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Fransız Hukuk kültürü dostları tarafından kurulmuş olup, Mil­
letlerarası bir nitelik kazanmış bulunan «Henri Capitant Derneği» 
nin1 İsviçre gurubu, 12-15 Eylül 1968 tarihleri arasında Cenevre ve 
Lozan'da Milletlerarası Hukuk Günleri toplantısı düzenlemiştir. 
İki günü Cenevre (Geneve) de ve bir günü de Lozan (Lausanne) 
da yapılmış olan bu toplantılarda özellikle Medenî Hukuk, Tica­
ret Hukuku, İdare Hukuku, İş Hukuku, Devletler Özel Hukuku gi­
bi çeşitli alanlarda, sükût, zımnî beyan gibi yollarla «Şekle bağlı 
olmayan hukukî irade açıklamaları» konusu, muhtelif milletlerin 
hukuklarında karşılaştırmalı olarak müzakere edilmiştir. 

Toplantılara kalabalık bir gurupla katılan Fransa ve İsviçre'­
nin ileri gelen hukukçularından başka, Belçika, Hollanda, İspanya, 
İtalya, Kanada, Lüksenburg ve Türkiye'den olmak üzere, 50 yi aş­
kın hukukçu 25 e yakın raporla katılmışlardır. 

Bu arada biz de, meselenin Türk Medenî Yargılama hukuku 
açısından ele alınmasının faydalı olacağını düşünerek, aşağıda fran-
sızca metni verilen bildirimizi Toplantı Başkanlığına sunmuş bu­
lunuyoruz. Oturumlara ait müzakere tutanaklarının yayımlanması 
gecikeceği için, Raporumuzu, Fakülte dergisinde yayımlamanın ya­
rarlı olacağı kanısına vardık. 

1 Association Henri Capitant des Amis de la Culture juridique Française. 
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LES MODES NON FORMELS D'EXPRESSION DE LA VOLONTE 
JURIDIQUE DANS LE DROIT JUDICIAIRE PRIVE 

Rapport Presente 
Par Dr. Necip Bilge, professeur a la Faculte de droit d'Ankara 

D'apres le programme communique, le theme concernant «Les 
modes non formels de la volonte juridique» sera traite seulement 
dans le droit civil et commercial, dans le droit administratif, dans 
le droit du travail et dans le droit international prive. Bien que le 
programme ne mentionne pas explicitement, aussi, «le droit judi-
ciaire prive — la procedure çivile», il nous paraît quand meme in-
teressant de relever brievement quelques particularites de la pro­
cedure sur ce sujet. En effet, vu le lien intime entre le droit mate-
riel prive et le droit formel, nous estimons qu'il sera utile de nous 
arreter quelques instants sur la manifestation de volonte juridique 
dans les actes de procedure. 

I. Le formalisme dans la procedure. 

II est hors de doute que la manifestation de la volonte est un 
element constitutif de tout acte. D'apres l'art. 11 du code des obli-
gations turc, la validite des actes juridiques n'est subordonnee a 
l'observation d'une forme particuliere qu'en vertu d'une prescrip-
tion speciale de la loi. Le formalisme apparaît done dans le droit 
civil, comme une exception. 

Bien que les actes de procedure des parties ne presentent pas 
tout â fait la meme nature que des actes juridiques du droit civil, 
la manifestation de la volonte constitue egalement un element es-
sentiel des actes de procedure dans le droit judiciaire prive. Quant 
a la forme de l'expression de la volonte dans les actes de procedu­
re, le code de procedure çivile turc ne renferme pas une disposition 
generale analogue a l'article 11 du code des obligations turc. 

Prenant en consideration la nature formelle de la procedure, 
on admet encore aujourd'hui que les actes de proces civils s'ef-
fectuent suivant un certain formalisme. Cela se voit dans les actes 
introduetifs d'instance, dans les reponses, dans les actes de signi-
fication, dans la tenue des proces-verbaux, dans les voies de re-
cours, ete. Tous ces actes doivent etre accomplis en la forme 
ecrite. Dejâ le terme de procedure evoque en effet, une serie 
de formalites â accomplir pour atteindre un resultat determine. 
Bien que la rigueur de l'ancien formalisme soit considerablement 
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attenuee, on observe encore aujourd'hui la persistance de formali­
tes dans le domaine de la procedure. Car le formalisme processuel 
est entendu comme une garantie de la liberte de defense au sens 
Iarge du mot et comme une protection contre l'arbitraire meme du 
juge. On peut alors encore repeter l'expression de Jhering: «Enne-
mie juree de l'arbitraire, la forme est la soeur jumelle de la liber­
te». 

Suivant la doctrine generalement reconnue, le formalsime de 
la procedure provient du fait que, le droit judiciaire contient en 
general des dispositions a la fois reglementaires et imperatives. 
Ce doüble caractere du droit de procedure se traduit par l'interven-
tion de la notion d' ordre public et du formalisme 

En effet, on admet tout d'abord que les regles relatives a l'or-
ganisation judiciaire et a la determination des attributions des tri-
bunaux sont generalemet considerees du domaine d'ordre public. 
On comprend alors parfaitement que l'institution et l'organisation 
des juridictions, la reglementation de leur fonctionnement et la 
determination de leurs attributions relevent presque exclusivement 
du legislateur; autrement dit, la solution de ces problemes ne peut 
etre laissee ni a l'initiative ou a la liberte des parties, ni meme 
seulement a l'appreciation des juges eux-memes. La liberte de la 
volonte des parties ne joue done presque pas de role dans ces do-
maines. Dans les cas rares oü le role de la volonte libre des par­
ties est reconnu par la loi, la forme reapparait. Par ex. la proroga-
tion conventionnelle du for n'est valable que si elle est faite par 
ecrit (art. 22 du CPC turc). II en est de meme pour la convention 
d'arbitrage (art. 517 du CPC turc). 

Quant aux regles de procedure proprement dites, il est difficile 
en pratique de determiner si telle ou telle disposition a ou non le 
caractere d'ordre public, done imperatif. II ne peut, ici, etre don-
ne une directive generale applicaıble a tous les cas. Car, la notion 
d'ordre public est d'une essence relative et elastique, s'appre-
ciant en fonetion des cireonstances seciales du moment. On consta-
te cependant que les aetes de procedure proprement dits sont ega-
lement soumis dans la plupart des cas a l'observation de certaines 
formalites prevues par la loi. L'inobservation de ces formalites ent-
raîne non seulement la nullite de l'acte en question; mais en plus 
de cela, le droit de refaire cet aete de procedure et avec lui, meme 
le droit au fond risque d'etre aneanti. 
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En lumiere de cette explication, d'ordre general, on peut resu-
mer et dire que, â l'inverse de ce qui se passe en droit civil, le for-
malisme constitue la regle generale dans le domaine du droit ju-
diciaire prive. Mais ici aussi, il existe des exceptions en sens inver-
se; c'est-â-dire, il ya a des cas dans lesquels, l'expression non for-
melle de la volonte peut produire des resultats juridiques. 

II. Justification des exceptions dans la procedure 

Le formalisme, aussi justifie qu'il soit, presente .en soi de gra-
ves inconvenients. Comme on l'a dejâ signale, le formalisme expo-
se les interesses â perdre leurs droits au fond a cause d'une irregu-
larite de forme. La rigidite dans la direction du formalisme pro-
duirait ainsi le resultat fâcheux d'emporter la forme sur le fond et 
de mettre en soupçon le service de la justice. Pour eviter un tel re­
sultat nuisible, il faut s'abstenir de l'exces du formalisme. Puisque 
le formalisme est inspire essentiellement par des considerations 
d'ordre public, autrement dit, par des raisons d'interet general; il 
est necessaire de le circonscrire par les limites de cet interet. Le 
formalisme ne devrait done pas jouer de role dans les cas oü spe-
cialement l'interet prive şerait en cause. 

Et dans la pratique, les legislateurs ont eherehe, en tenant 
compte de cette difference d'interet en jeu, des remedes contre les 
inconvenients de l'exces du formalisme. On peut ranger ces reme­
des en deux categories : 

1) D'une part, toutes les formalites de procedure ne sont pas 
toujours sanetionnees par la nullite, surtout par la nullite automa-
tique. En effet, suivant l'art. 82 du CPC turc, seuls les actes de pro­
cedure manquant de formalites essentielles seront declares nuls, 
si la partie interessee le requiert avan de suivre au proces; tandis 
que les actes de procedure manquant de formalites non essentielles 
ne doivent etre que ratifies, completgs ou redresses, si la partie qui 
y a interet le requiret avant de suivre au proces. 

2) D'autre part, la loi ou meme la jurisprudence laissent aux 
parties la liberte de la volonte, dans d'autres domaines de la prc> 
cedure que celui de l'annulation des actes de procedure manquant 
de formalite. Par ex. la recusation du juge, Tapplication de la pro­
cedure par defaut doivent etre demandees. 

Alors, dans les cas oü la demande de l'une des parties est re-
quise, ou encore la liberte de la volonte leur est, d'une autre fa-
çon, accordee, il peut etre question de la manifestation non for-
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melle (tacite) de la volonte juridique. Dans la rubrique suivante, 
nous voudrions en donner brievement quelques cas exemplaires. 
C'est dire que le silence ou les faits concluants peuvent etre pris, 
egalement dans la procedure, comme une expression non formelle 
de la volonte juridique, notamment comme un acte de renonciation 
a faire valvoir un droit. 

III. Le röle du silence et des faits concluants dans la proce­
dure çivile 

Pas plus que dans le droit civil, le silence d'une partie ne peut 
generalement pas etre interprete, aussi dans la procedure, comme 
un aveu ou comme un consentement. C'est la consequence naturel-
le du caractere imperatif et formaliste du droit judiciaire. II exis-
te, ici aussi, des cas exceptionnels dans lesquels le silence ou un 
fait concluant est oonsidere par la loi ou meme par la jurispru-
dence, comme une manifestation de la volonte, surtout comme une 
volonte de renonciation. En voici quelques exemples : 

1) Renonciation â la recusation du juge. 
Un juge peut se recuser lui-meme ou etre recuse par les par-

ties, dans toutes les causes oü des motifs serieux indiques par la 
loi rendent douteuse l'impartialite du juge. La recusation du juge 
doit etre proposee par la partie interessee au debut de la cause, ou 
en cas de connaissance ulterieure des motifs de recusation, des la 
connaissance de ceux-ci, avant tout acte de procedure (art. 28, 34 
du CPC turc). 

Mais, la partie qui a interet a la recusation peut y renoncer, 
soit en donnant son consentement expres a l'instruction du proces 
par le juge recusable, soit en gardant le silence malgre la con­
naissance des motifs de recusation. Le silence, ou ce qui revient 
au meme, le fait d'entreprendre un acte de procedure, vaut comme 
une renonciation â faire valoir son droit de recusation; autrement 
dit, il y a ici un fait concluant qui a le sens de consentement ta­
cite a la poursuite du proces par le juge recusable. 

2) Renonciation aux moyens prejudiciels. 
L'art. 187 du CPC turc enonce limitativement des moyens pre­

judiciels (declinatoires). Ceux-ci doivent etre presentes (proposes) 
d'entree de cause, avant tout debat au fond. La partie qui a le droit 
de se prevaloir de ces moyens peut y renoncer expressement ou 
tacitement. Prenons par exemple l'exception de oompetence terri-
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toriale. Les parties peuvenıt deroger aux regles du for soit conven-
tionnellement, soit d'une maniere tacite. La convention portant pro-
rogation du for doit revetir la forme ecrite. Mais lorsque le defen-
deur ne fait pas valoir son droit se rapportant a rexception de com-
petence â temps voulu, il est oonsidere avoir accepte la conıpeten-
ce du juge saisi. ici aussi, le silence ou le fait de s'engager dans le 
debat au fond signifie comme une renonciation a faire valoir l'ex-
ception d'incompetence; autrement dit, comme une acceptation 
tacite de la competance du juge saisi. 

II en est de meme pour d'autres moyens prejudiciels. La loi 
estime que la partie interessee doit faire valoir expressement son 
droit; sinon, elle est censee y avoir renonce. 

3) Consentement a l'interdiction d'amplification des allegues. 
D'apres l'art. 185 du CPC turc, le demandeur ne peut, apres 

1'introduction d'instance, ni retirer sa demande, ni ramplifier ou 
en charuger la nature, şans le consentement du defendeur. La me­
me interdicıtion existe pour le defendeur en ce qui concerne sa de-
fense. Tout cela est denoımme par l'inlterdiction d'amplification des 
allegues ou du proces. 

La loi n'a soumis a aucune formalite la validite du consente­
ment a Famplification ou au changement des allegues. Ce consen­
tement peut done etre donne expre9sement ou tacitement. Alors, 
si la partie interessee ne fait pas valoir son droit d'opposition, 
contre un aete de procedure amplifiant la demande (ou la defense) 
ou en changeant la nature, elle est censee avoir consenti a l'entrep-
rise de ces aetes interdits. Selon la jurisprudence de la Cour de Cas-
sation turque, la loi suppose que la partie interessee doit faire va­
loir expressemenıt son droit d'opposition avant tout aete de proce­
dure, cela sous peine de decheance. Le silence signifie ici aussi, 
comme une renonciatiıo a faire valvoir le droit d'opposition, autre­
ment dit, comme un consentement a 1'ampfication. 

4) La suspension du proces (Desistement d'inıstance) 
La procedure du defaut n'est prononcee, selon le CPC turc, que 

sur la reclamation de la partie presente a l'audience (art. 398, 399). 
Si la partie presente a raudience ne requiert pas la prononciation 
du defaut, le proces (l'inıstance) reste suspendu jusqu'â ce que 
l'une des parties en ait demande la reprise. Le silence produit ici 
l'effet de suspendre le proces (desistement d'instance du droit 
français) L'absence des deux parties a l'audience produit, comme 
fait coneluant, le meme effet (art. 409 du CPC). 
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5) Le silence du defaillant dans le proces du relief. 
Dans la procedure du defaut, le defaillant qui signifie a l'autre 

partie le relief, peut egalement s'opposer aux operations accomplies 
pendant l'audience, dans laquelle est prononce le defaut. Si la partie 
defaillante ne s'oppose pas aux operations entreprises, celles-ci se-
ronıt considerees reconnues comme valables (art. 402 CPC). Le si­
lence equivant done ici, a une reconnaissance de la validite des ac-
tes acoomplis. 

6) Le silence dans la procedure d'interrogatoire. 
Chacune des parties peut etre interrogee pendant l'instruction 

du proces, soit sur la demande, soit d'office. La partie interrogee 
doit repondre aux questions posees par le juge (art. 234 CPC turc). 
Cette obligation de repondre aux quastions posees est sanctionııee 
assez severement par la loi: Si une partie interrogee refuse, pendant 
l'interrogatoire, de repondre aux questions posees, les faits sur les-
quels elle devait etre interrogee, seront consideres, selon la loi, com­
me reoonnus (art. 234 du CPC turc; d'apres l'art 208 du CPC de 
Neuchâtel, les faits peuvent etre oonsideres comme reconnus). Le 
silence equivaudrait done ici a une reconnaissance tacite des faits 
oonstituant l'objet de l'interrogatoire. 

Le meme resultat se produit, si la partie dûment invitee ne se 
presente pas a l'audience de l'interrogatoire. Car la loi tient l'ab-
sence de la partie invitee a raudience, pour um fait concluant, c'est-
â-dire comme un indice de la volonte de reconnaître. 

7) L'effet du serment decisoire non prete. 
L'art. 347 attaehe un effet analogue a celui de rinterrogatoire 

reglemente par l'art. 234 du CPC turc. En effet, suivant l'art. 347, 
la personne â laquelle le serment decisoire est defere, qui ne le 
prete pas ou ne consent pas a le referer â son adversaire, est consi-
deree comme avoir reconnu les faits constituant l'objet du ser­
ment. 

Le meme resultat se produit si 1'adversaire a qui le serment 
decisoire a ete relere, ne le prete pas a son tour. 

On voit que, d'apres la loi, le refus de preter le serment defe­
re ou le non consentement â le referer a l'adversaire, constitue 
des faits concluants pour rexistance de l'aveu ou de la reconnis-
sance des faits. 


