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				Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

				Plan général et plan analytique par chapitre
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				Chaque niveau de plan est interactif.

				Mots quid
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				Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous rendre à sa définition en fin de chapitre.

				Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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				Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.

				Rubrique Quiz
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				Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».

				Table des Quiz
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				Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.

				Index

				
					[image: ]
				

				Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu du paragraphe concerné.

			

		

			En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender correctement la mise en application de ces connaissances.

			• Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée en début de chapitre par un plan analytique.

			L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir ci-dessous la rubrique « Quid »).

			• Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux épreuves des travaux dirigés et des examens.

			– La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.

			– La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.

			– La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.

			– La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.

			– Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.

			– La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).

			• Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des compléments pédagogiques.

			– Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.

			– La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.

			• Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :

			– L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.

			– La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».

			– La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension, dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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A. Le commencement de l’instance



B. La fin de l’instance



1. L’extinction de l’instance



2. La poursuite d’une instance



3. Instances distinctes les unes des autres



section 2


Les éléments subjectifs du lien d’instance


§1 La capacité d’ester en justice



A. La capacité de jouissance



B. La capacité d’exercice



C. La sanction du défaut de capacité



§2 Le pouvoir d’agir en justice



A. La représentation à l’action



1. Les faits générateurs de la représentation à l’action



2. La règle « nul ne plaide par procureur »



B. L’assistance et la représentation à l’instance



1. L’assistance à l’instance



2. La représentation à l’instance



section 3


Les éléments objectifs du lien d’instance


§1 L’objet de la demande



§2 La cause de la demande



A. Les notions de « cause » et de « qualification »



B. Les notions de « cause » et de « moyens »
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Le formalisme de l’instance


section 1


La forme des actes de procédure


§1 La rédaction des actes de procédure



A. La rédaction des actes d’huissier de justice



1. Les modalités des actes des huissiers de justice



2. Les mentions des actes des huissiers de justice



B. La rédaction des actes d’avocat à avocat



§2La notification des actes de procédure



A. Les dispositions communes à toutes les notifications



1. La communication peut avoir lieu par voie électronique



2. Le cas de la partie représentée en justice



3. Le lieu de la notification



B. Le problème du choix, en législation, d’un mode de notification



C. La signification papier et électronique



1. Le destinataire et les modes de signification papier



a. Les modalités de signification papier des actes de procédure



1. Destinataire domicilié en France métropolitaine ou dans un département d’Outre-Mer



2. Destinataire demeurant dans certaines collectivités d’outre-mer ou en Nouvelle-Calédonie



b. Mentions devant figurer sur l’original papier de l’acte signifié



2. L’époque de la signification papier



3. Les modalités propres à la signification électronique



D. La notification des actes en la forme ordinaire



1. Modalités de notification en la forme ordinaire et personnes habilitées à la recevoir



2. Mentions de la notification en la forme ordinaire



3. Époque de la notification en la forme ordinaire



E. Les régimes particuliers de notification



§3 Les sanctions des irrégularités des actes de procédure



A. Le domaine des nullités des actes de procédure



1. Les dispositions communes à toutes les causes de nullité



a. Les exceptions de nullité ne concernent que les conditions de forme et de fond  des actes de procédure



b. La distinction concerne tous les actes de procédure



2. Nullité, inexistence et fin de non-recevoir



3. Les causes de nullité pour vice de forme



4. Les causes de nullité pour vice de fond



B. Le régime juridique des nullités des actes de procédure



1. Les conditions de la nullité



a. La question du grief



b. L’absence de régularisation



2. La procédure de l’exception de nullité



3. Les effets de la nullité prononcée



section 2


Le temps des actes de procédure


§1 La computation des délais



§2 La modification éventuelle de la durée des délais



A. Les modifications légales



B. Les modifications des délais par intervention judiciaire



§3 Les sanctions de l’inobservation des délais
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Les principes relatifs aux rôles respectifs des parties et du juge  dans le procès


section 1


La direction de l’instance : le principe d’initiative


§1 L’impulsion, droit des parties



A. La maîtrise des parties sur l’existence de l’instance



1. Naissance de l’instance



2. Mort de l’instance



3. Suspension de l’instance



B. L’emprise des parties sur le déroulement de l’instance



§2 La régulation, office du juge



A. Le devoir de veiller au bon déroulement de l’instance



B. Les pouvoirs du juge



1. Les pouvoirs du juge



2. La contrainte par l’astreinte



section 2


La maîtrise de la matière litigieuse  stricto sensu : le principe dispositif


§1 La maîtrise de l’objet du litige par les parties



A. La définition de l’objet du litige par les parties



1. La maîtrise absolue de la définition de l’objet du litige  par les parties



2. L’immutabilité relative de l’objet du litige défini par les parties



a. L’immutabilité du litige, un principe traditionnel



b. L’immutabilité du litige, un principe largement obsolète



1. La possibilité de modifier l’objet du litige par des demandes incidentes (C. pr. civ., art. 4, in fine)



2. Les demandes nouvelles en appel



B. L’indisponibilité, pour le juge, de l’objet défini  par les parties



1. Principe de l’indisponibilité



a. Définition



b. Fondements



2. Limites de l’indisponibilité



a. L’obligation de rechercher le véritable objet du litige



b. Une conception jurisprudentielle extensive de la notion d’objet



c. La jurisprudence de la Cour de cassation sur l’excès de pouvoir



§2 L’emprise des parties sur les faits du litige



A. La délimitation des faits dans le débat, pouvoir des parties



1. Les devoirs des parties au regard des faits



a. L’allégation des faits



b. La preuve des faits allégués



2. Le pouvoir de détermination des faits dans le débat



a. Le juge, tenu par les faits dans le débat déterminés par les parties



b. L’extension par les parties des faits dans le débat, à l’instigation du juge



B. Les pouvoirs du juge à l’intérieur des faits délimités  par les parties



1. La liberté dans la prise en considération des faits



2. Les pouvoirs dans la preuve des faits



a. Le pouvoir du juge d’ordonner d’office les mesures d’instruction légalement admissibles



b. Le pouvoir d’émettre des injonctions en matière de preuve



section 3


Le contrôle du droit applicable au litige : entre principe de juridiction et principe dispositif


§1 La permanence de la conception traditionnelle :  donne-moi les faits, je te donnerai le droit



A. L’obligation pour le juge de statuer en droit (C. pr. civ., art. 12, al. 1er)



B. La portée de l’obligation de statuer en droit



1. Selon la lettre du Code de procédure civile



a. L’obligation de qualification ou de requalification (C. pr. civ., art. 12, al. 2)



b. Le pouvoir de relever d’office des moyens de droit



2. Selon la jurisprudence récente



§2 La concurrence d’une conception renouvelée



A. Les aménagements prévus par les rédacteurs du Code de procédure civile



1. Le juge, lié par les parties



a. Le juge, lié négativement par les parties



b. Le juge, lié positivement par les parties



1. Définition



2. Conditions d’application



2. Le juge, libéré du droit par les parties



a. Principe de l’amiable composition judiciaire



b. Mise en œuvre



B. Les infléchissements ultérieurs : donne-moi le droit…



1. À l’initiative du pouvoir réglementaire



a. Une obligation générale pour l’assignation en justice



b. Une obligation spéciale devant le TGI et la cour d’appel pour les conclusions



2. À l’initiative de la jurisprudence
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Le principe de la contradiction


section 1


Le principe de la contradiction, un principe fondamental


§1Le principe de la contradiction, aspect des droits de la défense



A. La définition des droits de la défense



B. La consécration des droits de la défense



§2 La reconnaissance autonome du principe  de la contradiction



A. La consécration du principe



1. Consécration par le Conseil d’État



2. Consécration par le Conseil constitutionnel



3. Consécration par la Cour européenne des droits de l’homme



B. Les raisons de la consécration



section 2


Le droit d’être appelé ou entendu  à l’instance


§1 Le principe



A. Le droit d’être appelé ou entendu



B. Les traductions procédurales du droit d’être appelé  ou entendu



§2 Les aménagements du principe



A. L’hypothèse d’une partie non appelée



1. La prévision légale ou la nécessité de ne pas respecter  le contradictoire



2. Le contradictoire différé



B. L’hypothèse d’un défaut de comparution  (partie appelée mais non entendue)



1. L’esprit de la loi



2. Les cas prévus par la loi



section 3


Le devoir de communiquer et de soumettre au débat


§1 Un devoir réciproque entre les parties



A. Un devoir de communication réciproque



1. La portée du devoir de communication réciproque



2. La sanction judiciaire du devoir de communication réciproque



a. Une sanction générale : l’éviction des éléments non soumis à la contradiction



b. Les pouvoirs du juge face au défaut des parties, faute d’accomplir les actes de la procédure



B. Les limites du devoir de communication réciproque



1. La preuve du respect de la contradiction



2. La portée du devoir de communication réciproque



§2 Un devoir pour le ministère public



A. Devant les juridictions du fond



B. Devant la Cour de cassation



§3 Un devoir pour le juge



A. Le principe de la soumission du juge à la contradiction  des parties



1. Un devoir « en toutes circonstances »



2. Le cas particulier du relevé d’office d’un moyen de droit



B. Les limites résiduelles au principe de soumission du juge  à la contradiction



1. Les moyens de droit relevés d’office échappant à la contradiction



a. Le moyen relevé d’office en l’absence de fondement juridique invoqué  par les parties



b. Le moyen pris de ce que les conditions d’application de la règle de droit invoquée par les parties ne sont pas remplies (1re catégorie de « moyen dans la cause »)



c. Le moyen pris d’une requalification des prétentions des parties (2de catégorie  de « moyen dans la cause »)



d. Le moyen d’ordre public tiré d’une violation des droits de la défense  par l’une des parties



2. Les moyens de fait relevés d’office échappant  à la contradiction
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La procédure type de l’instance (contentieuse, définitive et contradictoire)


section 1


L’introduction de l’instance


§1 La demande initiale



A. Les obligations pesant sur le demandeur



1. Les principales formes



2. Les mentions requises



B. Une obligation d’information pesant sur le défendeur



§2 La saisine de la juridiction



A. L’enrôlement de l’affaire



B. Le répertoire général et le registre d’audience



C. La constitution d’un dossier de l’affaire



section 2


Les débats


§1 Le déroulement des débats



A. La date des débats



B. Les conditions du dialogue



C. L’intervention du ministère public dans les débats



§2 Les principes gouvernant les débats



A. La langue des débats



B. La publicité des débats



C. L’oralité des débats



§3 L’issue du débat



A. La clôture des débats



B. Les hypothèses de réouverture des débats



C. Les conséquences de la réouverture des débats



section 3


L’éventuelle résolution amiable du litige


§1La conciliation 



A. La conciliation judiciaire stricto sensu 



B. La conciliation judiciaire déléguée



§2La médiation
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La procédure devant le tribunal de grande instance


section 1


L’introduction de l’instance


§1 La demande



§2 La constitution d’avocat



§3 La saisine du tribunal



section 2


Le déroulement de l’instruction


§1 Le déroulement général de l’instruction



A. L’échange des conclusions écrites



1. Une instruction écrite



2. Une instruction électronique



B. Le traitement différencié des affaires



1. L’audience d’appel des causes



2. Les différentes formes traditionnelles de mise en état de l’affaire



a. Le renvoi à l’audience de jugement



b. Le renvoi à une (ou plusieurs) autre(s) audience(s) d’appel des causes



c. La mise en état stricto sensu



§2 Les spécificités de la mise en état traditionnelle



A. Un office de régulation de l’instance : juge de la mise en état et principe d’initiative



1. Une mission générale de contrôle de la bonne marche du procès



a. L’émergence historique d’une instruction judiciaire civile



b. Les pouvoirs et devoirs du JME dans l’instance



2. Une mission spéciale de gardien du temps de l’instruction



a. Une mission développée par le Code de procédure civile 



1. Le pouvoir d’impartir des délais



2. La sanction des délais impartis



b. Une mission consacrée par la Cour EDH



B. Un office de mise en état intellectuelle : juge de la mise en état et principe dispositif



C. Un office de préparation de la résolution définitive du litige : juge de la mise en état et principe de juridiction



1. L’office « juridictionnel » stricto sensu



a. La juridiction provisoire du JME



b. La juridiction définitive du JME



1. Le pouvoir d’apurer l’affaire de ses incidents



2. L’autorité des décisions portant sur des incidents



2. Un office de conciliation



D. La dématérialisation de la mise en état



§3L’émergence d’une mise en état extrajudiciaire



section 3 


La clôture de l’instruction


§1 Le sort des pièces et conclusions tardives stricto sensu (postérieures à l’ordonnance de clôture)



A. L’interdiction des conclusions ou pièces nouvelles tardives



1. La tardiveté (stricto sensu) des pièces ou conclusions



2. La sanction de la tardiveté : l’irrecevabilité



B. Les tempéraments au principe d’interdiction



1. Les exceptions à la règle de l’irrecevabilité des pièces et conclusions tardives



2. Le pouvoir de révoquer l’ordonnance de clôture



a. La mise en œuvre de la révocation



b. L’exigence d’une cause grave



§2 Le sort des conclusions et pièces tardives lato sensu (antérieures à l’ordonnance de clôture)



A. L’analogie avec le sort des conclusions et pièces tardives stricto sensu



1. L’extension du grief de tardiveté aux conclusions et pièces « de dernière heure »



2. L’extension par analogie du régime applicable



a. Le pouvoir du juge de déclarer les pièces ou conclusions irrecevables



b. La faculté d’ordonner le report ou la révocation de l’ordonnance de clôture



B. Les limites de l’analogie : la spécificité du régime des conclusions tardives lato sensu



section 4


L’audience des débats


§1 Le principe de l’oralité des débats



A. Le rapport de l’affaire à l’audience par un juge rapporteur



B. L’audience des plaidoiries



§2 Les atteintes au principe de l’oralité



A. L’oralité dépréciée : l’écoute des plaidoiries par un seul juge



B. L’oralité écartée : la renonciation aux débats oraux
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Les procédures devant les juridictions d’exception


section 1


Les dispositions communes à toutes  les procédures orales


section 2


Les procédures suivies devant le tribunal d’instance


§1 Les dispositions communes : assistance et représentation des parties



§2 La procédure ordinaire



A. La demande aux (seules) fins de tentative préalable de conciliation



1. Modes de présentation de la demande



2. La procédure de conciliation



3. La demande aux fins de jugement en cas d’échec de la conciliation



B. La procédure aux fins de jugement



1. La saisine par « assignation à toutes fins »



2. La saisine par requête conjointe ou présentation volontaire des parties



3. La saisine par déclaration au greffe



4. La conciliation



5. Les débats



§3 La procédure d’injonction de payer



§4 La procédure d’injonction de faire



section 3


Les procédures suivies devant les juridictions de proximité
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La preuve


section 1


Les incidents relatifs aux pièces et documents


§1 Production volontaire et communication des pièces



§2 Production forcée des pièces



A. La production forcée des pièces détenues par une partie



B. L’obtention des pièces détenues par un tiers



§3 Les contestations en matière de preuve littérale



A. Contestations relatives aux actes sous seing privé



1. Procédure de vérification d’écriture



a. Vérification d’écriture à titre incident



b. Vérification d’écriture à titre principal



2. Procédure de faux à titre incident ou principal



B. Contestations relatives aux actes authentiques



1. L’inscription de faux incidente



2. L’inscription de faux principale



section 2


Les mesures d’instruction


§1 Dispositions générales



A. Décisions ordonnant une mesure d’instruction



1. Modalités selon lesquelles la mesure est ordonnée



2. Les mesures d’instruction in futurum (C. pr. civ., art. 145)



a. Conditions requises



b. Procédure



B. Exécution et contrôle des mesures d’instruction



1. Juge compétent



2. Place des parties, de leur représentant et des tiers



3. Déroulement de l’exécution de la mesure



4. Sanction des irrégularités



§2 Catégories de mesures d’instruction



A. Vérifications personnelles du juge



B. Comparution personnelle des parties



1. Conditions



2. Procédure



3. Conséquences du refus de répondre ou de l’absence d’une partie



C. Déclarations des tiers : la preuve testimoniale



1. Les attestations



2. L’enquête



a. Ouverture de l’enquête



b. Conditions relatives aux témoins



c. Audition et procès-verbal d’enquête



D. Mesures d’instruction exécutées par un technicien



1. Règles communes (C. pr. civ., art. 232 à 248)



2. Règles spécifiques



a. Constatations (C. pr. civ., art. 249 à 255)



b. Consultation (C. pr. civ., art. 256 à 262)



c. Expertise (C. pr. civ., art. 263 à 284)



E. Serment judiciaire
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Les incidents de la procédure


section 1


Les exceptions de procédure


§1Les exceptions dilatoires obligatoires pour le juge



§2 Les exceptions dilatoires facultatives pour le juge



A. Exception tendant à suspendre l’instance en cas d’exercice des voies de recours extraordinaires



B. L’appel en garantie pour mise en cause d’un garant



section 2


Les demandes incidentes


§1 Les demandes additionnelles



§2 Les demandes reconventionnelles



§3 L’intervention



A. Les dispositions communes



B. L’intervention volontaire



C. L’intervention forcée ou mise en cause



1. Dispositions communes à toutes les mises en cause



2. Dispositions particulières à l’appel en garantie



section 3


Les incidents relatifs au personnel judiciaire


§1 Les incidents relatifs aux magistrats



A. La récusation



1. La récusation provoquée



2. L’abstention spontanée



B. Le renvoi à une autre juridiction



§2 Les incidents relatifs aux avocats et officiers ministériels



section 4


La jonction et la disjonction d’instance


section 5


Les incidents relatifs à l’interruption de l’instance


section 6


Les incidents relatifs à la suspension  de l’instance


§1 Le sursis à statuer



§2 La radiation-sanction



§3 Le retrait de rôle (ancienne radiation conventionnelle)



section 7


Les incidents relatifs à l’extinction de l’instance


§1 Le désistement



A. Le désistement d’instance



B. Le désistement d’un acte de procédure



C. Le désistement d’action



§2 La péremption d’instance



§3 La caducité de la citation



§4 L’acquiescement
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Le jugement


section 1


Classifications des jugements


section 2


Élaboration, rédaction et prononcé des jugements


§1 Règles à respecter



A. La phase de délibéré



B. La rédaction et la forme des jugements



1. Les mentions relatives à la régularité formelle du jugement



2. Les mentions relatives aux prétentions des parties



3. Les mentions concernant motifs, dispositif et formule exécutoire



4. La signature du jugement



C. Le prononcé du jugement



D. La force probante des jugements



§2 Sanction



A. Les causes de nullité du jugement



B. La mise en œuvre de la nullité du jugement



section 3


Publicité et notification des jugements


§1 La publicité des jugements



§2 La notification des jugements



section 4


L’exécution des jugements


§1 Le droit à l’exécution effective des décisions de justice



A. Le droit européen



B. Le droit français interne



§2 Conditions et moment de l’exécution



A. Règles générales



B. Cas particulier de l’exécution provisoire



1. Champ d’application de l’exécution provisoire



2. Effets de l’exécution provisoire et recours possibles



§3 Possibles entraves à l’exécution d’un jugement



§4 L’exécution d’un jugement étranger en France
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La théorie générale des voies de recours


section 1


Les recours prévus par le Code de procédure civile


§1 La distinction fondée sur le but poursuivi par le recours : voie de réformation et voie de rétractation



§2 La distinction classique entre voies de recours ordinaires et voies de recours extraordinaires



A. Les voies de recours ordinaires



B. Les voies de recours extraordinaires



§3 Les recours échappant à la distinction classique



section 2


La création par la jurisprudence d’un recours-nullité


§1 Notion de recours-nullité



§2 Conditions du recours-nullité



A. Première condition : suppression expresse de tout recours ou de tout recours immédiat



B. Deuxième condition : un excès de pouvoir commis  par les premiers juges



C. Troisième condition : qui peut intenter le recours-nullité ?



D. Quatrième condition : délai pour exercer le recours-nullité - Délai de droit commun ou délai spécial ?



section 3


Les règles communes aux voies de recours


§1 Le délai des voies de recours



A. Le point de départ du délai de recours



B. Les effets de la notification : à l’égard de qui la notification fait-elle courir le délai de recours ?



C. Cas d’interruption du délai de recours



D. Suspension de l’exécution de la décision pendant le délai de recours ?



E. Sanction de la méconnaissance du délai de recours et dérogations à la sanction



§2 L’exercice des voies de recours
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Les voies de recours ordinaires


section 1


L’appel


§1Caractères généraux de l’appel



§2 Conditions de l’appel



A. Le droit d’appel



1. Décisions susceptibles d’appel



a. Le principe



b. La condition posée par l’article 526 du Code de procédure civile



c. Les exceptions au principe



2. Parties en appel



a. Les parties au jugement de première instance



1. Appel principal



2. Appel incident et appel provoqué



3. Appel en matière solidaire et indivisible



b. L’intervention en appel



1. Intervention volontaire



2. Intervention forcée



3. Le moment et le délai de l’appel



a. Le délai



b. Le moment



B. Les formes de l’appel



1. Formes de l’appel principal



a. En matière contentieuse
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Introduction

Ce sont souvent les problèmes les plus pratiques

qui postulent le recours aux concepts fondamentaux.

Henri Motulsky

(Écrits, t. 2, Études et notes sur l’arbitrage, Dalloz, 1974, p. 44)
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En guise de première approche de la procédure civile, nous poserons trois questions : qui est-elle (section 1), d’où vient-elle (section 2) et où va-t-elle (section 3) ? Les réponses données sont autant de raisons de défendre et d’illustrer la procédure civile, de plaider pour une vision moderne de la matière.







section 1

Qui est-elle ? Les finalités de la procédure civile
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Approcher la procédure civile, c’est se poser la question de son utilité (1) et de ses principaux caractères (2). À la différence de la procédure pénale, fondée sur une violence initiale, la procédure civile, par son étymologie, renvoie à la notion de civilité, au « devoir de vivre ensemble, au quotidien, sans heurt […] au sein de la grande cité, mais aussi de communautés particulières » (J. Carbonnier, « Regard d’ensemble sur la codification de la procédure civile », colloque Le NCPC, vingt ans après, déc. 1997, p. 17, cité infra, v. la rubrique « Biblio »).







§1 L’utilité de la procédure civile
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La procédure civile est généralement considérée comme une matière rébarbative, aride et complexe, au mieux nécessaire pour celui qui envisage d’exercer une profession judiciaire, au pire comme un passage obligé pour celui qui ne veut pas terminer ses études de droit dans l’ignorance la plus totale de la manière d’engager et de conduire un procès. Les auteurs de cet ouvrage ont l’ambition de montrer que la procédure civile mérite mieux que cette mauvaise réputation, que son utilité ne peut se ramener à ces considérations académiques.



 

4


La première utilité de la procédure civile est d’ordre pratique. La marche en avant que suggère l’étymologie latine du mot (« procédure » vient du latin procedere) traduit l’idée qu’il faut accomplir certaines formalités pour obtenir un jugement et le faire exécuter, que le droit soit dit par le juge (la jurisdictio). Il n’y a rien de péjoratif dans cette exigence, car « il y a dans les formes quelque chose d’imposant et de précis, qui force les juges à se respecter eux-mêmes et à suivre une marche équitable et régulière » (B. Constant, Écrits politiques, Gallimard, coll. « Folio », 1997, p. 499). En ce sens, la technique procédurale est un gage de paix sociale, puisqu’elle permet de faire vérifier par un tiers, le juge, la régularité d’une situation ; elle facilite une solution juste et rapide des litiges.

La procédure civile n’est pas seulement un ensemble de formalités à accomplir ; elle est aussi une marche vers la mise en œuvre de l’effectivité des droits substantiels des citoyens, une marche vers un humanisme processuel, au-delà de la simple technique procédurale.
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La seconde utilité de la procédure civile est d’ordre théorique, en ce sens qu’à travers ses grandes théories, telles que le droit à un juge et l’action en justice, elle donne le critère le plus fiable de la juridicité, celui de la possibilité de s’adresser à un juge. En effet, la procédure n’est pas que technique, elle est aussi abstraction, à un très haut degré, parce que le droit procédural est un droit qui se superpose au droit substantiel. Elle connaît aussi, comme les branches du droit substantiel, des controverses sur la nature juridique de certaines de ses composantes (la notion d’« action en justice », la définition de l’« acte juridictionnel », les notions d’« instance », de « partie », de « voies de recours »), sur la portée de ses principes fondamentaux (le rôle respectif des parties et du juge dans l’application du fait et du droit, la délimitation des contours de l’autorité de la chose jugée). À l’image du droit international privé, la procédure civile est un droit savant (l’importance de la doctrine est capitale) et servant (au service des droits substantiels), un droit des palais de justice et des facultés, un droit pour les procéduriers (ceux qui, au quotidien, la pratiquent), mais aussi pour les processualistes (ceux qui construisent un droit du procès qui transcende les règles techniques, pour dégager un droit commun du procès fait de droit à un juge et à un bon juge, d’égalité des armes, de délai raisonnable et de droit à l’exécution de la décision de justice, bref le droit processuel d’aujourd’hui).
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Les deux visions se rejoignent, en ce sens que si la procédure est technique, elle n’est pas qu’un livre de recettes purement formelles ; elle est le passage obligé du droit à sa réalisation. À l’inverse, si la procédure est abstraction, elle n’est pas que réflexion dégagée de tout enracinement dans les réalités de terrain ; elle est aussi, du côté des plaideurs et pour beaucoup de citoyens, la mesure de l’effectivité de leurs droits, de leur relation à la Justice.

Côté juge, c’est la mise en œuvre, pas à pas, d’un modèle de procès équitable, dont les composantes ont été déterminées par la Cour européenne des droits de l’homme (ci-après Cour EDH) sur le fondement de l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (ci-après Convention EDH). Et comment pourrait-il en être autrement, alors que le droit judiciaire privé fait référence à la Justice, institution qui porte un nom de vertu ? Ces deux aspects se nourrissent l’un l’autre : si la technique permet de résoudre ponctuellement et immédiatement les difficultés que rencontrent les justiciables, la théorie redonne à l’ensemble sa cohérence.







§2 Les caractères de la procédure civile
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De ce qui vient d’être dit de son utilité pratique, il résulte que la procédure civile présente un premier caractère, celui d’être un droit formaliste (v. infra, chap. 9). On soulignera simplement ici que le formalisme doit s’entendre de la protection contre l’arbitraire du juge, mais aussi contre d’éventuelles pratiques déloyales des parties. Il ne constitue d’ailleurs pas une contrainte excessive pour les plaideurs, puisque le monde de la justice civile est d’abord celui des professionnels de la justice qui ont en charge l’accomplissement des formalités imposées par les codes, pour le compte de ceux qu’ils représentent. Mais il faut insister sur l’idée que le formalisme ne doit jamais exister que pour lui-même. La procédure civile a trop pâti des critiques fondées sur l’excès de formalisme, pour accepter de conserver des exigences qui ne seraient pas justifiées par une règle de fond. Beaucoup de formes ont été allégées et la numérisation des actes de procédure (qui permet leur communication par la voie électronique) bouleverse le paysage judiciaire, dans le rapport des parties à la justice et dans les relations des professionnels de la justice avec le juge et entre eux ; les sanctions elles-mêmes de l’inobservation des règles de forme se situent dans une évolution qui cherche plutôt à éviter la nullité des actes irréguliers pour « sauver » la procédure en cours, qu’à promouvoir l’annulation des procédures pour sanctionner les violations de la règle procédurale.
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Parler du caractère impératif de la procédure civile, c’est évoquer la part de l’ordre public dans le respect de ses règles. A priori très forte, cette part est en réalité variable selon la nature de la loi de procédure en question. Tout ce qui touche à l’organisation judiciaire et à l’action en justice est, en principe, frappé d’ordre public, sans possibilité pour les parties de déroger aux règles posées en la matière. En revanche, pour certaines règles de compétence, ce caractère s’affaiblit. Enfin, les règles relatives à la conduite de l’instance ne sont pas soumises à une directive unique d’interprétation ; certaines sont d’ordre public, d’autres pas ; dans chaque cas particulier, il faudra examiner l’esprit de la règle, son but, avant de conclure sur son caractère d’ordre public ou d’intérêt privé.







section 2

D’où vient-elle ? Les sources de la procédure civile
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L’évolution contemporaine de la procédure civile ne permet plus de s’en tenir aux seules sources législatives et/ou réglementaires. Outre que la pratique des tribunaux et la jurisprudence enrichissent les textes, un droit venu d’ailleurs compose un tableau plus complexe que naguère ; les normes issues du droit fondamental (1) irriguent celles qui les mettent en œuvre au plan de la technique procédurale (2). On retrouve le double visage de la procédure civile, avec des principes fondamentaux de procédure fixés par des normes supra-nationales ou constitutionnelles et des règles plus techniques, dans le respect de ces principes.







§1 Les sources issues du droit fondamental
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Ces sources forment une sorte d’encadrement moderne de la procédure civile, par l’effet, soit de nos engagements internationaux (A), soit de notre Constitution et de l’interprétation qu’en donne le Conseil constitutionnel, soit de principes généraux dégagés par la jurisprudence administrative ou judiciaire (B). Certes, elles ne sont pas toujours d’application directe par les tribunaux, mais d’une part, elles inspirent le législateur national et le pouvoir réglementaire en leur imposant des normes de référence et, d’autre part, elles s’imposent aux juges, avec des degrés différents selon leur source, mais selon une hiérarchie des normes dont le respect par les autorités publiques et les juridictions assure la protection des droits et libertés fondamentaux. Par « droit fondamental », on entend les droits d’origine législative et protégés aussi bien contre le pouvoir exécutif que dans les rapports des individus entre eux. L’expression est issue de la jurisprudence constitutionnelle (Déc. no 89-269 DC, 22 janv. 1990, sur le site du Conseil constitutionnel, comme toutes les décisions citées ci-après : www.conseil-constitutionnel.fr).






A.Les sources internationales issues du droit fondamental






1.Les sources internationales mondiales
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Une première catégorie est constituée par les instruments internationaux de protection des droits de l’homme, qui ont vocation universelle à déterminer des principes fondamentaux de conduite des procès, que les États signataires s’engagent à respecter dans leur législation nationale et à faire respecter par les parties et les juridictions. Ces instruments constituent une sorte d’ordre naturel procédural qui encadre tous les litiges, dans l’accès au juge, comme dans le déroulement du procès qui doit être « équitable ».

Le noyau dur en est constitué essentiellement, par le Pacte des Nations unies relatif aux droits civils et politiques (encore appelé Pacte de New-York, 19 décembre 1966), dont l’article 14 est l’équivalent de l’article 6 de la Convention EDH sur le procès équitable ; le Comité des droits de l’homme des Nations unies est chargé de connaître des violations de ce pacte.

Ce noyau dur comprend en outre des dispositions procédurales dispersées dans des conventions internationales à objet spécialisé, ainsi de la Convention des Nations unies relative aux droits de l’enfant, encore appelée Convention de New-York du 20 novembre 1989 (avec, notamment, la possibilité pour un tribunal d’inviter un enfant à s’exprimer librement devant lui).

À côté de ce noyau dur, on trouve aussi des instruments moins contraignants pour les États : simples déclarations, principes-directeurs, recommandations, traités-modèles, etc.… Le plus important et le plus connu est sans aucun doute la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948, dont la jurisprudence considère qu’elle n’a pas la valeur d’un traité et n’est pas auto-exécutoire, qu’elle n’a que la valeur d’un simple idéal à atteindre (CE 18 avr. 1951, Lebon 189 ; 21 déc. 1990, D. 1991. 283, note Sabourin).
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D’autres instruments internationaux d’application mondiale ont une finalité plus prosaïque, mais non moins importante pour les justiciables, à savoir : poser des règles de résolution des conflits de juridictions lorsqu’un litige peut être porté devant plusieurs juridictions nationales différentes ; fixer les conditions de légalisation et de transmission des actes des procès, des commissions rogatoires, de la reconnaissance et de l’exécution des jugements étrangers. On les trouve dans des traités bilatéraux ou multilatéraux.
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Enfin, une initiative privée est à l’origine de règles transnationales de procédure civile applicables aux litiges du commerce international (Unidroit droit sur le site www.unidroit.org, l’expert français était le professeur Frédérique Ferrand ; pour de plus amples informations, v. infra, v. Droit processuel, 8e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2015, no 219).






2.Les sources internationales régionales






a.La Convention européenne des droits de l’homme
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Il y a d’abord l’Europe des 47 États qui sont membres du Conseil de l’Europe, lequel a produit un merveilleux instrument de protection des droits de l’homme, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (dite, en abrégé, Convention européenne des droits de l’homme et désormais citée Convention EDH), signée à Rome le 4 novembre 1950. Fille de la Déclaration universelle des droits de l’homme des Nations Unies et sœur du Pacte international de New-York, elle présente la double particularité, pour s’en tenir à la procédure civile, de contenir un article 6 sur la garantie d’un procès équitable et de bénéficier d’un organe de contrôle, la Cour EDH, que chacun des quelque 800 millions d’Européens peut saisir, une fois les voies de recours internes épuisées (v. infra, chap. 20). La jurisprudence de sa Cour qui siège à Strasbourg a eu une influence décisive sur plusieurs questions de procédure civile qui seront signalées chemin faisant et sur les principes qui composent la garantie du procès équitable (v. infra, chap. 10 et 11). L’importance de la Convention EDH s’accroît avec le pouvoir reconnu au juge national français d’écarter un texte de droit interne qu’il estimerait non-conforme à cette Convention.







b.Le droit de l’Union européenne
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Il y a aussi l’Europe des 28 États membres de l’Union européenne. Cette Europe n’avait pas vocation, à l’origine, à construire un droit procédural commun aux États membres, car la problématique des traités institutifs était purement économique et politique et non pas judiciaire. Mais les traités modificatifs postérieurs ont tous, à des degrés divers, envisagé des règles de coopération judiciaire, voire de protection des droits fondamentaux, y compris de procédure civile.
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Les règlements. Avec l’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam, l’Europe a connu un bouleversement important ; en permettant que, désormais, les règles de coopération judiciaire soient prises par voie de règlements dans les matières civiles ayant une incidence transfrontalière et dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur, ce traité a favorisé l’essor de cette coopération, les conditions d’élaboration et d’application des règlements étant très souples (v. infra, chap. 22). Ces règlements illustrent l’émergence d’un fonds procédural commun au sein de l’Union européenne. Mais c’est une Europe à 25, puisque le Danemark, l’Irlande et le Royaume Uni n’ont pas adhéré à cette partie du traité, encore que les deux derniers États cités puissent adhérer à des mesures prises ou à prendre et que le Danemark a été autorisé à négocier avec la Commission, par voie d’accords.
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Les directives peuvent intervenir dans le domaine de la procédure civile pour rapprocher les législations des États membres, si les dispositions procédurales en question ont « une incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché commun ».
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L’ex Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) devenu Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) avait elle-même développé toute une jurisprudence tendant à faire du droit communautaire une source de la procédure civile, notamment par la technique du renvoi préjudiciel :

– d’abord en reconnaissant l’existence de « principes généraux du droit communautaire découlant des traditions constitutionnelles des États membres », notamment en ce qui concerne le droit à un recours juridictionnel effectif pour faire respecter les droits que les citoyens tiennent des règles communautaires, (CJCE 15 mai 1986, Marguerite Johnston, aff. 222-84, Rec. CJCE I. 1651 ; 15 oct. 1987, Heylens, aff. 222/86, Rec. CJCE I. 4097).

– Ensuite, en donnant une portée considérable au principe de non-discrimination contenu dans l’article 12 du traité CE : il est contraire à ce principe, appliqué au libre accès à la justice, d’exiger d’un justiciable d’un autre État membre, une « cautio judicatum solvi » (CJCE 1er juill. 1993, Hubbard, aff. C. 20/92, Rec. CJCE I. 3777).
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L’Europe des « marchands » est devenue une Europe des droits de l’homme, notamment en matière procédurale :

– D’abord par la jurisprudence déjà signalée (v. ss 18) sur les « principes généraux de droit communautaire » qui, selon la CJCE, ont trouvé leur consécration « dans les articles 6 et 13 de la Convention EDH ».

– Ensuite, parce que l’article 6, 2 du traité de l’Union européenne consacre l’existence de ces principes en énonçant que « l’Union respecte les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne des droits de l’homme et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en tant que principes généraux du droit communautaire ».

– Enfin, parce qu’une Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne a été proclamée à Nice le 7 décembre 2000 ; le traité de Lisbonne a modifié l’article 6 du traité sur l’UE pour reconnaître les droits, les libertés et les principes énoncés dans cette Charte « laquelle a la même valeur que les traités » ; même si la Pologne et le Royaume Uni ont formulé des réserves pour ne pas se voir imposer des droits justiciables par l’Union, la CJUE peut contrôler le respect de la Charte par les institutions de l’Union et sa mise en œuvre par les États membres. Or, parmi les droits consacrés par la Charte, on trouve les droits de procédure, notamment le droit à un juge et le droit à un procès équitable (art. 47).







B.Les sources nationales issues du droit fondamental
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En France, le droit constitutionnel et les principes généraux du droit irriguent aussi la procédure civile de données de protection des droits de l’homme et des libertés fondamentales.






1.Les sources nationales constitutionnelles






a.Existence d’une constitutionnalisation de la procédure civile
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Parler de la constitutionnalisation de la procédure civile, ce n’est pas essayer de l’attraire à tout prix dans le champ d’application législatif de l’article 34 de la Constitution. C’est constater que cette branche est sous l’emprise des droits fondamentaux. La réception du droit processuel constitutionnel se manifeste de deux façons, directement ou indirectement.
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Il y a constitutionnalisation directe lorsque le Conseil constitutionnel réintègre une partie de la procédure civile, dans le champ d’application de l’article 34 de la Constitution :

– d’abord des règles qui concernent des matières qui, par leur nature, relèvent de la compétence législative ; ainsi du principe de l’audition du ministère public chargé de la protection des personnes présumées absentes (Déc. no 73-76 L, 20 févr. 1973, Rec. Cons. const. 29) ; de la fixation des cas d’ouverture à cassation (Déc. no 80-113 L, 14 mai 1980, Rec. Cons. cons. p. 61) ; de la détermination de la charge de la preuve (Décr. no 80-119 L. 2 déc. 1980, Rec. Cons. const. 74) ;

– ensuite, des règles qui mettent en cause les droits de la défense, en considérant que l’article 34 qui réserve à la loi « les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques » permet de considérer que les règles de procédure contentieuse, même civiles, relèvent du pouvoir législatif chaque fois qu’elles mettent en cause les droits de la défense (Décr. No 72-75 L, 21 déc. 1972). Application en fut faite ensuite, en 1985, au principe de la contradiction qui est « de nature législative » (Déc. no 85-142 L, 13 nov. 1985, Rec. Cons. const. 116).
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La seconde manifestation de la constitutionnalisation de la procédure civile provient des évolutions considérables qui se produisent quant à la manière dont ce droit constitutionnel nouveau est importé en droit privé et réceptionné par les autorités juridictionnelles. On peut parler de constitutionnalisation indirecte. Selon l’article 62, al. 2 de la Constitution, les décisions du Conseil constitutionnel s’imposent, « aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles ». Ce principe s’exprime par trois techniques.
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Première technique : les actes administratifs sont susceptibles d’être soumis à un contrôle de constitutionnalité par le juge administratif, ce qui intéresse au premier chef la procédure civile, matière réglementaire par excellence.
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Deuxième technique : le respect, par le juge judiciaire, de l’autorité de la chose jugée ou interprétée par le Conseil constitutionnel. Ainsi, dans sa décision du 25 juillet 1989, le Conseil constitutionnel a-t-il formulé une réserve d’interprétation qui intéresse la procédure civile. Il s’agissait de l’action en défense des intérêts individuels de certains salariés, dont l’exercice peut être confié à une organisation syndicale, en leur lieu et place, sans avoir à justifier d’un mandat de leur part. Le Conseil a exigé que « l’intéressé ait été à même de donner son assentiment en pleine connaissance de cause et qu’il puisse conserver la liberté de conduire personnellement la défense de ses intérêts et mettre un terme à cette action » (Déc. no 89-257 DC, 25 juill. 1989). On voit bien que c’est la liberté du droit d’agir (et de son corollaire de ne pas agir) qui se profile derrière cette motivation fondée sur la liberté personnelle du salarié par rapport à un syndicat.
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Troisième technique : le juge judiciaire est juge de la constitutionnalité des actes administratifs et juridictionnels. Le droit processuel constitutionnel naît ainsi de la jurisprudence de la Cour de cassation dans la mesure où elle est juge de la constitutionnalité des actes juridictionnels (la violation de la Constitution est un cas d’ouverture à cassation pour violation de la loi) et de la constitutionnalité des actes administratifs (elle juge de leur légalité par voie d’exception en matière pénale et dans les cas spécialement prévus par un texte et, dans le cas de la voie de fait, par voie d’action). La Cour de cassation est même allée jusqu’à affirmer l’existence « pour toute personne d’un droit fondamental à caractère constitutionnel », la défense, dont « l’exercice effectif exige que soit assuré l’accès de chacun, avec l’assistance d’un défenseur, au juge chargé de statuer sur sa prétention » (Cass., ass. plén., 30 juin 1995, D. 1995. 513, note R. Drago et concl. Jéol ; JCP 1995. II. 22478, note Perdriau). Les juridictions du fond n’échappent pas à ce mouvement, dans la mesure où elles sont, elles aussi, juges de la constitutionnalité des actes administratifs et juridictionnels.







b.Contenu de la constitutionnalisation de la procédure civile
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Le contenu de la constitutionnalisation de la procédure civile ne se ramène pas à une répartition des compétences entre le Parlement et le gouvernement. Il est aussi source de droit matériel en énonçant des exigences que le Parlement doit respecter dans l’exercice de ses compétences.
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Quant à la répartition des compétences entre le Parlement et le gouvernement, il serait exagéré de conclure à la compétence arbitraire et exclusive du pouvoir réglementaire dans le domaine des règles de compétence et de procédure.

– En premier lieu, la compétence du pouvoir réglementaire n’est pas arbitraire. En effet, le Conseil constitutionnel a nettement indiqué, dès le 18 juillet 1961 (Déc. no 61-14 L, D. 1961. 541, note L. Hamon), à propos du nombre, du siège et du ressort des juridictions, que si leur détermination était de la compétence réglementaire, encore fallait-il que cette compétence s’exerçât dans le respect des « principes définis par la loi pour la création de ces juridictions ». Le pouvoir réglementaire n’est donc pas libre de ses choix ; sous le contrôle du juge ordinaire, il doit respecter ces principes.

– En second lieu, la compétence du pouvoir réglementaire en matière de règles de compétence ratione materiae et de procédure n’est pas non plus exclusive. Deux phénomènes atténuent considérablement la portée de la compétence réglementaire : le premier, c’est la jurisprudence du Conseil constitutionnel déjà signalée (v. ss 22) qui conserve au pouvoir législatif l’essentiel des règles de compétence et de procédure, dès lors que la matière relève, par sa nature même, de la compétence législative ou met en cause les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques. Le second phénomène est la jurisprudence du Conseil constitutionnel qui voit dans les règles ayant trait à la structure, à la composition des juridictions, des règles « constitutives » de celles-ci et relevant, à ce titre, de la compétence législative visée à l’article 34 de la Constitution (Décr. no 65-331 L, 9 févr. 1965, D. 1967. 405, note L. Hamon, composition des chambres de l’expropriation ; Décr. no 77-99 L, 20 juill. 1977, composition de la chambre mixte et de l’assemblée plénière de la Cour de cassation ; Décr. no 64-31 L, 21 déc. 1964, D. 1965. 641, note L. Hamon ; AJDA 1965. 101, note de Laubadère, mode de désignation et la durée des fonctions des assesseurs des tribunaux pour enfants). Même solution pour la compétence matérielle, qui, pour être implicite, n’en est pas moins certaine, le Conseil constitutionnel ayant relevé, à propos des conseils de prud’hommes, qu’une proposition de loi qui « ne touche pas au domaine de la compétence de ces juridictions » ressortit à la compétence du pouvoir réglementaire (Déc. no 64-6 FNR, 22 mai 1964).
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Dans l’exercice des compétences qui leur sont respectivement reconnues, le Parlement et le gouvernement doivent respecter une série évolutive de principes affirmés par la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Ainsi du droit fondamental à un recours juridictionnel, de l’activité du juge pour le principe d’égalité devant la Justice, qui commande le droit fondamental à un juge naturel. À ce titre, le Conseil constitutionnel a estimé qu’il n’y avait pas rupture d’égalité entre les citoyens dans la possibilité offerte au juge de proximité de se dessaisir au profit du tribunal d’instance en cas de difficulté juridique sérieuse (Déc. no 2002-461 DC, 29 août 2002, 21-24). De même, l’aboutissement de l’instance est encadré par quelques principes généraux sur le contenu et la motivation des jugements, le droit à une voie de recours de nature juridictionnelle et l’accès égal à ces voies, ce qui fonde le droit de saisir une cour suprême (v. infra, chap. 19) et, plus difficilement, le droit d’appel (v. infra, chap. 18) qui n’a qu’une valeur « paraconstitutionnelle » ; ou encore le droit à l’aide juridique, qui traduit l’idée républicaine de fraternité (de solidarité, dirait-on aujourd’hui) en assurant l’effectivité de l’accès à la justice.







2.Les principes généraux du droit
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On trouve d’abord des principes généraux de nature supra-législative dans la jurisprudence, déjà signalée (v. ss 18), de la Cour de justice des Communautés européennes. Par exemple, les principes de sécurité juridique, de confiance légitime, de recours à la Convention EDH. Ces principes s’imposent aux juridictions nationales, sous le contrôle de la Cour de cassation.
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C’est bien sûr le Conseil d’État qui, le premier, a dégagé des principes généraux en matière procédurale, tant il est vrai qu’il est le gardien naturel du respect, par le gouvernement, de ces principes. En matière de procédure civile, cette jurisprudence est d’autant plus importante que la discipline relève davantage du règlement que de la loi. Ces principes généraux, de nature infra-législative, ont été dégagés à l’occasion d’un texte portant institution ou réforme du Code de procédure civile soumis à la censure du Conseil d’État.
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La Cour de cassation utilise aussi la catégorie des principes généraux dans les visas de certains de ses arrêts. Ainsi, lorsqu’elle a visé le principe du respect des droits de la défense (Cass., ass. plén., 30 juin 1995, préc. no 26), son attendu commençait par les mots « vu le principe… ».







§2 Les sources d’application du droit fondamental
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Par cette expression, on entend les sources nationales qui mettent en œuvre les principes issus du droit fondamental.







A.Les données historiques
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La procédure civile s’enracine dans l’histoire. Sans remonter au droit romain (sur lequel, v. J. Ph. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit privé, Dalloz, 2002, p. 11 à 30), on peut distinguer quatre périodes.
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Le droit français antérieur à l’ordonnance de 1667 était marqué par des règles empruntées à la fois à la procédure canonique et aux procédures franque et féodale. De la première, le caractère secret et écrit faisait de cette procédure une procédure de type inquisitoire, avec la présence obligatoire de professionnels de la justice qui étaient les intermédiaires obligés des plaideurs pour accéder au juge. Des secondes, elle tirait un caractère plus accusatoire, avec des débats publics et contradictoires, la comparution personnelle des plaideurs, le caractère oral, un procès davantage entre les mains des plaideurs, un système de preuves légales, mais aussi de rites minutieux, de paroles sacramentelles qui, si elles n’étaient pas prononcées faisaient perdre le procès. Sous la pression du pouvoir royal, ces procédures se sont métissées avec de grandes réformes : ainsi de l’ordonnance de Villers-Cotterêt (1539) sur « le fait de justice », qui impose le français au lieu du latin comme langue juridique et judiciaire et exige que l’objet du litige soit indiqué dans l’acte de citation en justice.
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La grande ordonnance civile de Saint-Germain-en-Laye, d’avril 1667, encore appelée Code Louis (XIV), voire Code civil, unifiait les règles applicables dans tout le royaume et distinguait mieux la procédure civile de la procédure pénale. Avec un plan chronologique, de l’introduction de l’instance aux voies d’exécution du jugement, elle avait l’ambition de tout traiter en 502 articles. On lui a reproché son manque d’audace, puisqu’elle avait adopté le principe d’une procédure orale et non pas écrite, qui aurait été plus savante. C’était en quelque sorte un code de procéduriers et non pas de processualistes.
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Sans sous-estimer les circonstances troubles de la période, on peut dire que les excès du droit intermédiaire trouvent leur origine dans les lacunes de l’ordonnance de 1667. La Constituante n’avait pas trop porté son attention sur les questions de procédure, juste l’affirmation de la liberté de la défense, de la publicité des débats et de l’obligation de motiver les jugements. Mais la Convention fit pire : par une loi du 3 brumaire an II (encore appelé décret du 23 octobre 1793), elle réduisit la procédure civile à une caricature, puisqu’en 17 articles, elle réglait tout, c’est-à-dire rien : les juges saisis par un simple « exploit au jugement » devaient se prononcer sur-le-champ, délibérer en public et à haute voix, après avoir entendu les plaideurs verbalement ou sur un simple mémoire lu à l’audience par l’un d’entre eux. Ce décret fut abrogé par l’arrêté du 18 fructidor an VIII (5 septembre 1800).
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Six ans plus tard un nouveau Code fut promulgué (avril 1806), pour une entrée en vigueur au 1er janvier 1807. Ce Code de procédure civile, aux 1042 articles, malgré quelques innovations intéressantes, était la copie conforme de l’ordonnance de 1667, un code de formalités à accomplir. D’où son nom de code de procéduriers, comme le Code de commerce fut appelé code de boutiquiers ! Il avait au moins le mérite de redonner vie à une procédure connue des professionnels de la justice, donc d’introduire un peu de sérénité après une période agitée. Mais ce Code n’était pas complet : rien sur l’organisation judiciaire, le statut du personnel judiciaire, le pourvoi en cassation qui relevait encore d’un règlement du chancelier d’Aguesseau de 1738. Malgré tous ses défauts, le Code vécut jusqu’en 1971-1976 et ne fut entièrement abrogé qu’en 2007 (loi no 207-1787, 20 déc., art. 26-III).







B.Les données contemporaines
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L’essentiel de la procédure civile est aujourd’hui contenu dans le Code de procédure civile promulgué par le décret no 75-1123 du 5 décembre 1975, entré en vigueur le 1er janvier 1976. Depuis le 1er janvier 2008, il s’appelle officiellement Code de procédure civile, l’abrogation complète de l’ancien code de 1806 par la loi précitée du 20 décembre 2007 lui ayant fait perdre son adjectif de « nouveau ».

Ses origines remontent à la grande réforme de la procédure civile initiée par Jean Foyer, garde des Sceaux du Général de Gaulle et professeur à la Faculté de droit de Paris. L’influence du doyen Gérard Cornu est capitale pour l’unité de pensée et de plume que révèle la lecture du Code. Par souci d’efficacité, il fut décidé que le Code serait publié par parties, sans attendre que le travail de codification soit terminé. Du 9 septembre 1971 au 17 décembre 1973, quatre décrets publièrent des parties qui furent ensuite reprises, avec quelques nuances, dans le décret portant le [nouveau] Code en décembre 1975.

C’est aujourd’hui un Code applicable, avec quelques aménagements, à Mayotte (v. son Livre VI) et en Alsace-Moselle (départements du Bas-Rhin, de Haut-Rhin et de la Moselle), avec une annexe qui en précise les adaptations, pour tenir compte du particularisme du droit local (E. Sander, « Du code local de procédure civile au Code de procédure civile », in Mélanges G. Wiederkehr, Dalloz, 2009, p. 723).

Formellement, les trois premiers livres (sur six) exposent successivement les règles communes à toutes les juridictions, puis celles propres à chaque juridiction et à certaines matières (pour ces dernières dans l’ordre du Code civil, les personnes, les biens, etc.). C’est un Code rédigé clairement, avec la précision technique du vocabulaire juridique et, souvent, le souci de définir les expressions utilisées (v. articles 30 43, 53, etc..).

C’est un Code qui instaure de nouvelles relations entre le juge et les parties, à base de dialogue, mais aussi de pouvoirs accrus du juge, qui a su offrir des procédures souples et variées, bref un Code au bilan globalement positif.
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Le Code de l’organisation judiciaire est aussi une source de procédure civile, par les règles qu’il contient sur la compétence des juridictions et les missions des greffes. Promulgué en 1978, il a été entièrement refondu, pour sa partie législative par l’ordonnance no 2006-673 du 8 juin 2006 et, pour sa partie réglementaire, par le décret no 2008-522 du 2 juin 2008. Les voies d’exécution font l’objet d’un code des procédures civiles d’exécution, avec une partie législative due à l’ordonnance no 2011-1185 du 19 décembre 2011 et une partie réglementaire due au décret no 2012-783 du 30 mai 2012.







section 3

Où va-t-elle ? L’avenir de la procédure civile
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Le Code de procédure civile oscille aujourd’hui entre deux logiques (1), ce qui pose la question de l’avènement d’une démocratie procédurale (2).






§1 Entre deux logiques






A.Une logique de gestion des flux
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Suite aux 36 propositions de la mission confiée par le garde des Sceaux, en 1995, à Jean-Marie Coulon, alors président du TGI de Nanterre, un décret de procédure civile fut promulgué le 28 décembre 1998 (no 98-1231), bientôt suivi de celui du 26 février 1999 (no 99-131) pour la procédure devant la Cour de cassation (pour en rendre plus difficile l’accès).



 

43


Une autre commission de réforme, installée le 28 novembre 2002 (sous la présidence des professeurs Georges Bolard et Serge Guinchard), initia les décrets no 836 du 20 août 2004 et no 1420 du 23 décembre 2004 et, pour partie seulement, celui no 2005-1678 du 28 décembre 2005. Des modifications ultérieures ont eu pour objet d’augmenter les pouvoirs du juge et d’accroître les contraintes pesant sur les parties.
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Plusieurs décennies après l’entrée en vigueur du code, on peut se demander s’il ne faudrait pas davantage réfléchir à la manière de ne pas bouleverser son harmonie. La procédure civile, qui n’est plus sous la pression d’une augmentation du contentieux, mérite mieux que des réformes de pure gestion. L’image de la justice civile c’est aussi l’amélioration de sa qualité, c’est la conjugaison des vertus du dialogue, de la loyauté et de la célérité, dans le respect des pouvoirs des parties quant à l’impulsion du procès, même si des évolutions étaient nécessaires quant à l’accroissement des pouvoirs du juge dans la mise en état, dans la scission du procès en deux phases et dans son pouvoir de recourir à l’astreinte.
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Tout se passe en effet comme si les réformes réglementaires et les revirements de jurisprudence de la Cour de cassation n’avaient pour seul objectif, ces dernières années, que de dresser des obstacles de plus en plus nombreux sur la route procédurale des justiciables, pour les décourager d’agir en justice et, à défaut, pour les débouter : outre les réformes qui viennent d’être indiquées, on pense aux arrêts de l’assemblée plénière de la Cour de cassation du 7 juillet 2006 quant à l’obligation de concentrer tous ses moyens de droit dès la première instance (ce qui conduit à reconnaître l’autorité de la chose jugée à ce qui n’a pas été jugé) et du 21 décembre 2007 sur la non-obligation pour le juge de requalifier les prétentions des parties ou de relever d’office les moyens de droit (S. Guinchard, « L’autorité de la chose qui n’a pas été jugée à l’épreuve des nouveaux principes directeurs du procès civil », in Mélanges G. Wiederkehr, Dalloz, 2009, p. 379). Petit à petit se tisse une toile d’exclusion du justiciable des prétoires (S. Guinchard, « Petit à petit, l’effectivité du droit à un juge s’effrite », in Mélanges L. Boré, Dalloz, 2007, p. 275). Les rapports Marshall et Delmas-Goyon respectivement sur les juridictions et les juges du XXIe siècle, remis à la garde des Sceaux en décembre 2013, illustrent ce propos : concentrer les juridictions pour mieux gouverner mais certainement pas (contrairement à ce qui est écrit) pour faciliter l’accès des justiciables au juge ; déjudiciariser des pans entiers du contentieux (le divorce par consentement mutuel) ; d’autres propositions sont plus justifiées, mais qu’adviendra-t-il de tout cela dans un pays financièrement exsangue et incapable de se réformer, faute de s’opposer aux conservatismes de tous bords ? La « justice productiviste » est en route, au détriment de sa qualité, et il est temps de s’interroger sur la conciliation de la nécessité d’une réforme et du maintien des principes directeurs de notre procédure civile.
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La commission dite Guinchard (du nom de son président), sur la réorganisation des contentieux et la déjudiciarisation, installée par la garde des Sceaux le 18 janvier 2008 et qui lui a remis son rapport le 30 juin, a suivi une autre voie que celle qui vient d’être décrite. Elle n’avait pas pour mission de réfléchir à la procédure civile elle-même ; néanmoins, dans une perspective d’amélioration de la sécurité juridique des procédures orales, elle a proposé de substantielles modifications qui ont été prises en compte par le décret no 2010-1165, 1er octobre 2010 (v. infra, chap. 14) ; elle marquait par là un infléchissement dans l’esprit des réformes, souhaitant les mettre en perspectives historiques et culturelles, d’une culture judiciaire empreinte d’humanisme et de prise en compte de l’intérêt des justiciables (v. son rapport L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, Doc. fr., 2008). À une logique de gestion des flux devrait succéder une logique de protection des intérêts des justiciables, à travers leurs droits fondamentaux, la seconde devant être d’autant plus promue que s’accroît la pression de la gestion des flux sur les actions des justiciables.







B.Une logique de protection des droits fondamentaux
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Cette nouvelle logique s’enracine dans la vision que nous avons présentée de la double perception de la procédure civile et de sa double utilité (v. ss 3), notamment au regard de ses sources issues du droit fondamental (v. ss 10). La procédure civile ne peut plus être envisagée uniquement comme un corps de règles techniques permettant de conduire (ou de subir) un procès pour obtenir la consécration de ses droits par un jugement opposable à tous. Ce procès doit être conduit dans le respect des libertés et droits fondamentaux des parties et des tiers. Dès lors, chaque règle technique, même d’apparence insignifiante comme le sont, par exemple les règles de forme, doit être rattachée à un principe fondamental de protection de nos libertés ; si ce principe ne peut être trouvé, on doit alors s’interroger sur la nécessité du maintien de la règle, car la procédure civile, comme toute procédure, n’est qu’une « technique d’organisation du procès ». Sous ce regard, elle est au service d’une cause qui la dépasse et la transcende, elle est culture. On rejoint ici l’observation du jurisconsulte Thouret qui, à propos de la procédure à suivre devant les juges de paix disait, à la tribune de l’Assemblée constituante (à propos de la discussion de la loi du 26 octobre 1790), qu’il fallait « des formes expéditives, très peu dispendieuses et qui fassent arriver au jugement sans que l’on s’en soit aperçu, pour ainsi dire qu’on ait fait une procédure ». Bref, une procédure qui s’efface ! Et une démocratie procédurale qui se profile à l’horizon.







§2 Vers une démocratie procédurale ?
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La procédure civile est marquée, à l’aube du IIIe millénaire, par un triple mouvement :

– L’attraction par les droits fondamentaux. La procédure devient une technique de protection des droits fondamentaux, un instrument d’une démocratie qui devient procédurale ; il existe des droits fondamentaux de procédure.

– La modélisation dans la mondialisation, avec l’apparition d’un modèle universel de procès, le procès équitable et l’interaction des modèles nationaux.

– L’émergence de nouveaux principes directeurs, structurants, tels que la loyauté (qui fonde la confiance et le respect de l’Autre), le dialogue (qui résulte de l’écoute de l’Autre) et la célérité (la proximité temporelle qui se substitue à la proximité spatiale d’autrefois), principes qui sont fortement marqués par le droit européen (au titre d’un droit commun du procès) et qui transcendent le droit du procès civil pour s’étendre aux autres procédures, pénales et administratives, disciplinaires et devant les autorités administratives indépendantes.
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La procéduralisation du droit traduit le mouvement vers une démocratie procédurale. Le développement croissant et inéluctable du droit d’origine jurisprudentielle accroît l’importance de la procédure dans l’élaboration de ce droit. Il accroît ainsi le rôle du juge, acteur de la régulation des conflits et non plus seulement « bouche de la loi », mais aussi ce « changeur » entre l’hermétisme de la loi et le justiciable, changeur qui traduit en termes clairs ce qui est compliqué (Fr. Rigaux, La loi des juges, O. Jacob, 1997, p. 7). Et, à l’inverse, l’accroissement des pouvoirs du juge dans l’élaboration de la norme, accroît le besoin de garanties procédurales : la procédure est le contre-pouvoir aux pouvoirs accrus du juge et au pouvoir de la justice.
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Cette démocratie procédurale, faite d’écoute (donc de dialogue), de confiance (de loyauté) et de célérité (donc de proximité dans le temps), trouve déjà son expression dans les idéaux révolutionnaires français et notre devise républicaine : par exemple, mais la liste n’est pas exhaustive, la liberté d’agir en justice, l’égalité dans le droit au même juge (à conditions égales d’exercice de l’action), la fraternité (ou la solidarité) dans l’aide juridictionnelle.







Compléments pédagogiques


Mémo

La procédure civile est la procédure de la société civile et non pas seulement celle du droit civil. Elle couvre toutes les activités des citoyens, à l’exclusion des infractions pénales et des activités militaires. Par l’accomplissement de formalités successives, elle permet d’assurer la conduite d’un procès avec sérénité et sécurité juridique. En ce sens, elle est une technique d’organisation du procès.

Elle participe aussi de la garantie des droits fondamentaux et constitue elle-même un droit fondamental, celui de pouvoir s’adresser à un juge, dans le respect des règles d’un procès équitable, c’est-à-dire équilibré entre toutes les parties. À ce titre, elle est abstraction, car le rapport juridique d’instance qui se noue entre les plaideurs se superpose au rapport de fond, objet du litige. Comme toutes les branches du droit, elle connaît donc ses propres théories, de l’action en justice, de l’acte juridictionnel, de la notion d’instance, de voies de recours, etc.

C’est donc un droit formaliste et impératif, encore que son impérativité soit variable selon la nature de la loi de procédure en question.

Ses sources sont d’abord internationales, tant mondiales (Pacte des Nations Unies relatif aux droits civils et politiques) qu’européennes (Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, pour l’essentiel). Elles fixent des standards d’une démocratie moderne. Surtout, des organes de contrôle en assurent l’effectivité : Comité des droits de l’homme de l’ONU à Genève, Cour européenne des droits de l’homme qui siège à Strasbourg et Cour de justice de l’Union européenne qui siège à Luxembourg. Les règlements européens tendent à prendre de plus en plus d’importance pour les litiges transfrontaliers.

Ses sources sont aussi nationales, constitutionnelles d’abord, législatives et réglementaires ensuite, avec, parfois, un appel de la jurisprudence à des principes généraux du droit. Le Code de procédure civile, entré en vigueur le 1er janvier 1976, constitue le monument réglementaire de base de la matière. Œuvre de grande qualité, il tranche singulièrement avec l’ancien code de 1806, qui n’était qu’un code de procéduriers. Ce code est un modèle du genre, même si les modifications incessantes en ont quelque peu altéré l’harmonie.

La procédure civile est aujourd’hui tiraillée entre deux tendances : une logique de pure gestion des flux et une logique de protection des droits fondamentaux des citoyens dans le procès et par le procès. L’évolution vers une démocratie procédurale devrait, à terme, conforter ses grands et nouveaux principes structurants : le dialogue qui est d’abord l’écoute de l’Autre, la loyauté qui fonde la confiance et la célérité qui est aujourd’hui à la procédure ce qu’était autrefois la proximité. Et, au final, les trois termes de notre devise républicaine.




Quid


■ Cautio judicatum solvi no 18


Caution pour l’exécution du jugement. Antérieurement à 1972, un Français actionné en justice par un demandeur étranger pouvait exiger de celui-ci une caution pour garantir le recouvrement des sommes que ce dernier pouvait être condamné à lui payer.


■ Droit judiciaire privé no 6


Expression qui englobe les institutions judiciaires, la procédure civile et les voies d’exécution. Justifiée par l’idée qu’elle peut se décliner dans les autres contentieux (droit judiciaire pénal par exemple) et par le lien, qu’elle souligne, de l’appartenance de la matière tant au droit privé (par la défense des intérêts des particuliers) qu’au droit public (par l’organisation du service public de la justice), elle souffre de la concurrence de l’expression traditionnelle « procédure civile » (plus expressive), et de l’émergence de celle de « droit procédural », largement utilisée à l’étranger (en Allemagne) et qui présente l’immense avantage d’être l’équivalent de l’expression anglaise « procedural law ».


■ Droit procédural no 5


Équivalent français de l’expression anglaise « procedural law », cette expression a fait son apparition récemment dans une certaine doctrine française pour remplacer « droit judiciaire privé ». Elle présente l’avantage de pouvoir se décliner en droit procédural privé ou public, droit procédural commercial ou prud’homal, etc.


■ Droit processuel no 5


Dans un premier sens, il désigne la branche du droit construite à partir d’une comparaison des trois contentieux, administratif, civil et pénal. Henri Motulsky, en son temps (les années soixante et le début des années soixante-dix), en fut le représentant le plus éminent et le plus illustre, tant était haute l’élévation de sa pensée et la force de ses démonstrations. La théorie classique a été reprise dans une thèse que l’on pourrait qualifier de néoclassique et qui voit dans le droit processuel « une science pour la reconstruction des liens de droit entre les citoyens » (v. infra, rubrique « Biblio », l’ouvrage d’E. Jeuland). Dans un second sens, le droit processuel est conçu davantage comme le fonds commun procédural qui se crée sous l’influence des engagements internationaux et européens de la France et de sa jurisprudence constitutionnelle ; des principes communs à toute l’Europe se dégagent, quels que soient le type de contentieux et la technique utilisée dans le cadre d’un procès, parce qu’une juridiction unique qui siège à Strasbourg peut être saisie par chacun des 800 millions d’Européens des 47 États du Conseil de l’Europe et construit, au fil des ans, un modèle universel de procès, le procès équitable. V. infra, rubrique « Biblio », les articles de S. Guinchard et l’exercice proposé à partir d’une citation de Jean Carbonnier.


■ Juridicité no 5


Désigne ce qui est placé sous l’empire du droit, par opposition aux normes de la vie sociale (mœurs, convenances sociales, morale et religion).


■ Jurisdictio no 4


Littéralement « dire le droit ». Désigne la fonction juridictionnelle du juge (ou de toute autorité investie du pouvoir de juger), c’est-à-dire celle par laquelle il procède à une vérification de légalité sur un acte juridique ou matériel.


■ Procedere no 4


Littéralement « aller en avant » ; le mot « procédure » traduit la mise en mouvement d’un processus ; en matière de justice, la procédure civile commence par l’exercice d’une action en justice, se poursuit par l’accomplissement de toutes les formalités nécessaires à l’échange, entre les parties, de leurs prétentions et se termine par l’exercice des voies de recours et l’exécution du jugement.


■ Procéduriers no 5


Au sens large, ce terme désigne tous ceux qui s’intéressent à la procédure. Dans un sens plus restreint et péjoratif, il signifie que ceux qui étudient ou pratiquent la procédure civile, ne le font que sous l’angle de sa technique d’organisation du procès, de l’accomplissement des formalités à accomplir, du respect du formalisme procédural, sans vision des droits fondamentaux attachés à ce formalisme. V. infra, rubrique « Biblio », les articles de S. Guinchard et l’exercice proposé à partir d’une citation de Jean Carbonnier.


■ Procès équitable nos 6 et 11


Issu du droit naturel, formellement contenu dans les articles 14 du Pacte des Nations unies relatif aux droits civils et politiques, 6 de la Convention EDH et 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’UE, le droit à un procès équitable s’entend d’un procès équilibré entre toutes les parties : le droit à un juge avec un recours effectif devant un tribunal ; le droit à un « bon » juge dans ses aspects institutionnels (comme l’indépendance et l’impartialité du juge) et dans ses aspects procéduraux (comme la publicité, la célérité de la procédure et, surtout, l’égalité des armes entre toutes les parties) ; le droit à l’exécution effective de la décision obtenue.


■ Processualistes nos 5 et 36


Désigne les auteurs qui voient dans le procès autre chose que le simple accomplissement de formalités procédurales, qui l’envisagent comme le droit qui garantit l’accès au droit. Fortement imprégnée de droit public et de droit européen, cette vision a été complètement renouvelée par l’émergence du droit à un procès équitable qui a permis de construire une véritable science du droit processuel. V. infra, rubrique « Biblio », les articles de S. Guinchard et l’exercice proposé à partir d’une citation de Jean Carbonnier.


■ Renvoi préjudiciel no 18


Mécanisme institué par l’article 267 du TFUE qui permet au juge national de saisir la Cour de justice de l’UE (CJUE) d’une demande d’interprétation des traités ou d’appréciation de validité et d’interprétation des actes de droit dérivé ; peu à peu, ce mécanisme a transformé la CJUE en cour suprême européenne.




Documents

1) Citations

A. Sur l’utilité de la Justice

Frédéric II de Prusse

Exposition abrégée du plan du Roi pour la réformation de la justice, présentation du code Frédéric, XV, cité par Cezar-Bru, Précis élémentaire de procédure civile, Sirey, 1924, no 3.

« Si l’injustice a trouvé un moyen d’embrouiller les affaires, il faut que la Justice ait un art de les débrouiller ».

V. A. Baillot et B. Wehinger « Frédéric II, Roi-philosophe et législateur », Archives de philosophie du droit, t. 52, Dalloz, 2009, p. 317.

B. Sur le symbole de la Justice, illustré par Saint-Louis rendant la justice sous son chêne

F. Olivier Martin


Histoire du droit français des origines à la Révolution, CNRS éd., 1992, réédition de l’édition Domat de 1948, no 105, p. 142.

« Au XVIIIe siècle, la possession d’un orme par un seigneur est enseigne de haute-justice, c’est-à-dire fait présumer qu’il est haut justicier » (« haute-justice » signifiant compétence pour les matières les plus importantes, au civil, état des personnes et propriété).

C. Sur l’autonomie de la procédure par rapport  au droit substantiel par la distinction des droits déterminateurs et des droits sanctionnateurs

Roger Nerson

Les droits extra-patrimoniaux, Thèse de doctorat, Lyon, 1939, préface Paul Roubier, p. 336.

« Les droits sanctionnateurs ont en vue la protection d’intérêts divers que l’on peut appeler intérêts juridiquement protégés ou biens juridiques […] ; mais à côté […] existent des prérogatives qui confèrent à leur titulaire un certain pouvoir distinct de celui de s’adresser à la justice pour demander quelque chose ; ce sont des droits déterminateurs ».

[image: DocuObs.jpg]Introduite au milieu du XIXe siècle par François-J. Oudot (Premiers essais de philosophie du droit, Paris, Joubert éd., 1846, no 71-73 et 112-14), la distinction des droits déterminateurs et des droits sanctionnateurs repose sur l’idée que, dans l’ordre du Droit objectif, les droits déterminateurs sont des droits qui fixent les règles de conduite sociale et qui, en définissant les droits et obligations de chacun, déterminent les droits subjectifs substantiels ; alors que les droits sanctionnateurs constituent la partie du Droit objectif dont la seule fonction est d’assurer la sanction des règles des droits déterminateurs. Sous ce regard, l’action en justice est un droit subjectif processuel qui sanctionne les droits subjectifs substantiels (droit de propriété, droit de créance).

D. Sur la rédaction du Code de procédure civile  de 1976

Jean Foyer


Le NCPC, vingt ans après, colloque organisé par la Cour de cassation, déc. 1997, Doc. fr., 1998, p. 323.

« Ce code a été ou presque intégralement rédigé par la plume du doyen Gérard Cornu, si bien qu’on pourrait l’appeler, en toute justice, le Code Cornu ».

E. Sur une vision pessimiste des bienfaits du Code,  en porte-à-faux de l’opinion commune

Raymond Martin


À nouveau siècle, nouveau procès civil, Edilex, 2000 (extraits).

« Le nouveau code ne m’a jamais convenu. Dès les premiers décrets préparatoires, j’y ai vu une dérive vers un totalitarisme judiciaire… Pour moi le nouveau code n’innovait pas, il perfectionnait une déviation de longue date et l’érigeait en système… Le NCPC a été un accident de l’histoire. Il a dessiné un procès civil qui n’est pas celui de notre époque, démodé alors qu’il naissait. Mon ambition est de poser les linéaments d’un possible procès revu et corrigé, celui d’une société libérale ».

2) Arrêts de la Cour de cassation

[image: DocuObs.jpg]Ces arrêts illustrent l’importance de la procédure civile comme technique d’organisation du procès au service des droits fondamentaux. La procédure civile est trop souvent regardée et perçue comme le moyen par excellence de retarder l’issue qui s’annonce défavorable au fond, d’un procès mal engagé. Elle vaut pourtant mieux que cela, non seulement parce qu’elle assure à tous un procès équitable au sens le plus large du terme, mais aussi parce qu’elle permet parfois à la Cour de cassation de se prononcer sur des questions de société, au-delà des recours exercée par les parties, par exemple par le témoignage, à l’audience, d’une personnalité qualifiée (on le verra dans l’affaire citée infra, des mères dites de « substitution »).

A. La limitation du droit d’accès à un juge par  la notion d’intérêt légitime juridiquement protégé

Cass., ch. mixte, 27 févr. 1970, pourvoi no 68-10276


D. 1970. 201, note J.-C. Combaldieu ; JCP 1970. II. 16305, concl. R. Lindon, note Parlange.

Sur le moyen unique :

Vu l’article 1382 du code civil ;

Attendu que ce texte, ordonnant que l’auteur de tout fait ayant causé un dommage à autrui sera tenu de le réparer, n’exige pas, en cas de décès, l’existence d’un lien de droit entre le défunt et le demandeur en indemnisation ; attendu que l’arrêt attaqué, statuant sur la demande de la dame X.. en réparation du préjudice résultant pour elle de la mort de son concubin Y.., tué dans un accident de la circulation dont Z.. avait été jugé responsable, a infirmé le jugement de première instance qui avait fait droit à cette demande en retenant que ce concubinage offrait des garanties de stabilité et ne présentait pas de caractère délictueux et a débouté la dame X… de son action au seul motif que le concubinage ne crée pas de droit entre les concubins ni à leur profit vis-à-vis des tiers ; qu’en subordonnant ainsi l’application de l’article 1382 à une condition qu’il ne contient pas, la cour d’appel a violé le texte susvisé ;

Par ces motifs :

Casse et annulé l’arrêt rendu entre les parties par la cour d’appel de Paris le 16 octobre 1967 ; remet en conséquence, la cause et les parties au même et semblable état où elles étaient avant ledit arrêt et, pour être fait droit, les renvoie devant la cour d’appel de Reims, à ce désignée par délibération spéciale de la chambre du conseil.

[image: DocuObs.jpg]Par cet arrêt, la Cour de cassation accorde à la concubine (non adultère), sur le fondement de l’article 1382 du Code civil, une indemnité à la suite de la mort accidentelle de son concubin ; c’est un revirement. En effet, jusqu’à cet arrêt, la Cour de cassation refoulait les actions de ce type, au motif que la concubine ne pouvait pas justifier d’un « intérêt légitime juridiquement protégé » (rappr. aujourd’hui, C. pr. civ., art. 31 ; v. infra, chap. 2) ; la réserve du caractère non adultérin de la liaison a été levée dans des arrêts ultérieurs. Illustration presque parfaite que la technique est au service d’un droit, d’une liberté, tout au moins de la perception qu’on peut en avoir à un moment donné de notre conception morale de certaines situations de fait.

B. Le droit d’exercer un pourvoi en cassation  et la notion de partie à une instance

Com. 22 mars 1988, pourvois no 87-15.901 et 87-15.902

Joignant les pourvois no 87-15.901 et no 87-15.902, en raison de leur connexité.

Sur la recevabilité des pourvois, contestée par la défense :

Vu les articles 4, 30, 31 et 609 du nouveau Code de procédure civile, ensemble les articles 21 et 61 de la loi du 25 janvier 1985 ainsi que les articles 32 et 86 du 1er décret du 27 décembre 1985 ;

Attendu qu’après avoir soumis aux administrateurs du redressement judiciaire des sociétés Chaumet et compagnie et Fabrication Vendôme ses offres d’acquisition d’une partie des actifs, la société Reza-Gem demande la cassation, pour cause de nullité, de deux jugements (tribunal de commerce de Paris, 9 et 10 juillet 1987) qui, le premier a invité les intéressés à se présenter le lendemain en chambre du conseil pour la remise des offres récapitulatives et définitives et, le second, a arrêté le plan de cession de ces actifs au profit de la société Invest-Corp, en soutenant, à cet effet, les différents griefs reproduits en annexe, selon lesquels, le greffier n’aurait pas participé à l’audience des débats et que le tribunal aurait excédé ses pouvoirs en méconnaissant, tant les dispositions relatives à l’examen des offres que celles organisant le transfert de capitaux étrangers ;

Mais attendu qu’avant de se prononcer sur le plan de redressement de l’entreprise, le tribunal n’est pas tenu de procéder à l’audition des candidats repreneurs et que ceux-ci, quand bien même seraient-ils entendus pour une bonne administration de la justice, n’ont pas de prétentions à soutenir au sens des articles 4 et 31 du nouveau Code de procédure civile ; que dès lors, la société Reza-Gem, qui n’était pas partie à l’instance et à l’encontre de laquelle aucune condamnation n’a été prononcée, est irrecevable à se pourvoir ;

PAR CES MOTIFS :

DECLARE IRRECEVABLES les pourvois.

[image: DocuObs.jpg]Le droit procédural permet, par l’approfondissement des concepts qui fondent ses grandes théories (de l’action, de l’acte juridictionnel et de l’instance) de répondre à des questions soulevées par des mécanismes nouveaux dans certaines branches du droit (en l’occurrence le droit dit des « faillites »), sans traduction réglementaire dans les textes de procédure civile. Ainsi, l’approfondissement de la notion de « partie à une instance » est à la base de la solution à donner à la question de savoir si les candidats à la reprise d’une entreprise en difficultés peuvent faire appel de la décision qui les écarte de cette reprise. On lira sous cet arrêt, la note remarquable (un modèle du genre) du professeur Fernand Derrida (avec P. Julien), D. 1988. 375. Jurisprudence confirmée par Com. 14 déc. 2010, no 10-17.235.

C. Le droit de remettre en cause une décision de justice au nom de l’intérêt général, sans revenir sur les droits acquis par les parties

Cass., ass. plén., 31 mai 1991, pourvoi no 90-20105


D. 1991. 417, rapport Y. Chartier et note D. Thouvenin ; JCP 1991. II. 21 752, note F. Terré ; RTD civ. 1991. 517, obs. D. Huet-Weiller et 1992, 489. chron. M. Gobert.

Sur le pourvoi dans l’intérêt de la loi formé par M. le Procureur général près la Cour de Cassation :

Vu les articles 6 et 1128 du Code civil, ensemble l’article 353 du même Code ;

Attendu que, la convention par laquelle une femme s’engage, fût-ce à titre gratuit, à concevoir et à porter un enfant pour l’abandonner à sa naissance contrevient tant au principe d’ordre public de l’indisponibilité du corps humain qu’à celui de l’indisponibilité de l’état des personnes ;

Attendu selon l’arrêt infirmatif attaqué que Mme X…, épouse de M. Y…, étant atteinte d’une stérilité irréversible, son mari a donné son sperme à une autre femme qui, inséminée artificiellement, a porté et mis au monde l’enfant ainsi conçu ; qu’à sa naissance, cet enfant a été déclaré comme étant né de Y…, sans indication de filiation maternelle ;

Attendu que, pour prononcer l’adoption plénière de l’enfant par Mme Y…, l’arrêt retient qu’en l’état actuel des pratiques scientifiques et des mœurs, la méthode de la maternité substituée doit être considérée comme licite et non contraire à l’ordre public, et que cette adoption est conforme à l’intérêt de l’enfant, qui a été accueilli et élevé au foyer de M. et Mme Y… pratiquement depuis sa naissance ;

Qu’en statuant ainsi, alors que cette adoption n’était que l’ultime phase d’un processus d’ensemble destiné à permettre à un couple l’accueil à son foyer d’un enfant, conçu en exécution d’un contrat tendant à l’abandon à sa naissance par sa mère, et que, portant atteinte aux principes de l’indisponibilité du corps humain et de l’état des personnes, ce processus constituait un détournement de l’institution de l’adoption, la cour d’appel a violé les textes susvisés ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE, mais seulement dans l’intérêt de la loi et sans renvoi, l’arrêt rendu le 15 juin 1990 par la cour d’appel de Paris.

[image: DocuObs.jpg]On soulignera que cet arrêt a été rendu par l’Assemblée plénière de la Cour de cassation, formation la plus solennelle, donc la plus importante, au fond, pour fixer une jurisprudence, dans l’affaire dite des mères de substitution ; quoi qu’on pense, personnellement, de l’opportunité d’autoriser cette pratique, il illustre parfaitement comment la technique procédurale est au service d’une cause : en utilisant la technique du pourvoi en cassation dans l’intérêt de la loi (sur lequel v. infra, chap. 19), le Parquet permet à la Cour de cassation de dire le droit sur une question sociétale de première importance, sans remettre en cause les droits des parties qui ont suscité le contentieux.

[image: DocuObs.jpg]Sur cet aspect, on lira avec grand profit les deux premières parties de la chronique du professeur Michelle Gobert (RTD civ. 1992. 489 à 504).

[image: DocuObs.jpg]On méditera d’autant plus sur ce procédé, qu’il aurait pu être utilisé, en 2008, dans l’affaire de l’annulation d’un mariage pour cause de non-virginité de l’épouse, qualité que le mari jugeait essentielle à son engagement dans les liens du mariage ; la technique procédurale de ce type de pourvoi aurait permis, si le choix avait été fait d’y recourir, de maintenir, inter partes, l’annulation du mariage prononcée en première instance et de porter directement la question de principe devant la Cour de cassation ; encore aurait-il fallu pour cela laisser expirer le délai d’appel…





OEBPS/Images/Common/7_tablequiz.jpg
Table des Quiz

Les liens renvoient aux compléments pédagogiques des cha-
pitres de cours concernés. Sauf indications contraires (signa-
lées en italique), tous les sujets sont corrigés.

Tests de connaissances

[Introduction générale] ; [Le contrat de société] ; [La société par ac-
tions simplifiée (SAS)] ; [Les autres sociétés et groupements du droit
des affaires] ; [Au-dela de la société : le groupe, la bourse].

Tests de compréhension
[La nuliité en droit des sociétés] ; [La société civile].

Commentaires d’article(s), d’arrét(s) ou de

texte(s)

[La société, personne morale] ; [Les mutations affectant la société] ;
[Au-dela de la société : le groupe, la bourse].
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La fongibilité ou la non-fongibilité n*existe pas en elle-méme, clle
suppose « un rapport d’équivalence » entre plusieurs biens. On ana-
lysera successivement le critére de la distinction (A) puis les inté-
réts pratiques de la distinction (B).

A. Critere de la distinction

Les biens fongibles déja évoqués a Particle 1291 du Code civil sont
des biens interchangeables entre eux. On dit qu'ils peuvent indiffé-
remment se remplacer les uns les autres, et qu'ils sont donc substi-
tuables. Relévent de cette catégorie : une tonne de blé ; un kilo de
beurre ; un litre de lait, etc., ou de 'argent — modéle du bien fon-
gible (v. CA Poitiers, 12 avr. 2011, arrét n° 297, inédit). La notion se
fonde alors sur un critére physique. Ce sont des choses dites « de
genre » « qui se définissent par Uespéce 4 laquelle ils appartiennent
et par la quantité » (v. Ph. Malauric et L. Aynés, Droit civil, Les
biens, préc., n° 155), puisqu'ils se comptent, se pésent et se me-
surent (C. civ., art. 1585). Les biens fongibles répondent parfaite-
ment aux besoins de la grande distribution. Le droit, privilégiant
I'usage des affaires, peut tenir compte de la volonté des parties pour
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Procedure civile

Jerge Guinchard, Frederique Ferrand, Cecile Chainais

La Justice est I'objet de débats permanents, souvent passionnés, alimentés par les évolutions, voire les sou-
bresauts de l'institution. Le juriste doit néanmoins raison garder et ne pas oublier que la procédure, mére de
la liberté, reste un outil fondamental de protection de nos libertés et droits fondamentaux. Louvrage se veut la
traduction concréte de cette préoccupation essentielle : comment mener & son terme un processus judiciaire,
tant en demande qu'en défense ? Comment vaincre successivement les embiiches d'un proces, depuis I'intro-
duction de I'action et le choix de la juridiction adéquate, jusqu'a I'exécution du jugement, a titre provisoire ou
définitif ?

L'Europe est également trés présente par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme sur le
proces équitable et par les régles de |'Union européenne qui font apparaitre un fonds procédural commun au
sein de cette Union. Le lecteur prendra rapidement conscience que, loin d'étre une pure technique, la procédure
est au service de la réalisation concréte des droits. Sans elle, les droits ne sont que des leurres, au mieux, des
€spoirs.

L'ouvrage est & jour, au Ter juillet 2015, des derniéres évolutions jurisprudentielles et réglementaires, notam-
ment de la loi n® 2015-177 du 16 février 2015 relative & la modernisation et a la simplification du droit et des
procédures et du décret n° 2015-282 du 11 mars 2015 sur les modes de communication électronique et
l'impulsion nouvelle donnée aux modes de résolution amiable des différends.

Synthétique en la forme, mais complet sur le fond, assorti d'exercices pratiques, qui constituent I'4me de la
collection, il épouse une présentation claire et pédagogique ; il se destine ainsi aux étudiants en licence ou en
master dans les facultés de droit, mais également & tous ceux qui préparent les épreuves aux concours d'entrée
& I'Ecole nationale de la magistrature ou & 'examen d'entrée dans une école du barreau. Par son souci constant
de toujours revenir aux grands principes du droit du procés contemporain, il donnera également satisfaction &
tous ceux qui, juges, avocats, greffiers, huissiers de justice, usagers du service public de la justice ou simples
amateurs de droit, sont en quéte d'une présentation éclairée et éclairante d'une matiére encore trop souvent
considérée comme austere.

B Serge Guinchard est professeur émérite de I'Université Panthéon-Assas (Paris II).
B Frédérique Ferrand est professeur a |'Université Jean Moulin-Lyon 3.

B Cécile Chainais est professeur a |'Université Panthéon-Assas (Paris Il).
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= Acte juridique ~—
Accord de volonté en vue féer des effets de droit.

Titulaire d'un droit nce. Sujet actif de I'obligation.
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Quiz
1) Sujets corrigés

A) Test de connaissances

Enoncé

1. La servitude est :

a. un droit réel ;
b. un droit personnel ;
c. un droit viager.

2. La servitude peut porter sur un meuble et un immeuble

a.vrai;
\ b faux.

Voir le corrigé en fin de rubrique.

2) Corrigés

Test de connaissances

1.a;2.b;3.a,b,cetd;4.aetc;5a;6.b;7.aetc;8.aetd;9.aetc;
10.b;11.a,b,cetd;12.a.;13.a,b,¢,d, eetf;14.a;15.a.
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Les chiffres renvoient aux numéros en marge des pages du cours.

ABCDEFGHI JKLM
NOPQRSTUVWXYZ

A

Abus de fonction : 648 s.
Acceptation de I'offre : 94
- expresse : 95 s.
- implicite : 101 s.
Acceptation des risques : 656 .
Accident de Ia circulation : 536 s.
- conditions d'application de la loi : 587 s.
- faute de la victime conductrice )4
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chapitre n

Présentation générale du droit des obligations

section |1

La notion d’« obligation »

§|1 Schéma classique de I'obligation : dette et
pouvoir de contrainte

A. Dette (ou debitum)

B. Pouvoir de contrainte (ou obligatio)





