliid del ricorso, acquuscanza, notifi-
cazione, mandate, rinuncial quindi falty necessariaments nuovi, i poleri istrubiori
della Corte sono illimilaii »,
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alors, des pouvelrs plus étendus. Dans la seconde, elle connait d'une erreur
in judicando.

Clest dans 'examen des questions relatives aux faits de la cause (litige
stricto sensu) que le pouvoir de la Cour de cassation est limité strictement
aux questions de droit. Elle est alors véritablement un tribunal de doctrine.

*

Le dossier de la Cour de cassation se résume généralement au pourvoi, a
la copie du jugement attaqué et A la réponse. 1] peut &tre plus complet pour-
tant, Les parties ont la faculté, voire I'obligation d'y joindre toutes pidces
utiles a 'intelligence du pourvoi ou de la réponse.

Dans les limites ainsi décrites de ses pouvoirs, la Cour de cassation
requiert d'office ou sur proposition des parties toutes preuves utiles. L’arti-
cle 338 CPCN, a premifre vue inconciliable avec le principe de 'exclusion
du fait en cassation, s'avére donc parfaiternent légitime. La Clour de cas-
sation peut en outre requérr un rapport du juge qui a rendu la décision
attaquée 63,

Le dossier du juge du fond est transmis & la Cour de cassation st le
recours n'est pas écarté d'ernblée. Il en va de méme, depuis quelques an- -
nées, devant la Cour de cassation frangaise. Dans la discussion qui fait
suite au rapport de M. Maury sur la coundition de la loi étrangére en droit
frangais 6¢, M. Lerebours Pigeonniére déclare : « Je reconnais quil y a
une réforme trés heureuse de la procédure d’aprés laquelle aujourd’hui le
dossier entier est envoyé a la Cour de cassation; mais c’est tout récent.
Tant que j'al été, pour ma part, en fonction, sinou peut-étre la derniére
année, le dossier ne comprenait que l'arrét et le mémoire; un peint c'est
tout. Lorsqu’il vy 2 un acte écrit, si 'on discute au sujet d'une police d’assu-
rance, d'un acte notarié, il figure dans le dossier ou il doit se trouver, mais
c'est tout. »

Le systéme risque de transformer la Cour de cassation en une juridiction
statuant en fait et en droit, malis i suffit d’avoir conscience de ce danger
pour I'éviter. La procédure de cassation gagne en précision et en exactitude.

§ 2. LES INCIDENTS DE LA PROCEDURE DEVANT LA COUR
DE CASSATION.

Il ne s'en produit pratiquement jarmais. Mais il ne faut pas déduire de
ce fait qu'ils sont inconcevables ou prohibés.

82 CCC WV 550,
94 Maury, La condition de la loi étrangére en droit frangais, 151,
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Les juges de la Cour de cassation sont récusables comme les membres
des autres juridictions, pour les motifs énumérés 4 l'article 19 CPCN.

ils doivent s'abstenir de fonctionner si 'une des hypothéses prévues par
Particle 18 CPCN est réalisée {cause d’inhabilité).

La procédure devant la Cour de cassation se réduit a tellement peu
de chose, que les parties ne savent méme pas quels juges trancheront le
pourvoi. Cette lacime de la procédure neuchiteloise porte atteinte au droit
des parties d’avoir des juges peutres. Les plaideurs peuvent conpaitre les
membres de la Cour de cassation, mais il arrive qu'd leur insu 'un d'eux soit
remplacé par un suppléant. Les parties 4 la procédure de cassation devraient
étre avisées de la composition de la Cour de cassation et du jour cou elle
siégera.,

La question n'a sans doute qu’une ifmportance minime; la partialité des
juges est meoins 4 craindre dans la solution des questions de droit que dans
Pappréciation des faits; mais l'argument ne suffit pas 3 exclure le droit
de récusation devant la Cour de cassation, ni 4 en empécher 1'exercice 5.

*

L’intimé ou le recourant prétend qu'une pidce produite est entachée
de faux. La Cour de cassation doit pouveir juger I'allégation. L'inscription
en faux est concevable et possible devant elle 86,

*

La réforme peut avoir lieu devant la Cour de cassation. Mais elle ne
saurait viser le pourvoi lui-méme. Cela reviendrait A autoriser le recours
hors délai. Les plaideurs ne peuvent se réfosmer que d'actes accomplis
devant la Cour de cassation, croyons-nous; c'est dire qu'en pratique la
réforme n'a pas, devant la Cour de cassation, d'cbjet auquel elle puisse
g'appliquer.

*

La question de Pintervention devant la Cour de cassation ne regeit pas
une réponse uniforme. La jurisprudence frangaise n’est pas constante. Son
attitude restrictive se justifie : Pintervention présente toute son utilité devant
le juge du fond seulement. Elle ne doit &tre antorisée devant la Cour de
cassation que st elle est le moyen extrfme pour l'intervenant de sauvegarder
ses droits. Il est nécessaire de distinguer plusieurs hypothéses.

% Glasson, Tissier et Morel, ITI, N** 972, 974; Crépon, 1L, p. 178, N° 733
88 Glasson, Tissier et Morel, 11T, N° 973, p, 516; Crépon, YI, p. 166, N* 698;
DH 1929 426,
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Le demandeur en intervention devant la Cour de cassation a été partie
au procés devant le juge du fond. 1l figure en nom dans le jugement atia-
qué; celui-ci tranche ses prétentions. La Cour de cassation frangaise a
reconnu tout d'abord le droit d’intervenir & ce demandeur exclusivement.
Mals n’est-ce pas i son €gard qu’ill faut se montrer restrictif ? L'inter-
vention lu permet d'éluder le délal de recours et de valider un peurvoi
déguisé en intervention. Pour cette raison 87, la Cour de cassation fran-
¢aise admet telle intervention seulement durant le délai de pourvoi. Dans
ces limites, il ne s’agit pas d’une intervention mais de l'adhésion i un
pourvel déja formé. A et B, consorts demandeurs volontaires ont été
déboutés. Ils peuvent recourir conjointermnent par un méme acte. B est donc
aussi recevable 3 adhérer, durant le délai pour se pourvoir, au recours formé
par A. En un mot, une partie au procés devant le juge du fond est irrece-
vable & intervenir devant la Gour de cassation. Elle peut seulement se joindre
au pourvol formé par une autre, si elle ne veut pas recourir de fagon indé-
pendante parce que le pourvoi rédigé la satisfait pleinement. A défaut
d’adhésion ou de recours indépendant, la partie est déchue de son droit
d’attaquer le jugement a I'expiration du délai; sa sitnation fait Pobjet d’un
jugement irrévecable; elle n’a plus aucun titre & participer 4 la procédure
de cassation qui se déroule entre d’autres plaideurs. Si elle adhére 4 un
pourvoi formé, la recevabilité de celui-ci sera examinée séparément pour
les deux parties. La partie qui s’est jointe sera peut-&tre seule recevable |
L’unité matérielle de 'acte de recours ne supprime pas la dualité ou la plu-
ralité de pourveis.

Le demandeur en interventon devant la Cour de cassation est interveniy
devant le juge du fond déja Il semble nécessaire de lui recomnajtre nn
dreit de pouvelle intervention. Telle mameére de voir ne se concilie pourtant
pas avec le droit personnel de recours que nous avons reconnu A Pinter-
venant devant le juge du fond. Titulaire d’un droit de recours, il en est
déchu s'll ne I'exerce pas & temps. 1l ne peut éluder cette déchéance par
le détour d’une nouvelle intervention. L'intervenant devant le juge du
fond peut introduire un recours indépendant ou adhérer av pourvei de
la partie au c6té de laquelle i} a participé i la procédure. Inversement
celle-ci peut adhérer au recours de 'intervenant si elle agit A temps.

La jurisprudence frangaise a admis que de véritables tiers au procés
devant le juge du fond interviennent devant la Cour de cassation 88, Celle-ci
a exigé tout d’abord que le tiers, demandeur en intervention, justifie d’un

8T Garsonnet st Cézar-Bru, V1, p. 357, N° 184; 8§ 1920 1 366 : « La partie
qui ’a pas formé de pourvol dans les délals légaux ne saurait Etre regue intervenante
devant la Cour de cassation »; Faye, 280.

68 Glasson, Tissier et Morel, II1, p. 514, N°* 972,
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mtérét 82, puis d’un intérét direct 70, puis d’un intérét direct et inséparable
de celui du défendeur, ou de circonstances exceptionnelles 71, La Cour de
cassation frangaise se réserve ainsi un droit souverain d’appréciation 72.
Certains cas analogues, tranchés pourtant différemment, ne manquent pas
de dérouter,

Le tiers est sans intérét i intervenir devant la Cour de casltion au
cOté de Yintimé. Ce faisant, i! manifeste intention de défendre 'arrét
attaqué; or, si la décision est maintenue, le tiers est satisfait, si elle est
cassée, il powrra intervenir devant le juge de renvoi, La Cour de cassation
francaise déclare i juste titre : « La demanderesse en intervention devant
la Cour de cassation dont Yintérét sera 3 Yabr de toute atteinte si le pour-
voi est rejeté et qui pourra si, au contraire, le jugement est annulé, inter-
venir devant la juridiction de renvoi, est irtecevable en sa demande » 78,

*

La dénonciation ou Pintervention forcée a pour effet d’étendre 'auto-
rité et les effets du jugement au dénoncé. Elle n’est concevable et utile que
trés exceptionnellement devant la Cour de cassation.

Elle est inutile et inefficace & Pégard des tiers 3 la procédure devant le
juge du fond. Elle anrait pour seul effet d'intégrer le tiers A la procédure
de cassation et de le soumettre & Farrét de la Cour de cassation. 3i arrét
confirme la décision inférieure, le dénoncé, partie a celui-la, n'en sera
pas pour autant partie i celle-ci. Il n’a pas participé a la procédure devant
le juge du fond; il n'a donc pu surveiller Popportunité et la régularté de
Yattitude du dénongant, 11 est trop tard pour le dénoncé, de vouleir se mé-
nager, devant }a Cour de cassation, un droit de recours obligationnel contre
un tiers. Si I'arrét casse la décision inférieure, la dénonciation est sans intérét
devant la Cour de cassation : elle sera possible devant le juge de renvoi.

L'intervention forcée de tiers en cassation est donc inadmissible en
principe.

A Pégard des parties 4 la procédure devant le juge du fond, la dénoncia-
tion présente une utilité dans un cas spécial. Le défendeur au fond dénonce le

8 Gaz. Pal, 1927, p. 418 (11 janvier 1927),

M Cas. civ. du 15 février 1937, Bulletin civil, I, N° 35, p. 77.

T BACCC 1953 IV p. 240 N° 328; 1953 I p. 252 N° 305; 1954 III p. 263
N° 349, 1956 1 p. 40 N* 52; 1956 IV p. 597 N° 798

™ 8 1931 1 p. 161 note I: «L'intervention d’un plaideur pour la premitre
fois devant la Cour de cassation n’est recevable gue si elle eat justifiée par des con-
ditions exceptionnelles et dea raisons d’intérét que la Cour se réserve le droit d’appré-
cier en vertu d’un véritable pouvoir discrétionnaire. » § 1932 T 287,

% BAGCC 1948 p. 764 N* 694,
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litige au garant, par exemple. Le défendeur obtient gain de cause. Le per-
dant intime le défendeur seul devant la Cour de cassation, ce qu'il est en
droit de faire, le rapport dénoncant-dénoncé Jui étant étranger. Nécessité
apparait alors de reconnaitre 3 Pintimé (défendeur au fond) le droit de
dénoncer la procédure de pourvel au garant, pour sauvegarder son droit
de recours obligationnel et pour que le garant ne puisse pas opposer ulté-
rieurement au dénongant un jugement qui donnait gain de cause au dénon-
¢ant et libérait ainsi le garant 72,

§ 3. L’ISSUE DU POCURVOL

Une fois introduit et communiqué i l'intimé, le pourvei s’achemine
rapidement, en droit neuchitelois, 4 sa solution. Cest Iissue normale du
pourvoi en cassation. Exceptionnellement, le pourvoi réguliérement intro-
duit avorte, du fait du recourant, de I'intimé ou de circonstances indépen-
dantes de la volonté des plaideurs.

*

Le retrait du pourvoi arréte la procédure. Son admissibilité n’est pas
contestée 75, Plusieurs circonstances motivent l'attitude du recourant. Il
s'apergoit d’une irrégularité qui rendra le pourvoi irrecevable; 1l veut éviter
ou restreindre une condamnation d’ores et déja certaine aux frais de la
procédure. Chu bien I'intimé a fait des offres de transaction qui lui plaisent.

Le retrait est-il irrémédiable ? Affecte-t-il le droit de recours ou seule-
ment Pinstance de recours ? S'il est irrémédiable, il ne sera pas possible
d'introduire un nouveau pourvoi.

La question est sans intérét pratique en droit neuchitelois. Le retrait
aprés 'expiration du délai de recours est toujours irmémédiable; or, prati-
quement, il a toujours lieu & ce moment étant donné la briéveté du délai
pour se pourvoir,

La doctrine admet en général que le retrait ne déchoit pas du droit
de recours, si I'intéressé se trouve encore dans le délai 78,

M. Nikisch tempére cette maniére de voir. Il propose de tenir compte
des circonstances : le retrait déchoit du droit de recours s'il implique renon-
ciation, ¢’est-a-dire 'il n’est pas motivé par des raisons objectives et sérieuses,
Le retrait n’a pas cet effet 5’1l se fonde sur des motifs sérieux, 5’1l a pour but,
par exemple, de remédier 2 un vice de forme 77,

T4 (Glasson, Tissier et Morel, 111, p. 515, N° 572; § 1932 1 282 note de Gény.

8 Guldener, Zpr.,, 513; Menzel, 20; Crépon, I, p. 553, N° 1080,

¢ Schonke, § 84 V N° 3; Stein Jonas, § 515 III; Glasson, Tissier et Morel,
11, 652 Morel, N°® 610,

7 Nikisch, § 119 1 4.
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Le Tribunal fédéral n’admet pas cette maniére de voir. Confirmant une
jurisprudence plus ancienne, 11 a déclaré récemment que le retrait du
recours impliquait renonciation 78,

Le retrait du recours est un acte de disposition procédural ¢'il déchoit
du droit de se pourvoir. Il exige la capacité de disposer et les autorisations
nécessaires & 1'accornplissement de tels actes 79

Il est au contraire un acte ordinaire de procédure ¢l ne touche pas an
droit de recours. L'introduction d’un second pourvoi et la déclaration simul-
tanée de retrait du premier, accomplies dans le délai pour recounr, ne
constituent pas un acte de disposition. L'article 57 CPCN, en particulier,
ne s’applique pas dans ce cas.

Le recourant supporte les frais de la procédure avortée par son retrait.

*

Inversement, 'intimé arréte la procédure de pourvol en renongant inté.
gralement 89 au bénéfice gue lul procure Ie jugement attaqué, Si le recou-
rant ne retire pas alors le pourvoi, il sera déclaré irrecevable, faute d’intérét,
mais aux frais de intimé,

En revanche, nous avons vu que l'intimé ne peut arréter la procédure
en acquies¢ant au pourvel. Cette attitude ne suffit pas & fonder la cassation,
ni i exclure I'intérét du recourant au pourvoi. Elle sera souvent le prélude

A une transaction.
»*

Des circonstances rendent le pourvoi sans objet.

La décision préjudicielle sur la compétence a été attaquée. La procé-
dure devant le juge du fond a suivi son cours jusquwd jugement définitif,
objet d’un pourvoi lui aussi. La cassation ultérieure de la décision préju-
dicielle anéantit le jugement final par voie de conséquence. La procédure
du second pourvot avorte.

On peut imagimer d’autres exemnples : confusion des qualités, mort d’un
titulaire de droits strictement personnels, etc...

*

Signalons enfin le retrait forcé du pourvol, lorsque le recourant ne fait
pas avance des frais exigée par la Cour (art. 402 al. 1 et 339 al. 2 CPCN).
L’avance des frais est en pratique toujours demandée aux plaideurs qui n'ont
pas d’avocat, Le procédé décourage plus d'un recours.

8 ATF 83 ¥1 57; JT 1957 1 567,
% Morel, N° 610.
B (GC VI 121; Crépon, N* 1105; Glasson, Tiessier et Morel, 11, 599; 11T, 518,
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Titre VI
L’ARRET DE LA COUR DE CASSATION

C’est le paradoxe de notre condition, & nous, hu-
mains, de devoir faire des pas obliques pour marcher
droit et aller au bur

{René Berger, Déconverte de la peinturs).

Chapitre premier

GENERALITES

§ 1. LES POUVOIRS DE LA COUR DE CASSATION.

La Cour de cassation n’exerce pas, & l'occasion d’un procés, tous les
pouvoirs que la loi Inl reconnait abstraiternent. Qu’elle connaisse de toute
question de droit ne signifie pas qu'elle se saisisse de tous les probiémes
juridiques des espéces qui lui sont soumnises. Quelle est la teneur concréte
des pouvoirs de la Cour de cassation ?

»

La Cour de cassation juge seulement les moyens valablement mnvoqués
devant elle. Chaque moyen fonde un droit de cassation. En se saisissant de
moyens qui n'ont pas été soulevés, elle statue sur des droits non déduits
en justice, donc ultra petita. La Cour de cagsation prononce ’annulation
sur la base des moyens invoqués par le recourant seulement; elle retient en
revanche d’office les moyens d’ordre public, comme tout tribunal,

Les dmits francais, ialien et neuchftelois observent ces régles 1. Elles
participent de la nature du pourvoi en cassation.

1 BACCG 1950 1Y 219 N* 311 : < Le moyen d'ordre public tiré de.., peut &tre
soulevé d'office et la cassation doit étre prononcée sans qu’il soit besoin de statuer
d’office sur le moyen du pourvei. » DH 1932 331, 1933 586; Calamandrei, IT, N* 75;
Chiovenda, 885 ; Redenti, IT, 449; Guidener, th,, 73; GCC VI 81; RIN I 56, 144.
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En qualité de troisiéme instance in jure, le Bundesgerichtshof de Karls-
ruhe m'est pas, en matiére d’erreurs i judicande, limité aux moyens invo-
qués 2, La régle s'accorde avec la nature de la « Revision ». Appliquée au
pourvol, elle en changerait le caractére. Des propositions dans ce sens n’ont
d’ailleurs jamais £té faites. Au contraire, le statut des moyens d’'ordre public
en cassation a fait Yobjet de critiques,

Le statut spécial des moyens d’ordre public se légitime devant le juge
du fond, mais non devant la Gour de cassation, selon Calamandrei 3. La
Cour supréme devrait s’en tenir, exclusivernent et sans aucune exception,
aux moyens soulevés expressis verbis par les plaideurs, L'argumentation de
Calamandrei se résume ainsi : le statut spécial des moyens d’ordre public
en cassation ne se justifie ni par le principe jura nowit curie, ni par le prin-
cipe de Pofficialité; il est donc sans fondement. Fit-4l justifié, 11 causerait
de grandes difficultés : toute violation de la loi étant, en quelque sorte, une
violation de I'ordre public, le statut des moyens d'ordre public serait suscep-
tible de généralisation. Ces arguments ne résistent pas 4 la critique. 11 est
entendu que le statut des moyens d’ordre public en cassation ne se fonde
pas sur le principe jura novit curia. Celui-ci ne distingue pas le droit d’ordre
public et le droit d’ordre privé. Le principe de Pofficialité, qui commande
au juge de retenir spentanément les moyens d’ordre public, ne vaudrait que
Jusqu’a « fin de cause », selon Calamandrel, Le pourvol se situerait an-dela.-
L’argument est discutable. La notion procédurate de 'ordre public assure,
facilite et impose Papplication de dispositions particuliérement importantes.
La borne « fin de cause » doit étre placée aussi loin que possible. La caracté-
ristique des moyens d’ordre public est d’&tre soustraits a4 la volonté des
parties. Pourquoi la régle ne vaudrait-elle pas devant la Cour de cassation 7
Elle vaut devant toute juridiction. Enfin la notion, vague et difficile & cer-
ner, de Pordre public est & interpréter strictissimo sensu de toute fagon, 11
mest pas question de qualifier toute ocuverture a cassation de moyen d’ordre
public.

Ce que nous venons de dire s’applique aux moyens de fond devant la
Cour de cassation. En revanche, celle-ci examine d’office si le recourant
satisfait aux conditions de recevabilité. Le droit neuchitelois applique la
régle jusque dans ses derniéres conséquences. Elle vaut aussi en matiére
de renonciation au pourvoi 4.

2 Lent, 202 ; Rosenberger, § 143 11 2; CPCAL art. 559,

% (Calamandrei, I1, p. 257, note 2 : « ... 10 penso che, s¢ sl vuol rispetiare da
una parte la struttura propria del giudizio di cassazione, dall’alira U principio di
disposizions, 5i debba ritenegre vietale in ogni case il gludice di cassazione il rilievo
di vizi deila sentenza impugnata non denunciati dal ricorrante ».

1 RIN 1 214
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Une régle traditionnelle exclut la censure de la Cour de cassation dans
les domaines abandonnés a la hibre appréciation, au pouvoir discrétionnaire
du juge du fond 5. La Cour de cassation s’assure seulement que les juges du
fond restent dans les limites légales d’appréciation. La régle a un fondement
logique. Le juge ne peut violer une veolonié légale inexistante. La Cour de
cassation, gardienne de la loi uniquement, n'a donc pas 3 intervenir.

La régle rencontre pourtant deux objections sérieuses,

La Cour de cassation contrile exclusiverent la saine application de
la loi. Elle ne garantit pas le respect des autres sources du droit. Mais elle
doit, néanmorms, avoir une conception large et vivante de la notion de lol.
Dés lors, les questions laissées & la Iibre appréciation du juge sont-elles, par
voie de conséquence, soustraites automatiquement 4 la censure de la Gour
de cassation ?

La seconde objection a plus de poids. Le pouveir discrétionnaire, notion
importée du dreit administratif, trouve-t-il véritablement application en
droit judiciaire privé ? On I'a contesté 8. On peut le nier, dans la perspec-
tive du droit suisse, en se fondant sur un argument de PEcole de la libre
recherche scientifique. Le pouvoir diserétionnaire autorise i résoudre une
question sans observer de régles objectives extérieures. Or, en vertu de
Particle 4 CCS, de portée tout A fait générale, le juge, abandonné par la
loi & son appréciation, s'inspire des régles de I'équité, de la bonne foi et des
circonslances concrétes. En appliquant les maximes de I'équité et de la
boenne foi, le juge n’observe pas de régles extérienres rigides; il ne fait pas
appel, selon Iexpression de Gény 7, A la « raison raisonnante »; mais il doit
toutefois se déterminer selon des considérations « objectives » 8. « ... Vinter-
préte ne peut &tre abandonné A son seul arbitraire et au libre caprice de sa
fantaisie, en dehors méme des régles que lui tracent les sources impératives.
De ce que nous avons reconnu une large place 4 faire 4 appréciation per-
sonnelle du juge, il n'est pas 4 conclure que cette interprétation soit livrée
a la mobilité et au désordre des conceptions subjectives, et que nous enten-
dions recommander une fagon d’impressicnnisme dans Papplication du
droit, » 9

On est donc fondé 3 soutenir que le pouveir discrétionnaire n'’existe pas
en droit judiciaire privé, ol Pon rencontre seulement une certaine liberté,

& Garsonnet et (ézar-Bru, V1, p. 657, N* 374; Faye, {65; Marty, th,, 266,
BACCC 1949 14 N° 22 : ¢ Echappe au contrdle de la Cour de cassation une décision
qui procéde de considérations d'équité et d'une appréciation des circonstances de fait
et qui ne viole aucune disposition de la loj, » Rosenberg, § 140 11l 2 2.

9 Schwinge, 107 & 112 : « Damit dirfte der Streit darum, 0b es wnrklick frefes
Ermessen i, 8. vollstdndiger Enischeidungsfreiheit gibt, endgiléig zugunsien der Lehre
entscheidan sein, die alles Ermessen als gebundenes Ermessen betrachéet. » Wehli, 18:
« Filr ¢in freies Ermaessen, wie s in der Verwaltung in gewissen Fallen mit, ik auf
dem Gebiete dar Rechissprechung kein Raum. »

T Gény, Méthode Pincerprétation et sources en droif privé positif, N° 163,

8 Tuor, Le code civil suisse, 2* &d. fr,, trad. M. Deschenaux, Zurick, 1950, p. 40.

® Gény, Méthode Pincerprétation ef sources en droit privé positif, p. 189,
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relative, d'appréciation, plus large, en général, en matidre gracieuse qu'en
matiére contentieuse.

Comment démarquer alors les pouveirs respectifs de Ia Cour de cassation
et des juridictions inférieures ? La tiche incombe 4 Ja politique de la cassa-
tion guidée par la distinction plus intuitive que logique du fait et du droit.

La liberté d'appréciation du juge du fond reléve-t-elle du domaine du
sollen 7 La décision rendue en vertu de cette liberté peut-elle constituer un
précédent ? Le juge établit-il des régles assez générales pour servir d'exem-
ples ? Alors, la Cour de cassation exerce son contrfle. Si, au contraire, le
pouveir d'appréciation du juge inférieur conceme le domaine du sein, la
détermination du fajt concret, la selution d’une question propre & l'espéce
précise, exclusivement, le contréle de la juridiction supréme ne s'avére pas
nécegsaire, La décision rendue en vertu de ce pouvoir d’appréciation ne
dépasse pas le cadre du litige.

Les régles d'équité et de bonne foi auxquelles renvoie "article 4 CCS ne
se distinguent pas des maximes d'expérience 10, Il faut donc les traiter
ideutiquement. La régle d’équité aun service de I'application de la loi, de Ja
recherche de la volonté légale autonome, est sournise au coutrble de la Cour
de cassation. La régle d’4quité au service de [’établissemnent des faits. y
échappe.

Cette maniére de voir est en harmonie avec le droit suisse. Elle concorde
avec le double réle que Gény assigne A la régle d'équité et de bonne foi. Elle
est so1b € une sorte d'instinct qui, sans faire appel 3 la raison ralsonnante,
va de lul-méme et tout droit 4 la solution la meilleure et la plus conforme
an but de toute organisation juridique », s0it, « eu vue de Padaptation aux
faits de I'idée de justice, la considération des circonstances individuelles,
prenant le pas sur les idées générales ou les modelant 4 Ja mesure des éJé-
ments concrets » 11, Gény réserve i la régle d’équité, en sa premiére fonc-
tion, une place importante dans linterprétation jundique. L'équité au
service de l'interprétation juridique reléve de la compétence de la Cour de
cassation.

En tant qu'l fait ceuvre de légidateur, au sens de larticle 1 CCS, le
juge du fond est sournis au contréle de la Cour de cassation.

L3

La Cour de cassation est liée par le droit objectif comme toute juridic-
tion. Elle a 'obligation d’annuler le jugernent lorsqu’elle constate la réalisa-
tion d’un moyen de cassation. Inversement, elle ne peut anéantir le jugement
exernpt d’un tel vice.

1% Von Tuhr, Partie générale du code fédéral des obligations, trad. MM. de Tor-
recté et Thilo, 2* &d., Lausanne 1933, p. 46,
11 Gény, Méthode dinterprétation et sources en droit privé posstif, N° 163.
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La Cour de cassation w'a pas la faculté de créer ou d’abroger des ouver-
tures 3 cassation. Le défaut de base légale et le déni de justice, d’origine
jurisprudentielle, des droits frangais et neuchitelois, sont des cas absolument
exceptionnels, Formés progressivement sous Iimpulsion des nécessités pra-
tiques, ils fanalysent plutdt en une mise en pratique, en une coordination
de la loi et de la réalité,

La Cour de cassation a Pobligation de casser lorsqu’elle constate une
cause d’annulation. Gény I'a contesté : « Je me sens porté A considérer que,
placé en face d'une véritable question de dreit, dont I'examen lui appar-
tienne certainement, suivant I'idée fort large que je me suis faite de ses
pouveirs, la Cour de cassation, pour répondre 4 Pesprit méme de son insti-
tution, n’a pas toujours a se prononcer catégeriquement pour ou contre la
solution prise; qu'elle doit mesurer sa censure i Yénergie de la régle de
droit méconmue; que, par conséquent, et au point de vue pratique, le rejet
d'un pourvoi peut, parfois, signifier un non ficet ou plutht un non expedit
parfaitement légitime, Clest ici, surtout, qu'll importera de remarquer
qu'ancune contrainte positive ne bride 'appréciation de notre jundiction
supréme. Méme la loi de son imstitution ne lui impose de prononcer la
cassation d'un jugement que pour comtravention expresse a la loi. Hors de
14 et par quelque mobile qu'elle se dirige, elle ue se soustrait 4 aucune
injonction impérative, elle ne se dérobe pas 4 sa mussion saunement comprise,
en rejetant le pourvoi contre une décision qui ne lui parait pas formellement
condamnable. » 12

Par ce canal, Gény corrige les pouvoirs étendus qu’il accorde A la Cour
de cassatiou. Il conserve ici, semble-i-il, Pempreinte de 'Ecole de exégése.
11 admet I'obligation de cassation seulement dans les hypothéses on la lettre,
I'esprit, le sens, tirés des éléments internes, de la loi, sont violés. 11 reconnalt
au contraire liberté de cassation lorsque le jugemeunt transgresse la volonté
légale telle qu'elle est dégagée a l'aide d’éléments externes a la disposition
elle-méme 13,

A notre sens, le pouvoir d'appréciation de la Cour de cassation pe porte
pas sur la conséquence mais sur la gqualification légale du vice qui affecte
Pacte juridictionnel. La Cour de cassation jouit d’'une certaine liberté quant
A savolr si telle imperfection constitue un moyen de cassation. Mais elle est
liée 3 la solution qu’elle donne & cette question. Elle doit annuler lorsqu'elle
admet la réalisation d’'une cuverture & cassatiou.

Les deux manitres de voir aboutissent, pratiquement, 3 un résultat iden-
tique. En théorie, la seconde, qui est Popinie communis, est préférable, Elle
est plus orthodoxe; les tribunaux n’ont pas seulernent la faculté de sanc-
tionner les actes viciés; ¢’est une obligation ; I'indépendance trés grande des
magistrats de Pordre judiciaire doit €tre compensée par une sournisgion
stricte & la Joi. Elle est plus rigoureuse; elle assure une régularité plus remar-

12 Giny, ibid., N° 181, 569,
19 Gény, ibid., 570.
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quable des décisions de la Cour de cassation. Celle-ci est astreinte A une
discipline plus stricte si son pouveir d’appréciation porte sur la qualification.
La Cour de cassation ne peut étendre ou restreindre les ouvertures précisé-
ment définies par la loi, la doctnine et la jursprudence, que par un lent
travail progressif. Sz jurisprudence en est plus harmonieuse,

*

La Cour de cassation est enfin astreinte 4 des régles de droit intertem-
porel. De la décision au fond a Parrét de Ja Cour, se sont peut-étre produits
des changements législatifs. Exerceront-ils une influence sur le pourvei ?
Le juge du fond a reconnu, A juste titre en vertu de la loi alors en vigueur,
un droit subjectif supprimé par le droit nouveau. Ou bien, 1a décision, erro-
née selon le droit ancien, se justifie selon le droit nouveau. La Cour cassera-
t-elle le premier, confirmera-t-elle le second de ces jugernents.

Des auteurs pensent que les plaideurs peuvent, d'une fagon générale,
obtenir la cassation en vertu du droit nouveau, adopté postérieurement A la
décision attaquée. La Cour de cassation devrait donc se placer non au point
de vue du juge du fond, mais 3 celui qu’ll aurait adopté sl avait rendu
sa décision au moment ob elle juge le pourvoi 14, C’est la théorie dissi-
dente 15,

L'opinio communis est que la Cour de cassation juge selon le droit que
le tribunal inférieur devait apphquer lomsqu'il a rendu sa décision. Les chan-
gements législatifs postérieurs A la décision ne modifient pas son sort devant
la Gour de cassation.

Cest la solution juste en rmatiére de pourvei. La Cour de cassation ne
juge pas les prétentions au fond des parties; elle juge le jugement 16, Elle
doit donc se placer au point de vue du juge inférieur. Mais la régle inverse
se justifie en droit allernand, car la Revision a la nature d’une instance
d’appel limitée aux questions de droit, Ainsi, la jurisprudence et la doctrine
frangaises sont fondées, de méme que la doctrine allemande,

La régle valable pour le pourvei souffre de deux exceptions : lorsque
la loi nouvelle est rétroactive 17 et lorsqu’elle est purement interprétative
d’une disposition antérieure,

14 Schwinge, 247 : « Welter, zeigle sich, dass die Revision auch dann begriindet
ist, wenn das Urtesl im Widerspruch mit einem Gesetz steht, das erst nach Erlass des
Berutungsurterl ergangen ist. » Rosenberg, § 134 I1L

16 Sehwinge, 75, 77

16 DH 1936 162 : « Les dispositions d'une lot nouvelle ne sauraient tre invoquées
devant la Cour de cassation et entrainer 'annulation d’une décision rendue conformé-
ment aux textes en vigueur au moment ot elle est intervenue, » Gaz. Pal. 1939 IT 262;
Faye, p. 85, N* 57; p. 141. X

17 Chiovenda, 871 ; « Denuncigbile ¢ pure lg viclazione 47 diritto nuovo ciod 4t
diritto divenuio applicabile dopo la publicazione della sentenza, in quanio patural-
mente | rapporli preesislents vi siano soggetti... Certo & poi che in quesio caso, il giu-

288




La doctrine frangaise, unanime sur le principe, n'admet pas la premiére
exception. La loi, méme rétroactive, adoptée ultérieurernent au jugement
attaqué ne saurait influencer le pourvor 18,

En revanche, lorsque la loi postérieure est non seulement rétroactive
mais encore déclarative de nullité de la loi anténieure, elle peut &tre invoquée
4 Pappui d’un pourvel ou 4 I'appui de la confirmation d'uu jugement vicié
selon le droit antérieur. Eu application de cette régle, la Cour de cassation
frangaise a rejeté des pourveis qui invoquaient la viclation de dispesitions
légales adoptées par le gouvernement de Vichy, mais déclarées nulles, posté-
rieurement au jugement attaqué, par le gouvernement provisoire 18,

Cette jurisprudence est absolument fondée. Elle met en lumiére Perreur
qui consiste i rejeter le pourvol fondé sur une loi ultérieure rétroactive.
Quelle différence juridique y a-t-il entre une loi rétroactive et une loi décla-
ratrve de la nulité d’une disposition antérieure ? La déeclaration de nullité est
une sanction plus énergigue. Elle impligue un blime 4 I'adresse de la dispe-
sitton  déclarée nulle et de son auteur, qu'une abrogation rétroactive ne
contient pas. Mais juridiquement la distinction est mince entre la décla-
ration de nullité et I'annulation rétroactive.

M. Rounast 20 défend la régle selon laquelle « la violation d’une loi ulté-
rieure, méme rétroactive, ne peut donner lien 4 cassation ». L’effet rétro-
actif est tellament exceptionnel et tellernent anormal qu'il faudrait limiter
son application dans toute la mesure du possible. M. Rouast conclut qu’une
loi rétroactive n’autorise la cassation d’un jugement antérieur que si le
législateur le spécifie formellement. L’argumentation ne nous parait pas
solide. Dans toute la mesure ou la loi se déclare rétroactive, telle qualité doit
lui étre reconnue. L'effet rétroactif est sans doute exceptionnel et anormal.
11 est entendu qu'il faut circonscrire sa portée. Mais cela w'empéche que,
dans la mesure des cas légaux, la loi rétroactive doit s'appliquer rétroactive-
ment. ('est dans la détermination des exceptions a la non-rétroactivité que
Pinterpréte doit étre absolument strict. Mais I'exception une fols reconnue,
elle doft bénéficier des garanties judiciaires accordées aux lois ordinaires.

La viclation de la loi rétroactive, adoptée postérieuremnent au jugement
attaqué, peut &tre invoquée devant [a Cour de cassation, tant & Uappui qu'a
Iencontre du pourvoi.

La doctrine frangaise admet que les dispositions purement interpréta.
tives de la loi en vertu de laquelle le juge inférieur a rendu sa décision,
solent invoquées en cassation, en faveur ou contre le jugement rendu auté-
rieurement A leur adoption 21, La loi interprétative ne modifie pas en effet

dica nel momenio in cui pronunciova non ebbe a wolare la legee; ma cio non ha
tmporianza : per lo cassazione non 5, rickieds un srrore impuiabile al giudice, ma una
sentenza atiualmente ¢ oggettivaments coniraria a la legge. »

18 DP 1921 129, note de M. Rouast; DP 1930 129, note de Capitant,

1% Jurisclasseur péricdique, semaine juridique, 1947, N™* 3461, 3484, 3485.

20 Rouast, DP 1921 130,

2L Ibid.; Capitant, DP 1930 129.
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le commandement légal, mais le dévoile et le précise. Les juges doivent
respecter dans leurs interprétations les lois obscures, Leurs jugements encou-
rent cassation s'ils méconnaissent la volonté 1égale, bien qu’établie par une
loi interprétative postérieure. La lod interprétative s'oppose 2 la loi modifi-
cative de la lol antérieure. ¢« La loi interprétative n’est pas une disposition
nouvelle, c’est une loi annexée a la loi ancienne avee laquelle elle se soude
pour ainsi dire. » 22

31 la loi nouvelle déploie des effets immédiats, mais non rétroactifs, la
Cour de cassation jugera conformément au droit que le juge du fond devait
appliquer. L'instance devant le juge de renvoi se déroulera selon le droit
nouveau, La régle vaut en particulier pour les lois de procédure. Dans ce cas,
les faits litigleux passés restent soumis 3 la loi ancienne,

§ 2. LES DECISIONS RENDUES PAR LA COUR DE CASSATION

Le recourant n'a pas le droit de recours qu’il prétend. La Cour de cassa-
tion rend une décision d'irrecevabilité. Le droit de recours se distingue du
droit & obtenir la cassation. L’existence du premuer ne préjuge en ren de
'existence du second. L'arrét d'irrecevabilité est motivé. Il détermine le sort
de plusieurs dreits de procédure et indirectement de la prétention au fond.
La Cour de cassation indique quelle condition de recevabilité fait défaut ou
quelle circonstance a causé la déchéance du droit de recours. Elle condamne
le recourant aux frais et dépens.

La décision de recevabilité n’est en pratique )amais rendue séparément.
Mais rien n'exclut qu'il en soit ainsi. Est-elle astreinte au principe de la
motivation © Sans doute, a1 'intimé 2 invogqué des moyens tendant 3 Virre-
cevabilité du pourvoi. La déclaration de recevabilité implique que les
moyens de I'intimé ne sont pas fondés. Dans hypothése inverse, la décision
de recevabilité n'est pas toujours motivée. Elle peut &tre implicite, d’antant
plus qu'elle fait corps avec la décision sur le fond. Les conditions de rece-
vabilité sont nombreuses. Elles posent des questions délicates. Si Iirreceva-
bilité ne ressort pas clairement du pourvoi, et si I'intimé ne souléve aucun
moyen, la Cour de cassation n’est pas astreinte 4 une motivation ¢t 4 une
décision exhaustives.

L'arrét de recevabilité pris séparément au fond est une décision inci-
dente, L’arrét d’irrecevabilité est une décision finale. Celle-ci est définitive,

22 Rouast, ihid.
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Celle-I3 Dest-elle aussi ? L’arrft de recevabilité dessaisit-il la Cour de la
question de recevabilité ? Dans une certaine mesure seulement. 11 est pos-
sible qu'un moyen 4 appui d’un pourvoi déclaré recevable in globo s'aveére
irrecevable, que le pourvoi, déclaré recevable tout d’abord, cesse de Détre,
faute d'intérét, parce gue l'intimé a rencncé a se prévaloir du jugement
attagqué. L'arrét de recevabilité est définitif relativemnent aux questious qu’il
tranche et en I'état ou il les tranche. 8i la Cour affirme que le jugement est
attaquable en cassation, elle ne peut revenir sur sa décision. Si elle admet
que Pintérét i recourr existe au moment de la déclaration de pourvos, elle
ne peut revenir sur la question; elle peut par contre coustater, en cours de
procédure, la disparition de P'intérét, et prononcer I'irrecevabilité,

L’arrét de rejet déboute le recourant. Ge n’est pas une nouvelle décision
sur le fond, La solution du litige procdde de la décision maintenue 23,
L’arrét de rejet concerne seulement la prétention & obtenir la cassation, qu'il
déclare non fondée, (Pest une décision finale et définitive. Il condamne le

recourant aux frais et dépens.
*

La Cour de cassation reconnalt, en quelque sorte, la prétention du
recourant, en corrigeant la motivation sans toucher le dispositif du jugement
attaqué. « I1 appartient & la Cour de cassation de substituer en tant que
besoin des motifs de pur droit 4 ceux critiqués par le pourvol comme erronés
mais qui sent nopérants » 24 « ... de substituer aux motifs du jugement, sou-
mis & sa censure, la conséquence juridique des faits constatés par les juges du
fond, qui en justifient légalement le dispositif » 25,

Le principe, d’origine jurisprudentielle, a un fondement légal dans le
nouveau code de procédure civile italien 28, Sous Yempire de Yancien code,
la jurisprudence italienne I'admettait aussi 27.

M. Provinciali a critiqué la régle. Elle ne se concilierait pas avec le
caractére extraordinaire du pourvol. Elle serait inique pour Uintimé, privé
ainsi des garanties de la procédure de renvoi 28,

Ces dangers n’existent pas si le pouvoir de rectification de la Cour de
cassation est bien délimité. Sous prétexte de corriger une motivation erronée,
la Cour de cassation ne doit pas s’autoriser 4 remédier aux vices de forme

du jugement.

Hofmann, N° 211, p. 219.

BACCC 1950 1 185 N° 242,

S 1934 1 366,

CPCIt. art, 384 al, 2; De Maio, N° 219; Redenti, 11, 454
Provinciali, 15.

Provinciali, 16 et 18,

BEERRER
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La jurisprudence et la dectrine se sont rendu compte qu'il fallait préciser
les conditions de ’exercice de ce pouveir, La jurisprudence frangaise citée
parle des moyens de « pur droit », des conséquences juridiques susceptibles
d'étre tirées des faits constatés et justifiant le dispositif légalement, Faye
exclut le pouvoir de correction de la Cour de cassation relativernent aux
vices de forme : « ... Jorsque le dispositif lui parait justifié par les constata-
tions de Iarrét, elle peut, pour son maintien, suppléer un motif de pur droit
ou le substituer 4 un motif erroné; mais il faut, pour qu’elle use de ce pou-
voir, qu’il y ait un motif & compléter, 4 remplacer, ou dont les conséquences
juridiques restent seules 4 tirer; il faut que la décision ait e caractére légal
d'un jugement et elle ne I'a que si elle satisfait aux conditions de forme que
le juge est tenu d’observer » 29, L'opinion de M. Le Clec’h va dans le méme
sens : « Il y a lieu & rejet du pourvei quand, malgré les erreurs de doctrine
commises par les juges du fond, 1a décision est justifiée ou bien par les faits
constatés par eux, ou bien par d’'autres motifs de pur dreit non encore exa-
minés, mais que la Cour de cassation doit suppléer A condition de trouver
dans la décision attaguée toutes les circonstances de fait dont il ne lui reste
plus qu’a tirer les conséquences juridiques. » 39

Le pouvoir de correction de la Cour de cassation est en corrélation avec
la régle de la causalité examinée a propos de l'erreur in judicando. En elle,
i trouve ses limites naturelles. La Cour de cassation rectifie les erreurs de
droit non causales qui affectent le jugement dans sa motivation.

Dans ces limites, le pouvoir de correction de ja Cour de cassation se
justifie pleinement. Il a pour objet des erreurs qui ne rentrent pas dans les
prévisions de Iarticle 393 CPCN.

Est-ce la motivation entiére du jugement attaqué qui est sujette a
rectification ou seulement la partie des motifs cntiquée par le deman-
deur en cassation ? La seconde manitre de voir est préférable. Le droit
de correction est un pouvoir accessoire. La Cour de cassation ne Pexerce
que dans la mesure de son pouvoir d'examen et de cassation, concré-
tement délimité par les moyens dont elle est saisie. 5 était de nature
indépendante, une partie pourrait demander i la Cour de cassation la seule
correction du jugement. Or, tel procédé est inadmissible, car le pourvoi n'a
d'existence juridique que s'il contient des conclusions tendant 4 la cassation
du jugement. La Cour de cassation ne supplée la motivation erronée que
dans la mesure o0 le recourant la critique et prétend en tirer un moyen de
cassation.

L’arrét de rectification est une variété d’arrét de rejet, bien qu’il donne,
en quelque sorte, raison au demandeur en cassation. La prétention de celui-ci
n'est pas fondée. Aucun moyen de cassation ne se trouve réalisé. I} est done
juste qu’il supporte les frais et dépens.

*

29 Fave, 118,
30 Le Clec'h, JCP, 1948, 1, N° 720,
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Enfin, la Cour de cassation peut déclarer le pourvoi bien fondé en tota-
lité cu dans quelques-uns de ses moyens, Elle anéantit le jugement attagué,

Les deux derniers chapitres de ce titre seront consacrés 3 la nature, aux
effets et aux suites de la cassation.

L’arrét de la Cour de cassation est susceptible de recours dans une
mesure restreinte seulement. Pratiquement, il n'est jamais attaqué.

Il peut faire I'objet d'une demande d'interprétation cu de rectification.
La jurisprudence frangaise I'admet 31,

La recevabilité de la requéte civile contre un arrét de la Cour supréme
frangaise est controversée. M. Lurc la nie 32. Nous ne voyons pas quel argu-
ment empécherait de demander la revision d'un arrét de la Cour de cassa-
tion neuchdteloise affecté d'un vice qui cuvre cetie voie de recours.

Les voles de recours au Tribunal fédéral ne sont, en principe, pas
ouvertes contre les arréts de la Cour de cassation neuchiteloise,

Les recours en réforme et en nullité sont recevables dés que les moyens
cantonaux ordinaires sont épuisés. L'utilisation des voles extraordinaires de
droit cantonal ne prolonge pas leur délai.

Le recours de droit public est recevable contre les décisions d'irreceva-
bilité et de mal-fondé de la Cour de cassation, qui sont entachées d'un vice
prévu 4 Particle 84 OJF. 1 est au contraire irrecevable contre les déeisions
de recevabilité et de bien-fondé de cette juridiction, parce qu’elles sont
incidentes 38,

A Lurg, 20,
3 Luro, 30.32.
3 ATF 64 197; JT 1938 1 635.
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Chapitre 11

L’ARRET DE CASSATION

§ 1. ETENDUE DE LA CASSATION.

Les droits italien, frangais et neuchftelois illustrent trois conceptions de
Pétendue objective de 'arrét de cassation.

La cassation touche le jugement dans son entier, en droit neuchitelois;
elle est totale 34 Il y a deux types de cassation partielle. Le code de procé-
dure civile italien de 1865 avait une conception ¢ atomiste »; la cassation
frappait la question de droit erronée ou le vice seulement et le dispositif
dans cette mesure-li exclusivement. Le droit italien moderne et le droit
frangais entendent de fagon plus large l'unité de la cassation; elle g'identifie
au chef de jugement 35,

Le fragment annulé, dont dépend le pouveir du juge de renwvei, différe
en étendue dans les trois systérnes.

Un jugement condamne A au profit de B 4 des dommages-intéréts pour
acte illicite et 4 la restitution d’une chose. La Cour supréme casse la décision
pour avoir retenu, & tort, une faute 2 la charge de A dans I'examen de la
prétention en demmages-intéréts.

Si la cassation est partielle 3 la manitre de P'ancien systérne italien, le
tribunal de renvei est saisi de 1a seule question précise gqui est la cause et
I'objet de la cassation. Il statue sur la prétention en dommages-intéréts
pour acte illicite exclusivement, et parmi l'ensernble des questions qui
concourent 4 sa solution, il tranche uniquement celle de la faute. Les autres
sont résclues par la partie intacte du jugement attagqué.

# 00 VI 205

¥ Redenti, 11, 466; De Maio, N* 215; Japiot, N® 115]1; Crépon, III, p. 543,
N 1947,

S 1870 1 288 : ¢ Attendu que, vagissant de chefs distincts et indépendants par
leur cause et par Jeur objet, la cassation n'a pas une portée plus grande que le moyen
qui Tui a servi de base; qu’elle laisse subsister comme &tant paasées en force de choase
jugée toutes celles des dispositions de I'arrét qui n’ont pas &t€ attaquées par le pourvoi
ou qui ont &t maintenues par le rejet de moyens inutilement preposés, 4 moins
qu'elles ne se rattachent aux autres chefs par le lien de Vindivisibilité ou d’une dépen-
dance uécessaire. »

S 1896 I 237, 1897 1 343; Journal du Palais 1848 1 488, 1851 I 265; D 1951
380.
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Si la cassation est totale, le juge de renvoi connait du litige dans son inté-
gralité, comme le premier juge.

Dans le systéme de la cassation partielle actuellement en vigueur en
droits frangais et italien, le chef du jugement relatif aux dormnages-intéréts
forme un tout. Il est entiérement anéanti par la cassation. Le juge de renvei
n'est pas saisi de la seule question faute. Il examine toutes les conditions
nécessaires au bien-fondé de la prétention en dommages-intéréts,

Le systéine de la cassation partielle limitée & la question de droit est
abandonné. Il cause de grandes difficultés. I est indéfendable. Il repose sur
la confusion des notions, absolument distinctes, de question de droit et de
chef de jugement.

Le chef de jugement, ou chef de dispositif, est la solution donnée 4 un
ensemble de guestions de droit, formant un tout parce qu'elles gravitent
autonr d'une méme prétention. La question de dreit n'est pas en elle-méme,
une fois résolue, un chef de jugement; elle n'en est qu'un des éléments cons-
titutifs. La faute en matidre d'acte illicite est une question de droit; sa réso-
lution ne forme pas un chef de dispositif. Celui-ci est constitué par la solu-
tion d'ensemble donnée A la prétention en dommages-intéréts.

La doctrine italienne a étudié la notion de chef de jugement, peu connue
en droit francais 3¢. Se séparant de Chiovenda, qui analyse le chef de juge-
ment en une question de droit 37, MM. Cobianchi et Provinciali, en parti-
culier, s'efforcent de distinguer ces deux notions 38,

Comparens le systtme de la cassation totale et le systdme de la cassation
partielle limitée au chef de jugement, pour veir leur mérite respectif et
émettre un jugement sur le droit neuchftelois.

Le systéme de la cassation totale se signale par son hétérodoxie :

Il est contraire au principe dispositif. Les justiciables sont libres de
déduire ou non leurs droits en justice. Ils doivent donc étre libres de fixer
la mesure de la prétention qu’ils entendent porter en justice. On objecte que
le principe dispositif, énoncé par Particle 74 CPCN, réserve les dispositions
Mgales contraires. Mais encore faut-il que celles-ci se justifient en fait et
qu'elles existent. L’article 401 CPCN, qui peut seul entrer en ligne de
compte, est une base peu selide.

11 est contraire au principe de la finalité de la sanction. La cassation doit
s'adapter 4 son but, celni méme de la régle violée par le jugement. Xi 'y a
ancune raison que les parties saines de la décision soient annulées avec ses
parties viciées,

38 Vizioz, p. 486, N* 277,

37 Provinciali, 166.

88 Provinciali, 167 : « Ritiene questo scrittore (Cobianchi, Questioni sull ambito
del giudizio di rinvie, in Foro it. 1927 I 218) che quando una sentenza d’appello
Venga cassala su di un capo, iutle le questioni relative a guel capo, a motive della lore
tnterdipendenza, debbone porsi in discustione nel givdizio di rinvio, »
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I1 est contraire au principe de I'intérét A agir et 4 recourir. Nul ne peut
agir ou recourir au-deld ou contre son intérét,

Il est contraire & la régle frangaise, de jfurisprudence constante, que la
cassation n’a pas une portée plus grande que le moyen qui lui sert de base.

Il est peu pratique. 1] cause des frais inutiles. Un jugement entier peut
&tre cassé pour une bévue dans la répartition des frais. Le dispositif de frais
dépend étroitement des autres chefs du jugernent; mais ceux-ct ne dépendent
pas de celui-la ! 8i la cassation du dispositif an fond entralne nécessairement
le dispositif de frais, 'inverse est parfaiternent illogique.

11 est artificiel. La cassation a pour mesure non un €lément homogéne et,
qualitativernent, toujours identique i Ini-méme, mais 'unité matérielle du
jugement attaqué, hétérogéne et accidentelle. Si une prétention en dom-
mages-intéréts et une prétention en restitution d'une chose sont Pobjet de
jugements distincts dont un seul peut étre cassé sans que 'autre le soit,
pourquol une décision qui tranche sirnultanément les deux prétentions indé-
pendantes ne pourrait pas étre attaquée par un pourvol tendant a la cassa-
tion d'une seule de ses parties ?

Il n'est pas en harmonie avec la relativité de ]’étendue subjective de
I'artét de cassation qui profite et nuit, en régle générale, aux seuls recou-
rants et intimés. L’annulation d’un jugement qui condamne des consorts
volontaires, obtenue par quelques-uns d'entre eux seulement, s'analyse en
une cassation objectivernent partielle.

Que vaut le systéme de la cassation partielle ?

La mesure de 'annulation n’est pas laissée 4 la libre appréciation de la
Cour supréme en droit frangais. La cassation partielle est un effet légal de la
cassation. Méme prononcée en termes généraux, elle n’a de vertn que dans
la mesure des moyens qui la fondent. La Cour de cassation {rangaise ne se
prononce pas toujours sur 'étendue de la cassation, mais sur son principe
seulement 89,

Selon M. Redenti 49, la Cour de cassation doit spécifier I'étendue objec-
tive de la cassatton. Le systéme crée des conflits si la Cour de cassation
donne 2 son arrét une étendue plus grande ou plus restreinte que la loi. Le
danger est d’autant plus grand que, pour juger de la dépendance de plu-
sieurs chefs de jugement, il faut connafitre le litige 4 la maniére du juge du
fond parfois. Puisque I'étendue de la cassation est strictement légale, c’est au
juge de renvoi 4 la déterminer.

Le systéme de la cassation partielle comporte des exceptions qui sont, en
réalité, la prolongation du principe. La cassation partielle entraine 1’annu-
lation de tous les chefs qui sont dans un rapport de dépendance nécessaire

5 1936 1 116; D 1951 J 380; Luro, 50; BACCC 1954 TV 589 N® 812 :
« L'annulation d'une déecision judiciaire, 81 généraux que goient fes termez dany les-
quels elle a été prononcée, est limitée & la portée du moyen gui lui 2 servi de base et
elle laisse subsister toutes les dispositions de la décision non attaquées par le pourvot. »
40 Redenn, IT, 466.
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avec le chef directement vise 41. La définition de la « dépendance néces-
saire » peut causer des difficultés. Quid, si une partie demande la cassation
de quelques chefs seulement, dont d’autres dépendent ? Ne pouvant statuer
ultra petita, la Cour de cassation devrait-elle rejeter le pourvoi, ou admettre
I’existence de couclusions implicites ?

Inhérentes an systéme de la cassation partielle, ces difficultés devraient
étre résolues par la pratique. Elles ne se dressent pas comme des obstacles
infranchissables, L'institution du systéme de la cassation partielle deman-
derait naturellement un temps d’adaptation.

La cassation totale est par contre en corrélation avec le systéme du
pourvol unilatéral, déuiant a Padversaire la faculté de se joindre au recours
principal. Elle corrige ce systéme boiteux. La cassation partielle exige le
pourvol par voie de jonction, lui-méme désirable. A cette condition elle est

souhaitable.
+*

L’autorité subjective de I'arrét de cassation fait partie du probléme plus
général de I'étendue subjective de P'acte juridictionnel. Si la décision entre
A et B est opposable au tiers X, 'arrét de cassation de la décision et le
jugement rendu sur renvoi le sont aussi.

L’étendue subjective de Parrét de cassation pose ausst quelques pro-
blémes propres. Pour les parties devant le juge du foud, qui se sont abstenues
de recounir, le principe de la relativité a une force particuliére. Il ne tolére
pas toutes les exceptions a la relativité de I'autorité de la chose jugée de la
décision au fond. Supposons que, dans le domaine de la solidarité passive,
T'acte juridictionnel ait autorité 4 1"égard de tous les débiteurs méme étran-
gers 3 la procédure. II ne découle pas nécessairement de la proposition que
T'étendue subjective de Parrét de cassation soit semblable, La transposition
vaut pour les débiteurs étrangers 2 toute la procédure; elle ne vaut pas pour
les débiteurs qui ont participé 4 la procédure devant le juge du fond mais
se sont abstenus de recourir en cassation. Le sort de ceux-ci est définitive-
ment décidé par Je jugement qu'ils n’ont pas attaqué.

Ce n'est que dans les matitres indivisibles, ne tolérant pas de solutions
juridictionnelles contradicioires 42, que I'arrét de cassation déploie un effet
absolu. Les régles de recevabilité empéchent la réalisation de telles hypo-
théses. Le demandeur ou le recourant agissant seul en matidres indivisibles
est déclaré irrecevable. Mais il arrive qu'il soit déclaré recevable par erreur.
Le jugement ou Parrét obtenn est alors opposable 3 tous. En particulier,
arrét de cassation s'impose aux parties au fond étrangres 2 la procédure
de pourvot,

1 DPp 1872 1 92,

4% Glasson, Tissier et Morel, 111, N° 868 il v a indiviaibilité « ... quand Ie litige
n’est susceptible que d’une seule et méme solution, quand I'exéeution simultanée de
deux solutions serait imposaible ».
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L’étendue subjective de la cassation et de Ja décision sur renvod se résume
en trois régles :

A T'égard des tiers 4 la procédure au fond, et 4 la procédure de pourvol,
Parrét de cassation déploie une autorité identique 3 celle du jugement au
fond.

L’arrét d’annulation a un effet strictement relatif pour les tiers & la
procédure de pourvoi, L'amrét de cassation ne profite et ne nuit qu'aux
parties au recours 43, en la qualité en laquelle elles ont recouru ou défendu.

Par exception, 'autorité subjective de l'arrdt de cassaton est absolue
dans les matiéres indivisibles qui ne tolérent pas de solutions contradictoires.

Si la cassation touche seulement Jes parties au pourvel, en principe,
profite-t-elle toujours 2 elles toutes ? Le droit francais semble 1'admetire 4¢,

La procédure devant la Cour de cassation réumit parfois des pourvois
indépendants, de consorts volontaires par exemple, fondés sur des moyens
distincts. La cassation sur la base du moyen soulevé par un seul des consorts
profite-t-elle 4 ceux dont les moyens sont déclarés mal fondés ? Nous ne le
pensons pas, sl les pourvois sont véntablement autonomes. L'unité de la
procédure ne modifie en rien, en effet, I'individualité des pourvois. I) faut
faire une exception : la cassation fondée sur un moyen d'ordre public,
mvoqué ou non par I'un ou Pautre des consorts, profite 3 tous.

§ 2. EFFETS DE LA CASSATION.

L’arrét de cassation 2 un objet spécifique : le jugement. Clelui-ci seul est
touché directement. Mais il fait partie d'un tout. Sa suppression affecte des
actes de procédure qui partagent son sort. Parmi ces actes de procédure au
sens large, figurent des jugements, des actes de procédure au sens étroit et

des actes d’exécution.
*

La cassation d'un jugement 2 la suite duquel ont été rendues d’autres
décisions entraine automatiquement 'annulation de celles-ci. La régle est
affirmée par une jurisprudence constante 45, (Yest la cassation par voie de

# CCC VI 251; Luro, 39; Garsonnet et Cézar-Bru, VI, 628, 623; Faye, 301.

4 Crépon, 111, p. 542, N° 1945 : « 1] est d’ailleurs bien &vident qua la cassation,
dés qu’elle est intervenue, profite & toutes les parties qui I'ont demandée, quel que
soit le moyen sur lequel la Cour supréme s’est [ondée pour la prononcer. s

Luro, 43 : « La cassation d'uae décision profite & tous les demandeurs, quel que
goit le moven invoqué pour laire tomber la sentence attaquée. »

#® CCC VI 174; BACCC 1956 IV 241 N° 333; 1958 IV 599 N* B06; 1948
102 N° 95, 119 N® 31, 286 N° 242, 628 N° 569.

S 1942 T 49 : ¢ La cassation d'une décision judiciaire entraine de plein droit
{‘anéantizsement de tout ce qui a pu &re fait déjd en exécution de cette décision.
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conséquence. Elle vaut non seulement pour le pourvol mais encore pour
toute voie de recours. Elie est qualifiée de cassation par vole de conséquence
parce qu'elle trouve Uoccasion de s'appliquer avant fout en cassation. Le
pourvoi, non suspensif, n'arréte pas le cours de la procédure devant le juge
du fond, lorsqu'il est dirigé contre un jugement incidentel. Au moment de
la cassation de celui-ci, i est fréquent que d’autres décisions incidentelles ou
un jugement au fond aient été rendus entre temps. Ils seront cassés par voje
de conséquence.

La nature de la cassation par voie de conséquence est confroversée. Ce
n'est pas une cassation ordinaire, mais Peffet légal de celle-ci. Elle s’appa-
rente plus 4 la pullité qu'd Yannulation.

En droit neuchitelois, elle a sa base dans larticle 4031 CPCN. Une
décision préjudicielle sur la compétence est cassfe, postérieurement au
jagement au fond. Les parties sont rétablies en leur état au moment du
prononcé de la décision préjudicielle. Le principe exige la suppression de
tous les jugements ultérieurs, objet ou non d'un pourvei par «voie de
conséqueince 3.

La jurisprudence frangaise reconnait le caractére légal de la cassation
par voie de conséquence. Elle déclare que c'est un effet nécessaire de la
cassation ordinaire, qui se produit ipse jure. En général, la Cour de cassa.
tion n’est pas en mesure de décrire les effets de son arrét. Elle ne connait
pas le déroulement ultérieur de la procédure devant le juge du fond. Tl est
préférable qu’elle se prononece sur le principe de la cassation seulernent et
en abandonne la détermination des modalités au juge de renvei. Des con-
tradictions sont ainsi évitées. Si des contestations s’élévent i ce propos, le
juge de renvoi les tranchera, sous contréle de la Cour de cassation. A quoi
servirait-it de demander 4 la Cour de cassation Pinterprétation de son arrét,
lorsqu’elle n*a pas voulu autre chose que ce qu'elle a exprimé ?

4 contrario, 1a cassation d'un jugement laisse intactes les décisions ren-
dues antérieurement 2 lui. Une procédure entidre est conduite par un juge
matériellement incompétent. La compétence n’a pas fait objet d’un inci-
dent. Le jugement final seul est attaqué pour ce motif. La cassation tou-
chera le jugement final seulement. Le juge de renvoi statuera seulement
sur Pobjet du jugement final anéanti.

»

{Suite de la pote 45.)
Tombent ainsi par voie de conséquence, alors méme qu’ils auraient fait Pobjet d'un
Pourvoi irrégulier ou qu'ils n'auraient pas £1é attagqués et qu'ils eussent di acquérir
normalement P'autorité de la chose jugte, les jugements ou arréts rendus entre-temps,
en exécution de la premidre décision cass€e plus tard. »

S 1902 I 221 note 4; D 1950 J 211; S 1941 T 49; Crépen, I, 533, N* 1933,
Luro, 63; Faye, 297.
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Les actes de procédure non juridictionnels ne sauraient faire 'objet d’un
pourvei. s peuvent seulement &tre invoqués 4 zon appul, Néanmoins, ils
sont indirectement touchés par 'arrét de cassation.

Les parties n'ont pas la faculté de recourir contre les déclarations d’un
témoin, le rapport d'un expert. En revanche, elles sout recevables 3 deman-
der la cassation, pour vice de forme, violation des principes de procédure,
erreur de droit, de la décision ordennant P'audition d’un témoin, la colla-
boration d’'un expert. 5i elles 'obtzenuent, elles bannissent ces éléments du
PTOCEs.

La cassation par vole de conséquence des actes de procédure ne suit
pas les mémes régles que la cassation par voie de conséquence des juge-
ments. Le jugement vaut par sou autorité de droit. 1! est partie d’un tout.
S’} en est détaché, i} perd sa valeur. I ue jouit pas de Findépendance des
autres actes de procédure.

Une décision préjudicielle sur la compétence est cassée. Il ne saurait
en &tre autrement du jugement au fond rendu ensuite. L’autorité de celui-ci
repose sur Pautorité de celle-13. Est-ce a dire que la cassation de la méme
décision préjudicielle entraine par voie de comséquence Pannulation de
tous les actes de procédure qui en sont la suite ? Les expertises, les décla-
rations de témoins, les aveux, les transactions, les acquiescements qui ont
eu lieu devant le juge incompétent n’en sont pas moins révélateurs ou créa-
teurs d'une vérité objective ou d’une nouvelle situation de fait indépendantes
de Tirrégularité initiale. Ces éléments de la procédure seraient-ils auto-
matiguement bannis du procds devant le juge de renvol ?

La preuve que les actes de procédure, suite du jugement attagué, ne
sont pas tous emportés par sa cassation est fournie par les dispositions neu-
chiteloises sur la réforme. Le CPCN manifeste le souci, louable, de pré-
server de la nullité des actes de la procédure qui ont une valeur objective
et mdépendaute. 11 les énumére & Particle 81 al. 2 et 3. II faut s’inspirer
de telles dispositions en matiére de cassation et de renvoi,

Sont anéantis par vole de conséquence, non pas tous les actes qui cons-
tituent la simple suite de la décisiou cassée, mais seulement ceux entachés
ou susceptibles d’étre affectés des défauts sanctionnés par la Cour de cas
sation. Le juge de renvoi ne saurait, par exemple, utiliser une expertise ou
une preuve lorsque le jugement qui les ordonne a été cassé pour violation
d’'un principe de procédure ou d’une régle relative i Vexpertise {art. 246 ss
CPCN}. Au contraire, le juge de renvoil est foudé i se servir d'une expertise
ordennée par le premier juge, malgré la cassation d’une décision antérieure
pour incompétence ou peur tout autre vice n'affectant pas la valeur maté-
rielle objective du moyen de preuve. La régle vaut pour 'aveu. Une partie
ne pourrait pas invequer la cassation d'un jugement antérieur 3 sa déclara-
tion pour prétendre que son aveu est sans effet.

11 faut apporter 4 la régle le tempérament de Particle 8] al. 3 CPCN.
Les &iéments non touchés par la cassation sont néanmoins inutilisables en
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renvol lorsque des circonstances nouvelles en auraient empéché la constitu-
tion devant }e mouveau juge. Un fait essentiel n’a pu étre prouvé devant
le premier juge. 1l a fallu recourir au serment. Un jugement antérieur au
serment est cassé postérieurement a I'administration de ce moyen de preuve.
Devant le juge de renvoi, il devient passible de prouver le fait. Le juge ne
peut alors utiliser les déclarations faites sous serment, en raison du carac-
tére subsidiaire de ce moyen de preuve. De méme, la partie liée selon
Particle 292 CPCN le demeure malgré la cassation d'une décision antérieure
{paur incompétence, par exemple} dans toute la mesure oU de nouveaux
moyens de preuve ne rendent pas inadmissible le serment devant le juge
de renvoi.

Le Tribunal cantonal neuchiselois 48 considére, 3 juste titre, que la
déclaration de volonté constituant Pexercice d’un droit formateur n’est pas
touchée par Ja réforme de la demande qui le contenait. La régle devrait,
le cas échéant, étre appliquée 3 la procédure de renvoi par analogie.

*

Le pourvei n’étant pas suspensif d’exécution, il arrive que la déeision
soit anéantie alors qulelle a déja été exéecutée. La cassation sape la base
des actes d’exécution. Hs deviennent sin¢ causa, donc illégitimes. Le principe
du rétablissement en T'état antérieur de l'article 401 CPCN a toute sa
valeur el Mais il est insuffisant. I’exécution prématurée a privé un plai-
deur de la jouissance dune chose... Qui répond du dommage ? La juris-
prudence et la doctrine admettent que celui qui poursuit lexécution d’une
décision judiciaire frappée d’un pourvoi, agit 4 ses risques et périls, malgré
la force exécutoire de la dite décision 47.

Le gagnant trop empressé rétablit d’une part le perdant dans son état
{légitime ou non, peu importe, le juge de renvoi le dira} d’avant 'exécution
du jugement cassé. Il le met d’autre part dans Pétat qui serait le sien si
la décision viciée n’avait pas été prématurément exécutée. Il I'indemnise
du fait de la perte de la jouissance de I'objet litigieux, du manque 4 gagner.

Le droit A la restitution ensuite de cassation est un cas d’application
du principe de la restitution de U'enrichissement illégitime. 1) s'analyse en
une condictio ob causam finitam, Le juge trouve dans les articles 62 ss CO
les principes de solution des difficultés auxquelles donne lieu la rémtégration
en ['état antérieur.

La responsabilité€ du gagnant est atténuée voire supprimée si le perdant
a exécuté spontanément la décision contre laquelle il a simultanément inter-
Jeté un pourvei. Mais la seule obtempération aux injonctions du gagnant ne
suffit pas 3 modifier le fardeau de la responsabilité. 11 faut que le perdant
agisse spontanément; qu’il offre Pexécution. En effet, le refus d’agréer la

4 [IN T 183,

T Garsonnet et Cézar-Bru, VI, 4.
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demande d’exécution fondée sur titre exécutoire entraine la responsabilité
du perdant 48, Le fait contraire, Pobéissance, ne peut denc engager aussi la
responsabilité du perdant.

Le principe de la restitution et de la responsabilité pour les actes accom-
plis en vertu d’'un jugement précaire ne dresse pas des difficultés insurmon-
tables. Cest un effet légal de la cassation, reconnu au vaingueur méme si
Ia Cour supréme ne le rappelle pas expressément.

L'application du principe est plus délicate.

La restitution par équivalent supplée la restitution en nature insuffi-
sante ou devenue impossible : le jugement cassé condamnait X a couper
des arbres aux limites de sa propriété, 4 proximité d'un chemin d'une ligne
électrique... |

Dans certaines hypothéses, la réintégration en l'état antérieur est une
véritable énigme. Le principe s'avére impossible 4 respecter 48,

L’exemple suivant, schématique pour plus de clarté, mais parfaitement
concevable en droit neuchitelois, illustre les difficultés de la réintégration en
Pétat antérieur :

A, B, G, D sont créanciers pour un montant de 10000 fr. chacun.
Quatre hypothéques, constituées respectivernent le ler janvier, le ler février,
le ler mars et le ler avril, garantissent ces quatre créances. Le 15 avril, un
jugement, exécuté le jour méme, ordonne la radiation de 'hypothéque de
B. Le 15 juillet, ce jugement est cassé; Phypothéque de B est réinscrite a
cette date. Entre temps, les ler juin et Ier juillet, deux nouvelles hypothé-
ques ont été constitnées en faveur de E et F, deux créanciers pour 10 000 fr.
c¢hacun. Le montant des créances est de 60 000 fr. La réalisation de I'im-
meuble produit 50 000 fr. Comment répartir cette somme entre les créan-
ders hypothécaires ?

51 B avait tout de suite obtenu gain de cause, tous Jes créanciers serajent
désintéressés, excepté F qui vient en dernier rang. Mais une telle répartition
est inadmissible en Vespéce. Le droit de F est préférable 2 celui de B.

Il n'est pas possible non plus de s'en tenir i Pétat formel du registre.
B, dernier inserit, viendrait en dermier rang; or, son droit est préférable A
ceux de C et D a Pégard desquels il peut conserver son rang prioritaire.

On tente alors un compromis de maniére que B prime C et D, mais
non E et F. Le cas de A est clair : A est désintéressé avant tous autres créan-
ciers; il est hors de cause. B ne peut &tre payé ensuite : ily a E et F. Mais

45 5§ 1935 1 65 : « Il s'ensuit qu’aussi bien le locataire qui refuse de #'incliner
devant une décision exécutoirs.., que le propriftajre qui poursuit 3 ses risques et
périls Pexécution d’un jugement d'expulsion frappé de pourvoei sont éventueliement
reaponsables du préjudice résultant soit de la résistance injustifiée duv premier, au
cas oll son pourvoi est rejeté, soit de Vexécution hitive de la décision attaquée au
cas ol le pourvol est admis. »

48 Provinciali, 265 : « Non sempre la restituzione deflo siatu guo ante puo srsere
integrale, Eiza puc trovare un limite nei diritti validamente acquistati da feri..»
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C et D peuvent I'étre. B exercera alors son droit prioritaire sur le montant
de 20000 fr. accordé a G et D. Dés ce moment des obstacles infranchis-
sables se dressent. Que B regoive 10000 fr., C et D 5000 fr. chacun, que
B et O regoivent chacun 10000 fr. et D 0 fr,, ou que tous trois participent
proportionnellement et 4 rang égal au partage de la somme de 20 000 fr.,
de toutes maniéres C et D) ne sont pas entigrement satisfaits. II ne leur est
pas possible de participer, pour le découvert, au partage de la somme
attribuée & E et F, puisque la cause de leur perte est le droit prioritaire de
B, lequel n’est pas prioritaire 4 Pégard de E et F !

En un mot, il faudrait que le découvert de 10000 fr. ne préjudicie
aucun des créanciers |

Par chance, le probléme suppose I'accomplissement simultané de trop
nombreuses conditions pour se présenter en pratique. Le systéme de Iins-
cription proviscire (art. 961 CCS) permet d’éwater les cas qui se présen-
teraient.

La restitution peut susciter de nouvelles contestations entre les litigeants
originaires. Qui en connaitra ? Ge ne peut &tre la Cour de cassation. Elle
ne juge pas le fond des litiges. Sera—ce le juge de renvol ou le juge naturel
des parties ¥ La jursprudence et la doctrine hésitent. MM. Crépon et
Luro opinent en faveur du juge naturel. Chiovenda et Provinciali en faveur
du juge de renvoi 50. Cette solution-ci est la plus pratique incontestablement.
Elie concentre les ramifications d’un litige dans un méme procés et une
méme décision. Le caractére accessoire du litige né de la restitution légitime
cette dérogation aux régles de compétence matérieile et territoriale.

§ 3. LA NATURE JURIDIQUE DE L’ARRET DE CASSATION.

L'arrét de cassation jouit de Pautorité de la chose jugée 51, La Cour
de cassation est une juridiction. Ses jugements ont les qualités des décisions
des autres juridictions. L’autorité de la chose jugée de Parrét de cassation
est pourtant restreinte. L'arrét a un objet inhabituel : le droit & obtenir I'an-
nulation du jugement. Il affirme d’une maniére incontestable que le juge-
ment attaqué est vicié, en la forme ou au fond, les faits étant admis tels
que les a constatés et dégagés le juge inférieur,

L’arrét de cassation ne juge pas & nouveau le litige. Méme si, en fait,
il propose souvent la nouvelle solution, ce n’est pas un nouveau jugement
au fond sur la base duquel le recourant pourrait fonder une exéeution forcée.

50 (lrépon, IXI, p. 605, N° 2143; Luro, 104, 105; Chiovenda, 903, 904, 913;
Provinciali, N° 113, p. 263.
51 Japiot, N° 140,
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11 autorise 3 poursuivre la restitution forcée, non parce qu'il contient une
nouvelle solntion mais parce qu’il supprime la précédente.

*

L'arrét de cassation a un double caractére. Il s'analyse en une annulation
{nullité relative) et simultanément en une annulation avec effet rétroactif 52,

Le jnge du fond a reconnu A propriétaire de I'objet o. La décision est
cassée, A ne sera pas considéré comme ayant été propriétaire de Fobjet o
du jugement au fond a l'arrét de cassation.

Le caractére paradoxal de 'arrét de cassation, annulation et déclara-
tion de nullité tout a la fois, acte constitutif et déclaratif, s'explique par
la nature de l'acte juridictionnel. Celui-ci est déclaratif en ce qu’ll recon-
nait des situations préexistantes. Il est constitutif parce qu'il fortifie, en
quelque sorte, le droit litigieux qui devient incontestable. La nature rmixte
de Tacte juridictionnel est particuliérement remarquable dans larrét de
cassation : 1l constate et satisfait en méme ternps le droit 4 obtenir la cassa-
tion. Il est seul 3 pouvoir le satisfaire, Il y a un continue! frottement entre
le dreit déduit en justice et le moyen {qui est aussi un droit) de le déduire
en justice. L’arrét de cassation constate et exauce un droit.

»*

Quantitativement, la cassation est relative et varable; méme dans le
systéme de la cassation totale, son étendue n’est pas fixe (cf. supra §§ 1 et
2 de ce chapitre). Elle touche certains points du jugement & l'exclusion
d’autres. Tantdt elle entralne toute une série de jugements et d’actes de
procédure, tantSt ses conséquences sont plns restreintes. L'étendue-et les
effets de la cassation varent parce qu'elle sanctionne des situations infini-

ment diverses.
*

Qualitativement pourtant, la cassation est toujonrs identigne 3 elle-mé-
me. Elle supprime les effets juridiques de certains actes accomplis en cours
de procédure 53,

Pent-on poser des régles générales quant a Jaspect qualitatif de la
cassation 7 Y a-t-il des effets du jugement qui échappent par principe 3 la
cassation ?

Chiovenda a analysé I'aspect qualitatif de la cassation. Il ne serait
pas toujours identique a lui-méme.

52 Calamandrei, II, 270.
5% Calamandrei, II, 326.
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Chiovenda distingue la cassation et Yannulation, sanctions respectives
de Terreur in judicando et de erreur in procedendo. Tl constate que la
liberté d’examen de la Cour supréme varie en fonction du vice du juge-
ment. Elle est plus vaste en matiére d'erreur in procedendo qu'en matiére
d’erreur in judicande. Il conclut & la nature et & l'autorité variable de
Parrét de cassation {{ato sensu).

L’arrét d’anpulation serait un véritable jugement. Il statue en fait et
en dreit. Pour cette rajsonm, il lierait le juge de renvoi; (le code de procé-
dure italien de 1865, sous I'empire duquel écrit Chiovenda, n'imposait pas
au juge de renvoi l'cbligation de se conformer aux considérants de I'arrét
de cassation}.

L'arrét de cassation, prononce in jure, ne constituerait pas un jugement
au méme titre que l'arrét d'annulation. Pour ce motif, 1 ne lierait pas le
juge de renvol,

Techniquement, la cassation se distinguerait de 'annulation par son
caractére moins radical. Elle supprimerait le jugement en tant que prononcé
en tant qu’acte d’application de la loi, seulement. L’annulation aurait pour
effet supplémentaire de supprimer le jugement en tant qu'acte juridique 54,

Une conséquence pratique de la différenciation se manifesterait en cas
de cassation (lato sensu) d'un arrét d’appel, plus généralement d’un juge-
ment de deuxidéme instance. En tant qu'acte juridique, l'arrét de seconde
Instance se substituerait au jugement de premiére instance. En tant que juge-
ment, il constituerait un nouveau prononcé au fond. La cassation de arrét
de seconde instance n’affecterait pas sa qualité d’acte junidique de sorte
qu’elle ne ferait pas revivre le jugement de prermére instance. Son annula-
tion au contraire, portant 4 la fois sur sa qualité d’acte juridique et sa
qualité de prononcé, anéantirait ia cause de la suppression du jugement
de premiére instance qu'elle ferait revivre 56,

Chiovenda a poussé trop loin la distinction des erreurs in procedendo et
des erreurs in judicando. Le droit positif ne I'a pas suivi sur ce point. A
juste titre.

L’illustre auteur assimile, en quelque sorte, I'annulation pour erreur in
procedende A une déclaration d’inexistence, bien que 'erreur in procedendo
n’affecte pas, en principe, l'existence juridique de 'acte juridictionnel.

Pourquoi I'arrét d’annulation aurait-il des effets plus puissants que
Yarrét de cassation ? Il nous serble, au contraire, que Feffet constant de
Yarrét de cassation, lato sensu, s'analyse en la cassation, stricto sensu, telle
qu’elle est décrite par Chiovenda, A moins ¢ (e la Cour supréme ait 4 cons-
tater l'inexistence d'un acte juridictionnel,

% Chiovenda, 813 ¢ ¢ ...in questo caso {annulation) la sentenza d’appeiio non
¢ solo tolta di mezzo come otto d’applicarione della legge, ma in genere come adto
xififi_dico perché nullo; onde perdi ogmi importanta ¢ s considera come nom
estsitia,., »

8 Provinciali, 84 : « La cassazione non fa revivers la sentenza di primo grado,
eccstuato il caso di annullamento per srror in procedendo... .
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M. Provinciali reprend la maniére de voir de Chiovenda bien qu’il
réfute la théorie de la distinction des erreurs in procedendo et in judicande,
et qu'il considére que la cassation a le mérne fondement dans les deux cas :
le mal-jugé, présumé en matitre d’'erreurs in procedendo 56, 11 fonde sa
thése sur la distinction du jugement-acte juridique et du jugement-prononcé

au fond 87,
*

Nous ne pouvons adopter ces théories. Elles reposent pourtant sur une
observation exacte. La cassation, toujours identique & elle-méme, n’affecte
pas le jugement dans la totalité de ses effets, mé&me lorsqu’elle est totale.
Certains d'entre eux Jui échappent, non pas accidentellement, mais par
principe.

La cassation ne peut pas supprimer la matérialité des actes et les con-
ségquences juridiques attachées a celle-ci.

La cassation n’empéche pas la poursuite pénale de délits commis par le
juge ou les parties A Foccasion d'un des actes anéantis. La régle vaut méme
si la participation 4 un acte d’autorité, a un jugement est un £€lément cons-
titutf de Pinfraction.

Les actes cassés ont beau n'avoir plus d’existence juridique, ils ont occa-
sionné des frais qui subsistent et grévent les plaideurs.

Le principe que la cassation rétablit Jes parties dang la situation anté-
rieure au prononeé du jugement ne vaut véritablement qu’en matiére de
restitution et de responsabilité pour exécution prématurée. Il ne signifie pas
que tous Jes effets juridiques de la décision cassée disparaissent intégra-
lement.

5%l en était ainsi, la seule cassation devrait ressaisir automatiquement le
juge a quo. Or, tel n'est pas le cas, Le juge de renvol peut, ou méme, doit
étre {selon les systémes) un autre tribunal que celui qui a rendu la décision
anéantie. La cassation ne touche donc pas I'effet procédural de dessaisisse-
ment.

Nous avons vu, d'autre part, que les actes de procédure, postérieurs
une décision cassée, peuvent conserver leur valeur juridique dang le procés
devant le juge de renvoi. Ils ont done été accomplis au cours d’un rapport
juridique d’instance, et non hors d’une instance.

Pour expliquer ces deux phénoménes, il faut admetire que le jugement
attaqué a clos un rapport d’instance qui n’est pas rouvert m altéré par la
cassation.

L’instance de renvoil n’est pas la continuation ni la reprise de I'instance
devant le premier juge. C’est un nouveau rapport juridique uni au premier
par la procédure de cassation qui sert de trait d’union.

5 Provinciali, 52 ss.
57 Provinciali, 21.
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Le probléme ne peut encore étre complétement résolu A cause des con-
troverses sur les effets du jugement et le nombre trop restreint de décisions
de jurisprudence permettant une construction inductive. Un point est pour-
tant certain, La cassation touche certains effets du jugement. Elle en laisse
subsister d'autres. Parmi les premiers figure I'effet d'incontestabilité, parmi
les seconds, effet extinctif de I'instance,

La doctrine a interprété de plusieurs maniéres le rapport de la premiére
instance et de 'Instance de renvoi.

Des auteurs ont donné pour objet A Pinstance de renwvoi le réexamen du
jugement cassé. La théorie ne résiste pas 4 la critique. La procédure n'a pas
cette fonction. Le juge de renvoi ne réexamine pas le jugement qui n'existe
plus, mais le litige 58

Une deuxiéme théore s'inspire du principe du rétablissernent en I'état
antérieur. Elle considére I'instance de renvoi comme la suite ou la reprise
de la premidre instance. Clest la théorie dominante en droit frangais. Elle
est adoptée en droit neuchitelois. On la trouve aussi chez les Italiens 69,
C'est la théorie classique.

Chiovenda, enfin, a énoncé la théorie de Fautonomie de Pinstance de
renvoi. Elle repose sur sa conception générale des phases d'un méme pro-
ces 80, Elle a été développée par M. Provincialt 81, (lest la plus conforme
a la réalité, Elle donne la vue la plus juste du déroulement du proces. Ses
résultats pratiques sont plus équitables et plus sains que ceux de la théorie
de la continuation ou de la reprise de la premiére instance. Le procés ne
peut pas rétrograder dans le ternps. Telle opération w'est pessible et légitime,
car elle est alors purement abstraite, que pour mesurer le rétablissement di
par le gagnant devant le premier juge au perdant, pour avoir poursuivi pré-
maturément I'exécution du jugement.

Quelle est étendue de la dessaisine produite par Iarrét de cassation
lorsque le jugement annulé est une décision incidente ? En effet, les juge-
ments rendus en cours de procédure n'ont pas tous un effet extinctif d’ins-
tance comparable 3 celul que produit le jugement final. Le premier juge
est-il dessaisi uniquement de la question incidente ou au contraire de I'en-
semble du proceés ? A premilre vue, la Cour de cassation ne peut pas enlever
4 la connaissance du premier juge une question qui n'a pas été portée

58 Provinciali, N® 20, p. 69, fait la critique de cette théorie.

5% Garsonnet et Cézar Bru, VI p. 758, N® 443; Faye, p. 286, N°* 260 et 261;
Foyer et Cornu, 485; Mortara, IV p. 650, N* 414.

#0 Chiovenda, 808,

N Chiovenda, 910 : « Il givdizie di rinvio & una fase per sé stante del rapparto
brocessuale avente per aggettn la sastituizione d’una nuova statuizione a quella cas-
sata del givdice d’appello da parte un giudice diverso ma &eguale grado. »

Provinciali, N* 26, p. 80 : « Il giudizio di rinvie # una fase dei rapporta proces-
suale avente per aggetto il riesame della lite — nei limiti fissati dalla sentenza di
cassaziane ¢ daile istanze ¢ questioni propanibili ex nuova mediante nuova staluiziane
4i un giudice designate dalla sentenza di cassazione.»
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devant elle. Pourtant, cette solution crée des complications. L'instance de
renvol, devant un autre juge, porterail sur la question incidente seulement
et reprendrait son cours normal devant le tribunal originaire pour I'ensemble
du procés !

Le procés forme une unité. Le juge de renvoi doit étre saist de cette
unmté, méme si celle-ci n'est pas portée intégralement devant la Cour de
cassation. I appartient 4 la Cour de dessaisir le premier juge au profit du
juge de renvol Ains, le juge de renvoi se trouve saisi de la suite du proces
dans son ensemble, et il ne sera pas nécessaire de revenir devant le premier
juge 2. La solution est d'autant préférable, en droit neuchatelois, que la
Cour de cassation a faculté de renvoyer la cause au méme juge,

% Chenon, 203 : ¢ Alors méme que I'arrét cassé n'aurait porté que sur une fin
de pon-recevoir, ou sur une gquestion pré&judicielle, la Cour de renvoi est sajsie de
la cawse entidre, c'est-a-dire A la fois de la connaizsance de la fin de non-recevoir ou
de la question préjudicielle et de la connaissance au fond. »
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Chapitre IT1

LES SUITES DE L’ARRET DE CASSATION

§ 1. LA CASSATION AVEC RENVOIL.

Le principe du renvoi aprés cassation présente des avantages et des
inconvénients.

La procédure est lourde. Elle enfie les frais. Elle est cause de lenteurs
dans Padministration de la justice. Un seul procés fournit I'occasion de
nombreux pourvois; d'oll la nécessité de reprendre des parties entiéres de
la procédure devant le juge de renvoi.

Cette lenteur est compensée par le fait que la Gour de cassation, pro-
nengant seulement le renvoi, peut juger plus rapidement les pourvois. La
considération est d’importance. Le ressort de la Cour supréme est vaste.
Elle est surchargée. Sa tiche doit étre limitée le plus possible. Le renvoi
aprés cassation épargne son temps précieux.

Avec le renvai, les vues de la Cour de cassation ne triomphent pas tou-
jours, méme pas dans les systémes qui lient le juge de renvoi aux considé-
rants juridiques de 'arrét de cassation, La Cour de cassation sanctionne
la désobéissance seulement si Ia nouvelle décision est 3 son tour frappée de
pourvoi. Mais le renvoi maintient la séparation du fait et du droit, 11 per-
met 2 la Cour de cassation de rester dans le domaine des principes, le sien
par excellence.

Le renvoi enfin est dans la logique de la structure passée et actuelle
du pourvoi. Nous avons vu que le fonctionnement de la procédure de cas-
sation suppose fa convergence d’un intérét privé et d’un intérét général.
La seule cassation satisfait pleinement Pintérét général. La procédure de
Tenvol est mue par un intérét priv€, Elle ne rentre donc pas daus les attri-
butions de la Cour de cassation.

Le droit allemand n’observe pas le renvoi strictement et par principe.
Cela tient 3 la nature d’appel in jure de la Revision.

*
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Le renvoi est le dispositif de I'arrét par lequel la Cour de cassation saisit
le nouveau juge.

En droits frangais et italien, le renvol 4 un nouveau juge, & un autre
tribunal, est cbligatoire. En droit neuchftelois, la Clour de cassation peut
saisir e juge dont elle vient d’'annuler la décision; mais elle est toujours
libre de renvoyer A une autre juridiction, méme dans les matitres ob les
régles de compétence territoriale sont d'ordre public.

Le reavoi n'a pas toujours la méme nature. On distingue 4 juste titre
le renvol proprement dit du renvol improprement dit 63,

8i le pourvoi contre un jugement préjudiciel, affirmatif de compétence,
est déclaré fondé, la Cour de cassation renvoie an juge compétent 64, Le
renvol proprement dit au juge 2 quo pour qu'il se déclare incompétent, plus
orthodoxe en théorie, serait une opération inutile. Le renvol improprement
dit s'analyse en une cassation sans renvol, suivie de Pattribution de la cause
4 un autre juge. Le renvoi improprement dit se distingue du renvoei propre-
ment dit en ce qu'il ne porte pas sur la question qui a fait "objet du pourvod
mais sur la contestation, le litige, dont la question est issue,

Le renvol improprement dit n’est pas possible lorsque le tribunal com-
pétent échappe au contréle de la Cour de cassation. Le renvoi proprement
dit est alors la seule solution, 4 moins que la Cour ne casse sans renvoi, ce
qui est préférable.

Le droit neuchitelois ne consacre pas cette distinction qu'on trouve

dans la législation italienne 5,
*

La détermination du juge de renvoi n'est pas laissée 4 la liberté d’appré-
ciation de la Gour de cassation. Cette derniére doit saisir un tribunal de
méme ordre et de méme degré gue celui dont elle a cassé 1a décision. Elle
ne saurait renvoyer en deuxidme instance la cause tranchée en dernier res-
sort par un juge de premiére instance, ni renvoyer A un tribunal de
prud’hommes 'affaire jugée par un tribunal de district.

Le renvol improprement dit autorise-t-il cette maniére de faire ? Un
tribunal de prud’hommes a statué sur une contestation relevant d'un tri-
bunal de district. Apreés cassation, la Cour peut-elle renvoyer au tribunal de
district directernent ? Nous le pensons. La régle du renvoi 4 un juge de
méme ordre et de méme degré résulte du principe qui oblige la Cour de
cassation 2 respecter les régles de compétence ad materiam. Elle v’a pas
la faculté de soustraire des contestations A la compétence des tribunaux de
district au profit des tribunaux de prud’hommes. Mais, dans la mesure ol

8 Redenti, II, 466,

84 1,uro remarque, dans le paragraphe qu'il consacre 3 1a détermination du juge
de renvol, que la légitimité du renvol improprement dit n’a jamaijs &té contestée,

% CPCIt art 382 al 1, 2.
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ceux-cl ont empiété sur la compétence de ceux-13, Ja Cour de cassation
peut renvoyer directement la cause au juge compétent.

La doctrine ne g'entend pas sur le fondement de la compétence du juge
de repvoi.

Selon les uns, la compétence du juge de renvoi se baserait sur une déé-
gation de pouvoir de la part de la Cour de cassation 66, Leur maniére de
voir est erronée. La Cour de cassation ne peut déléguer des pouveirs qu'elle
n'a pas.

La compétence du juge de renvoi serait fondée sur une prorogation
judiciaire, selon Morel 67,

Drautres auteurs pensent que la compétence du juge de renvoi repose
nt exclusivement sur Ja loi, mi exclusivement sur la volonté de la Cour de
cassation 88, (Pest une compétence légale virtuelle, actualisée par Parrét de
Ia Cour de cassation. Clest 1a théorie la plus conforme 2 la réalité. La Cour
de cassation n'’est pas libre de renvoyer la cause 4 n’importe quel juge. Saist
par un renvol illégal, le juge peut légitimement se déclarer incompétent 88,
car i] teste juge du caractére légal de sa compétence. Pour cette raison, le
juge de renvoi tient compte des modifications législatives de compétence
survenues entre le moment ol la Cour de cassation a prononcé le renvol
et le moment on il juge. La jurisprudence frangaise consacre cette régle 79.

La compétence du juge de renvoi est-elle d’ordre public ou d'intérét
privé ? L'incompétence du premier juge est-elle absolue ou relative ? i
semble que sans &tre absclue, 'incompétence du premier juge et la compé-
tence du juge de renvoi ont une force particuliére.

La Cour de cassation francaise déclare dans un arrét de 1932 71 : ¢« L’in-
compétence du tribunal dont la décision a été cassée, pour, aprés Parrét
de renvoi, connaitre ultérieurement de l’affaire, n’est pas d’ordre public,
et le moyen tir€ de ce gu'il a connu de Pexécution de la décision de la
juridiction de renvoi ne peut &tre soulevé pour la premiére fois en cassation. »

Elle précise la nature de la compétence du juge de renvoi dans un

e F?YB. p. 308, N° 275; BACCC 1955 11I 260 N° 306 : « Par 'effet de l'ﬂ:l'rét
de renvoi, Je nouveau juge, qui tient de la Cour de cassation une délégation spéciale,
connaft du litige dans I&tat o i1 était devant la juridiction dont la décision a €t

.3

57 Morel, p. 241, note 1,

9 Provinciali, 61, 198,

8 Chiovenda, 913; Provinciali, p. 193, N° 69,

7 DH 1925 220 : « La Cour de tenvoi, ssisie 4 la suite d’un arrét du 8 mars
1922 pronongant la cassation d’un arrét du 23 janvier 1918, de Pappei d’un juge-
ment du § avril 1917 ¢t ayant statué le 10 avril 1923, dans une matitre que la loi
du 9 mars 1919 sur les loyers attribuait & la compétence des commissions arbitrales
¢t dont 1a connaigsance appartient depuis la loi du 31 mars 1922 aux juridictions qui
les ont remplacées, tait incompétente pour statuer sur le fond du Ltige. »

. Plus simplement : La juridiction de renvoi, saisie en vertu de la législation en
vigueur le 8 mars 1929, est incompétente pour juger Paffaire le 10 avril 1923, étant
donné fa modification législative du 31 mars 1922,

™D 1932 411,
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arrét de 1954 : « L'effet nécessaire de I'arrét de cassation et de renvoi est de
dessaisir de plein droit de toute connaissance ultérieure de Paffaire, Je juge
dont la décision a été cassée, pour en investir exclusivement le juge de ren-
voi. Spécialement, si un arrét a prononcé la cassation d'une ordennance
d’expropriation et renvoyé la cause et les parties devant le président d’un
autre tribunal civil, cette cassation avec renvel i un autre juge s'oppose a
ce que I'administration expropriante, abandonnant ses premiéres poursuites
et procédant au mépris des attributions conférées par la Cour de cassation
a la juridiction de renvoi désormais seule compétente, provoque expro-
priation par une nouvelle procédure engagée devant le président du tribunal
dont I'ordonnance a été cassée » 72,

Garsonnet et Gézar-Bru soulignent aussi le caractére hybride de la com-
pétence du juge de renvoi 73 : « Ce renvoi dessaisit la juridiction qui a
connu de ['affaire 3 moins que les parties ne I'en saisissent de nouvean d'un
commun accord et qu’elle ne consente i la juger, car devenue incompétente
ratione personae, elle n'est pas obligée d’en connaitre. » Le premier juge
serait incompétent ratione personae, mais aurait le droit de se déclarer
d’office incompetent.

La compétence du juge de renvoi, I'incompétence du premier juge sont
d'une nature particuliere. Ce sont des reégles de compétence légale. 1! ne
s'agit pas d’une sorte de renvol administratif interne. Leurs effets ne con-
cernent pas seulement linstance de renvoi. La compétence du juge de
renvol, 'incompétence du premier juge s’attachent & Yobjet et aux sujets
de la contestation. Tant qu’ils existeront et seront susceptibles d’étre portés
ou cités en justice, cette compétence et cette incompétence subsisteront.
Elles se distinguent des régles habituelles de compétence en ce qu’elles sont
tout i fait spéciales. Elles concernent une contestation et des sujets indi-
vidualisés. Elles échappent ainsi 4 la classification traditionnelle des régles
de compétence. .

La compétence du juge de renvoi et 'incompétence du premier juge ne
sont pas absolues. Elles reposent sur un arrét dont Pautonté de chose jugée
n’est pas d'ordre public {I’exception ret judicaiae n'est pas retenue d’office
par le juge}. 11 faut donc reconnaitre i Pincompétence du premier juge et
3 la compétence du juge de renvol un statut procédural voisin de celui de
la fin de non recevoir tirée de la chose jugée, et parent de celui dont jouit
Pincompétence ad palorem en droit italien 74, L’incompétence du premier
juge, la compétence du juge de renvoi peuvent étre soulevées jusqu’au juge-
ment au fond, méme d’office. Mais, d’entente, les parties peuvent saisir &
nouveau le premier juge qui est alors dans Yobligation de statuer. Il n’est
pas possible de les invoquer pour la premiére fois en cassation.

T BACCC 1954 IIT 217 N° 285,
13 Garsonnet et Cézar-Bru, VI, N° 447, p. 766,
7€ CPCGlt. art. 38 al. 2.

312



Quelle est autorité de ’arrét de cassation sur le juge de renvoi ?

A

Le droit frangais a eu beaucoup de peine 4 résoudre la question, 4
cause de circonstances historiques et doctrinales {crainte des parlements de
Pancien régime, théorie de Yexégése). Le légistateur voulait que la Cour
de cassation reste absolument étrangére a la solution au foud du litige qui
a donné lieu au pourvoi. Nous ne retracerons pas Ihistoire des systémes qui
se sout succédé. Elle n'offre pas d'intérét direct ici. Elle a souvent été
faite 75, Rappelons seulement les quatre systémes essentiels successivernent
en vigueur en droit frangais :

Le systéme du référé Mgislatif. Le législateur tranche le conflit qui
oppose la Cour de cassation i une juridiction inférieure,

Le systéme du référé gouvernemental. La divergence west plus tranchée
par le législateur, mais par le gouvernement.

Le systéme de la prépondérance accordée au troisiéme juge de renvoi.
La Gour de cassation 'incline devant sa maniére de voir.

Enfin, le systéme adopté en 1837 et encore en vigueur actuellement; il
accorde le dernier mot a Ja Cour de cassation saisie d’un pourvol contre
le jugement de renvoi non conforme A son premier arrét de cassation.

En droits allemand et italien 78, le juge de renvoi est ié anx considérants
juridiques du premier arrét de cassation déja.

Coutrairement 3 de nombreuses législations cantonales qui lient expres-
sément le juge de renvol au point de vue de la Cour de cassation, le droit
neuchatelois est muet sur la question. Il serait erroné de s'mspirer du droit
frangais pour la résoudre. Une triple argumentation, juridique, historigue
et pragmatique, conduit 3 considérer que I'arrét de cassation neuchitelois
lie le juge de renvoi,

L’arrét de cassation est doué de Vautorité de la chose jugée. 11 atteste
d’une maniére incontestable que le litige a été faussement tranché. Comme
toute juridiction est tenue i respecter les décisions principales de ses sem-
blables (le tribunal A est lié par le jugement déclaratif de nationalité¢ du
tribunal B st la question a &té tranchée 4 titre principal et non 4 titre préju-
diciel), le juge de renvoi doit se conformer 4 Iinterprétation juridique de
la Cour de cassation.

Pourquoi, objectera-t-on, le droit frangais ne s'est-i pas rendu 2 cet
argument patent ? Précisément parce que le droit frangais ne consacre pas
le principe, qui découle de Ja « nature des choses », mais une régle excep-
tionnelle qui exige une base légale spéciale. Cette régle exceptionnelle a été
adoptée parce que Je législateur frangais entendait déroger 2 Veffet normal,
naturel, de Parrét de cassation. Les circonstances historiques qui fondent

™ Garsonnet et Cézar-Bru, I, p. 160, N® 93; Chenon, p. 205, N* 61, 62, 63;
Faye, 312; Cuche et Vincent, N° 127.
T OPCIt. art, 304; De Maio, N° 219; CPCAI art, 565 al. 2.
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sa conception restrictive des effets de I'arrét de cassation ne se sont pas
répétées en droit neuchitelois. Le législateur neuchitelois n'a jamais craint
I'autorité des cours de justice de I'ancien régime.

Le prebléme de lautorité de P'arrét de cassation sur le juge de renvoi
doit donc €tre résolu « naturellement » en droit neuchitelois, vu I'absence
de disposition expressément contraire. Cette solution a en outre 'avantage
d’étre la plus pratique 77. Elle est admise par la jurisprudence 78.

11 ne faut pas accorder 4 'autorité de l'arrét de cassation une portée
plus grande qu'elle n’a, I.e juge de renvoi, 1ié aux considérants de Parrét de
cassation, pourra adopter le dispositif du premier juge sans manquer de
respect 4 la Cour supréme, si des faits nouveaux ou des moyens nouveaux
le justifient.

Le principe ne prévient pas tous conflits, 11 rend seulement ceux-ci 1llé-
gitimes. Le jugement sur renvoi qui ne se conforme pas a ’arrét de cassation
sera cassé a son tour. Mais le fait de ne pas adopter le point de vue de la
Cour de cassation n’est pas en lui-méme une nouvelle ouverture i cassation,
Le jugement sur renvoi sera cassé pour le méme motif que le premier, et
non pour violation des considérants juridiques de arrét de cassation.

La Cour de cassation peut-elle revenir dans le second arrét sur la solu-
tion juridique qu'elle a adoptée dans le prernier ? Peut-elle considérer
comme Justifié un jugement qu’elle avait d’abord estitaé erroné ? 1l ne le
sernble pas d’aprés 'arrét, précité, de la Cour de cassation neuchiteloise;
le pourvel contre un jugernent sur renvol conforme aux considérants de
l'arrét de cassation ne pourrait « qu'étre rejeté » 79, M, Guldener est d’avis
contraire 8%. S5a maniére de voir est préférable. L'insoumission n’est pas en
elle-méme une ouverture a cassation. Saisie d’'un second pourvoi, la Cour
de cassation conserve le droit de réexaminer mtégralement Ja question posée.

*

Le CPCN est muet sur la procédure de renvoi. La jurisprudence ne
fournit elle-méme que des renseignements lacunaires,

L’instance de renvoi peut se dérouler sans Uintervention des parties en
droit neuchételois. Ainsi toute une procédure de cassation et de renvoi
peut suivre son cours normalement, déclenchée par la seule introduction
du pourvoi.

Rien de semblable en droit italien. La saisine du juge de renvoi aprés
cassation exige un acte des parties. Cela est plus conforme aux principes
généraux de la procédure. Les parties, qui conservent la disposition du litige

T¥ Chiovenda, p. 915, note 1.
W C0C VI 22%; RIN IL 100.

1 RJN I 101,
8¢ Guldener, Zpr., 302,
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devant le juge de renvoi comme devant le premier juge, peuvent ainsi
influencer la procédure de renvoi 81, L'arrét italien de cassation prépare
la saisine du juge de renvei. Il ]a fonde. Mais celle-ci est accomplie par
Pune des parties qui cite Pautre devant le juge de renvoi.

Les parties reprennent devant le juge de renvos les positions qu'elles
occupaient devant le premier juge. Le recourant en cassation n'est pas
forcément le demandeur en renvoi, Ce rdle revient au demandeur devant
le premier juge.

Selon I'étendue de la cassation, le juge de renvoi rend seulement un
nouveau jugement ou au contraire, reprend toute la procédure 82, Le procés
fait figure de ruine. Les pouvoirs du juge de renvoi dépendent de Parvét
de cassation et de la volonté des plaideurs 88,

Dans la mesure de la cassation, les pouveirs du juge de renvoi sont ana-
logues & ceux du premier juge 84, Les principes de procédure valables de-
vant celui-ci le sont aussi devant celui-la,

La compétence de la juridiction de renvoi garde cependant un caractére
exceptionnel. Elle a pour objet un litige dont les régles ordinaires de com-
péience ne hui attribuent pas la connaissance.

Le juge de renvoi ne peut pas connaitre de questions qui auraient
échappé i la compétence du premier juge. Si le tribunal de renvai est une
Cour d’appel (cassation d'un arrét de deuwxiéme instance), les demandes
nouvelles seront recevables en renvoi aux conditions et dans la mesure ab
elles le sont en seconde instance 85.

En droit neuchatelois, les demandes nouvelles seront adrmises en renvoi
aux conditions de Particle 160 CPCN. L’objection que les régles de com-
pétence territoriale seraient violées, la juridiction de renvei, ayant un carac-
tére exceptionmel, est sans valeur. Les plaideurs peuvent proroger la com-
Pétence du juge territorialement incompétent. Les dermandes nouvelles exi-
geant, pour &tre recevables, le consentement de 1'adversaire, celui-ci porte
aussi sur la prorogation de compétence. Avec le consentement des parties,
le litige devant le juge de renvoi peut valablement &tre étendu ou restreint.
De nouvelles parties seront intégrées dans la procédure en raison d’une jone-
tion de cause, d’une dénonciation ou d’une intervention.

Tl faut excepter le cas des litiges régis par des régles de compétence
territoriale d’ordre public, auxquelles les plaideurs ne peuvent déroger, et

81 CPCIt, art. 392-394,

52 QCC VI 198,

88 Provinciali, 89 « La sentenza di cassasione tituisce il limite obiettive
dellambito del giudizio di rinvio. »
. 84 Morel, N® 678; Glasson, Tissier et Morel, III, 529, N* 980; Lent, 203 ; Provin-
ciali, 85, 247, Bardot, 181,

85 Provinciali, 242, 943.
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le cas des parties devant le premier juge qui se sont abstenues de recourir,
Ni ceux-1a ni celles-ci ne peuvent &tre intégrés 3 la procédure de renvoi.

Les moyens nouveaux, les faits nouveaux, postérieurs ou antérieurs 3 la
cassation ou 3 la décision annulée, peuvent étre proposés pour Ja premiére
fois devant le juge de renvei, s'ils ne se heurtent pas & un moyen que I’ad-
versaire tirerait de leur tardivité cu de leur déchéance 38,

*

Des questions délicates se présentent.

A cite B devant un tribunal territorialement incompétent. B ne souléve
pas ce moyen. 1! excipe du défaut de qualité de A ou d’un autre moyen pré-
judiciel que I'imcompétence. Bébouté, il recourt en cassation. La procédure
au fond suit son cours. Le jugement préjudiciel est cassé. B pourra-t-il invo-
quer devant le juge de renvoi le moyen d'incompétence relative qui deit
&tre proposé ¢ d'entrée de cause» ?

La théorie, dominante, du rétablissement en )état antérieur 'admet.
B est replacé & un moment de la procédure ou il était recevable 3 soulever
le moyen. 1l peut donc I'invoquer en renvorl.

La théorie, que nous avons adoptée, de 'autonomie des instances, qui
limite le principe de la réintégration en Pétat antérieur i Ja résclution des
problémes causés par 'exécution prématurée du jugement anéanti, considére
que Ja cassation ne reléve pas B de la forclusion. Clest 1 une saine consé-
quence de la théorie. Pourquoi B serait-il relevé de déchéance relativement
4 un moyen sans rapport avec celui pour lequel il a obtenu la cassation ? 87

De méme, le plaideur qui n’a pas soulevé un moyen de nullité confor-
mément 3 "article 76 CPCN ne se trouve pas réintégré, aprés I'arrét de cas-
sation fondé sur un tout autre moti, dans le droit de soulever le moyen
devant le juge de renvoi,

Pour le méme meotif, la réforme, admisible devant le juge de renvoi,
n'a de vertu que sur les actes de procédure accomplis durant Pinstance de
renvol. Elle n'affecte pas les actes de procédure accomplis devant le pre-
mier juge. Le Tribunal cantonal neuchitelois a jugé que la réforme était
inadmissible en appel 88,

(est ainsi que le Tribunal fédéral aurait di motiver un arrét récent 89,
Le gagnant devant le Tribunal cantonal neuchitelois, juge d'appel, ne
peut pas anéantir par le retrait de son appel principal le renvoi conséeutif

8¢ Solus, Cours, 806, Luro, 185.

8% Drajlleurs, le cas précis ne tolérerait pas d'autre solution en droit neuchéitelois,
Les partisans de la théorie du rétablissernent en ’état antérieur doivent aussi I'ad-
mettre puisque les moyens préjudiciels sont proposés non teulernent « d’entrée de
cause », mais encore ¢ cumulativernent ».

8 RN II 107

8 ATF 83 IT 544,
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an recours devant le Tribunal fédéral interjeté par le perdant, débouté de
son appel joint devant le Tribunal cantonal. L'appelant principal jouit de
cette faculté durant I'instance d’appel. Il en est déchu dés que 'arrét d’ap-
pel est rendu, dés que le rapport juridique d'instance est clos. Le Tribunal
fédéral motive sa décision par I'obligation du Tribunal cantonal de se con-
former a I'arrét de la juridiction fédérale.

Le professeur Kurmmer % critique i juste titre cette motivation. Celle
qu'il propose reste pourtant insuffisante. Selon M. Kummer, le retrait de
Pappel est inopérant parce que le renvoi du Tribunal fédéral au Tribunal
cantonal aurait pu ne pas se produire, si Pétat du dossier avait permis au
Trbunal fédéral de juger le fond. Il serait anormal de lier la faculté
d’anéantir la procédure 4 un renvoi purement accidentel. Mais, en raison-
nant ¢ contrario sur cet argument, on est conduit 4 admettre que le retrait
de I'appel principal au Tribunal cantonal, déclaré durant la procédure
devant le Tribunal fédéral, aurait été opérant. Cela est pourtant inadmis-
sible. Le retrait doit étre considéré comme ineficace dans l'un et 'autre cas,
parce qu'accompli aprés la clature de l'instance d’appel.

La théorie des instances autonomes permet de motiver cetie juste ma-
niére de voir.

1 faudrait la méme régle si le droit neuchitelois connaissait le pourvol
en cassation par voie de jonction. Le pourvei principal est déclaré mal
fondé, contrairement au pourvoi incident, Dans cette hypothése, le recou-
rant principal, pour qui la procédure prend une tournure peu favorable, ne
pourrait pas retirer son pourvoi afin de faire tomber le recours joint. Le
retrait du recours principal aprés Parrét de cassation qui accueille le pourvoi
incident permettrait au recourant principal de faire revivre un jugement
probablement plus favorable que celui 3 rendre par le juge de renvoi. Le
pourvol incident ne serait plus un moyen de défense pour I'intimé. 11 serait
dépourvu de toute utilité. Le pourvoi par voie de jonction conserve son
caractére accessoire durant linstance devant la Cour de cassation seu-
lement 81,

Dans le méme ordre d’idée, la partie condamnée par défaut devant le
premier juge west pas défaillante devant le juge de renvoi. Cependant, elle
ne peut remédier par le détour du pourvol aux conséquences préjudiciables
résultant du défaut devant le premier juge. 1l faut naturellement réserver le
cas ou le défaillant recourt pour le motif qu'il a été condamné i tort par

B Revue des juristes bernois, 1959, p. 156 sa.

¥t Selon M. Provinciali (p. 238), la partie qui n’a pas fait appel incident devant
le premier juge (de seconde instance en Yoccurence] ne peut utiliser cette faculté
dans la procédure de renvoi seulement. La régle nons parait exacts si I'appel incident
est possible durant un certain délai seulement, 3 compter de I'appel principal. En
revanche, si 'appel par voie de jonction est recevable durant toute Finstance d’appel,
cette faculté subsiste durant la procédure de reavoi,
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défaut. 5l obtient la cassation, toute la procédure par défaut est anéantie
et refaite contradictoirement devant le juge de renvoi.

Les partisans de 1a théorie du rétablisserment en I'état antérieur doivent
admettre, pour &tre logiques, que le défaillant devant le premier juge reste
tel devant Je juge de renvoi (a4 moins de cassation pour condammation
tort par défaut) alors qu'il n’est pas défailiant devant la Cour de cassation !

*

Les parties ont toute faculté de débattre le litige devant le juge de
renvoi, Elles conservent la disposition de I'objet litigieux comme devant le
premier juge. Elles peuvent se désister de leur prétention, acquiescer a la
prétention adverse ou transiger. L’instance de renvoi peut ne pas se terminer
par le jugement aux fins duquel la Cour de cassation I’a ordennée.

Le juge de renvoi a tous pouvoirs de se faire une idée juste des faits
de la cause 92,

La décision qu'il rendra sera aussi susceptible de pourvoi en cassation,
car la Cour de cassation « est instituée pour ramener perpétuellement a
I'exécution de la loi toutes les parties de Yordre judiciaire qui tendraient 4

g'en écarter » 93,
*

L’interdiction de la reformatio in pejus qui empéche le juge d’appel de
rendre une décision moins favorable pour I’appelant que celle dont appel
{2 moins que ladversaire ait interjeté un recours incident) ne vaut pas
en matiére de renvoi 24,

§ 2. LA CASSATION SANS RENVOI.

Lorsgue le recours est fondé, la procédure comporte normalement deux
phases : celle du rescindant (devant la Cour de cassation) et celle du resci-
soire (devant le juge de renvoi). Il arrive néanmeins que, malgré le bien-
fondé du recours, la procédure s’arréte au stade du rescindant. Cest qu'on
se trouve en présence d'un arrét de cassation sans renvol.

Le systéme allemand de Pappel in jure conduit naturellement 2 faire de
’anrulation sans renvoi le cas normal, du renvoi 'exception 95. Et quand

2 Prowvinciali, 199.

% Crépon, I, 260.

# Chiovenda, B35, 836.

®5 Lent, 206; Rosenberg, § 143 IIT 2.
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il y a renvoi, celui-ci se justifie principalement par des considérations de
commodité,

En droit frangais, an contraire, la cassation sans renvol revét un carac-
tére exceptionmel, Stricte, la jurisprudence ne la tolére que dans les cas
prévus par la lod : pourvoi dans lintérét de la loi, annulation pour excés
de pouvoir, Il est vrai que les auteurs préconisent un assouplissement, ainsi
Morel 96, et Cuche et Vincent 97; mais leur opinion ne trouve aucun appui
dans Ja jurisprudence.

Quant au droit italien, il a élargi le domaine de la cassation sans renvoi,
pour supprimer autant que possible les renvois purement formels 98

-*

Les systémes italien et frangais représentent deux maniéres de contevoir
Iabsence de renvoi. Lequel est préférable ? Le législateur frangais respecte
a la lettre le principe qui refuse un pouvoir de réforme 4 la Cour de cassa-
tion. Il est cependant peu pratique. Le droit italien, plus souple, est meil-
leur, mais est-il conforme A lesprit de linstitution ? La ecassation sans
renvoi du droit italien se concilie-t-elle avec Uinterdiction faite 4 la Cour
de cassation de réformer le jugement attaqué ? La cassation sans renvoi
n’implique-t-elle pas toujours un pouvoir de réforme ? Calamandrei le
nte 89, La cassation seule serait parfois nécessaire; le renvoi serait illégal.
Le renvoi aprés cassation pour défaut de juridiction, absence de pouvoir
de juger ne se concevrait pas. Ce serait un paradoxe de renvoyer quand la
contestation échappe au pouvoir judiciaire. L’argumnent n’est pas solide. Le
premier juge peut toujours constater qu'il n’a aucun pouveir. Le renvoi,
dans ce cas, n’est donc pas une instigation 3 réitérer Ierreur originaire et la
cassation sans renvol implique un pouvoir de réforme. La Cour de cassa-
tion déclare en lieu et place du juge de renvoi que la contestation échappe
3 la connaissance du pouvoir judiciaire. Il en va de méme en cas de con-
trariété de jugements, En annulant, sans renvoyer, le deuxiéme jugement
dans la méme cause et entre les mémes parties, la Cour de cassation rend
simultanément la décision que le juge de renvoi aurait rendue. Peu pratique
dans ce cas, la cassation avec renvoi reste néanmoins concevable.

A Pexception de la cassation sans renvoi dans ’intérét de la loi, qui ne
suppose pas un pouveir de réforme parce qu'elle ne déploie que des con-
séquences doctrinales, la cassation sans renvoi n’a donc pas un fondement
théorique qui permette de délimiter son domaine.

*

e Morel, N* 678,
” Cuche et Vincent, N° 486,

8 e Maio, 243, N° 216; CPCIt. art, 382,
i Calamandre:, I, 273,
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La cassation sans renvol a un fondement purement pratique, de bon
sens. La procédure de renvoi doit répondre & une utilité, sinon, elle ne se
justifie pas.

Une Cour d’appel italienne, statuant sur les frais, n'accorde pas au
mandataire d'un des plaideurs la distraction des dépens qu'il demande. Sur
pourvei du mandataire, Ia Conr casse sans renvoi et accorde directement
la distraction des dépens. Calamandrei étudie le cas 100, Il arrive 4 la
conclugion gue cette cassation sans renvol se justifie parfaitement en prati-
que, bien qu'elle soit dépourvue de tout fondement légal,

Le dreit nenchitelois accorde a la Cour de cassation la liberté d’appré-
cler si le renvol se justifie ou nen. Clest en somme une maniére correcte de
concevoir le renvoi 101, gni ne doit pas étre une pure formalité. I1 faut le
supprimer lorsque son absence n'est pas de nature 4 nuire aux intéréts des
parties.

§ 3. LES FRAIS.

Un principe traditionnel du droit frangais met définitivement les frais
de la procédure devant la Clour de cassation et les frais des actes annulés
4 la charge du perdant devant la Cour supréme. La régle est stricte. « La
partie qui a obtenu la cassation d'une décision ne peut &tre condamnée par
la juridiction de renvoi, ni aux frais faits devant la Cour de cassation ni
aux frais de la décision cassée sur son pourvoi » 102, Les fraig des actes qui
restent valables et ceux de la procédure de renvol sont A Ja charge du per-
dant au fond. En cas de condamnation partielle, ils sont répartis propor-
tionnellement.

Ces régles s'appliquent en droit neuchitelois. Les frais de la procédure
cassée ne sont jamais 4 la charge de I'Etat, bien qu'ils soient occasionnés par
le fait d'un de ses organes 103,

Ces régles sont assez injustes. Le vainqueur devant la Gour de cassation
nest pas forcément celui qui a bon droit. Elles encouragent la chicane; la
partie, convaincue qu'elle peut obtenir Ja cassation du jugemeent encore
qu’elle sache que son droit au fond est extrémement douteux, recourra sans
crainte, & des fins dilatoires peut-&tre.

100 [Ty singularissimo case di cassazione senza rinvio,

01 oC VI 21, 36, 208, 240; RJN 1 56, 161, 211,

102 BACCC 1951 II1 118 N° 155: 1951 III 360 N° 507; 1953 IV 460 N° 653;
Morel, N* 700,

103 QCC VI 262; TC VIIT 259,
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Le droit italien de I'ancien et du nouveau code de procédure est plus
équitable et souple. La Cour de cassation peut statuer immédiatement sur
les frais. Mais elle a aussi la faculté de renvoyer la question au nouveau
juge 104, De cette maniére, il est possible de tenir compte du mérite des
prétentions pour répartir la totalité des frais 106,

14 CPCIt. art. 385 . .
% Provinciali, 217 : « E in fatti non 2 raro il caso in ewi la sentenza di cassa-
ziona riservi di pronunciare sulle spese del gudizio variite avanti il supremo collegio,

~demandone, la prosuncia al giudice di rinvio nsl gindino di merito. Tals disposi-

zions della sentenza & esclusivamente dirolta o conregwire lo scopoe che la pronuncia
sull'onere delle spose, onche del giudizio di cassazione, non sia disgiunia dalla pro-
nuncie sul merito; allo scopo di impartire il carico anche di quells spess, a seconda
della soccombenza sul diritto sostanziale dedotto in lite. »
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CONCLUSIONS

Nous ne reviendrons pas sur les deux premiers titres de cetie thése,

Dans les suivants, nous avons étudié le pourvoi en cassation a quatre
points de vue correspondant chacun & un aspect fondamental du droit judi-
claire privé : la juridiction {nature du pourvoi), le droit d’action (receva-
bilité du pourvoi}, I'instance et le formalisme (la procédure du pourvei) et
l'acte juridictionnel (I'arrét de la Cour de cassation).

*

Le pourvoi en cassation a un objet spécial et une nature complexe. Il
saigit une Cour qui a des pouvoirs strictement déterminés rnas qui fait
pourtant partie de la famille des juridictions. Le procés qui se déroule
devant elle est comparable en tous paints 4 ceux qui ont lieu devant les
juridictions ordinaires. }1 est composé des mémes éléments et s'articule de
la méme maniére. Seul son objet change, La doctrine n'a pas toujours su
faire le départ entre la similitude de nature umissant la Cour de cassation
au pouvoir judiciaire, et la différence d’objet du procés devant la Cour de
cassation et du proceés devant le juge de fond.

Sur le plan de l'organisation judiciaire, la nature spéciale du pourvol
en cassation se traduit par son caractére subsidiaire qui tend 4 ne faire
intervenir la Cour supréme qu'en derniére ressource. Le caractére subsi-
diaire du pourvoi neuchételois assume une seconde fonction en coordonnant
Porganisation judiciaire fédérale et l'organisation judiciaire cantonale,

*

L’examen des conditions de recevabilité illustre de fagon éloquente la
nature d’action du pourvol en cassation et plus pénéralement des voies
de recours.

Dans la mesure ol elles ne résultent pas directement de la théorie de
Paction (qualité, intérét) les conditions de recevabilité du pourvol doivent
ou devraient #tre & Pumnisson de la nature fondamentale de la Cour de
cassation, juridiction de droit commun relativement aux décisions attaqua-
bles. Limité en profondeur, le pouvoir de contrdle de la Cour de cassation
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doit &tre illimité en étendue. Pour cette raison, il conviendrait d'ouvrir le
pourvol aux actes juridicionnels gracieux,

*

Nous avens constaté que la silhouette et le contenu de I'instance devant
la Cour de cassation sont encore incertains. La doctrine n’est pas parvenue
4 dégager de la routine procéduriére tous les aspects et toute la substance
de ce rapport junidique autonome. L'étude des rapports d’'instance et de
I'intervention serait susceptible de développements fructueux.

Le défaut essentiel du droit neuchitelois de ce point de vue est Pabsence
du pourvoi par voie de jonction, Nous avons vu a quelles conditions son
introduction serait souhaitable, en remarquant que le pourvel conditionnel
était un palliatif admissible.

*

Si la théorie de Pinstance est lacunaire, les théories de I'arrét de cassa-
tion et de la juridiction de renvoi sont quasiment inexistantes. L’article 401
CPCN, siége de ces matidres, est manifestement insuffisant.

Nous inspirant d'illustres juristes italiens, nous avens essayé de donner
une interprétation de l'instance de renvoi. Elle s’analyse en un rapport jun-
dique autonome, distinct de celul qui a enveloppé le procés devant le pre-
mier juge. Cette conception trouve son fondement dans la nature juridique
de la cassation. Elle subira, croyons-nous, avec succeés 'épreuve de 'applica-
tion pratique car elle engendre les conséquences les plus saines.

*

Nous disions dans notre avant-propos que étude du seul pourvei neu-
chitelols serait relativement peu intéressante. Les remarques qui précédent
sont de nature i en convaincre. L'une des ambitions de cette thése est

d’apporter au droit neuchitelois les fruits des études et des expériences
étrangeres.

La loi, la jurisprudence et la doctrine jouent un réle d’égale valeur dans
le développement et I'interprétation du pourvoi. Elles apportent toutes trois
une contribution prepre et indispensable.

Si le droit frangais est '« inventeur » d’une institution (d’origine essen-
tiellement monarchique puis de valeur démocratique par excellence) qui
a trouvé des imitateurs dans le monde entier, ses textes sont aujourd’hui
incohérents. La figure légale du pourvoi ne correspond plus A sa figure
pratique veritable. Le pourvoi frangais a été ma) interprété, parfois, 3 cause
de I'image infidele qu’en donnent les textes,
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Le droit italien ne compte pas seulement parmi les imitateurs du pourvoi
frangais. I] fait aussi figure d’artisan. Il a développé le pourvol frangais
mieux que les Frangals eux-mé&mes. Son chapitre sur les voies de recours
mérite 'attention des législateurs modernes.

La comparaison de la doctrine frangaise et de la doctrine italienne est
intéressante aussi.

Les ouvrages francais classiques sur le pourvol consistent scuvent en une
systématisation de la jurisprudence, qui se dégage avec peine du cas con-
cret. Les auteurs italiens, au contraire, s'efforcent d’élaborer des construc-
tions unitaires et frappantes, mais perdent parfois de vue la réalité,

Dans le domaine de I'autorité de la chose jugée, M. Foyer 1 dénonce
Pexcés de dogmatisme de la doctrine allemande et 'excés inverse de la
doctrine frangaise. Plutét que d'étre généralisées, ces remarques doivent
rendre attentif 3 'une des difficultés majeures de la procédure : la nécessité
de constructions théoriques harmonieuses qui n’oublient pas, pour autant,
la réalité 2 laquelle le droit est finalement destiné. Clest le péril du dreit
judiciaire privé : ou bien le souci du détail empéche une vue générale et
synthétique, ou bien la vue générale devient irréelle.

C’est pourquoi, plus que partout ailleurs, la loi, la jurisprudence et la
doctrine forment une trilogie dont un élément ne peut suppléer 'autre,

*+

Comparé & ses voising, le droit suisse fait figure de parent pauvre, malgré
ses quatre douzaines de lois de procédure civile et d’arganisation judiciaire.
La faute n'en est pas aux juristes. La jurisprudence neuchiteloise, par
exemple, est riche, mais elle ne peut évidemment contenir la solution de
guestions qui n'ont pas été posées aux tribunaux neuchitelois. Si le CPCN
n'est pas une bonne loi de procédure, ¢’est parce qu'elle s'applique sur un
territoire trop restreint. Le nombre des affaires qu'elle régit ne constitue
Pas une épreuve rigoureuse qui puisse 'améliorer. Quel doit étre, dans ces
circonstances, 'avenir du droit sulsse de la procédure ? L'unification cu le
particularisme ?

Depuis 1'échec de 1872, le probléme de Puntfication de la procédure
n'a plus été repris. A quelgues rares exceptions 2, lesprit conservateur
régne 8,

Les bizarreries de notre systéme provoquent souvent P'étonnement des
juristes étrangers, Reconnaissons-lul néanmoins le mérite de la rapidité,

1 Foyer, th., pp. IV, V.
. % Kummer 9, 21; Schurter et Fritzsche, Das Zivilprozessrecht des Bundes, Zu-
rich, 1924, p. §, texte et note 1; H. F. Pfenninger, RS, NF, 65, 1946, 393 a.

3 Comtesse, RDS, NF, 65, 1946, 114 a et 374 a; Cavin, RDS, NF, 65, 1946,
80 a et 368 a; Schwander, RDS, NF, 74, 1955, 104.
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ou plutdt de l'absence de lenteurs intolérables dans Fadministration de la
justice. Contrairement 2 ce qui se passe dans les Etats voisins, nous ne
croyons pas qu'en puisse parler en Suisse d'une surcharge du pouveir judi-
ciaire, des Clours suprémes en particulier. Ces [eitmotive des droits frangais
et italien, entre autres, constituent un probléme propre du pourvei en cassa-
tion. Les Cours snprémes éfrangéres enregistrent des retards considérables
dont le dreit frangais n'a pas triomphé par ses récentes réorganisations de
la Cour de cassation. Les causes de cette surcharge sont nombreuses. Les
medifications survenues dans la conception du réle de la Cour supréme,
I'accroissement de ses pouvoirs, le déplacement consécutif de la limite du
fait et du droit, ont naturellement alourdi sa tiche, enflée encore par la
véritable diarrhée et I'incohérence des législateurs medernes. « Aujourd’hui
on a totalement perdu de vue les régles traditionnelles de la technique du
dreit. On fait des textes sur tout et on analyse toutes les sitiations », s'écrie
le président de 'Ordre R. de Célice dans son discours de rentrée de 1934 4.
Ces causes sont lointaines et leur suppression ne peut tre instantanée. De-
vant I'impossibilité d’introduire un taux litigieux minimem pour se pourvoir,
reste une seule issue : I'augmentation des effectifs des juridictions suprémes.

Ce soud ne touche pas les législateurs suisses. (Pest peut-étre un des
bienfaits du particularisme qui est par ailleurs & l'origine d’autres inconvé-
uients : la complication due i la multiplicité des législations, 'insécurité gui
en résulte, la dispersion des études doctrinales et des publications de juris-
prudence. Un systéme législatif ne se perfectionne qu'an countact d’une
réalité intense. Les territoires cantonaux sout trop Atroits pour cela. De
nombreux aspects de la procédure restent nou étudiés. Les juristes devien-
nent, malgré eux, des fossoveurs de la procédure civile.

Le probléme, quelle qu'en soit la difficulté, reléve de la seule opportu-
nité. Une unification qui supprimerait ces inconvénients tout en conservant
les qualités du droit actuel serait done souhaitable,

Pourtant, des difficultés nombreuses se dressent devant un fel projet,
La procédure lato sensu est composée de trois pidces maitresses : la procé.
dure au sens étroit (théories de laction, de Pinstance, du jugement, du
formalisme}, les régles de compétence et celles relatives an pouvoir judi-
claire {pour ne mentionner que les éléments essentiels & Pexclusion des
domaines accessoires relatifs au barreau, au ministére public...) La procé-
dure au sens £troit ne peut &tre unifiée seule. Blle varie selon les tribunaux
devant lesquels se disputent les plaidenrs, donc en fonction de la compétence.
Celle-ci est en relation étroite avee le pouvoir judiciaire. Au surplus, la pro-
cédure civile a une sceur, la procédure pénale. Ces circonstances comman-
dent un choix. L'unification intégrale constituerait une atteinte a la structure
fédérative que ne comportait peut-&tre pas Punification du droit civil ou

4 Gorette du Palais (bi-hebdomadaire), 22-25 janvier 1955,
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du droit pénal. La suppression du ponvoir judiciaire cantonal ne parait
pas concevable. Mais une procédure unifiée ({ate sensu) est conciliable
avec le systéme f[édératif. L’obstacle n'est pas infranchissable. Le droit fédé-
tal pourrait décider de la structure du pouvoir judiciaire cantonal de ma-
niére a unifier les types de tribunaux, et laisser aux cantons le soin de les
organiser, corume il le fait pour les organes de la poursuite pour dettes et
de la faillite, Il serait ainsi possible d’unifier les régles de compétence, la
procédure stricto sensu et la structure des pouveirs judiciaires cantonaux.
Un droit judiciaire privé exclusivernent fédéral pourrait étre créé, sous
réserve de la réglementation, essentiellement administrative, de l'organisa-
tion judiciaire. Ce systéme serait préférable 3 une loi fédérale constituant
un droit commun pour les cantons.

Ces quelgues remarques suffisent 3 montrer la complexité des problémes
que suscite Punification du droit judiciaire, travail dont on ne peut escomp-
ter la réalisation ni méme lentreprise dans un proche avenir, mais dont i
serait souhaitable que la doctrine posit les prémisses. Des investigations
restent A faire dans les droits cantonaux qui constituent un « folklore » inté-
ressant. Les résultats seraient utilement déposés dans une revue créée a cet
effet ou dans une revue existante. Sur ces bases et en s'inspirant des sola-
tions et des expériences étrangéres, une umification valable pourrait vair
le jour. Nous en souhaitons Ventreprise, tout en gardant en mémoire les
sages paroles du doyen Vizioz 5 : ¢« L'expérience a montré qu'on ne fait
ceuvre ni solide ni durable en touchant d’une main trop lourde ou trop
brusque & I'appareil du procés civil. A cause du caractére essentiellement
technique de la procédure, la réforme de cette branche du droit exige beau-
coup de précautions, demande i &tre soigneusernent préparée et miire. »
Les difficultés ne doivent pas encourager la passivité ou un conservatisme
stérile, Une errenr est préférable 4 une abstention. (Pest souvent en posant
et en appliquant une idée fausse qu'il est possible d’entrevoir le principe
juste, il en est un qui le soit vraiment, car ¢ il n’y a pas une idée qui ne
perte en elle sa réfutation possible, un mot, le mot contraire » 8.

Le Crét-du-Locle, février 1960.

b Viztoz, 537.
& Proust, La Fupitive.
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— aux voies de recours, 253 ss.

Renvor:

Autorité de Parrét de la Cour de cas-
sation sur le juge de —, 313,

Compétence du juge de —, 311 s,
315,

Déchéance devant le juge de —, 316,

Demandes acuvelies devant le juge de
—, 314,

Détermination du juee de —, 310,

Faits et movens nouveaux en procé
dure de —, 316.

Procédure de —_ 314,

Poué‘;foi contre Ie jugernent sur renvoi,

8.
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Riponse de lintimé&, 273,
Beprésentation : 260 .
— légale, 260 s,
— ad litem, 263,
Bescindant, rescisoire, 109,
Ressort de 1a Cour de cassation, 207.
Responsabilité pour exécution prématu-
rée, 301 s
Respensabilité pour refus d'exécution,
301, 302.
Restitution aprés cassation, 300, 301,
Retrait du recours, 280, 281.
Bevision :
— en droit allemand, 72 ss.
Demande de —, 25,

5

Sentence arbitrale, 179, 208, 211,
Sidge du tribunal arbitral, 208,

Signature :
— du jugement, 174,
— du poutvoi, 265,
Sources du droit, 111 ss
Subsidiarité du pourvoi, 186 s, cf. con-
Cours.
Suppléant, 170, 171,
Syllogisme judiciaire, 120 15, 125 ss.
Systdme
— des nullités, 168, 169, note 265
p. 165
— des recouny, 20 ss.
— des tecours immédiatz et différds,
215.
— de la cassation totale et de la cas
sation partelle, 294 s,

T

Tierce opposition, 25,
Tiers:
Droit de recours du —, 204 s
Intervention en cassation du —, 277 s,
Trnbunal -
— arbitral, 208, 210, 211,
— cantonal, 208, 209,
— de cassation, 66.
—- de district, 209, 210,
— des prud’hommes, 210.
Tribunaux soumis 4 la Cour de cassation,
207.

u

Usage, 144.
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Vice de forme, 164 s,
Viclation :
-— des conventions, 145,
— de la coutume, [42 33
— du droit cantonal, 142,
— du drojt dispositif, 146,
— du droit &tranger, 148 e
— de P'équité, 286,
— de la jurisprudence, 144, 145.
— de la loi, 141,
— des maximes d’expérience, 136.
— d'ordonnances administratives in-
ternes, 141,

— des principes généraux, 145
— des rigles de preuve, 177 note 316
—~ des traités intermationanx et inter-
cantonauwx, 142
Voies de recours :
Classification, 29 5.

Concours des —, 186 a1,

— contre un acte administratif, 18
229,

— contre un acte gracieux, 227 s,
251 zs,

— contre les jupements inexistants, 46.
Cf. Arrét de la Cour de cassation, cas-
sation, pourvoi, recours,
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