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AVANT-PROPOS

Une page se tourne

Il m'est agréable de présenter ici la 33e édition du Précis de Procédure civile, qui en offre une version enrichie et remaniée, suivant ainsi au plus près les grandes évolutions du droit du procès.

Elle est substantiellement l'œuvre de Cécile Chainais, qui parachève ainsi la vaste entreprise de refonte de l'ouvrage mise en œuvre en 2010 pour son centenaire 1. L'édition bénéficie de la contribution précieuse de Frédérique Ferrand, qui – dans la continuité du renouvellement apporté à l'ouvrage pour sa 26e édition 2 – a su donner au droit de l'Union européenne une place nouvelle, plus en adéquation avec l'idée que, dans un contexte d'internationalisation renforcée, le modèle traditionnel du procès s'adapte à des particularismes issus de la résolution des litiges transfrontaliers.

Si l'introduction, entièrement réécrite par Cécile Chainais, s'inscrit dans la filiation des précédentes éditions, elle met l'accent sur l'émergence « d'un droit du procès civil » (expression qui donne désormais son sous-titre à l'ouvrage), envisagé comme une discipline à part entière, qui s'est progressivement émancipée de son statut classique (archaïque ?) de matière auxiliaire, purement technique et formelle, pour accéder au rang d'une science. Celle-ci est présentée, en s'inspirant de la manière dont Descartes concevait la philosophie, sous la forme d'un arbre de la science : un arbre qui prend ses racines dans le terreau du droit processuel conçu comme un « droit commun du procès » 3, se développe selon le tronc commun du procès civil contentieux et connaît de multiples adaptations qui constituent autant de branches de l'arbre de la science du droit du procès civil.

Cette métaphore fertile est mise à profit pour permettre au lecteur (qu'il soit étudiant ou praticien) une découverte progressive de cette discipline, au fil des pages : la première partie offre une exploration de l'ensemble du modèle traditionnel du procès, ce tronc commun essentiellement axé sur les trois grandes théories du procès (action, instance, juridiction) et, plus particulièrement, sur les principes directeurs de l'instance. Ces fondations étant posées, la seconde partie s'attache à montrer comment ce modèle est adapté, travaillé au gré des particularités propres aux différents types de conflits.

Cette 33e édition renouvelle, à la lumière des apports du droit comparé et de l'histoire du droit, l'approche antérieurement proposée pour certaines notions fondamentales du procès civil (notamment le principe dispositif, renommé en conséquence principe de la libre disposition, et l'autorité de la chose jugée). Elle s'attache particulièrement à développer la seconde partie de l'ouvrage, consacrée à la diversité vivante du procès civil. Cette seconde partie s'enrichit ainsi d'un nouveau titre qui vise à mettre en lumière les inflexions que connaît le modèle classique du procès civil face aux grandes évolutions contemporaines du règlement des conflits, liées à l'internationalisation des différends et à la montée en puissance des enjeux économiques. Au sein de ce titre, le lecteur trouvera notamment une présentation synthétique et unifiée des règles procédurales spécifiques applicables aux litiges transfrontaliers de l'Union européenne, désormais réunies au sein d'un unique sous-titre et un autre sous-titre entièrement nouveau, qui propose une vue d'ensemble des modes amiables de résolution des différends, auxquels le code de procédure civile consacre, depuis 2012, un cinquième et dernier livre.

Cette édition du Précis de procédure civile demeure ainsi animée par la volonté toujours renouvelée de présenter le droit du procès civil contemporain de manière claire et complète, avec une haute ambition théorique, en prenant en compte le double mouvement qui affecte en profondeur le procès civil contemporain, à savoir une attraction de la procédure par les droits fondamentaux et, conjointement, l'inexorable essor des enjeux économiques et internationaux dans la justice civile contemporaine.

Une page se tourne donc, non seulement celle des 105 ans de l'ouvrage, mais aussi celle des 35 ans de l'entrée du signataire de ces lignes dans un Précis qu'il avait d'abord souhaité ancrer au socle des droits fondamentaux par la référence, pour chacune des parties de l'ouvrage, aux trois termes de notre devise républicaine et qu'il avait ensuite confié à de jeunes mains avec comme seule directive, celle d'une totale liberté de conception et de rédaction. C'est en se renouvelant qu'une œuvre de l'esprit garde sa jeunesse (celle de l'enthousiasme), sa fraîcheur (celle du style), sa profondeur d'analyse et de synthèse (celle du raisonnement) et assure sa pérennité. Je suis heureux, au soir de ma participation à cet ouvrage, de savoir que demain, avec ou sans moi, selon ce que le destin décidera, le Précis de procédure civile poursuivra sa route au gré des évolutions à venir, dans l'esprit qui a toujours été le sien, celui de l'ouverture d'esprit, de débats contradictoires, de respect de la pensée d'autrui, bref de tout ce qui fait l'âme et l'honneur de l'Université et de ceux qui lui consacrent leur vie. Celles qui ont été mes élèves incarnent l'une et l'autre cet état d'esprit et je les remercie d'avoir accepté le redoutable défi de poursuivre, en la renouvelant, une œuvre plus que centenaire.

Serge Guinchard

À Chamonix-Mont-Blanc, le 18 juillet 2016

 

Compte tenu des délais d'impression, le texte dont il est fait état au sujet du projet de loi de modernisation de la Justice du xxie siècle est celui adopté par l'Assemblée nationale le 12 juillet 2016.

 

Nota bene. La répartition entre les auteurs est la suivante :

– Cécile Chainais a conçu et mis en œuvre la refonte de l'ouvrage pour son centenaire en 2010 et en a assuré la finalisation pour la présente édition. Elle a rédigé l'introduction et, dans la première partie : l'ensemble du titre 1 sur l'action en justice (à l'exception de l'effectivité du droit d'agir en justice), l'ensemble du titre 2 sur l'instance (à l'exception des principes relatifs à la preuve) et, dans le titre 3 sur la juridiction, le chapitre 1 sur la notion d'acte juridictionnel et le chapitre 3 sur le régime de la fonction juridictionnelle ; dans la seconde partie : le titre 2 sur le droit spécial du procès civil et le sous-titre sur les modes alternatifs de règlement des conflits.

– Frédérique Ferrand, a rédigé : dans la première partie, le chapitre sur la preuve, le sous-titre sur les voies de recours ; dans la seconde partie : les deux chapitres sur la procédure devant la cour d'appel et devant la Cour de cassation et l'ensemble du sous-titre relatif aux litiges transfrontaliers de l'UE.

– Serge Guinchard a rédigé, dans la première partie : le chapitre sur l'effectivité du droit d'agir en justice, le chapitre sur les garanties de la fonction juridictionnelle, le sous-titre sur l'exécution des décisions de justice ; dans la seconde partie : le titre 1 sur la diversité des juridictions (à l'exception des développements sur les procédures de recours) et le sous-titre sur l'arbitrage.

 

La 25e édition de cet ouvrage a été traduite en langue chinoise en 2002, par M. Jiezhen, sous le titre (en pinyin) « Faguo Minshi Susongfa yaoyi », Press of China University.






INTRODUCTION GÉNÉRALE

L'arbre de la science du droit du procÈs civil




	


	Chapitre 1
	 
	LA CONCEPTION CLASSIQUE DE LA procédure CIVILE



	Chapitre 2
	 
	L'Émancipation de la procédure civile



	Chapitre 3
	 
	L'arbre de la science du droit du procÈs civil





« Toute la philosophie est comme un arbre, dont les racines font la métaphysique, le tronc est la physique, et les branches qui sortent de ce tronc sont toutes les autres sciences qui se réduisent à trois principales, à savoir la médecine, la mécanique et la morale […] »

Descartes, Principes de la philosophie, éd. Henry Le Gras, Paris, 1647 (lettre préface)

 

« Le plus bel arbre a besoin de culture »

Voltaire, Lettre à M. Thieriot, 18 mars 1736,

Œuvres complètes, t. XI, Correspondance générale, Vol. I, éd. Furne, 1834, p. 200
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		Déploiement et affirmation d'une discipline à part entière, le droit du procès civil ◊ Que nul n'entre ici s'il n'est processualiste ! Voici peut-être ce qu'écrirait aujourd'hui un Platon de la procédure au fronton de son Académie. En effet, la discipline s'est totalement métamorphosée durant ces dernières décennies. De parent pauvre du droit privé, réservé aux procéduriers voire aux chicaniers, elle s'est hissée au rang d'une discipline autonome, ancrée dans des principes fondamentaux qui font d'elle une matière en plein épanouissement, dont l'étude est devenue particulièrement stimulante et occupe désormais cette catégorie de juristes dont le nom est entré dans les mœurs du droit, les processualistes. En définitive, la procédure civile a accédé au rang d'une science, la science qui prend pour objet le droit du procès civil.

La procédure civile a longtemps été considérée comme une matière secondaire, placée en position ancillaire à l'égard du droit substantiel (Chapitre 1). Il fallut attendre la fin du xixe siècle pour que puisse advenir l'émancipation scientifique de la procédure civile comme discipline à part entière. Cet avènement a été favorisé par un renouvellement considérable des sources de la procédure civile, particulièrement depuis la seconde moitié des années 1970, tant au plan interne qu'au plan européen (Chapitre 2). Ces évolutions conjointes permettent aujourd'hui d'aborder le droit du procès civil comme une discipline pleinement autonome. Le présent ouvrage se donne comme objectif de rendre compte de ce développement considérable en donnant à voir, en s'inspirant de la métaphore mise en œuvre par Descartes pour la philosophie, l'arbre de la science du droit du procès civil (Chapitre 3).
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		Pendant longtemps, a ainsi prévalu une conception ancillaire de la procédure civile (Section 1), relayée par les sources historiques de cette matière, constituées de codifications purement techniques (Section 2). La procédure civile a longtemps eu mauvaise réputation 4.

Section 1. Une conception purement technique et formaliste de la procédure civile

3

		Conception ancillaire de la procédure civile ◊ La procédure civile a longtemps été considérée comme un domaine ancillaire « hétéronome » au sens premier de ce terme – qui obéit à des règles qui lui sont extérieures. En premier lieu et avant tout, la procédure était autolimitée par sa définition purement formelle. En second lieu, elle était considérée comme un pur et simple prolongement du droit substantiel, dont elle serait à peine dissociable intellectuellement. Cette situation correspondait, en outre, à la vision dominante d'un procès considéré comme la simple « chose des parties », placée sous la dépendance de ces dernières. Tout cela alimentait le sentiment que la procédure civile ne serait donc pas une branche du droit autonome susceptible d'accéder au rang de discipline universitaire à parts égales avec d'autres branches du droit substantiel.

4

		Définition classique et restrictive de la procédure civile : une succession d'actes et de formes ◊ Le terme de procédure vient du verbe latin procedere, qui signifie littéralement « aller en avant, s'avancer ». Il désigne, en français courant, une manière de faire pour aboutir à un certain résultat. La procédure serait, avant tout, mouvement et marche à suivre. Dans sa définition classique, la procédure désignerait ainsi une série chronologique d'actes et de formalités à accomplir 5. On trouve la quintessence d'une telle approche purement formelle de la procédure dans le traité sur la procédure de Pothier : « La procédure est la forme dans laquelle on doit intenter les demandes en justice, y défendre, intervenir, instruire, juger, se pourvoir contre les jugements et les exécuter » 6. La formule a connu un certain succès et on la retrouve dans la longue tradition des traités de procédure civile : Carré et Chauveau, pour ne citer qu'eux, évoquent ainsi « les formalités judiciaires qui, dans leur ensemble, constituent ce qu'on appelle la procédure » 7. Et de conclure : « La procédure n'est donc autre chose en général que la forme suivant laquelle les justiciables et les juges doivent agir, les uns pour obtenir, les autres pour rendre justice » 8. C'est là le sens matériel du mot « procédure », conçu comme « l'enchaînement des actes et des formalités devant conduire à la prise d'une décision » 9. Cette définition de la procédure prend la forme d'une succession d'actes : acte d'assignation par lequel le procès commence, acte par lequel le défendeur forme ses moyens de défense, acte par lequel les parties produisent des preuves ; mesures d'instruction ordonnées par le tribunal, jugement lui-même bien sûr, exécution forcée de ce jugement si nécessaire, etc. La procédure est dite civile lorsqu'elle tranche des litiges entre des personnes privées relativement à leurs droits, par opposition aux hypothèses où la collectivité publique est impliquée (procès pénal, administratif). La grande ordonnance royale de 1667, comme l'ancien code de procédure civile de 1806, a mis en avant une telle conception, en se limitant à des considérations procédurales techniques, sans proposer de principes généraux de nature à guider la procédure et à lui donner un souffle.

5

		Un droit « procédurier » ◊ En lien avec cette définition purement formelle, la connaissance de la procédure a longtemps été décrite comme la maîtrise absolue du formalisme procédural et de ses pièges, un droit de procéduriers, de techniciens de la procédure passés maîtres dans l'art de retarder l'issue défavorable au fond d'un procès mal engagé. Les auxiliaires de justice – incarnés dans des figures demeurées célèbres telles que les plaideurs de Racine – étaient vus comme des artistes du formalisme procédural et de ses pièges. Selon cette conception traditionnelle, être un bon procédurier, c'est être expert dans l'art de faire durer indéfiniment le lien d'instance, au point de le laisser dépérir, exceller dans l'art de soulever des exceptions d'incompétence, des exceptions dilatoires, etc, afin d'empêcher que l'affaire soit effectivement jugée. La procédure évoquerait ainsi le temps perdu à obtenir satisfaction, une course d'obstacles plus ou moins justifiés et, au final, pour celui qui perd le procès, un sentiment de profonde injustice ou de frustration, pour celui qui le gagne, le sentiment que la victoire lui a coûté cher en temps, en énergie et en argent 10. La réputation de la procédure en a longtemps pâti, alimentée par des représentations peu flatteuses, que l'on songe aux « gens de Justice » 11 magistralement portraiturés par Daumier ou aux lits de Justice de l'Ancien Régime.

6

		Un simple prolongement du droit substantiel ◊ Cette vision procédurière a été largement alimentée par une conception de la procédure perçue comme un simple prolongement du droit substantiel, dont elle ne serait qu'un prolongement. Le procès ne serait que la forme active, contentieuse, du droit substantiel litigieux (droit de propriété par ex.). La formule de Demolombe, selon laquelle « l'action en justice est le droit lui-même mis en mouvement […], le droit à l'état d'action, au lieu d'être au repos ; le droit à l'état de guerre, au lieu d'être à l'état de paix » 12, est sans doute l'expression la plus claire de cette confusion – dans la mesure où elle ne voit dans le droit d'agir en justice qu'une manifestation du droit substantiel invoqué par les parties, sans prendre en considération la spécificité du droit d'agir en justice. De même, on a longtemps appréhendé le lien créé par le procès de manière purement contractuelle : en voulant voir dans le lien d'instance un lien contractuel comme un autre qui unirait implicitement le demandeur en justice au défendeur, on plaquait ainsi les catégories du droit substantiel des contrats sur le procès civil, ce qui revenait à nier au moins partiellement sa spécificité.

7

		Un droit auxiliaire du droit substantiel ◊ Même si les spécificités de la procédure et son autonomie à l'égard du droit substantiel ont été de mieux en mieux appréhendées, il n'en reste pas moins que l'on a souvent été tenté de mettre l'accent sur le fait que la procédure est un « droit servant » 13, un droit au service du droit, un droit sanctionnateur ou auxiliaire, dans la mesure où la procédure civile tend à l'application de la règle de droit substantiel. Dans cette vision, alors que les matières de droit substantiel – droit de la famille, droit des contrats, droit du travail – trouvent leur justification juridique dans leur contenu même et ont pour objet d'offrir aux sujets de droit une réglementation adaptée aux besoins de la société dans chacun de ses domaines, la procédure civile serait seulement instituée pour permettre aux droits substantiels de bien fonctionner. En ce sens, elle serait hétéronome, le procès n'étant pas une fin en soi. En permettant de vérifier la régularité ou la non– régularité d'une situation, la procédure ne créerait pas de droits mais offrirait simplement un cadre à leur réalisation. Elle se définirait ainsi par rapport au droit substantiel qu'elle permet de réaliser et devrait s'adapter à la branche du droit qu'elle doit servir.

8

		Le procès, chose des parties ◊ La conception ancillaire de la procédure civile a également été, pendant longtemps, favorisée par une représentation du procès civil qui en faisait essentiellement « la chose des parties ». Historiquement en effet, on a souvent indiqué à propos du procès civil que, dans la mesure où il vise à trancher des litiges qui mettent aux prises des personnes privées, physiques ou morales, à propos des droits dont elles ont la libre disposition, les parties devaient, de façon corollaire, avoir la libre disposition de la procédure. En d'autres termes, la procédure civile était conçue de manière essentiellement, voire exclusivement accusatoire et soumise au principe de l'impulsion des parties : dans cette perspective, ce sont les parties qui gardent l'initiative du procès, de son engagement ou de son arrêt, de son déroulement. Ce sont aussi elles qui ont la maîtrise de la définition de la matière litigieuse : elles déterminent librement leurs prétentions et les faits qu'elles souhaitent soumettre au juge. Cette conception réductrice contribuait à conforter l'image d'une matière dont l'étude était assez peu intéressante dès lors que ses manifestations étaient essentiellement relatives, puisque déterminées, au cas par cas, dans chaque procès, par la seule volonté des parties – ce qui se prêterait peu à des analyses faisant intervenir des théories ou concepts universalisables. La conception du procès retenue à cet égard par l'ancien code de procédure civile de 1806, marqué par une très forte empreinte libérale, a assurément contribué à alimenter cette vision du procès civil. Pendant longtemps, ce dernier a ainsi été considéré comme une simple branche du droit privé substantiel.

9

		Un droit de praticiens et non une discipline universitaire ◊ Ces définitions limitatives et restrictives de la procédure ont conduit à ce que la procédure soit parfois vue comme un pur droit de praticiens. Cette idée s'accompagnait d'un lieu commun selon lequel la procédure ne devrait pas s'enseigner mais s'apprendrait sur le tas, par expérience professionnelle. Nul besoin d'un cours universitaire pour apprendre à rédiger une assignation, nul besoin d'un traité ou d'un précis pour étudier la procédure ! Cette dernière étant définie comme une simple série de chausse-trappes à éviter, le travail du professeur serait bien limité : enseigner les formes et délais à respecter dans toute leur diversité aussi technique qu'ennuyeuse, voire expliquer comment tendre des pièges à l'adversaire pour éviter que justice ne soit rendue ou pour qu'elle le soit le plus tard possible. Nul besoin, du reste, d'un professeur pour ce faire : un avocat ou un magistrat expérimenté pourrait aussi bien former le jeune apprenti de la procédure.

Trop technique pour être scientifique, trop ancillaire pour être digne d'étude sérieuse, la procédure civile représenterait donc une matière universitaire secondaire. Elle se limiterait à un cours de cuisine procédurière, rébarbatif en raison de sa complexité et son aridité. De fait, malgré tout l'intérêt intellectuel qu'ils présentent, les traités de Pigeau, qui occupa à la Faculté de Paris la première chaire de procédure, sont à certains égards décevants pour l'observateur contemporain dans la mesure où ils consistent en un commentaire chronologique des différentes étapes du procès et ne mettent guère en avant de grands principes ou de grandes notions structurant le procès. Quoi qu'il en soit, on ne s'étonnera pas, au vu d'une telle représentation de la matière, que dans les universités, celle-ci ait longtemps été confiée, faute de spécialistes, au dernier arrivant, sinon à titre de punition, du moins comme un purgatoire, en attendant d'accéder au paradis incarné alors par les matières nobles que seraient le droit civil et le droit commercial !

L'heure était alors au « légalisme procédural » 14, qui se limitait à un commentaire assez servile de textes qui, eux-mêmes, renfermaient une conception « servante » de la procédure.

Section 2. Les sources historiques de la procédure : des codifications purement techniques

10

		Vers une unification purement technique de la procédure sur le territoire français ◊ Cette situation d'une discipline ancillaire coïncide avec la manière dont la procédure a été conçue jusqu'à la première moitié du xxe siècle dans les sources du droit : elle donnait lieu, certes, à des textes qui lui étaient consacrés, mais il s'agissait de codifications purement techniques, laissant place à une conception purement libérale du procès et se gardant de poser des principes généraux pour encadrer la matière 15. Lorsqu'on retrace, même brièvement et sommairement, l'histoire des sources de la procédure civile française, on est frappé par ce fil directeur. Certes, on a assisté, dans l'ancien droit, à l'émergence de textes consacrés aux questions procédurales, mais ces textes ne faisaient pas prévaloir de principes généraux encadrant la matière.

§ 1. L'ancien droit : l'émergence de codifications techniques

11

		L'ancien droit : une conciliation entre des tendances diverses ◊ Dans l'ancien droit, la procédure en vigueur, qui n'était pas figée, constituait une conciliation entre des tendances diverses. D'un côté, la plupart des règles semblent avoir été empruntées à la procédure canonique, elle-même issue de celle du Bas-Empire romain 16 ; c'est une procédure savante de type inquisitoire, écrite et secrète, minutieusement réglée, faisant appel à des mandataires pour les plaideurs, à des notaires, des huissiers, des greffiers 17. Calqués sur la procédure extraordinaire du droit romain, les modes de preuve sont rationnels, l'appel hiérarchique toujours possible (jusqu'au pape) 18. Mais d'un autre côté, les procédures franque et féodale ont, elles aussi, marqué le procès civil de leur empreinte. Le procès est l'œuvre, la chose des plaideurs (type accusatoire). Son déroulement est public, contradictoire ; il n'y a pas d'écritures ; toute la procédure est orale et enfermée dans un système de preuves légales 19. À la suite d'une lente transformation 20 favorisée par la pratique et par des interventions du pouvoir royal, la procédure civile avait conservé les caractères dominants des procédures anciennes ; elle était orale et écrite ; elle était publique et non secrète.
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		L'unification progressive de la procédure civile : les premières ordonnances ◊ En réalité, la procédure était surtout marquée, surtout au début de la période médiévale, par une opposition entre les pays du sud, de droit écrit et les pays du nord, de droit coutumier, même si l'opposition concernait le droit avant de concerner la procédure ; les « styles » (en fait, les procédures) pratiqués dans les différentes parties du Royaume présentaient de grandes différences entre eux. Une première volonté d'unité est apparue avec l'Ordonnance de Montils les Tours de 1453, « ordonnance ou établissement pour la réformation de la justice », souvent présentée comme le premier code de procédure de l'ancien Régime. Elle correspond à un premier effort de rédaction des coutumes, ordonnée sous le règne de Charles VII mais réalisée ultérieurement. Vers le xvie siècle apparaît ainsi une procédure civile répandue dans l'ensemble du royaume, utilisant le français comme langue judiciaire, à la fois orale et écrite. C'est d'abord l'ordonnance de Villers-Cotteret « sur le fait de la justice » (prise par François 1er en août 1539, sur un projet du chancelier Poyet) qui impose le français comme langue juridique et judiciaire (à la place du latin) 21 et dont l'article 16 exige que l'objet du litige soit indiqué dans l'ajournement 22. C'est ensuite l'ordonnance de Moulins (janvier 1566 sur la réformation de la justice) dont l'article 54 donne la priorité à la preuve écrite sur la preuve testimoniale et l'enquête.

13

		La grande ordonnance civile de 1667 ou « Code Louis » ◊ La grande ordonnance civile de Saint-Germain-en-Laye, promulguée en avril 1667, appelée Code Louis (XIV) ou même Code civil 23 et dont les artisans furent Colbert et de Lamoignon a eu une très grande importance. Elle faisait œuvre de codification en unifiant les règles dans tout le royaume par abrogation de tous les textes antérieurs contraires à ses dispositions. Elle visait à assurer l'unité de la procédure civile en distinguant nettement celle-ci de la procédure criminelle. Elle est le fruit de l'expression souveraine de la volonté royale. Elle est la traduction concrète d'une idée chère à Colbert et à Louis XIV, selon laquelle la justice est le plus solide fondement de la durée d'un État 24. Elle est le résultat du travail d'une commission dominée par Henri Pussort (1615-1697, avocat, conseiller d'État) et Guillaume de Lamoignon (1617-1677 ; 1er président du parlement de Paris). Elle procède d'une volonté d'uniformisation de la procédure : en 35 titres, elle définit une procédure identique, imposée à toutes les juridictions de France. Elle limite les arrêts en équité et exige une procédure écrite, tout en laissant une part à l'oralité, à des fins d'efficacité des procédures. Elle répond à une volonté de rendre la procédure plus prompte et plus sûre. Pour remplir cet objectif, des délais considérés comme inutiles sont supprimés et un délai uniforme est instauré dans toutes les cours. Quant aux voies de recours, elles sont réorganisées. Mais si l'on ne devait retenir qu'un mot pour qualifier cette procédure, ce serait celui de « formaliste ». La procédure civile ainsi conçue n'a d'ailleurs été élevée au rang d'objet digne d'étude que par Bornier et Pothier (1699-1772), qui lui consacrent un traité, suivis par Pigeau qui en propose un long commentaire 25. La grande ordonnance est, de surcroît, animée par une grande défiance à l'égard des juges 26. On dénonce en effet chez les juges une double tendance à freiner le traitement des affaires, d'un côté, et à rendre des arrêts de règlement, de l'autre. En revanche, elle ne prend aucune disposition contre la non-motivation des arrêts, qui permettait aux parlements de ne rendre compte ni aux plaideurs ni au roi. C'est là un pré-carré des parlements, qui sont attentifs à préserver ainsi une part de pouvoir, face au roi.

Le plan de la grande ordonnance se voulait logique, de l'introduction de l'instance aux voies d'exécution. En 502 articles, elle entendait tout régler, ce qui était utopique et très vite, elle dut être complétée par d'autres textes, qui la laissèrent cependant subsister en l'état. Sur le fond, on lui a reproché de manquer d'audace, sans doute parce que son inspirateur principal, le conseiller d'État Pussort, était sceptique sur les grandes réformes 27. Partisan d'une procédure orale et contradictoire, celle-ci fut confirmée dans le texte de l'ordonnance, à la grande déception de Lamoignon qui, en tant que Premier président du Parlement de Paris, ne fut associé que tardivement à la rédaction de l'ordonnance et ne put imposer une procédure écrite dont il avait pu apprécier l'utilité au Parlement, même s'il souhaitait la simplifier. Ce débat de fond explique que si l'ordonnance eut un grand retentissement et fut copiée dans le royaume de Prusse, la pratique revint très vite à une procédure écrite, d'où, sans doute, les excès du droit révolutionnaire, marqué par une grande circonspection à l'égard de la procédure.

§ 2. Le droit révolutionnaire ou l'oubli de la procédure
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		Le droit révolutionnaire ou la défiance à l'égard du juge ◊ À la suite de la Révolution, domine désormais la volonté de protéger le citoyen dans ses droits subjectifs et patrimoniaux. L'heure est à l'affirmation des droits subjectifs, dans le cadre de la déclaration des droits de l'homme et du citoyen. La loi des 16 et 24 août 1790 prescrit ainsi qu'une réforme de la procédure sera entreprise en vue de la rendre « plus simple, plus expéditive et moins coûteuse ». Elle nourrit le rêve d'une justice sans juristes, de procès sans procédure : la conciliation, l'arbitrage, la justice de paix sont mises en avant. 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, 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 sans qu'on ait fait une procédure 28. » Bref, on prône une procédure qui s'efface, qui se fait oublier ! Pourtant la Constituante, tout en renouvelant par ailleurs les cadres administratifs et judiciaires de la Nation, se borna à affirmer quelques principes (liberté de la défense, obligation de motiver les jugements, publicité des débats) sans oser légiférer en matière de procédure civile. Il n'en reste pas moins que le droit révolutionnaire est marqué par une profonde défiance à l'égard des juges traditionnels et des parlements. L'idée dominante est que les juges doivent être des juges-citoyens et non professionnels. La conciliation est mise à l'honneur. On réclame la nullité d'une décision non motivée pour mettre les parties hors de l'arbitraire, éviter les contradictions entre arrêts. On promeut le référé législatif, qui interdit tout pouvoir d'interprétation de la loi aux magistrats et renvoie l'interprétation des textes à leur auteur.

Un essai malheureux de la Convention, à savoir la loi du 3 brumaire an II, décida de supprimer les avoués et allégea considérablement la procédure. Ce décret du 23 octobre 1793 ne comprenait que 17 articles et entendait réduire la procédure civile à sa plus simple expression, de la citation par simple exploit au jugement, qui devait être prononcé sur-le-champ 29 (sauf exception d'un report à un mois), en passant par des défenses verbales ou sur un simple mémoire lu à l'audience par l'un des juges. En fait, l'ordonnance de 1667 n'ayant pas été abrogée expressément, les juges continuèrent à l'appliquer pour tout ce qui n'était pas visé par le nouveau décret, qui fut abrogé par le Consulat par un arrêté du 18 fructidor an VIII (5 septembre 1800).

§ 3. L'ancien code de procédure civile de 1806 : un code « vieux en naissant »
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		Le Code d'avril 1806 : un code auxiliaire du Code civil ◊ Une fois Napoléon devenu consul à vie en 1802, il décide de doter la France, non seulement d'un Code civil mais aussi d'un Code de procédure civile 30. Une commission de cinq membres rédigea un avant-projet dès 1802, mais Napoléon s'en désintéressa, ne présidant qu'une séance sur les 23 31. Parmi les membres de la commission figuraient notamment Jean-Baptiste Treilhard (1742-1810), conseiller d'État, qui fut rapporteur de la loi ayant donné naissance au Code et Eustache-Nicolas Pigeau (1750-1818), jurisconsulte français, qui fut avocat puis, à compter de 1805, titulaire d'une chaire de Procédure à la Faculté de droit de Paris. Ce Code est entré en vigueur le 1er janvier 1807 32. Rédigé, en réalité, par des magistrats et des praticiens de l'Ancien Régime, il reprend très largement les acquis du droit romain, du droit canonique et, surtout, des ordonnances royales telles que l'ordonnance de 1667. Il est le document législatif le plus important pour l'étude de la procédure jusqu'en 1935 33. Il contient 1 042 articles.

Le Code de procédure était clairement conçu comme très secondaire par rapport au code civil. Treilhard le présente ainsi comme « la suite nécessaire du Code civil puisqu'il est destiné à en assurer l'exécution et il précise qu'il « en devient l'auxiliaire ». Le code ne propose en aucune manière une vision de la procédure, animée par des principes. On peut d'ailleurs se demander si Napoléon n'a pas délibérément évité de moderniser la procédure civile pour ne pas perturber l'application des nouvelles règles de fond. Quoi qu'il en soit, ce code fut rapidement l'objet de critiques 34 et il a très tôt été, ou du moins est devenu, un « code de praticiens » 35. On soulignait ses imperfections, lui reprochant notamment de constituer davantage une synthèse de la grande ordonnance de 1667 qu'une entreprise de codification autonome. De fait, le Code de procédure civile de 1806 n'a pas joui du même prestige que le Code civil de 1804. L'influence napoléonienne sur les droits étrangers, si elle a été déterminante en ce qui concerne le Code civil, a été de moindre ampleur pour le Code de procédure civile de 1806 (même si elle ne fut pas négligeable sur certains pays 36, à commencer par ceux qui étaient alors sous la domination napoléonienne 37). Pisanelli et Mancini, grands inspirateurs du Code italien unitaire de 1865, voient dans ce code « une tentative bien malheureuse », « le plus imparfait et le plus informe » de tous les codes français 38. La critique la plus sévère ou la plus remarquée est venue de Tissier et Glasson qui considéraient que ce code était déjà vieux en naissant.

16

		Un code formaliste et libéral ◊ Le code de 1806 est grevé de nombreuses imperfections. D'abord, il était loin de contenir l'ensemble de la documentation indispensable à l'étude de la procédure. Il ne renferme en particulier aucune disposition sur l'organisation judiciaire. Il fallait aller chercher dans des lois très nombreuses et d'époques différentes, la réglementation organique des diverses juridictions, ainsi que le statut du personnel judiciaire, magistrats, avocats, officiers ministériels, etc. En outre, il est essentiellement un code de formalités, s'intéressant presque exclusivement au déroulement du procès, et encore, le pourvoi en cassation était à peine cité, alors qu'il avait fait l'objet d'un règlement du chancelier d'Aguesseau en 1738. Glasson y dénonce un code encore plus formaliste que la grande ordonnance de 1667, notamment parce qu'il oblige à recourir au ministère d'avoué même pour les procédures sommaires 39. De manière générale, c'est un code très long, lourd et assez mal agencé. Le plan, révélateur de l'ordre – ou du désordre – dans les idées, n'est pas satisfaisant. Ensuite, il est le code du laisser-faire, le code du libéralisme procédural : les parties sont libres de ne rien faire dans la progression de l'instance, sans que le juge y puisse rien 40. Le code ne prend pas conscience de l'avènement d'une conception plus moderne et publiciste de la procédure, à la différence des codes autrichien de 1895 puis allemand, au début du xxe siècle, qui vont avoir une influence beaucoup plus importante en Europe. La doctrine allemande n'hésite pas, du reste, à railler, à cette époque, la figure française d'un « juge automate à qui l'on fournit des matériaux pour retirer ensuite un jugement » 41.
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		Des droits fondamentaux malmenés ◊ En outre, le Code était marqué une seconde caractéristique, la prédominance de l'oral et un respect incertain, en pratique, du principe de la contradiction, que le juge était impuissant à faire respecter. En effet, telle qu'elle est définie dans le Code, la procédure à la fois orale et écrite. Mais pendant tout le xxe siècle en particulier, la part de l'écrit est allée déclinant dans la pratique du palais. L'acte essentiel du procès civil était demeuré la plaidoirie 42. La procédure écrite ne trouvait une véritable importance que devant la cour d'appel. Mais devant les tribunaux, les conclusions écrites demeuraient les plus souvent aussi succinctes que possible, car elles risquaient de déflorer la plaidoirie 43, de renseigner l'adversaire. L'écrit dérangeait l'oral. Souvent les avocats en défense prenaient des conclusions banales, du type « attendu que la demande est irrecevable ; attendu subsidiairement qu'elle est mal fondée ; par ces motifs, la dire irrecevable et subsidiairement mal fondée ». Ainsi le demandeur ignorait-il les moyens du défendeur jusqu'à l'audience. Le principe de la contradiction était certes glorifié, mais en pratique les pièces essentielles étaient souvent révélées lors de la plaidoirie, ou les pièces étaient parfois communiquées au juge pendant le délibéré…

Malgré ses défauts, ce code est resté en vigueur pendant plus d'un siècle, sans être sérieusement retouché 44. Non seulement il manquait de modernité mais, de surcroît, pendant très longtemps, il n'y eut guère de projet de réforme de ce Code. On pourrait tout au plus citer un projet de loi déposé par le garde des Sceaux Darlan en 1894 : mais ce projet ne fut ni discuté, ni voté.
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		L'avènement d'une discipline autonome ◊ L'avènement de la procédure civile comme discipline pleinement autonome a été progressif. Il est le résultat d'un mouvement complexe dans lequel la doctrine et les sources du droit ont chacun eu une importance majeure, l'un et l'autre ayant profondément renouvelé l'approche de la matière. Bien souvent, c'est la doctrine qui a proposé une nouvelle manière de concevoir la procédure, proposant des perspectives qui ont ensuite été réceptionnées par les textes. Toutefois, ce mouvement n'est pas parfaitement univoque et parfois c'est la prise de conscience d'un nouvellement des sources qui a provoqué un renouveau doctrinal. C'est pourquoi nous présenterons d'abord le renouvellement doctrinal (Section 1) puis celui des sources (Section 2).

Section 1. Le renouvellement de la pensÉe du procÈs civil
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		Le développement d'une vision moderne de la procédure ◊ Le renouveau de la pensée du procès civil a été progressif. Dès la fin du xixe siècle - début xxe notamment, puis durant les années 1950-1960 et, enfin, au début des années 1990, ont émergé des visions renouvelées de la procédure civile. L'avènement d'une vision moderne du procès se manifeste notamment par une meilleure appréhension de la place du formalisme dans la définition de la procédure, s'accompagnant d'une compréhension plus fine des liens entre la procédure et le droit substantiel et marquant ainsi le passage d'une conception formaliste (§ 1) à une conception réaliste de la procédure civile (§ 2).

§ 1. Le recul du formalisme dans la définition de la procédure
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		Les vertus d'un formalisme mesuré ◊ La procédure est « garante de l'ordre public » et « la garantie de la sécurité et de la sûreté des justiciables » 45. Ces vertus contribuent à asseoir sa légitimité 46. Ce constat a conduit en premier lieu à repenser le formalisme procédural différemment, en soulignant sa fonction protectrice (A) et en le soumettant à un principe de nécessité (B).

A. Un formalisme ancré dans des principes
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		Le formalisme, une technique au service de principes supérieurs ◊ L'avènement d'une conception plus moderne du procès s'est manifestée par une approche renouvelée des liens entre formalités et procédure. Dans la conception moderne de la procédure civile, le formalisme n'est plus vu comme une succession de contraintes artificielles à respecter. Il remplit une fonction précise : assurer aux justiciables, dans un procès, la sécurité juridique et les protéger contre des manœuvres dilatoires de l'adversaire ou contre l'arbitraire du juge. Il est ainsi conçu une technique au service de principes supérieurs. La définition de la procédure donnée par Pothier, la limitant aux formes à respecter, n'est certes pas fausse et conserve une part d'actualité : toute procédure met en place un formalisme, plus ou moins poussé. En revanche, on peut lui reprocher d'être réductrice en ce qu'elle s'abstient de remonter aux principes qui sont à l'origine de ce formalisme. La définition de Pothier est entièrement tournée vers la technique formelle sans intégrer les soubassements de cette technique. Il serait vain de pousser plus loin la critique, qui est par hypothèse anachronique et qui serait injuste à l'égard d'un auteur qui eut du moins l'immense mérite de consacrer à la procédure civile un traité et de l'élever ainsi en objet de science.
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		Une garantie d'égalité, contre l'arbitraire du juge ◊ Comme l'écrit Benjamin Constant, « 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 » 47. Le formalisme a en effet une fonction : il est protecteur du justiciable et constitue un gage de sécurité juridique. Il est aussi une garantie d'égalité. La forme est aveugle et elle s'applique de manière et égale pour tous ; à cet égard, le formalisme est l'une des traductions de la représentation de la justice avec les yeux bandés. Montesquieu l'avait parfaitement exprimé : « il y a toujours trop de formalités, si l'on consulte le plaideur de mauvaise foi qu'elles gênent… ; il y en a toujours trop peu, si l'on consulte l'honnête homme qu'elles protègent ; leur multiplicité, leurs lenteurs, les frais qu'elles occasionnent, sont comme le prix que chacun donne pour la liberté de sa personne et pour la sûreté de ses biens » 48. À bien des égards, le formalisme est un instrument indispensable à « une bonne et saine justice, sans lequel une partie pourrait tout craindre de la déloyauté d'un adversaire ou de la partialité d'un juge » 49. À l'époque contemporaine, c'est Ihering qui, dans une citation demeurée célèbre, s'est fait l'apologue d'un formalisme « causé » : « ennemie jurée de l'arbitraire, la forme est la sœur jumelle de la liberté ». Les formalités prévues par la loi sont une garantie contre l'arbitraire, notamment en empêchant que les citoyens soient traduits devant des juges qui ne leur seraient pas donnés par la loi : « Les règles et les formalités de la procédure écartent en général de l'administration de la justice le désordre, l'arbitraire et la confusion. […] elles bannissent l'arbitraire, en faisant à chaque instant sentir au juge l'emprise de la loi sous les ordres de laquelle il agit, et dont il doit suivre toutes les impulsions » 50.
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		Une garantie de qualité de la justice, contre l'erreur du juge ◊ De manière corollaire, un formalisme bien conçu est aussi un gage de qualité de la justice. Les garanties qu'il apporte confortent l'adhésion des justiciables à l'autorité de la chose jugée et donnent un substrat procédural à la présomption de vérité légale qui lui est attribuée 51. À cet égard, les formes ont de véritables vertus : elles « préviennent le danger des erreurs, en donnant à l'instruction sur le fait et sur le droit assez d'étendue pour éclairer le juge, et assez de simplicité pour écarter presque toujours la chicane et ses vexations. Elles garantissent le repos des familles par des prescriptions utiles et par de sages présomptions. Elles arrêtent la précipitation des jugements, en prescrivant de sages lenteurs » 52. Pour toutes ces raisons, le formalisme, entendu comme une protection contre l'arbitraire du juge, comme une garantie de la liberté de la défense au sens large, ne saurait disparaître.

B. Un formalisme réduit à la stricte nécessité
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		Une conception utilitariste de la procédure : pour un formalisme strictement nécessaire ◊ La forme ne doit être imposée que dans la mesure où elle est strictement indispensable : l'excès de formalisme, la multiplication des actes et des délais inutiles sont une source d'abus considérable ; la marche des procès s'en trouve ralentie, la justice rendue plus coûteuse : « Il faut combattre la procédure compliquée d'inutiles formalités, qui sacrifie sans nécessité le fond à la forme, pour le plus grand profit de ceux qui en vivent, mais pour le plus grand dommage des plaideurs ; elle seule explique le mauvais renom qui, depuis des siècles, s'attache aux gens et aux choses de la justice » 53. Le formalisme est condamnable lorsqu'il devient un but en soi ou lorsqu'il est inapte à remplir la mission qui lui a été confiée. Il dégénère alors en excès. La critique est ancienne mais l'avènement d'une procédure moderne a incontestablement été marqué par le projet résolu de limiter les formes à la stricte nécessité. Le [nouveau] Code de procédure civile de 1975 a ainsi eu à cœur de tenir ce formalisme dans des proportions raisonnables. Le [nouveau] code met très clairement en avant l'idée selon laquelle la forme ne doit pas être respectée pour elle-même, mais en tant qu'elle est la garantie d'une bonne justice. C'est pourquoi l'inobservation d'une forme dans l'accomplissement d'un acte de procédure ne doit pas aboutir à l'annulation de cet acte lorsque ladite inobservation n'a finalement causé aucun préjudice à l'adversaire. Les auteurs du code ont ainsi réduit le formalisme, soit en imposant moins de formes qu'antérieurement, soit en sanctionnant moins rigoureusement la méconnaissance des formes prescrites. Il importe, en définitive, que le formalisme soit « causé », selon l'expression du Doyen Héron. 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 des libertés ; si ce principe ne peut être trouvé, on doit alors s'interroger sur la nécessité du maintien de la règle. (Sur la sanction du formalisme procédural excessif par la Cour EDH, v. ss 235, e).
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		La mise à distance d'une définition exclusivement formaliste de la procédure ◊ Pendant longtemps, la procédure a été définie uniquement en termes de formalités. La responsabilité de cet état des choses est imputable, on l'a vu, aux rédacteurs de la grande ordonnance royale et du Code de procédure civile qui, négligeant les principes fondamentaux, ont effectivement proposé des codes de formalités. Mais la conception moderne de la procédure implique notamment la prise de conscience de ce que la procédure ne se réduit pas au formalisme. Chez les auteurs de procédure au xxe siècle, la définition précitée (v. ss 30) de la procédure par Pothier apparaît ainsi comme une référence inévitable mais aussi très encombrante, car réductrice. Le constat se dégage progressivement que la procédure comprend des règles de forme mais aussi des règles de fond, constat qui vient déranger l'idée selon laquelle la procédure serait du côté de la pure forme. En introduction de son traité de procédure civile, Morel invite ainsi à distinguer les règles procédurales de fond (qui fixent les conditions d'exercice des actions), celles qui sont relatives à la nature de l'instance, à ses conditions de validité, aux rapports qu'elle fait naître entre les plaideurs, à la représentation des parties, à l'autorité de la chose jugée 54 et, d'un autre côté, les règles procédurales de forme : celles qui assurent au justiciable une discussion loyale, à l'abri de toute surprise (d'où des formalités qui doivent être observées : défendeur que l'on avertit de l'action engagée contre lui, délais à respecter pour préparer sa défense, etc.). De même, Cornu et Foyer, auteurs du code de procédure civile de 1975, écrivent ainsi, au seuil de leur ouvrage : « La procédure est une suite de formalités mais elle ne se résout pas en formalités, parce que toutes les règles de procédure sont loin d'être des règles de forme » 55. Ce premier redimensionnement du formalisme a été une première étape dans la modernisation de la procédure civile. Mais la doctrine est allée beaucoup plus loin dans la seconde moitié du xxe siècle : des vagues se sont succédé, qui ont modifié considérablement le paysage procédural français avec la promotion d'une conception « réaliste » de la procédure civile, au sens fort de cet adjectif.

§ 2. L'avènement d'une conception réaliste de la procédure civile
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		La conception moderne de la procédure est marquée par une prise de conscience de la haute fonction que remplit la procédure dans l'ordre juridique : la procédure est « au service de la Justice » et « des justiciables » 56. Progressivement, s'est imposée en doctrine une conception plus « réaliste » de la procédure civile. La conception de la procédure civile s'est d'abord faite plus réaliste en prenant en compte certaines réalités modernes, à commencer par le fait que le procès civil, issu du service public, est lui-même un bien public (A). Dans un second temps, elle s'est faite plus réaliste encore en mettant au cœur de la conception du procès sa fonction d'instrument autonome de réalisation des droits (B), au point de percevoir dans le droit du procès un droit fondamental (C).

A. La justice civile, un service public

27

		L'abandon d'une conception purement privatiste du procès civil : le procès, un service public ◊ Pendant longtemps, la procédure a été considérée comme une pure branche (secondaire) du droit privé 57, en lien avec l'idée simple, sinon simpliste, selon laquelle le procès serait « la chose des parties » (v. ss 8). Ainsi prévalait une conception purement privatiste du procès civil. Tissier fut l'un des premiers – suivi en cela par d'autres, tel Henri Vizioz – à mettre l'accent sur le fait que la justice rendue par l'État constitue un service public : lorsque les parties ont recours à ce service, les juges ont le devoir d'en assurer le fonctionnement dans les meilleures conditions possibles à l'effet de rechercher la vérité et d'accélérer la solution des litiges. Cette conception renouvelée du procès venait notamment de la doctrine autrichienne. Dans un ouvrage intitulé Pro futuro 58, Klein souligne ainsi que si la justice civile ne connaît jamais que d'intérêts privés, le procès civil est aussi un bien social. Il ne peut pas être abandonné à la seule liberté des parties. Dans l'idée de Klein, ce bien public doit répondre à plusieurs exigences : il doit être à la disposition de tous ; sa disponibilité ne doit être entravée par la négligence ou la malignité de quelques-uns. Et, plus généralement, la collectivité n'est pas indifférente à la qualité de la justice rendue et, en particulier, à sa conformité au droit. Morel sera, lui aussi, particulièrement attentif à cette dimension 59.
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		Incidences de cette conception renouvelée ◊ Cette prise en considération de la dimension publiciste du procès civil a eu plusieurs incidences sur la manière de concevoir la procédure civile. On en prendra quatre illustrations. En premier lieu, l'action en justice a pu être érigée en un droit fondamental, à la suite des analyses de Chiovenda en Italie notamment. En second lieu, les équilibres entre juge et parties au sein du procès ont été repensés. Les écrits d'Henri Motulsky – qui sur certains points rappellent ceux de Tissier – furent à cet égard déterminants. L'auteur souligne que la justice, même civile, est rendue au nom des citoyens et il propose une vision renouvelée des rôles respectifs des parties et du juge dans le procès civil 60. Certes, ce sont les parties qui définissent l'objet du litige, mais le juge peut contribuer à donner un rythme à l'instance ; et c'est lui qui tranche le litige par application de la règle de droit. Progressivement, la procédure civile s'est ainsi affirmée comme une « technique d'organisation du procès » 61. En troisième lieu, s'est affirmée la volonté de prendre en compte, dans les études de procédure, les règles relatives à la compétence – dont beaucoup relèvent en réalité du droit public – en les dissociant des autres règles du procès civil : Cornu et Foyer ont souligné ainsi que la procédure civile rassemblait non seulement l'ensemble des règles qui gouvernent le déroulement du procès, le droit du procès, jus litis, stricto sensu (la présentation de la manière dont un procès civil est engagé ou se déroule) 62, mais également celles qui l'entourent, le jus ad litem (c'est-à-dire le cadre dans lequel elle se déploie, à savoir l'organisation et le fonctionnement du service public de la justice). Enfin, en relativisant la dimension privatiste du procès civil, on a laissé plus de place à d'autres principes fondamentaux de la procédure civile et du procès en général, à commencer par le principe de la contradiction, qui est l'un des pivots de la procédure contemporaine. L'étude de la procédure s'élève alors de la pure technique vers un attrait pour des principes directeurs 63.

B. Le procès, un instrument autonome de réalisation des droits
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		L'accès à un juge, critère de juridicité ◊ Certes, le droit n'est pas, en soi, contentieux. D'une manière générale, le procès demeure l'exception 64. Il n'en reste pas moins que l'accès à une procédure est déterminant à la fois parce qu'il permet la réalisation d'un droit en justice et parce qu'il fournit un critère de la juridicité. Il est certain que, pour effectuer la distinction entre la morale et le droit, entre « le juridique et le non-juridique », la possibilité de s'adresser à un juge est l'un des critères les moins incertains 65. Celle-ci se caractérise « par la qualité pour certaines règles de pouvoir faire l'objet d'un jugement par un tiers en cas de litige » 66 et « si un ordre juridique peut exister sans Législateur […] ni Exécutif […], il ne peut exister sans une forme de juge apte à se prononcer sur l'interprétation des règles primaires et de règlement des litiges » 67. Les dispositions de procédure sont donc destinées à permettre la sanction des droits des particuliers. Le procès donne à la règle de droit une coloration particulière en affirmant son existence et en assurant son respect et sa sanction. En effet, l'idée de contrainte étant inséparable de la règle de droit, le recours à une autorité est souvent nécessaire pour donner satisfaction aux intérêts légitimes et éviter le recours à la justice privée 68. La procédure constitue, dès lors, le point de suture du droit privé et de la procédure 69.
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		La procédure, ou « la fabrique du juste » ◊ La procédure assure la réalisation concrète des droits 70 ; elle permet le passage du droit à sa réalisation. Elle est « le droit qui donne accès au droit » 71. Comme le soulignait Pierre Raynaud, le droit de la procédure est « indispensable dans tous les domaines à la mise en œuvre du droit substantiel » 72. En définitive, faire de la procédure, ce n'est pas faire de la cuisine procédurière, c'est produire de la justice, s'intéresser à ce que l'on pourrait appeler la fabrique du juste 73. On retrouve ici la distinction, dégagée par Fr. J. Oudot au milieu du xixe siècle 74 et reprise par Roger Nerson dans sa thèse de doctorat en 1939 75, entre les Droits déterminateurs et les Droits sanctionnateurs ; dans l'ordre du Droit objectif en effet, les premiers 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.

C'est dire que la procédure ne se ramène pas à un livre de recettes purement formelles ; elle constitue un recueil de principes et règles essentiels au fonctionnement de la Justice et à la mise en œuvre des droits des personnes qui en sont les sujets et sans lesquels ceux-ci resteraient lettre morte. Elle constitue un corps de règles permettant de conduire (ou de subir) un procès pour obtenir la consécration de ses droits par un jugement opposable à tous. Elle permet ainsi aux particuliers de défendre non seulement leur propriété et leurs droits patrimoniaux, mais encore leur nom, leur honneur, leurs droits de famille ainsi que des libertés essentielles, telles que celle de penser, d'écrire ou de faire le commerce.
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		La procédure civile, émancipée du droit substantiel ◊ Le procès s'affirme ainsi comme un instrument « autonome » de réalisation des droits, au sens étymologique de ce terme (autonomos : qui se donne à soi-même sa propre loi). Cette prise de conscience d'une fonction propre de la procédure a conduit les auteurs à mieux identifier certaines notions en les distinguant plus clairement du droit substantiel. Il en va ainsi, en particulier, de l'action en justice. S'inspirant de la conception proposée par Motulsky, le nouveau code de procédure civile a ainsi vu dans le droit d'agir en justice un droit subjectif autonome. Telle est bien la formulation retenue par le nouveau code à l'article 30, selon laquelle l'action est le droit de faire valoir en justice une prétention, et qui conduit ainsi à mettre fin à la confusion présente dans la formule de Demolombe voyant dans l'action le pur et simple prolongement du droit substantiel (v. ss 6). De la même manière, la conception moderne de la procédure civile repose sur une appréhension plus fine des spécificités du lien de droit né du procès : là où l'on avait parfois voulu voir dans le lien d'instance un simple lien contractuel implicite entre demandeur et défendeur, on s'est aperçu qu'il fallait concevoir un lien autonome d'origine légale, de nature processuelle, qui se superpose, sans s'y substituer, au rapport de droit substantiel sur lequel le juge doit statuer (v. ss 416). Ce lien est fondamental en ce qu'il emporte des devoirs et obligations tant pour les parties (obligation de respecter le principe de la contradiction, d'observer l'ensemble des formalités procédurales, etc.) que pour le juge (obligation de juger, etc.).

Détacher ainsi des notions processuelles du droit substantiel n'empêche du reste nullement de prendre en considération les spécificités des différentes branches du droit substantiel et de s'y adapter le cas échéant (le code de procédure civile consacre ainsi un livre aux procédures spéciales). Mais cela permet néanmoins, avant de réfléchir aux inflexions exigées par telle ou telle branche du droit spécifique, de prendre en considération ce qui est le fonds commun à tout procès.

C. D'une conception réaliste à une conception humaniste de la procédure
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		L'avènement d'une conception renouvelée du droit processuel ◊ La pensée de la procédure civile a ensuite été renouvelée par la mise en évidence de l'existence du « droit processuel » 76 : alors que cette expression désignait jusqu'alors la simple comparaison brute des procédures pénale, civile et administrative 77, il a été proposé d'y voir un droit commun du procès, socle de droits fondamentaux servant de base à tous les contentieux. La proposition procède d'une sorte de révolution copernicienne : au lieu d'envisager chaque contentieux et de remonter, par induction, à des points communs à ces contentieux, cette approche met en évidence l'existence d'une essence du procès qui en fait le fonds commun. L'avènement de cette discipline nouvelle est née d'abord d'une analyse doctrinale de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme conduisant à mettre en évidence l'existence d'un triptyque du droit à un procès équitable frappé du sceau de l'effectivité des droits ; cette étude a conduit ensuite à exprimer, d'un point de vue théorique, l'existence d'un droit commun du procès, dont la procédure civile est l'une des émanations.
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		La prise en considération des sources européennes du procès civil : l'énonciation d'un « triptyque » du droit à un procès équitable ◊ L'approche réaliste de la procédure civile a aussi connu un regain inouï avec la mise en évidence doctrinale des apports de la jurisprudence de la Cour EDH autour de l'article 6 § 1 de la Convention. Pour la Cour de Strasbourg, la protection efficace des droits de l'homme impose en effet, non seulement, la consécration des droits substantiels (préservation du droit de propriété, du droit à la dignité, droit à la liberté d'expression…) mais également le renforcement des mécanismes de sauvegarde de ces droits par des garanties fondamentales de procédure. La jurisprudence de la Cour a ainsi construit un édifice prétorien autour de l'article 6 § 1 de la Convention EDH 78. Avec l'arrêt Airey contre Irlande, indiquant que la Convention EDH protège des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs, plusieurs réalités se sont imposées : il ne suffit pas pour un État d'énoncer formellement le droit à un tribunal, il faut encore qu'il le garantisse effectivement, avec l'instauration d'un système efficace d'aide juridictionnelle le cas échéant. De même, il ne suffit pas, pour que justice soit faite, que soit rendue une décision de justice : il faut encore qu'elle soit exécutée 79. L'analyse doctrinale de cette jurisprudence a ainsi conduit à mettre en évidence un triptyque du droit à un procès équitable, dont le panneau central est le droit à un bon juge – droit à un procès équitable au sens strict – auquel viennent s'ajouter, en amont, le droit d'accès à un juge et, en aval, le droit à l'exécution de la décision de justice 80. On a ainsi assisté au passage d'un simple droit procédurier à un droit processuel fondamental et autonome, pour lequel se sont multipliés les plaidoyers à partir de 1991 (« Pour la procédure » 81). Une véritable révolution s'est opérée, d'un principe formaliste de l'accès à la justice à une exigence de substance 82.
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		Le droit processuel, droit commun du procès ◊ Progressivement, sous l'influence d'auteurs français et étrangers, s'est ainsi constituée une science de la procédure, un droit processuel 83 qui, sans négliger les nuances existant entre les différents contentieux, s'efforce de dégager des notions générales. L'expression « droit processuel » ainsi revisitée englobe la branche du droit qui regroupe, sur le plan scientifique et pratique, les aspects communs de tous les contentieux, y compris disciplinaires et celui des autorités administratives indépendantes 84. Elle indique qu'il existe une « essence » de tout procès, un en-soi du procès équitable, qui précède son existence 85 en ce sens que tout procès digne de ce nom doit s'y conformer. À cet égard, il existe une parenté forte entre cette pensée et la manière dont Motulsky mit autrefois en exergue l'existence d'un droit naturel du procès 86. L'expression « procès équitable », au sens du droit à un procès équilibré entre toutes les parties exprime ce nouveau droit commun européen procédural, dont la vision est renouvelée à partir de principes émergents, telles la célérité, la loyauté et le dialogue. Ainsi se manifeste une forme de jus commune européen, donc on constate par ailleurs l'émergence en droit substantiel et qu'un courant doctrinal appelle de ses vœux 87, même si l'expression n'est pas dénuée d'un certain anachronisme délibéré 88. Il est intéressant de constater que cette doctrine du droit processuel constitue un pas supplémentaire dans la « publicisation » de l'approche de la procédure, en prenant en compte les sources du droit dans leur diversité, à commencer par la constitution et les sources du droit international public, mais également parce qu'elle met en évidence des principes communs qui sont susceptibles de s'appliquer autant au contentieux administratif ou constitutionnel qu'à la procédure civile, dès lors que l'issue de la procédure est « déterminante pour les droits et obligations de caractère civil » 89. Une remise en cause de la distinction académique « droit public-droit privé » est à nouveau à l'ordre du jour 90.

De manière révélatrice, la Suisse a connu ce même phénomène d'émergence d'un droit processuel, socle commun à toutes ses procédures cantonales (27 jusqu'au 1er janvier 2011), grâce à l'action conjointe de la doctrine et du Tribunal fédéral, lequel, « tout au long du xxe siècle a œuvré pour assurer un socle commun aux droits cantonaux de procédure civile, par le biais des droits fondamentaux » 91.
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		Le caractère fondamental de la procédure pour l'effectivité des droits ◊ La prise de conscience des fonctions propres de la procédure est intimement liée à une exigence accrue, à l'époque contemporaine, d'effectivité des droits 92. Au demeurant, la procéduralisation du droit est l'événement marquant de notre époque 93. L'idée selon laquelle le droit substantiel, s'il n'est pas protégé par un procès civil effectif, n'est rien et perd sa substance, s'affirme de plus en plus nettement, sous l'influence du droit européen notamment. En ce sens, l'idée que la procédure serait radicalement dissociable du droit substantiel et lui serait purement secondaire ne peut plus être soutenue, si tant est qu'elle ait pu l'être car, même par le passé (à Rome) ou sur des terres lointaines (aux USA), on a souvent admis que la procédure a joué un rôle essentiel et reconnu comme tel 94.

On peut donner quelques exemples de cette charge substantielle, voire politique, à l'époque contemporaine. Ainsi, c'est l'existence d'une voie procédurale spéciale, le pourvoi en cassation dans l'intérêt de la loi, qui avait permis jadis à la jurisprudence de la Cour de cassation de poser la solution politique de l'interdiction des conventions portant sur une gestation pour autrui, avant même que la loi ne se prononce. De même, l'interprétation d'une notion procédurale a pu conduire la Cour de cassation à adopter par le passé des solutions qui, en dernier ressort, relèvent du droit substantiel voire de la politique – ainsi, de la notion d'intérêt légitime juridiquement protégé qu'elle a d'abord utilisée pour refouler l'action de la concubine en réparation du préjudice subi du fait de la mort accidentelle de son compagnon, avant d'adopter la solution inverse en 1970 (v. ss 185). Enfin, l'intensité des débats qui ont précédé l'institution d'une action de groupe « à la française » dans notre droit (v. ss 215) démontre à l'envi que l'idée d'une neutralité de la procédure au regard du droit substantiel a vécu.
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		Le caractère fondamental de la procédure hors du droit ◊ Si tout procès implique une procédure, il peut y avoir des procédures sans procès 95. L'approche moderne de la procédure s'accompagne d'une prise de conscience du rôle de la procédure hors le droit. À l'époque contemporaine, la procéduralisation gagne même des domaines extra-juridiques ou devrait les gagner ; on assiste ainsi à l'émergence d'une véritable démocratie procédurale. La procédure désigne alors les règles et principes qui gouvernent la série des formalités à accomplir pour atteindre un résultat déterminé, indépendamment de tout contentieux, de toute idée de conflit. De nombreux types de procédure entrent dans le champ d'une telle définition a-juridique : procédure de licenciement, procédure à suivre pour constituer une société par exemple ; certains considèrent qu'il existe des procédures de formation (procédure d'appel d'offres, offre préalable, etc.) ou de révision des contrats. On pourrait multiplier les exemples. L'exigence de garanties procédurales devient essentielle dans l'ensemble de ces domaines, souvent par analogie avec la procédure judiciaire, au point que l'on a pu écrire que tout est procédure et que le xxie siècle sera procédural… ou ne sera pas 96.

Section 2. Le renouvellement des sources DE LA procédure CIVILE

La procédure civile a connu durant le xxe siècle, et spécialement à partir des années 1970, un profond renouvellement de ses sources. Au plan des sources purement légales, ce mouvement s'est manifesté à travers l'avènement d'une codification moderne du procès civil (§ 1). Mais ce mouvement a été complété, au plan des sources supralégislatives cette fois, par un autre mouvement, celui d'une fondamentalisation du droit du procès civil (§ 2).

§ 1. Les sources légales : l'avènement d'une codification moderne du droit du procès civil
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		De 1935 à 1976 ◊ À partir de 1935, on assiste à une série de réformes ponctuelles (A) ; puis, à partir de 1971, s'opère la refonte complète de l'ancien Code de procédure civile, aboutissant à la promulgation de décrets qui ont conduit au [nouveau] Code de procédure civile (B). Toutefois, la procédure ne trouve pas son origine uniquement dans le Code (C).

A. Les évolutions qui ont précédé l'avènement du nouveau Code de procédure civile
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		Les premières réformes sous la IIIe et la IVe Républiques. Le décret du 20 octobre 1935 ◊ À défaut de parvenir à obtenir l'accord des parlementaires pour réformer la procédure civile, le pouvoir réglementaire a eu recours, sous la IIIe république, à la technique du décret-loi, c'est-à-dire des lois de délégation qui autorisaient le gouvernement à intervenir en forme réglementaire dans des matières législatives. Dans ce cadre fut adopté, le 30 octobre 1935, un décret, instituant un « juge chargé de suivre la procédure ». Mais la réforme était d'ambition modeste : elle était centrée surtout sur la question des délais en procédure. Dans la répartition des rôles entre le juge et les parties, le curseur était légèrement déplacé en faveur du juge : ce dernier se voyait ainsi accorder la faculté d'obtenir des explications de fait et de droit de la part de parties.

Toutefois, l'inflexion donnée par le décret en faveur du juge demeurait minime. La conception du procès demeurait fondamentalement libérale et les grands équilibres entre juge et parties n'en ressortaient pas substantiellement modifiés : au demeurant, le législateur prenait soin de ne pas inquiéter en soulignant, par le choix des termes (juge « chargé de suivre » la procédure) que le juge n'exercerait aucune action d'importance sur le déroulement de la procédure. Loin des vœux formulés par Tissier (v. ss 28), on ne glissait donc pas de l'accusatoire vers l'inquisitoire ; il s'agissait d'une simple régulation des pouvoirs entre le juge et les parties. En outre, il semble que les juges aient hésité à mettre en œuvre les quelques pouvoirs qui leur étaient octroyés et ne les aient mis en en usage que durant les années 1960.
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		Le tournant de la Constitution de 1958 : l'attraction de la procédure vers la compétence réglementaire ◊ La hiérarchie des sources a été profondément affectée par la Constitution du 4 octobre 1958 (art. 34 et 37). Le domaine de la loi s'est trouvé singulièrement réduit en matière de procédure civile 97. En effet, à la faveur de la Constitution de 1958, la procédure civile change de nature : de législative, elle devient principalement réglementaire. Cette « révolution » du point de vue des sources a été clairement motivée par ceux qui, animés par une profonde volonté de réformer la procédure civile française, considérèrent qu'il serait difficile de réformer la procédure civile française tant qu'elle relèverait du domaine du parlement – les risques d'obstruction et de lobbying étant considérés comme trop importants. Jean Foyer fut de ceux qui ont convaincu Michel Debré, alors garde des Sceaux, de mettre en œuvre de changement, convaincus que pour mettre en œuvre une vraie réforme de la procédure civile, il fallait pouvoir passer par des décrets (comme on le faisait du reste déjà, mais à titre exceptionnel, avec le décret précité du 30 octobre de 1935 par exemple). La solution n'allait pourtant pas de soi : Solus et Perrot y virent une solution d'une « extrême gravité », puisque dès lors la procédure civile échappait au domaine du législateur, seul représentant légitime élu par le peuple… On a d'ailleurs parfois fait le lien entre cette « sortie » hors de la loi des règles relatives à l'établissement des juridictions, à leur compétence et à la procédure civile et, dans le même temps, le ravalement du pouvoir judiciaire au rang d'une simple autorité dans la Constitution (qui furent décidés par le Conseil d'État en assemblée générale des 7 et 28 août 1958) 98. Et même à l'époque contemporaine, lorsqu'on envisage de réformer par décret les fonctions de la procédure d'appel ou la délimitation de l'autorité de la chose jugée – ce qui induit des conséquences sur l'accès des citoyens à la justice – on se prend à regretter que de telles réformes ne donnent pas lieu à un débat démocratique qui, parfois sans doute, permettrait de faire prévaloir des logiques citoyennes sur des logiques économiques ou gestionnaires qui peuvent animer la chancellerie 99 (sur lesquelles v. ss 114).

Il n'en reste pas moins que c'est bien ce basculement dans le domaine réglementaire qui a permis au nouveau Code de procédure civile d'advenir et ainsi à la procédure civile française d'entrer dans la modernité.
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		Une tentative de modernisation de la procédure : les réformes de 1958 à 1965 ◊ Entre 1958 et 1965, est privilégiée la méthode du rapiéçage et du ravaudage : on procède par simple modification des textes du code napoléonien. Par ailleurs, l'ordonnance du 22 décembre 1958, toujours en vigueur, modifie la carte judiciaire et donne un statut aux magistrats. Puis sont pris deux décrets, en 1965, qui se veulent plus ambitieux mais dont l'impact est limité en pratique. Ces décrets sont marqués par deux réformes : d'une part, la création, à titre expérimental, d'un juge dit « de la mise en état », chargé mettre l'affaire en état devant le tribunal de grande instance et devant la cour d'appel ; cette création marque un léger déséquilibrage de la procédure habituelle en faveur du juge et aux dépens des parties. On substitue un juge « chargé de la mise en état » au juge chargé de « suivre l'affaire » tel qu'il avait été créé en 1935. C'est plus qu'une évolution de mots : on a voulu donner au juge un véritable pouvoir régulateur dans l'instance et faire en sorte que les parties n'aient plus à elles seules la direction de l'instance. D'autre part, l'un des deux décrets entend révolutionner la pratique traditionnelle des plaidoiries. Il vise à substituer à la tradition de deux monologues des parties une sorte de dialogue à trois, avec le juge. Cela s'inspirait de la pratique introduite à Paris par le Président Bellet, qui consistait pour le juge à poser des questions à l'issue des plaidoiries, voire pendant les plaidoiries, pour obtenir des éclaircissements – ancêtre de l'actuelle plaidoirie interactive. Mais les protestations des avocats furent si nombreuses que cette partie du décret de 1965 fut abandonnée par la suite. Un bon juge ne devait être là que pour écouter passivement…

B. Le nouveau Code de procédure civile : l'entrée de la procédure civile dans l'ère moderne

La naissance de ce que l'on appela alors le [nouveau] Code de procédure civile, par opposition à l'ancien code de 1806, a marqué un vrai renouveau des sources de la procédure civile française. Cette naissance fut progressive (1) et intelligemment élaborée, favorisant l'esprit du [nouveau] Code (2).

1. Naissance du nouveau Code
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		Le [nouveau] Code de procédure civile ◊ La modernité va venir d'un certain nombre d'hommes rassemblés pour créer un [nouveau] Code de procédure civile. En décembre 1968, René Capitant, garde des Sceaux, confie à Jean Foyer la direction d'une commission chargée d'entreprendre la rédaction d'un nouveau code de procédure civile. Elle est chargée de réécrire les textes relatifs au procès lui-même jusqu'à sa décision (« procès de cognition », comme disent les italiens) : siègent notamment dans cette commission les universitaires Henri Motulsky et Gérard Cornu, Pierre Francon (magistrat qui était conseiller à la Cour de cassation et fut ensuite président de la 3e chambre civile de la Cour de cassation, auteur des dispositions du décret de janvier 1955 relatif à la publicité immobilière), le Président Jean Buffet (président de chambre à la Cour de cassation), le premier Président de cour d'appel Parodi. Cette Commission a travaillé sans relâche à partir de 1969 jusqu'à sa dissolution, en 1980 100. La méthode adoptée fut intelligemment pensée : les auteurs ont procédé partie par partie, sans attendre que le code fût définitivement rédigé pour le promulguer.

Des décrets successifs ont été adoptés, selon une méthode assez expérimentale, qui permettait de corriger le tir le cas échéant (décrets no 71-740 du 9 septembre 1971, no 72-684 du 20 juillet 1972, no 72-788 du 28 août 1972, no 73-1122 du 17 décembre 1973). C'est leur contenu qui a pris place, avec quelques variantes dans le nouveau Code de procédure civile entré en vigueur le 1er janvier 1976. La 1re partie du travail a été achevée avec le décret du 5 décembre 1975, date à laquelle est née l'expression « nouveau Code de procédure civile », par opposition au code de 1806. En tout et pour tout, le Nouveau C. pr. civ. correspond à l'adoption de 5 décrets adoptés entre 1971 et 1975. Celui-ci est contenu dans le décret no 75-1123 du 5 décembre 1975 qui comprend, outre le Code, 17 articles. En 1976, le code est divisé en deux livres principaux : des dispositions communes à toutes les juridictions / Livre deuxième : des dispositions particulières à chaque juridiction. En 1977, les intitulés des trois derniers livres figurent dans le Code publié même si leur contenu n'a pas encore été adopté : procédures spéciales à certaines matières, l'arbitrage et les voies d'exécution. Il manquait une partie importante, qui n'a été achevée qu'avec le décret du 12 mai 1981, la partie concernant les « dispositions particulières à certaines matières (a donné le livre III), l'arbitrage (livre IV). Le Code initial devait comporter une partie sur les voies d'exécution : mais ce domaine a fait l'objet d'une réforme autonome et en profondeur avec le décret du 9 juillet 1991 et la loi du 12 juillet 1992, qui ont été réintégrés, depuis l'Ordonnance no 2011-1895 du 19 décembre 2011 créant le Code des procédures civiles d'exécution, dans un Code autonome, le Code des procédures civiles d'exécution.

Applicable depuis le 1er janvier 1976, le [nouveau] Code ne comptait à l'origine que 981 articles (972 et 9 rajoutés) 101. Aujourd'hui, la numérotation va jusqu'au numéro 1582, avec un Livre V consacré à la résolution amiable des différends, suivi d'un Livre VI consacré à l'Outre-Mer (de fait, uniquement les îles Wallis et Futuna), mais le nombre réel d'articles est plus important, car il y a des numéros « bis » (en revanche, les articles abrogés sans avoir été remplacés sont peu nombreux).
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		Une meilleure coordination des textes ◊ La méthode progressive (par décrets successifs) adoptée par le Code a amené les auteurs du [nouveau] Code à procéder à une coordination des textes beaucoup plus poussée qu'auparavant. Cela a entraîné une très sensible simplification par rapport au régime antérieur. Certains chevauchements ont disparu, par exemple, entre le recours en révision (substitué à la requête civile) et le pourvoi en cassation. La procédure de l'appel a été unifiée pour toutes les juridictions d'exception. On a refondu et rajeuni une procédure désormais commune pour la récusation des magistrats et pour les demandes de renvoi.

43

		Une entreprise d'unification territoriale ◊ L'unification va plus loin que dans les réformes antérieures qui avaient maintenu la procédure en usage en Alsace-Moselle 102. Le [nouveau] Code de procédure civile présente cette particularité de réaliser pour la première fois l'unification territoriale de la procédure civile. Il est en effet applicable dans les trois départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle, depuis le 1er janvier 1977 103. Sur plusieurs points d'ailleurs, c'est le droit d'Alsace-Moselle qui est devenu le droit commun (tel est le cas pour l'appel désormais réalisé par déclaration au greffe de la cour) 104.

Cette unification laisse subsister cependant des institutions traditionnelles (telles que livre foncier, certificat d'héritier, partage judiciaire, affaires de registres). Une annexe au Code précise les conditions d'application de ce Code dans les trois départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle (art. 1er à 46) 105.

2. Esprit du nouveau Code
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		Une œuvre de codification, d'inspiration doctrinale ◊ Les travaux de la commission Foyer ont donc abouti à l'élaboration d'un [nouveau] Code de procédure civile 106 dont l'ambition était bien de tout reprendre, relevant ainsi un véritable « défi de codification » 107. Le [N] C. pr. civ. est l'exemple d'une codification réussie 108, marqué par une certaine unité de plume(s) et de pensée, à commencer par celles d'Henri Motulsky, Gérard Cornu 109 et Jean Foyer. Ces auteurs, dont la pensée scientifique du procès était très affirmée ont mis la théorie au service de la pratique et des problèmes quotidiens. La « force doctrinale » 110 de cette codification a fait passer comme un souffle sur la procédure civile 111.
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		Une unité de plume ◊ La langue du code a été particulièrement soignée. Elle est à la fois technique et précise, par exemple pour les expressions « défense au fond », « fin de non-recevoir », « exception de procédure » 112. Le style est limpide et clair. Les expressions propres à la procédure font, bien souvent, l'objet d'une définition simple et nette (v. par ex. les articles 30, 43, 53, etc.) La langue judiciaire sort à la fois épurée et enrichie de cette œuvre de codification. La rédaction du [nouveau] Code de procédure civile semble être l'exemple le plus réussi, dans le droit contemporain, d'une précision technique jointe à la clarté. Le langage est « codé » et « offre des clés de lecture », notamment sur la notion de matière gracieuse 113. Dans le même temps, les rédacteurs du [nouveau] Code se sont efforcés de rajeunir le langage du droit judiciaire, de le rapprocher de celui employé et compris par le justiciable moyen – sans pour autant céder à un laxisme qui aurait risqué de compromettre la précision de la pensée juridique.
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		Une unité de pensée : le souffle des principes directeurs du procès civil ◊ Le [nouveau] code est le résultat d'une véritable codification, non pas purement formelle ou administrative, mais liée à une réforme en profondeur des règles de la procédure civile, toute entière inspirée par l'idée de justice. Le code est traversé par un souffle, qui lui est donné par ses 24 premiers articles, consacrés, dans l'intitulé du chapitre I de son livre I, aux « principes directeurs du procès » (en réalité, le procès contentieux). La notion même de principes directeurs ainsi mise en avant est moderne et, du reste, absente d'autres codes tels que le Code civil. Ces principes sont consacrés dans le décret inaugural de la codification du 9 septembre 1971 et incorporés, en 1975, au Nouveau C. pr. civ., au premier rang des dispositions liminaires. Henri Motulsky (qui mourut quelques mois seulement après la parution du décret du 9 septembre 1971 dont il eu juste le temps de livrer un premier commentaire 114) et le Doyen Cornu en furent les principales plumes 115. 
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		La conciliation entre tradition et modernité ◊ Comme l'a relevé le Doyen Jacques Normand, le Code offre un mixte de tradition et d'innovation. Il s'inscrit dans la tradition dans la mesure où les garanties procédurales énoncées notamment aux articles 14 et suivants reprennent des principes déjà souvent affirmés en droit positif (principe de la contradiction, liberté de la défense, publicité des débats, respect de la justice, pouvoir d'entendre les parties et de les concilier), et déjà par les romanistes médiévaux 116. Mais il comporte aussi une part importante d'innovation et est résolument moderne à raison du nouvel équilibre qu'il instaure dans la répartition des rôles entre le juge et les parties. Sur ce point, il entend en effet concilier deux éléments fondamentaux de la procédure, à savoir, d'une part, les principes libéraux de la tradition française qui font du procès la chose des parties, d'autre part, les principes d'inspiration romano-canonique et germanique, selon lesquels il incombe au juge de réaliser cette mission d'intérêt général consistant à parvenir à la solution la plus juste possible du litige à trancher. Le Code est ainsi caractérisé par le soin tout particulier qu'il met à définir les rôles respectifs des parties et du juge dans le procès civil (art. 1 à 13) : il confère des pouvoirs aux parties, sous réserve d'un certain rôle laissé au juge. L'influence de la pensée d'Henri Motulsky 117, dont la pensée irradie encore toute la réflexion contemporaine sur la procédure civile 118, est manifeste dans le renouvellement de cette conception traditionnelle du procès, dans laquelle on peut aussi voir une consécration tardive des idées de Tissier (v. ss 438 s.). En réalité, de manière indirecte, ce sont des influences de droit comparé qui se manifestent ici 119, si l'on veut bien considérer que les pensées de Tissier et de Motulsky sur ces questions étaient elles-mêmes largement influencées par les droits autrichien et allemand 120.
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		De nouvelles relations entre le juge et les parties : la volonté de favoriser le dialogue tout en accroissant les pouvoirs du juge ◊ Il faut se souvenir que l'objet primordial qui était visé résidait dans une amélioration des conditions de déroulement des instances judiciaires 121. Le [nouveau] Code met fortement l'accent sur l'office du juge, sans abandonner le principe dispositif (que nous proposons, par souci de clarté, de renomme « principe de la libre disposition ») (v. ss 433 s.) qui demeure l'un des traits essentiels de la procédure civile. Ses auteurs ont donc été incités à définir d'une manière beaucoup plus précise qu'auparavant le rôle et les pouvoirs du juge. « L'intention originaire, portée par un consensus, est donc d'instituer dans un dialogue avec les conseils des parties, la mise en état de l'affaire, un juge de la mise en état et, au terme du dialogue, l'ordonnance de clôture : c'est le fer de lance » 122. Cette volonté de dialogue connaît aujourd'hui encore une postérité certaine.
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		Un tout cohérent et équilibré ◊ Ces principes présentent la cohérence d'un tout, d'un ensemble 123, car ils doivent être lus en coordination et en contemplation les uns des autres, ce qui n'est guère aisé en pratique, l'annotation des arrêts se faisant, dans les Codes spécialisés, article par article, alors qu'une synthèse est nécessaire, ne serait-ce que parce qu'un arrêt se réfère à plusieurs articles. Mais ils sont également cohérents, parce qu'ils se prolongent vers des applications particulières dans le reste du Code (par ex. pour la preuve) ; ils énoncent des principes et, par conséquent, annoncent une suite. Entièrement animés d'un souci de cohérence, les principes directeurs du Code sont aussi une magistrale démonstration d'équilibre. L'ensemble est né « d'une pensée d'harmonie » 124. Toute la procédure civile, comme les symphonies de Robert Schumann, est harmonie, doit être harmonie. La remarque, formulée à propos du second degré de juridiction 125, vaut pour tout le procès. N'est-ce pas le sens de la racine du mot équitable dans l'expression « procès équitable » (equus = équilibre) ?
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		Une codification réussie ◊ Cet ensemble de dispositions constitue, sans conteste, le monument législatif et réglementaire le plus important qui soit intervenu en matière de procédure civile depuis l'époque napoléonienne, le plus exportable aussi, cohérent parce que doctrinal, souple parce que non dogmatique et proche de la pratique. Certaines de ces dispositions sont excellentes et devraient, si elles étaient appliquées loyalement, provoquer un rajeunissement de la procédure et des pratiques judiciaires 126. Pragmatique, le Code a aussi sa « part de rêve », avec des « ouvertures » qui n'ont guère été suivies d'effets (comme la requête conjointe, la conciliation, l'amiable composition, etc.) 127. Il a inspiré des pratiques diversifiées, tantôt « fondées sur le cadre formel du Code », tantôt dépassant ce cadre pour tenir compte de l'esprit du texte 128. Dans l'ensemble, le [nouveau] Code a été bien accueilli en doctrine 129.

3. Organisation interne du Code de procédure civile

51

		Des dispositions communes applicables à toutes les juridictions ◊ D'un point de vue formel, le code est à l'opposé du code de 1806 (v. ss 16) : la lecture du plan seul révèle qu'il a été soigneusement pensé. Le livre 1 du Code comprend 749 articles, qui ont vocation à s'appliquer à toutes les juridictions de l'ordre judiciaire 130 : c'est une sorte de droit commun du procès civil, ainsi qu'il est indiqué in fine : « les dispositions du présent livre s'appliquent à toutes les juridictions de l'ordre judiciaire statuant en matière civile, commerciale, sociale, rurale ou prud'homale, sous réserve des règles spéciales à chaque matière et des dispositions particulières à chaque juridiction » (art. 749). Les auteurs du [nouveau] Code ont posé dans ce livre complexe de règles qui forment une sorte de droit commun procédural pour le droit privé (souvent inspiré du droit civil par exemple pour le droit de la preuve 131), exposés de manière chronologique, relatifs à l'action, au rôle des parties et du juge, aux moyens de défense, à la compétence, aux actes et aux délais de procédure, au déroulement de l'instance, à ses incidents, en particulier à la preuve, aux jugements, aux voies de recours ordinaires et extraordinaires, à la récusation des magistrats, aux secrétariats des juridictions, aux frais et aux dépens. À la différence de ce qui se passait naguère, ce droit commun s'étend tout naturellement aux juridictions d'exception, sauf dans la mesure où la nature de leur contentieux et leur développement historique justifieraient le maintien de dispositions propres.

La procédure applicable devant ces juridictions faisait autrefois apparaître une mosaïque de solutions peu rationnelles, avec de nombreux renvois à des règles de portée plus générale. Désormais, les divergences qui n'étaient dues qu'à des contingences historiques et aux conditions très variées dans lesquelles ces dispositions avaient été insérées dans l'ancien Code de procédure civile ou dans des lois spéciales ont disparu.
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		Des procédures souples et variées ◊ Si le Code donne ainsi à voir des dispositions applicables à toutes les juridictions, il organise dans le même temps quantité de procédures particulières. Ainsi, la procédure gracieuse fait l'objet de dispositions particulières, de même que les procédures provisoires en référé ou sur requête, qui sont ensuite déclinées devant chaque juridiction. Les procédures dérivées, provoquées par l'exercice d'une voie de recours, sont clarifiées, simplifiées et soumises à des principes généraux nettement définis. Enfin, les procédures sont adaptées aux caractéristiques des affaires : les affaires urgentes sont traitées selon une procédure spécifique ; les affaires complexes ne suivront pas le même circuit que les affaires simples ; les mesures d'administration de la preuve sont variées (expertise, consultation, constatation, etc.). Cette souplesse n'est pas le fruit du hasard ; à la même époque, avec les mêmes mains, un droit civil souple, « flexible » s'écrivait 132. Il fallait tenir compte de la diversité des juridictions dans l'application généralisée des règles communes ; la diversité judiciaire imposait la modulation des règles contenues dans le livre premier : « Les fondations posées [principes directeurs et dispositions communes], le maître-mot de la réforme devient la souplesse » 133.
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		Le plan du [nouveau] Code ◊ Le plan adopté pour la présentation des nouveaux textes est, lui aussi, digne de remarque : il exprime la volonté de faire coexister des dispositions communes et des dispositions particulières. Le Livre Ier contient ainsi toutes les dispositions dotées d'une portée générale et communes à toutes les juridictions civiles, commerciales ou sociales, qu'elles soient de droit commun ou d'exception (art. 1er à 749 répartis dans 25 titres distincts, 22 numérotés comme tels et 3 en numéro bis) 134.

Cette manière de procéder est l'aboutissement d'une tendance amorcée depuis 1942 et 1944, accentuée lors des réformes intervenues depuis décembre 1958 jusqu'en décembre 1973 ; elle montre bien l'existence d'un socle de règles de procédure exposées selon l'ordre chronologique d'un procès. Le livre 1 contient notamment la description d'une procédure type qui, provenant de principes directeurs, est affichée comme n'étant pas nécessairement celle du TGI, présentée comme particulière 135.

Le Livre II, plus bref (art. 750 à 1037 répartis en 8 titres successifs) regroupe les dispositions particulières à chaque juridiction, en distinguant selon les distinctions de l'ordre judiciaire la procédure suivie devant les juridictions de premier degré et celles employées devant la cour d'appel et devant la Cour de cassation. Le Livre III contient les dispositions propres à certaines matières (art. 1038 à 1441-3) et dont les divisions sont manifestement inspirées du Code civil, selon l'ordre classique du droit civil.

Le livre III traite ainsi en 4 titres : des personnes (art. 1038 à 1263-1 : nationalité, absence, divorce et séparation de corps, filiation, autorité parentale, protection juridique des mineurs et des majeurs), des biens (art. 1264 à 1281-19), des régimes matrimoniaux, des successions et des libéralités (art. 1286 à 1381), des obligations et des contrats (art. 1382 à 1441-4). Sont ainsi regroupées des procédures qui ont de ce fait pris leur place normale dans le nouveau Code, tout en montrant qu'elles sont sous la dépendance du droit substantiel.

Le Livre IV a reçu les textes sur l'arbitrage interne et international (art. 1442 à 1527), ce qui présente l'avantage de souligner la soumission de ce mode particulier de règlement des litiges à quelques grands principes fondamentaux de la procédure civile. Le Livre V, prévu à l'origine pour accueillir la réglementation des voies d'exécution 136 accueille désormais la résolution amiable des différends (art. 1528 à 1567 137).

Enfin, un Livre VI (art. 1575 à 1582) est consacré aux dispositions relatives à l'Outre-mer (en fait aux îles Wallis-et-Futuna, car Mayotte est devenu un département, ce qui explique l'abrogation des articles 1570 à 1574). Ce livre n'est pas étudié dans le présent ouvrage, qui se limite à la procédure civile métropolitaine (sans les particularités contenues dans l'Annexe Alsace-Moselle du Code, sur lesquelles v. ss 43).
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		Aptitude du Code à évoluer ◊ Le plan ainsi adopté s'est avéré favorable à une adaptabilité du code à travers les années. Ainsi, le livre sur l'arbitrage, issu du décret du 12 mai 1981, a pu être refondu entièrement à la faveur du décret no 2011-48 du 13 janvier 2011. De même, il a été relativement aisé et naturel d'adjoindre au Code, tout récemment, un nouveau livre V relatif aux modes alternatifs de règlement des différends.
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		Du « nouveau Code » au « Code » de procédure civile ◊ En tout état de cause, l'ancien Code de procédure civile de 1806 a désormais perdu toute existence juridique par l'effet de la loi no 2007-1787 du 20 décembre 2007 qui en abroge les derniers articles encore en vigueur (art. 26-II). En conséquence, le [Nouveau] Code de procédure civile devient officiellement le Code de procédure civile (art. 26-III) et dans tous les textes en vigueur, l'expression NCPC est remplacée par celle de C. pr. civ. (L. 2007 art. 26-IV, pour les textes législatifs et art. 22, D. no 2008-484, 22 mai 2008 pour les textes réglementaires) 138.

C. La coexistence du Code de procédure civile avec d'autres sources internes
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		Si le nouveau Code de procédure civile constitue assurément une source majeure de la procédure civile française, on aurait tort d'y réduire les sources de la procédure civile. En premier lieu, ce nouveau Code coexiste avec d'autres sources légales qui se trouvent également dans d'autres codes (1). Enfin, venues d'« en bas », d'autres sources se manifestent, à commencer par celles qui viennent des tribunaux (2).

1. Diversité et normativité des sources légales (législatives ou réglementaires)
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		Coexistence avec deux autres codes ◊ À la suite des différentes refontes, la procédure civile est contenue désormais dans trois codes : à titre principal, dans le [nouveau] Code de procédure civile, dans le Code de l'organisation judiciaire pour tout ce qui concerne l'institution, le fonctionnement et la compétence des juridictions 139 et, désormais, dans le Code des procédures civiles d'exécution, avec une partie législative due à l'ordonnance no 2011-1895 du 19 décembre 2011 (loi de ratification en instance devant le Parlement) et une partie réglementaire due au décret no 2012-783 du 30 mai 2012 140. Certains ont a vu dans cette méthode de réglementation hors [N]C. pr. civ., « une dégradation de la codification », de ce « monument d'équilibre unique et merveilleux » 141. La critique s'estompe si l'on veut bien voir dans le code ainsi créé un appendice du premier.

a. L'impérativité des règles de procédure
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		Des règles impératives ◊ Il est normal que les règles de procédure aient un caractère impératif, car on ne peut abandonner aux plaideurs le choix de la juridiction à saisir, des formalités à accomplir ; ce caractère qui se traduit par l'intervention de la notion d'ordre public, ne marque pas au même degré cependant toutes les lois de procédure et n'entraîne pas toujours des conséquences identiques 142. Des distinctions s'imposent à cet égard. En premier lieu, on admet généralement que les règles relatives à l'exercice des actions, ainsi que celles relatives à l'organisation judiciaire, sont d'ordre public. En second lieu, Pour les lois de compétence, il est classique de procéder par distinction : tandis que seraient d'ordre public les règles de compétence d'attribution, car elles sont aménagées en fonction de l'aptitude d'une juridiction à connaître d'une certaine catégorie d'affaires, les règles de compétence territoriale, établies pour la commodité des plaideurs, seraient d'intérêt privé. Ainsi présentée, l'opposition est excessive ; elle est plus nuancée en pratique : de plus, les récentes réformes de la procédure en ont réduit singulièrement les conséquences (v. ss 1579, 1628) 143.

En troisième et dernier lieu, les règles de procédure proprement dites relatives à l'instance sont plus délicates à classer ; il ne peut être donné une directive générale. L'interprète doit examiner chaque règle séparément, dégager son esprit et son but avant de fournir une réponse. Comme l'a excellemment démontré Japiot 144 « la règle d'ordre public n'a pas une nature essentiellement distincte de celle de la règle d'intérêt privé ; les intérêts supérieurs eux-mêmes comportent des degrés divers d'importance. La notion d'ordre public est donc une notion comparative ». Lorsque le juge considère que la volonté du législateur a été de préférer tel intérêt privé à tel autre, il déclare que la règle est d'ordre public ; l'ordre public est seulement un indice de prévalence que ne permet pas de discerner le critère trop simple tiré du caractère général ou privé de l'intérêt en jeu 145. Relevons en terminant qu'il n'est pas toujours facile de distinguer règle de procédure et règle de fond. Il y a des qualifications ambiguës 146. À la différence de ce qui se passe dans d'autres domaines, les tribunaux tendent plutôt à adoucir la notion d'ordre public en procédure, ainsi en matière de compétence et de nullité des actes. Ils y sont encouragés actuellement par le législateur.

b. L'application dans le temps des règles de procédure

Elle s'exprime en deux principes.
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		Premier principe : effet immédiat des lois de procédure ◊ On présente parfois les règles de procédure comme dérogeant à l'article 2 du Code civil, en vertu duquel les lois n'ont pas d'effet rétroactif ; lois de pure forme, elles seraient rétroactives à la différence des lois de fond ; on ajoute que le plaideur ne saurait avoir un droit acquis à être jugé par tel tribunal plutôt que par tel autre, suivant telles formes plutôt que suivant telles autres formes 147. Mais cette position doctrinale provient d'une confusion entre la rétroactivité de la loi et son effet immédiat 148. Les lois de procédure régissent sans attendre, comme il est normal, les instances en cours ; elles ont un effet immédiat.

En réalité, cette directive générale est d'une application parfois délicate et il faut ici distinguer en les lois d'organisation judiciaire et de compétence, les lois de procédure au sens strict et, enfin, les règles de preuve.

En premier lieu, on s'accorde généralement pour reconnaître que les lois d'organisation judiciaire et de compétence s'appliquent immédiatement aux procès déjà engagés 149.

Ainsi un tribunal, devant lequel une affaire est pendante, devra se dessaisir si un texte nouveau lui retire compétence 150. Il n'en irait autrement, pour des motifs faciles à concevoir 151, que dans le cas où ce tribunal aurait déjà rendu, à l'occasion d'un incident, une décision intéressant le fond de l'affaire 152 fût-elle susceptible d'appel ; ce tribunal resterait saisi. La notion de « décision intéressant le fond » est d'ailleurs entendue très largement par la jurisprudence.

De même, si la loi nouvelle intervient au cours de l'instance d'appel, la cour qui aurait été saisie antérieurement et valablement, demeure compétente 153 et les règles de l'exécution provisoire sont celles qui étaient en vigueur au moment où la décision a été rendue 154. Mais le premier président qui voit ses pouvoirs s'accroître pour suspendre une exécution provisoire de droit attachée au jugement de première instance dont il est fait appel, par l'effet d'un décret applicable au 1er janvier 2005, alors qu'il rend son ordonnance le 7 janvier 2005, doit appliquer le nouveau droit en vigueur, quand bien même les débats auraient été clos le 16 décembre 2004 155.

En second lieu, les lois de procédure, au sens étroit, sont douées, elles aussi, de l'effet immédiat 156 et s'appliquent aux instances en cours, mais lorsqu'une loi nouvelle intervient alors que le pourvoi est pendant devant la Cour de cassation, elle ne peut recevoir application devant cette juridiction ; en effet, la Cour de cassation juge les jugements 157 et non pas les litiges et ne peut apprécier la décision des juges du fond qu'au vu de la loi applicable 158.

En revanche, cette même loi s'appliquera devant la cour de renvoi. Ne constitue pas une loi de procédure la loi qui concerne les causes interruptives de la prescription 159.

La question s'est parfois posée de la loi applicable aux conditions de recevabilité d'un recours ; généralement, la Cour de cassation considérait 160 que l'applicabilité immédiate, aux instances en cours des nouveaux textes, ne pouvait avoir pour effet (sauf disposition contraire expresse) d'anéantir les actes régulièrement accomplis au moment où ils l'ont été, sous l'empire et au regard des anciens textes, par exemple pour l'introduction d'une demande ou l'exercice d'un recours ; elle semble aujourd'hui, d'un avis contraire 161. La Cour européenne des droits de l'homme a considéré qu'un pourvoi en cassation non encore présenté, mais déjà déclaré à la date d'entrée en vigueur d'une loi (espagnole) pouvait être déclaré irrecevable au regard de la loi nouvelle qui actualisait le taux du ressort applicable aux pourvois en cassation ; la Cour européenne prend en considération la spécificité du rôle du tribunal suprême comme juridiction de cassation et l'équité de la procédure devant deux juridictions du fond pour admettre « une entrave non disproportionnée au droit d'accès à un tribunal » 162.

En revanche, si les nouveaux textes rendent recevables une voie de recours qui ne l'était pas antérieurement, la loi nouvelle de procédure est applicable.

En troisième et dernier lieu, on doit se montrer assez circonspect dans la mise en œuvre du principe relativement aux règles de preuve. Les lois déterminant les modes d'administration de la preuve s'appliquent aux procès en cours lors de leur promulgation. La même solution peut être étendue 163 à celles définissant les conditions d'admissibilité de la preuve ; mais, pour ces dernières, il convient de soumettre à un régime particulier la preuve préconstituée.

À la différence de modes probatoires tels que l'aveu ou le serment, la preuve préconstituée est l'œuvre des particuliers, son utilisation reste normalement indépendante de tout litige ; il est juste de se référer à la loi en vigueur au jour où elle a été constituée, afin de ne pas porter atteinte à la situation juridique que les parties avaient aménagée entre elles.
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		Second principe : existence de dispositions transitoires ◊ Cette question a d'ailleurs moins d'importance pratique qu'elle ne semble en avoir au premier abord ; presque toujours, en effet, il y a, dans les lois nouvelles de procédure, un texte, une disposition transitoire, s'appliquant aux procès en cours. On l'observe pour les réformes intervenues en 1958, en 1965, de 1971 à 1973, enfin pour le [nouveau] Code de procédure civile institué par un décret no 75-1123 du 5 décembre 1975 164.

2. Les sources prétoriennes de la procédure civile

a. L'influence des pratiques des tribunaux sur les règles procédurales
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		Influence directe et indirecte ◊ La pratique judiciaire crée le droit procédural civil, à côté, parfois en marge, des codes. Ainsi de la mise en état qui n'est pas uniforme sur le territoire de la République, malgré des règles précises dans le [nouveau] Code : à côté des protocoles de procédure, qui concernent notamment la mise en état 165 ou les procédures de divorce et de règlement des régimes matrimoniaux 166 et qui sont souvent contra legem 167, se crée la pratique d'une mise en état par le Président (ou son délégué) de conférence d'appel des causes en renvois successifs, qui permettront chacun de discuter de l'état d'avancement de l'affaire avec le Président 168. Ou encore, après la création du retrait de rôle (conventionnel) par le décret du 28 décembre 1998 (mais avec la nécessité d'une demande des parties) se met en place, à côté de ce retrait et de la radiation-sanction, une radiation « technique », sans demande et sans idée de sanctionner un défaut de diligences, simplement pour éviter un blocage si l'une des parties n'est pas là pour formuler sa demande.

D'une manière plus directe, la pratique est parfois transposée dans le Code, à l'initiative des juridictions. Certaines nouveautés procédurales sont dues à des propositions de magistrats, par ex. l'article 1009-1 (radiation du pourvoi, dans certaines conditions, en raison de l'absence d'exécution de l'arrêt d'appel par le défendeur : initiative de Pierre Drai, alors premier président de la Cour de cassation).

En outre, la Cour de cassation a créé en son sein une « commission de méthodologie en matière de procédure civile devant les cours d'appel », dont la mission est d'élaborer des « notices méthodologiques relatives à certaines questions de procédure qui suscitent des difficultés ». L'objectif est de proposer des réponses aux principales interrogations susceptibles de se poser en matière de procédure civile devant les cours d'appel : harmoniser les pratiques, les adapter aux solutions jurisprudentielles dégagées par la Cour de cassation « afin de prévenir les pouvoirs et d'éviter les cassations dites disciplinaires » ; les thèmes portent sur la rédaction des arrêts civils, les principes fondamentaux, les aspects généraux de procédure, les pouvoirs dévolus à la Cour, les procédures spécifiques, la juridiction du premier président. À terme, les magistrats des cours d'appel disposeront de véritables Codes de bonne conduite 169.

Une autre pratique tend à se développer, par laquelle les tribunaux se dotent de leurs propres règlements de procédure.

La pratique est connue à l'étranger, mais aussi en France. Aux USA, la Cour suprême peut modifier, sauf opposition du Parlement fédéral et après avis d'une Commission consultative, les règles contenues dans les trois Federal Rules of civil procédure (pour la première instance), of Appellate procédure (pour la procédure en appel), of evidence (pour le droit des preuves) 170. La Cour de justice de l'Union européenne élabore aussi son règlement de procédure, de même, en France, que les autorités administratives indépendantes (Autorité de la concurrence, Autorité des marchés financiers). La nature réglementaire de la plupart des réformes de procédure civile (pas toutes) rend moins utile la consécration de cette pratique, les tribunaux obtenant aisément satisfaction de la Chancellerie si la réforme proposée correspond à un réel besoin.

De même, se développent aujourd'hui des contrats de procédure et de protocoles de mise en état, conclus entre les juridictions et l'ordre des avocats, ce qui n'est pas sans soulever des difficultés 171.

Le fait que la procédure civile soit élaborée quasi-exclusivement par des juges est de plus en plus contesté 172 et pose la question du retour au Parlement et de la nature des réformes à engager, de pure logique gestionnaire ou plus conceptuelle sur l'idée de la qualité de la justice (v. ss 116 et v. ss 1865, sur les contrats de procédure et les protocoles de mise en état 173, leur rôle et leurs dérives.

b. Le rôle des hautes juridictions au regard des principes généraux du droit
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		Principes dégagés par le Conseil d'État ◊ Par son rôle de censeur des textes d'origine réglementaire, le Conseil d'État est depuis longtemps le gardien du respect, par le gouvernement de certains principes généraux du droit, un peu comme le Conseil constitutionnel le fait pour les lois. En matière de procédure civile, ce rôle est fondamental, les sources étant essentiellement de nature réglementaire. Plusieurs articles du [N]C. pr. civ. ont été soumis à la censure du Conseil d'État peu après sa promulgation ; de même, quelques recours ont pu être formés sur des décrets postérieurs. Ils seront indiqués à leur place. On signalera simplement que les principes généraux du droit sont considérés généralement comme étant de valeur infra-législative, alors que les principes fondamentaux dégagés par le Conseil constitutionnel sont de valeur supra-législative ; cependant, l'arrêt Koné du Conseil d'État du 3 juillet 1996 semble remettre en cause cette distinction 174, en reconnaissant l'existence de principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, en s'inspirant de conventions internationales et non plus de lois internes ou de conventions postérieures à 1946, alors que le préambule de la Constitution ne pouvait viser que des lois antérieures à son adoption.

De plus, le Conseil d'État a considéré, à plusieurs reprises, que même les règlements autonomes doivent respecter la loi sous peine d'être invalidés ; le régime des règlements autonomes et des règlements ordinaires est donc le même 175.
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		Principes généraux dégagés par la Cour de cassation ◊ Il arrive que la Cour de cassation vise un principe général du droit pour censurer une décision, sans autre précision, alors que ce principe est en réalité un principe de valeur constitutionnelle dégagé par le Conseil constitutionnel 176. Ainsi, dans l'arrêt de l'Assemblée plénière du 30 juin 1995 sur le droit à un défenseur en cassation : « vu le principe du respect des droits de la défense » 177. Ou encore « vu le principe de la séparation des pouvoirs » 178. Ces principes sont en réalité des principes issus de la Constitution ou de la jurisprudence du Conseil constitutionnel 179.

Ce dernier aspect nous amène à envisager le renouvellement des sources supralégislatives de la procédure civile, qui a contribué directement à une fondamentalisation du droit du procès civil.

§ 2. Les sources supralégislatives : la fondamentalisation du droit du procès civil
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		Constitutionnalisation, européanisation et fondamentalisation de la procédure civile ◊ Le phénomène le plus marquant du dernier quart du xxe siècle aura sans doute été l'essor des droits fondamentaux dans les sources du procès civil, qui s'inscrit dans un mouvement plus général de fondamentalisation du droit privé. Au plan interne, ce mouvement est d'abord venu des sources constitutionnelles. Au plan international, il est surtout venu de sources internationales nouvelles et, spécialement, de la Convention européenne des droits de l'homme. Le mouvement de fondamentalisation rencontre pour partie un autre phénomène, celui de l'internationalisation du droit de la procédure civile. Le constat d'internationalisation peut paraître étonnant, s'agissant d'une discipline qui, en raison d'une partie au moins de son objet – la conduite d'un procès devant une juridiction étatique – semble essentiellement nationale, la souveraineté des États se manifestant très fortement à travers l'activité de leurs juges 180. Pourtant, cette discipline s'internationalise sous l'effet complémentaire de deux facteurs, à savoir le développement des relations internationales entre les sujets de droit (qui multiplie les causes de survenance de litiges internationaux) et indépendamment de tout litige international, le développement de nouveaux instruments légaux d'origine internationale et spécialement européenne. La montée en puissance des sources européennes et, spécialement, de la Convention EDH, participe assurément du mouvement de fondamentalisation de la procédure civile. En revanche, l'essor de sources du droit de l'UE en matière de droit du procès civil s'est d'abord expliqué par des considérations économiques, visant à créer un espace judiciaire européen favorable aux échanges économiques au sein du marché européen. Ce n'est que dans un second temps que les enjeux de droits de l'homme ont été pris en considération par les sources de l'UE.

Pour appréhender le renouvellement des sources supralégislatives de la procédure civile, il convient donc d'examiner d'abord la constitutionnalisation de la procédure civile (A), ensuite la montée en puissance des sources internationales ou européennes visant à titre principal au développement des droits de l'homme (B) et, enfin, les sources prises du droit de l'UE, empreintes à la fois de préoccupations économiques et d'une considération pour les droits de l'homme (C).

A. La constitutionnalisation de la procédure civile

La constitutionnalisation de la procédure civile est l'une des manifestations les plus remarquables du renouvellement des normes de cette discipline (1). Elle s'exerce de plusieurs manières (2).

1. Un phénomène contemporain
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		La constitutionnalisation de la procédure civile : une idée pionnière ◊ L'idée d'une constitutionnalisation de la procédure civile a été mise en évidence pour la première fois, en 1991, dans la 22e édition de ce Précis 181. Aucun ouvrage de procédure civile ne se référait alors à ce concept ; tout au plus envisageait-on les relations de la loi et du règlement dans le cadre des articles 34 et 37 de la Constitution, à propos des sources de la procédure civile. Il est vrai que, prima facie, l'idée pouvait paraître incongrue : selon une première approche, la procédure civile, relevant du domaine réglementaire depuis la Constitution de 1958 (v. ss 39), échappait, à ce titre, au contrôle de constitutionnalité de ses sources naturelles, à avoir les décrets. Dès lors, l'idée d'une constitutionnalisation de la procédure relevait pour beaucoup de la fantaisie, en tout cas de l'utopie, et ne méritait pas que fût publiée une communication présentée à un colloque sur ce thème 182 ! Un auteur qui y avait du reste vu un « mythe » 183. La constitutionnalisation de la procédure civile est pourtant une réalité bien tangible ; elle existe « au sens propre du terme » 184.
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		Contexte : la constitutionnalisation du droit privé ◊ Elle s'inscrit dans un mouvement plus large, celui de la constitutionnalisation du droit et spécialement du droit privé 185, véritable révolution juridique dont quelques publicistes, puis quelques privatistes et processualistes ont pris conscience, en éclaireurs 186, depuis le début des années 1970. Désormais, la doctrine privatiste prend désormais en compte cette évolution 187, malgré quelques critiques et réticences 188. Ce mouvement de constitutionnalisation correspond au constat suivant : la mission du Conseil 189 a profondément évolué, de « régulateur des compétences (décision du 6 novembre 1962), il est devenu le gardien des droits et libertés défendus par la Constitution » 190, voire, depuis l'instauration de la question prioritaire de constitutionnalité (v. ss 548, 1591), une « Cour suprême » 191 qui suscite l'intérêt, au-delà des seules sphères juridiques 192. Le droit constitutionnel structure toutes les normes de droit, en permet une nouvelle approche, contentieuse, sous l'angle des libertés fondamentales. Le Conseil constitutionnel apparaît, avec la cour de Luxembourg et celle de Strasbourg, comme l'un des trois gardiens de nos libertés fondamentales 193. Or la justice 194 et la procédure civile 195 n'échappent pas à ce phénomène général.

La qualification de Cour suprême est contestée pour le Conseil constitutionnel, parce qu'il n'est pas maître de ses sources et que, s'il doit contrôler la conformité des lois par rapport à notre Constitution et s'il invoque les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, il n'invoque pas « des principes généraux ».
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		La constitutionnalisation de la procédure civile, par-delà le contrôle de constitutionnalité des lois ◊ Pour prendre la mesure de ce mouvement, encore faut-il comprendre que la constitutionnalisation d'une branche du droit ne se confond pas avec l'existence d'un contrôle de constitutionnalité des lois : l'absence de contrôle de la constitutionnalité des règles de procédure civile n'induit pas l'absence de constitutionnalisation de la procédure civile. Le Conseil constitutionnel a ainsi dégagé l'existence de principes constitutionnels intéressant tous les contentieux, même lorsque leur objet est civil ; ces principes de portée universelle sont exposés dans tous les ouvrages récents de droit constitutionnel ou de droit processuel 196, sous la rubrique des « droits-garanties » : ainsi des principes du respect des droits de la défense et du droit à un recours 197. Et si ces principes, et d'autres, existent, c'est que le droit constitutionnel exerce une influence sur la procédure civile, donc que celle-ci se constitutionnalise 198.
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		Les principes constitutionnels applicables en matière civile ◊ Peu à peu, la jurisprudence du Conseil constitutionnel construit un nouveau paysage de la procédure civile en dégageant des principes ayant valeur constitutionnelle qui s'imposent non seulement au législateur mais aussi à toutes les autorités chargées de contrôler les actes administratifs et juridictionnels et forment ainsi un soubassement constitutionnel à cette discipline. La procédure civile est aspirée vers le haut, c'est-à-dire vers le bloc de constitutionnalité qui protège nos droits et nos libertés fondamentaux.

On en trouvera des illustrations à tous les stades de l'étude du « modèle » du procès civil : dans la théorie de l'action pour le droit d'agir en justice, avec la reconnaissance d'un droit fondamental à un recours juridictionnel (v. ss 148) 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 (v. ss 265) ; dans la théorie de l'instance, avec le principe du respect des droits de la défense (v. ss 770), les règles relatives à l'audition du ministère public (v. ss 892), ou encore celles de la détermination de la charge de la preuve (v. ss 586), dans la théorie de la juridiction, avec le droit fondamental à un juge naturel (v. ss 1511) 199, les principes généraux sur le contenu et la motivation des jugements (v. ss 1089), le droit à une voie de recours de nature juridictionnelle et l'accès égal à ces voies (v. ss 1186 s.), ce qui fonde le droit de saisir une Cour suprême (v. ss 1331) et, plus difficilement, le droit d'appel (v. ss 1230 s.) qui n'a qu'une valeur « para-constitutionnelle ».

Illustrant à bien des égards notre maxime républicaine, le droit constitutionnel devient ainsi « un droit d'harmonie » 200.

2. Les voies de la constitutionnalisation de la procédure civile

En pratique, la constitutionnalisation de la procédure civile a ainsi épousé deux voies, l'une, directe, l'autre, indirecte.
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		Une constitutionnalisation directe par réintégration d'une partie de la procédure civile dans le champ d'application de l'article 34 de la Constitution ◊ La première manifestation de la constitutionnalisation de la procédure civile provient de l'existence d'une jurisprudence du Conseil constitutionnel qui a réintégré dans le champ législatif de l'article 34 de la Constitution certaines catégories de règles de procédure civile. En effet, si la compétence en matière de procédure civile est certes essentiellement réglementaire, elle ne l'est pas exclusivement.

D'abord, ont été réintégrées toutes les règles qui concernent des matières qui, par leur nature, relèvent de la compétence législative, telle l'audition du ministère public en matière de protection des personnes 201 ou la compétence des tribunaux judiciaires en matière de revendication d'objets saisis en matière fiscale 202, ou encore la fixation des cas d'ouverture du recours en cassation (qui constitue pour les justiciables une garantie fondamentale) 203 ou, enfin, de la détermination de la charge de la preuve 204. Ensuite, sont réintégrées dans le champ législatif de l'article 34 toutes les règles de procédure civile qui mettent en cause les droits de la défense 205. Application en fut faite ensuite, en 1985, au principe de la contradiction qui est « de nature législative » 206.

Ensuite, l'article 34 de la Constitution a expressément maintenu dans le domaine de la loi « les règles concernant la création de nouveaux ordres de juridiction ». Or le Conseil constitutionnel et le Conseil d'État ont construit, chacun pour ce qui le concerne, mais de concert, une jurisprudence audacieuse, entendant très largement la notion « d'ordre de juridiction » et la notion de « création », qui comprennent les caractères essentiels de la (ou des) juridiction(s) composant cet ordre. Seules les autres règles d'organisation relèvent, en principe, du domaine réglementaire 207, à l'image des règles relatives au règlement des incidents de compétence ou à la procédure elle-même suivie devant les juridictions, (par exemple, la qualité des personnes aptes à saisir une juridiction) 208. Toutefois, cette compétence connaît quelques limites, à la fois parce que la compétence du pouvoir réglementaire n'est pas arbitraire, sans contrôle, et parce qu'elle n'est pas exclusive (par ex. en matière de compétence ratione materiae), enfin, notamment, par la possibilité reconnue au Parlement de légiférer dans le champ réglementaire, sans que cela soit une cause d'inconstitutionnalité de la loi.

Le Conseil constitutionnel avait admis, depuis une décision du 30 juillet 1982, que le non-respect, par le Parlement, de la répartition des compétences opérée par les articles 34 et 37, ne constituait pas une cause d'inconstitutionnalité 209 ; le Parlement, s'il le souhaitait pouvait donc légiférer en matière de procédure civile ; c'est peut-être même souhaitable dans certaines hypothèses, mais le Conseil constitutionnel avait marqué un coup d'arrêt à cette possibilité par sa décision du 21 avril 2005 210. Cependant, il est revenu à sa jurisprudence de 1982 : d'abord, le 18 juin 2010, en matière de QPC, en considérant que « la méconnaissance par le législateur de sa propre compétence ne peut être invoquée à l'appui d'une QPC que dans le cas où est affecté un droit ou une liberté que la Constitution garantit » » 211. Ensuite, le 15 mars 2012, en affirmant que « si l'article 34 et le premier alinéa de l'article 37 de la Constitution établissent une séparation entre le domaine de la loi et celui du règlement […], la Constitution n'a pas pour autant entendu frapper d'inconstitutionnalité une disposition réglementaire contenue dans une loi » 212.
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		Une constitutionnalisation indirecte, sans attraction de la procédure civile au champ législatif ◊ La seconde manifestation de la constitutionnalisation de la procédure civile provient de la manière dont ce droit constitutionnel nouveau est importé en droit privé et réceptionné par les autorités juridictionnelles. On assiste en effet à l'affirmation de techniques de constitutionnalisation de la procédure civile sous l'emprise des droits fondamentaux. La première technique est le contrôle de la constitutionnalité des actes administratifs (décrets, arrêtés, etc.) par le juge administratif 213, dont un arrêt rendu par le Conseil d'État le 28 décembre 2012 a offert une illustration 214. Une deuxième technique est le respect, par le juge judiciaire, de l'autorité de la chose jugée ou interprétée par le Conseil constitutionnel, à propos de lois soumises à son contrôle 215. En effet, le respect de la chose jugée ou interprétée par le Conseil constitutionnel s'impose d'abord lorsque le juge judiciaire applique le texte des lois à propos duquel des décisions ont été rendues par le Conseil 216.

Enfin, il faut mentionner la manière dont le juge judiciaire devient juge de la constitutionnalité des actes administratifs et juridictionnels 217 (Sur l'évolution vers un contrôle de la constitutionnalité des lois par le juge judiciaire, voir Précis de droit processuel, no 173). Pour ne prendre que quelques illustrations de cette dernière technique, la Cour de cassation 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) 218. 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 » 219. La Cour de cassation, ce jour-là, s'est transformée en juge constitutionnel, même si elle s'est abritée non pas derrière la jurisprudence du Conseil constitutionnel, mais derrière le droit (à caractère constitutionnel), encore que la formule utilisée et rapportée puisse faire implicitement référence, par l'adjonction du qualificatif « fondamental » « aux principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » et à la jurisprudence du Conseil plus qu'au droit lui-même.

Les juridictions du fond n'échappent pas à ce mouvement et sont, elles aussi, juges de la constitutionnalité des actes administratifs et juridictionnels 220.

B. Les sources extranationales visant à la protection des droits de l'homme 221

À côté de ces sources constitutionnelles, un certain nombre de sources extranationales visent explicitement au développement des droits de l'homme, qu'elles soient internationales (1) ou européennes avec la Convention EDH (2).

1. Les sources internationales
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		Dualité du domaine d'application de ces sources ◊ Les États acceptent, généralement par la conclusion de conventions multilatérales, de respecter, dans la conduite des procédures se déroulant sur leur territoire certains principes que l'on pourrait qualifier de « fondamentaux », d'autres auraient dit autrefois « naturels », qui se veulent l'expression d'un ordre naturel préexistant. Ces sources internationales présentent cette particularité de concerner aussi des litiges internes, indépendants de tout élément d'extranéité, en consacrant des principes fondamentaux qui s'imposeront dans la conduite des procès en France, sans qu'il soit besoin que ceux-ci soient internationaux 222. Elles trouvent leur source dans la Déclaration universelle des droits de l'homme du 10 décembre 1948 (art. 10 et 11) 223. Certes, celle-ci n'a pas le caractère d'un traité et l'État considère qu'elle n'a que la valeur d'un idéal à atteindre 224. Il n'en reste pas moins qu'elle constitue le « texte-mère » qui a directement a inspiré le Pacte international de 1966 et la Convention européenne des droits de l'homme de 1950. Il a une valeur exceptionnelle 225.
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		Instruments juridiques ◊ Dans l'ordre international, il existe un ensemble de traités internationaux qui forment le noyau dur du droit processuel international. Certains sont généraux en ce sens qu'ils définissent des normes d'accès au juge et de déroulement équitable du procès qui encadrent tous les litiges. Les deux plus importants (et qui concernent la France) sont le Pacte des Nations unies relatif aux droits civils et politiques (19 déc. 1966, L. no 80-460, 25 juin 1980 et D. no 81-76, 29 janvier 1981) dont l'article 14, § 1, 3 et 4 consacre le droit à un procès équitable, et la Convention des Nations unies relatives aux droits de l'enfant, encore appelée Convention de New York, du 26 janvier 1990, dont certains articles évoquent la possibilité pour un tribunal d'inviter un enfant à s'exprimer librement devant lui. Ces textes sont fréquemment visés par la Cour de cassation, preuve de leur importance juridique 226. Le problème souvent posé par ces traités internationaux est celui de leur caractère auto-exécutoire ou non (self-executing), pour lequel on renvoie aux ouvrages spécialisés et au Précis de Droit processuel/Droits fondamentaux du procès 227.

C'est le Comité des droits de l'homme des Nations unies qui est compétent pour connaître des communications individuelles prévues par le Protocole facultatif à raison des violations des dispositions du Pacte des Nations unies relatif aux droits civils et politiques 228. Il connaît également des rapports fournis par les États conformément à l'article 40 du Pacte 229. Les décisions du Comité sont désormais accessibles sur le site Internet des Nations unies. D'autres textes sont plus spécialisés que les pactes précités mais contiennent des dispositions procédurales, par ex. la Convention des Nations unies sur l'élimination de toutes les formes de discrimination sociale (article 6), ou la Convention des Nations unies sur l'élimination de toutes les formes de discrimination à l'égard des femmes (art. 2-c). À côté de ces traités, il existe des déclarations, principes-directeurs, recommandations, traités-modèles, etc., qui, à l'image de la Déclaration universelle des droits de l'homme du 10 décembre 1948, n'ont que la valeur d'un engagement politique pour les États qui les signent : on songe ainsi, pour ce qui concerne l'ONU, aux principes fondamentaux relatifs à l'indépendance de la magistrature (1985), aux principes directeurs applicables au rôle des magistrats du Parquet (1990), ou encore aux principes de base relatifs au rôle du barreau (1990) etc.

2. Sources issues du Conseil de l'Europe
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		 Le Conseil de l'Europe exerce une influence directe sur le droit positif, avec la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, mais aussi indirecte, par l'adoption d'un certain nombre de recommandations et de lignes directrices.

74

		Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales et procès civil ◊ Le Conseil de l'Europe, expression d'une Europe politique soucieuse de réagir aux atrocités de la seconde guerre mondiale, s'est doté d'un instrument de protection des libertés fondamentales remarquables, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales. Signée à Rome le 4 novembre 1950, publiée en France par décret no 74-360 du 3 mai 1974, elle qui donne lieu à une jurisprudence de plus en plus importante. Le Conseil de l'Europe n'a cessé de s'élargir : cette « grande Europe », plus large que celle de l'UE comprend aujourd'hui 47 États membres. La convention est interprétée par la Cour européenne qui siège à Strasbourg. Elle comprend autant de juges qu'il y a d'États-parties (47 en 2016). Son article 6, posant le droit à un procès équitable, a donné lieu à une jurisprudence considérable (v. ss 33) développant les principes fondamentaux de la procédure civile 230. La Cour EDH a ainsi construit une œuvre doctrinale, au sens plein de ce dernier mot. Celle-ci a souvent contribué à une redéfinition à la hausse des exigences procédurales dans les différents pays. La Convention EDH a une portée d'autant plus large qu'elle ne suppose pas un élément d'extranéité ; ses exigences doivent être respectées pour tout procès se déroulant devant une juridiction nationale d'un État membre, dès lors que ce procès entre dans le champ d'application de la convention.
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		Portée juridique de la Convention EDH en droit interne du procès civil ◊ La portée du droit de la CEDH en droit interne s'est accrue à la faveur des méthodes de la Cour (institution d'obligations « positives » 231 à l'égard des États, interprétation autonome des notions de la Convention par rapport aux qualifications nationales) 232. Le système de la Convention européenne « constitue un ordre structuré qui affirme une autorité grandissante à l'égard des États parties » 233 ; la Convention EDH est même considérée par la Cour 234 comme « un instrument constitutionnel de l'ordre public européen ». En France en particulier, la portée juridique de la convention a connu un essor fulgurant avec la reconnaissance par la France, depuis octobre 1981 (et comme dans d'autres pays), du droit des particuliers de saisir eux-mêmes la Cour EDH. Certes, en droit strict, l'arrêt constatant, à la requête d'un particulier, la violation d'un principe consacré par la convention EDH, n'a qu'une autorité relative de chose jugée, restreinte à l'espèce 235. Sous réserve de la réforme partielle introduite par la loi « Justice du xxie siècle » 236, en matière civile – à la différence de la matière pénale – il n'existe pas d'obligation faite à l'État français de réviser une procédure dont il s'avérerait qu'elle aurait été non conforme à la Convention EDH. La condamnation directe comporte une condamnation de l'État à verser une « satisfaction équitable » 237, sous forme de réparation, au requérant. Toutefois, l'État français peut spontanément prendre les mesures nécessaires pour mettre fin à la situation qui a valu à l'État sa condamnation (exécution de la décision de justice par exemple). Surtout, de manière plus générale, l'État choisit souvent, pour ne pas risquer de nouvelles mises en cause ultérieures, – ou se voir enjoindre par la Cour elle-même (notamment par la pratique des arrêts-pilotes) –, de s'attaquer aux causes de la violation, ce qui amène le législateur national à réformer ses lois, voire à modifier son système. En outre, même lorsqu'un État n'est pas directement condamné par une décision, il a souvent à cœur de corriger son propre système pour éviter une condamnation future inutile en tirant les conséquences de cette décision.
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		Influence de la Convention EDH sur le droit français du procès civil ◊ L'aménagement et le fonctionnement du système juridictionnel national subissent ainsi très fortement l'emprise des dispositions de la Convention EDH 238. Le lecteur trouvera ainsi, au fil de l'ouvrage, des illustrations remarquables des apports de ce droit européen, dont les obligations sont souvent plus nombreuses et plus concrètes 239, par exemple en matière de droit à un juge (v. ss 152 s.) ou encore avec l'encadrement européen de l'instance 240 et la reconnaissance de la soumission du procès provisoire aux exigences de la Convention (v. ss 1942). Les grands apports de ce droit nouveau ont été mis en valeur par quelques auteurs qui ont pressenti puis mis en perspective les grands éléments de ce qui apparaît comme véritable une révolution des sources (v. ss 32 s.). En outre, le juge national (par ailleurs soumis à ce que l'on appelle « l'autorité interprétative » des arrêts de la Cour européenne 241) peut écarter l'application d'un texte interne pour non-conformité à la convention européenne, disposant ainsi d'un « pouvoir énorme » 242 dans le cadre de son office 243, ce qui accroît l'influence immédiate de la Convention en droit interne.
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		Le respect du particularisme de chaque État ou les limites de l'influence de la Convention sur le droit du procès civil ◊ Si des progrès importants ont ainsi pu résulter de l'influence de la jurisprudence de la Cour EDH sur les systèmes internes, il est aussi des domaines dans lesquels l'influence ou l'œuvre de la Cour EDH dans le domaine du procès civil sont limités, voire décevants. En premier lieu, la Convention européenne est frappée de « subsidiarité » devant la Cour de cassation 244. En second lieu, la Cour EDH « prend en considération le particularisme et l'évolution des droits nationaux » 245, dans des proportions toujours plus importante. Adoptant une lecture toute personnelle des notions autonomes, en s'appuyant sur de supposés consensus dont une étude serrée a récemment montré que leur utilisation – voire leur instrumentalisation – était à géométrie variable 246, la Cour EDH s'abrite de plus en plus souvent derrière la spécificité des droits internes ou des considérations de « bonne administration de la justice » pour se montrer peu exigeante à l'égard des droits nationaux et renoncer à fulminer des condamnations qui seraient pourtant pleinement justifiées. On songe aux arrêts récents de la Cour sur l'obligation pour l'intimé en appel d'exécuter la décision qu'il subit (v. ss 1243) ou encore sur l'application dans le temps de la nouvelle jurisprudence française relative à l'obligation de concentration des moyens (v. ss 1135). (Sur la question prioritaire de constitutionnalité et l'articulation entre contrôle de constitutionnalité et contrôle de conventionalité, v. ss 548, 1591). On peut même se demander si l'on n'assiste pas à une régression, au demeurant regrettable dans les exemples cités, du mouvement de fondamentalisation du droit du procès civil interne.
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		Les Recommandations du Conseil de l'Europe – rôle de la CEPEJ ◊ Afin d'améliorer le fonctionnement et l'efficacité de l'institution judiciaire, le Conseil de l'Europe a créé en 1981 un Comité d'experts qui a émis des recommandations dans des domaines divers : l'accès à la justice, puis la simplification, la souplesse et la célérité de la justice (recommandations no R (84) 5 du 28 février 1984 et no R (86) 12, relatives à certaines mesures visant à prévenir et réduire la surcharge de travail des tribunaux), et enfin l'instauration de systèmes et de procédures de recours en matière civile et commerciale ainsi que l'amélioration de leur fonctionnement (recommandation no R (95) 5 du 7 février 1995).

On trouve ainsi la recommandation pour les États membres de ne prévoir que deux audiences par affaire (l'une préliminaire et préparatoire, la seconde pour l'administration des preuves, la discussion de l'affaire et le rendu du jugement) ; la nécessité de sanctionner le plaideur négligent dans l'accomplissement des actes de la procédure ; le respect du principe de loyauté par les parties durant tout le déroulement du procès civil ; le rôle actif du juge dans la conduite de la procédure.

La Commission européenne pour l'efficacité de la justice (CEPEJ) a pour mission de promouvoir une connaissance précise des systèmes judiciaires et des différents outils existants afin de cibler les difficultés de la justice et de faciliter la résolution des problèmes tels que ceux liés à la qualité de la justice ou encore aux délais de procédure. Le but que poursuit la CEPEJ est d'améliorer l'efficacité et le fonctionnement de la justice des États membres du Conseil de l'Europe. Elle met au point des grilles d'évaluation des systèmes judiciaires, rédige des rapports, procède à des auditions, développe des réseaux et suggère l'adoption de certains instruments juridiques.

La CEPEJ a été créée au sein du Conseil de l'Europe le 18 septembre 2002 247 par la résolution Res (2002) 12 du Comité des ministres. En 2005, les chefs d'État et de gouvernement des États membres ont décidé de développer les tâches d'évaluation et d'assistance de la CEPEJ 248 afin que les États puissent avoir une aide pour rendre la justice avec rapidité et équité. La CEPEJ travaille aussi sur des questions telles que la gestion du temps judiciaire, la qualité de la justice, l'exécution des décisions de justice ou encore la médiation.

Sur le rôle de la CEPEJ en droit de l'UE, v. ss 86.

C. Sources issues du droit de l'UE : de l'efficience économique aux droits de l'homme

À côté de ces sources directement dédiées à la protection des droits de l'homme, le droit européen de l'UE s'est développé en prenant d'abord en considération des impératifs de rationalisation et d'efficacité des échanges économiques dans l'espace européen, auxquels il a progressivement allié des considérations relatives aux droits de l'homme. Animé par une logique purement marchande, le droit processuel de l'UE a tardivement intégré des considérations humanistes, à partir des années 2000.
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		Un droit commun du procès (applicable à tous les procès) et un droit spécial du procès (propre aux litiges transfrontaliers) ◊ La multiplication des relations économiques et donc juridiques dans le cadre de l'Europe des vingt-huit 249 (bientôt 27, à la suite du référendum anglais du 23 juin 2016 en faveur d'une sortie de la Grande-Bretagne hors de l'UE) et la création d'un espace de liberté, de sécurité et de justice (ELSJ) ont conduit à adapter et parfois harmoniser la procédure, donnant naissance à un véritable droit processuel de l'Union européenne. Ce dernier pose un certain nombre d'exigences aux États dans le domaine de l'organisation judiciaire et de la procédure 250. Ces exigences concernent, certes, la technique procédurale spécifiquement destinée à régler les litiges transfrontaliers, auxquels un sous-titre est consacré dans ce Précis (v. ss 2079 s.), mais aussi et surtout la proclamation de droits processuels fondamentaux.

Le développement du droit processuel de l'UE aboutit à la création d'un espace judiciaire européen. On désigne sous ces termes, non employés dans les traités, une double réalité 251 : d'une part, les juridictions des États membres peuvent mettre en œuvre de façon croissante des procédures spécifiques résultant de textes pris par les institutions de l'Union européenne quand elles ont à connaître de litiges présentant des aspects transfrontaliers, ce qui correspond à la « coopération judiciaire » visée à l'article 81 TFUE ; d'autre part, même les procédures purement internes suivies devant les juridictions nationales font l'objet d'un encadrement par l'Union. Comme le relevait un auteur dès 2003 252, « nous sommes en matière procédurale à l'aube d'une deuxième génération de mesures normatives communautaires… Elles visent à une unification profonde de pans de droits procéduraux ».
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		De l'Union européenne à l'Espace économique européen ◊ Par touches successives le droit de l'Union européenne s'étend aux États parties à l'accord sur l'Espace économique européen 253 ; il en va ainsi de l'accès à la profession d'avocat (L. no 93-1420, 31 déc. 1993, art. 6), les ressortissants de ces États bénéficiant des mêmes droits que ceux des États de l'Union européenne. (sur la Convention de Lugano, v. ss 2084).
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		Construction progressive d'un droit processuel de l'UE ◊ Le droit processuel de l'UE s'est construit progressivement. On peut, à grands traits, distinguer trois grands aspects de cette construction : le premier tient à l'œuvre prétorienne de la Cour de Justice (1) ; le deuxième repose sur le rôle des règlements et directives (2). Le troisième procède d'une prise en compte croissante, dans les sources de l'UE, des droits fondamentaux (3).

1. L'œuvre de la Cour de Justice dans l'élaboration d'un droit commun du procès civil
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		Absence originelle de dispositions relatives à la procédure civile dans les traités liés à la construction européenne ◊ Les traités CECA (1951, qui a disparu le 23 juillet 2002), CEE (1957) et EURATOM (1957) l'Acte unique européen (1986) et le traité de Maastricht instituant l'Union européenne (1992) ont eu une finalité d'abord économique, puis politique et non pas judiciaire. Dès lors, ils ne comportaient pas de dispositions directement relatives à l'organisation judiciaire et à la procédure, à l'exception des articles instituant les organes juridictionnels de la Communauté européenne – qu'il ne fallait pas confondre avec l'Union européenne 254 – (CJCE et Tribunal de première instance) et, pour ce qui est des États membres, de l'article 234 (ex-177) du traité CE sur le renvoi préjudiciel (devenu art. 267, TFUE depuis le traité de Lisbonne). Ainsi, les traités instituant les Communautés européennes puis l'Union européenne n'ont pas vocation à emporter directement des effets contraignants en matière d'organisation judiciaire et de procédure à suivre devant les juridictions nationales ; il appartient à chaque État d'adapter sa réglementation aux nécessités européennes, au nom du principe de subsidiarité.
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		Rôle de la Cour de justice de l'Union européenne 255 ◊ En conséquence, c'est d'abord la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE), devenue Cour de justice (CJ), qui a construit une jurisprudence faisant du droit communautaire (devenu droit de l'UE) une véritable source de la procédure civile 256. Cette construction prétorienne a suivi trois axes.

D'abord, la Cour de Justice a donné sa pleine portée juridique à l'ancien article 5 du traité CE (qui était devenu art. 10) 257 qui énonçait que « les États membres prennent toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l'exécution des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté… » : elle en a déduit l'existence de ce que la doctrine appelle le « principe de coopération communautaire », qui fonde juridiquement l'obligation pour les États membres d'assurer aux justiciables le droit à un recours juridictionnel effectif pour faire respecter les droits qu'ils tiennent des règles de l'Union européenne. Elle a ainsi posé un véritable droit à un juge pour les justiciables qui souhaitent invoquer le droit de l'Union comme ils le feraient pour le droit interne.

Ensuite, la Cour de justice a reconnu l'existence de principes généraux du droit communautaire découlant des traditions constitutionnelles des États membres et consacrés par la Convention EDH 258 ; il en était ainsi du recours juridictionnel effectif 259 ou encore des principes de sécurité juridique et de confiance légitime. Dans le cadre du champ d'application du droit de l'UE, ces principes s'imposent, en droit interne, aux juridictions nationales, sous le contrôle de la Cour de cassation en vertu de la primauté du droit communautaire 260. Le Conseil d'État français leur a d'ailleurs reconnu, le 3 décembre 2001, valeur supra-législative. La Cour de Justice a ainsi intégré à son contrôle l'article 6 de la Convention EDH, à condition, toutefois, que les éléments d'interprétation qui lui sont demandés par le renvoi préjudiciel concernent une situation qui relève du champ d'application du droit de l'Union 261. L'article 6.3 TUE, dans sa version issue du traité de Lisbonne, reprend expressément l'expression de « principes généraux ».

Enfin, la Cour de justice a donné au principe de non-discrimination (posé par l'art. 12 du traité CE, aujourd'hui art. 18 TFUE), une portée considérable en matière procédurale. En premier lieu, par un arrêt du 1er juillet 1993, la Cour de justice a ainsi jugé, sur le fondement de ce texte, qu'il était contraire « au principe de non-discrimination dans le libre accès à la justice » d'exiger une cautio judicatum solvi au prétexte de l'extranéité du demandeur, alors que ce dernier était un ressortissant de l'Union européenne 262. En second lieu, le principe de non-discrimination a également été utilisé par la Cour de Justice pour imposer le respect de la Convention de Bruxelles par les dispositions d'un code de procédure civile interne (en l'espèce allemand) 263.

Si la mise en œuvre d'un espace judiciaire soucieux des droits fondamentaux du procès passe désormais par une série de textes légaux (v. ss 85), la Cour de justice maintient, aujourd'hui encore, sa jurisprudence dynamique et créatrice en ce domaine 264. Ainsi, dans une affaire d'exécution en Allemagne, d'une décision d'une Cour d'assises française, sur les intérêts civils, la Cour de justice a jugé non conforme aux règles du procès équitable la procédure française de contumace 265 ; dans la même affaire, la Cour EDH a adopté la même position 266.

2. La recherche de l'efficience économique au sein de l'espace judiciaire européen

84

		Le renouveau induit par le traité d'Amsterdam, puis le Traité de Lisbonne ◊ Progressivement, l'idée a fait son chemin que les textes européens eux-mêmes devaient poser les bases d'un espace judiciaire européen. Le traité de Maastricht insiste, ainsi, sur la nécessité d'une coopération judiciaire étroite entre les États membres « dans le domaine de la justice et des affaires intérieures ». Surtout, le traité d'Amsterdam, signé le 2 octobre 1997 et entré en vigueur le 1er mai 1999, instaure (à l'article 65 du traité CE, devenu l'article 81 du traité FUE) une coopération judiciaire en matière civile. Le traité d'Amsterdam a transféré du troisième au premier « pilier » (c'est-à-dire celui du traité CE), la coopération judiciaire en matière civile, ce qui permet au Conseil de prendre des règlements en ce domaine. Sur le fondement de l'article 81, le législateur européen arrête, par règlement, des mesures relevant du domaine de la coopération judiciaire dans les matières civiles ayant une incidence transfrontalière « dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur », dans trois secteurs, à savoir : l'amélioration et la simplification de la transmission des actes judiciaires et extrajudiciaires, la coopération en matière d'obtention des preuves, la reconnaissance et l'exécution des décisions judiciaires ou extrajudiciaires ; la prévention des conflits de lois et de compétence en « favorisant la compatibilité des règles applicables » ; l'élimination des obstacles au bon déroulement de procédures civiles. Ce mouvement de création d'un espace judiciaire européen a encore été renforcé par le traité de Lisbonne 267.

Signé le 13 décembre 2007 et entré en vigueur le 1er décembre 2009, le Traité de Lisbonne a modifié en profondeur l'organisation de l'Union. Il maintient deux traités distincts : le Traité sur l'Union européenne (TUE) et le Traité sur le fonctionnement de l'Union (TFUE, ancien traité CE). Il accroît le rôle de la Cour de justice, qui reçoit compétence générale dans le domaine de la justice et des affaires intérieures (JAI). Désormais, la Cour de justice de l'Union européenne 268 se compose de la Cour de justice (ancienne CJCE) 269, du Tribunal (ancien Tribunal de première instance) et du Tribunal de la fonction publique 270. Elle est composée de vingt-huit juges (un par État membre) et actuellement de neuf avocats généraux. En outre, le traité pose en règle l'interprétation stricte des compétences de l'Union 271, et le nouvel article 12 TUE introduit pour la première fois une référence sur le rôle des parlements nationaux, qui « contribuent activement au bon fonctionnement de l'Union », notamment en contrôlant le respect du principe de subsidiarité. Ces parlements sont assez largement associés à la politique de l'espace de liberté, de sécurité et de justice : le traité prévoit qu'ils sont informés de la teneur et des résultats de cette politique, des travaux du comité permanent chargé de favoriser la coordination entre les autorités des États membres en matière de sécurité intérieure, et qu'ils sont associés à l'évaluation des activités d'Eurojust et au contrôle des activités d'Europol.
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		Essor prodigieux des règlements ◊ Un véritable espace judiciaire européen civil se construit ainsi 272. Les règlements se multiplient (v. ss 2080). À titre d'exemple et sans prétendre ici à l'exhaustivité, certains portent sur des contentieux spécifiques, tels le règlement (CE) no 1346/2000 du 29 mai 2000, relatif aux procédures d'insolvabilité, le règlement (CE) no 805/2004 du 21 avril 2004 portant création d'un titre exécutoire européen pour les créances incontestées 273, le règlement (CE) no 861/2007 du 11 juillet 2007 instituant une procédure européenne de règlement des petits litiges ne dépassant pas 2 000 € ou encore le règlement (UE) no 524/2013 du 21 mai 2013 relatif au règlement en ligne des litiges de consommation. Mais d'autres ont une ambition beaucoup plus large, tels le règlement (CE) no 1393/2007 du 13 novembre 2007 relatif à la signification et à la notification des actes judiciaires et extrajudiciaires en matière civile et commerciale dans les États membres et, surtout, le règlement Bruxelles I bis no 1215/2012 du 12 décembre 2012 « concernant la compétence, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale » (qui succède à la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 et au règlement no 44/2001 du 22 décembre 2000 dit Bruxelles I : v. ss 2086). Tous ces règlements imposent, dans des dimensions plus ou moins accentuées, que le juge interne mette à l'écart certaines dispositions du droit interne au profit des dispositions spéciales ainsi prévues par les règlements pour les litiges transfrontaliers. Ils contribuent donc essentiellement à l'instauration d'un droit spécial du procès civil propre aux litiges transfrontaliers de l'UE.
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		Les directives : une technique d'harmonisation ◊ L'Union européenne intervient également dans le domaine de la procédure civile interne afin de rapprocher les législations par la voie de directives, mettant à profit les possibilités ouvertes par les articles 114 et 115 du TFUE (anciennement art. 94 et 95 du traité CE). Par ces directives, se diffuse ainsi un droit processuel européen qui vise tantôt à diffuser des règles communes relatives au droit spécial propre aux litiges transfrontaliers, tantôt, ou conjointement, à mettre en place un droit commun applicable aux procédures internes et non spécifiquement transfrontalier. La France a ainsi transposé la directive no 2003/8/CE du Conseil de l'Union européenne du 27 janvier 2003 visant à améliorer l'accès à la justice dans les affaires transfrontalières par l'établissement de règles minimales communes relatives à l'aide judiciaire accordée dans le cadre de telles affaires (loi no 2005-750 du 4 juill. 2005), la directive UE no 2008/52 21 mai 2008 relative « à la médiation en matière civile et commerciale » (v. ss 2327), ou encore la directive UE no 2013/11 du 21 mai 2013 relative au règlement extrajudiciaire des litiges de consommation (v. ss 2328). En l'absence de transposition intervenue dans les temps, il pourrait arriver que soit mis en œuvre l'effet direct de substitution que la Cour de justice se réserve le droit de reconnaître à certaines directives 274.

Le recours à la directive supposait, jusqu'à l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne 275, que les dispositions procédurales en question devaient avoir « une incidence directe sur l'établissement ou le fonctionnement du marché commun ». La Cour de justice l'avait envisagé dès 1976 276. C'est par la technique de la directive que les autorités de Bruxelles avaient souhaité une harmonisation des procédures d'instance 277 et confié à des juristes le soin de rédiger un avant-projet (Commission Storme) qui fut abandonné.
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		 Le rôle de la CEPEJ : le tableau de bord de la justice dans l'UE ◊ Dans le prolongement de ces logiques profondément inspirées par les gains d'efficience économique au sein de l'Union européenne, les données collectées par la CEPEJ ont récemment fait l'objet d'une utilisation par la Commission européenne pour établir le « Tableau de bord de la justice dans l'Union européenne », présenté dans un communiqué de presse du 27 mars 2013 278, comme un outil destiné à contribuer à des systèmes de justice plus effectifs dans les États membres et, par là même, au renforcement de la croissance économique. Le tableau contient des données chiffrées sur le fonctionnement du système juridictionnel des États membres de l'UE et relatives à la durée des procédures juridictionnelles (hors procédures pénales), au taux d'affaire achevé, au nombre d'affaires pendantes en fin d'année, aux outils de contrôle, à l'emploi des techniques informatiques, au recours aux modes amiables, à la formation continue des magistrats et aux ressources financières et humaines de la justice. Il porte surtout sur des paramètres de nature à améliorer le climat économique et les investissements.

La Commission insiste sur le fait que le fonctionnement de la justice des États membres est « particulièrement important » pour l'efficacité, notamment, de la législation économique européenne visant à favoriser la croissance ; les insuffisances nationales peuvent porter atteinte au fonctionnement du marché unique et nuire à l'ensemble de l'Union 279. Ce tableau de bord, instrument « non contraignant » établi dans le cadre d'un « dialogue ouvert avec les États membres » 280, a bel et bien pour mission non seulement, comme l'énonce la Commission, « d'aider [les États membres], et d'aider les institutions de l'UE, à concevoir de meilleures politiques de justice », mais également d'inviter, plus ou moins fermement, les États membres ou certains d'entre eux à « engager les réformes qui s'imposent » 281. C'est donc bien d'une harmonisation des standards qu'il s'agit, au nom du collectif Europe et de la croissance 282.

Le tableau de bord dresse plusieurs conclusions : la durée des procédures est extrêmement variable d'un État membre à l'autre ; le contrôle du déroulement des procédures contribue à une durée plus brève et à une meilleure qualité de la justice ; les modes alternatifs de règlement des différends doivent bénéficier d'une utilisation plus large ; la perception de ce qu'est une justice indépendante varie considérablement selon les États membres.

3. La prise en considération des droits fondamentaux
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		 Charte des droits fondamentaux de l'UE et Traité de Lisbonne ◊ À côté de la construction d'un espace judiciaire fondé essentiellement sur des règlements et directives et orienté vers le bon fonctionnement du marché européen, il faut souligner l'existence d'un mouvement interne au droit de l'UE qui vise au développement et au respect des droits fondamentaux. Le traité d'Amsterdam a ainsi développé tout un volet consacré à la question des droits fondamentaux 283. Depuis ce traité, s'est mis en place un développement autonome de la protection des droits de l'homme dans le cadre de l'Union européenne 284. Dans son article 6, le TUE affirme que « l'Union reconnaît les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne du 7 décembre 2000, telle qu'adaptée le 12 décembre 2007 à Strasbourg, laquelle a la même valeur juridique que les traités ». La Charte a donc acquis, avec l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne le 1er décembre 2009, valeur de droit originaire 285 et force contraignante 286. Ainsi sont enrichies les sources européennes en matière de droits fondamentaux 287, même si certains États membres bénéficient d'un régime spécial quant à l'application de la Charte 288. En outre, l'article 6.3 TUE se réfère aux droits fondamentaux issus de la Charte et de la Convention EDH, mais également à ceux qui « résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres » et ajoute qu'ils font partie du droit de l'Union « en tant que principes généraux ». En outre, si le projet de Constitution européenne a été refusé par les référenda français et hollandais de mai et juin 2005 289, il a été remplacé par le traité de Lisbonne 290 précité (v. ss 84), qui définit les objectifs de l'Union de façon très large, en y intégrant notamment « la protection des droits de l'homme ». Les principes fondamentaux de la Convention EDH pénètrent le droit de l'Union européenne soit indirectement (dans la jurisprudence de la Cour de justice), soit directement par la Charte des droits fondamentaux de l'UE qui a désormais la même valeur juridique que les traités (TUE, art. 6.1) 291.
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		Les risques de conflits entre le droit de l'UE et le droit de la Convention EDH au regard des droits fondamentaux ◊ Les deux espaces judiciaires que constituent le Conseil de l'Europe et l'UE ne coexistent pas sans jamais se rencontrer 292. Certes, cette coexistence est souvent harmonieuse. L'Union est tenue de respecter les droits fondamentaux tels qu'ils sont garantis par la Convention EDH 293. Avec l'extension de la compétence de la Cour de justice aux droits fondamentaux par le traité d'Amsterdam et l'adoption de la Charte des droits fondamentaux de l'UE, la Cour de justice a développé une jurisprudence autonome, notamment en matière de garanties processuelles et spécialement du droit à un procès équitable, assez convergente avec celle de la Cour EDH 294. Il n'en reste pas moins qu'en l'état, il existe des risques de divergences, qui sont apparues par exemple autour de l'interprétation de notions communes, telles que le concept de « domicile » en matière 295 de protection des locaux commerciaux d'une entreprise, ou encore à propos de la procédure suivie devant le TPI (devenu Tribunal) et la Cour de justice : non conforme au principe de l'égalité des armes, tel que le conçoit la Cour de Strasbourg, cette procédure a été jugée équitable par la Cour de justice 296.
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		L'adhésion de l'Union européenne à la Convention EDH ◊ C'est pourquoi le Traité de Lisbonne a franchi un pas supplémentaire. L'article 6.2 TUE prévoit que l'Union adhère à la Convention EDH (sans que cette adhésion modifie les compétences de l'Union telles qu'elles sont définies dans les traités). Le traité de Lisbonne rend ainsi possible et obligatoire l'adhésion de l'UE à la Convention EDH, ce qui permettra d'organiser les rapports institutionnels entre les deux ordres juridiques européens : la cour EDH pourra alors contrôler la compatibilité de tous les actes des institutions et organes de l'UE avec la Convention EDH, une fois épuisées toutes les voies de recours devant les juridictions nationales ; des requêtes pourront être formées contre l'Union européenne elle-même 297. L'UE sera ainsi tenue par la jurisprudence de la Cour EDH ; mais il est prévu que la Cour de justice pourra se prononcer, avant que la Cour EDH statue sur le fond de la requête formée, sur la conformité d'un acte de l'UE avec les droits fondamentaux lorsqu'aucune juridiction nationale n'aura procédé à un renvoi préjudiciel devant elle (mécanisme dit d'« implication préalable »), ce qui permettra à l'Union d'opérer un « contrôle interne » avant qu'intervienne le « contrôle externe » de la Cour EDH. Le monopole de la Cour de justice en matière d'interprétation et d'appréciation de la légalité du droit de l'Union sera ainsi préservé 298. De ce fait, les risques de divergences de jurisprudence seront atténués. L'ensemble de ce dispositif renforcera la cohérence entre les jurisprudences de la Cour de justice et de la Cour EDH, permettant le développement d'un système de protection des droits fondamentaux sur tout le continent européen. Toutefois, les modalités d'adhésion de l'UE à la Convention EDH sont si lourdes que le processus, en cours depuis de longues années, est loin d'être achevé 299. L'accord d'adhésion doit être conclu par le Conseil 300 statuant à l'unanimité (TFUE, art. 21-8) ; il doit également être approuvé par les quarante-sept parties contractantes à la Convention EDH selon leurs dispositions constitutionnelles respectives (art. 218.8 TFUE).



OEBPS/LiberationSans-Bold.ttf


OEBPS/LinLibertine_R.ttf


OEBPS/LinLibertine_RI.ttf


OEBPS/images/couv1.jpg
Procédure
civile

Droit interne et européen

du proces civil

Cécile Chainais
Frédérique Ferrand

Serge Guinchard





OEBPS/Cicle_Fina.ttf


OEBPS/LiberationSans-Regular.ttf


OEBPS/LiberationSans-Italic.ttf


OEBPS/images/couv4.jpg
Procédure civile

Droit inferne et européen du proces civil

la procédure civile o longlemps élé percue comme l'enfont terrble de la
fomille juridique : oride et complexe, elle serait réservée aux « procéduiers »,
cos laidaurs qui on vilsent ee rifices lorsaue Ieur covss sembleperdue

Il en estren : envisagée ic por des « processualites , cete discipline opparail
sous son four le plus noble et le plus accessible  fous — praticiens, universitires
et étudiants. Les précisions techniques sont explorées & lo lumiére des gronds
principes qui gouvernent le procés. La perspective est salutaire & I'heure ou se déploie
une vision du contentieux souvent inspitée. par la régulation des flx judiciaires
plust que por le diclogue et a loyaué

Profondémen remaniée en cefle année ob 'on céldbre les 40 ans du Code de
procédure civile, la 33° édiion du Précis de procédure civile parachéve la refonte
de l'ouvtage mise en ceuvre pour son cenendire. Ell reviste les sources clossiques
de la procédure, fout en examinant ses évolufions récentes, issues du droit infeme
mais aussi européen (Union européenne et Convention européenne des droils
de hommel.

Pédagogique, 'ouviage met en évidence, en premiére partie, l'existence d'un
< modéle » du procés civi, qui se déploie, dons e respect des garanfies ef principes
fondomentaux, aux rois stades du procés — acton, instance ef aclvié juidictionnelle
~ e, en seconde parlie, les adaplations de ce modéle & la diversité des jurdictions
1 des comentos s, oclons de goupe, tbioge. mades ol de
réglement des confl

Lowvage es & jour du projet de i de moderisalion de la Jusice du i siécle,
dans sa version adoptée par [ Assemblée nafionale le 12 jilet 2016,

Cécile Chainais est membre de I'Insfitut universitaire de France, professeur
a I'Université Panthéon-Assas (Paris Il directrice du Centre de recherche sur la
justice et le réglement des conflits (CRJ) et du Master Justice et droit du procés.
Frédérique Ferrand est ancien membre de I'Institut universitaire de France,
professeur & I'Université Jean Moulin Lyon 3, directrice de Insfifut de droit

mparé Edovard Lambert et de 'Equipe de droit international, européen et
comparé (EDIEC), Honorarprofessorin & I'Université d'Augsbourg (Allemagne)
Serge Guinchard est professeur émérite de I'Université Panthéon-Assas
(Paris Il recteur honoraire, directeur honoraire de I'Institut d'études judiciaires
Pierre Raynaud et doyen honoraire de la Faculté de droit de Lyon.

ww.editions-DAJ|OZ.fr






OEBPS/LiberationSans-BoldItalic.ttf


OEBPS/images/dalloztrame50_fmt.jpeg
pAlloz





OEBPS/LinLibertine_RB.ttf


OEBPS/images/mode_d_emploi.jpg
Mode d’emploi

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

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

Shirespensowsetis

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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