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Les grandes lignes d’un code
de procédure civile suisse

Rapport de M. PETER SCHAAD

Docteur en droit
Juge cantonal, Berne

traduit par

MM. DENYS OCHSENBEIN

Docteur en droit
Greftier au Tribunal fédéral, Lausanne

et JEAN-MARC LEUBA
Secrétaire au Tribunal fédéral, Lausanne

L

Introduction et mandat

1. EEn son assemblée annuelle de 1961, la Société suisse
des juristes a pris connaissance des rapports de M. le Profes-
seur GULDENER, a Zurich, et de M. VoyamE, greffier au Tri-
bunal fédéral, a l.ausanne, sur le sujet: «Droit privé fédéral
et procédure civile cantonale». Puis clle a adopté, a une tres
nette majoritél, a la suite d’une proposition de M. le Profes-
seur MERz, a Berne, une résolution ainsi congue: «l.a Société
suisse des juristes invite le comité a poursuivre et a favoriser
I’étude de 'unification de la procédure civile en Suisse». Les
travaux suivants furent notamment exécutés en accom-
plissement de ce mandat:

a) un projet, élaboré par M. le Juge fédéral P. Scuwartz,
a Lausanne, d’une «loi fédérale sur ’harmonisation des pro-
cédures civiles cantonales avec le droit civil fédéral» qui
pourrait étre promulguée sous I’empire du droit constitution-

1 Proces-verbal de 1a 95¢ assemblée annuelle de la Société suisse
des juristes, RDS 1961 11 448,
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nel actuellement en vigueur (art.64 Cst.), projet a 'appui
duquel M. FF.BaLMER, ancien greffier au Tribunal fédéral,
a rédigé un exposé des motifs;

b) les présentes lignes directrices pour un code de procé-
dure civile suisse, qui supposent une révision de I'art. 64 Cst.,
c¢’est-a-dire une nouvelle répartition des attributions de la
Confédération et des cantons.

Selon les explications que M. le Juge fédéral Griser, alors
président de la Société suisse des juristes nous avait données,
notre mandat consistait non pas a établir un projet de toutes
picces, dont I'entrée en vigueur ne saurait étre envisagée
dans un avenir rapproché, mais a indiquer uniquement les
solutions qui conviendraient a un code de procédure civile
suisse. Nous n’avions pas a entrer dans trop de détails. Il
nous incombait uniquement de tracer les grandes lignes d’un
tel code, selon un plan qui fut laissé & notre appréciation et
sur la base d’une ou de plusieurs lois de procédure que nous
pouvions librement choisir. Notre travail devait étre congu
dans l'idée qu’une modification constitutionnelle attribue-
rait a la Confédération une compétence nouvelle indispen-
sable a une procédure unifiée.

2. Le projet d’une loi sur I’harmonisation des procé-
dures civiles cantonales avec le droit civil fédéral (projet
ScHWARTZ) vise un but qui lui est propre (cf. BALMER, Ex-
posé des motifs, p.295). Devenu loi, il réduirait la compé-
tence des cantons aux domaines de la procédure civile qu’il
ne régit pas et qui feront précisément I'objet de notre exa-
men. Un code «complet» de procédure résulterait de I'union
du projet ScuwarTz et d'un texte rédigé sous forme d’ar-
ticles, qui serait établi sur la base de cet exposé et réglerait
aussi les points de détail.

Le projet ScHwaRrTz traite
du for (art.2 a 24),
des parties et des tiers intervenant au proces (art.25 a 31),
des mandataires des parties (art.32),
de la litispendance (art.33 a 35),
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de I'action en constatation de droit (art.36),

de la preuve et des modes de preuve (art.37 a 67),

de la force de chose jugée et de I'autorité de la chose jugée,
y compris la revision (art.68 a 74),

des mesures provisionnelles (art.75 a 80) et de

I'exécution (art.81 a 87).

Dans une réglementation d’ensemble, qui représente le
terme de l'unification de la procédure civile, ces matieres
prendraient la place que leur assigne I’économie ordinaire
d’un code de procédure civile.

[’examen de questions particulieres relatives a I'ordre des
matiéres est prématuré.

Il est cependant nécessaire de signaler ici I'existence de
certains problemes.

a) Le projet Scunwartz se réfere parfois au droit de pro-
cédure qui demeure réservé aux cantons. Lors de 'unifica-
tion, il faudra donc examiner si des raisons suffisantes justi-
fient le maintien de ces renvois au droit cantonal. Tel serait
le cas, semble-t-il, de I’art.34 al.1 du projet, selon lequel la
litispendance est créée — lorsque le droit cantonal prescrit
la citation en conciliation — du moment ou I’action est portée
a la connaissance du magistrat conciliateur. Le caractere
obligatoire d’une tentative de conciliation peut en effet dé-
pendre de la valeur litigicuse. Or il n’est pas indispensable
que la valeur litigieuse soit réglée de facon uniforme dans une
procédure qui serait unifiée.

b) En cas d’unification, les renvois au droit cantonal con-
tenus aux alinéas 2 et 3 de I'article précité deviendraient
caducs. Selon cet article, si la tentative de conciliation
échoue, un acte de non-conciliation — dont les effets doivent
etre régis par le droit unifié — est délivré au demandeur et
I'action doit ¢tre portée devant le juge compétent dans un
délai de deux mois. Il serait absurde, en cas d’unification, que
le droit cantonal put fixer un délai plus court ou plus long,
comme le projet le prévoit dans le cadre de son domaine
d’application.
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¢) Les sanctions d’ordre contre le témoin défaillant, ré-
servées au droit cantonal en vertu de l'art.46 du projet,
doivent étre réglées de facon uniforme.

d) Il faut admettre I'interrogatoire des parties sans la
restriction apportée par I'art.67 al.2 du projet qui laisse les
cantons libres de prévoir, dans les causes autres que celles
du droit de famille, que ce mode de preuve peut étre ordonné
d’office ou uniquement a la requéte d’une partie.

e) Généralement, la réglementation des voies de recours
détermine dans quelle mesure la revision peut étre demandée
pour violation des regles de procédure. L’art.73 al.2 du pro-
jet, qui renvoie a ce propos au droit cantonal, n’aura plus
d’objet si la procédure est unifiée.

3. Au sujet de I'art. 35 du projet, qui traite de la restitu-
tion des délais légaux, M. BALMER releve qu’il se justifie en
principe d’accorder la restitution des délais de droit fédéral,
notamment de ceux qui s’appliquent aux actions, lorsque
ce qui entraine leur inobservation constitue une excuse suf-
fisante. Ce bienfait voulu par la loi, comme d’ailleurs la
transmission de cause, prévue par I'art.22 du projet en cas
d’'incompétence du tribunal saisi, s’alignerait, en une par-
faite harmonie, sur la regle de I’art. 139 CO qui octroie un
délal supplémentaire, lorsque I'action a été mal introduite.
Les dispositions du projet, que 'on vient de citer, rejoin-
draient la tendance libérale d’une procédure opposée a tout
formalisme excessif (BALMER, Exposé des motifs p.353). Une
procédure unifiée doit s’inspirer du méme idéal.

I1.

La souveraineté cantonale dans Uorganisation
des tribunaux et la jurisprudence

1. Le projet ScHwarTz régle la compétence des tribunaux
a raison du lieu. Il ne traite ni de la compétence a raison de la
matiere ni de 'organisation des tribunaux dans les cantons.
Une loi de procédure unifiée n’implique pas I'abandon
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par les cantons de leurs attributions dans ce domaine. Il est
méme souhaitable qu’ils les conservent, étant bien entendu
que I’art. 58 Cst. proscrit I'établissement de tribunaux extra-
ordinaires.

2. La diversité de I'organisation judiciaire des cantons
est considérable (cf. GULDENER, Schweiz. ZivilprozeBrecht,
p. 25; GauTHIER, Rapport p. 537 ch. 1 et Tableau).

Il apparait nécessaire de donnerici un bref apercu de cette
organisation.

3. Plusieurs cantons ont institué des juridictions spéciales,
qui ne sont pas des tribunaux extraordinaires au sens de
I’art.58 Cst. (cf. BURCKHARDT, p.53)), tels les tribunaux de
commerce appelés a connaitre des affaires commerciales? et
les tribunaux de prud’hommes qui jugent les conflits de tra-
vail3, Il existe encore 4 Zurich et Lucerne un «Landwirt-
schaftsgericht», a Engelberg un «Talgericht», a Glaris un
«Augenscheingericht», 4 Bale-Ville un «Rheinschiffahrts-
gericht», & Appenzell Rhodes-Intérieures un «Spangericht,
a Saint-Gall un «Stickereifachgericht», en Argovie une « Flur-
kommission»*,

4. Dans les cantons autres que ceux du Tessin et de Ge-
neve, les contestations relatives au droit des personnes et de
la famille sont jugées en premiére instance par un tribunal
collégial: tribunal de district, tribunal d’arrondissement,
«Landsgericht», « Kantonsgericht» (par opposition a «Ober-
gericht»). En Valais, elles sont instruites par I'un des juges —
instructeurs et jugées en instance unique par le tribunal
cantonal (cf. GULDENER, Schweiz. ZivilprozeBrecht, p.19).

5. Dans la plupart des cantons, la juridiction cantonale
supréme (Obergericht, Kantonsgericht, Appellationsgericht,
tribunal cantonal, tribunale di appello, cour de justice) fonc-

2 Ces tribunaux existent dans les cantons de Zurich, Berne, Saint-
Gall et Argovie.

8 Dans 12 cantons, cf. GAUTHIER, Rapport p. 532.

¥ Cf. GAuTHIER, Rapport p.521/522 et Tableau.
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tionne exclusivement comme autorité de recours. Dans le
canton de Berne, la Cour d’appel — nonobstant sa dénomi-
nation — connait en instance unique de presque toutes les
contestations d’'intérét matériel susceptibles d’un recours en
réforme au Tribunal fédéral (art.7 CPC bernois). Ses cham-
bres civiles consacrent beaucoup plus de temps a cette acti-
vité qu’a la liquidation des recours en appel.

6. Quatre cantons, dont celui de Zurich, ont une cour de
cassation (Kassationsgericht) distincte du tribunal cantonal
(Obergericht), qui statue sur les recours en nullité formés
contre les arréts du tribunal cantonal.

Plusieurs législations cantonales ouvrent la vole d’une
demande ou d’un recours en nullité contre les arréts du tri-
bunal cantonal, lequel en connait par I'une de ses sections ou
en séance pléniére (comme a Lucerne, par exemple).

7. La fonction de magistrat de I’ordre judiciaire est réglée
de facon souvent bien différente d’'un canton a ’autre. Les
personnes appelées a 'assumer ne bénéficient pas nécessaire-
ment d’une formation juridique. Elles n’occupent pas tou-
jours leur charge a plein temps ou pratiquent simultanément
le barreau. Dans plusieurs cantons, méme dans ceux qui ne
lui reconnaissent pas le droit de vote en matiere cantonale,
ou pas encore, la femme est ¢ligible a certaines fonctions
judiciaires. Elle a parfois acces a tous les degrés de la magis-
trature. C’est le cas notamment dans le canton de Berne.

8. Les afTaires civiles et pénales ressortissent fréquemment
au méme tribunal. Une atteinte a I'organisation judiciaire
cantonale pourrait donc avoir des répercussions sur I'amé-
nagement du proces pénal.

9. L’unification de la procédure ne constitue pas un but
absolu. Il suffit que, grace a elle, les tribunaux civils soient
en mesure de remplir leur tache qui est 'application uni-
forme du droit civil a des cas d’espéce. La procédure est
adaptée a son objectif, si elle assure au juge une voie lui per-
mettant de rendre son jugement le mieux possible. Que I'uni-
fication de la procédure soit limitée a certains domaines, ce
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qui est le cas du projet ScHWARTZ, ou, comme Ici, envisagée
dans son ensemble, elle parait a tout le moins désirable. Du
point de vue de la recherche d’une jurisprudence uniforme,
il serait en revanche erroné d’attribuer un role majeur au fait
que le jugement émane d’un juge unique, d’un tribunal col-
légial, d’un juriste ou d’un laic. Les voies de recours, y
compris celles qui meénent au Tribunal fédéral, sont a la dis-
position du plaideur, si le jugement rendu n’est pas «juste».

Il n’y a pas de raison que I’organisation judiciaire soit du
ressort de la Confédération. IFamiliarisés avec les problémes
procéduraux, les tribunaux actuellement en place seront
mieux & méme de maitriser une loi de procédure dont 'ap-
plication ne serait pas plus délicate que celle des codes de
procédure de la plupart des cantons. Une tiche nouvelle ne
leur sera pas dévolue:ils continueront a statuer selon le droit
civil fédéral en suivant une procédure ¢nouvelle» qui ne doit
étre ni plus compliquée ni plus «subtile» que I'canciennen.

On ne saurait dire que les cantons doivent posséder chacun
un code de procédure, parce que leur territoire a une dimen-
sion différente. L.a procédure est sans rapport avec la gran-
deur du territoire auquel elle s’applique. Cet élément géo-
graphique peut jouer un role dans ’organisation judiciaire.
Ainsi deux tribunaux, dont I'un statue en premiére instance
et I'autre sur recours, suffisent a rendre la justice sur I'en-
semble du territoire exigu d’un canton (Nidwald).

L’organisation judiciaire et la loi de procédure des ¢grands»
cantons (Zurich et Berne, par exemple) démontrent que la
meéme procédure peut s’appliquer a I’échelon des districts,
bien que 'organisation judiciaire exige que les juges des
cantons urbains, ou la densité de la population est forte, se
spécialisent de plus en plus et n’exercent qu’une partie des
fonctions que leurs collégues assument dans les districts de
moindre importance.

Selon le recensement de 1960, la population de résidence
du district de Berne s’éleve a 230000 personnes. Les élec-
teurs de ce district nomment quinze présidents de tribunal.
Quatre d’entre eux s’occupent actuellement des affaires ci-
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viles. Les autres exercent en matiére pénale la fonction de
juge d’instruction, de juge unique ou de président du tribunal
de district. Les quatre juges civils sont présidents du tribunal
civil de district, juges en la procédure sommaire, laquelle
comprend notamment les affaires de mainlevée, et juges uni-
ques dans la procédure civile orale et écrite. Le district de la
Neuveville nomme un président de tribunal qui est en méme
temps préfet. Dans ces deux districts d’importance inégale,
la procédure civile est la méme.

La situation est semblable dans le canton de Zurich. Selon
le rapport du Tribunal supérieur de ce canton sur 'adminis-
tration de la justice pendant 'année 1967, le district de
Zurich a recu 2448 affaires, celui d’Andelfingen 42,

S’il fallait différencier la procédure d’apres la grandeur
des districts, on aurait ressenti (dans le canton de Berne par
exemple) depuis longtemps la nécessité de modifier leur
é¢tendue ou d’introduire une procédure distincte pour chacun
d’eux. Encore que de telles différences puissent ébranler, le
cas échéant, la conscience du statisticien, I'idée de les réduire
se heurterail a de multiples raisons d’ordre historique ou
sentimental. La présence d’un tribunal ne confére-t-elle pas
une certaine distinction au chef-lieu d’un district ? Dans les
limites que leur assigne I'art.6 de la Constitution fédérale,
les cantons ont la faculté de régler de facon autonome 'exer-
cice de leurs droits souverains, dont le pouvoir judiciaire fait
partie. Ils sont aussi souverains sur le plan de I'administra-
tion. Il n’y aurait donc pas de motif de les soumettre, s’agis-
sant de I'organisation judiciaire, a une réglementation géné-
rale.

Aussil’organisation judiciaire doit-elle demeurer aux can-
tons. Il en va de méme, sans conteste, de I’administration
de la justice. Seule la procédure proprement dite mérite
d’étre unifiée: de par sa nature, le droit privé unifié réclame
une procédure qui le soit aussi.

10. Les lois cantonales d’organisation judiciaire traitent
parfois de questions qui relévent de la procédure et sont
é¢trangeres a I'organisation des tribunaux.
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Ces lois, comme certaines dispositions des constitutions
cantonales, ne reglent pas seulement ’organisation des juri-
dictions civiles, mais aussi celle des tribunaux de répression,
des grefles, du ministere public, ete. Elles contiennent sou-
vent des «dispositions mixtes» (iibergreifende Bestimmun-
gen). Tel est notamment le cas des regles sur la récusation
obligatoire ou facultative, les délais, les notifications, les
féries judiciaires.

Ainsi la loi bernoise sur I'organisation judiciaire contient
une disposition relative au principe de I'immeédiateté (Un-
mittelbarkeit) en procédure. On sait que pour rendre une
décision, le tribunal de district siege avec un juge de car-
riere, le président, qui doit étre porteur d'une patente ber-
noise d’avocat ou de notaire, et quatre membres (laics). Or
s’il s’agit d’un jugement a prononcer, il faut, selon I'art. 38
de la loi précitée, que deux au moins des quatre membres
qui le rendent en présence du président aient pris part a
toutes les opérations de procédure indispensables & la con-
naissance de la cause (institution dite du quorum).

I.a loi fédérale d’organisation judiciaire du 16 décembre
1943, a laquelle 1l sied de se référer dans ce contexte, com-
prend principalement des dispositions de procédure et non
d’organisation.

Il faut s’attendre que les dispositions d’un code de pro-
cédure unifiée visent des régles que certains cantons ont édic-
tées, comme d’ailleurs la Confédération, dans une loi d’or-
ganisation judiciaire et non de procédure. La délimitation
de ce qui se rapporte a l'organisation judiciaire (comme la
nomination des magistrats ou la compétence a raison de la
matiere) et de tout ce qui touche a la procédure a suivre
devant ou par le tribunal régulierement saisi, s’effectuera
vraisemblablement sans trop de difficultés. [.’examen des
points de détail doit se faire a partir des divers secteurs de la
procédure. Une loi de procédure unifiée empiétera forcément
sur les regles contenues dans les lois d’organisation judiciaire
et qui relevent en réalité de la procédure.

10
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IT1.

Effet d’une procédure civile unifiée sur le droit
fédéral de procédure actuellement en vigueur

Une procédure civile fédérale unifiée aura des incidences
non seulement sur le droit cantonal, mais aussi sur le droit
fédéral actuellement en vigueur, en particulier sur les dis-
positions de la loi fédérale d’organisation judiciaire qui li-
mitent les motifs d’un recours a la seule violation du droit
fédéral. Tel est le cas du recours en réforme (art.43ss. OJ).
Deés lors que la procédure serait fédérale, le recourant aurait
lafaculté d’invoquer sa violation dans un recours en réforme,
toutes autres conditions relatives a la recevabilité de ce re-
cours étant remplies. D’autre part, eu égard a son caractére
subsidiaire, le recours de droit public ne pourrait plus viser
certaines violations du droit de procédure, puisque, contre
elles, la voie du recours en réforme serait ouverte (cf. art. 84
al. 2 0J).

Il conviendrait par conséquent d’adapter les voies de re-
cours prévues par la loi fédérale d’organisation judiciaire a
la situation juridique nouvellement créée et de préciser a
quelles conditions et sous quelle forme le grief tiré de la vio-
lation d’une regle de procédure peut étre avancé. On ne
saurait examiner ici cette question plus avant. Il suffisait
de signaler que la Confédération serait également appelée a
ajuster, sur certains points, sa législation sur la réglemen-
tation nouvelle.

IV.

Alteinles a la procédure cantonale résultant de la législation
et de la jurisprudence, a partir de Uannée 1961

1. La décision prise en 1961 par la Société suisse des ju-
ristes de promouvoir 'unification de la procédure civile n’est
pas demeurée lettre morte. Tant la législation que la juris-
prudence ont ceuvré dans ce sens, au détriment du droit
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cantonal. Aussi n’est-ce pas a nous de dire pourquol une
telle unification parait désirable.

M. Vovame affirme, dans son rapport (RDS 1961 I1 90;
cf. également p. 139 in fine), que I’art. 29 de la loi fédérale sur
le travail dans les fabriques constitue «la pointe avancée des
empiétements du droit fédéral sur la procédure cantonale.
Cette disposition prévoit que les contestations résultant du
contrat de travail sont tranchées dans une procédure orale
et gratuite et elle interdit en principe aux parties de s’y faire
représenter par des mandataires de profession.

Mais on trouve dans la législation fédérale une autre dis-
position d’une portée plus incisive. Il s’agit de I'art.97 de la
loi sur 'agriculture (RLE 1953, p.1095):

«Pour les contestations auxquelles donnent lieu les contrats de
travail agricoles, les cantons doivent instituer une procédure simple,
rapide et gratuite.

Le juge doit fixer d’office les faits. Il n’est pas lié par les offres de
preuves des parties et il apprécie librement le résultat de I’adminis-
tration des preuves.»

Que les cantons soient tenus d’instituer une procédure
simple, rapide et gratuite, cela n’apparalt pas comme un
empiétement considérable. L.’ingérence est plus grave lors-
qu’on impose au juge le devoir d’établir d’office I'état de fait
dans des affaires ou 'intérét public n’est pas en jeu.

Parl’adoption de laloifédérale du 13 mars 1964 modifiant
la loi sur I’assurance en cas de maladie et d’accidents, du
13 juin 1911, le législateur est intervenu, une fois de plus,
dans le domaine de la procédure.

Sous I’empire de I’ancien art.30 LAMA, les contestations
de droit privé des caisses-maladie entre elles, ou avec leurs
assurés ou des tiers, relevaient des tribunaux ordinaires, si
la législation cantonale ou les statuts n’en disposaient autre-
ment. Revisé, cet article confie maintenant & une juridiction
cantonale unique le soin de statuer sur les recours formés
contre les décisions des caisses. Quant a la procédure, le
nouvel art. 30 précise qu’elle est réglée par les cantons mais
qu’elle doit satisfaire aux exigences ci-apres:
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a) Elle doit étre simple, rapide et, en principe, gratuite
pour les parties.

b) L’acte de recours doit contenir un exposé succinct des
faits et des motifsinvoqués, ainsi que les conclusions. Sil’acte
de recours n’est pas conforme a ces regles, le juge impartit
un délai convenable a son auteur pour combler les lacunes,
en l'avertissant qu’en cas d’inobservation le recours sera
écarté.

c¢) Le tribunal des assurances établit d’otfice les faits dé-
terminants pour la solution du litige; il recueille les preuves
nécessaires et les apprécie librement.

d) Le juge n’est pas lié par les conclusions des parties. Il
peut réformer au détriment du recourant la décision attaquée
ou accorder plus que le recourant n’avait demandé¢; il doit
cependant donner aux parties I'occasion de se prononcer.

Ces exigences qui s’adressent au législateur cantonal vont
manifestement au-dela de celle que M. VoyaME considérait,
dans son rapport, comme une «pointe avancéen.

Le projet d'une loi fédérale révisant les titres dixieme et
dixieme bis du Code des obligations (Du contrat de travail)
que le Consell fédéral a soumis a I’Assemblée fédérale, avec
son message du 25 aout 1967, accuse la méme tendance.

L’art. 343 du projet dispose:

«Les cantons sont tenus de prévoir une procédure simple, rapide
et, en régle générale, gratuite pour le reglement des contestations
résultant du contrat individuel de travail et dont la valeur liti-
gieuse ne dépasse pas 3000 francs.

Le juge peut infliger une amende a la partie téméraire et mettre
tout ou partie des frais & sa charge.

L.e juge établit d’office les faits et apprécie librement les preuves.»

Dans son message (FF 1967 11415 et 416, in fine), le Con-
seil fédéral expose notamment ce qui suit:

«LLe projet part en premier lieu de 'idée qu’il est impossible
de renoncer aux prescriptions spéciales établies jusqu’ici et
qu’il est nécessaire, pour réaliser le droit civil fédéral, de
disposer de regles spéciales de procédure en ce qui concerne
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les contestations de faible valeur litigieuse. Si les regles ordi-
naires de procédure étaient applicables aux litiges découlant
comme jusqu’ici de rapports de travail dans les fabriques,
dans 'agriculture ou a domicile, le travailleur serait souvent
dans I'impossibilité d’en appeler au juge pour faire valoir ses
droits.

... Il importe aussi de s’en tenir, pour les contestations
dont la valeur litigieuse ne dépasse pas le maximum fixé, au
principe bien éprouvé qui exige que les faits soient établis
d’office et que le juge apprécie librement les preuves. Cela
ne signifie pas que les parties ne doivent pas contribuer a
élucider les faits. Il leur incombe, comme précédemment, de
renseigner le juge sur les faits et de désigner les moyens de
preuve. La procédure cantonale peut aussi obliger expressé-
ment les parties a énoncer leurs arguments et a apporter les
preuves nécessaires. Mais, pour sa part, le juge doit égale-
ment établir les faits. Il lui incombe d’examiner si les alléga-
tions des parties sont complétes. Il n’est pas lié aux offres
des parties et doit «ordonner» d’office les preuves nécessaires.
(’est pourquoi il tiendra également compte, dans son juge-
ment, des faits qui n'ont été énumérés par aucune des par-
ties».

Cette derniere remarque appelle une précision. Il ne pa-
rait pas admissible en effet que le juge puisse statuer sur des
faits qui n’ont pas été allégués. 11 doit au contraire les établir
d’office en interrogeant les parties sur tous les points qui
méritent d’étre élucidés.

Le Conseil fédéral signale encore, dans son message (I'F
1967 11 415 in fine), que deux cantons ont estimé que la dé-
finition du principe de I'instruction d’office (Offizialmaxime),
applicable a cette procédure, était trop absolue.

Il nous a paru utile de citer certains extraits du message,
car ils marquent bien la tendance de la législation a empiéter
sur la procédure cantonale.

En matiere de contestations résultant du contrat de tra-
vail, le législateur entend soutenir dans la défense de ses
droits la partie la plus faible. Comme le message le releve,
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le principe de I'instruction d’office a fait ses preuves dans
ce domaine. On peut faire la méme remarque au sujet de la
procédure applicable aux prétentions des assurés a 1’égard
des caisses-maladie.

I.a loi fédérale modifiant le livre quatrieme du Code civil
(copropriété et propriété par étages), du 19 décembre 1963,
contient également des dispositions qui touchent a la pro-
cédure. Selon I'art. 7121 al.2 CC, la communauté des copro-
priétaires peut, en son nom, étre actionnée ou poursuivie au
lieu de situation de la chose et introduire action ou agir par
la voie de la poursuite. En vertu de 'art.712t CC, son ad-
ministrateur la représente en cas de proces. Enfin, I'art. 712¢
al.3 CC prévoit que le juge décide dans une procédure som-
maire lorsque les conditions énoncées a I'alinéa précédent
sont remplies, du bien-fondé de I'opposition formée contre
un acte par lequel le copropriétaire aliene son étage ou en
confie I'usage a autrui.

Les juges de nos cantons doivent évidemment tenir
compte de toutes ces dispositions nouvelles.

2. Depuis que la Société suisse des juristes a célébré son
centenaire, en 1961, la jurisprudence a subi divers développe-
ments qui se rapportent aux incidences du droit fédéral sur
la procédure cantonale.

a) La composition correcte des tribunaux.

Dans un arrét rendu le 27 octobre 1965 (RO 91 II 402,
JAT 1967 122), le Tribunal fédéral considéra que ce probleme
ressortissait non seulement au droit cantonal mais aussi au
droit fédéral qui prime les dispositions cantonales sur la ré-
cusation dans la mesure ou il garantit a I'individu le juge-
ment impartial de son proces. Puis il se demanda si, comme
il le fait a propos du droit d’étre entendu découlant directe-
ment de I'art.4 Cst. (cf. RO 89 1356, JdT 1964 1 293), il ne
devait pas examiner librement le grief tiré de la violation
du droit a une juridiction impartiale, garanti par la Consti-
tution fédérale, lorsque I'application du droit cantonal ne
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s’avere ni arbitraire ni contraire au principe de 1’égalité de
traitement. De cette facon, I’art.58 al.1 Cst. acquerrait une
certaine indépendance par rapport a I'art.4 Cst. Mais le Tri-
bunal fédéral laissa la question indécise, car 'art.58 al. 1 Cst.
n’avait pas été violé dans le cas particulier, quel que soit le
point de vue ot I'on se place.

Un an plus tard, le litige suivant luil donna 'occasion de
trancher la question (cf. RO 92 T 271, JdT 1967 1 518ss.).
Une partie avait demandé la récusation d’'un arbitre par le
motif que 'autre partie, qui 'avait désigné, était représentée
par un avocat dans I'étude duquel I’épouse de I'arbitre tra-
vaillait en qualité de collaboratrice juridique. Sa requéte fut
rejetée par le Tribunal supérieur du canton de Zurich. Cette
juridiction était d’avis que la raison invoquée ne constituait
aucun des motifs de récusation prévus, aussi bien pour les
juges que pour les arbitres, parla loi d’organisation judiciaire
zurichoise. Se référant d’autre part a la jurisprudence du
Tribunal fédéral, elle estimait que ’art.38 Cst. garantissait
uniquement le principe fondamental, selon lequel nul ne peut
étre juge dans sa propre cause, et que, pour le surplus, la
réglementation de la récusation obligatoire ou facultative
¢tait laissée aux cantons. Le recours en nullité formé contre
cette décision aupres de la Cour de cassation zurichoise fut
écarte.

Saisi de I'affaire par la voie du recours de droit public,
le Tribunal fédéral jugea tout d’abord mal fondé le grief tiré
d’une application arbitraire du droit cantonal et considéra,
en bref, ce qui suit: «LLa question de la composition correcte
d’un tribunal ne doit pas étre résolue seulement d’apres le
droit cantonal. Avant méme les dispositions cantonales sur
la récusation, le droit fédéral garantit a chacun I'indépen-
dance du juge saisi de son proces (RO 91 I 402). Une juris-
prudence plus ancienne avait déja reconnu que I'art. 58 Cst.
accorde au citoyen le droit a un juge impartial. Cette maniere
de voir doit étre maintenue, qu’il s’agisse des tribunaux de
I'Etat ou de tribunaux arbitraux.» Passant au libre examen
de la cause et sans se référer au droit zurichois, le Tribunal
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fédéral admit que le motif de récusation invoqué rendait
I'arbitre suspect de partialité et il annula les décisions atta-
quees.

Du moment qu’eu égard a I’art. 58 Cst. le Tribunal fédéral
juge de l'existence d’un motif de récusation avec pouvoir
de libre examen et indépendamment du droit cantonal ou
de son application, on doit considérer que, sous réserve des
garanties plus étendues offertes par le droit cantonal, la
question relative a la composition correcte des tribunaux
ressortit au droit fédéral.

b) Le droit d’étre entendu en procédure cantonale.

M. VovaME observe dans son rapport (RDS 1961 II 80)
que le droit d’étre entendu a une valeur générale dans le
domaine de la procédure civile. Il reléve qu’'un grand nombre
de principes, dont il donne des exemples, a été déduit de ce
droit par le Tribunal fédéral.

Dans son rapport intitulé «Das rechtliche Gehor» (RDS
1964 11315). M. TINNER expose que le principe du droit d’étre
entendu devait étre énoncé, vu son importance, dans un
texte constitutionnel. C’est le cas du droit allemand (Grund-
gesetz § 103). Ce principe, selon le méme auteur, exige d’étre
reconnu dans tout le domaine de I'application du droit. Il
s’en faut de peu qu’il s'impose au législateur, et en particu-
lier, dans un Etat fédératif, au législateur de chaque Etat
fédéré. Il est le corollaire du principe de I'égalité des hommes
entre eux. Il toucherait ainsi a4 des questions primordiales
qui concernent les rapports de 'EEtat et du citoyen. La cons-
titution est naturellement appelée a aménager ces rapports.

La violation du droit d’étre entendu peut résulter de I’ap-
plication du droit cantonal. Mais il arrive, et cela présente
beaucoup plus d’'intérét quant aux principes, que la légis-
lation cantonale soit contraire & ce droit. Un arrét du Tri-
bunal fédéralle démontre (RO 87 1100ss. JdT 1962 1 130ss.).
Il concerne le cas d’un propriétaire qui, aprées avoir autorisé
une société de forces motrices a installer et a exploiter im-
médiatement un chantier sur son terrain, lui interdit, par la
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voie de la sommation judiciaire spéciale (Spezialrechtsbot),
connue du droit glaronnais, d’y entreprendre n’importe quels
travaux.

Selon la procédure glaronnaise, cette sommation émane
du juge qui la rend sur requéte unilatérale d’une partie, sans
audition de la partie adverse. Le Tribunal fédéral I’assimila
aux mesures provisionnelles que la plupart des cantons ont
instituées et qui permettent au titulaire d’un droit privé pré-
tendu d’obtenir avec effet immeédiat la protection du juge,
assortie de comminations pénales. Il déclara qu’une mesure
de ce genre ne pouvait étre prise sans audition préalable de
I'intéressé. Il considéra en outre ce qui suit (consid.4 de
I'arrét précité): «L’étendue du droit d’étre entendu dans le
proces civil est, en principe, fixée tout d’abord par les regles
cantonales de procédure et de compétence. En tant que ces
régles sont contenues dans une loi cantonale, le Tribunal
fédéral ne peut en revoir I'interprétation et 'application que
sous I’angle restreint de 'arbitraire et de I'inégalité de traite-
ment. Quand le droit cantonal n’offre qu'une protection in-
suffisante, le droit d’étre entendu est alors assuré par les
régles de procédure du droit fédéral qui découlent directe-
ment de I'art.4 Cst. et qui garantissent au plaideur la com-
plete égalité de traitement dans ses contestations avec ses
concitoyens». e Tribunal fédéral estima que la sommation
judiciaire spéciale était contraire aux principes qui résultent
du droit d’étre entendu et il annula le jugement cantonal qui
la confirmait.

¢) Droit a I'assistance judiciaire.

On sait que I'art. 4 Cst. assure au plaideur indigent le droit
d’étre assisté d’'un avocat d’office si le proceés qu’il doit sou-
tenir devant les autorités cantonales ne parait pas d’avance
voué a I’échec et si la défense de ses intéréts le réclame. Or
dans la mesure ou le droit a I’assistance judiciaire découle
du droit fédéral, le Tribunal fédéral examine aussi librement,
du point de vue juridique, la décision attaquée qui le refuse
(RO 89 12 consid.2, JAT 1963 I 495 consid. 2).
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d) Formalisme excessif.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, le formalisme
excessif contenu dans le droit cantonal ou résultant de son
application constitue un déni de justice formel que réprime
I'art. 4 Cst. (cf. RO 85 I 208 consid. 3, JdT 1960 I 239/240;
RO 86 I 6ss., JAT 1960 1 532; RO 9219, JdT 1967 I 118).
Dans ce dernier arrét, le Tribunal fédéral considere notam-
ment:

«En matiere de procédure, I’art.4 Cst. n’interdit pas un certain
formalisme, dans la mesure ou celui-ci est institué pour assurer le
déroulement régulier de l'instance et garantir la sécurité du droit
matériel. Cependant la procédure n’est pas une fin en soi. Elle a pour
but de permettre d’appliquer le droit matériel. Elle ne saurait par
le jeu de ses propres regles aboutir a rendre cette application difficile
a Pexces, voire a 'empécher. C’est pourquoi le Tribunal fédéral
a jugé a maintes reprises déja qu’en matiére de procédure, un forma-
lisme excessif, que la protection d’aucun intérét ne justifie et qui
complique d’une maniére insoutenable I’application du droit ma-

tériel, équivaut a un déni de justice formel condamné par 1’art.4
Cst.»

3. Le droit privé et la procédure civile doivent former un
tout cohérent. Aussi le législateur civil fédéral ne peut-il
s’abstenir d’édicter certaines prescriptions sur la procédure
a suivre devant les tribunaux des cantons (cf. GULDENER,
Bundesprivatrecht und Zivilprozefirecht, RDS 1961 II 6).

La procédure est la servante du droit de fond. Elle doit
done lui étre adaptée.

Le législateur doit prendre ce facteur en considération.
Le juge également, en particulier lorsqu’il interprete les pres-
criptions cantonales de procédure. Celles-ci ne devraient pas
aller & I'’encontre de leur but naturel.

I’emprise de la législation fédérale et de la jurisprudence
du Tribunal fédéral sur la procédure cantonale, que certains
critiquent, a tort, comme portant atteinte a la souveraineté
des cantons, ne diminuera pas. Les empiétements de la 1égis-
lation actuelle subsisteront. D’autres viendront s’y ajouter.
Par la force des choses, la procédure perd de plus en plus son
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caractere autonome et I'importance que parfois elle ne mé-
rite pas d’avoir.

V.

Méthode suivie pour Uélaboration des
lignes directrices

1. On nous a confié le soin de choisir une ou plusieurs
législations dont nous pourrions nous inspirer lors de I'exa-
men des diverses questions qui doivent étre abordées dans
ce travail. Il nous a paru opportun a cet égard de tenir compte
principalement:

a) de la loi fédérale de procédure civile fédérale, du 4 dé-
cembre 1947 (D’importants domaines de la procédure civile
fédérale sont aussi contenus dans la loi fédérale d’organi-
sation judiciaire, du 16 décembre 1943),

b) du code de procédure civile du canton de Berne, du
7 juillet 1918,

¢) du code de procédure civile du canton de Vaud, du
14 décembre 1966, et

d) du projet de la commission d’experts, de mai 1968, sur
la revision du code de procédure civile et de la lo1 d’organi-
sation judiciaire (Gerichtsverfassungsgesetz) du canton de
Zurich.

Remarques préliminaires:
ad a)

On ne peut ignorer le droit fédéral de procédure actuelle-
ment en vigueur, si 'on veut unifier la procédure. Il est donc
indispensable, dans une analyse comparative des diverses
questions fondamentales, de prendre en considération la loi
de procédure civil fédérale. Comme il ressort de son titre,
cette loi institue une procédure civile régie par le droit fédé-
ral. Lors de sa promulgation, d’aucuns pensaient que les
cantons qui modifient leur code de procédure ou qui en adop-
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teraient un nouveau la prendraient pour exemple. Dans la
nécrologie qu’il lui consacra (RJB 95/1959 p. 309-311),
M. KumMER écrit que le Juge fédéral GEorGES LLEucH est le
fondateur «des beispielhaft modernen Bundeszivilprozes-
ses». Pour le professeur SIEGERT, a GGottingen, la loi sur la
procédure civile fédérale est «ein wohlabgewogenes, dem
ruhigen Rechtsleben des Nachbarvolkes entsprungenes Ge-
setzy»; elle est d’une briéveté appréciable, quoique complétée
par la loi d’organisation judiciaire et la teneur de ses 87 ar-
ticles est simple et précise (SIEGERT, Grundlinien der Reform
des Zivilprozessrechtes im Nachkriegseuropa, p.9). Cet au-
teur estime qu’elle pourrait en soi servir de modele. Mais il
releve qu’elle n’est pas fréquemment appliquée, qu’en Suisse
les proces civils se déroulent le plus souvent dans le cadre
d’une procédure cantonale et que 'on observe la plus grande
diversité dans la structure des codes de procédure des diffé-
rents cantons.

ad b)

Nous avons tout naturellement porté notre choix sur le
(Code de procédure civile bernois que nous appliquons depuis
de nombreuses années, dans l’exercice de notre activité
d’avocat et de juge, et qui nous est ainsi devenu familier.
Son interprétation fait 'objet d’une vaste jurisprudence
publiée en partie dans la Revue des juristes bernois. Il fut
excellemment commenté, d’ou sa réputation, par GEORGES
LEeuch, anciennement juge de la Cour supréme, et qui devint
juge fédéral. La troisiéme et derniére édition de son com-
mentaire date de 1956. IEntré en vigueur le 1¢r septembre
1918, le Code de procédure civile bernois a passé le cap des
cinquante ans. Signalant I'événement, M. WiLHELM STAUF-
FER, ancien juge fédéral, a LLausanne, écrivit dans le numéro
du 22 octobre 1968 du quotidien «Der Bund» (no 248 p.9)
que ce code, dont les fondements n’ont pas été modifiés, de-
meurait 'une des lois de procédure civile les plus modernes
de Suisse. Il évoqua, en outre, la parenté qu’il présente avec
la loi de procédure civile f¢dérale dont le Juge fédéral LEuch
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est également I’auteur. Une petite revision est actuellement
en cours. Elle est due a une motion, acceptée par le Grand
Consell bernois, qui tend a augmenter la valeur litigieuse des
contestations ressortissant aux conseils de prud’hommes.
Pour I'instant la procédure de revision est suspendue. On at-
tend que I’Assemblée fédérale ait terminé I'examen du projet
de loi sur le contrat de travail (cf. ci-dessus p. 148). Ce projet
établit en effet certaines régles de procédure pour les con-
testations dont la valeur litigieuse ne dépasse pas 3000 fr.,
ce qui entrainerait une extension de la compétence actuelle
des conseils de prud’hommes.

ad c)

Nous avons opté pour le Code de procédure civile vaudois
du 14 décembre 1966 afin de tenir compte de la revision la
plus récente qui ait été accomplie dans ce domaine et pour
faire la part de la minorité linguistique. Cette revision a été
entreprise a cause de la résolution par laquelle, lors de son
assemblée de 1961, la Société suisse des juristes, a invité son
comité & promouvoir 'unification de la procédure. Dans
I'exposé des motifs du projet de loi présenté le 7 décembre
1966 au Grand Conseil, le Conseil d’Etat vaudois écrit a ce
sujet : )

«Le principe d’une revision du Code de procédure civile a été
expressément admis par tous les corps et associations consultés.
Cette revision est d’autant plus nécessaire qu'un mouvement treés
net se dessine, en Suisse allemande notamment, en faveur d’une
unification de la procédure civile sur le plan fédéral.

LLa Société suisse des juristes, lors de son assemblée de 1962 (recte
1961), a voté une résolution dans ce sens. L.a meilleure riposte a ce
mouvement d’unification indésirable consiste dans une amélioration
de notre droit cantonal et dans son adaptation aux conceptions et
aux nécessités actuelles.» (Bulletin des séances du Grand Conseil du
canton de Vaud, Session ordinaire d’automne 1966, p.675; Tirage
a part des bulletins du Grand Conseil vaudois sur I’exposé des mo-
tifs, le projet et les débats parlementaires concernant le Code de
procédure civile du 14 décembre 1966, p.675). (L.a pagination du
bulletin et du tirage a part précités coincident; ils seront ci-aprés
désignés: Vaud, exp.)



158 Peter Schaad:

On constate qu’en 1961 aucun orateur de 'Etat de Vaud
n’a pris la parole devant 'assemblée annuelle de la Société
suisse des juristes pour combattre 'idée de I'unification qui
fut débattue au cours d’une discussion approfondie. La ques-
tion d’une unification totale ou partielle de la procédure était
pourtant soumise a l'appréciation d’une élite comprenant
plusieurs spécialistes en la matiere.

ad d)

Dans le canton de Zurich, la revision du Code de procé-
dure civile, du 13 avril 1913, est en cours. L.’avant-projetl a
été établi par M. GULDENER, professeur ordinaire de procé-
dure civile a I'Université de Zurich, qui participa aux autres
travaux de la commission d’experts. La revision vise égale-
ment la loi d’organisation judiciaire, du 29 janvier 1911.
Depuis leur promulgation, ces deux lois ont été modifiées
plusieurs fois. [.a commission d’experts a déposé un projet
complet en mai 1968 avec un exposé des motifs. De par leur
«origine», ces projets revétent une importance manifeste
pour notre exposé. D’autre part, le canton de Zurich est,
parmi les cantons suisses, celui qui possede le plus d’habi-
tants. Le nombre des proces y est aussi tres éleveé?®,

Les lois de procédure les plus récentes n’ont pas tendance
a s’aligner, par exemple, sur la loi de procédure civile fédé-
rale. Lors de la discussion qui suivit un expos¢é qu’il présenta
sur le projet zurichois, le 19 janvier 1967, devant la Société
des juristes zurichois, M. le Professeur GULDENER déclara,
en effet, que ce projet et le nouveau code vaudois étaient le

5 D’apres le rapport de gestion du Tribunal supérieur du canton
de Zurich concernant I’année 1967, le juge unique a liquidé 13928
affaires en procédure sommaire (les affaires non contentieuses ne
sont pas comprises dans ce chiffre), 272 en procédure accélérée et
1194 en procédure ordinaire. Les tribunaux de district, statuant
comme tribunaux collégiaux, ont liquidé 4088 affaires. Durant I'an-
née 1967, ils ont été saisis de 1893 procés en divorce, de 566 actions
en paternité et de 1625 autres proces civils (dits ordinaires).
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reflet de deux mondes juridiques distincts. 11 estima cepen-
dant qu’il fallait poursuivre la revision en cours, car un Code
de procédure civile zurichois pourrait servir de modeéle a une
réglementation uniforme de la procédure en Suisse.

Nous nous référerons parfois a d’autres codes de procé-
dure civile. Cela ne présente guere de difficultés puisque I'on
trouve dans un ouvrage déja cité de M. le Professeur GuL-
DENER (Schweizerisches Zivilprozessrecht, dont la 2¢ édition
de 1958 fut mise a jour par deux fascicules de 1961 et 1964)
une remarquable étude comparative des droits des 25 can-
tons. Cet ouvrage prolonge et complete celul de SCHURTER
et FritzscHE. Il tient compte de toutes les modifications
intervenues depuis lors. C’est en quelque sorte un travail de
Sisyphe. Comme son auteur le souligne dans la préface des
fascicules supplémentaires de la seconde édition, 'ouvrage
risque d’étre dépassé a plus ou moins bréve échéance par la
législation et la jurisprudence.

2. Il nous faut encore observer ce qui suit. L.a procédure
indique la marche a suivre pour faire valoir un droit. De par
sa nature elle intéresse moins le justiciable que ce n’est le
cas du droit de fond. Elle est un instrument dont se servent
I'avocat et le juge. Elle constitue avant tout une discipline
propre aux juristes («Juristenrecht»). Plusieurs expressions,
telles que le principe de simultanéité (Eventualmaxime), le
principe de I'autonomie des parties (Verhandlungsmaxime),
la chose jugée (Rechtskraft), les conditions de recevabilité
(ProzeBvoraussetzungen) échappent au simple citoyen. De
plus celui-ci n’a généralement pas de raison d’en apprendre
le sens. I.’homme vit chaque jour dans de multiples rela-
tions juridiques. Il est employé, locataire, vendeur, chef
de famille, il utilise les transports publics, il est soumis aux
regles sur la circulation routiere, ete. Les diverses relations
juridiques évoluent en régle générale sans conflit. Iilles ne
donnent lieu qu’exceptionnellement a un procés. Comme
nous avons pu le constater au cours de notre activité de
juge, il est assez fréquent qu’entendu en qualité de partie
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un vieillard affirme spontanément n’avoir jamais eu maille
a partir avec la justice. Une demanderesse, qui avait 95 ans,
nous fit un jour une déclaration de ce genre. De méme, les
témoins n’entrent pas volontiers dans la salle d’audience. It
celui qui comparait en justice ne demande pas que I'autorité
déploie toute la pompe possible. Il souhaite au contraire une
procédure qui soit commode et lul permette de présenter ses
arguments a I’égal de la partie adverse. II désire étre en
présence d’un juge qui connaisse son dossier, écoute les par-
ties et prenne son role au sérieux. La partie qui présente des
signes d’aggressivité ou de nervosité au début d’une audience
parvient le plus souvent a se maitriser par la suite. Certes
on rencontre parfois des personnes atteintes de manie pro-
cessive. Il est extrémement rare qu’un plaideur ne s’inquiéte
pas de son affaire et laisse au juge le soin de découvrir ce qui
s’est réellement passé. Le défendeur qui ne se préoccupe pas
du litige ne produira pas de mémoire de défense, il ne versera
point d’avance ou ne comparaitra pas. Il encourt alors les
conséquences du défaut. In regle générale, le demandeur ne
négligera pas de poursuivre son proces, s’il lui attribue des
chances de succes. Dans la plupart des cas, le juge et les
parties collaborent en vue d’élucider I'état de fait. Il arrive
qu'une partie soit invitée par le juge a répondre sans I'aide
de notes. Faite sous forme d’injonction, une telle remarque
rend plus difficile un dialogue spontané. La partie désire pou-
voir s’exprimer elle-méme au sujet de son proces. Elle de-
mande parfois au juge qu’il la laisse parler ou qu’il ne I'inter-
rompe pas.

Le proceés doit étre a la mesure et au service de I’homme.
Il place la solution d’un conflit d’ordre juridique dans les
mains d’un concitoyen qui a été élu pour remplir cette fonc-
tion et jugé capable de I'assumer. Les plaideurs savent par-
faitement qu’ils ne pourront plus faire valoir leur prétention
apres un jugement ou une transaction et qu’il leur incombe
de renseigner le juge sur ce qu’ils connaissent ou considerent
comme important. Ils ont conscience d’étre défaillants s’ils
omettent de présenter un argument.
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Le particulier n’est guere en mesure de se faire une idée
de la loi de procédure qu’il conviendrait d’adopter, méme
si, lorsqu’il examine cette question, il songe & un proces
imminent. Quant aux membres des autorités législatives, ils
estiment que I'¢laboration d’une telle loi est I'affaire des
spécialistes, auxquelsilss’en remettent, alléguant leur propre
ignorance.

Ni le simple citoyen ni, bien souvent, les membres du
corps législatif ne parviennent, a la lecture du texte 1égal,
a se représenter la maniére dont la procédure se déroule. Il
est rare qu’au cours des débats parlementaires un profane
objecte que le sens d’une phrase lui échappe. Cela se pro-
duisit toutefois au cours des débats du Grand Conseil vaudois
sur le projet du nouveau code de procédure civile. Prenant
la parole, le député Fernand Petit déclara au sujet de
I'art.612: «J’aimerais simplement savoir ce que veut dire la
phrase: les décisions mentionnées aux articles 605 et 607 a
610 sont prises, les parties ayant ¢té entendues ou diment
citées, s'il y a lieu, pour &tre entendues». Le rapporteur de
la commission prétendit ne pas trés bien comprendre la ques-
tion posée. Il reconnut que la phrase ¢tait un peu lourde,
en exposa le sens et invita le député Petit a proposer une
meilleure rédaction. Ce dernier demanda, lors du deuxieme
débat, que le passage incriminé fat remplacé par le texte
suivant: «LLes décisions mentionnées aux articles 605 et 607
a 610 sont prises, les parties ayant été entendues ou diment
citées.» L.e rapporteur répondit: «lLa commission est si re-
connaissante a M. Petit d’avoir animé le deuxiéme débat
qu’elle accepte son amendement (Rires)» (cf. Vaud, Exp.,
p-1026 et 1138). Un membre de la commission fit & un
autre moment l'observation suivante qui mérite d’étre
signalée: «Il n’est peut-étre pas mauvais de faire une halte
dans cette course qui se poursuit a la vitesse de croisi¢re de
197 articles a I'heure, selon le calcul d’un de nos collégues,
et de revenir a une vitesse de traversée de localité» (Vaud,
Exp.1009).

Dans son message du 14 mars 1947 a 'appui du projet

11
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d’une nouvelle loi de procédure civile fédérale, le Conseil fé-
déral déclarait notamment (FF 1947 I 1001): «La loi du
22 novembre 1850 sur la procédure a suivre par devant le
Tribunal fédéral en matieére civile fut d’abord mise en vigueur
provisoirement, puis adoptée a titre définitif par l'arrété
fédéral du 13 juillet 1885. Ces deux mises en vigueur succes-
sives furent votées dans les deux chambres sans discussion
préalable des articles, la loi ayant ainsi été adoptée en bloc.
[.a commission du Conseil des Etats, qui avait proposé cette
manicre d’agir, insolite, exposa dans son rapport du 12 no-
vembre 1850 que si tous ses membres étaient d’accord sur
les bases principales du projet, ils ne manqueraient pas ce-
pendant d’exprimer des vues divergentes sur beaucoup de
points secondaires, au nombre desquels le rapport mention-
nait: «les limites apportées a la maxime des débats, a I'égard
desquelles on a manifesté le désir d’une plus grande étendue
des attributions du juge», «I'élimination du prétendu moyen
juridique de la réforme» et «l’élimination du serment des
arbitres».

Les chambres n’ont apporté que de légeres modifications
a ce projet de loi. Il suffit pour s’en convaincre de le comparer
avec le texte légal du 4 décembre 1947. L’art. 19 du projet
fut toutefois remanié dans le sens d’une extension de la fa-
culté de produire de nouveaux moyens d’attaque et de dé-
fense.

Les codes de procédure cantonaux ont emprunté de nom-
breux éléments au droit étranger. HEusLER (Der Zivilprozess
der Schweiz, 1911/1923, p.41) dit que I’on a parfois I'impres-
sion que le rédacteur de la loi s’est inspiré des notes prises
dans une université allemande et que certaines regles du
droit commun, qui ne méritaient pas d’étre imitées, ont été
reprises sans autre examen. SCHURTER et FritzscHi (Die
geschichtlichen Grundlagen der kantonalen Rechte, 1931,
Band II, 1.Haélfte, p.9) notent que ’dge moyen des codes
de procédure cantonaux est de 'ordre de trente ans. Ils ob-
servent que soixante-sept codes de procédure, dont le con-
tenu représente environ vingt mille articles, ont vu le jour
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depuis la codification genevoise en 1819 (I'ccuvre de BELLOT)
jusqu’en 1931.

Sur l'origine des divers principes de procédure, on peut
également consulter 'ouvrage de TROLLER, intitulé «Von den
Grundlagen des zivilprozessualen IFformalismus» (p.84ss.).

En définitive le sentiment populaire du droit n’intervient
guére dans 1'é¢laboration d’une loi de procédure. Les ques-
tions qui y sont débattues concernent presque exclusivement
le choix des moyens qui permettent la réalisation du droit
matériel. Aussi confie-t-on un travail de ce genre a ceux qui
jouissent d’une expérience suffisante. Lorsqu’ils légiferent
sur des matieres de procédure ou qu’ils entendent adopter
dans ce domaine des solutions originales, les cantons sont
limités par la fonction du droit de procédure et par le droit
fédéral, écrit ou non écrit, qui prime. En fait, ils renonce-
raient a peu de chose, si la Confédération, qui a unifié le droit
civilavec un grand succes, recevait la compétence de légiférer
en matiere de procédure. Ils n’auraient plus a se demander si
certaines dispositions de leur code sont conformes au droit
fédéral ou seront jugées telles par le Tribunal fédéral. Il n’est
pas indispensable qu’ils s’appliquent a établir des regles
complémentaires de procédure et a faire preuve d’esprit
créateur dans ce domaine, alors que d’autres tiches plus
importantes leur sont réservées.

PARTIE SPECIALE

La facon la plus simple d’exposer les lignes générales
d’une procédure consiste a suivre le systeme usuel des lois de
procédure. Aussi notre examen portera-t-il sur 'organisation
et la compétence des tribunaux, I'exercice de l'office du
juge (incompatibilités et récusations), la capacité d’étre
partie, la capacité d’ester en justice, la compétence a rai-
son du lieu, les principes généraux de procédure, les délais,
les frais et dépens, les voies de recours, I’arbitrage et I'exé-
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cution forcée des jugements. Nous renvoyons sur ce point
a la division adoptée par M. GULDENER (cf. GULDENER,
Schweiz. Zivilprozessrecht p. IX a XXIV).

1

L’organisation judiciaire, Iélection des juges,
les auxiliaires des (ribunaux

Les questions relatives a la création des tribunaux spé-
ciaux ont été examinées dans l'introduction, celles qui se
rapportent a I'organisation des tribunaux, a I’élection des
juges, ala détermination des ressorts judiciaires et de la com-
pétence a raison de la matiere continueront a ressortir au
droit cantonal (cf. p. 140).

Nous examinerons ailleurs s’il convient du point de vue
du droit fédéral d’exclure ou au contraire d’introduire
d’une facon générale une voie de recours sur le plan can-
tonal, ainsi que les répercussions que cela pourrait avoir
sur 'organisation judiciaire. L.a création de nouveaux tri-
bunaux spéciaux ne saurait étre proscrite en principe. Tout
d’abord, la législation fédérale elle-méme peut instituer
de tels tribunaux. C’est le cas de I'art.30 LAMA qui a été
revisé (cf. p. 147). Il n’y aurait pas de raison, d’autre part,
d’interdire aux cantons de créer un tribunal de commerce
ou des tribunaux de prud’hommes la ou ils n’existent pas.
La procédure unifiée n’y ferait point obstacle, dans la mesure
toutl au moins ou le fonctionnement de nouveaux tribunaux
spéciaux n’exigerait pas I'adoption de prescriptions parti-
culieres de procédure. A cet égard, les tribunaux de com-
merce ne présentent pas de difficulté, car les régles a suivre
devant eux sont généralement celles des codes cantonaux de
procédure. Mais, le plus souvent, les tribunaux spéciaux
trouvent leur justification, dans une procédure spécialement
aménagée, qu’il s’agisse d’une procédure rapide, simple, orale
ou soumise au principe de I'instruction d’office.
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I1 faut donc éviter que l'unification des regles fédérales
de procédure ne puisse étre remise en question par la eréation
de tribunaux spéciaux impliquant I'adoption de prescrip-
tions particulieres. Pour atteindre ce but, il conviendrait
d’étendre a de telles prescriptions le champ d’application de
I’'art.52 tit. fin. CC qui soumet certaines ordonnances des
cantons a la sanction du Conseil fédéral.

Le droit civil fédéral parle souvent de I'cautorité compé-
tente» et laisse aux cantons le soin de la désigner. Lorsque
la loi fait mention expresse soit du juge, soit d'une autorité
administrative, les cantons doivent désigner comme compé-
tente une autorité de I'ordre judiciaire ou administratif, selon
ce qu’il leur est prescrit. La procédure unifiée serait appli-
cable, de toute facon, aux affaires que le droit civil attribue
au juge. Mais elle le serait aussi a celles que les cantons au-
raient confiées a 'autorité judiciaire plutot qu’a 'autorité
administative, lorsque le droit fédéral leur accorde cette fa-
culté de choix (cf. art.54 tit. fin. CC). Le Code civil prévoit
la compétence du juge notamment pour les cas suivants: la
déclaration d’absence (art.35), la rectification d’actes de
I'état civil (art.45), la demande en interdiction de mariage
(art.111), la réintégration de la femme dans ses pouvoirs de
représenter I'union conjugale (art. 165), 'autorisation a don-
ner a la femme d’exercer une profession ou une industrie, en
cas de refus du mari (art.167), les mesures protectrices de
I'union conjugale (art.169ss.), la séparation de biens judi-
ciaire (art.183 a 189), la légitimation d’un enfant de peére
et mere qui se sont promis le mariage (art.260ss.), la révo-
cation de I'adoption (art.269 al.2), ’action en responsabilité
contre le tuteur (art.430), I'ajournement provisoire du par-
tage (art.604), le mode du partage de la copropriété et de la
propriété commune (art.651 et 654), 'attribution de la pro-
priété fonciere (art.665), le retrait de la possession a l'usu-
fruitier qui ne fournit pas des stiretés (art.762), 'annulation
d’un titre de gage immobilier (art.870 et 871) et les inscrip-
tions provisoires au registre foncier a défaut du consente-
ment des intéressés (art.961). Mais les affaires les plus fré-
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quentes dans la pratique sont les actions en divorce (art. 144)
et en paternité (art.307).

Dans tous ces cas, la procédure cantonale doit déja tenir
compte des regles particulieres qui résultent du droit maté-
riel, tel le principe de I'instruction d’office, par exemple.

Lorsque la loi parle de 'autorité compétente, et elle le
fait souvent, les cantons ont la faculté de désigner une auto-
rité judiciaire ou administrative. Parmi les cas les plus im-
portants prévus par le Code civil on peut citer ceux qui ont
trait a la modification du but de la fondation (art.86), a la
déchéance de la puissance paternelle (art. 285), au rétablisse-
ment de la puissance paternelle (art.287), a la dette alimen-
taire (art.329 al.3), a l'interdiction (art.373), & la mainlevée
de linterdiction (art.433), a la mainlevée de la curatelle
(art.439) et a I'attribution d’une exploitation agricole (art.
621).

I.a réglementation des cantons présente dans ce domaine
¢galement une grande diversité. Le principe de I'instruction
d’office doit s’appliquer pleinement a la déchéance et au
rétablissement de la puissance paternelle, de méme qu’a I'in-
terdiction et a sa mainlevée. Comme dans la loi actuelle, le
projet zurichois (§ 193ss.) place les affaires précitées dans la
compétence du juge en luirappelant qu’il ale devoir d’¢établir
les faits d’office. La loi bernoise sur I'introduction du Code
civil suisse (art.31 a 40) institue une procédure judiciaire
spéciale pour 'interdiction. Elle confie, en revanche, aux
autorités administratives, le préfet statuant en premiére ins-
tance, le soin de prononcer la déchéance de la puissance
paternelle. Dans d’autres cantons (a Glaris, par exemple), la
déchéance de la puissance paternelle et I'interdiction re-
levent des autorités administratives.

Il n’est pas nécessaire, a notre avis, de revoir ces diverses
réglementations. Elles concernent d’ailleurs en partie la juri-
diction gracieuse. D’autre part, on ne pourrait unifier la pro-
cédure dans ce domaine sans déroger aux principes généraux,
ce qui ne manquerait pas de nuire a la structure homogéne
de la nouvelle loi. La comparaison de ces procédures nous
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permet cependant de découvrir les criteres dont on a besoin
pour légiférer. L’exposé des motifs du projet zurichois en
signale un, qui est important, dans le passage suivant: «On
insiste pour que le juge parvienne a ¢élucider une affaire, au
besoin par sa propre initiative. D’un autre coté, on restreint
le champ d’application du principe de I'instruction d’office
aux seules causes ou l'intérét public ou certains aspects es-
sentiels de la personnalité sont en jeu» (cf. Zurich, Exp.,
p. 638).

11

L’indépendance des {ribunaux

1. Les tribunaux ne sont subordonnés ni au pouvoir légis-
latif ni au pouvoir exécutif. La loi désigne 'autorité appelée
a trancher les conflits de compétence et regle la procédure
a suivre en pareil cas.

e principe de la séparation des pouvoirs est un principe
fondamental de I'EEtat soumis au droit. Il est mis en péril par
les dictatures qui n’offrent aucune garantie au citoyen.

Les tribunaux statuent indépendamment les uns des
autres. Il suit de la que les tribunaux inférieurs assument la
responsabilité de leurs propres décisions. Cela n’est pas in-
compatible avec I'existence des voies de recours et de la sur-
veillance exercée par la juridiction supérieure qui peut leur
donner des directives. Les tribunaux sont uniquement tenus
derespecterle droit écrit et non écrit (¢f. GULDENER, Schweiz.
Zivilprozessrecht, p. 2).

2. Le juge doit étre impartial. Il ne peut étre a la fois juge
et partie. Les lois de procédure contiennent de nombreuses
dispositions destinées a garantir cette indépendance. Elles
obligent le juge a ne pas exercer son office lorsque son impar-
tialité est compromise. LElles offrent aux parties le moyen de
savoir, par le dépot d’'une demande de récusation, si un juge
est en droit de statuer dans leur propre cause. L.e juge ne
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peut s’occuper d’une affaire qu’en suivant les formes pres-
crites par la loi (échange des écritures, audience du tribunal,
ete.). Il lui est souvent formellement interdit de s’entretenir
du litige avec les parties en dehors de la procédure. Celles
qui ne sont pas ou ne veulent pas étre représentées par un
avocat désirent assez fréquemment obtenir un «préavisy
(«Bericht») de sa part, de maniere a pouvoir supputer les
risques d’un proceés. Elles agissent un peu comme les parti-
culiers qui, avant de déposer une requéte, se renseignent au-
pres de 'autorité administrative pour savoir s’ils ont des
chances d’obtenir une autorisation quelconque, ainsi un
permis de construire. Le juge doit alors exposer a la partie
qu’il n’a pas le droit de discuter de I'objet du litige avec elle.
L.e seul conseil qu’il pourra lui donner sera de consulter
un avocat. Si, au cours d’un entretien semblable, la personne
qui envisage d’engager un proces rappelle au juge les liens
que le service militaire ou leur appartenance a une méme
société ont pu créer entre eux, celui-ci aura une raison de
plus de se demander, le jour ou il viendrait a étre saisi de
I'affaire, s’il ne doit pas se ré¢cuser. Des propos de ce genre
signifient que I'interlocuteur s’attend a une certaine bien-
veillance de sa part. Le juge doit s’¢lever sans ambiguité
contre une telle attitude.

Laloidevrait prévoir expressément 'interdiction du «pré-
avis». Cette interdiction vise le juge au premier chef. Mais
elle concerne également les parties. Tout «préavis» est incom-
patible avec les exigences de I'¢galité des parties et du droit
d’étre entendu. L’interdiction doit aussi s’adresser aux tiers
qui, forts de la considération dont ils jouissent ou croient
bénéficier, tenteraient d’influencer le juge en faveur d’une
partie. A leur égard le juge ne saurait laisser subsister le
moindre malentendu. Il conviendrait d’admettre que le «pré-
avis» constitue une cause de récusation facultative, de méme
qu'un motif de plainte a I'autorité de surveillance.

3. La plupart des lois de procédure distinguent entre la
récusation obligatoire et la récusation facultative. Cette dis-
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tinction présente un grand intérét en pratique, car les causes
de récusation facultative doivent étre invoquées avant que
le jugement ne soit prononcé, tandis que les causes de récu-
sation obligatoire peuvent encore I'étre dans un recours di-
rigé contre le jugement (cf. LeucH, n.2 ad art. 10 CPC ber-
nois). Elle implique une classification des causes de récu-
sation, qui est établie en fonction de I'importance qu’elles
ont par rapport a I'indépendance du juge.

4. Les textes que nous prenons en considération reglent
la récusation de la facon suivante:

Selon I'art.22 al.1 OJ, les juges ou suppléants du Tribunal
fédéral doivent se récuser:

«a) Dans une affaire intéressant directement leur per-
sonne, leur femme, leurs parents ou alliés <en ligne directe,
ou jusqu’au quatrieme degré inclusivement en ligne collaté-
rale>, le mari de la sceur ou la femme du frere de leur femme,
des personnes dont ils sont tuteurs ou curateurs ou aux-
quelles ils sont liés par adoption;

b) Dans une affaire en laquelle ils ont agi précédemment
a un autre titre, soit comme membres d’'une autorité admi-
nistrative ou judiciaire, soit comme fonctionnaires judi-
claires, soit comme conseils, mandataires ou avocats d’'une
partie, soit comme experts ou témoins;

c¢) Dans une affaire ot leur canton ou leur commune d’ori-
gine est partie ou peut étre 'objet d’un recours en garantie».

L’art.22 al.2 OJ traite des relations du juge avec I’avocat
d’une partie. S’ils sont parents ou alliés en ligne directe, ou
Jjusqu’au deuxieme degré en ligne collatérale, le juge doit sc
récuser.

L’art.22 OJ, qui s’applique également aux affaires dont
le Tribunal fédéral connait en instance unique, pourrait étre
repris sans plus dans une procédure unifiée, a 'exception
toutefois de la lettre ¢ de son premier alinéa.

Les chiffres 1 a 3 de I’art. 10 CPC bernois ne visent pas
les causes de récusation obligatoire proprement dite. Selon
ces dispositions, le juge ne peut prendre part a I'instruction
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d’une affaire si I'une des qualités légales pour exercer son
office lui manque, s’il n’a pas les qualités nécessaires au rai-
sonnement et au libre arbitre ou s’il est privé de la vue ou de
I'ouie. Il s’agit 1a de conditions d’aptitude que le juge doit
remplir pour exercer son office et non de causes derécusations
obligatoires qui peuvent se présenter dans une affaire dont il
est saisl. Ces dispositions ne font pas partie d’une réglemen-
tation relative a la récusation obligatoire. Il en va différem-
ment de I'art.10 ch.4 CPC bernois qui prévoit que le juge
ne peut prendre part a l'instruction et au jugement d’un
proces s’il a un intérét direct a I'issue du litige.

Le nouveau Code de procédure civile vaudois énonce les
causes de récusation tant obligatoire que facultative dans un
seul article, I'art.42, dont le deuxiéme alinéa dispose: «Il
n’est tenu compte que des motifs importants tels que la pa-
renté, 'alliance, I'intérét matériel ou moral au proceés.

Le § 112 Pr. LOJ zurichoise énumere des causes de ré-
cusation obligatoire semblables a celles de la loi fédérale
d’organisation judiciaire. Son chiffre 4 en ajoute une autre
qui est réalisée «lorsqu’en raison d’un proces, le juge accepte
un don d'une partie ou d’un tiers ou se fait promettre quelque
autre avantage auquel il n’a pas droit». Le § 113 ch.b de la
loi actuelle, qui interdit au juge de conférer du proces avec
une partie, n’a pas été repris. A ce sujet, 'exposé des motifs
précise qu’il serait excessif de voir une cause de récusation
obligatoire dans toute rencontre du juge avec une partie,
en dehors des formes prévues par la loi. Nous sommes
d’avis que le § 112 ch.4 du projet est superflu. Lorsque
le juge a accepté un don ou a sollicité quelque autre avan-
tage indu, le droit pénal s’applique et le jugement pro-
noncé peut étre attaqué par la voie de la revision. D’autre
part il convient de traiter au moins comme une cause de
récusation facultative le cas du juge qui s’entretient du litige
avec une partie en dehors des formes prescrites par la lol.
De tels entretiens violent les garanties les plus élémentaires
de la procédure. Ils correspondent a une véritable consul-
tation. Ce faisant, le juge prend position d'une maniere ou
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d’une autre sans entendre I'autre partie. On est alors en droit
de supposer et méme de prétendre qu’il est partial. Il est
préférable, et cela répond mieux a son état, de ne pas en-
visager qu’ll puisse étre corrompu et de maintenir I'inter-
diction du «préavis» avee toutes les conséquences qui en ré-
sultent.

5. L’art. 23 OJ détermine les causes de récusation facul-
tative. Il prévoit que les juges peuvent étre récusés:

«a) Dans l'affaire d’une personne morale dont ils font
partie;

b) S’ils se trouvent avec 'une des parties en cause dans
un rapport d’amitié étroite ou d’inimitié personnelle, d’obli-
gation ou de dépendance particuliere;

c) N'il existe des circonstances de nature a leur donner
I'apparence de prévention dans le proces.»

La lettre ¢ de cette disposition constitue une «clausula
generalis». Les causes de récusation facultative décrites a
I'art. 11 ch.1 a 4 CPC bernois correspondent a celles que la
loi fédérale d’organisation judiciaire et le projet zurichois
rangent plus justement parmi les causes de récusation obli-
gatoire. IEn revanche I'art. 11 ch.5 CPC bernois, aux termes
duquel un membre de I'ordre judiciaire peut étre récusé s’il
existe des faits de nature a lui donner I'apparence de pré-
vention en faveur de l'une des parties et a faire naitre le
doute sur son impartialité, vise une cause de récusation fa-
cultative.

A I'exception du § 113 ch.2, le projet zurichois d’une loi
d’organisation judiciaire régle les causes de récusation facul-
tative de la méme maniere que I'art.23 O.J (cf. § 117 dudit
projet).

Nous arrivons a la conclusion que, sous réserve de 1'art. 22
al.1 litt.c OJ, les causes de récusation instituées par la loi
fédérale d’organisation judiciaire pourraient étre reprises
dans une loi de procédure unifiée. Il y aurait ainsi concor-
dance entre la procédure unifiée et le droit fédéral actuelle-
ment en vigueur. Il convient d’aboutir 4 un tel résultat



172 Peter Schaad :

chaque fois que cela est possible. Seules les causes de récu-
sation facultative devraient étre complétées, afin que le juge
qui confere du litige avec une partie puisse étre récusé.

6. L.e juge doit demander son déport dés qu’il se trouve
dans un cas de récusation obligatoire. §’il sent son impar-
tialité compromise ou tient une demande de récusation pour
justifiée, il doit le déclarer. De son coté, la partie qui entend
user de son droit de récusation doit I'exercer sans tarder. Si
sa demande est écartée, les frais de procédure peuvent étre
mis partiellement ou totalement a sa charge. Sinon, I'litat
les supporte.

[’expérience enseigne que les demandes de récusation
émanent fréquemment de personnes atteintes de manie pro-
cessive. L.a mise des {rais a la charge du requérant est un
moyen de lutter contre le dépot de nouvelles demandes de
récusation qui sont démunies de tout fondement. Les de-
mandes qui tendent en définitive a la récusation de toutes
les autorités judiciaires d’'un canton sont manifestement
abusives. Leur auteur devrait pouvoir étre réprimandé. Il
conviendrait de ne pas recevoir les demandes de récusation
qui sont réitérées.

Dans la perspective qui est ici envisagée, la législation
cantonale désignerait 'autorité appelée a statuer sur les de-
mandes de récusation. Il serait souhaitable qu’une instance
cantonale unique remplisse cette fonction. On éviterait ainsi
toute voie de recours dans laquelle le plaideur, atteint de
manie processive, s’engage volontiers a des fins dilatoires.

[11.

La plainte conltre le juge

[’'indépendance et les pouvoirs attribués au juge étant
considérables, la loi doit veiller a la protection des personnes
qui participent au proces. L.a plainte contre le juge y pourvoit.
LElle permet aux parties comme aux tiers (les témoins, par
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exemple) de saisir I'autorité de surveillance lorsque le juge
use de procédés inconvenants a leur égard (cf. GULDENER,
Schweiz. Zivilprozessrecht, p.535; art.374 ch.4 CPC ber-
nois). Comme le juge est chargé de la direction du procées,
la voie de la plainte est ouverte s’il refuse d’accomplir ou re-
tarde indiment un acte que la loi ordonne, en particulier,
lorsqu’il suspend le proces de facon injustifiée (cf. art.374
ch.1 et 2 CPC bernois). Autrement dit, la plainte est rece-
vable pour déni de justice et retard non justifié¢ (cf. § 128
Pr. LOJ zurichoise; GULDENER, op.cit., p.553). Elle I'est
aussi contre un membre de I'ordre judiciaire qui abuse du
pouvoir de sa charge en accomplissant un acte que la loi ne
lui donne pas le droit de faire (cf. art.374 ch.3 CPC bernois)
ainsi que contre «toute autre violation du devoir de fonction»
(cf. § 128 Pr. LOJ zurichoise).

La plainte n’est pas une voie de recours. Llle ne peut
étre dirigée contre un jugement. Celui-ci ne fait pas partie
des actes que le juge accomplirait en abusant du pouvoir que
lui confére sa charge (cf. LLeucH, n.4 ad art.374, n.3 ad
art. 378 CPC bernois).

Les plaintes ont pour effet, le cas échéant, de retarder le
cours de la procédure. Elles sont déposées parfois unique-
ment dans ce but. Aussi convient-il de soumettre le droit de
porter plainte & un délai aussi bref que possible. Il est de
dix jours en droit bernois et selon le projet zurichois. Comme
il s’agit d’un domaine touchant a la surveillance de leurs
autorités, les cantons resteront compétents pour désigner
celle qui doit connaitre de la plainte et pour prévoir éven-
tuellement une voie de recours qu’il serait toutefois préfé-
rable de ne pas instituer. I.’autorité prendra, en vertu de son
pouvoir de surveillance, les mesures qui s’imposent (cf. ¢gale-
ment § 128 al. 2 Pr. LOJ zurichoise). L.e droit cantonal pourra
aussi régler la question des sanctions disciplinaires, qui se
rattachent au statut du fonctionnaire.

Outre qu’il peut étre attaqué par la voie de la plainte,
le juge est aussi responsable du dommage qu’il cause par sa
faute dans I'exercice de ses fonctions. La législation fédérale
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ou cantonale peut déroger aux art.41ss. CO en ce qui con-
cerne la responsabilité encourue par des fonctionnaires et
employés publics, dont le juge, pour le dommage ou le tort
moral qu’ils causent dans I'exercice de leur charge (cf. art. 61
CO: Responsabilité des fonctionnaires et employés publics).
Apreés I'unification de la procédure, le juge demeurera un
fonctionnaire cantonal. Aussi les cantons resteront-ils com-
pétents pour légiférer sur sa responsabilité et prévoir, par
exemple, la responsabilité primaire de I'Etat avec ou sans
droit de recours de celui-ci contre le juge.

IV.

Les parties au procés et la participation de tiers au proces

1. La capacité d’étre partie, la capacité d’ester en justice,
I'intervention et la substitution des parties sont des questions
entierement dominées par le droit matériel. Elles sont réglées
de facon exhaustive dans le projet Schnwartz (cf. art.25 4 31
dudit projet). Le point de savoir si, comme M. BALMER
I'affirme a la page 344 de son exposé des motifs, les cantons
sont en droit de prévoir des dispositions complémentaires
sur I'intervention accessoire en vue de la protection de pré-
tentions relevant du droit matériel, peut demeurer indécis
pour I'instant, car il est d’importance secondaire.

2. Nous sommes d’avis qu’une telle réserve en faveur du
droit cantonal ne saurait concerner I'intervention des auto-
rités et des fonctionnaires. Ainsi 'autorité tutélaire agit en
vertu des régles du droit matériel quand elle requiert la dé-
chéance de la puissance paternelle (art. 283 et 285 CC), quand
elle introduit une procédure en interdiction (art.361 et 368
(CC) ou quand elle donne son consentement a certains actes
de procédure intéressant le pupille. Ce faisant, elle n’acquiert
pas la qualité de partie principale ou auxiliaire. Elle accom-
plit des actes dictés par le droit matériel, qui, comme tels,
ne relevent pas de la procédure.



Les grandes lignes d’un code de procédure civile suisse 175

3. La participation éventuelle du ministére public dans
le proces civil, qui devrait étre réglée par le droit cantonal,
peut étre envisagée de différentes fagons. Ainsi le Consell
d’Etat a la faculté de désigner le procureur général comme
représentant de I'autorité compétente chargée d’ouvrir une
action dans 'intérét public. Citons, dans cet ordre d’idées,
I'opposition au mariage et la demande en interdiction de
mariage (art.109 et 111 CC), 'action en nullité d’'un mariage
(art.121 CC), I'action en désaveu (art.256 al.2 CC), I'action
dirigée contre la reconnaissance d’un enfant (art.306 CC),
I'action en dissolution d’une association ou d’une fondation
dont le but est devenu illicite ou contraire aux moeurs (art. 78
et 88 al.2 CC) et I'action en exécution, apres le déces du do-
nateur, d'une charge imposée dans I'intérét public (art.246
al. 2 CO).

Dans d’autres cas, le ministere public intervient de son
propre chef, notamment dans les contestations touchant
I'état des personnes, ainsi que dans les actions en divorce ou
en séparation de corps lorsque I'une des parties est étrangere.
Pour ces procés, le droit bernois prévoit qu'un double de la
demande est notifié au ministére public et que le juge peut
ordonner la participation de ce dernier a I'instance (art.54
et 55 CPC bernois). LEucH note a ce propos: «LLa participa-
tion du ministere public dans un proces civil en vue de la
sauvegarde de I'intérét public se justifiait sous I'empire du
principe de 'autonomie des parties qui ne permettait pas au
juge de veiller d’office a la défense de I'intérét public. Ac-
tuellement, le juge a 'obligation et il est en mesure, par les
moyens dont il dispose, de tenir compte de I'intérét public.
Aussi 'institution a-t-elle perdu sa signification... On com-
prend dés lors que I'intervention du ministére public n’ait
pour ainsi dire jamais lieu dans la pratique» (LeucH, n.1 ad
art.53 CPC bernois).

4. L’art.78 al.1 nouv. CPC vaudois dispose: «Outre les
cas prévus par la loi ou il agit comme demandeur, le ministere
public peut intervenir dans les procés ou 'ordre public est
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intéressé, notamment dans les procés d’état civil». L’insti-
tution est donc maintenue.

La réglementation de I'intervention en vue de la sauve-
garde de I'intérét public demeurera I'affaire des cantons. Il
va de soi que le ministére public peut utiliser les voies de
recours prévues par la procédure. Du point de vue du droit
fédéral, il n’y a aucune raison, a notre avis, d’'imposer aux
cantons certaines prescriptions sur l'intervention du minis-
tére public et ses modalités.

V.

La représentalion des parties en justice

1. ’art.32 al. 1 du projet ScHwaARTz a la teneur suivante:
«Sous réserve de 'article 5 des dispositions transitoires de la
Constitution fédérale, la représentation des parties au proces
est régie par le droit cantonal».

I.’art. 33 Cst. dispose: «Les cantons peuvent exiger des
preuves de capacité de ceux qui veulent exercer des profes-
sions libérales. L.a législation fédérale pourvoit a ce que ces
derniers puissent obtenir & cet effet des actes de capacité
valables dans toute la Confédérationn.

Jusqu’a ce jour, la Confédération n’a pas édicté de loi sur
la profession d’avocat. Vu I'évolution survenue dans I'unifi-
cation du droit, I’art.33 al.2 Cst., qui est en vigueur depuis
pres de cent ans, présente cependant un intérét toujours plus
actuel. Mais I'absence d’une telle loi n’entraine pas trop
d’inconvénients car, aussi longtemps qu’elle n’est pas pro-
mulguée, les personnes qui ont obtenu un certificat de capa-
cité d’avocat d’un canton ou d’une autorité concordataire
représentant plusieurs cantons peuvent exercer leur pro-
fession sur tout le territoire de la Confédération, en vertu de
I'art.b disp. trans. Cst.

Grice a cette disposition, un grand nombre d’avocats pos-
sedent actuellement 'autorisation de pratiquer dans un can-
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ton autre que celui ou ils ont obtenu leur brevet. Ainsi,
d’apres la liste des avocats établie par la Cour supréme du
canton de Berne, les avocats «de I'extérieur» admis a prati-
quer dans ce canton (on en compte 587) sont presque deux
fois plus nombreux que les avocats porteurs d’une patente
bernoise qui y exercent leur profession. Cela est vraisem-
blablement di au fait que la procédure bernoise est simple
et dépourvue d’embiches. Il faut bien reconnaitre que les
avocats «de I'extérieur» I’assimilent assez rapidement. Dans
le canton de Zurich, la situation est semblable, ainsi que cela
ressort du rapport de gestion du Tribunal supérieur zurichois
au Grand Conseil.

2. La procédure unifiée permettra a 'avocat de mener
avec plus d’aisance un proces au-dela des limites du territoire
cantonal. Comme le demandeur doit souvent introduire ac-
tion dans un canton voisin (cf. art.59 Cst.), on assiste au-
jourd’hui, plus que cela n’est souhaitable, a des substitutions
de mandataire entrainant une perte de temps et d’argent
pour le plaideur. De nos jours, le recrutement de jeunes ju-
ristes au sein du barreau ou de la magistrature se fait difficile-
ment. Il n’est dés lors guere compréhensible que I'on craigne
une concurrence de la part d’avocats installés dans d’autres
cantons. I£n outre, ’'activité de I’avocat consiste essentielle-
ment dans l'application du droit fédéral et non du droit
cantonal. Rares sont les avocats qui se spécialisent en droit
fiscal cantonal ou dans le droit des constructions. Certains
obstacles subsisteront a cause de la diversité des langues.
On aurait tort de sousestimer leur importance. L’avocat
qui est parvenu a rédiger un mémoire dans une langue qu’il
ne maitrise pas affrontera pour cette raison d’autres diffi-
cultés au cours de la procédure.

En vertu de la Constitution fédérale, le certificat de capa-
cité obtenu selon la législation d’un canton doit étre reconnu
dans tous les autres cantons (cf. BURCKHARDT, p.824ss.).
Les cantons reglent eux-mémes les conditions auxquelles la
profession d’avocat est soumise. Dans ce domaine 'unifica-

12
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tion n’est pas possible sans une modification préalable de
I’art. 33 Cst. Cette modification n’apparait pas nécessaire.

3. Devant le Tribunal fédéral, les parties peuvent pour-
suivre elles-mémes leur proces ou se faire représenter par un
mandataire qui possede une des qualités énoncées a I'art. 29
al.2 OJ (cf. art.40 OJ et 18 al. 1 PCF). L’obligation pour une
partie de constituer un avocat pour soutenir sa cause (An-
waltszwang) n’existe pas. Cette conception est communé-
ment admise en Suisse. [.’art.29 al.5 OJ limite toutefois le
droit de procéder soi-méme (Postulationsfihigkeit). Il dis-
pose: «Lorsqu'une partie est manifestement hors d’état de
procéder elle-méme, le tribunal peut l'inviter & commettre
un mandataire. Si elle ne donne pas suite & cette invitation
dans le délai qui lui est imparti, il lui en désigne un et met
les frais a sa charge.»

Il est évident que cette disposition ne concerne pas la dé-
signation d’un défenseur d’office en matiere d’assistance ju-
dicialre.

Dans son commentaire, M. BIRCHMEIER précise unique-
ment que 'art.29 al.5 OJ s’applique par analogie a la partie
empéchée de procéder elle-méme; qu’en outre le tribunal ne
peut assortir son injonction d’autres mesures, telles que la
radiation de la cause ou une amende d’ordre (BIRCHMEIER,
Handbuch des Bundesgesetzes iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege, n.8 ad art.29 OJ).

Il convient de se demander dans quelles circonstances le
Tribunal fédéral peut étre amené a désigner d’office un avo-
cat a une partie. Il arrive qu’un plaideur recourt au Tribunal
fédéral en rédigeant lui-méme son mémoire. [’acte de re-
cours dont les motifs ne sont pas conformes aux régles de
I’art.55 al.1 OJ peut étre renvoyé a la partie, qui est invitée
ale corriger, a défaut de quoile recours estirrecevable (art.55
al.2 0J). L’absence de motifs entraine l'irrecevabilité du re-
cours (BIRCHMEIER, op.cit. n.11 ad art.55 OJ, p.591; RO
71 11 35). L’art.29 al.5 OJ sera éventuellement appliqué en
cas de renvoi. Selon I'art.27 al. 1 PCF, le juge délégué attire
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I'attention du demandeur sur le fait que sa demande est
irrecevable pour vice de forme. A cette occasion également,
le plaideur pourra étre invité a commettre un mandataire.
Force est d’admettre que 'art.29 al.5 OJ est rarement ap-
pliqué.

Une regle semblable existe dans plusieurs cantons. Ceux
de Béale-Ville, du Valais et de Neuchatel considerent comme
défaillante la partie qui ne choisit pas un mandataire malgré
I'injonction qui lui est adressée (cf. GULDENER, Schweiz.
Zivilprozessrecht, p.119, n.32 al.1). Dans les cantons de
Zurich, Schwyz, Schafthouse, Appenzell Rhodes-Intérieures
et Saint-Gall, la partie n’encourt pas les conséquences du
défaut, mais conserve le droit de poursuivre elle-méme son
proces el s’expose uniquement au risque de le perdre en
raison de la déficience de ses moyens (cf. GULDENER, eodem
loco, n.32 al.2). D’apres les codes des cantons de Schafl-
house, d’Appenzell Rhodes-Intérieures et de Saint-Gall,
lorsqu’une partie est incapable de procéder et refuse de se
faire assister d’un mandataire, le tribunal lui désigne un
avocat dont elle supporte les honoraires (cf. GULDENER,
eodem loco, n.32 al. 3).

S’il v a doute sur I'état mental de la partie, 'autorité
tutélaire doit étre avisée (cf. GULDENER, eodem loco, n.32
al. 4).

Le projet ScHwaRTzZ ne contient pas une disposition ana-
logue a celle de 'art.29 al.5 OJ.

En vertu du § 27 al.2 Pr. CPC zurichois, le tribunal peut
désigner un mandataire a la partie qui est manifestement
incapable de mener elle-méme son proces et qui refuse de
constituer avocat. Il s’adresse a I'autorité tutélaire, lorsque
I'intervention de celle-ci lui parait indiquée.

Cette seconde regle est déja énoncée par le droit matériel
(cf. art. 368 al.2 CC).

En prévoyant la désignation d’un avocat d’office, le pro-
jet zurichois va au-dela de la réglementation actuelle. Selon
I'exposé des motifs (p.21), ce nouveau moyen permettra de
mieux protéger la partie qui est incapable de procéder elle-
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méme, en ce sens qu’il la préservera de l'aspect infamant
que les mesures tutélaires renferment aux yeux du profane.
Quelles catégories de plaideurs la nouvelle disposition con-
tenue au § 27 al. 2 Pr. CPC zurichois peut-elle viser ? Est-elle
destinée a assurer, au premier chef, un déroulement normal
de l'instance ? Comment sera-t-elle appliquée a I'égard de
personnes atteintes de manie processive ?

La capacité d’ester en justice est une condition de receva-
bilité. Comme telle, elle peut étre examinée a tout stade de
la procédure. Celui qui est incapable de discernement ne
possede pas la capacité d’ester en justice. Le juge qui éprouve
des doutes sérieux sur la capacité de discernement d’une par-
tie doit signaler le cas a 'autorité tutélaire pour que celle-ci
prenne, s’il y a lieu, une décision en conformité des art. 386
ou 395 al.1 ch.1 CC.

Le nouveau Code de procédure civile vaudois ne limite
pas le droit de procéder soi-méme. Il dispose avec justesse,
alart.62:

«Quiconque a I'exercice des droits civils peut agir en per-
sonne ou par mandataire.

Les 1ncapables agissent par I'intermédiaire ou avec le
concours de leur représentant légal, conformément a la loi
civile.»

Le droit civil pourvoit a ce que la partie privée de I'exer-
cice des droits civils, respectivement de la capacité d’ester en
justice, puisse néanmoins engager ou poursuivre un proces.
Il n’est dés lors pas nécessaire de créer a cet effet une insti-
tution spéciale qui ressortit a la procédure et influe sur le
droit civil, d’autant moins que c’est en régle générale le droit
civil qui a des incidences sur la procédure. D’autre part,
I'étendue des pouvoirs de I'avocat commis d’office demeure
indéterminée. Dans le projet zurichois, la tiche qui lui est
dévolue n’est pas suffisamment précisée, malgré la modifi-
cation de la loi sur le barreau®.

6 Gesetz liber den Rechtsanwaltsberuf, § 9 al. in fine.
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Bien qu’elle soit prévue a I'art. 29 al.5 OJ et par plusieurs
lois cantonales, cette institution ne devrait pas étre reprise
dans un code de procédure civile suisse.

VI.
Frais judiciaires et dépens

1. Les frais judiciaires.

Les émoluments de justice sont des émoluments propre-
ment dits, au sens du droit fiscal, que doit payer le bénéfi-
ciaire d’une prestation fournie par 'autorité publique. Les
autorités administratives, de méme que les tribunaux, pré-
levent des émoluments sur leurs actes, a moins que ces der-
niers en soient exemptés par une disposition légale particu-
liére (cf. art.22 de la loi bernoise sur la compensation finan-
ciere, du 8 octobre 1968).

Les débours comprennent les frais de I’administration des
preuves, les indemnités payées aux experts et aux témoins,
les frais de déplacement, de téléphone, de port, etc.

I.a condamnation au paiement des frais judiciaires (émo-
luments et débours) est prononcée dans le jugement final.
Elle fait I’'objet d’une décision spéciale si le proces se termine
sans jugement.

En regle générale, les frais judiciaires sont supportés par
la partie qui succombe. Lorsqu’aucune des parties n’obtient
entierement gain de cause, le juge les répartit proportion-
nellement entre elles selon son pouvoir d’appréciation. Les
frais qu'une partie occasionne par des longueurs inutiles sont
mis a sa charge. Une répartition des frais est possible lorsque
la partie qui a succombé pouvait de bonne foi se croire fondée
a poursuivre le proces.

IEn droit bernois, le juge peut compenser les frais dans les
contestations entre époux, entre parents et alliés de la ligne
ascendante ou descendante, entre fréres et sceurs germains,
consanguins ou utérins et leurs conjoints, ainsi que dans les
contestations dérivant du droit de succession ou du droit de
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famille (art.58 CPC bernois). Il ne dispose pas d’une telle
faculté dans d’autres contestations (L.Leuch, n.2 ad art.58
CPC bernois).

L’art.92 nouv. CPC vaudois ne s’écarte pas des regles
usuelles en la matiere.

En vertu des § 262ss. Pr. 1LOJ et 59 Pr. CPC zurichois,
le juge peut déroger a la regle générale selon laquelle les frais
sont mis a la charge de la partie qui succombe ou répartis
entre les plaideurs si aucun d’eux n’a entiérement gain de
cause, notamment lorsque la partie qui a succombé pouvait
de bonne foi se croire fondée a poursuivre le proces ou lors-
que le demandeur n’était pas en mesure d’évaluer exacte-
ment sa prétention et que celle-ci a été reconnue fondée dans
son principe. Il s’ensuit que le juge peut également déroger
a la régle générale pour d’autres motifs.

Des tarifs déterminent le montant des émoluments de
justice selon 'importance du litige ou d’autres critéres.

Le § 60 al.2 Pr. CPC zurichois contient une disposition
qui mérite d’étre signalée. Il prévoit que, sauf convention
contraire, chaque partie supporte la moitié des frais en cas
de transaction.

2. [’avance des frais judiciaires.

Selon I'art. 150 OJ, quiconque saisit le Tribunal fédéral
est tenu, par ordre du président, de fournir des stretés en
garantie des frais judiciaires présumés. Cette disposition
s'applique également aux causes dont le Tribunal fédéral
connait comme juridiction unique (cf. art.1 al.2 PCF).

L’art.57 al.2 CPC bernois et I'art. 90 nouv. CPC vaudois
exigent des avances en garantie des frais judiciaires de la part
des deux parties.

De telles avances ne sont point demandées dans le canton
de Zurich ou les frais judiciaires sont réclamés a I'issue de la
procédure (cf. Exposé des motifs Pr. CPC, p.31). Toutefois,
si certaines circonstances font sérieusement douter de la pos-
sibilité de les recouvrer, des avances, désignées par le terme
de «cautions» (Kautionen), sont requises.
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En regle générale, chaque partie doit faire 'avance des
débours occasionnés en cours d’instance par I'administration
des preuves et ses réquisitions.

I.a regle qui contraint les deux parties a verser, des le
début de 'instance, des avances dont le montant excede ce-
lui des débours présumés est discutable.

Celui qui est actionné devant un tribunal bernois réalise,
généralement, qu’il est impliqué dans un proces, lorsque le
juge 'invite a effectuer une avance pour couvrir les [rais
judiciaires, en attirant son attention sur les conséquences
que la loi attache au défaut de ce versement. C’est a ce mo-
ment-la, bien souvent, qu’il décide de consulter un avocat
et commence a songer a la position qu’il adoptera. Si le dé-
fendeur admet volontiers qu’il lui incombe de se déterminer
sur les prétentions de son adversaire, le fait que le tribunal
exige une avance de sa part ne manque pas de le surprendre.
Il n’est certes pas sans savoir que les frais seront mis a sa
charge si le demandeur obtient I'adjudication de ses conclu-
sions. Mais il ne comprend pas pourquoi il doit fournir une
avance, tant qu’il n’est pas condamné. En revanche, il estime
normal que le demandeur y soit tenu, puisque c’est lui qui
met I'appareil judiciaire en marche. 1.’obligation imposée
aux deux parties d’effectuer une avance sauvegarde, il est
vrai, les intéréts de I'Etat. Par ce moyen et bien que les par-
ties ne répondent pas solidairement du paiement des frais
judiciaires, I'Etat élimine le risque de ne pouvoir les recou-
vrer, puisqu’ils sont garantis, partiellement tout au moins,
par les avances fournies, et cela indépendamment de I'issue
du proces.

D’apres la loi fédérale d’organisation judiciaire, les frais
sont avancés par celui qui saisit le tribunal, tandis que chaque
partie avance les débours occasionnés par ses réquisitions.
Ce systeme nous parait adéquat. Le juge devrait, en outre,
avoir la faculté de demander une avance en garantie des frais
judiciaires au défendeur qui dépose une demande reconven-
tionnelle ou souleéve 'exception de compensation. Dans ces
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cas, en effet, le tribunal est amené a examiner le bien-fondé
d’autres réclamations et le proces se complique.

[.’omission de I’avance des frais judiciaires est aussi plus
facile a régler lorsque seul le demandeur y est soumis. Cette
question touche a I'institution du défaut que nous traiterons
a un autre endroit (cf. ci-dessous, p.220).

3. Les dépens.

En regle générale, la partie qui succombe est tenue de
rembourser a celle qui obtient gain de cause tous les frais
indispensables occasionnés par le litige (art.159 O.J, 58 CPC
bernois, 92 nouv. CPC vaudois et § 63 Pr. CPC zurichois).

Il faut également tenir compte d’une facon équitable de
la perte de temps subie parla partie qui obtient gain de cause.

Sauf convention contraire des parties, aucune d’elles n’a
droit a une indemnité pour les frais du proces en cas de trans-
action. Mais les parties qui transigent peuvent convenir de
laisser au tribunal le soin de statuer sur le sort des frais judi-
ciaires et 'attribution de dépens. Cette pratique est courante
dans certains cantons. Pour rendre sa décision, le tribunal
peut alors prendre en considération la transaction qui a été
passée.

VII.
L’ assistance judiciaire

Le droit a I’assistance judiciaire est garanti par I'art. 4 Cst.
Il va de soi que les conditions de son exercice devront étre
réglées par la loi qui unifiera la procédure. Les cantons con-
tinueront, comme par le passé, a supporter les frais résultant
de I'assistance judiciaire. Il leur appartiendra également de
déterminer la rétribution du défenseur d’office.

L.a notion de I'état d’indigence ressortit au droit fédéral.
(Cest aussi d’aprés le droit fédéral que I'on apprécie les
chances de succés des prétentions du requérant. LLa question
de savoir si les personnes morales et les communautés de
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personnes doivent bénéficier de I'assistance judiciaire de-
meura ouverte. Xn ce qui concerne les communautés de per-
sonnes, la jurisprudence bernoise examine si ses membres
sont dans le besoin. Elle accorde 1’assistance judiciaire, par-
tielle ou totale, lorsqu’aucun d’eux n’est en mesure de faire
I’avance des frais.

C’est 1a I'essentiel de ce que 'on peut dire au sujet de
I'assistance judiciaire. Notons encore qu’en procédure, les
parties doivent étre maintenues sur un pied d’égalité, sans
égard a leurs ressources.

Vil

Des délais et de la notification, ainsi que de la
valeur litigieuse

Il s’agit 1a de questions purement pratiques. Il n’y a pas
lieu, dans une procédure unifiée, de régler les délais et la
notification autrement que ne le fait 'OJ.

Il en va de méme pour la fixation de la valeur litigieuse,
laquelle détermine souvent la compétence rafione maleriae,
dans les litiges patrimoniaux, aussi bien selon I’OJ que selon
les lois cantonales.

L’art.51 OJ, qui soumet la procédure cantonale a cer-
taines exigences en vue du recours au Tribunal fédéral, oblige
le juge, par la lettre a de son chiffre premier, & constater,
dans sa décision, sauf difficultés sérieuses, si la valeur liti-
gieuse atteint 15000 fr. ou au moins 8000 fr. I.’art.36 OJ
indique comment, en droit fédéral, on calcule la valeur de
I'objet litigieux. Ces dispositions sont, dans une large mesure,
les mémes que celles du droit cantonal. Pour I'unification de
la procédure, il est ici encore opportun et utile de se con-
former aux regles du droit fédéral, c’est-a-dire d’adopter
celles-ci. Sans doute faut-il admettre, a la forme, qu’il s’agit
tout d’abord de régles qui jouent un réle pour la détermina-
tion de la compétence ratione materiae dans les cantons et
que cette compétence reléve exclusivement du droit canto-
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nal. Mais ce serait un non-sens que de calculer la valeur
litigieuse autrement pour le domaine réservé aux cantons que
pour le domaine fédéral, ¢’est-a-dire pour la recevabilité du
recours au Tribunal fédéral.

X,

Les principes généraux de la procédure

A. Le droil de libre disposition

1. Toute procédure tend au prononcé d’un jugement sur
le fond du litige. La transaction est assimilable au jugement.
Il arrive que I’on ne parvienne pas au but; ainsi lorsque la
procédure échoue, les conditions de recevabilité n’étant pas
remplies, de sorte que le juge se borne a prononcer une sen-
tence par laquelle il refuse d’entrer en matiere.

C’est par étapes que I'on parvient au but de la procédure.
Ces étapes sont d’une importance particuliere, parce que
chacune n’est que le préliminaire de la suivante et que, lors-
qu’on a pass¢ de 'une a 'autre, un retour en arriére est tout
au moins lié a certaines complications. Dans la doctrine alle-
mande, on spécifie ces étapes comme des « Rechtslagen» (des
états de 'action; RosENBERG, «LLehrbuch des deutschen Zi-
vilprozessrechtes», IVeéd., p. 10). Mais en Allemagne le terme
n’a pas une acception uniforme. Ainsi BLOMEYER (Zivilpro-
zessrecht, p.61), se référant & GoLpscHMIDT, y voit I’état du
droit au fond, de la prétention, qui, au cours du proces,
¢volue a partir d’une chance de succes incertaine, lors de
I'ouverture d’action, jusqu’au droit tel que le fixe le juge-
ment.

Cependant le terme étape ou étape de la procédure nous
en dit objectivement davantage, de sorte que nous n’avons
point de raison de reprendre 'autre terme, employé par la
doctrine allemande.

2. C’est le demandeur qui donne son cours a la procédure;
sa volont¢é détermine ce cours dans une large mesure. La
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premicre responsabilité qu’il assume, c’est de formuler ses
conclusions, qui déterminent la compétence ratione materiae,
il désigne le défendeur, c’est-a-dire la personne contre la-
quelle les conclusions sont prises et, ce faisant, il fixe dans
une large mesure la compétence ratione loci. Il choisit la
procédure, pour autant que, sur ce point, la loi lui accorde
une certaine latitude; il détermine, par ses actes de procé-
dure, le moment ou intervient la litispendance et peut en-
suite, par une simple déclaration de désistement, mettre fin
a tout le processus, ce qui, a la vérité, ne laisse pas d’entrai-
ner, pour lui, certaines conséquences.

On parle, d’une part du pouvoir de disposition des parties,
c¢’est-a-dire du pouvoir issu du droit au fond et qui permet
de disposer du rapport de droit sans immixtion d’un tiers,
dans les limites fixées par la loi, d’autre part des effets de ce
pouvoir dans la procédure. Il est cependant manifeste que
c’est tout d’abord le demandeur qui circonserit la prétention
et que cet acte est ou doit étre déterminant pour toute la
suite de la procédure. C’est seulement si la loi de procédure
admet la modificalion de la demande que le demandeur peut
changer ses conclusions, c¢’est-a-dire, les adapter au progres
de la procédure ou (selon BLomEYER) al'état de la procédure.

3. Le défendeur peut, le cas échéant, se mettre dans la
méme situation, d’abord prépondérante, lorsqu’il ne se con-
tente pas de résister a la demande, mais attaque a son tour
par une demande reconventionnelle.

Sauf ce cas, les conclusions de la réponse n’ont qu'une
portée bien moindre. LEucH (Klageanderung art.94 ZPO,
RJB 35, pp.193 a 212) se fonde sur la regle — citée — de
I'art. 94, qui ne parle que de la modification des conclusions
de la demande et de la demande reconventionnelle, mais non
pas des conclusions de la réponse; selon lui, cette omission
provient de ce que, sauf sur I'avance des [rais, les réquisitions
formulées dans la réponse ne sont pas des conclusions a
proprement parler ¢’est-a-dire des requétes autonomes ten-
dant & un jugement — mais uniquement une négation plus ou
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moins étendue des conditions (fixées soit par le droit mateé-
riel, soit par la loi de procédure) que doit remplir une action
pour étre admise. LEucH estime que, conformément aux
art.92 et 93 CPC bernois et dans la mesure ou I'on se fonde
sur des objections de fait, on peut introduire apres coup, puis
rectifier encore une négation plus étendue et qu'on le peut
méme jusqu’au jugement final pour autant que I'on se fonde
uniquement sur des arguments de droit. A son avis, lorsqu’on
a conclu au déboutement partiel dans la réponse, on peut
étendre ces conclusions et requérir le déboutement total; en
revanche, on applique par analogie a la question des frais,
les regles sur la modification de la demande.

On en inférera que les conclusions de la réponse ne sau-
raient avoir, en procédure, la méme portée que les conclu-
sions de la demande proprement dite. I.’acquiescement
(passé expédient) partiel dans une action pour laquelle la
compétence dépend de la valeur litigieuse n’a done, par
exemple selon la loi bernoise, aucun effet sur la compétence
de 'autorité déja saisie de la cause (art.143 CPC bernois).
Lorsque, dans une action tendant au paiement d’'une somme
supérieure a 8000 fr. (c’est la Cour d’appel qui sera ici com-
pétente en premiere instance, parce que la cause peut faire
I'objet d’un recours en réforme) un acquiescement (passé ex-
pédient) partiel intervient et que, de ce fait, la valeur liti-
gieuse est réduite a moins de 8000 fr., la Cour d’appel de-
meure néanmoins compétente, bien que, selon les régles sur
la compétence, ce soit le président du tribunal qui connait
des causes ou la valeur litigieuse n’atteint pas 8000 fr. In-
versement, lorsque, par la voie de la modification de la
demande, on augmente la valeur litigieuse au-dela du mon-
tant qui limite la compétence du juge saisi, on provoque
nécessairement une modification de la compétence rafione
materiae et, par conséquent, un renvoi de la cause au juge
désormais compétent (art.94 CPC bernois).

4. De par leur pouvoir de disposition, qui se manifeste
par les conclusions du demandeur, d’'une part, par les con-
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clusions du défendeur, d’autre part, ainsi que par les motifs
invoqués, les parties déterminent I'objet du litige. Elles le
font dans la mesure ou, de par les regles de fond, elles dis-
posent librement de la réclamation, et de sa reconnaissance.
Il n’en va pas ainsi lorsque le litige a pour objectif un divorce,
par exemple; 'art. 158 ch.3 CC dispose que les déclarations
des conjoints, quelles qu’elles soient, ne lient pas le juge, car
il n’y a point de divorce par consentement mutuel.

Dans sa demande, le demandeur doit (sauf s’il I’'a déja
fait dans la procédure antérieure) formuler ses conclusions
de telle maniere qu’en cas d’admission totale de la demande
on puisse les reprendre comme prononcé (dispositif) du juge-
ment, sans les compléter ni les préciser (GULDENER, Schweiz.
Zivilprozessrecht, p.162 II). Du pouvoir de disposition des
parties, notamment du demandeur et du demandeur par re-
convention, il suit qu'une modification de la demande
sera admissible si I'on veut que la procédure serve a une
réalisation du droit aussi parfaite que possible. Enfin ce pou-
voir lie le juge, car seules les conclusions que les parties ont
prises au cours des débats sont soumises au tribunal. Celui-ci
ne saurait allouer & I'une des parties plus ou — sauf si des
dispositions spéciales 'y autorisent — autre chose que ce
qu’elle a demandé. Cette regle est la manifestation la plus
¢minente de 'autonomie des parties.

La disposition spéciale de I’art. 30 de la loi fédérale sur
I'assurance maladie et accidents (nouveau texte introduit le
13 mars 1964) prescrit que, dans les litiges civils entre les
caisses-maladie et les assurés ou entre les caisses elles-mémes
ou entre les caisses et des tiers, en particulier avec les méde-
cins, le juge n’est pas lié par les conclusions des parties et
peut accorder plus que celles-ci n’avaient demandé. Cette
regle ne s’entend qu’eu égard au but particulier de la procé-
dure en matiére d’assurances sociales. On précise cependant
que, de par la disposition précitée, lorsque le juge entend
outrepasser les conclusions, il doit, auparavant, donner aux
parties I’occasion de se prononcer. Cette regle souligne nette-
ment 'obligation de respecter en toutes choses le droit d’étre
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entendu. On soutient de moins en moins que le demandeur
ne saurait, en modifiant ses conclusions au cours de la pro-
cédure, mettre son adversaire, ainsi que le juge, devant une
situation inattendue.

Par son art. 26, la loi fédérale de procédure civile admet
expressément la modification de la demande: «L.e demandeur
peut modifier ses conclusions ou en prendre de plus amples,
pourvu qu’elles soient en connexité avee la demande primi-
tive.» L’al. 2 de I'art. 26, a la vérité, limite ce droit en ce sens
qu’'il n’admet I'allégation de faits nouveaux a I'appui des
conclusions modifiées que dans les limites de I'art.19 al.2
et 3 PCF.

[art. 94 al.2 CPC bernois autorise une modification de
la demande avec 'assentiment du juge s’il n’y a pas lieu de
craindre qu’il ne s’ensuive une complication ou un retard
notable dans les débats. Ce sont ici des raisons purement
pratiques qui sont décisives. De plus, méme une modification
de la demande sans rapport avec la réclamation primitive
est admissible lorsque la partie adverse y consent.

Selon le droit bernois, la modification de la demande est
possible jusqu’au jugement final et méme, le cas échéant,
jusqu’au jugement final en instance supérieure dans la me-
sure ou les parties peuvent encore se prononcer.

Dans le canton de Vaud, 'art.267 CPC admet une aug-
mentation des conclusions a condition que I'on ne change
pas le fondement de la demande initiale. L.a modification
n’est possible que jusqu’a la cloture de 'audience prélimi-
naire visée par les art.276ss. ou encore dans les dix jours
apres la communication d’un rapport d’expertise. Cette der-
niére regle découle du fait qu'une expertise, qui porterait
par exemple sur le degré d’invalidité, peut inciter le deman-
deur a augmenter le montant des dommages intéréts qu’il
réclame. On remarquera cependant, a ce sujet, que d’autres
raisons essentielles et impératives pourraient aussi entrainer
une modification de la demande.

Selon le § 26 de son projet, le canton de Zurich renonce a
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interdire la modification de la demande, comme il le faisait
précédemment: «Dans un proces pendant et dans les limites
de la compétence du tribunal saisi, le demandeur peut pren-
dre d’autres ou plus amples conclusions en tant qu’elles sont,
avec les précédentes, dans un rapport étroit.»

A ce sujet I'exposé des motifs s’exprime comme 1l suit:
«D’autre part I'interdiction de la modification de la demande
ne se justifie plus. Il est aujourd’hui fréquent et inévitable
que 'on commette une erreur en ouvrant action, vu que la
prétention se modifie. Le déboutement suivi d’'un recom-
mencement du proces est de loin plus désavantageux, pour
les parties et le tribunal, du point de vue de la procédure,
que la continuation de la procédure sur une base nouvelle-
ment aménagée; lorsque la durée du procés est assez longue,
I'importance de son objet évolue en tout cas. L.a modification
de la demande, a la vérité, n’est avantageuse, du point de
vue de la procédure, que s’il existe un rapport étroit entre
les conclusions primitives et les conclusions modifiées; de
plus, pour assurer la continuité de la procédure, il faut que
la modification de la demande ne modifie pas la compétence
ratione materiae. Sur ce point, le projet se conforme a I’exem-
ple des nouvelles lois de procédure (Confédération 26 PCF,
Berne 94 CPC, Zug 63 CP(C, Fribourg 131 CPC, Soleure 144
CPC, Valais 88 CP().»

La référence au droit bernois peut susciter un malentendu
si I'on considere le cas ou la modification de la demande
ne change pas la compétence ratione materiae. I.a réglemen-
tation bernoise, au contraire, n’exclut nullement la modifi-
cation de la demande lorsqu’il s’ensuit une modification
de la compétence ratione materiae. Dans ce cas et de par
I'art.94 al.3 CPC bernois ’affaire est renvoyée d’office au
juge compétent. La législation bernoise admet donc de la
facon la plus large la modification de la demande, et, dans
la pratique, il n’en résulte point ou guere de difficultés; en
aucun cas, tout au moins, il ne s’ensuit qu'une partie procede
mal.

Le changement des conclusions constitue une modifica-
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tion de la demande. Mais cette modification peut aussi con-
sister dans le changement des allégations de fait, les conclu-
sions demeurant les mémes; tel est le cas lorsqu’on remplace
I’état de fait primitif par un autre qui justifie également les
conclusions (modification du fondement de la demande). Se-
lon le droit bernois, une modification de la demande, lors-
qu’elle n’en change pas le fondement, dépend de la seule vo-
lonté du demandeur: la modification du fondement de la
demande, avec ou sans modification des conclusions, n’est
admissible qu’avec I'assentiment de la partie adverse ou avec
I'autorisation du juge. Peu importe, du point de vue de la
modification de la demande, que le fait sur lequel elle se fonde
ait existé avant 'ouverture d’action déja ou soit survenu
postérieurement. Cette institution a précisément pour but
de permettre 'adaptation des conclusions a l'état de fait
véritable et d’empécher que I'on ne réserve pour un nouveau
procés ce que I’on pourrait, sans difficultés pratiques, liquider
dans I'action pendante. Sa réception en droit bernois mani-
feste de la facon la plus claire que ce droit ne connait plus
le principe qui découle de la litispendance et selon lequel,
pour fixer I'état de fait, il faut se reporter au moment de
I'ouverture d’action (LEucH, n.2 ad art.94 CPC bernois).

I.a nouvelle réglementation zurichoise est limitative en
ce sens qu’'elle n’admet la modification de la demande que
dans les limites de la compétence ratione materiae du Tri-
bunal saisi. Etant donné qu’en tout cas Zurich n'admet la
modification de la demande que lorsque les nouvelles con-
clusions sont dans une relation étroite avec les anciennes, le
principe selon lequel la modification de la demande doit étre
possible ne se trouve réalisé que dans une faible mesure.

Ce principe tend finalement a empécher autant que faire
se peut que des prétentions qui doivent étre élevées ne
tombent sous le coup de 'autorité de la chose jugée. 1l fau-
drait par conséquent permettre d’adapter les conclusions a
I'évolution des circonstances, de sorte que le juge ait a se
prononcer sur les conclusions qui lui sont soumises a la fin
de la procédure.
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5. Le droit de disposition des parties implique aussi la
possibilité de recourir aux voies de droit de toutes sortes,
celle de retirer un recours formé, mais aussi celle de convenir
que I’on saisira un tribunal arbitral au lieu du juge étatique.
Ce droit est ainsi dans un rapport étroit avec le principe de
I'autonomie des parties, que la doctrine considére comme
une application du droit de disposer de I'instruction (cf.
BLOMEYER, p.69). TRoOLLER conteste cette opinion (¢«Grund-
lagen des zivilprozessualen Formalismus», p.64). A son avis
le droit de disposition des parties n’aurait rien a voir avec
la fonction principale du procés: le bien-fondé de la préten-
tion déduite en justice. Il ne permettrait de déterminer que
le début et la fin de la procédure (dépot de la demande, passé
expédient en acquissement, transaction, désistement etc.)
mais non pas la facon d’agir.

On reprendra cette question a propos du principe de I'au-
tonomie des parties.

Dans un droit de procédure unifiée il est indispensable
d’admettre de la facon la plus large une modification de la
demande. On ne comprend pas bien pourquoi, sur un terri-
toire aussi exigu que le notre, on résout de fagons si diverses
précisément le probleme de la modification de la demande,
modification qui est toujours une tentative d’adapter les
conclusions au fond de la réclamation, telle qu'on I'éleve.

B. Principe de I’autonomie des parties

1. On s’est déja référé a BLOMEYER, selon lequel le prin-
cipe de 'autonomie des parties découle de leur droit de libre
disposition. Effectivement, on ne saurait contester que celui
qui veut déduire en justice une prétention contestée est, en
lui-méme, en droit de disposer de cette prétention. Il peut la
faire valoir; il peut laisser I’affaire suivre son cours; il peut,
le cas échéant, transiger en quelque facon avec la partie
adverse. Mais il appartient a la partie qui éleve une pré-
tention d’en établir le bien fondé. Dans la procédure écrite —
qui est la seule que nous considérions tout d’abord dans la
matiére dont nous traitons, le demandeur doit done, par son

13
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mémoire-demande exposer clairement les faits qui fondent
ses conclusions (cf. art.23 PCF) ou énumérer les faits propres
a justifier la demande a la forme et au fond, donnant de ces
faits un exposé succincet et clair (art. 157 ch.4 CPC bernois).

Pour motiver le jugement, on ne peut utiliser que des faits
allégués par les parties dans leurs mémoires ou établis au
cours des débats (art.202 al.2 CPC bernois). C’est 1a une
conséquence du principe de I'autonomie. Selon ce principe il
appartient en premier lieu aux parties de procurer la matiere
du proces. Servent a justifier la demande sur le fond, outre
les faits qui fondent un droit ou I’excluent (action négatoire
de droit), la qualité pour étre demandeur ou défendeur sur
le fond, qualité qui, du reste, ressort ordinairement de I'ex-
posé général des faits, en outre la preuve que la prétention
est échue. Une demande qui n’est pas du tout motivée (dans
la procédure écrite) ne sera pas prise en considération; une
demande insuffisamment motivée sera prise en considération
sous réserve du droit ala compléter (cf. Leuch, n. 5 ad art. 161
CPC bernois). De son coté, le défendeur doit déposer la ré-
ponse aux allégués de la demande et motiver ses conclusions.
Lorsqu’il ne prend pas de conclusions reconventionnelles, sa
réponse peut consister dans la contestation des faits qu’'al-
legue la demande et dont découle un droit, dans 'admission
de ces faits, auxquels on attribue toutefois une qualification
juridique différente (donnée dans '’exposé oral) ou auxquels
on oppose des faits qui excluent la formation du droit allégué,
ainsi 'incapacité, la violation des regles de la bonne foi,
I'erreur; enfin, la réponse peut aussi consister dans la recon-
naissance de la prétention élevée par le demandeur, alaquelle
on oppose toutefois une autre prétention, par exemple un
droit de rétention ou la compensation (cf. LLeucH, n.6 ad
art.166 CPC bernois).

2. Les parties doivent alléguer les faits a I'appui de la
demande, les faits qui excluent la formation du droit ou le
rendent caduc, ainsi que les exceptions (Einreden); elles
doivent aussi exposer en une fois tous leurs moyens d’attaque
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et de défense. C’est le fondement du principe de la simul-
tanéité, qui contraint & cumuler tous les moyens et exceptions
a 'appui de la demande, fussent-ils seulement subsidiaires
ou contradictoires. Les lois de procédure ne fixent pas de
facon uniforme le moment auquel se réfere le terme «en une
fois».

Selon I'art.19 al.2 PCF, I'é¢tat de fait et les moyens de
preuve peuvent encore étre complétés, soit au cours de
I'échange ultérieur d’écritures, s’il y a lieu, soit oralement
pendant les débats préparatoires jusqu’au début de I'admi-
nistration des preuves; ils ne peuvent I’étre subséquemment
que si le retard est excusable ou si de nouveaux moyens peu-
vent étre pris en considération conformément a l'art. 3,
2¢ alinéa, 2¢ phrase PCF. Le retard doit donc étre excusable.
Cependant le juge peut aussi, méme sans excuse, admettre
des allégations, moyen set conclusions nouveaux.

Selon les art.92 et 93 CPC bernois, tous les moyens d’at-
taque ou de défense doivent étre contenus dans les mémoires.
Cependant les parties sont autorisées & compléter ces moyens
jusqu’aux plaidoiries inclusivement. Il s’agit des plaidoiries
prononcées 4 'ouverture de l'audience principale. A cette
occasion, les parties prennent et motivent leurs conclusions.
Selon I'art. 92 CPC bernois, elles ont le droit de compléter et
de rectifier leurs allégations et leurs moyens de preuve (cf.
art. 188 CPC bernois).

L’art.261 CPC vaudois oblige aussi les parties & articuler
en une fois tous leurs moyens d’attaque et de défense. Elles
doivent le faire dans leurs mémoires. A 'audience prélimi-
naire déja (art.279 CPC vaudois) les nouvelles allégations,
exceptions ou offres de preuves sont exclues. L’article dis-
pose: «Aucune des parties ne peut alléguer des faits nou-
veaux, ni soulever des exceptions nouvelles, ni produire des
titres ou moyens de preuve nouveaux. Il n’y a d’exception
que s’il apparait que la partie a été sans sa faute dans I'im-
possibilité de le faire dans sa derniére écriture ou n’a pas eu
de raison de soulever de nouveaux moyens.»

Les moyens nouveaux ne sont donc admissibles que si leur
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allégation tardive est excusable. A la p.682 Exp. Vaud, on
explique que la procédure vaudoise est dans une contradic-
tion voulue avec les législations les plus récentes, au nombre
desquelles on compte le Code de procédure civile bernois
(1918!), le Code de procédure civile fribourgeois et la loi de
procédure civile fédérale, systemes qui donnent au juge lati-
tude ou méme lui enjoignent de rendre les parties atten-
tives aux lacunes de leurs allégations. Sur ce point, I'exposé
vaudois, apreés avoir constaté la divergence, argumente
comme 1l suit: Les parties ne sauraient en aucune maniere
se décharger sur le juge de leur responsabilité touchant les
motifs a I’appul de leurs conclusions. Le juge n’a pas mission
de controler si le mémoire d'une partie est complet et 1'on
n’a pas voulu le charger de cette responsabilité. Une telle
extension risquerait de porter atteinte a I’égalité des parties.
Dans ce systéme de ’autonomie des parties, la seule possi-
bilité d’introduire des faits nouveaux dans la procédure,
consiste dans la déclaration par laquelle une partie se ré-
forme. 11 est vrai que la procédure se trouve ainsi allongée,
mais il faut s’accommoder de ces inconvénients, eu égard
a I’égalité des parties.

Cette institution de la réforme que la procédure civile
fédérale a expressément abandonnée se trouve réglée par les
art. 153 a 157 CPC vaudois. Ces dispositions permettent no-
tamment a une partie de conclure a la réforme pour corriger
ou compléter ses allégations. C'est le juge qui se prononce
sur la mesure de la réforme. Dans la méme instance, une
partie ne peut se réformer plus de deux fois. La partie qui
veut recourir a cette voie doit, sur 'ordre du juge, déposer
les frais au greffe (v. aussi, a ce sujet, GULDENER, Zivil-
prozessrecht, p.235, ch.4).

I.e Pr. CPC zurichois se contente, dans les § 50 consacrés
aux principes généraux de la procédure et au § 111 (titre
marginal: Devoir d’alléguer) relatif a la procédure principale,
de prescrire que les parties doivent formuler leurs allégations
de facon précise et compléete.

Le juge fédéral REICHEL, qui avail ¢laboré 'avant-projet
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du Code de procédure civile bernois, y avait abandonné le
principe de simultanéité, admis par I'ancien droit. A ce sujet,
il s’exprimait comme il suit: «Je pense qu’il faudrait tenter
de supprimer ce monstre qu’est le principe de simultanéité
et de le supprimer complétement. Le principe fondamental
du présent projet est bien plutot de permettre, a n'importe
quel stade de la procédure et jusqu’au jugement, d’alléguer
n'importe quel fait et d’offrir n’importe quelle preuve. De
plus, en appel aussi, le droit d’introduire des éléments nou-
veaux est prévu» (REicHEL, Der Entwurf eines ZPO fiir den
Kanton Bern, RJB, t.42, 1906, p.59). Contrairement a ’avis
ainsi donné par REICHEL, la procédure bernoise n’a pas aban-
donné le principe de la simultanéité, mais1’a repris dans la loi
nouvelle. Ce principe oblige les parties a procéder de fagon ri-
goureuse. Il est clair que I’on ne saurait s’y tenir absolument
(v. ce qu'on a dit plus haut au sujet de la procédure civile
bernoise).

C. L’obligation de dire la vérité

Aussi bien dans leurs allégations que dans leur audition, les
parties sont tenus de dire la vérité. Le juge doit s’en souvenir
lorsqu’on en est au stade des allégations, mais aussi, notam-
ment, lorsque les parties sont soumises a I'interrogatoire, qui
est un moyen de preuve. Lorsque sa procédure est entachée
de mauvaise foi ou de témérité, une partie peut, aussi bien
que son représentant, étre punie d’'une amende d’ordre jus-
qu'a cent francs (art.31 al.2 OJF). Avant d’interroger les
parties, dans la procédure préparatoire, le juge doit les ex-
horter a dire la vérité (art.62 al.2 PCF).

L’art.42, CPC bernois interdit de déguiser sciemment la
vérité, de la nier de propos délibéré et de trainer a dessein
la procédure en longueur.

C’est le projet zurichois qui contient la meilleure formule,
dans son § 47: «Toutes les personnes qui prennent part au
proces doivent agir selon les reégles de la bonne foi. Les parties
notamment ne doivent pas faire de proceés injustes et sont
tenues d’user exclusivement de moyens licites dans la pour-
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suite de leurs droits. A I'égard du tribunal, elles sont tenues
de dire la vérité. Les procédés entachés de mauvaise foi ou
de témérité seront punis disciplinairement.»

Cette disposition, & cause de sa clarté, devrait figurer dans
une procédure unifiée.

D. L'office du juge chargé de régir la procédure

L’activité du juge commence au moment du dépot du
mémoire-demande sauf dans la procédure orale, qui est moins
conforme ou assujettie aux principes (v. cf. la section relative
a la forme écrite ou orale, p. 225).

1. Dans la procédure moderne c’est tout d’abord la direc-
tion formelle de la procédure qui incombe au juge, plus ou
moins, cependant, selon les cantons. L.e juge, ¢’est-a-dire le
juge chargé de I'instruction lorsqu’il s’agit d’un tribunal cons-
tituée en college, dirige I’échange des mémoires, réponse, ré-
plique, au besoin duplique, fixe les avances pour les frais
judiciaires et les preuves, cite aux débats et prend a cet effet,
les ordonnances nécessaires (cf. GULDENER, Zivilprozel}-
recht, p.154ss.). C’est a lut qu’il incombe tout d’abord de
faire avancer la procédure.

2. Le juge peut suspendre un proceés. Selon I'art.6 PCF,
il peut le faire pour des raisons d’opportunité notamment
lorsque le jugement d’un autre litige peut influencer l'issue
du proces.

L.e systeme bernois ne concede point de pouvoir d’ap-
préciation au juge. Sans doute peut-il aussi suspendre le pro-
ces lorsque le jugement dépend de I'issue d’un autre litige
ou doil en ¢étre notablement influencé, de méme lorsque, dans
un proces distinct, il faut trancher la méme question de droit.
Mais il n’y a point d’autres causes de suspension. Le juge ne
saurait suspendre, pour des raisons d’opportunité quel-
conques, ou a la demande de I'une des parties (art.96 CPC
bernois).

La loi vaudoise admet la suspension de I'instruction par
le juge «en cas de nécessitér (art.123); elle connait, de plus,
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la suspension par une convention des parties, non soumise
a la ratification du juge (cf. art.125). C’est la commission
parlementaire qui a introduit cette regle dans le texte du
projet. Le respect de 'autonomie des parties ¢tait au nombre
de ses principaux soucis, dans toute la mesure ou cette auto-
nomie est réalisable en procédure (cf. Vaud, Exp., p.906).
(Cest pourquoi le rapporteur de la commission déclare no-
tamment: «Ce qui importe c’est que la partie qui désire faire
avancer le proces puisse le faire, mais il n’existe aucune né-
cessité que le juge puisse contraindre les parties a agir quand
clles ne le désirent pas» (op.cit., p. 907). Selon cette procédure
cantonale, la plus récente, les parties «ont ce pouvoir de sus-
pendre le procés par convention» et cela pour six mois au
moins. Au cours de la seconde lecture du projet, on a encore
précisé expressément: «Cette convention peut étre renouve-
lée et répétée» (op.cit., p.1005).

La loi zurichoise prescrit que le tribunal dirige la procé-
dure (§ 48 Pr. 1.OJ zurichoise) fait en sorte que 'instance soit
rapidement terminée; elle porte ensuite mais sans autre pré-
cision: «l.a procédure peutl étre suspendue pour des motifs
suffisants» (§ 49 al.2 Pr. LOJ zurichoise).

L.a suspension ne devrait étre admise que pour des raisons
impérieuses: lorsque le sort de la cause dépend d’autres
jugements et dans les cas réglés spécialement par la loi, en
partie par le Code civil. Tout le reste semble trop indéterminé
et par trop dépendant de la personne du juge. La suspension
est 'ennemie de la procédure.

3. Dans I'échange des mémoires le juge doit faire preuve
de réserve. Iin matiére de procédure civile fédérale, on doit
assigner au défendeur un délai pour répondre (art.28 PCF),
de méme au défendeur en butte a une demande reconvention-
nelle, éventuellement aussi un délai pour déposer la réplique
en I’absence de demande reconventionnelle et, le cas échéant,
un délai pour la duplique (art.32 PPF).

Selon la loi bernoise, le juge chargé de I'instruction décide
déja si une réponse écrite est inutile ou impossible a obtenir;
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dans de tels cas, il ouvre I'instruction préparatoire sans plus
d’échange d’écritures ou fixe immédiatement le délai pour
les débats. I.a réponse sera alors donnée oralement a I'au-
dience, éventuellement on prendra, alors aussi, des conclu-
sions reconventionnelles (cf. art.164 CPC bernois). On ne
fixera point de délai pour la réponse lorsque, vu les alléga-
tions et les preuves du demandeur (pieces), la prétention
apparait liquide, lorsque, manifestement, seule une question
de droit reste a trancher et dans des cas analogues (LEuCH,
n.1 ad art. 164).

LLa fixation d’un délai pour le dépot de la réponse est ce-
pendant la regle.

L’expérience montre qu’un échange de mémoires au-dela
de la demande et de la réponse est de peu d’utilité. Une limi-
tation sur ce point peut permettre d’accélérer la procédure.
Dans les affaires simples, on peut ainsi alléger tres sensible-
ment la procédure pour une des parties.

Selon les art.262 et 270 CPC vaudois, 1l y a échange de
demande et de réponse; c’est seulement a la demande des
parties que ’on fixe un délai pour la réplique.

Dans la mesure ou elle connait la procédure écrite, la loi
zurichoise prescrit le dépot d’une réponse lorsque rien ne
s’oppose a la recevabilité de la demande. Ensuite, on cite les
parties pour répliquer et dupliquer oralement; la procédure
écrite peut aussi étre ordonnée pour ce faire (§ 127 Pr. CPC
zurichois).

On devrait poser en principe que, dans chaque échange
d’écritures, on fixe un délai pour la réponse et, s’il y a une
demande reconventionnelle, pour une réplique. Pour ne pas
mettre une partie qui ne s’en trouve pas capable dans I'obli-
gation d’élaborer une réponse, il faudrait prévoir que le dé-
fendeur ou le défendeur sur conclusions reconventionnelles
devrait pouvoir, dans un délai plus court que le délai de ré-
ponse (par exemple dix jours) déclarer par écrit qu’il renonce
a une réponse écrite. L.e délai de réponse serait alors censé
n'avoir jamais ¢té fixé. On mentionnerait cette possibilite
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dans ordonnance portant notification de la demande ou de
la demande reconventionnelle et 'on expliquerait que la
déclaration, une fois donnée, serait irrévocable et que par
ailleurs, le délai fixé étant mesuré par la loi, il ne peut étre
prolongé. Cette facon de procéder se justifierait en tout cas
en matiere de divorce et dans les autres actions d’état, ou
I'audition personnelle surtout et, respectivement, I'inter-
rogatoire des parties sont souvent décisifs.

Il faut refuser le droit 4 la duplique; dans la plupart des
cas, cette écriture est inutile.

4. La conduite de la procédure sur le fond.

Le juge fédéral ALEXANDRE REICHEL, créateur de'avant-
projet, d’ou est sorti I'actuel Code de procédure civile ber-
nois, a présenté, en automne 1905, un rapport sur ce projet
a l’assemblée de I’ Association des juristes bernois (RJB t. 42,
1906, pp. 155). Il releva alors que I'on avait surestimé le prin-
cipe de l'oralité, le considérant comme une panacée aux
imperfections de la procédure; que, depuis peu, on attendait
beaucoup du pouvoir conféré au juge de diriger la procédure,
principe admis dans une large mesure par le Code de pro-
cédure civile autrichien de 1895. Sa génération, disait-il,
avait été élevée dans «les douces habitudes» du principe
de ’autonomie des parties, ou le juge, en somme, ne s oc-
cupe pas de diriger la procédure, laquelle appartient aux
avocats. A son avis, il fallait faire l'inverse: ce n’était
pas aux parties, mais au juge qu’il appartenait de diriger la
procédure et de veiller & ce qu’elle parvienne a sa fin nor-
male: le jugement; tout procés était destiné a mourir le plus
rapidement possible et la régle d’or de la procédure nouvelle
¢tait I'inverse de ce que 'on avait précédemment admis,
au temps ou le juge n’intervenait d’office que dans la mesure
ou la loi le lui prescrivait. Aujourd’hui, disait-il, on pouvait
lire, au contraire, sous le titre marginal «Devoirs du juge»:
«Le juge intervient d’office, sauf si la loi subordonne son
intervention a la requéte d’une partie» (cf. RE1cHEL, loc. cit.,

p.9s.).
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Ce principe vaut principalement (mais non pas du tout
exclusivement) pour la direction formelle du proces. Alors
qu’il avait mandat de reviser le Code de procédure civile, le
Juge fédéral LEucH réserva un domaine plus étendu a I'in-
tervention d’office du juge, lui confiant la direction du procés
quant au fond; il précisa expressément qu’il s’agissait l1a
d’une restriction essentielle, apportée au principe de I'auto-
nomie des parties et tres généralement admise par les nou-
velles lois de procédure cantonales et étrangeres. Ainsi, disait-
il, il appartient toujours et en premier lieu aux parties de
fournir la matiére méme du proces, mais on réservait au
juge, qui aspire a la réalisation du droit véritable, la possi-
bilité d’intervenir s’1l I’estimait opportun lorsque les parties
n’avaient pas, d’elles-mémes, fait le nécessaire (cf. Message,
p.996 et 997). Aussi bien, I'art.3 al.2, 2¢ phrase PCF dis-
posait-il: «Toutefois 1l (c¢’est-a-dire le juge) doit attirer I'at-
tention des parties sur les lacunes de leurs conclusions et les
engager a articuler completement les faits et les preuves
nécessaires a la manifestation de la vérité. A cet effet, il
peut, en tout état de cause, interpeller les parties personnelle-
ment.»

Le devoir du juge de diriger la procédure sur le fond ap-
parait ainsi comme un complément de celui qui incombe aux
parties, en premier lieu touchant I'exposition des faits et
I'offre des preuves. Lorsque I’échange des mémoires est clos,
le juge doit contronter I'état de fait allégué avec les conse-
quences juridiques que l'on prétend en tirer, d'une part, et,
d’autre part, avec le genre de contestation opposée par le
défendeur (la question du fardeau de la preuve et des preuves
demeurant réservée provisoirement); de cette confrontation,
il doit conclure si I’état de fait allégué justifie vraiement les
conséquences que I'on en a tirées en droit. Méme s’il n’a au-
cune indication des parties, le juge doit librement qualifier en
droit I'état de fait qui lui est «offert». Aussi bien que le Tri-
bunal fédéral, le juge cantonal doit, d’office, apprécier juri-
diquement les faits et chercher, pour ce faire, la regle appli-
cable (RO 89 II 337, consid. 2; 91 II 65). Cet examen peut
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I’engager, le cas échéant, a faire rectifier ou compléter I'état
de fait.

Pour favoriser le prononcé d’une sentence qui corresponde
a I’état de fait véritable, le juge n’hésitera pas a prendre en
considération des moyens nouveaux ct importants (art.91
CPC bernois et LEucH n.4 sur cet article). Il s’agitici unique-
ment de moyens nouveaux, que la partie n’a pas d’excuse de
ne pas avoir présentés plus tot. Dans l'instruction prépara-
toire bernoise aussi, qui, contrairement a la procédure prépa-
ratoire fédérale, ne sert pas a I'administration des preuves,
I'une des taches les plus importantes du juge consiste a inter-
roger les parties et, par ce moyen, de les engager a apporter
les explications et les compléments nécessaires a leur allé-
gations et a leurs offres de preuves (LLEuch, n.3 ad art.176
CPC bernois).

Comme on I'a déja montré, la lo1 vaudoise ne connait pas
cette obligation du juge. Etant donné que, selon la loi de
procédure vaudoise, le juge doit rester passif dans la conduite
de I'instance, a la forme et sur le fond, on ne comprend pas
comment 'art.1 al.2 CPC vaudois peut prescrire: «Le juge
agit d’office, & moins que la loi ne subordonne son interven-
tion a une réquisition d’une partie.»

Le projet zurichois, lul aussi, impose au juge le devoir
d’interroger les parties (§ 51); il 'étend a la procédure écrite.
Il prévoit que le juge doit, au besoin, faire élucider, compléter
ou préciser les allégations d’une partie. Il le fera surtout par
I'audition des parties.

Cette obligation d’interroger a-t-elle des limites ? Selon
I'art. 142 CO, le juge ne peut suppléer d’office le moyen ré-
sultant de la prescription. La partie qui pourrait le soulever
est entierement libre de le faire ou non. Le juge doit-il, comme
le propose LLEucH (Prozessleitung, RJB t.59, p.571), rendre
une partie attentive, en la questionnant, a la possibilité d’in-
voquer la prescription ? A mon avis, il faut répondre par la
négative. Selon la loi, il incombe au débiteur de se prononcer
sur ce point et il n’y a point de raison de le pousser dans ce
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sens. Touchant cette question, 'interrogatoire ne tendrait
pas a élucider I'état de fait véritable.

9. Selon le principe de 'autonomie des parties, celles-ci
doivent alléguer tout ce qui peut étre utile et tout ce qui est
nécessaire a la justification des conséquences juridiques, ob-
jet des conclusions. Est important, tout ce qu’elles ont ex-
posé, dans un ensemble de faits, mais aussi tout ce qu’elles
auraient dit exposer a ce sujet. Dans le jugement, on ne peut
faire état que de ce qui a été allégué et, au besoin, prouvé;
mais ce qu'on a omis d’alléguer demeure important lorsqu’il
s'agit de savoir si I’'on peut, la-dessus, fonder une nouvelle
demande sans craindre de se heurter a I’exception de chose
jugée. En d’autres termes: Un ensemble de faits peut som-
brer «sans qu'on ait amené le pavillon», lorsqu’on ne I'a
pas exposé correctement et completement. Kummer (RJB,
t.102, p. 10 a 12) a exposé avec beaucoup de sagacité quelles
difficultés surgissent lorsqu’une partiec n’a pas envisagé
toutes les possibilités de qualification juridique et, partant,
n’a pas, pour chacune de ces qualifications, allégué les faits
nécessaires et offert les preuves. Il appartient au juge, dans
la mesure ou 1l le peut, de poser aux parties les questions
convenables aux fins d’empécher qu’elles ne perdent un pro-
ces pour la seule raison qu’elles n'avaient pas allégué tout
ce qui était nécessaire. On peut admettre trés généralement
que de telles omissions ne sont pas dues a la mauvaise vo-
lonté.

6. L.a procédure se termine par un acte d’autorité qui fixe
la prétention ou la nie. Le caractére obligatoire de cette
sentence juridique procede de I'autorité de la chose jugée.
Celle-ci suppose que la sentence soit définitive; elle I'est dés
que plus aucune voie de recours ordinaire n’est ouverte par
le droit cantonal ou par le droit fédéral. L’autorité de la
chose jugée est une notion de droit fédéral. Le projet
ScHwaRrTz en fait état expressément et en traite dans ses
art.68 a 72. Selon I'art.70 du projet, la décision a force de
chose jugée pour toutes les personnes qui ont figuré comme
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parties dans la procédure, ainsi que pour les personnes qui
leur succedent dans le droit ou 'obligation, objet du juge-
ment.

Lorsque le méme demandeur attaque le méme défendeur
devant le juge pour le méme objet litigieux, le défendeur peut
soulever I'exception de chose jugée. Au contraire de plu-
sieurs lois de procédure cantonales, le projet SCHWARTZ pres-
crit que le juge n’examine cette question que si le défendeur
lasouleve; il ne s’en saisit donc pas d’office lorsqu’il recherche
si 'action doit étre admise. C’est seulement dans les affaires
matrimoniales que le juge doit, d’office, refuser de se saisir
de la demande lorsque, sur la méme question, il existe un
jugement passé en force. Il en va de méme lorsque le défen-
deur ne répond pas a la demande (cf. art.71 du projet
SCHWARTZ).

Le jugement fait aussi chose jugée pour un litige futur
dans la mesure ou la question sur laquelle s’est prononcé le
juge se pose a titre préjudiciel dans un autre proces (art.72
du projet Scawartz). Cette solution, adoptée dans le projet,
concorde avec celle qui figure dans un grand nombre de lois
cantonales et avec la doctrine.

Un juge saisi apres coup n’est lié que par les conséquences
juridiques tirées dans le jugement (dispositif), mais non par
les motifs dudit jugement. Effectivement ceux-ci, sauf ex-
ceptions, ne participent pas de la chose jugée; il est impos-
sible de considérer comme passés en force les molifs d’un
jugement frappé d’un recours (RO 78 1 108). Pour notre
étude, les exceptions a ce principe sont importantes. Dans
I'arrét précité, le Tribunal fédéral invoque lui-méme des ar-
réts antérieurs, en particulier celui qui est publié¢ au RO 71
I1284. Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral,
I'exception de chose jugée (ne bis in idem) reléeve du fond
dans la mesure ou il s’agit de I'identité des parties et de
I'identité des prétentions élevées. Dans cette mesure, dit
Iarrét, le Tribunal fédéral peut exercer sa censure lorsque
la prétention elle-méme, a laquelle on oppose 'exception,
releve du droit fédéral... En bref, I'arrét argumente ensuite



206 Peter Schaad :

comme 1l suit : il est sans doute vrai que le contenu des motifs
ne participe pas de 'autorité de la chose jugée; c’est que
cette autorité ne s’étend pas a la constatation des faits et
des rapports de droit, constatations que le tribunal a faites
pour motiver son jugement. Iin revanche 'auforité de la chose
jugée qui s’allache a un jugement ne se circonscrit pas exclu-
sivement par le dispositif. C’est 'ensemble du jugement qui
permettra de dire ce que le tribunal avait a trancher et sur
quot 1l devait se prononcer selon les conclusions prises. C'est
pourquoi, méme lorsqu’on examine la question de I'identité,
on ne saurait se prononcer selon la seule teneur du dispositif,
mais il faut, pour en fixer la portée, se servir aussi des con-
sidérants. [.’exception de chose jugée n’est pas déja fondée
du fait que la question de droit essentielle, dont dépend la
décision, est la méme que dans le précédent proces.
KumMmER (Klagerecht, p.8) s’exprime de la méme facon
restrictive: «L.e droit cantonal de procédure peut bien res-
treindre sans exception l'autorité de la chose jugée au seul
dispositif du jugement: Le droit civil exige que I'on s’écarte
de cette disposition.» Il s’agit tout simplement de constater
I'identité de la prétention nouvellement élevée et de celle qui
a déja fait 'objet d’un jugement; or, fréquemment, seuls les
motifs cux-mémes pourront renseigner. Ce sont les motifs qui
déterminent sur quoi s’est prononcé le juge, ¢’est-a-dire quels
sont les faits que les parties ont allégués dans leurs mémoires
ou dans les débats, qui ont été prouvés, le cas échéant, et que
le juge a utilisés pour motiver sa sentence. Si la nouvelle
demande, dans ce sens, n’est que la répétition de la précé-
dente, le juge saisi plus tard est 1ié par le jugement. Ce n’est
que s’il s’agit d’une «nouvelle demande» qu’il a le pouvoir et
le devoir de se prononcer sur cette «autre» prétention. Kum-
MER tient cet examen pour I'un des problemes les plus ardus
(cf. KumMER, RJB, 102, p.10-12). C’est essentiellement
d’apreés la nature de la prétention déduite en justice et en
particulier d’apres le libellé des conclusions et du dispositif
que 'on détermine jusqu’a quel point, dans tel cas particu-
lier, il faut avoir recours non seulement au dispositif, mais
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encore aux motifs pour résoudre la question de I'identité. S’il
s’agissait d’une action en constatation de droit, c¢’est-a-dire
d’une demande tendant a faire constater si un droit ou un
rapport de droit existait ou non, il fallait se prononcer sur
ce rapport de droit considéré comme un tout, car quel que
soit I'é¢tat de fait exposé, 'allégation de droit demeure la
méme, puisqu’elle est déja individualisée. C’est pourquoi on
ne saurait dire que 'autorité de la chose jugée s’étend seule-
ment aussi loin que vont les allégués de fond et les motifs qui
s’y rapportent; au contraire, le jugement dit de facon absolue
si le droit ou le rapport de droit litigieux est fondé (KumMER,
Klagerecht, p.73). KumMmER range au nombre des conclusions
en elles-mémes insuffisamment individualisées, toutes celles
qui tendent a [aire soit constater un droit, soit prononcer une
condamnation lorsque 'objet de la demande est une presta-
tion. Il classe dans la méme catégorie les droits formateurs
dont l'exercice nécessite une action et qui peuvent avoir
diverses causes (par ex.: divorce) ou méme une seule (justes
motifs en cas d’exclusion d’un sociétaire) lorsque la cause de
la subdivision apparait accessible (KumMER, Klagerecht,
p.71). S'agissant d’une prétention en elle-méme non indivi-
dualisée (conclusions et dispositif qui s’y rapporte), dit notre
auteur, la différence est manifeste lorsque deux conclusions
de teneuridentique sont prises en raison de deux états de fait
totalement étrangers I'un a 'autre. Il faut, dans ce cas, que
I'on puisse constater nettement la diversité totale des états
de fait. Lorsque deux proces mettent en cause le méme
ensemble de [ails, avec des différences qui peuvent étre scule-
ment l¢geres, mais atteindre méme, le cas échéant, un degre
important, KumMmER explique qu’il faut déterminer la limite
jusqu’'ou subiste l'identité (op.cit., p.93). L'exception de
chose jugée sera justifiée lorsque la nouvelle action tend a
soumettre au juge le méme état de fait, dont la qualification
juridique, seule difféere de la précédente. Etant donné que le
juge devait examiner, en droit, toutes les qualifications pos-
sibles, puisqu’il devait appliquer le droit d’office, un nouvel
examen, dans une seconde procédure, ne sera pas admissible
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(KuMMER, op.cit., p.105). KuMmMER tient que rien n’est plus
difficile en matiere de procédure, que de déterminer1’étendue
de la chose jugée dans un cas donné, ou les prétentions juri-
diques ne sont pas individualisées (cf. KumMmER, RJB 102,
p.10 a 12).

Cela fait ressortir de facon évidente I'importance des allé-
gations de fait du point de vue de I’'autorité de la chose jugée
qui s’attache au jugement. Mais, dans une procédure unifiée,
qui doit tendre le mieux possible a réaliser les prétentions
privées des parties, il faut aussi exiger a la fois que les parties
puissent compléter leurs allégations le plus largement que
faire se pourra et que le juge, accomplissant son devoir de
conduire la procédure quant au fond, puisse inviter les par-
ties a fournir ces compléments. Il est tout aussi nécessaire
que, selon ce changement intervenu dans les regles appli-
cables aux allégations, on puisse modifier les conclusions et
que, sur ce point aussi, le juge puisse toul au moins engager
les parties a le faire, ainsi que ’admet notamment la procé-
dure civile fédérale. TrRoLLER (Von den Grundlagen des
zivilprozessualen Formalismus, p.91) dit qu'une partie et
son représentant ne peuvent guere éprouver de sentiment
plus pénible que lorsqu’ils se voient hors d’état de faire valoir
des ¢léments, nouveaux et importants, par des motifs de pur
formalisme et que le procés doit étre perdu, parce qu'un fait
dont on n’a apercu I'importance qu’apres coup ne peut plus
étre introduit dans la matiére de la cause. KumMER (Klage-
recht, p.10) s’exprime de fagon analogue: «Ici (en revanche),
il s’agit de prétentions qui n’ont encore été élevées dans
aucune procédure ou méme dont I'ayant droit n’apprend
'existence, le cas échéant, que lorsqu’il déduit en justice sa
premiere et — pense-t-il — son unique prétention et parvient
a une connaissance plus approfondie de I'état de choses par
les allégations de son adversaire ou par les résultats de la
procédure probatoire.»

Mais 'autorité de la chose jugée met fréquemment en évi-
dence ce qui n’a pas fait I'objet du proceés; le juge qui a
rendu la sentence a deés lors lieu de se demander s’il n’a pas
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négligé, par une violation de son devoir, de rendre les parties
attentives a leurs omissions. Dans ce cas, I'ultime moyen de
correction lui-méme, la revision, n’est d’aucun secours, car
elle ne permet d’alléguer que des faits nouveaux et impor-
tants ou des preuves nouvelles et décisives dont la partie n’a
cu connaissance qu’apres coup et dont il lui était impossible
de faire usage dans la procédure précédente. Le Projet
ScHWARTZ, tirant une conséquence logique de la chose jugée,
traite de la revision comme d’une question de droit fédéral.

Lorsqu’un ensemble de faits et d’actes juridiques n’est
susceptible, en droit, que d’une seule appréciation, ce n’est
sans doute pas trop exiger du juge que d’attendre qu’il
examine si le fait allégué suffit a justifier la conséquence
juridique qu’en tirent les conclusions. Lorsque le juge doute
de quelque facon que I'état de fait ait ¢té allégué dans son
entier, il a le devoir d’interroger. Lorsqu’un état de fait
allégué suggére qu’il pourrait y avoir un cumul de préten-
tions, le juge doit, 14 aussi, faire en sorte que I'état de fait
puisse étre examiné du point de vue de toutes les regles
juridiques qui entrent en ligne de compte, car c’est a lui
qu’il appartient en premier lieu de connaitre et d’appliquer
le droit et, partant, les solutions juridiques possibles. La
situation est différente en cas de cumul dit objectif de de-
mandes (concours de demandes). Une partie peut, dans une
seule action, réunir plusieurs prétentions reposant sur des
é¢tats de fait différents lorsque ces prétentions, selon leur
genre, peuvent étre élevées dans la méme procédure (cf., par
ex.: art. 159 CPC bernois). La réunion de plusieurs préten-
tions indépendantes les unes des autres dépend de la seule
volonté de la partie. L.orsqu’au cours de la procédure on
¢leve une telle prétention indépendante, le juge peut avoir
des motifs de ne pas admettre cette modification de la
demande. S’il refuse de se saisir, la partie n’en est pas atteinte
dans ses droits et il lui est loisible de faire valoir cette préten-
tion distincte, simultanément ou apres coup, par une procé-
dure séparée; 'autorité de la chose jugée dépendant de la
procédure en cours n’exerce aucun effet sur la nouvelle ac-

14
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tion. Pour des raisons pratiques, il est recommandable de
demander aux parties, en cas de transaction, si, en plus de la
prétention, objet de la procédure, il existe entre elles d’autres
questions de droit non liquidées ou contestées. On reégle le
plus souvent cette question par une clause, ou les parties
déclarent que la transaction liquide tous leurs litiges et qu’el-
les n’ont plus d’autres prétentions a élever I'une contre
I'autre. S’il en va autrement, on fera bien de faire une réserve
expresse pour de telles prétentions. Le juge peut aussi ad-
mettre, dans la procédure pendante, une réclamation nou-
velle et distincte: il arrive que des parties désirent liquider
par une procédure unique tous les litiges qui existent entre
elles. Il est clair, toutefois, qu’il appartiendra, ic1, essentielle-
ment au juge de décider — et il le fera d’un point de vue
pratique — si la procédure ne s’en trouvera pas inutilement
alourdie.

7. F.RoseENBERG («Lehrbuch des deutschen Zivilprozess-
rechtes», 2¢ ¢d., 1949, p.6) voit dans la procédure civile
moderne une communauté de travail entre les juges et les
parties, qui doivent ensemble rendre possible aux juges la
découverte assurée de la vérité et, dans une procédure vi-
vante, le rétablissement de la paix juridique entre les parties,
ce qui sert aussi la cause de la paix en général.

Pour fixer la facon d’introduire des faits nouveaux et de
nouvelles preuves, on doit essentiellement prendre garde de
ne pas restreindre le droit des parties a étre entendues de
facon égale et, précisons-le, a étre entendues enti¢rement. La
procédure préparatoire déja, comme partie de la procédure
des allégations, donne l'occasion d’apporter des complé-
ments, soit que la partie en prenne l'initiative, soit que le
juge I'y engage; il en va de méme, ensuite, de la procédure
principale elle-méme, que ce soit 4 son début ou alors au
cours de la procédure probatoire, surtout lors de I'interroga-
toire des parties. Ce qu’'une partie déclare ici, répondant a
des questions du juge en présence de 'autre partie, qui a
aussi le droit de poser des questions, cela doit étre considéré
comme introduit dans la procédure. De plus, il doit étre
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loisible aux parties, par le moyen d’un mémoire, soit de pré-
senter de nouvelles allégations soit de les annoncer en vue
d’un interrogatoire complémentaire des parties. A ce propos,
on se souviendra toujours qu’en définitive c’est a la partie
qu’il appartient de décider si elle veut ou non admettre une
allégation. Le juge doit accepter comme tel un allégué de fait
qu’aucune des parties n’a contesté, a moins qu’une disposi-
tion spéciale ne I'en dispense (ainsi, par ex.: art.158 ch.3
(CC). Dans son arrét publié au RO 74 II 206, le Tribunal
fédéral n’a pas décidé sile juge, esclave du principe de 'auto-
nomie des parties, doit aussi admettre des allégués de fait
qui sont manifestement faux ou apparemment impossibles;
il a laissé la question indécise. Il la considere comme relevant
du droit cantonal de procédure. Cependant, le droit a 'action
suppose de fagon générale que les parties aient un intérét
au jugement. Or on ne voit pas quel intérét pourrait étre
en jeu lorsqu’il s’agit d’un état de fait seulement hypothé-
tique ou de quelque chose d’impossible.

TROLLER (Grundlagen des zivilprozessualen Formalis-
mus, p.47s.) releve que BeELLoT déja, le génial auteur du
Code de procédure civile de Genéve (1819) avait revendiqué
un renforcement de la direction du proces par le juge. Le
texte de cette loi montre que 'on avait tendu a la découverte
de la solution conforme a la justice par une collaboration
libre et sans contrainte entre le juge et les parties. TROLLER
exige du juge contemporain que, deés le début, il apparaisse
comme un participant actif, qui n’a pas a intervenir seule-
ment dans la derniére phase du proces, celle du jugement, et
n'a pas a fonder sa sentence uniquement sur une matiere
apportée par les parties en dehors de toute influence exercée
par lui; au contraire il va a I’encontre de son devoir de juge
lorsqu’il s’accommode de I'insuffisance de I’état de fait et im-
pose I'injustice a celle des parties pour laquelle le proces
entraine des conséquences défavorables, sans avoir tenté de
parvenir a des constatations sans lacunes.

Enfin TroLLER (loc. cit., p.63) relevait (il y a 25 ans!) que
la discussion au sujet du principe de I’ instruction d’office et du
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principe de U'autonomie des parties constituerait I'un des
objets les plus importants de la discussion si, un jour, on re-
prenait le probleme d’une procédure civile unifiée, en Suisse.

Effectivement, on touchera a des points de toute premiere
importance pour un Code de procédure civile suisse lorsqu’on
réglera le changement des conclusions, la possibilité de com-
pléter aprés coup les allégations de fait, ainsi que I'autorité
de la chose jugée.

Dans la mesure ou le caractére tardif d’une allégation
apparait excusable, la possibilité de tenir compte néanmoins
de I'assertion ne devrait point poser de probleme dans une
procédure civile moderne. Du reste (sauf pour le canton de
Vaud), les systémes que nous avons choisis comme points
de comparaison renvoient au devoir du juge de diriger la
procédure, devoir qui 'oblige a intervenir d’office pour que
les faits soient complétés.

BucHER (Erforschung der materiellen Wahrheit nach
dem Bundesgesetz iiber den BZP, p.92) recommande au juge
de toujours examiner d’office des allégués tardifs lorsqu’il
existe le moindre espoir d’¢lucider I'é¢tat de fait et pour
autant que, par son attitude, la partie manifeste qu’elle
tient a la cause et que son retard ne découle pas de la négli-
gence et du laisser-aller. A la vérité, ce n’est pas sans risque
que I'on conférerait ici, au juge, un pouvoir d’appréciation
par trop étendu. Il faudrait accepter des assertions complé-
mentaires lorsqu’elles servent a la constatation d’un état
conforme a la réalité. Le juge admettra sans doute que tel
est le cas, tout d’abord lorsqu’une partie se voit dans le cas
de compléter ses allégations. Lorsque le retard n’est pas
excusable — et alors seulement — le juge tranchera d’office
sur 'admission ou la non-admission. Dans son arrét publié¢
au Ro 86 II 74, consid.2, le Tribunal fédéral reproche a la
Confédération, demanderesse, de fonder ses allégués exclu-
sivement sur des lettres qu’elle possédait déja au moment ou
elle avail composé sa demande et sa réplique. Il constate
que la duplique ne contenait rien qui aurait pu donner lieu
au nouvel allégué; que, de plus, on avait donné aux parties
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I'occasion de requérir une audience préparatoire; qu’elles y
avaient renoncé; qu’il n'y avait des lors point de raisons de
prendre en considération d’office le nouvel allégué de la
demanderesse. Ces considérants a la vérité excluent seule-
ment que le retard ett été excusable, mais ils ne disent pas,
en outre, pourquoi la cour ne se saisit pas d’office. C’est 14, ici
encore, la question principale. Dans le cas dont il s’agissait,
I'allégué exclu de la procédure n’a finalement joué aucun
role. Il est clair que le juge n’est pas tenu de se saisir d’office
d’allégués de fait qui ne peuvent étre d’aucune utilité dans
la cause, pas plus qu’il n’est astreint & ordonner la preuve de
faits sans pertinence. Au nombre des raisons qui peuvent
engager le juge a admettre de nouveaux allégués, on compte
en premier lieu celles qui apparaissent lorsque, sur le fond,
on examine a4 premiere vue si I’état de fait allégué et, au
besoin, complété peut ou non justifier, en droit, les conclu-
sions que 1'on en tire. Cependant le juge refusera aussi de se
saisir d'un allégué nouveau lorsque la procédure s’en trou-
verait notablement retardée; mais il ne le fera que si, et
jusqu’au point ou il ne frustre pas la partie de sa prétention.
Enfin on ne peut pas davantage obliger le juge a prendre en
considération un allégué tardif, qui a été articulé trop tard
intentionnellement et de mauvaise foi, afin de porter atteinte
aux droits que possede I’adversaire en sa qualité de partie au
proces.

8. Au nombre de lois de procédure civile tout a fait ré-
centes, on compte celle du canton de Soleure, qui date du
11 septembre 1966 et remplace celle de 1891. Il faut encore en
parler.

Dans ce systeme aussi, le principe de I'autonomie des
parties est limité: «Le juge doit (cependant) rendre les par-
ties attentives aux insuffisances des conclusions, aux lacunes
des allégations et des offres de preuves ou a d’autres erreurs,
manques ou obscurités et il doit leur donner 'occasion de
compléter leurs conclusions. Cela peut se faire en tout temps»
(§ 58 IV).
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WunbpeERLICH («Dispositionsmaxime, Verhandlungsma-
xime und Untersuchungsmaxime in der solothurnischen ZP0O
vom 11.9.1966», these Zurich) parle a juste titre de larges
restrictions apportées au principe du principe de simulta-
néité (Ikventualmaxime; loc. cit., p.37). Ces restrictions con-
sistent dans I'importance du pouvoir confié au juge dans la
conduite des proces (le juge n’est pas seulement autorisé,
mais a le devoir de rendre les parties attentives aux lacunes
cte.); elles consistent aussi dans le pouvoir confié¢ au juge
d’ordonner d’office des preuves, alors qu’au contraire un
avant-projet voulait lier le juge aux offres de preuves des
parties (WUNDERLICH, loc.cit., p.46s.). Le Professeur Kum-
MER, de Berne, que I'on avait consulté comme expert sur ce
projet, fit la remarque suivante sur la regle qui limite le juge
aux offres de preuves des parties: «Je I’avoue franchement:
si le canton de Soleure n’a pas le courage de se rallier ici aux
conceptions modernes de la procédure, s’il n’a pas la volonté
de poser les principes connus et praticables qui permettent
au juge d’apporter sa contribution a I’élaboration d’un juge-
ment correspondant a I'élat de choses réel, alors la revision
restera un maigre réaménagement dans le domaine du droit
commun, mais ne sera pas la promotion d’un nouveau sys-
teme de procédure» (WUNDERLICH, loc. cit., p.48). L.e canton
de Soleure a fait preuve du «courage» que I'on attendait de
lui!

Une procédure suisse unifiée doit suivre la méme voie,
c’est-a-dire circonscrire ’office du juge dans la conduite du
proces aux fins de restreindre I’'autonomie des parties et de
parvenir a une collaboration du juge et des parties aux fins
d’élucider I'état de choses réel.
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2

Les étapes de Uinstance

1. La lentative de conciliation

Dans ses art.33 et 34, le Projet ScuwarTtz prévoit que
lorsque I'objet du litige est exactement déterminé, 'appel au
juge conciliateur dé¢ja, entraine la litispendance, s’agissant
d’une action qui, selon le droit fédéral, doit étre ouverte dans
un certain délai sous peine de forclusion.

Une loi unifiée devrait prévoir que, pour la procédure or-
dinaire, une tentative de conciliation serait toujours obliga-
toire, mais, dans les différends patrimoniaux, seulement si la
valeur litigieuse atteint une certaine somme (par ex.: 1000
ou 2000 fr.).

[l faudrait, en particulier, reprendre aussil’al. 4 de’art. 34
du Projet Scawartz, selon lequel I'action doit en tout cas
étre ouverte devant le juge compétent dans les deux mois
qui suivent la tentative de conciliation. Le Projet ScuwarTz
précise que cet acte doit étre oral ou écrit, selon ce que pres-
crit le droit cantonal.

Pour des raisons pratiques, on n’exigera de tentative de
conciliation que pour les procédures qui seront poursuivies
en la forme écrite. Pour le surplus, on réglera la procédure de
conciliation de maniere qu’elle remplisse le mieux possible
sa fonction, qui est de mettre fin au litige a 'amiable (cf.
par ex. Berne, art. 144 et 155 CPC).

Pour donner une description plus homogene de la suite de
I'instance, nous nous limiterons ici, pour l'essentiel, a la
procédure bernoise.

2. Le stade des allégations

Laprocédure écrite commence par le dépot de la demande
et dure jusqu’au début de la procédure des preuves. Elle
comprend: I’échange des mémoires, la procédure prépara-
toire (dans la mesure ou elle ne sert pas a I'administration
des preuves, comme c’est le cas, en partie, dans la procédure
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civile fédérale), ainsi que le début de I'audience principale
lorsqu’on y peut encore, sans excuse, introduire des modifica-
tions aux allégués.

e juge ou le juge délégué a I'instruction lorsque le tribu-
nal cst organisé en collége apparait des le début, ¢’est-a-dire
des le dépot de la demande, comme la personne qui dirige le
proces. Il examine «provisoirement» (art.161 CPC bernois)
si les régles touchant la procédure de conciliation ont été
observées, si le mémoire satisfait aux exigences de la loi
touchant la demande, sil’avocat a procuration pour ses actes
mais aussi, a titre d’examen préliminaire, s’il tient pour
compétent le juge saisi et si les autres conditions de la receva-
hilité sont remplies. Lorsqu’une critique s’impose manifeste-
ment, il doit inviter le demandeur a corriger les défauts
relevés. Il le fait par une ordonnance rendue selon les formes.

Lle demandeur peut corriger les défauts existants, retirer
sa demande sans désistement ou exiger la notification au
défendeur, nonobstant les défauts relevés par le juge délégué
al’instruction. Cependantil luifaut en tout cas procéderapres
coup a la tentative de conciliation; 'avocat doit produire sa
procuration lorsqu’on lui a assigné un délai pour ce faire.

Cette disposition sur l'examen préliminairement a la
notification de la demande a pour but de permettre au juge
de faire pression pour obtenir une procédure réguliere.

Apres qu'on I'a soumise a l'examen préliminaire, on
notifie la demande au défendeur en lui fixant un délai pour
la réponse. Le défendeur est ainsi mis @ méme de former, le
cas ¢chéant, une demande reconventionnelle. Une telle de-
mande doit en tout cas étre jointe a la réponse; elle ne peut
plus étre introduite dans la suite de la procédure.

L.e défendeur, de son coté, a le droit, pendant le délai de
réponse, d’appeler, par un mémoire, I'attention du juge
chargé de I'instruction sur les vices de forme de la demande.
Le juge peut, d’office ou donnant suite a une requéte du dé-
fendeur, ordonner que le mémoire-réponse ne traitera que
des vices de forme relevés. LLa décision elle-méme peut aussi
se limiter tout d’abord a ces vices de forme.
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L’audience préparatoire est un des actes essentiels de la
procédure des allégations devant le juge chargé de I'instruc-
tion. On 'ordonnera lorsque ce juge estime que les bases
fournies par les mémoires sont insuffisantes et ne permettent
pas de passer au jugement apreés une breve procédure princi-
pale. Le juge discute du cas avec les parties «au cours de
débats oraux et non formels». Il accomplit son devoir de juge
notamment du fait qu’il élucide par I'audition personnelle
des parties, I’état de fait contesté et qu’il provoque les com-
pléments nécessaires aux allégations des parties (ainsi:
art. 176 CPC bernois).

Cette audition des parties dans la procédure préparatoire
ne se confond pas avec le moyen de preuve que constitue
I'interrogatoire des parties, ni surtout avec la déposition
formelle a titre de preuve. Il ne s’agit donc pas de I'interroga-
toire des parties selon I'art. 63 du Projet ScHwaRTz.

LLa procédure préparatoire est un instrument de la proce-
dure des allégations, non pas de I'administration des preuves.
On aura cependant avantage, par exemple, dans les litiges
entre maitres d’ouvrages, architectes ou entreprencurs, qui,
a Berne, sont 'objet de la majorité des instructions devant
la Cour supréme, a s’assurer la collaboration d’experts ou de
procéder a une inspection des lieux. Il ne s’agit pas la de
moyens de preuve au sens strict du terme.

(Cest le juge chargé de l'instruction qui fixe 'audience
principale. Il prend les mesures que nécessite un déroulement
rapide du proces.

3. Le stade des preuves

Son début se confond avec le stade des allégations. Dans
I"audience principale — qui a pour fondement I'échange des
mémoires — les parties ont tout d’abord I'occasion de complé-
ter I’état de fait. Lorsque le défendeur n’a pas observé le délai
de réponse et n’a donc point déposé de mémoire, il est dé-
faillant et ne peut plus réparer aprés coup son omission, sauf
par la voie de la restitution. Autrement il serait loisible au
défendeur de réserver toutes ses objections pour I'audience
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principale, ce qui pourrait, dans une certaine mesure, porter
alteinte aux droits du demandeur en tant que partie au
proces.

L.es premiers exposés servent essentiellement & permettre
au demandeur de prendre position a I'égard des allégations
¢crites de laréponse; cela peut I'amener a rectifier éventuelle-
ment ses propres assertions ou a les compléter. Il est tout a
fait opportun, dans ce stade, d’admettre encore des complé-
ments aux allégations; mais il est aussi nécessaire que 1’on
puisse compléter les offres de preuves des mémoires.

Le premier acte du stade des preuves est 'ordonnance sur
les preuves. Iin tant que prononcé touchant la marche de la
procédure, elle ne peut faire I'objet d’un recours, mais on
peut la modifier en tout temps. IElle peut donc étre adaptée
aux changements survenus dans I'état de fait ou a la rectifi-
cation des vues du juge, provoquées, le cas échéant, par la
critique qu’exercent les avocats des parties. Elle doit se
fonder sur les allégués des parties et sur les régles touchant le
fardeau de la preuve, établies par I'art.8 CC, le cas échéant
sur les regles d’autres lois.

Apreés 'ordonnance sur les preuves, la procédure continue
sans interruption, normalement par Uinferrogaloire des par-
ties, qui occupe une place éminente dans le droit de procédure
moderne. Le juge en fait mille fois I'expérience. Dans cette
situation, pour elles extraordinaire, les parties sont en géné-
ral pretes a collaborer avec le juge et elles corrigent fréquem-
ment leurs allégués, consignés dans les mémoires. Le juge
doit les exhorter a dire la vérité et les rend attentives a la
portée de leur interrogatoire (cf. Projet Scuwartz, art. 63).

Lorsque cela n’a pas déja cu lieu dans la procédure prépa-
ratoire, on a l'occasion de concilier les parties lors de leur
interrogatoire, plus rarement aussi dans la suite de la procé-
dure des preuves. Le juge doit s'imposer cette tiche dans
tous les stades de la procédure. Dans la section de son ou-
vrage consacrée aux « Taches du tribunal», BLoMEYER (Deut-
sches Zivilprozessverfahren) dit que la liquidation du litige
obtenue par persuasion des parties est, de loin, plus précieuse
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que celle qu’entraine un jugement; celle-ci, dit-il, ne devrait
intervenir que lorsque les parties demeurent inconciliables
(loc.cit., p.82). Cependant il n’est pas admissible d’exercer
sur les parties une pression excessive. l.orsqu’elles consen-
tent a une transaction, elles doivent néanmoins avoir le
sentiment qu’elles disposent souverainement de la préten-
tion, alors que, souvent, elles estiment avoir renoncé et cédé
par pur gain de paix.

4. Le stade du jugement

Apres la cloture de I'administration des preuves, la cause
est en ¢tat: le juge fait plaider les parties ou leurs avocats.
Les parties ont le droit de parler deux fois. LLa-dessus, le juge
passe au jugement (art.200 et 201 CPC bernois); la délibéra-
tion, le vote et la proclamation doivent étre publics, tout au
moins avoir lieu en présence des parties, ¢’est-a-dire, autant
que faire se peut, en présence des deux parties.

Le § 147 du projet d’organisation judiciaire zurichois sous
le titre marginal «Chronique judiciaire» (Gerichtsbericht-
erstattung) prescrit que la presse est tenue de donner suite
aux demandes de rectification des tribunaux touchant la
chronique judiciaire.

Le § 146 du méme projet prévoit que le principe de la
publicité ne confére pas le droit de faire, des débats, des
enregistrements visuels ou sonores.

L’exposé des motifs explique a ce sujet que la personnalité
des participants et le cours de ’audience pourraient subir des
atteintes sensibles du fait de tels enregistrements.

Etant donné que la publicité des débats est congue comme
une garantie de I'indépendance des juges, il convient de n’en
pas abuser pour des fins sensationnelles el vulgaires. 11 fau-
drait songer sérieusement a noter, en vue d’une unification
de la procédure, le sort fait a ces questions par le projet
zurichois.
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XL

Défaut et jugement par défaut

1. Le défaut d’une partie dans un acte de procédure a
uniquement pour conséquence que, sauf disposition contraire
de la loi, la procédure continue sans que cet acte ait été
accompli.

Lorsqu’une partie fait défaut a une audience, celle-ci a
lieu néanmoins, mais on n’en doit pas moins:

a) prendre en considération les allégués antérieurs de la
partie défaillante,

b) lorsque le défaut porte sur la production d’un mémoire
(par ex.: de laréponse) ou sur la comparution a une audience,
ne faire administrer de preuves sur les allégués de I'autre
partie, qui sont restés non contestés, que s’il y a des raisons
de les révoquer en doute (Projet Schwarrz, art. 12 al. 1 et 2),

On ne saurait donc nullement conclure du défaut a un
désistement ou a un passé expédient (acquiescement).

La loi bernoise regle le défaut de facon analogue (art.
283 ss. CPC bernois; pour le jugement par défaut: art. 206 ss.
CPC bernois). Lorsque la partie a interroger (dans l’inter-
rogatoire des parties) fait défaut sans excuse ou refuse de
répondre, le juge pourra tenir pour vrais les faits 4 son dés-
avantage (art.280 CPC bernois).

Pour le cas ou le demandeur ne ferait pas U avance des frais
de justice, on 'avertit que ses conclusions seraient déclarées
irrecevables (cf. art.d al.2 PCF avec les art. 150s. OJ).

La loi bernoise assimile au défaut de comparution d’une
partie le fait de ne pas fournir I'avance des frais de justice
nonobstant une injonction répétée. L’exécution de la procé-
dure probatoire, quelle qu’en soit la nature, est subordonnée
a I'avance des frais (art.286 CPC bernois).

La partie en défaut sera citée pour une audience suivante;
elle ne peut, a la vérité, rien réparer, aprés coup, de ce qu’elle
a manqué; toutefois, elle peut exercer ses droits dans la suite
de la procédure (cf. LEucH ad art. 286 CPC bernois, n.1).
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La lo1 vaudoise fait peser certaines conséquences du dé-
faut sur la partie qui n’a pas fourni I'avance des frais de
justice, quin’a pas comparu a I’'audience nonobstant citation
personnelle et qui n’a pas produit ses mémoires dans les
délais fixés (art. 90, 305ss. et 275 CPC vaudois).

Pour la procédure écrite, la loi zurichoise prévoit ce qui
suit:

a) Apres commination, on déclare la demande irrecevable
lorsque le demandeur ne I'a pas motivée convenablement
(Pr. LOJ zurichoise, § 128 al. 2).

b) De méme lorsque le défendeur n’a point produit de
réponse convenable, on admet qu’il y a acquiescement a
I'état de fait a 'appul de la demande et renonciation aux
exceptions (Einreden ). Le tribunal peut, lorsque des doutes
sérieux s’élevent sur la justesse des allégués du demandeur,
en ordonner la preuve (Pr. LOJ zurichoise § 129 al. 2).

Dans le canton de Zurich, lorsque le demandeur ou le
demandeur par reconvention ne fournit pas les garanties ou
le supplément de garanties demandés, le juge déclare sa
demande irrecevable (Pr. LOJ zurichoise, § 75; sur la ga-
rantie (Kaulion), v. ci-dessus, p. 182 ch. 2). Les régles sont
les mémes dans la procédure civile fédérale (art.5 rapproché
des art. 150 et 151 PCF).

Dans la procédure orale, lorsqu’une partie ne comparait
pas a l'audience principale, on citera pour une nouvelle
audience avec commination expresse des sanctions indi-
quées plus haut (§§ 128 et 129 Pr. LLOJ zurichoise).

Dans la procédure des recours, d’une facon générale, la
non-comparution ou le non-paiement des avances de frais de
justice réclamés (la loi bernoise prévoit une double somma-
tion) entraine la caducité du recours.

2. La restitution ou le relevé du défaut

Si le défaut consiste dans I'inobservation d’un délai ou
dans la non-comparution a une audience, on en accorde le
relevé lorsque la partie défaillante ou son mandataire a été
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empéchée sans faute de sa part. Il faut alors, dans les dix
jours a compter de celui ou 'empéchement a cessé, requérir
la restitution et, lorsqu’on a laiss¢ passer un délai, accomplir
I'acte omis. I.’obstacle doit étre rendu plausible (ainsi, par
ex.: art.13 PCF). A mon avis on pourrait facilement re-
prendre cette disposition.

3. Dansla procédure, les parties ont un devoir de diligence.
On leur indique du reste expressément ce qu’elles ont a faire,
soit qu’on leur assigne un délai pour accomplir tel acte (par
ex. avance de frais ou mémoire-réponse), soit qu’on les cite a
comparaitre 4 une audience.

LLa commination des suites d’un défaut est indispensable.
Cela vaut en premier lieu pour le défendeur défaillant qui,
par son défaut, entendrait saboter la procédure. Il y a des
proces, méme avec des valeurs litigieuses assez ¢élevées, dans
lesquels le juge n’a jamais de nouvelles du défendeur et ne
le voit pas davantage. Dans ce cas, 1l ne se voit soumettre
que ce que le demandeur a produit. Il est clair qu’il n’est en
¢tat de se prononcer que sur ce qu’on lui a présenté.

Un témoin peut étre amené par force (art.44 ch.2 i.f.
PCF; Projet Scuwartz, art.46; CPC bernois, art.251). Il
n’en va pas de méme des parties: les sanctions opportunes
sont ici les conséquences que la loi attache au défaut. Ces
conséquences sont discutables en cas de défaut d’avance des
frais (cf. ci-dessus, pp. 183).

(’est du demandeur surtout que I'on peut attendre qu’il
conduise «son» procés avec la plus grande diligence.

Il est cependant douteux qu’une simple erreur ou in-
advertance justifie les dures conséquences du défaut.

Pour 'avance des frais judiciaires exigée de la partie que
le juge désigne, une sommation répétée une fois peut sembler
nécessaire. De plus, on ne se contentera pas de menacer
simplement la partie des «conséquences légales»; on dira
en quoi consistent ces conséquences.

Pour le défaut de production d’un mémoire, il faudrait
assigner au défaillant un bref délai complémentaire, pourvu
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qu’il 'etit demandé et et rendu vraisemblable que son in-
action provenait d’une inadvertance. Il n’y a pas lieu de
craindre que cela n’entraine des procédés abusifs; on n'y
aurait pas un intérét suffisant. C’est au requérant, auteur de
la complication, qu'incomberaient les frais de la restitution.
Le défaut de comparution a I'audience peut procéder d’un
pur oubli. La aussi, lorsque la simple inadvertance a été
rendue vraisemblable, on pourrait rendre une restitution
possible et I'on s’en remettrait a 'appréciation du tribunal
pour juger jusqu’a quel point la restitution devrait étre
accordée.

Iin revanche il faudrait demeurer tout a fait strict lorsque
I'on n’a pu rendre vraisemblable que 'omission est le fait de
I'inadvertance. Ce sont ces cas-1a, en tout premier lieu, que
les conséquences du défaut devraient frapper. Dans la pro-
cédure devant les autorités supérieures non plus, il ne fau-
drait pas adoucir les conséquences du défaut; 'appelant qui
ne fournit pas I'avance des frais judiciaires qu’on lui réclame
ou ne comparait pas personnellement, ni ne se fait représen-
ter a 'audience, justifie la présomption qu’il n’a interjeté
appel que pour retarder I'intervention de la force de chose
jugée,

Quoique le besoin de célérité marque tout particuliére-
ment la procédure sommaire, il faut néanmoins envisager
d’y admettre aussi la restitution. Lorsque I'opposant a la
requéte de mesures provisionnelles est mis hors d’état d’agir
(par ex.: en cas d’accident) avant Iexpiration du délai de
réponse, on ne voit pas pourquoi le requérant en pourrait
profiter.

Pour la procédure orale, il faudrait prévoir en général que
la non-comparution du demandeur entraine 'irrecevabilité
et non pas, par exemple, un examen du fond. Dans un tel
cas, le juge ignore comment le demandeur pourrait motiver
sa prétention et il ne peut pas non plus s'informer, sur ce
point, aupres du défendeur qui a comparu et I'ignore peut-
¢tre, lui aussi. Il n’existe donc pas le moindre indice sur les
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motifs & 'appui de la demande?. Une demande qui n’est pas
du tout motivée est irrecevable. Il est clair que, dans ce cas,
les frais seront percus.

X1,

Le droit d’étre entendu, la forme des débats el 'immédiateté
de la procédure

1. Les parties ont le droit d’étre entendues également et
totalement; cela n’est pas contesté, mais admis dans tous
les systémes de procédure (sur le droit d’étre entendu, v.
TinNER, Das rechtliche Gehor, RDS 83, p.265ss.).

Cette garantie limite I'office du juge touchant la direction
de la procédure mais aussi son devoir d’examiner le fond. Le
juge qui, dans la solution correcte, doit aussi recueillir d’of-
fice des preuves sur les faits allégués, doit également prendre
en considération des offres de preuves importantes, qui

7 Un exemple pratique: Un bailleur, apres restitution de la chose
louée, attaque le locataire, par la voie de la procédure orale, en paie-
ment de plus de 900 fr. a titre de réparation de dommages. Il com-
parait pour la (premiére) audience principale avec un retard d’une
demi-heure. Cependant, sur requéte du défendeur, le juge s’était
déja prononcé sur la demande et ’avait rejetée. Il n’y avait point de
motif suffisant de restitution selon la procédure bernoise. Le juge,
appliquant ’art. 295 CPC bernois («Sil’une des parties fait défaut, la
demande sera jugée sur les faits et moyens produits par la partie
comparante»), avait rejeté la demande, dont il ne pouvait connaitre
le fondement. Le demandeur ne pouvait pas non plus se faire rendre
justice en s’adressant a l’autorité supérieure par un pourvoi en
nullité, voie qui ne convenait pas.

Selon I’art. 305 CPC vaudois, le demandeur aurait seulement pu
étre déclaré défaillant s’il avait comparu avec une heure de retard.

Dans de tels cas, le § 119 Pr. CPC zurichois est treés large: lors-
qu’'une partie ne se présente pas a I’audience principale, on fixe une
nouvelle audience avec commination des conséquences du défaut.
Lorsqu’a cette audience, le demandeur ou les deux parties ne com-
paraissent pas, on admet que le demandeur s’est désisté de I’instance
(§ 128 al.1).
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émanent des parties (cf. TINNER, loc. cit., p.363), mais il est,
de méme, tenu d’apprécier, pour leur donner la qualification
juridique, les faits qui ont été régulierement allégués et
prouvés, en tant qu’ils sont importants pour la sentence.
[’art. 136 OJ ouvre la voie de la revision a I'encontre des
jugements du Tribunal fédéral, notamment lorsque, par
inadvertance, le tribunal n’a pas apprécié des faits impor-
tants qui ressortent du dossier (article précité, lit.C).

Selon sa jurisprudence, la Cour supréme bernoise admet
qu’il y a violation du droit d’étre entendu, c’est-a-dire que le
motif de nullité visé par I'art.359 ch.3 CPC bernois existe
lorsqu’une partie n’a pas été admise, conformément a la loi,
a s’exprimer oralement ou par écrit ou lorsqu’elle n’a pas eu
'occasion de se prononcer sur les faits allégués par la partie
adverse, dans la mesure ou ils servent a fonder le jugement;
bien plus elle admet déja et toujours cette violation lorsqu’il
y a eu déni de justice quant a la forme selon la jurisprudence
du Tribunal fédéral touchant I'art.4 Cst., par exemple lors-
que le juge n’a pas laissé administrer des preuves importantes
(cf. Cour d’appel réunie en séance pléniere, arrét du 11 jan-
vier 1957, RJB 94, p.290).

2. Procédure orale et procédure écrite

La division de la procédure en procédure orale et en
procédure écrite a une grande importance du point de vue
pratique; elle en a une moins grande du point de vue des
principes.

La procédure est purement orale lorsque le demandeur
peut annoncer ses conclusions au juge ou les faire prendre en
proces-verbal par le greffe, aprés quoi les parties sont citées
pour les débats oraux. Klle commence par I'exposé, que fait
le demandeur, des motifs & 'appui de ses prétentions et elle
prend fin par la proclamation orale du jugement, lequel
n'est pas couché par écrit dans un acte. L.a forme purement
ecrite est fréquente dans la procédure sommaire, ou un
¢change de mémoires a lieu (requéte et réponse), et ot sans
autres débats entre les parties le juge passe a la décision qui

15
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n’est proclamée que par la communication ¢crite du juge-
ment.

Il y a combinaison des deux formes de procédure lors-
qu'un échange de mémoires sert de base a la procédure
principale qui le suit; ainsi en procédure bernoise.

[.’oralité sans échange de mémoires ne convient pas pour
des proces importants, dont la matiére est ¢tendue. I.’évolu-
tion récente de la législation suisse tend a restreindre I'appli-
cation du principe de 'oralité. Généralement on ne prévoit
une procédure purement orale que pour des procés ou la
valeur litigieuse est faible (GULDENER, Zivilprozelirecht,
p.397 I1I). On doit tendre & ne faire traiter de fagon pure-
ment orale que des proces ou la valeur litigieuse est faible.
Mais, étant donné que cette question est fort liée a I'organi-
sation judiciaire, qui doit demeurer I'apanage des cantons,
il n’y a pas de motif suffisant de faire, ici, intervenir le droit
fédéral.

Les principes de la procédure conservent leur importance,
méme dans le cas de pure oralité. On ne saurait cependant
ignorer que leur observation pratique se trouve génée lorsque
les allégués de fait sont formulés oralement, souvent par
une partie non assistée d’un avocat, péniblement et d’une
facon imprécise, malgré quoi la loi bernoise va si loin dans
I'oralité qu’elle ne prévoit méme pas de proces-verbal pour
les allégués de fait des parties. Il n’est dressé proces-verbal
que des conclusions des parties, des ordonnances du juge,
du résultat de I'administration des preuves et du jugement,
sans ses motifs (art.297 al.3 CPC bernois). Selon l'usage,
celui qui dirige le proces prend ses notes sur les allégations
des parties; il les élucide et les compléte au besoin par 'inter-
pellation des parties comme dans la procédure préparatoire
et prend ensuite I'ordonnance sur les preuves. Selon la qua-
lité de ses notes il saura encore ou non, lors d’une seconde
audience, qui pourrait étre appointée, ce que les parties ont
dit dans la premiére. Il peut se le faire rappeler par I'audition
des parties ou par les mesures subséquentes, touchant les
preuves. Dans cette procédure, on fait certains sacrifices a la
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célérité; on a fait, cependant, de bonnes expériences, car ce
contact étroit du juge avec les parties [acilite extrémement
la solution transactionnelle des litiges. Ainsi, il peut arriver
que le juge unique (président du Tribunal), sur douze affaires
inscrites au role d’une journée, puisse toutes les rayer du fait
qu’elles ont été liquidées par désistement ou transaction.

LLa tenue d’un proces-verbal sur les dires des parties en-
trainerait certaines exigences; elle obligerait nécessairement
a se demander derechef si les parties ne doivent pas consigner
et déposer elles-mémes leurs allégations et conclusions par
écrit.

3. Le probleme que pose le choix entre la procédure orale
ou écrite est étroitement lié a celui de 'immédiateté. Celle-ci
est parfaitement réalisée dans le systeme oral, en particulier
dans la salle d’audience du juge unique. Elle constitue du
reste un probléme pour I’administration des preuves, y com-
pris 'interrogatoire des parties. Lorsque les preuves doivent
étre recueillies dans la procédure préparatoire, sous réserve
de complément devant le tribunal réuni en corps (art.35 al. 2
PCF), 'immeédiateté n’est pas pleinement réalisée. Lorsque,
dans la procédure de I'audience principale, le tribunal aban-
donne a un juge délégué I'exécution des mesures touchant les
preuves, ou en charge un juge «étranger» par voie de com-
mission rogatoire, I'appréciation de ces moyens n’est jamais
de premiére main. L.a procédure civile fédérale prévoit que
'administration des preuves est renvoyée de la procédure
préparatoire aux débats principaux lorsqu’il y a des raisons
particuliéres pour que le tribunal prenne directement con-
naissance des faits de la cause (art.35 al.3 PCL).

I.a loi bernoise, qui renvoie toute 'administration des
preuves a I’audience principale, et, dans cette mesure, donne
tout d’abord la prépondérance a'immédiateté, prévoit qu’en
régle générale, 'administration des preuves a lieu devant les
tribunaux, mais affaiblit tout aussitot le principe: «Il est
loisible au tribunal de commettre un juge instructeur, ou
quelqu’un de ses membres, pour recueillir les preuves qu’il
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juge a propos». LEucH [ormule une admonestation, sur ce
point: «Vu la grande importance que revét 'administration
des preuves devant le tribunal in corpore, une telle délégation
devrait rester exceptionnelle» (art.199 CPC bernois et
LLeucH n. 12 sur cet article). Pour la Cour d’appel statuant en
instance unique, I'art.304 CPC bernois ne maintient pas le
principe de 'immédiateté. I.a cour décide souverainement si
I’administration des preuves aura lieu devant elle, devant le
juge instructeur ou devant une délégation de ses membres;
elle peut aussi commettre, pour cet acte, un président de
tribunal.

On surestime en général la valeur de 'impression directe
que l'on retire d’une audition de témoin; jusqu’au moment
ou le juge utilise telle déposition, il ne lui reste fréquemment
qu’un vague souvenir de la facon dont un témoin a déposé;
cela échappe aussi a un juge attentif; le contenu de la déposi-
tion figure au proces-verbal. I.a qualité du proces-verbal,
dans un proces d’assez longue durée, fournit, pour I'appré-
ciation des preuves, un appui plus siir qu'une impression
fugace. Lors de 'audition, le juge doit mettre le témoin a
I’épreuve et le proceés-verbal doit en rendre compte. Pour
une procédure unifiée, il faut soit reprendre les regles de la
loi fédérale de procédure civile (art.35 al.2 et 3 PCF) ou
alors instituer un systéme selon lequel on recueille I'ensemble
des preuves a 'audience principale. Il faudrait cependant
prévoir ici que 'interrogatoire des parties doit avoir lieu
devant le tribunal réuni in corpore. Le tribunal se réunit pour
entendre les exposés des parties. Il doit passer ensuite a
I'interrogatoire des parties; 'impression que les parties font
sur 'ensemble du tribunal est d’une importance extréme,
car le comportement d’une partie dans I'ensemble du proces
doit nécessairement avoir une influence sur I'appréciation de
sa version des faits et de I'interrogatoire des parties.

On retiendra en définitive que la question de 'immédia-
teté aussi, est liée a celle de I’organisation judiciaire et qu'une
exigence, telle qu’on vient de la formuler, se trouverait, dans
une large mesure, en contradiction avec les systémes qui ont
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existé jusqu’ici. On mentionnera en particulier la loi valai-
sanne, qui attribue les litiges relevant du droit de la famille
(par exemple les divorces) au Tribunal cantonal, lequel, ce-
pendant, ne se prononce que sur le vu de I'instruction faite
par un juge unique (cf. p. 141, ch.4 ci-dessus).

XIIL

La procédure sommaire

1. Le droit fédéral exige I'institution d’une procédure
sommaire (clf. parex.: art.25 ch.2 LP). Pour cette procédure,
les régles de la procédure ordinaire ne s’appliquent que dans
la mesure ou la nature et le but de la procédure spéciale le
permettent.

(C’est la loi qui désigne les causes jugées en la forme som-
maire; les parties ne peuvent choisir d’y avoir recours ou
non. Cette procédure sert a 'exécution, a certaines aflaires
soumises a la juridiction gracieuse, aux mesures provision-
nelles pour la garantie de prétentions de droit privé et a la
liquidation d’un grand nombre d’affaires dans le domaine de
la poursuite pour dettes et de la faillite. L.a procédure s’intro-
duit par écrit ou oralement; la partie adverse doit avoir I'oc-
casion de prendre parti par écrit ou oralement; la procédure
relative aux preuves peut aussi avoir lieu hors de la présence
des parties et, en général, il suffit de rendre la prétention
vraisemblable, car la procédure ne tend pas a la liquidation
définitive d’un litige de droit privé.

Point n’est besoin d’entrer ici dans les détails. Les lois
contiennent parfois de longues listes d’affaires que ’on doit
traiter selon cette forme. Fréquemment, la procédure sera
dictée par le genre de la prétention elle-méme (cf. art.317ss.
CPC bernois; Zurich, Projet, en particulier §§ 210 a 216; en
outre touchant les mesures provisionnelles, art.79ss. PCI,
qui sont exemplaires pour une procédure unifiée).

Pour le droit d’étre entendu dans la procédure sommaire,
cf. RO I 210.
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2. La preuve a futur, en dehors du proces, qui sert a pré-
server les preuves, sera aussi prévue par le droit fédéral.

XIV.

La procédure de recours

Le Projet SchwarTz regle partiellement le caractere défi-
nitif des jugements dans ses art.68 et 69 et 'autorité de la
chose jugée dans ses art.70 a 72. Ces dispositions doivent
étre reprises.

L.es cantons sont libres d’instituer, par leur organisation
judiciaire, une ou deux instances pour tel litige. L.a Confédé-
ration intervient exceptionnellement en prescrivant une
instance unique, par exemple s’agissant des regles appli-
cables en matiere de propriété intellectuelle (c¢f. Vovame,
droit privé fédéral et procédure cantonale; RDS 80 11 88), en
outre elle est intervenue par I’art. 7 de la loi sur les cartels du
20 décembre 1962 et par l'institution d'un tribunal des
assurances unique dans chaque canton, conformément a la
modification apportée, le 13 mars 1964, ala loi sur I'assurance
contre la maladie et les accidents (cf. p. 147, dernier alinéa).
D’autre part, il existe des dispositions de droit fédéral qui
prescrivent 'institution d’un recours cantonal en maticre de
poursuite pour dettes et de faillite, ainsi, par exemple, I'art.
174 (relatif ala déclaration de faillite) et 'art. 185 LLP (relatif
au recours cantonal contre le jugement qui admet "'opposi-
tion dans la poursuite pour effets de change); ici, la voie du
recours a une autorité cantonale supérieure doit étre ouverte
(délais de dix ou de cinq jours), tandis que, dans d’autres cas,
une possibilité de recours n’est prévue que lorsque le droit
cantonal connait la pluralité d’instances, ainsi I'art. 307 LP
(recours contre le jugement relatif au concordat).

IEn général, cependant, une pluralité d’instances canto-
nales n’est nullement prescrite. Aussi bien les cantons pré-
voient-ils fréquemment une seule instance cantonale, ainsi
en matiere de litiges patrimoniaux qui peuvent étre portés
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devant le Tribunal fédéral par la voie du recours en réforme
(cf. art.7 al.2 CPC bernois). Les tribunaux de commerce et
les tribunaux qui connaissent spécialement des litiges issus
de contrats de travail se prononcent, eux aussi, d’ordinaire,
en instance unique, ce qui est conforme a leur mission parti-
culiere. Le droit fédéral devrait cependant exiger la création
d’une voie de droit extraordinaire, a peu pres dans le sens de
la revision de I'art. 136 lettres a a d OJ, voie qui serait en
outre ouverte en cas de citation irréguliere, de violation du
droit d’étre entendu totalement et d’arbitraire. En cas d’ou-
verture d’'une voie de droit ordinaire, cette voie ne devrait
pas étre en contradiction avec les principes généraux du
droit de procédure unifié; elle devrait aussi permettre d’in-
voquer toutes les causes de revision.

XV.

La revision

Le Projet Scunwartz la prévoit sous son art.73 et il fau-
drait aussi I'insérer, sous cette forme, dans un Code de pro-
cédure civile suisse.

XVI

L’intervention de la partie civile dans la procédure pénale

Du point de vue de la procédure, elle est tout a fait re-
léguée a I'arriere-plan par la fonction propre de la procédure
pénale: élucider et juger d’office des actes punissables. Dans
son art. 20, le Projet ScuwaRTz présuppose la possibilité de
I'intervention civile. L’art. 210 de la loi fédérale sur la pro-
cédure pénale 'admet dans les causes de droit pénal fédéral
lorsqu’elles sont déférées a la juridiction fédérale de répres-
sion et de méme, dans les causes déférées aux tribunaux
cantonaux, si la procédure cantonale le permet (art.248).
Lorsqu’une action civile a été jugée en méme temps qu'une
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action pénale, la cause peut étre soumise par un pourvoi en
nullité a la Cour de cassation pénale; le recours en réforme est
alors exclu.

e juge pénal peut renvoyer la partie civile & agir devant
le juge civil lorsque le jugement relatif aux prétentions fon-
dées sur le droit privé présente des difficultés particulieres;
il peut aussi pononcer que des dommages-intéréts sont dus
cn principe et renvoyer la partie civile a agir devant le juge
civil pour faire fixer le montant de I'indemnité (cf. art.3 ch.3
CPP bernois).

I’acte punissable devant faire l'objet d'une enquéte
d’office, dans cette mesure, le principe de I'autonomie des
parties ne s’applique pas non plus, s’agissant du principe de
la prétention civile. Le 1ésé profite ici de I'instruction d’office,
ce qui peut étre une raison valable d’intervenir dans la
procédure pénale pour faire valoir les prétentions civiles
issues des actes punissables. Sur le montant des dommages,
toutefois, la partie civile doit former les allégations nécessai-
res et offrir les preuves qui s’y rapportent.

XVII.

Les tribunaux arbitraux

1. Les tribunaux arbitraux sont des tribunaux non éta-
tiques, institués par des personnes privées. Ils sont formés
a la demande de personnes privées et sont destinés a se
prononcer sur des prétentions dont les parties peuvent dis-
poser librement. I.a mission des tribunaux arbitraux est
fondée

a) soit sur une clause arbitrale, contenue dans un contrat
écrit ou dans des statuts et selon laquelle des litiges qui
peuvent s’élever entre les participants seront tranchés par
des arbitres;

b) soit sur un compromis arbitral écril, par lequel les
parties conviennent de soumettre a un tribunal arbitral, pour
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étre liquidé par une sentence arbitrale, un litige qui s’est
déja élevé entre elles ou méme qui est déja pendant devant le
juge.

L.e compromis arbitral est un contrat de procédure et
releve, comme tel, du droit cantonal de procédure (RO 71 11
116, 179). En cas de passage de la procédure dans le domaine
du droit fédéral, il appartiendrait a la Confédération de
régler I'institution de I'arbitrage.

2. 1l existe des points de rattachement entre I'arbitrage
et la juridiction étatique dans son sens le plus large: ce sont,
d’une part, 'art.61 Cst. sur la reconnaissance des jugements
extracantonaux, au nombre desquels la jurisprudence fait
entrer les jugements arbitraux, d’autre part l'article qui
permet d’assimiler, en qualité de titres de mainlevée défini-
tive, les sentences arbitrales aux jugements des tribunaux
¢tatiques (cf., par ex.: RO 81 I 325s.).

3. EuceEN HuBgR (Recht und Rechtsverwirklichung) con-
sidére aussi la transaction et la liquidation d’un litige par
des arbitres comme un acte par lequel on se conforme au
droit et cela de sa propre initiative. «LLorsque les participants
passent a la liquidation de leur conflit par la voie arbitrale,
ils font déja, de ce fait, un pas vers I’aide communautaire...;
la aussi, il est possible que ce soit I'intérét prépondérant qui
entraine les participants vers une telle liquidation de leur
conflit d'intéréts et, dans ces cas également, le droit trouve
sa réalisation sans 'aide de la communaute.»

IFranz KLEIN, le créateur du Code de procédure civile
autrichien de 1895, était moins optimiste quant a la réalisa-
tion du droit par les tribunaux arbitraux. Dans ses cours sur
la pratique de la procédure civile (Vienne, 1900, p.15), il
considere que I’on pourra juger de la valeur de «sa» procédure
civile en se demandant s’il y a lieu de craindre que la juridic-
tion arbitrale ne prenne encore plus d’extension. La loi
prémentionnée interdit aux magistrats de 'ordre judiciaire
d’accepter une mission d’arbitres aussi longtemps qu’ils
exercent leur charge (§ 578 CPC autrichien) et dit que lorsque
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la composition du tribunal arbitral viole cette regle, la sen-
tence est sans effets (nulle) (cf. § 595 ch.3 CPC autrichien).

Les raisons pour lesquelles on institue un tribunal arbitral
sont si diverses qu’on ne saurait limiter la juridiction arbi-
trale. Etant donné que, pour leur exécution, les sentences
arbitrales — en particulier lorsqu’elles portent condamnation
au paiement d’'une somme d’argent — nécessitent la collabo-
ration des autorités étatiques, c’est bien, finalement, 'lLtat
qui réglemente l'institution et les conditions qu’elle doit
remplir.

4. Les législations cantonales que nous avons choisies
pour les comparer nous offrent le tableau disparate suivant:

I.a loi bernoise réglemente les tribunaux arbitraux dans
sa cinquieme section (art.380 a 396). Sont applicables les
art.10 et 11 CPC bernois sur I'incapacité et la récusation;
les litiges touchant la validité du compromis arbitral ou
de la clause arbitrale, la composition du tribunal arbitral
et la récusation d’un arbitre relevent du juge étatique sta-
tuant en la forme sommaire; on peut déférer ensuite la
cause a la Cour d’appel lorsque la valeur litigicuse comme
telle atteint ou dépasse la somme de mille francs. La sen-
tence arbitrale n’est pas appelable devant le juge étatique.
IEn revanche, le recours en nullité est recevable lorsqu’il
n’existait point de compromis arbitral, méme si la partic
qui le forme a procédé devant les arbitres. Le recours est
aussi recevable lorsque les limites du compromis arbitral ont
¢té outrepassées, lorsque ce compromis était nul ou expire,
lorsque la sentence n’émane que d’une partie des arbitres
ou lorsqu’un arbitre y a pris part alors qu’il avait un intérét
direct a I'issue du litige. Dans cette mesure, 1l s’agit de causes
de nullité quisont inhérentes a lanature méme du compromis
arbitral. De plus, la voie du recours en nullité est ouverte,
comme elle I'est & I'encontre du jugement d’un tribunal
é¢tatique, lorsque la sentence viole le droit d’étre entendu
intégralement, lorsque le jugement alloue plus que l'on
n'avait demandé, lorsque la capacité pour ester en justice
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fait défaut, enfin lorsqu’il ne s’agit pas de la liquidation d’un
litige civil.

[’Etat se réserve ainsi un certain droit de surveillance.
Les parties peuvent aussi se plaindre d’un arbitre, mais toute
mesure disciplinaire est exclue. L.’arbitre ne possede ni pou-
voir de ccercition, ni pouvoir disciplinaire. Lorsque des té-
moins cités, ne comparaissent pas, il appartiendra au juge
d’Etat de les entendre. Au besoin ce juge, suppléant I'ar-
bitre, commet ’expert récalcitrant et ordonne la production
de pieces que le tribunal arbitral ne parvient pas a obtlenir
amiablement.

En principe les arbitres doivent conformer leur sentence
a la rigueur du droit (art.388 al.1 CPC bernois). Demeurent
cependant réservées les dispositions du compromis arbitral
qui font exception a ce principe (art.388, al.1 CPC bernois).
Les sentences arbitrales sont exécutées comme les jugements
étatiques (art.396 CPC bernois).

La loi vaudoise (art.425 a 442 CPC vaudois) prévoit aussi
que les litiges sur la validité ou la compétence du tribunal
arbitral relevent du juge étatique; il en va de méme des
récusations, ainsi que de la désignation d’arbitres man-
quants. L’arbitre n’exerce point d’autorité; il est soumis a
la surveillance du Tribunal cantonal, lequel peut infliger des
amendes jusqu’a mille franes lorsqu'un arbitre démissionne
en temps inopportun ou lorsque la sentence, fautivement,
n’est pas prononcée dans le délai fixé (art. 442 CPC vaudois).

L’art.449 CPC vaudois ouvre la voie du recours en nullité
contre les sentences arbitrales, notamment aussi en cas de
violation des regles essentielles que doit respecter tout juge-
ment, ainsi lorsque le dispositif est incomplet, incompréhen-
sible ou en contradiction avec les motifs (ch.3), de méme
lorsque la loi a été appliquée arbitrairement (ch.5).

Ces deux derniers motifs s’imposent particulierement a
I'attention, s’agissant d’une procédure civile unifiée.

Les lois vaudoise et bernoise concordent dans une large
mesure par la position qu’elles prennent a I’égard des tribu-
naux arbitraux.
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Dans son projet (§§ 235 a 259), le canton de Zurich régle-
mente la juridiction arbitrale d’une facon tres détaillée.

Celul qui procede devant un tribunal arbitral est censé
en avoir admis la compétence (§ 237). Le tribunal arbitral
juge de sa propre compétence méme lorsque la validité de la
convention relative a I'arbitrage est contestée; la voie du
recours au Tribunal supérieur est ouverte contre sa décision.
(Zest le Tribunal supérieur qui se prononce lorsqu’un arbitre
veut se récuser. lLes arbitres sont soumis a la surveillance
disciplinaire du Tribunal supérieur, lequel peut infliger des
amendes d’ordre ou destituer des arbitres (§ 242 al.2). Le
tribunal arbitral peut aussi prendre des mesures provision-
nelles dans le cadre du litige pendant. Il doit tenir un proces-
verbal conformément aux régles applicables aux tribunaux
ordinaires. Le tribunal arbitral doit saisir le tribunal de dis-
trict s’il veut faire prononcer des mesures disciplinaires.

Le tribunal arbitral doit se prononcer conformément au
droit qui régit le fond; on peut aussi lui donner pouvoir de
juger en équité.

LLa sentence arbitrale peut faire 'objet, tant d’un recours
en nullité que d’une demande de revision. Lorsque le tribunal
arbitral était autorisé a juger en équité, on peut aussi re-
courir en nullité pour arbitraire (§ 252). I’exposé des motifs
dit a ce sujet (p.96) que pour garantir les parties de I'arbi-
traire, I'ouverture de cette voie de droit est particulierement
nécessaire (cf. une réglementation opposée, p.238). Des trois
législations considérées, c’est la bernoise et la vaudoise qui
sont les plus réservées a I’égard des tribunaux arbitraux.

5. Le Projet Scuwartz, dans son art.24 regle le for du
tribunal arbitral. Ce for est au lieu ou le tribunal a son siége,
selon le compromis ou la clause arbitrale; si la convention
est muette sur ce point, ce sont les arbitres qui fixent le for;
lorsqu’ils omettent de le faire, ce sera le licu que désignent
les dispositions générales sur le for.

6. Vu les opinions émises au congres de 1’Association
suisse des juristes en 1961 et les projets de résolution, on
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discute actuellement d’un avant-projet de concordat inter-
cantonal, du 27 mars 1968, sur la juridiction arbitrale, avant-
projet di a I'initiative de cantons romands. On le nomme
projet de la Conférence des directeurs des services cantonaux
de la justice.

Les dispositions principales en sont les suivantes:

a) Siege du tribunal arbitral: Le texte est pratiquement
identique a celui de I'art.24 du Projet Scuwarrtz (v. ci-
dessus, ch. )).

b) Parmi les tribunaux ordinaires du canton du siége,
c’est le tribunal civil supérieur qui est I'autorité judiciaire
compétente pour nommer les arbitres lorsque les parties ne
le font pas, pour juger de la récusation et de la destitution
d’arbitres et de leur remplacement, pour la prolongation de
leur mission et pour 'exécution des mesures décidées par le
tribunal arbitral, ainsi que pour la réception du dépot des
sentences et leur notification aux parties. Ce tribunal est
aussi I'autorité qui connait des recours et des demandes de
revision. Il peut déléguer une partie de ces fonctions, mais
dans ce cas, c¢’est néanmoins par son intermédiaire qu’il faut
passer.

ILe tribunal se prononce par la voie incidente sur sa propre
compétence; sa décision, sur ce point, peut faire 'objet d’un
recours en nullité; il suffit, pour motiver un tel recours,
d’alléguer que les arbitres se sont, a tort, déclarés compé-
tents ou incompétents. LLa mission des arbitres est limitée
a six mois lorsque les parties n’ont rien stipulé d’autre; des
prolongations de ce délai sont possibles; c’est le tribunal
etatique qui peut les accorder, flat-ce contre 'opposition
d’une des parties. La récusation a lieu conformément aux
regles de l'organisation judiciaire: les parties peuvent en
outre, par un accord écrit, retirer sa mission a tout arbitre.

¢) Les parties conviennent de la procédure applicable;
a défaut les arbitres la fixent ou bien c’est la loi fédérale de
procédure civile qui s’applique (mufatis mutandis). (Dans
ce cas, un tribunal arbitral tomberait sans doute dans des
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impasses, car lesregles touchant I’'administration des preuves
devant le juge délégué dans la procédure préparatoire ne
peuvent étre transposées mufatis mutandis dans la procédure
arbitrale.)

L.a procédure doit assurer ’égalité de traitement et per-
mettre aux parties d’alléguer leurs moyens d’attaque et de
défense en fait et en droit.

d) I.’art.29 du projet dispose que le tribunal se prononce
conformément aux regles du droit applicable, sauf si, dans
la convention d’arbitrage, les parties ont donné pouvoir au
tribunal de se prononcer en équité. lLe projet exclut, sous
peine de nullité, toute convention arbitrale qui interdirait
de donner mission a des juristes dans la procédure arbitrale,
que ce soit comme juges, comme secrétaires ou encore comme
représentants des parties (art. 14).

On ne comprend pas pourquol cela ne serait pas permis,
mais illégal ou contraire aux meeurs dans des rapports ou,
de leur coté, les parties sont autorisées a exclure la procédure
et les instances étatiques. Dans certaines procédures de
I'Etat (ainsi devant les tribunaux qui connaissent des litiges
issus des contrats de travail — prud’hommes) il est fréquent
que la loi interdise de se faire assister par un avocat; si,
pour des raisons d’ordre social et pour éviter les frais, une
telle exclusion est possible, une limitation issue de la meéme
tendance et convenue dans le cadre de la liberté des contrats
pourrait étre nulle.

Au surplus, en fait de voies de droit, le projet ouvre celle
du recours en nullité (art.34ss.) et la revision (art.38ss.).

On peut aussi alléguer, comme moyen de nullité, que la
sentence est arbitraire, parce qu’en fait, elle se fonde sur des
constatations manifestement contraires aux piéces du dos-
sier ou parce qu’elle contient une violation évidente du
droit, sauf si les arbitres étaient autorisés a juger en ¢quite
(cf.laréglementation contraire dans le projet zurichois § 252,
p.236 en haut). Les arbitres fixent leurs honoraires dans la
sentence elle-méme, bien que, sur ce point, ils soient parties
eux-mémes. L.e montant des honoraires peut, il est vrai,
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aussi étre contesté par la voie du recours en nullité (art. 34 ss.)
et de la revision (art.38ss.).

7. En plus des points sur lesquels a déja porté notre cri-
tique, nous nous éleverons contre le pouvoir donné aux
arbitres de se prononcer en équité et non conformément au
droit strict. Il ne faut I'admettre en aucune maniere. Le
pouvoir de libre disposition des parties ne porte que sur la
prétention qu’elles élévent, non pas sur l'ordre juridique.
Le juge auquel on donne mandat de se prononcer en équité
ne va pas loin en appliquant ses propres jugements de va-
leur... La distinction entre I’équité et le droit ne conduit au
fond qu’a des mécomptes. Elle est étroitement apparentée a
celle que l'on fait entre I'avis du juriste et le bon sens...
Il est digne de piti¢, celui qui ne peut comprendre que la
justice fondée sur le bon sens est la mére de I'arbitraire et de
la négation du droit (KumMER, critique de 'ouvrage de
KessLER intitulé «Die Bindung des Schiedsrichters an das
materielle Recht», RJB 102, p.39s.; cf. aussi L1VER, critique,
RJB, p.290i.1.).

Faire appel a I'art. 4 CC est un non-sens. Sans doute cette
disposition renvoie-t-elle au jugement selon le droit et I'équi-
té, mais elle limite expressément cette regle au cas ou la loi,
exceptionnellement, ne regle pas les conséquences juridiques
de facon exhaustive, mais enjoint au juge d’apprécier I'op-
portunité, les circonstances ou de rechercher s’il v a de
justes motifs. Méme le pouvoir de libre appréciation ne per-
met pas de déroger aux regles du droit (KLEINER, «Institu-
tionen des deutschen Verwaltungsrechts», 8¢ éd., p.145).
Le pouvoir d’appréciation ne peut commencer qu’au point
ou le droit positif ne fournit plus de critéres suffisants. La
limite a I'intérieur de laquelle il faut reconnaitre I'apprécia-
tion fondée sur des jugements de valeur autonomes est
tracée par l'interprétation du droit positif selon son sens
général et son but (GErmann, «Probleme und Methoden
der Rechtsfindung», p.350). Permettre un jugement fondé
sur la pure équité, c’est abroger le droit privé. On ne voit
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pas non plus comment on pourrait faire controler par une
voie de recours une décision fondée sur I’équité, ce qui excuse
deés I'abord I'ignorance de la loi. On se demande quel sens
pourraient avoir les garanties de la procédure (droit d’étre
entendu intégralement) si le juge n’était pas tenu, avant
toute chose, de se prononcer selon le droit applicable au
litige considéré®.

8. L’Etat ne doit pas négliger le controéle de la juridiction
arbitrale: s’il assimile les sentences arbitrales aux jugements
étatiques, il doit bien, pour garantir I’ordre juridique, exiger
que la juridiction arbitrale présente des garanties du point
de vue de l'arbitraire. Il le fait déja en appliquant aux ar-
bitres, dans toute leur sévérité, les régles de la procédure
étatique sur la récusation. Il existe une tendance marquée,
en particulier dans les arbitrages dits internationaux, a se
soustraire a toute immixtion ou a tout controle de I'Etat
(v. a ce sujet: KreIN, Zum Begriff des internationalen
Schiedsverfahrens, dans la Festgabe der Universitit Basel
und des Basler Juristenvereins zum Schweiz. Juristentag
1963, p.152). Par I'élection du siége, on peut fréquemment
lier & un territoire un litige arbitral qui ne posséde aucune
attache avec lui; de ce fait déja, il parait juste de régler par
le droit fédéral ces organismes issus de conventions privées
et qui se présentent comme des tribunaux arbitraux suisses;
le Projet SchwaRTz a du reste fait un premier pas dans cette
vole en créant un for suisse du tribunal arbitral. Un concor-
dat ne saurait résoudre ce probléeme, car il ne pallie le mor-
cellement du droit que dans les cantons concordataires.

8 Au contraire de la renonciation a 'appel, la renonciation au
recours en nullité dés avant le jugement est inadmissible, vu la na-
ture des motifs de nullité (LEucH, remarques préliminaires sur
I’art.359ss. CPC bernois, p.344 au milieu). Les motifs de nullité
concernent les garanties que doit présenter toute procédure. Tou-
chant le caractére non obligatoire de la renonciation au recours en
réforme prévu par les art.43ss. OJ lorsque cette renonciation a eu
lieu avant le prononcé du jugement (selon le droit fédéral), c¢f. RO
79 I1 234.
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9. Le législateur fédéral a déja saisi ’occasion de limiter
'assujettissement a un tribunal arbitral.

Dans la loi fédérale du 28 septembre 1956 permettant
d’étendre le champ d’application de la convention collective
de travail, 'art.1 al.3 dit: «Les clauses qui soumettent le
reglement des litiges a des tribunaux arbitraux ne peuvent
faire I'objet d’une décision d’extension.»

[’art. 15 de la loi fédérale du 20 décembre 1962 sur les
cartels et organisations analogues limite le recours a la juri-
diction arbitrale entre les membres des cartels. Les conven-
tions et décisions attribuant a une juridiction arbitrale la
connaissance de contestations futures, relatives a la nais-
sance, a la validité et a 'extinction d’engagements a carac-
tere de cartels ou a des mesures prises a titre de sanctions en
vertu de I'art. 14 sont nulles lorsqu’elles ne donnent pas a
chaque partie le droit, dans chaque cas, d’intenter action
aupres du juge ordinaire ou de demander dans les trente
jours qui suivent la notification de la demande que la con-
testation soit tranchée par le juge ordinaire. Selon I'al. 3 de
la méme disposition, cette limitation ne vaut pas pour les
conventions et décisions auxquelles sont également parties
des personnes domiciliées a I'élranger s’il est prévu que les
contestations seront portées devant un {ribunal arbitral inter-
national.

Lorsque, dans les relations internationales, on prévoit
que les arbitres se prononceront en équité, la sentence n’a
pas la méme portée que si elle concernait des personnes sou-
mises au méme droit que nous. Si, dans les pays en voie de
développement, on prévoit, pour connaitre des litiges issus
d’investissements privés, un tribunal arbitral qui doit sta-
tuer en équité, c’est évidemment que, dans ces affaires, la
sentence rendue selon I'équité présente plus de garanties
que 'application du droit rudimentaire que possede le pays
en voie de développement. Il ne se justifierait en aucune
manieére de transposer cela dans notre pays.

16
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Résumé

(Vest selon des criteres objectifs qu’il faut résoudre le
probléme de 'unification de la procédure civile par la Con-
fédération; on doit en effet rechercher si cette unification
permet de mieux réaliser le droit unifié et si elle est désirable
de ce point de vue.

L.ongtemps déja avant que le droit civil edt été unifié,
une partie de la procédure civile — ce terme étant pris dans
son sens large — a savoir I'exécution des prétentions tendant
au palement de sommes d’argent ou a la fourniture de stre-
tés, avait été réglée par la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la
poursuite pour dettes et la faillite.

Les regles que le droit civil impose directement a la pro-
cédure civile d’une part, les garanties de la Constitution
fédérale d’autre part, ont, sur la compétence législative des
cantons en matiere de procédure, des effets tels qu’il faut
tenir cette compétence pour largement restreinte.

La loi de procédure civile fédérale de 1947 fournit une
base pour la création d’une procédure applicable aussi de-
vant les tribunaux cantonaux. Les modifications et complé-
ments que 'on doit y apporter résultent des divers buts que
I'on veut atteindre: dans ses grandes lignes, la procédure
civile fédérale doit servir de directives.

Une procédure civile suisse doit étre d’'un maniement
simple; elle sera franche de tout formalisme désuet; elle doit
créer une collaboration entre les parties et le juge; aux pre-
mieres incombe, comme devant, la tache de conclure, d’allé-
guer et de prouver, le second dirige la procédure et a le devoir
d’¢lucider.

Aux cantons resterait, comme domaine propre, I’organi-
sation judiciaire, ainsi que le pouvoir de juger.
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