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


               				

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


               				

               Mots quid
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               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous

                  rendre à sa définition en fin de chapitre.

               


               				

               Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte

                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement

                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.

               


               				

               Rubrique Quiz
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               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les

                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».

               


               				

               Table des Quiz
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               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie

                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
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               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques

                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette

                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu

                  du paragraphe concerné.

               


               			

            


            		

         


      




      

            			

            En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement

               performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose

               les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender

               correctement la mise en application de ces connaissances.

            


            			

            • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant

               aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée

               en début de chapitre par un plan analytique.

            


            			

            L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation

               située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir

               ci-dessous la rubrique « Quid »).

            


            			

            • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire

               comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux

               épreuves des travaux dirigés et des examens.

            


            			

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

            


            			

            – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours

               (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant

               au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.

            


            			

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

            


            			

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

            


            			

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

            


            			

            – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés

               d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).

            


            			

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

               compléments pédagogiques.

            


            			

            – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin

               de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.

            


            			

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

            


            			

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

            


            			

            – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge

               du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.

            


            			

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

            


            			

            – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,

               dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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B. Le rôle et les pouvoirs de la juridiction du premier degré



               
1. Première hypothèse : la juridiction saisie se déclare incompétente



               
2. Seconde hypothèse : le tribunal saisi s’estime compétent



               
C. L’appel du jugement statuant exclusivement  sur la compétence



               
D. L’appel du jugement statuant sur la compétence  et sur le fond du litige



               
1. Le premier juge s’est déclaré compétent et a rendu un jugement sur le fond en premier

                        et dernier ressort



               
2. Le premier juge s’est déclaré compétent et a rendu un jugement sur le fond en premier

                        ressort seulement



               
E. Le pourvoi en cassation contre l’arrêt statuant sur la compétence



               
§2L’exception de litispendance



               
§3L’exception de connexité
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chapitre 8



               Le lien d’instance


               
section 1



               La notion d’« instance »


               
§1La nature juridique du lien d’instance



               
A. Un lien formel



               
B. Un lien d’origine légale



               
C. Un lien sans effet novatoire



               
§2Le caractère évolutif du lien d’instance



               
A. Le commencement de l’instance



               
B. La fin de l’instance



               
1. L’extinction de l’instance



               
2. La poursuite d’une instance



               
3. Instances distinctes les unes des autres



               
section 2



               Les éléments subjectifs du lien d’instance


               
§1La capacité d’ester en justice



               
A. La capacité de jouissance



               
B. La capacité d’exercice



               
C. La sanction du défaut de capacité



               
§2Le pouvoir d’agir en justice



               
A. La représentation à l’action



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



               
2. La règle « nul ne plaide par procureur »



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



               
1. L’assistance à l’instance



               
2. La représentation à l’instance



               
section 3



               Les éléments objectifs du lien d’instance


               
§1L’objet de la demande



               
§2La cause de la demande



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



               
B. Les notions de « cause » et de « moyens »
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chapitre 9



               Le formalisme de l’instance


               
section 1



               La forme des actes de procédure


               
§1 La rédaction des actes de procédure



               
A. La rédaction des actes d’huissier de justice



               
1. Les modalités des actes des huissiers de justice



               
2. Les mentions des actes des huissiers de justice



               
B. La rédaction des actes d’avocat à avocat



               
§2La notification des actes de procédure



               
A. Les dispositions communes à toutes les notifications



               
1. La communication peut avoir lieu par voie électronique



               
a. Dispositions communes



               
b. Dispositions spéciales



               
2. Le cas de la partie représentée en justice



               
3. Le lieu de la notification



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



               
C. La signification papier et électronique



               
1. Le destinataire et les modes de signification papier



               
a. Les modalités de signification papier des actes de procédure



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



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



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



               
2. Le jour et l’heure de la signification papier



               
3. Les modalités propres à la signification électronique



               
D. La notification des actes en la forme ordinaire



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



               
2. Mentions de la notification en la forme ordinaire



               
3. Époque de la notification en la forme ordinaire



               
E. Les régimes particuliers de notification



               
§3Les sanctions des irrégularités des actes de procédure



               
A. La distinction des vices de forme et des vices de fond



               
1. Les vices de fond



               
a. Les irrégularités visées à l’article 117, C. pr. civ.



               
b. L’extension jurisprudentielle de la catégorie des vices de fond



               
2. Les vices de forme 



               
3. Les propositions doctrinales d’amélioration du principe  de distinction



               
B. Les différences de régime entre les deux types d’irrégularités



               
1. L’application de la règle « Pas de nullité sans texte »



               
2. L’application de la règle « Pas de nullité sans grief »



               
3. La possibilité plus ou moins limitée d’une régularisation



               
4. Le moment d’invocation de l’exception de nullité



               
5. Les pouvoirs du juge



               
C. Les effets de la nullité prononcée



               
section 2



               Le temps des actes de procédure


               
§1La computation des délais



               
§2La modification éventuelle de la durée des délais



               
A. Les modifications légales



               
B. Les modifications des délais par intervention judiciaire



               
§3Les sanctions de l’inobservation des délais
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chapitre 10



               Les principes relatifs aux rôles  respectifs des parties et du juge  dans le procès


               
section 1



               La direction de l’instance : entre principe d’initiative des parties et principe d’administration

                     par le juge


               
§1La part résiduelle du principe d’initiative des parties



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



               
1. Naissance de l’instance



               
2. Mort de l’instance



               
3. Suspension de l’instance



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



               
§2L’émergence d’un principe d’administration  de l’instance par le juge



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



               
B. Les pouvoirs du juge



               
1. Les pouvoirs du juge



               
2. La contrainte par l’astreinte



               
section 2



               La maîtrise de la matière litigieuse  stricto sensu : le principe de la libre disposition


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



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



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



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



               
a. L’immutabilité du litige, un principe traditionnel



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



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

                        art. 4, in fine)



               
2. L’interdiction relative des demandes nouvelles en appel



               
c. Vers un renouveau de l’immutabilité du litige ?



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



               
1. Principe de l’indisponibilité



               
a. Définition



               
b. Fondements



               
2. Limites de l’indisponibilité



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



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



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



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



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



               
1. Les devoirs des parties au regard des faits



               
a. L’allégation des faits



               
b. La preuve des faits allégués



               
2. Le pouvoir de détermination des faits dans le débat



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



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



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



               
1. La liberté dans la prise en considération des faits



               
2. Les pouvoirs dans la preuve des faits



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



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



               
section 3



               Le contrôle du droit applicable au litige


               
§1Le rôle fondamental du juge : le principe de juridiction  (donne-moi les faits, je te donnerai le droit)



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



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



               
1. Selon la lettre du Code de procédure civile



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



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



               
2. Selon la jurisprudence



               
§2Le rôle subsidiaire des parties



               
A. Les aménagements au principe de juridiction



               
1. Le juge, lié par les parties



               
a. Le juge, lié négativement par les parties



               
b. Le juge, lié positivement par les parties



               
1. Définition



               
2. Conditions d’application



               
2. Le juge, libéré du droit par les parties



               
a. Principe de l’amiable composition judiciaire



               
b. Mise en œuvre



               
B. L’accroissement des charges processuelles  pesant sur les parties (donne-moi le droit…)



               
1. À l’initiative du pouvoir réglementaire



               
a. Une obligation générale pour l’assignation en justice



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



               
2. À l’initiative de la jurisprudence
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chapitre 11



               Le principe de la contradiction


               
section 1



               Le principe de la contradiction, un principe fondamental


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



               
A. La définition des droits de la défense



               
B. La consécration des droits de la défense



               
§2La reconnaissance autonome du principe  de la contradiction



               
A. La consécration du principe



               
1. Consécration par le Conseil d’État



               
2. Consécration par le Conseil constitutionnel



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



               
B. Les raisons de la consécration



               
section 2



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


               
§1Le principe



               
A. Le droit d’être appelé ou entendu



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



               
§2Les aménagements du principe



               
A. L’hypothèse d’une partie non appelée



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



               
2. Le contradictoire différé



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



               
1. L’esprit de la loi



               
2. Les cas prévus par la loi



               
section 3



               Le devoir de communiquer et de soumettre au débat


               
§1Un devoir réciproque entre les parties



               
A. Un devoir de communication réciproque



               
1. La portée du devoir de communication réciproque



               
2. La sanction judiciaire du devoir de communication réciproque



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



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



               
B. Les limites du devoir de communication réciproque



               
1. La preuve du respect de la contradiction



               
2. La portée du devoir de communication réciproque



               
§2Un devoir pour le ministère public



               
A. Devant les juridictions du fond



               
B. Devant la Cour de cassation



               
§3Un devoir pour le juge



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



               
1. Un devoir « en toutes circonstances »



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



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



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



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



               
b. Le moyen pris de ce que les conditions d’application de la règle de droit invoquée

                        par les parties ne sont pas remplies (1re catégorie de « moyen dans la cause »)



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



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



               
2. Les moyens de fait relevés d’office échappant  à la contradiction
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chapitre 12



               La procédure type de l’instance (contentieuse, définitive et contradictoire)


               
section 1



               L’introduction de l’instance


               
§1 La demande initiale



               
A. Les obligations pesant sur le demandeur



               
1. Les principales formes



               
2. Les mentions requises



               
B. Une obligation d’information pesant sur le défendeur



               
§2La saisine de la juridiction



               
A. L’enrôlement de l’affaire



               
B. Le répertoire général et le registre d’audience



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



               
section 2



               La mise en état


               
section 3



               Les débats


               
§1Le déroulement des débats



               
A. La date des débats



               
B. Les conditions du dialogue



               
C. L’intervention du ministère public dans les débats



               
§2Les principes gouvernant les débats



               
A. La langue des débats



               
B. La publicité des débats



               
C. L’oralité des débats



               
§3L’issue du débat



               
A. La clôture des débats



               
B. Les hypothèses de réouverture des débats



               
C. Les conséquences de la réouverture des débats



               
section 4



               Les dispositions communes à toutes  les procédures orales


               
§1La procédure orale classique



               
A. Les manifestations rigoureuses de la primauté de l’oral  sur l’écrit



               
B. Les atténuations jurisprudentielles ponctuelles



               
§2La procédure orale modernisée



               
A. La dispense de se présenter à l’audience



               
B. L’organisation des échanges entre les parties comparantes



               
C. La soumission des écritures d’avocat au formalisme  d’une procédure écrite



               
D. La date des prétentions et des moyens
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chapitre 13



               La procédure devant le tribunal judiciaire


               
section 1



               L’introduction de l’instance : dispositions communes aux procédures écrite et orale


               
§1Une tentative préalable de règlement amiable  de certains litiges ?



               
§2La saisine du tribunal judiciaire



               
A. La saisine par voie d’assignation



               
B. La saisine par voie de requête



               
§3La représentation



               
section 2



               Le déroulement de la procédure écrite ordinaire


               
sous-section 1



               L’instruction


               
§1Un échange formalisé des conclusions et des pièces



               
A. Une instruction écrite



               
B. Une instruction électronique



               
§2Les modalités de l’instruction



               
A. La diversité des modalités envisagée par le Code



               
B. La modalité la plus fréquente : la mise en état de l’affaire  par un juge de la mise en état



               
1. Un office d’administration de l’instance



               
a. La mise en état formelle



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



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



               
b. La mise en état intellectuelle 



               
2. Un office juridictionnel de résolution des aspects procéduraux  du litige



               
a. La juridiction provisoire du juge de la mise en état



               
b. La juridiction définitive du JME



               
1. Points procéduraux obligatoirement soumis à la juridiction définitive du JME.



               
2. Autorité de la chose jugée au principal



               
3. Voies de recours immédiates



               
3. Un office d’encouragement à la résolution amiable du litige



               
4. La dématérialisation de la mise en état



               
§3La clôture de l’instruction



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



               
1. L’interdiction des conclusions ou pièces nouvelles tardives



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



               
b. La sanction de la tardiveté : l’irrecevabilité



               
2. Les tempéraments au principe d’interdiction



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



               
b. Le pouvoir de révoquer l’ordonnance de clôture



               
1. La mise en œuvre de la révocation



               
2. L’exigence d’une cause grave



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



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



               
2. L’extension par analogie du régime applicable



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



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



               
sous-section 2



               L’audience des débats


               
§1 L’oralité des débats



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



               
B. L’audience des plaidoiries



               
§2Les atteintes au principe de l’oralité



               
A. L’oralité dépréciée



               
B. L’oralité écartée : le dépôt de dossier et la procédure sans audience



               
section 3



               Le déroulement de la procédure orale ordinaire


               
§1La procédure aux (seules) fins de tentative préalable de conciliation, sans saisine

                        du tribunal



               
A. Conditions de présentation de la demande



               
B. La procédure de conciliation



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



               
§2La procédure aux fins de jugement



               
A. La tentative de conciliation



               
B. L’autorisation d’être dispensé de comparaître  à une ou plusieurs audiences



               
C. L’éventualité d’une procédure sans audience



               
D. Les aménagements éventuels à l’oralité de la procédure
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chapitre 14



               Les procédures accélérées définitives


               
section 1



               La procédure à jour fixe (ou procédure urgente au fond)


               
§1 La procédure à jour fixe



               
A. L’autorisation préalable d’assigner à jour fixe



               
B. L’introduction de l’instance



               
C. L’audience à jour fixe



               
1. Procédure sommaire



               
2. Possible retour vers la procédure ordinaire



               
§2La passerelle de la procédure provisoire  vers une procédure à jour fixe



               
section 2



               La nouvelle procédure dite « accélérée  au fond »


               
§1 La consécration d’une procédure accélérée définitive



               
A. La suppression de l’expression « en la forme des référés »



               
B. L’avènement de la procédure accélérée « au fond »



               
§2La mise en œuvre de la procédure accélérée au fond



               
A. Régime de la procédure accélérée au fond



               
1. Procédure menant à la décision



               
a. Une procédure en principe orale



               
b. Procédure sans audience, à titre exceptionnel



               
2. Exécution de la décision



               
B. Applications plurielles de la procédure accélérée au fond



               
1. Des compétences générales prévues au sein de chaque juridiction.



               
2. Des cas d’ouverture spécialement prévus par la loi.



               
3. Cas d’ouverture de nature processuelle ou substantielle



               
section 3



               Les procédures dites « monitoires » (en injonction de payer et de faire)


               
§1L’injonction de payer



               
A. Une fonction propre



               
1. Une protection juridictionnelle monitoire



               
2. Domaine des créances protégées



               
B. Procédure en injonction de payer



               
1. Déroulement de l’instance



               
a. Compétence



               
b. Requête



               
c. Ordonnance sur requête en injonction de payer



               
2. Issue de l’instance



               
a. Absence d’opposition



               
b. Opposition



               
§2L’injonction de faire
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chapitre 15



               La preuve


               
section 1



               Les principes directeurs relatifs  à l’administration judiciaire de la preuve


               
§1 Les rôles respectifs du juge et des parties  dans l’administration de la preuve



               
§2Les exigences de licéité de la preuve  et leur conciliation avec le droit à la preuve



               
section 2



               Les modalités de l’administration judiciaire de la preuve


               
§1 Les pièces



               
A. La production des pièces



               
1. Production forcée d’une pièce par une partie



               
2. L’obtention des pièces détenues par un tiers



               
B. La contestation de la preuve littérale



               
1. Contestations relatives aux actes sous seing privé



               
a. Procédure de vérification d’écriture



               
b. Procédure de faux à titre incident ou principal



               
2. Contestations relatives aux actes authentiques



               
a. L’inscription de faux incidente



               
b. L’inscription de faux principale



               
§2Les mesures d’instruction



               
A. Dispositions générales



               
1. Décisions ordonnant une mesure d’instruction



               
2. Exécution et contrôle des mesures d’instruction



               
a. Juge compétent



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



               
c. Déroulement de l’exécution de la mesure



               
d. Sanction des irrégularités



               
B. Catégories de mesures d’instruction



               
1. Vérifications personnelles du juge



               
2. Comparution personnelle des parties



               
a. Conditions



               
b. Procédure



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



               
3. Déclarations des tiers : la preuve testimoniale



               
a. Les attestations



               
b. L’enquête



               
4. Mesures d’instruction exécutées par un technicien



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



               
b. Règles spécifiques



               
§3Serment judiciaire
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chapitre 16



               Les incidents de la procédure


               
section 1



               Les exceptions de procédure


               
§1Les exceptions dilatoires obligatoires pour le juge



               
§2Les exceptions dilatoires facultatives pour le juge



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



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



               
section 2



               Les demandes incidentes


               
§1Les demandes additionnelles



               
§2Les demandes reconventionnelles



               
§3L’intervention



               
A. Les dispositions communes



               
B. L’intervention volontaire



               
C. L’intervention forcée ou mise en cause



               
1. Dispositions communes à toutes les mises en cause



               
2. Dispositions particulières à l’appel en garantie



               
section 3



               Les incidents relatifs au personnel judiciaire


               
§1Les incidents relatifs aux magistrats



               
A. La récusation



               
1. La récusation provoquée



               
2. L’abstention spontanée



               
B. Le renvoi à une autre juridiction



               
§2Les incidents relatifs aux avocats et officiers ministériels



               
section 4



               La jonction et la disjonction d’instance


               
section 5



               Les incidents relatifs à l’interruption de l’instance


               
section 6



               Les incidents relatifs à la suspension  de l’instance


               
§1Le sursis à statuer



               
§2La radiation-sanction



               
§3Le retrait de rôle (ancienne radiation conventionnelle)



               
section 7



               Les incidents relatifs à l’extinction de l’instance


               
§1Le désistement



               
A. Le désistement d’instance



               
B. Le désistement d’un acte de procédure



               
C. Le désistement d’action



               
§2La péremption d’instance



               
§3La caducité de la citation ou de la déclaration d’appel



               
§4L’acquiescement
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chapitre 17



               Le jugement


               
section 1



               Classifications des jugements


               
section 2



               Élaboration, rédaction et prononcé des jugements
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                  Introduction. Une procédure numérisée


                  

                     Ce sont souvent les problèmes les plus pratiques qui postulent le recours aux concepts

                        fondamentaux.

                     


                     Henri Motulsky


                     (Écrits, t. 2, Études et notes sur l’arbitrage, Dalloz, 1974, p. 44)
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En guise de première approche de la procédure civile, nous poserons trois questions :

                     qui est-elle (section 1), d’où vient-elle (section 2) et où va-t-elle (section 3) ?

                     Les réponses données sont autant de raisons pour la défendre et l’illustrer, mais

                     aussi de plaider pour une vision moderne de la matière, en raison notamment de sa

                     numérisation croissante dans le respect des droits fondamentaux des justiciables.
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                     Qui est-elle ? Les finalités de la procédure civile
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Approcher la procédure civile, c’est se poser la question de son utilité (1) et de

                     ses principaux caractères (2). À la différence de la procédure pénale (S. Guinchard,

                     propos introductifs au colloque « Procédure civile, procédure pénale, unité et diversité ? »,

                     Nanterre, oct. 2013 [dir. S. Amrani-Mekki], Bruylant éd., 2014, p. 27), fondée sur

                     une violence initiale, la procédure civile, par son étymologie, renvoie à la notion

                     de civilité, au « devoir de vivre ensemble, au quotidien, sans heurt […] au sein de

                     la grande cité, mais aussi de communautés particulières » (J. Carbonnier, « Regard

                     d’ensemble sur la codification de la procédure civile », colloque Le NCPC, vingt ans après, déc. 1997, p. 17, cité ci-dessous, v. la rubrique « Biblio »).

                  


               


            


            

               

                  
§1L’utilité de la procédure civile
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La procédure civile est généralement considérée comme une matière rébarbative, aride

                     et complexe, au mieux nécessaire pour celui qui envisage d’exercer une profession

                     judiciaire, au pire comme un passage obligé pour celui qui ne veut pas terminer ses

                     études de droit dans l’ignorance la plus totale de la manière d’engager et de conduire

                     un procès. Les auteurs de cet ouvrage ont l’ambition de montrer que la procédure civile

                     mérite mieux que cette mauvaise réputation, que son utilité ne peut se ramener à ces

                     considérations académiques.
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La première utilité de la procédure civile est d’ordre pratique. La marche en avant que suggère l’étymologie latine du mot (« procédure » vient du

                     latin procedere) traduit l’idée qu’il faut accomplir certaines formalités pour obtenir un jugement

                     et le faire exécuter, que le droit soit dit par le juge (la jurisdictio). Il n’y a rien de péjoratif dans cette exigence, car « il y a dans les formes quelque

                     chose d’imposant et de précis, qui force les juges à se respecter eux-mêmes et à suivre

                     une marche équitable et régulière » (B. Constant, Écrits politiques, Gallimard, coll. « Folio », 1997, p. 499). En ce sens, la technique procédurale est

                     un gage de paix sociale, puisqu’elle permet de faire vérifier par un tiers indépendant

                     et impartial, le juge, la régularité d’une situation ; elle facilite une solution

                     juste et rapide des litiges et la validation d’une situation non contentieuse.

                  


                  La procédure civile n’est pas seulement un ensemble de formalités à accomplir ; elle

                     est aussi une marche vers la mise en œuvre de l’effectivité des droits substantiels

                     des citoyens, une marche vers un humanisme processuel, au-delà de la simple technique

                     procédurale.
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La seconde utilité de la procédure civile est d’ordre théorique, en ce sens qu’à travers ses grandes théories, telles que le droit à un juge et l’action

                     en justice, elle donne le critère le plus fiable de la juridicité, celui de la possibilité de s’adresser à un juge. En effet, la procédure n’est pas

                     que technique, elle est aussi abstraction, à un très haut degré, parce que le droit procédural est un droit qui se superpose au droit substantiel. Elle connaît aussi, comme les

                     branches du droit substantiel, des controverses sur la nature juridique de certaines

                     de ses composantes (la notion d’« action en justice », la définition de l’« acte juridictionnel »,

                     les notions d’« instance », de « partie », de « voies de recours »), sur la portée

                     de ses principes fondamentaux (le rôle respectif des parties et du juge dans l’application

                     du fait et du droit, la délimitation des contours de l’autorité de la chose jugée).

                     À l’image du droit international privé, la procédure civile est un droit savant (l’importance

                     de la doctrine est capitale) et servant, (= au service des droits substantiels), encore

                     qu’un auteur ait pu démontrer l’inverse (N. Cayrol, « Le droit civil aujourd’hui »,

                     RTD civ. 2020. 502 : « il n’est pas vrai que le droit civil soit toujours souverain et dominateur. Dans quelques

                     cas, il apparaît au contraire que la servante, imposant ses propres catégories, guide,

                     voire domine le maître »). Une question de pure procédure peut éclairer une notion

                     de droit substantiel : ainsi, le choix du tribunal compétent (tribunal judiciaire

                     ou tribunal de commerce) pour connaître des actions relatives au devoir de vigilance

                     des entreprises révèle la nature du plan de vigilance imposé à certains opérateurs

                     économiques (v. A. Desveaux-Florek et D. Martin, note ss Com. 15 déc. 2021, 2 arrêts,

                     no 21-11.882 et 21-11.957, Gaz. Pal. 22 févr. 2022, no 6, p. 23). C’est donc tout à la fois, un droit des palais de justice et un droit

                     des facultés, un droit pour les procéduriers (ceux qui, au quotidien, la pratiquent), mais aussi pour les processualistes (ceux qui construisent un droit du procès qui transcende les règles techniques, pour

                     dégager un droit commun du procès fait de droit (concret et effectif) à un juge et

                     à un bon juge (dans le respect de l’égalité des armes et d’un délai raisonnable) et

                     de droit à l’exécution de la décision du juge, bref le droit processuel d’aujourd’hui).
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Les deux visions se rejoignent, en ce sens que si la procédure est technique, elle n’est pas qu’un livre de recettes

                     purement formelles ; elle est le passage obligé du droit à sa réalisation. À l’inverse,

                     si la procédure est abstraction, elle n’est pas que réflexion dégagée de tout enracinement

                     dans les réalités de terrain ; elle est aussi, du côté des plaideurs et pour beaucoup

                     de citoyens, la mesure de l’effectivité de leurs droits, de leur relation à la Justice.

                  


                  Côté juge, c’est la mise en œuvre, pas à pas, d’un modèle de procès équitable, dont les composantes ont été déterminées par la Cour européenne des droits de l’homme

                     (ci-après Cour EDH) sur le fondement de l’article 6§1 de la Convention européenne

                     de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (ci-après Convention

                     EDH) et dont les principes généraux se rattachent aux grandes décisions du Conseil

                     constitutionnel, ainsi qu’il sera démontré dans ce chapitre. Et comment pourrait-il

                     en être autrement, alors que le droit judiciaire privé fait référence à la Justice, institution qui porte un nom de vertu ? Ces deux aspects

                     se nourrissent l’un l’autre : si la technique permet de résoudre ponctuellement et

                     immédiatement les difficultés que rencontrent les justiciables, la théorie redonne

                     à l’ensemble sa cohérence, le met en perspective.

                  


               


            


            

               

                  
§2Les caractères de la procédure civile
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De ce qui vient d’être dit de son utilité pratique, il résulte que la procédure civile

                     présente un premier caractère, celui d’être un droit formaliste (v. ci-dessous, chap. 9). On soulignera simplement ici que le formalisme doit s’entendre de la protection

                     contre l’arbitraire du juge, mais aussi contre d’éventuelles pratiques déloyales des

                     parties. Il ne constitue d’ailleurs pas une contrainte excessive pour les plaideurs,

                     puisque le monde de la justice civile est d’abord celui des professionnels de la justice

                     qui ont en charge l’accomplissement des formalités imposées par les codes, pour le

                     compte de ceux qu’ils représentent. Mais il faut insister sur l’idée que le formalisme

                     ne doit jamais n’exister que pour lui-même. La procédure civile a trop pâti des critiques

                     fondées sur l’excès de formalisme, pour accepter de conserver des exigences qui ne

                     seraient pas justifiées par une règle de fond. Beaucoup de formes ont été allégées

                     et la numérisation des actes de procédure (qui permet leur communication par la voie

                     électronique) bouleverse le paysage judiciaire, dans le rapport des parties à la justice

                     et dans les relations des professionnels de la justice avec le juge et entre eux,

                     mais elle n’est pas elle-même exempte d’excès (v. chap. 9). Les sanctions elles-mêmes

                     de l’inobservation des règles de forme se situent dans une évolution qui cherche plutôt

                     à éviter la nullité des actes irréguliers pour « sauver » la procédure en cours, qu’à

                     promouvoir l’annulation des procédures pour sanctionner les violations de la règle

                     procédurale.
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Parler du caractère impératif de la procédure civile, c’est évoquer la part de l’ordre public dans le respect de

                     ses règles. A priori très forte, cette part est en réalité variable selon la nature de la loi de procédure

                     en question. Tout ce qui touche à l’organisation judiciaire et à l’action en justice

                     est, en principe, frappé d’ordre public, sans possibilité pour les parties de déroger

                     aux règles posées en la matière. En revanche, pour certaines règles de compétence,

                     ce caractère s’affaiblit. Enfin, les règles relatives à la conduite de l’instance

                     ne sont pas soumises à une directive unique d’interprétation ; certaines sont d’ordre

                     public, d’autres pas ; dans chaque cas particulier, il faudra examiner l’esprit de

                     la règle, son but, avant de conclure sur son caractère d’ordre public ou d’intérêt

                     privé. Pour autant, le caractère impératif des « lois » nouvelles de procédure n’empêche

                     pas la Cour de cassation de juger que ces lois n’ont pas pour conséquence de priver

                     d’effet les actes qui ont été régulièrement accomplis, sous l’empire de la loi ancienne

                     (Cass., avis, 22 mars 1999, nos 99-00.001 et 99-00.005, D. 1999. 138 ; Com. 15 mai 2012, no 11-18.507, D. 2012. 1396, obs. Chevrier ; Gaz. Pal. 7-8 sept. 2012, p. 32, obs. Bléry).

                  


               


            


            

               

                  

                     section 2


                     D’où vient-elle ? Les sources de la procédure civile
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L’évolution contemporaine de la procédure civile ne permet plus de s’en tenir aux

                     seules sources législatives et/ou réglementaires. Outre que la pratique des tribunaux

                     et la jurisprudence enrichissent les textes, un droit venu d’ailleurs compose un tableau

                     plus complexe que naguère ; les normes issues du droit fondamental (1) irriguent celles

                     qui les mettent en œuvre au plan de la technique procédurale (2). On retrouve le double

                     visage de la procédure civile, avec des principes fondamentaux de procédure fixés

                     par des normes supra-nationales ou constitutionnelles et des règles plus techniques,

                     dans le respect de ces principes. Auparavant, on dira quelques mots des « règles modèles

                     d’ELI/Unidroit » qui appartiennent à la catégorie de la soft law.


               


            


            

               

                  
§1Les sources issues du droit fondamental
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Ces sources forment une sorte d’encadrement moderne de la procédure civile, par l’effet,

                     soit de nos engagements internationaux (A), soit de notre Constitution et de l’interprétation

                     qu’en donne le Conseil constitutionnel, soit de principes généraux dégagés par la

                     jurisprudence administrative ou judiciaire (B). Certes, elles ne sont pas toujours

                     d’application directe par les tribunaux, mais d’une part, elles inspirent le législateur

                     national et le pouvoir réglementaire en leur imposant des normes de référence et,

                     d’autre part, elles s’imposent aux juges, avec des degrés différents selon leur source,

                     mais selon une hiérarchie des normes dont le respect par les autorités publiques et

                     les juridictions assure la protection des droits et libertés fondamentaux. Par « droit

                     fondamental », on entend les droits d’origine législative et protégés aussi bien contre

                     le pouvoir exécutif que dans les rapports des individus entre eux. L’expression est

                     issue de la jurisprudence constitutionnelle (Déc. no 89-269 DC, 22 janv. 1990, sur le site du Conseil constitutionnel, comme toutes les

                     décisions citées ci-après : www.conseil-constitutionnel.fr).

                  


               


            


            

               

                  
A.Les sources internationales issues du droit fondamental



               


            


            

               

                  
1.Les sources internationales mondiales
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Une première catégorie est constituée par les instruments internationaux de protection

                        des droits de l’homme, qui ont vocation universelle à déterminer des principes fondamentaux de conduite

                     des procès, que les États signataires s’engagent à respecter dans leur législation

                     nationale et à faire respecter par les parties et les juridictions. Ces instruments

                     constituent une sorte d’ordre naturel procédural qui encadre tous les litiges, dans

                     l’accès au juge, comme dans le déroulement du procès qui doit être « équitable ».

                  


                  Le noyau dur en est constitué essentiellement, par le Pacte des Nations unies relatif aux droits civils et politiques (encore appelé Pacte de New-York, 19 décembre 1966), dont l’article 14 est l’équivalent

                     de l’article 6 de la Convention EDH sur le procès équitable ; le Comité des droits de l’homme des Nations unies est chargé de connaître des violations

                     de ce pacte.

                  


                  Ce noyau dur comprend en outre des dispositions procédurales dispersées dans des conventions

                     internationales à objet spécialisé, ainsi de la Convention des Nations unies relative aux droits de l’enfant, encore appelée Convention de New-York du 20 novembre 1989 (avec, notamment, la possibilité

                     pour un tribunal d’inviter un enfant à s’exprimer librement devant lui).

                  


                  À côté de ce noyau dur, on trouve aussi des instruments moins contraignants pour les

                     États : simples déclarations, principes-directeurs, recommandations, traités-modèles,

                     etc.… Le plus important et le plus connu est sans aucun doute la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948, dont la jurisprudence considère qu’elle n’a pas la valeur d’un

                     traité et n’est pas auto-exécutoire, qu’elle n’a que la valeur d’un simple idéal à

                     atteindre (CE 18 avr. 1951, Lebon 189 ; 21 déc. 1990, D. 1991. 283, note Sabourin).
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D’autres instruments internationaux d’application mondiale ont une finalité plus prosaïque, mais non moins importante pour les justiciables, à savoir : poser des règles de

                     résolution des conflits de juridictions lorsqu’un litige peut être porté devant plusieurs

                     juridictions nationales différentes ; fixer les conditions de légalisation et de transmission

                     des actes des procès, des commissions rogatoires, de la reconnaissance et de l’exécution

                     des jugements étrangers. On les trouve dans des traités bilatéraux ou multilatéraux.
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La soft law des principes et règles modèles de procédure civile. C’est une initiative privée qui a été à l’origine, dès 2001, de principes d’une procédure

                     civile transnationale applicables aux litiges du commerce international ; l’expert

                     français en était le professeur Frédérique Ferrand ; pour de plus amples informations,

                     v. ci-dessous, v. Droit processuel – Droit commun et comparé du procès équitable, 12e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2023, no 283 par Frédérique Ferrand). Dans la suite de ces principes, des règles modèles de procédure civile ELI/Unidroit ont été élaborées à partir de 2013 et adoptées par l'European Law Institute le 15 juillet 2020 et par Unidroit le 24 septembre 2020. Ces règles ont été écrites

                     par 45 universitaires provenant de toute l'Europe, au-delà de l’Union européenne.

                     En 245 articles, elles constituent un véritable code de procédure civile, mais sans

                     valeur normative, sorte de guide pour les législateurs de l’Union européenne qui voudraient

                     harmoniser les règles de procédure civile. Si le principe de coopération est cité

                     en premier (v. l’article 2 : « Les parties, leurs avocats et le juge coopèrent afin de favoriser la résolution équitable,

                        efficiente et rapide du différend »), il ne faut cependant pas lui accorder l’importance centrale, première, que certains

                     semblent vouloir lui donner : d’une part, parce qu’il faut s’entendre sur la portée

                     de cette expression qui, somme toute, ne fait qu’exprimer la nécessité, non pas de

                     collaborer à une œuvre commune, mais d’apporter sa part, chacun pour ce qui le concerne,

                     à une issue rapide, efficiente et équitable du procès ; et, d’autre part, parce que

                     ce principe n’est pas lui-même efficient si on ne le conjugue pas avec le caractère

                     loyal de la coopération ! D’ailleurs, l’article 3, e, sur le rôle des parties et de leurs avocats énonce immédiatement qu’ils « se comportent loyalement et s’abstiennent de tout abus de procédure dans leurs relations

                        avec le juge et les autres parties ». Tout est dit : que vaut une coopération si elle est déloyale ? (pour une présentation

                     générale : F. Ferrand, précis de Droit processuel, préc., no 284 ; Jeuland, JCP 2020. 1743, Chronique de droit judiciaire privé, no 8. Sur le principe de loyauté, S. Guinchard et alii, Droit processuel, préc., no 749 s.).

                  


               


            


            

               

                  
2.Les sources internationales régionales



               


            


            

               

                  
a.La Convention européenne des droits de l’homme
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Il y a d’abord l’Europe des États qui sont membres du Conseil de l’Europe (46 après l’exclusion de la Russie au 16 mars 2022), lequel a produit un remarquable

                     instrument de protection des droits de l’homme, la Convention européenne de sauvegarde

                     des droits de l’homme et des libertés fondamentales (dite, en abrégé, Convention européenne

                     des droits de l’homme et désormais citée Convention EDH), signée à Rome le 4 novembre

                     1950. Fille de la Déclaration universelle des droits de l’homme des Nations Unies

                     et sœur du Pacte international de New-York, elle présente la double particularité,

                     pour s’en tenir à la procédure civile, de contenir un article 6 sur la garantie d’un

                     procès équitable et de bénéficier d’un organe de contrôle, la Cour EDH, que chacun

                     des quelque 700 millions d’Européens peut saisir, une fois les voies de recours internes

                     épuisées (v. ci-dessous, chap. 20). La jurisprudence de sa Cour qui siège à Strasbourg a eu une influence

                     décisive sur plusieurs questions de procédure civile qui seront signalées chemin faisant

                     et sur les principes qui composent la garantie du procès équitable (v. ci-dessous,

                     chap. 10 et 11). L’importance de la Convention EDH s’accroît avec le pouvoir reconnu

                     au juge national français d’écarter un texte de droit interne qu’il estimerait non-conforme

                     à cette Convention, notamment en utilisant la technique dite du « contrôle de proportionnalité »

                     qui permet de mettre en balance les intérêts en présence au regard, pour ce qui concerne

                     la procédure civile, des garanties du procès équitable (v. ci-dessous rubrique « Biblio »,

                     §7).

                  


               


            


            

               

                  
b.Le droit de l’Union européenne
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Il y a aussi l’Europe des États membres de l’Union européenne [27 depuis le départ du Royaume-Uni]. Cette Europe n’avait pas vocation, à l’origine, à construire un droit procédural

                     commun aux États membres, car la problématique des traités institutifs était purement

                     économique et politique et non pas judiciaire. Mais les traités modificatifs postérieurs

                     ont tous, à des degrés divers, envisagé des règles de coopération judiciaire, voire

                     des règles communes de procédure civile européenne et de protection des droits fondamentaux,

                     y compris de procédure civile.
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Les règlements. Avec l’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam, l’Europe a connu un bouleversement

                     important ; en permettant que, désormais, les règles de coopération judiciaire soient

                     prises par voie de règlements dans les matières civiles ayant une incidence transfrontalière

                     et dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur, ce traité

                     a favorisé l’essor de cette coopération, les conditions d’élaboration et d’application

                     des règlements étant très souples (v. ci-dessous, chap. 23). Ces règlements illustrent l’émergence d’un fonds procédural commun au

                     sein de l’Union européenne. Mais c’est une Europe à 25, puisque le Danemark et l’Irlande

                     (et, quand il était membre de l’UE, le Royaume Uni) n’ont pas adhéré à cette partie

                     du traité, encore que le Danemark puisse adhérer à des mesures prises ou à prendre

                     et qu’il a été autorisé à négocier avec la Commission, par voie d’accords.
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Les directives peuvent intervenir dans le domaine de la procédure civile pour rapprocher les législations

                     des États membres, si les dispositions procédurales en question ont « une incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché commun ».
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L’ex Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) devenue Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) avait elle-même développé

                     toute une jurisprudence tendant à faire du droit communautaire une source de la procédure

                     civile, notamment par la technique du renvoi préjudiciel :

                  


                  – d’abord en reconnaissant l’existence de « principes généraux du droit communautaire

                     découlant des traditions constitutionnelles des États membres », notamment en ce qui

                     concerne le droit à un recours juridictionnel effectif pour faire respecter les droits

                     que les citoyens tiennent des règles communautaires, (CJCE 15 mai 1986, Marguerite Johnston, aff. 222-84, Rec. CJCE I. 1651 ; 15 oct. 1987, Heylens, aff. 222/86, Rec. CJCE I. 4097).

                  


                  – Ensuite, en donnant une portée considérable au principe de non-discrimination contenu

                     dans l’article 12 du traité CE : ainsi, il est contraire à ce principe, appliqué au

                     libre accès à la justice, d’exiger d’un justiciable d’un autre État membre, une « cautio judicatum solvi » (CJCE 1er juill. 1993, Hubbard, aff. C. 20/92, Rec. CJCE I. 3777).

                  


               


                


               19


               
Le Parlement européen a adopté le 4 juillet 2017 une résolution demandant à la Commission européenne de lui soumettre, d’ici au 30 juin 2018, une

                     proposition législative relative à des normes minimales communes pour les procédures

                     civiles dans l’Union européenne, à partir de recommandations détaillées figurant en

                     annexe (commentaire : E. Guinchard, RTD eur. 2017. 852 ; E. Guinchard et M.-P. Granger (dir.), The new EU judiciary – An analysis of current judicial reforms, Wolters Kluwer, déc. 2017). Le projet couvre les matières civiles et commerciales

                     et les normes devront concerner « le début, le déroulement et la conclusion des procédures

                     civiles devant les juridictions des États membres ». Le texte ne vise plus les « litiges

                     transfrontaliers », comme le faisaient les premiers règlements de procédure civile

                     européens, mais les litiges ayant « une incidence transfrontière ». 
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L’Europe des « marchands » est devenue une Europe des droits de l’homme, notamment

                     en matière procédurale :

                  


                  – D’abord par la jurisprudence déjà signalée (v. ss 18) sur les « principes généraux de droit communautaire » qui, selon la CJCE, ont trouvé

                     leur consécration « dans les articles 6 et 13 de la Convention EDH ».

                  


                  – Ensuite, parce que l’article 6, 2 du traité de l’Union européenne consacre l’existence

                     de ces principes en énonçant que « l’Union respecte les droits fondamentaux, tels

                     qu’ils sont garantis par la Convention européenne des droits de l’homme et tels qu’ils

                     résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en tant que

                     principes généraux du droit communautaire ».

                  


                  – Enfin, parce qu’une Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne a été proclamée à Nice le 7 décembre 2000 ; le traité de Lisbonne a modifié l’article 6

                     du traité sur l’UE pour reconnaître les droits, les libertés et les principes énoncés

                     dans cette Charte « laquelle a la même valeur que les traités » ; même si la Pologne

                     et le Royaume Uni ont formulé des réserves pour ne pas se voir imposer des droits

                     justiciables par l’Union, la CJUE peut contrôler le respect de la Charte par les institutions

                     de l’Union et sa mise en œuvre par les États membres. Or, parmi les droits consacrés

                     par la Charte, on trouve les droits de procédure, notamment le droit à un juge et

                     le droit à un procès équitable (art. 47).

                  


               


            


            

               

                  
B.Les sources nationales issues du droit fondamental
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En France, le droit constitutionnel et les principes généraux du droit irriguent aussi

                     la procédure civile de données de protection des droits de l’homme et des libertés

                     fondamentales.

                  


               


            


            

               

                  
1.Les sources nationales constitutionnelles



               


            


            

               

                  
a.Existence d’une constitutionnalisation de la procédure civile
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Parler de la constitutionnalisation de la procédure civile, ce n’est pas essayer de

                     l’attraire à tout prix dans le champ d’application législatif de l’article 34 de la

                     Constitution. C’est constater que cette branche est sous l’emprise des droits fondamentaux.

                     La réception du droit processuel constitutionnel se manifeste de deux façons, directement

                     ou indirectement.
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Il y a constitutionnalisation directe lorsque le Conseil constitutionnel réintègre une partie de la procédure civile, dans

                     le champ d’application de l’article 34 de la Constitution :

                  


                  – d’abord des règles qui concernent des matières qui, par leur nature, relèvent de la compétence législative ; ainsi du principe de l’audition du ministère

                     public chargé de la protection des personnes présumées absentes (Décis. no 73-76 L, 20 févr. 1973, Rec. Cons. const. 29) ; de la fixation des cas d’ouverture à cassation (Décis. no 80-113 L, 14 mai 1980, Rec. Cons. cons. p. 61) ; de la détermination de la charge de la preuve (Décis. no 80-119 L. 2 déc. 1980, Rec. Cons. const. 74) ;

                  


                  – ensuite, des règles qui mettent en cause les droits de la défense, en considérant

                     que l’article 34 qui réserve à la loi « les garanties fondamentales accordées aux

                     citoyens pour l’exercice des libertés publiques » permet de considérer que les règles

                     de procédure contentieuse, même civiles, relèvent du pouvoir législatif chaque fois

                     qu’elles mettent en cause les droits de la défense (Décis. no 72-75 L, 21 déc. 1972). Application en fut faite ensuite, en 1985, au principe de

                     la contradiction qui est « de nature législative » (Décis. no 85-142 L, 13 nov. 1985, Rec. Cons. const. 116) ;

                  


                  – enfin, par application du principe d’égalité de tous devant la loi et dans le cas

                     où le délai d’appel contre les jugements des tribunaux du travail d’outre-mer avait

                     été fixé, par une loi de 1952, à 15 jours contre un mois en droit commun, le Conseil

                     constitutionnel a considéré, sur QPC, que rien ne justifiait cette dérogation (Cons.

                     const. 30 juin 2017, décis. no 2017-641 QPC, RTD civ. 2017. 913, obs. N. Cayrol).
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La seconde manifestation de la constitutionnalisation de la procédure civile provient des évolutions considérables qui se produisent quant à la manière dont ce

                     droit constitutionnel nouveau est importé en droit privé et réceptionné par les autorités

                     juridictionnelles. On peut parler de constitutionnalisation indirecte. Selon l’article 62, al. 2 de la Constitution, les décisions du Conseil constitutionnel

                     s’imposent, « aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles ».

                     Ce principe s’exprime par trois techniques.
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Première technique : les actes administratifs sont susceptibles d’être soumis à un contrôle de constitutionnalité

                     par le juge administratif, ce qui intéresse au premier chef la procédure civile, matière

                     réglementaire par excellence.
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Deuxième technique : le respect, par le juge judiciaire, de l’autorité de la chose jugée ou interprétée

                     par le Conseil constitutionnel. Ainsi, dans sa décision du 25 juillet 1989, le Conseil

                     constitutionnel a-t-il formulé une réserve d’interprétation qui intéresse la procédure

                     civile. Il s’agissait de l’action en défense des intérêts individuels de certains

                     salariés, dont l’exercice peut être confié à une organisation syndicale, en leur lieu

                     et place, sans avoir à justifier d’un mandat de leur part. Le Conseil a exigé que

                     « l’intéressé ait été à même de donner son assentiment en pleine connaissance de cause

                     et qu’il puisse conserver la liberté de conduire personnellement la défense de ses

                     intérêts et mettre un terme à cette action » (Déc. no 89-257 DC, 25 juill. 1989). On voit bien que c’est la liberté du droit d’agir (et

                     de son corollaire de ne pas agir) qui se profile derrière cette motivation fondée

                     sur la liberté personnelle du salarié par rapport à un syndicat.
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Troisième technique : le juge judiciaire est juge de la constitutionnalité des actes administratifs et

                     juridictionnels. Le droit processuel constitutionnel naît ainsi de la jurisprudence

                     de la Cour de cassation dans la mesure où elle est juge de la constitutionnalité des

                     actes juridictionnels (la violation de la Constitution est un cas d’ouverture à cassation pour violation

                     de la loi) et de la constitutionnalité des actes administratifs (elle juge de leur légalité par voie d’exception en matière pénale et dans les cas

                     spécialement prévus par un texte et, dans le cas de la voie de fait, par voie d’action).

                     La Cour de cassation est même allée jusqu’à affirmer l’existence « pour toute personne

                     d’un droit fondamental à caractère constitutionnel », la défense, dont « l’exercice

                     effectif exige que soit assuré l’accès de chacun, avec l’assistance d’un défenseur,

                     au juge chargé de statuer sur sa prétention » (Cass., ass. plén., 30 juin 1995, D. 1995. 513, note R. Drago et concl. Jéol ; JCP 1995. II. 22478, note Perdriau). Les juridictions du fond n’échappent pas à ce mouvement,

                     dans la mesure où elles sont, elles aussi, juges de la constitutionnalité des actes

                     administratifs et juridictionnels.

                  


               


            


            

               

                  
b.Contenu de la constitutionnalisation de la procédure civile
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Le contenu de la constitutionnalisation de la procédure civile ne se ramène pas à

                     une répartition des compétences entre le Parlement et le gouvernement. Il est aussi

                     source de droit matériel en énonçant des exigences que le Parlement doit respecter

                     dans l’exercice de ses compétences.

                  


               


                


               29


               
Quant à la répartition des compétences entre le Parlement et le gouvernement, il serait exagéré de conclure à la compétence arbitraire et exclusive du pouvoir

                     réglementaire dans le domaine des règles de compétence et de procédure.

                  


                  – En premier lieu, la compétence du pouvoir réglementaire n’est pas arbitraire. En effet, le Conseil constitutionnel a nettement indiqué, dès le 18 juillet 1961

                     (Déc. no 61-14 L, D. 1961. 541, note L. Hamon), à propos du nombre, du siège et du ressort des juridictions,

                     que si leur détermination était de la compétence réglementaire, encore fallait-il

                     que cette compétence s’exerçât dans le respect des « principes définis par la loi

                     pour la création de ces juridictions ». Le pouvoir réglementaire n’est donc pas libre

                     de ses choix ; sous le contrôle du juge ordinaire, il doit respecter ces principes.

                  


                  – En second lieu, la compétence du pouvoir réglementaire en matière de règles de compétence ratione materiae et de procédure n’est pas non plus exclusive. Deux phénomènes atténuent considérablement la portée de la compétence réglementaire :

                     le premier, c’est la jurisprudence du Conseil constitutionnel déjà signalée (v. ss 23) qui conserve au pouvoir législatif l’essentiel des règles de compétence et de procédure,

                     dès lors que la matière relève, par sa nature même, de la compétence législative ou

                     met en cause les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des

                     libertés publiques. Le second phénomène est la jurisprudence du Conseil constitutionnel

                     qui voit dans les règles ayant trait à la structure, à la composition des juridictions,

                     des règles « constitutives » de celles-ci et relevant, à ce titre, de la compétence

                     législative visée à l’article 34 de la Constitution (Déc. no 65-331 L, 9 févr. 1965, D. 1967. 405, note L. Hamon, composition des chambres de l’expropriation ; Déc. no 77-99 L, 20 juill. 1977, composition de la chambre mixte et de l’assemblée plénière

                     de la Cour de cassation ; Déc. no 64-31 L, 21 déc. 1964, D. 1965. 641, note L. Hamon ; AJDA 1965. 101, note de Laubadère, mode de désignation et la durée des fonctions des assesseurs

                     des tribunaux pour enfants). Même solution pour la compétence matérielle, qui, pour

                     être implicite, n’en est pas moins certaine, le Conseil constitutionnel ayant relevé,

                     à propos des conseils de prud’hommes, qu’une proposition de loi qui « ne touche pas

                     au domaine de la compétence de ces juridictions » ressortit à la compétence du pouvoir

                     réglementaire (Déc. no 64-6 FNR, 22 mai 1964).
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Dans l’exercice des compétences qui leur sont respectivement reconnues, le Parlement

                     et le gouvernement doivent respecter une série évolutive de principes affirmés par

                     la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Ainsi qu’un auteur l’a très justement

                     souligné, « la QPC, conjuguée à l'influence de la CEDH, aura permis au Conseil constitutionnel

                        de procéder à un véritable rattrapage dans la protection des droits processuels » (P. Deumier, Procédures 2020, chron. 1, pour 2018-2019, et idem 2021, chron. 1, pour 2019-2020). Ainsi du droit fondamental à un recours juridictionnel,

                     de l’activité du juge pour le principe d’égalité devant la Justice, qui commande le

                     droit fondamental à un juge naturel. À ce titre, le Conseil constitutionnel a estimé

                     qu’il n’y avait pas rupture d’égalité entre les citoyens dans la possibilité offerte

                     à l’ex-juge de proximité de se dessaisir au profit de l’ex-tribunal d’instance en

                     cas de difficulté juridique sérieuse (Décis. no 2002-461 DC, 29 août 2002, §21-24). Ou encore le principe de publicité des audiences

                     (Décis. no 2019-778 DC, 21 mars 2019). De même, l’aboutissement de l’instance est encadré par

                     quelques principes généraux sur le contenu et la motivation des jugements, le droit

                     à une voie de recours de nature juridictionnelle et l’accès égal à ces voies, ce qui

                     fonde le droit de saisir une cour suprême (v. ci-dessous, chap. 20) et, plus difficilement,

                     le droit d’appel (v. ci-dessous, chap. 19) qui n’a qu’une valeur « paraconstitutionnelle » ;

                     ou encore le droit à l’aide juridique, qui traduit l’idée républicaine de fraternité

                     (de solidarité, dirait-on aujourd’hui) en assurant l’effectivité de l’accès à la justice.

                     À ce propos, il est intéressant de citer ici la décision du Conseil constitutionnel

                     du 6 juillet 2018, qui érige la fraternité (3e terme de notre devise républicaine) en « principe à valeur constitutionnelle » (Décis. no 2018-717/718 QPC, 6 juill. 2018, Gaz. Pal. 20 juill. 2018, no 26, p. 12, obs. Rousseau ; JCP 2018. 876, Borgetto ; AJDA 2018. 1781, note J. Roux ; D. 2018. 1894, note Saas ; RFDA 2018/5. 959, note Schoettl et 966, note Verpeaux ; B. Mathieu, Constitutions 2018/3. 389 ; A. Ponseille, ibid. 399), rejoignant notre intuition, dès 1990, que la procédure civile pouvait s’articuler

                     autour des trois composantes de notre devise, notamment la dernière (V. le plan du

                     précis Dalloz de procédure civile fondé sur ce triptyque jusqu’en 2012). On en verra

                     une application dans l’aide juridictionnelle (v. ci-dessous, chap. 22).

                  


               


            


            

               

                  
2.Les principes généraux du droit
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On trouve d’abord des principes généraux de nature supra-législative dans la jurisprudence, déjà signalée (v. ss 18), de la Cour de justice des Communautés européennes. Par exemple, les principes de

                     sécurité juridique, de confiance légitime, de recours à la Convention EDH. Ces principes

                     s’imposent aux juridictions nationales, sous le contrôle de la Cour de cassation.
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C’est bien sûr le Conseil d’État qui, le premier, a dégagé des principes généraux en matière procédurale, tant il

                     est vrai qu’il est le gardien naturel du respect, par le gouvernement, de ces principes.

                     En matière de procédure civile, cette jurisprudence est d’autant plus importante que

                     la discipline relève davantage du règlement que de la loi. Ces principes généraux, de nature infra-législative, ont été dégagés à l’occasion d’un texte portant institution ou réforme du Code de

                     procédure civile soumis à la censure du Conseil d’État.
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La Cour de cassation utilise aussi la catégorie des principes généraux dans les visas de certains de ses arrêts. Ainsi, lorsqu’elle a visé le principe du

                     respect des droits de la défense (Cass., ass. plén., 30 juin 1995, préc. no 26), son attendu commençait par les mots « vu le principe… ».

                  


               


            


            

               

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

                     issus du droit fondamental.

                  


               


            


            

               

                  
A.Les données historiques
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La procédure civile s’enracine dans l’histoire. Sans remonter au droit romain (sur

                     lequel, v. J. Ph. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit privé, Dalloz, 2002, p. 11 à 30), on peut distinguer quatre périodes.

                  


               


                


               36


               
Le droit français antérieur à l’ordonnance de 1667 était marqué par des règles empruntées à la fois à la procédure canonique et aux

                     procédures franque et féodale. De la première, le caractère secret et écrit faisait

                     de cette procédure une procédure de type inquisitoire, avec la présence obligatoire

                     de professionnels de la justice qui étaient les intermédiaires obligés des plaideurs

                     pour accéder au juge. Des secondes, elle tirait un caractère plus accusatoire, avec

                     des débats publics et contradictoires, la comparution personnelle des plaideurs, le

                     caractère oral, un procès davantage entre les mains des plaideurs, un système de preuves

                     légales, mais aussi de rites minutieux, de paroles sacramentelles qui, si elles n’étaient

                     pas prononcées faisaient perdre le procès. Sous la pression du pouvoir royal, ces

                     procédures se sont métissées avec de grandes réformes : ainsi de l’ordonnance de Villers-Cotterêt

                     (1539) sur « le fait de justice », qui impose le français au lieu du latin comme langue

                     juridique et judiciaire et exige que l’objet du litige soit indiqué dans l’acte de

                     citation en justice (sur cette ordonnance, Ch. Baud, thèse Paris 2, 3 déc. 2021, dir.

                     F. Roumy).
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La grande ordonnance civile de Saint-Germain-en-Laye, d’avril 1667, encore appelée Code Louis (XIV), voire Code civil, unifiait les règles applicables

                     dans tout le royaume et distinguait mieux la procédure civile de la procédure pénale.

                     Avec un plan chronologique, de l’introduction de l’instance aux voies d’exécution

                     du jugement, elle avait l’ambition de tout traiter en 502 articles. On lui a reproché

                     son manque d’audace, puisqu’elle avait adopté le principe d’une procédure orale et

                     non pas écrite, qui aurait été plus savante. C’était en quelque sorte un code de procéduriers

                     et non pas de processualistes.
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Sans sous-estimer les circonstances troubles de la période, on peut dire que les excès

                     du droit intermédiaire trouvent leur origine dans les lacunes de l’ordonnance de 1667. La Constituante n’avait

                     pas trop porté son attention sur les questions de procédure, juste l’affirmation de

                     la liberté de la défense, de la publicité des débats et de l’obligation de motiver

                     les jugements. Mais la Convention fit pire : par une loi du 3 brumaire an II (encore

                     appelé décret du 23 octobre 1793), elle réduisit la procédure civile à une caricature,

                     puisqu’en 17 articles, elle réglait tout, c’est-à-dire rien : les juges saisis par

                     un simple « exploit au jugement » devaient se prononcer sur-le-champ, délibérer en

                     public et à haute voix, après avoir entendu les plaideurs verbalement ou sur un simple

                     mémoire lu à l’audience par l’un d’entre eux. Ce décret fut abrogé par l’arrêté du

                     18 fructidor an VIII (5 septembre 1800).
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Six ans plus tard un nouveau Code fut promulgué (avril 1806), pour une entrée en vigueur au 1er janvier 1807. Ce Code de procédure civile, aux 1042 articles, malgré quelques innovations

                     intéressantes, était la copie conforme de l’ordonnance de 1667, un code de formalités

                     à accomplir. D’où son nom de code de procéduriers, comme le Code de commerce fut appelé

                     le code des boutiquiers ! Il avait au moins le mérite de redonner vie à une procédure

                     connue des professionnels de la justice, donc d’introduire un peu de sérénité après

                     une période agitée. Mais ce Code n’était pas complet : rien sur l’organisation judiciaire,

                     le statut du personnel judiciaire, le pourvoi en cassation qui relevait encore d’un

                     règlement du chancelier d’Aguesseau de 1738. Malgré tous ses défauts, le Code vécut

                     jusqu’en 1971-1976 et ne fut entièrement abrogé qu’en 2007 (L. no 2007-1787, 20 déc., art. 26-III).

                  


               


            


            

               

                  
B.Les données contemporaines
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L’essentiel de la procédure civile est aujourd’hui contenu dans le Code de procédure

                     civile promulgué par le décret no 75-1123 du 5 décembre 1975, entré en vigueur le 1er janvier 1976. Depuis le 1er janvier 2008, il s’appelle officiellement Code de procédure civile, l’abrogation complète de l’ancien code de 1806 par la loi précitée du 20 décembre

                     2007 lui ayant fait perdre son adjectif de « nouveau ».

                  


                  Ses origines remontent à la grande réforme de la procédure civile initiée par Jean

                     Foyer, garde des Sceaux du Général de Gaulle et professeur à la Faculté de droit de

                     Paris. L’influence du doyen Gérard Cornu est capitale pour l’unité de pensée et de

                     plume que révèle la lecture du Code. Par souci d’efficacité, il fut décidé que le

                     Code serait publié par parties, sans attendre que le travail de codification soit

                     terminé. Du 9 septembre 1971 au 17 décembre 1973, quatre décrets publièrent des parties

                     qui furent ensuite reprises, avec quelques nuances, dans le décret portant le [nouveau]

                     Code en décembre 1975.

                  


                  C’est aujourd’hui un Code applicable, avec quelques aménagements en outre-mer (v. son

                     Livre VI) et en Alsace-Moselle (départements du Bas-Rhin, de Haut-Rhin et de la Moselle),

                     avec une annexe qui en précise les adaptations, pour tenir compte du particularisme

                     du droit local (E. Sander, « Du code local de procédure civile au Code de procédure

                     civile », in Mélanges G. Wiederkehr, Dalloz, 2009, p. 723).

                  


                  Formellement, les trois premiers livres (sur six) exposent successivement les règles

                     communes à toutes les juridictions, puis celles propres à chaque juridiction et à

                     certaines matières (pour ces dernières dans l’ordre du Code civil, les personnes,

                     les biens, etc.). C’est un Code rédigé clairement, avec la précision technique du

                     vocabulaire juridique et, souvent, le souci de définir les expressions utilisées (v. articles 30,

                     43, 53, etc.).

                  


                  C’est un Code qui instaure de nouvelles relations entre le juge et les parties, à

                     base de dialogue, mais aussi de pouvoirs accrus du juge, qui a su offrir des procédures

                     souples et variées, bref un Code au bilan globalement positif. Il a été profondément

                     bouleversé par les décrets d’application de la loi no 2019-222 du 23 mars de réforme de la Justice, notamment par celui no 2019-1333 du 11 décembre 2019.
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Le Code de l’organisation judiciaire est aussi une source de procédure civile, par les règles qu’il contient sur la compétence

                     des juridictions et les missions des greffes. Promulgué en 1978, il a été entièrement

                     refondu, pour sa partie législative par l’ordonnance no 2006-673 du 8 juin 2006 et, pour sa partie réglementaire, par le décret no 2008-522 du 2 juin 2008. Les voies d’exécution font l’objet d’un code des procédures

                     civiles d’exécution, avec une partie législative due à l’ordonnance no 2011-1895 du 19 décembre 2011, ratifiée par la loi no 2015-177 du 16 février (art. 11-I), et une partie réglementaire due au décret no 2012-783 du 30 mai 2012.
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Les aléas politiques d’un retour à une compétence législative. Comme on vient de le voir, la procédure civile est aujourd’hui essentiellement d’origine

                     réglementaire et le Conseil d’État a eu l’occasion de valider cette compétence au

                     regard de la Constitution, en considérant que les dispositions relatives au droit

                     d’agir peuvent résulter de décrets (CE 22 sept. 2022, 6e et 5èe ch. réunies, no 436939 et 437002, § 6 à 8, Gaz. Pal. 8 nov. 2022, no 36, p. 14, note Loyseau de Grandmaison). Cet abandon du législatif, si l’on excepte

                     la période d’élaboration du Code de 1976 (avec des universitaires comme Gérard Cornu,

                     Jean Foyer et Henri Motulsky), n’a pas été sans conséquence sur le rôle des professionnels

                     du droit dans la fabrication des normes de leur discipline : à la période législative

                     a correspondu une forte influence des avocats alors largement représentés au Parlement ;

                     à la période réglementaire correspond un glissement vers l’influence croissante des

                     magistrats, nonobstant quelques commissions de réforme animées par des universitaires

                     (on pense au groupe de travail Guinchard de 1996 sur la saisie immobilière, aux commissions Bolard et Guinchard de 2002 sur la qualité de la justice civile, v. ss 47 et Guinchard de 2008 sur la répartition des contentieux entre les juridictions et d’éventuelles

                     déjudiciarisations, v. ss 48). Désormais, la procédure civile est devenue un champ réservé à la Chancellerie,

                     y compris lorsqu’elle s’appuie (plus ou moins) sur les travaux d’une mission confiée

                     à un seul Haut magistrat (v. le rapport de M. J.-M. Coulon en 1995, v. ss 46) ou de commissions présidées par de Hauts magistrats (v. les commissions Magendie

                     1 de 2004 sur la célérité et la qualité de la justice et Magendie 2 de 2008 sur la

                     modernisation du procès en appel ; Delmas-Goyon et Marshall de 2013 sur la justice

                     du XXIe siècle, ; J.- M. Sauvé, rapport général de juillet 2022 à issue des travaux des États

                     généraux de la Justice, v. ss 53). Ce glissement favorise une logique de pure gestion des flux au détriment d’une

                     logique de protection des droits fondamentaux des justiciables, lesquels devraient

                     rester au centre du système judiciaire (v. ss 52). À propos de la procédure d’appel on a pu parler du diktat de la Chancellerie (Ph. et

                     N. Gerbay, « Procédure civile d’appel : recherche d’un nouveau souffle », JCP 2020. 1193. L’illustration caricaturale de ce mouvement est le rapport dit Agostini-Molfessis de janvier 2018 qui avait pour fonction de préparer la « grande réforme » de l’ère

                     Macron en « améliorant et simplifiant la procédure civile », à partir de propositions élaborées

                     en 3 mois par un magistrat président de TGI et un universitaire renommé, mais pas

                     dans le domaine de la procédure civile. Pour autant, deux évènements nous avaient

                     conduit à poser la question d’un éventuel retour au législatif. Le premier était issu

                     de la loi no 2019-222 du 23 mars 2019, dont l’article 107-I, 2o dispose que le gouvernement est habilité à prendre par ordonnance les mesures relevant

                     du domaine de la loi nécessaires pour « aménager, mettre en cohérence ou modifier les dispositions des textes et codes en

                        vigueur relatives à la compétence du tribunal judiciaire ainsi que celles relatives

                        à l’institution, la compétence, l’organisation, le fonctionnement et les règles de procédure de toute juridiction lorsque celles-ci sont définies par référence au TGI, au TI

                        ou au juge du TI ». L’état d’urgence sanitaire du printemps 2020 a permis d’expérimenter des ordonnances

                     dans le monde de la justice et de la procédure civile (v. ss 44). Le second élément était une proposition de loi organique « tendant à attribuer à la loi la compétence de fixer les principes fondamentaux de

                        la procédure civile » (http://www.senat.fr/leg/ppl18-349.html), se ramenant à un seul article : « la loi détermine les principes fondamentaux de

                     la procédure civile » ; à ce jour, la proposition est restée sans suite. Mais il semble

                     que ce mouvement d’un retour au législatif soit encore loin d’être une réalité, pour

                     deux raisons : la première est que l’essentiel de la réforme issue de la loi précitée

                     du 23 mars 2019, pour ce qui concerne la procédure civile a été initié par décrets,

                     notamment celui no 2019-1333 du 11 décembre. La seconde est que, pour des raisons de majorité relative

                     à l’Assemblée nationale issue des élections du printemps 2022, la voie réglementaire

                     sera privilégiée pour mettre en œuvre les dispositions de procédure civile qui résulteront

                     des travaux des États généraux de la justice et du rapport du Comité de cette instance

                     (présidée par M. J.-M. Sauvé ancien président du Conseil d’État) déposé et rendu publié

                     le 8 juillet 2022 (mais finalisé dès le mois d’avril),), dans la mesure où certaines

                     des propositions concernent la justice civile, par exemple revaloriser le contentieux

                     civil de première instance et freiner le mouvement de déjudiciarisation si sa seule

                     finalité est de gérer les flux, pour « Rendre justice aux citoyens » (intitulé du rapport ; v. ss 53).
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Les réponses aux « Foires aux questions ». Sans constituer à proprement parler une source de droit, mais cela se discute (V. Croze,

                     « Les FAQ – Réforme de la procédure civile, une nouvelle forme de communication de

                     la Chancellerie », JCP 2020. 408), on trouve sur le site du ministère de la justice (http://www.justice.gouv.fr/art_pix/Procedure_civile_Decret%20n%B0 %202019-1333_FAQ.pdf), des réponses à des questions les plus fréquemment posées par des professionnels

                     du droit (non identifiés sur le site). Ces FAQ, en anglais Frequently Asked Questions, que l’on peut maladroitement traduire en français par « Foire Aux Questions », apportent

                     des informations extrêmement utiles pour les praticiens, surtout en période post-loi

                     nouvelle (ou décret) d’importance, ce qui est le cas pour la procédure civile depuis

                     les décrets d’application de la loi no 2019-222 du 23 mars. De manière paradoxale, ce nouveau mode de communication, appelé

                     à remplacer les circulaires, résulte de la circulaire du 5 juin 2019 relative à la

                     transformation des administrations centrales et aux nouvelles méthodes de travail

                     (No PRMX1916562C : JO 6 juin 2019, texte no 1) qui énonce que « les circulaires de commentaires ou d'interprétation de la norme sont des outils

                        du passé inadaptés aux nécessités de notre époque marquées par la transparence et

                        l'accès immédiat et partagé à l'information. En conséquence, [il est demandé] de remplacer

                        ces circulaires, comme c'est parfois déjà le cas, par la mise à disposition d'une

                        documentation, régulièrement tenue à jour, sur les sites internet de vos ministères.

                        Les agents publics, les élus locaux et les citoyens se référeront ainsi aux mêmes

                        documents pour l'application des textes ». On peut voir dans les réponses aux FAQ l’un des aspects de cette mise à disposition

                     dématérialisée d'une documentation « régulièrement tenue à jour ».
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L’éventuelle porosité vers le droit commun procédural, de la législation promulguée

                        pendant l’état d’urgence sanitaire suite à la pandémie due à la covid-19. Suite à cette pandémie qui a frappé le monde entier à partir du printemps 2020,

                     la réponse juridique française a été en tout premier lieu, la loi no 2020-290 du 23 mars 2020 qui a permis au gouvernement de « légiférer » par ordonnances.

                     Son article 11, 2o, c, a autorisé le gouvernement à prendre par ce procédé toute mesure « adaptant, aux seules fins de limiter la propagation de l'épidémie de covid-19 parmi

                        les personnes participant à la conduite et au déroulement des instances, les règles

                        relatives à la compétence territoriale et aux formations de jugement des juridictions

                        de l'ordre administratif et de l'ordre judiciaire ainsi que les règles relatives aux

                        délais de procédure et de jugement, à la publicité des audiences et à leur tenue,

                        au recours à la visioconférence devant ces juridictions et aux modalités de saisine

                        de la juridiction et d'organisation du contradictoire devant les juridictions ». Pour la justice civile, le cadre juridique ainsi fixé par la loi a été décliné en

                     un plan (institutionnel) de continuité de l’activité des juridictions, déterminé par

                     une circulaire du 14 mars et en des mesures touchant à l’activité juridictionnelle

                     exposées dans cinq ordonnances, d’application temporaire liée à la déclaration de

                     cet état d’urgence sanitaire et auxquelles on renvoie : no 2020-304 et no 2020-306 du 25 mars, no 2020-427 du 15 avril, no 2020-560 du 13 mai et no 2020-595 du 20 mai ; auxquelles s’ajoute le décret no 2020-653 du 29 mai 2020. Par la suite, au fur et à mesure des prorogations de l’état

                     d’urgence sanitaire, d’autres ordonnances ont été prises, notamment celle no 2020-1400 du 18 novembre qui avait repris, pour la justice civile et jusqu’à un mois

                     après la cessation de l’état d’urgence, au besoin en les adaptant, les mesures de

                     l’ordonnance no 2020-304 du 25 mars qui concernaient : le transfert de contentieux d’une juridiction

                     dans l’impossibilité de fonctionner à une autre, la possibilité de recourir au juge

                     unique et les audiences (avec publicité restreinte, par télécommunication audiovisuelle)

                     qui peuvent être supprimées (Commentaires : S. Amrani-Mekki, JCP 2020. 1335 ; L. Mayer, Gaz. Pal. 26 janv. 2021, no 4, p. 52). Un décret no 2020-1405 du 18 novembre avait adapté certaines règles de procédure civile à la situation

                     née du nouvel état d’urgence sanitaire, notamment la possibilité de recourir au juge

                     unique devant le juge de la mise en état ou le juge rapporteur pour entendre les plaidoiries

                     et devant le tribunal de commerce pour toutes les affaires (art. 3). (Commentaire : L. Mayer, Gaz. Pal. 26 janv. 2021, no 4, p. 52). La loi no 2021-689 du 31 mai a organisé une sortie progressive de la crise sanitaire du 2 juin

                     au 30 septembre 2021 et modifié en conséquence la plupart des ordonnances qui viennent

                     d'être citées. Décret d'application no 2021-699 du 1er juin. La loi no 2021-1040 du 5 août a organisé la gestion de la sortie de crise, de même que celle

                     no 2022-46 du 22 janvier qui en a « renforcé » les outils, avec deux décrets d’application

                     du 22 janvier, no 2022-450 et 451. Il est à craindre que, dans une politique de pure gestion des flux

                     (sur laquelle v. ss 52), la tentation soit forte de rendre permanentes certaines dispositions temporaires

                     (juge unique, suppression de l’audience ou de sa publicité, etc.) et de tout miser

                     sur le numérique, ainsi qu’il va être dit à l’instant (C. Bléry, « Covid-19 et procédure

                     civile : nouveau droit transitoire ou préfiguration du droit de demain ? », Gaz. Pal. 1er déc. 2020, no 42, p. 14. F. Creux-Thomas « Crise sanitaire et urgence numérique : la justice judiciaire

                     au défi », JCP 2020. 1370).

                  


               


            


            

               

                  

                     section 3


                     Où va-t-elle ? L’avenir numérique  de la procédure civile
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Le Code de procédure civile oscille aujourd’hui entre deux logiques (1), ce qui pose

                     la question de l’avènement d’une démocratie procédurale (2) et de l’accès au juge

                     à l’aube et à l’aune des mutations de la justice civile contemporaine, notamment sa

                     numérisation et la recherche à tout prix d’une justice de conciliation (3). V. « L’avenir

                     du procès civil », 2e séminaire de droit processuel Paris 1/Paris 2, 21 févr. 2019, JCP 2019, supplément au no 14 du 8 avr., spéc. « Présentation », par C. Chainais et X. Lagarde.

                  


               


            


            

               

                  
§1Entre deux logiques



               


            


            

               

                  
A.Une logique de gestion des flux
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Suite aux 36 propositions de la mission confiée par le garde des Sceaux, en 1995,

                     à Jean-Marie Coulon, alors président du TGI de Nanterre, un décret de procédure civile fut promulgué

                     le 28 décembre 1998 (no 98-1231), bientôt suivi de celui du 26 février 1999 (no 99-131) pour la procédure devant la Cour de cassation (pour en rendre plus difficile

                     l’accès).
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Une autre commission de réforme, installée le 28 novembre 2002 (sous la présidence des professeurs Georges Bolard et Serge Guinchard), initia les décrets no 836 du 20 août 2004 et no 1420 du 23 décembre 2004 et, pour partie seulement, celui no 2005-1678 du 28 décembre 2005. Des modifications ultérieures ont eu pour objet d’augmenter

                     les pouvoirs du juge et d’accroître les contraintes pesant sur les parties.
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Plusieurs décennies après l’entrée en vigueur du code, on peut se demander s’il ne faudrait pas davantage réfléchir à la manière de ne

                     pas bouleverser son harmonie. La procédure civile, qui n’est plus sous la pression

                     d’une forte augmentation du contentieux, mérite mieux que des réformes de pure gestion.

                     L’image de la justice civile c’est aussi l’amélioration de sa qualité, c’est la conjugaison

                     des vertus du dialogue, de la loyauté et de la célérité, dans le respect des pouvoirs

                     des parties quant à l’impulsion du procès, même si des évolutions étaient nécessaires

                     quant à l’accroissement des pouvoirs du juge dans la mise en état, dans la scission

                     du procès en deux phases et dans son pouvoir de recourir à l’astreinte.
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Tout se passe en effet comme si les réformes réglementaires et les revirements de

                     jurisprudence de la Cour de cassation n’avaient pour seul objectif, ces dernières

                     années, que de dresser des obstacles de plus en plus nombreux sur la route procédurale

                     des justiciables, pour les décourager d’agir en justice et, à défaut, pour les débouter :

                     outre les réformes qui viennent d’être indiquées, on pense aux arrêts de l’assemblée

                     plénière de la Cour de cassation du 7 juillet 2006 (arrêt Césaréo, no 04-10.672) quant à l’obligation de concentrer tous ses moyens de droit dès la première

                     instance (ce qui conduit à reconnaître l’autorité de la chose jugée à ce qui n’a pas

                     été jugé) et du 21 décembre 2007 (arrêt Dauvin/Carteret, no 06-11.343) sur la non-obligation pour le juge de requalifier les prétentions des

                     parties ou de relever d’office les moyens de droit (S. Guinchard, « L’autorité de

                     la chose qui n’a pas été jugée à l’épreuve des nouveaux principes directeurs du procès

                     civil », in Mélanges G. Wiederkehr, Dalloz, 2009, p. 379). Petit à petit se tisse une toile d’exclusion du justiciable

                     des prétoires (S. Guinchard, « Petit à petit, l’effectivité du droit à un juge s’effrite »,

                     in Mélanges L. Boré, Dalloz, 2007, p. 275. H. Guettard, « Le grand dévoiement de la procédure civile »,

                     Gaz. Pal. 30 nov. 2021, no 42, Tribune p. 11. A. Bénabent, « Procédure 21 : le retour des tickets de rationnement ? »,

                     Mélanges Théry, LGDJ/Dalloz éd., 2022, p. 69). 
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La commission dite Guinchard (du nom de son président), sur la réorganisation des contentieux et la déjudiciarisation,

                     installée par la garde des Sceaux le 18 janvier 2008 et qui lui a remis son rapport

                     le 30 juin, a suivi une autre voie que celle qui vient d’être décrite. Elle n’avait

                     pas pour mission de réfléchir à la procédure civile elle-même, ni aux juridictions

                     d’exception spécialisées ; néanmoins, dans une perspective d’amélioration de la sécurité

                     juridique des procédures orales suivies devant ces juridictions, elle a proposé de

                     substantielles modifications qui ont été prises en compte par le décret no 2010-1165, 1er octobre 2010 (v. ss 945 s.) ; elle marquait par là un infléchissement dans l’esprit des réformes, souhaitant

                     les mettre en perspectives historiques et culturelles, d’une culture judiciaire empreinte

                     d’humanisme et de prise en compte de l’intérêt des justiciables, qui sont au centre

                     du système judiciaire, alors que les professionnels de la justice en constituent le

                     cœur, à l’image du noyau d’une centrale nucléaire (V. son rapport L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, Doc. fr., 2008).
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Malheureusement, les rapports Marshall et Delmas-Goyon respectivement sur les juridictions et les juges du XXIe siècle, remis à la garde des Sceaux en décembre 2013, illustrent notre propos : concentrer

                     les juridictions pour mieux gouverner mais certainement pas (contrairement à ce qui

                     est écrit) pour faciliter l’accès des justiciables au juge ; déjudiciariser des pans

                     entiers du contentieux (le divorce par consentement mutuel que la loi no 2016-1547 du 18 novembre confie aux parties assistées de leurs avocats, l’accord

                     étant enregistré par un notaire) ; d’autres propositions sont plus justifiées, mais

                     qu’adviendra-t-il de tout cela dans un pays financièrement exsangue et incapable de

                     se réformer, faute de s’opposer aux conservatismes de tous bords ? La « justice productiviste »

                     est en route (N. d’Hervé, « La magistrature face au management judiciaire », RSC 2015. 49), au détriment de sa qualité, et il est temps de s’interroger sur la conciliation

                     de la nécessité d’une réforme et du maintien des principes directeurs de notre procédure

                     civile.
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Avec la loi no 2019-222 du 23 mars et ses décrets d’application, la pression de la gestion des flux s’est accrue sur les justiciables pour mieux

                     restreindre l’effectivité de leur droit d’accès à un juge. L’organisation judiciaire

                     et la procédure civile sont devenues des instruments de gestion des flux : fusion

                     du TGI et du TI qui éloigne le justiciable d’une véritable justice de proximité, extension

                     du préliminaire obligatoire de résolution amiable des différends ; uniformisation

                     des modes d’introduction de l’instance autour de l’assignation et de la requête, avec

                     prise de date et saisine en ligne ; pour intenter une action en justice et suivre

                     le déroulement de son procès dans les cas où cela reste possible sans constitution

                     d’avocat, il faut faire preuve de connaissance de l’informatique et de la procédure,

                     donc de patience et de persévérance et avoir du temps ; le développement de la communication

                     par voie électronique a un impact sur le formalisme et entraîne des incertitudes,

                     donc une insécurité juridique. À cela s’ajoutent : un transfert de certaines charges

                     procédurales du juge aux parties avec la mise en état conventionnelle confiée aux

                     avocats dans le cadre d’une procédure participative, que la commission Guinchard avait initiée ; un accroissement des charges procédurales pesant sur les parties,

                     enserrées dans de brefs délais et sanctionnées par l’extinction de l’instance avant

                     le prononcé d’une décision ; un accroissement parallèle des pouvoirs juridictionnels

                     du juge de la mise en état ; et le déclin du principe de l’effet suspensif de l’appel

                     avec la généralisation de l’exécution provisoire de droit. Ces modifications majeures

                     de la nouvelle législation/règlementation dessinent en pointillé une procédure dont

                     l’économie épurée, sinon minimaliste, diffère sensiblement de la procédure actuelle

                     et dont la maîtrise relève plus d’un parcours du combattant sur un terrain miné d’embûches,

                     que de la navigation sur un océan sans vagues ni tempêtes (v. E. Vajou « Le procès

                     n’est pas un long fleuve tranquille… », JCP 2021, p. 966). En ce sens, le président du tribunal judiciaire de Paris (Stéphane

                     Noël) a relevé, le 21 janvier 2022 que si la réforme de la procédure civile « était

                     une belle construction intellectuelle, nous nous rendons compte très vite des effets

                     contreproductifs » ; et d’en donner un exemple : « dans la mesure où toutes les exceptions

                     de procédure doivent être soulevées au début, les avocats ont multiplié les incidents

                     pour couvrir leur responsabilité, ce qui a conduit à l’embolie du système et donc…

                     a rallongé les procédures » (propos rapportés par Olivia Dufour, in Actu-juridique.fr du 24 janvier 2022). Cette logique de gestion des flux ne sera

                     sans doute pas relâchée avec d’éventuelles réformes des procédures d’appel mises en

                     œuvre par les décrets dits Magendie (F. Ferrand, Bilan des réformes de la procédure d'appel en matière civile et perspectives. À propos

                        du rapport de l'IGJ, JCP 2020. act. 3) et de cassation (P. Théry, Pour une réforme du pourvoi en cassation en matière civile. Observations sur le rapport

                        Nallet : JCP 2019. act. 1285). Et il est à craindre que certaines des mesures prises en 2020-2021

                     pour gérer l’état d’urgence sanitaire ne donnent des idées à la Chancellerie pour

                     les pérenniser dans le souci de gérer la justice en low cost (v. ss 44). Il est temps qu’à une logique de gestion des flux succède une logique de protection

                     des intérêts des justiciables, à travers leurs droits fondamentaux, la seconde devant

                     être d’autant plus promue que s’accroît la pression de la gestion des flux sur les

                     actions des justiciables. 
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C’est dans cette voie qu’a semblé s’engager le Comité des États généraux de la justice, dont le rapport date d’avril 2022 mais déposé et rendu public le 8 juillet seulement,

                     s’intitule symboliquement « Rendre justice aux citoyens », Pour l’essentiel, en ce qui concerne la procédure civile, le comité partage le constat

                     d’une crise de l'institution judiciaire, notamment de la justice civile, alors qu'elle

                     est « bien davantage que la justice pénale, le lieu de rencontre de la cité avec l'institution

                     judiciaire, des citoyens avec les personnels de justice ». Elle voit ses « performances »

                     se dégrader en termes de délais et la gestion des flux l’emporter sur le droit des

                     citoyens à accéder aisément et rapidement à un juge civil. Le comité souhaite qu'une

                     collégialité effective retrouve une place centrale au niveau de la première instance

                     (p. 105 et 175) et regrette qu’elle soit devenue « une sorte de galop d'essai » et

                     que la cour d'appel soit regardée comme « le lieu normal de règlement des litiges ».

                     Selon le comité, la part des jugements des [ex-] TGI frappés d'appel est passée de

                     16,3 % en 2008 à 24,9 % en 2019, et en 2019 plus de 46 % de ces jugements ont été

                     totalement ou partiellement infirmés (p. 47). Alors que des décrets de 2009 et 2017

                     avaient pour but d'améliorer la célérité de la justice en réformant l’instance d’appel,

                     ils ont imposé de nouvelles contraintes procédurales, assorties de sanctions sévères.

                     Malgré (à cause de ?) ces réformes, la procédure d'appel s'est complexifiée et, au

                     final, les délais de jugement ont été allongés (p. 79). 
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Dans la ligne suivie par la commission Guinchard, le comité suggère de systématiser la mise en place d'une équipe de collaborateurs

                     autour du juge (p. 133 et 175) et souhaite « qu'après la réhabilitation de la première

                     instance, une réflexion soit engagée sur l'accès à l'appel » et que celui-ci devienne

                     une voie de réformation (p. 108 et 175). Enfin, le comité estime nécessaire de favoriser

                     le recours aux MARD et de les penser « comme une véritable alternative amiable au

                     règlement judiciaire d'un litige » et non pas comme un « circuit de dérivation du

                     contentieux » pour réguler la gestion des flux (p. 179). Sur le numérique dans le

                     rapport Sauvé, v. ss 61. 

                  


                  

                     Attention !
Projets de lois de réforme de la justice déposés au Parlement en mai 2023

                     


                     Certaines de ces propositions ont été reprises au printemps 2023 par la Chancellerie

                        dans deux projets législatifs de réforme de la justice présentés en Conseil des ministres

                        le 3 mai et déposés au Sénat le même jour : une loi organique pour les questions qui

                        nécessitent de modifier l’ordonnance statutaire de la magistrature ; une loi ordinaire

                        d’orientation et de programmation 2023-2027 du ministère de la justice pour les questions

                        institutionnelles d’organisation des juridictions et de leur compétence qui seront

                        envisagées à leur place dans cet ouvrage (v. chap. 6 pour la compétence du tribunal

                        judiciaire, du JLD et du JEX ; chap. 22 pour la création d’une contribution (financière)

                        pour la justice économique à la charge des justiciables des futurs tribunaux des activités

                        économiques) et chap. 24 pour l’exonération de cette contribution si les parties parviennent

                        à accord amiable. Les questions de pure procédure civile seront traitées par la voie

                        réglementaire, sans doute au cours de l’année 2023, notamment la réforme tant attendue

                        et annoncée de la procédure d’appel. 

                     


                  


               


            


            

               

                  
B.Une logique de protection des droits fondamentaux
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Cette nouvelle logique s’enracine dans la vision que nous avons présentée de la double perception de la

                     procédure civile et de sa double utilité (v. ss 3), notamment au regard de ses sources issues du droit fondamental (v. ss 10). La procédure civile ne peut plus être envisagée uniquement comme un corps de règles

                     techniques permettant de conduire (ou de subir) un procès pour obtenir la consécration

                     de ses droits par un jugement opposable à tous. Ce procès doit être conduit dans le

                     respect des libertés et droits fondamentaux des parties et des tiers. Dès lors, chaque

                     règle technique, même d’apparence insignifiante comme le sont, par exemple les règles

                     de forme, doit être rattachée à un principe fondamental de protection de nos libertés ;

                     si ce principe ne peut être trouvé, on doit alors s’interroger sur la nécessité du

                     maintien de la règle, car la procédure civile, comme toute procédure, n’est qu’une

                     « technique d’organisation du procès ». Sous ce regard, elle est au service d’une cause qui la dépasse et la transcende,

                     elle est culture. On rejoint ici l’observation du jurisconsulte Thouret qui, à propos

                     de la procédure à suivre devant les juges de paix disait, à la tribune de l’Assemblée

                     constituante (à propos de la discussion de la loi du 26 octobre 1790), qu’il fallait

                     « des formes expéditives, très peu dispendieuses et qui fassent arriver au jugement

                     sans que l’on s’en soit aperçu, pour ainsi dire qu’on ait fait une procédure ». Bref,

                     une procédure qui s’efface ! Et une démocratie procédurale qui se profile à l’horizon.

                  


               


            


            

               

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

                  


                  – L’attraction par les droits fondamentaux. La procédure devient une technique de protection des droits fondamentaux, un instrument

                     d’une démocratie qui devient procédurale ; il existe des droits fondamentaux de procédure.

                  


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

                     des modèles nationaux.

                  


                  – L’émergence de nouveaux principes directeurs, structurants, tels que la loyauté (qui fonde la confiance et le respect de l’Autre), le dialogue

                     (qui résulte de l’écoute de l’Autre) et la célérité (la proximité temporelle qui se

                     substitue à la proximité spatiale d’autrefois), principes qui sont fortement marqués

                     par le droit européen (au titre d’un droit commun du procès) et qui transcendent le

                     droit du procès civil pour s’étendre aux autres procédures, pénales et administratives,

                     disciplinaires et devant les autorités administratives indépendantes.
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La procéduralisation du droit traduit le mouvement vers une démocratie procédurale. Le développement croissant et inéluctable du droit d’origine jurisprudentielle accroît

                     l’importance de la procédure dans l’élaboration de ce droit. Il accroît ainsi le rôle

                     du juge, acteur de la régulation des conflits et non plus seulement « bouche de la

                     loi », mais aussi ce « changeur » entre l’hermétisme de la loi et le justiciable,

                     changeur qui traduit en termes clairs ce qui est compliqué (Fr. Rigaux, La loi des juges, O. Jacob, 1997, p. 7). Et, à l’inverse, l’accroissement des pouvoirs du juge dans

                     l’élaboration de la norme, accroît le besoin de garanties procédurales : la procédure

                     est le contre-pouvoir aux pouvoirs accrus du juge et au pouvoir de la justice.
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Cette démocratie procédurale, faite d’écoute (donc de dialogue), de confiance (donc

                     de loyauté) et de célérité (donc de proximité dans le temps), trouve déjà son expression

                     dans les idéaux révolutionnaires français et notre devise républicaine : par exemple, mais la liste n’est pas exhaustive, la liberté d’agir en justice,

                     l’égalité dans le droit au même juge (à conditions égales d’exercice de l’action),

                     la fraternité (ou la solidarité) dans l’aide juridictionnelle ou les dispositions

                     de l’article 700 du C. pr. civ., v. ss 1605. Ce sont ces trois termes de notre devise républicaine qui ont structuré le plan

                     du précis Dalloz de Procédure civile de 1990 à 2012, président encore à l’unité de la théorie de l’action dans cet ouvrage

                     et qui dépassent le strict cadre de la technique procédurale pour irriguer l’ensemble

                     des questions qui concernent la justice (v. H. Leclerc, La Parole et l’Action, Fayard, 2017 : « J’ai toujours voulu combattre pour la liberté, l’égalité et la

                     fraternité, qui non seulement constituent la devise de la République, mais sont pour

                     moi les piliers de la justice… Si le juge qui punit est le gardien de la liberté,

                     et le procureur qui poursuit celui de l’égalité, l’avocat, lui, veille à la fraternité »).

                  


               


            


            

               

                  
§3L’accès au juge à l’aube et à l’aune des mutations  de la Justice civile contemporaine
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« Mutations », au pluriel, semble le mot le plus approprié pour appréhender deux questions

                     dans le champ de l’accès au juge et de la procédure civile : celle de la numérisation

                     des actes de procédure, ce qui pose la question d’un accès effectif au juge (A) et

                     celle de l’open data, prélude indispensable à l’intrusion de la justice prédictive (elle-même fondée sur des algorithmes et l’intelligence artificielle) (B). Dans le cadre limité de cet ouvrage, ce paragraphe

                     se veut à la fois une approche rapide de l’avenir de la procédure civile avec son

                     entrée dans l’ère du numérique (bien au-delà de la communication électronique) et

                     une annonce des bouleversements qui seront traités plus en détail tout au long des

                     chapitres qui suivent celui-ci. Sous ce regard, la Commission européenne pour l'efficacité

                     de la justice (CEPEJ) consacre son plan d'action 2022-2025 à « La digitalisation pour

                     une meilleure justice » (Commentaires : S. Merabet, JCP 2022, 5 et N. Fricero, JCP 2022, Actu. 1147). Mais, bien évidemment, d’autres mouvements se dessinent : celui

                     d’une politique qui tourne à l’obsession de la concentration : des structures judiciaires,

                     des procédures mises à la disposition des justiciables, des moyens à invoquer, etc.

                     Et celui d’un recours croissant à la contractualisation de la justice avec l’incitation,

                     parfois coercitive, de recourir aux modes amiables de règlement des différends (=

                     les MARD ; v. le chapitre 24 dédié à ces modes ; « Les nouvelles figures contractuelles

                     relatives au procès – Regards croisés processualistes/contractualistes/praticiens »,

                     colloque Nanterre, 11 oct. 2022, JCP 12 déc. 2022, no 1049 ; Y. Strickler et L. Weiller, Procédures 2019, étude 10).

                  


               


            


            

               

                  
A.La numérisation de l’accès au juge : Portalis et le portail  du justiciable
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L’interactivité numérique entre les usagers et les acteurs de la justice. En guise de prélude au droit national, on indiquera ici que le 30 janvier 2019, le

                     Comité des ministres du Conseil de l'Europe a adopté 35 lignes directrices pour faciliter

                     l'utilisation et la gestion des preuves électroniques dans les systèmes juridiques

                     et la pratique juridictionnelle des procédures civiles et électroniques. Ces lignes

                     visent à aider les 46 États membres (avec le départ de la Russie) à adapter le fonctionnement

                     de leurs mécanismes de règlement des litiges afin de remédier aux problèmes que posent

                     les preuves électroniques dans ces procédures : recueil à distance des preuves orales,

                     utilisation des preuves électroniques, collecte, saisie et transmission de preuves,

                     pertinence, fiabilité, stockage et conservation, archivage, sensibilisation, suivi,

                     formation et éducation. Sous ce regard, nombre de dispositions de la loi no 2019-222 du 23 mars et de son décret d’application no 2019-1333 du 11 décembre ne sont que la suite logique de la numérisation croissante

                     des actes et des procédures et l’accès au juge est fortement impacté par la numérisation.

                     À cet égard, au-delà de l’obligation, pour les avocats, depuis le 1er septembre 2019, de recourir à la communication électronique devant le TGI (devenu

                     TJ) en matière contentieuse lorsque la procédure est avec représentation obligatoire

                     (V. chap. 9), la Chancellerie a progressivement mis en place plusieurs portails permettant

                     à chacun d’accéder à la justice de manière numérique. L’ensemble est porté par le

                     projet dit Portalis, qui se construit progressivement et dont on verra dans un instant les difficultés

                     qu’il soulève et les solutions que la Chancellerie souhaite lui apporter d’ici 2027

                     (v. ss 61). Les premières étapes ont été consacrées à la mise à disposition de nouveaux services

                     à l’attention des justiciables (portail du justiciable et portail du SAUJ) et la Chancellerie

                     travaille à la refonte du « portail des juridictions » (= les applications métier

                     utilisées dans les juridictions).
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Les dangers d’une numérisation à 100 % et du formalisme numérique. La communication électronique a un impact sur les droits des justiciables, bénéfique

                     lorsqu’elle accélère le déroulement d’un procès et améliore l’effectivité des principes

                     directeurs du procès, maléfique lorsque l’exigence de confidentialité des échanges

                     électroniques (qu’impose la sécurité de ces échanges) heurte le principe de publicité

                     de la justice ; ou encore, lorsqu’en l’état, seuls les professionnels de la justice

                     y ont accès et que demain, avec l’ouverture de ce procédé aux justiciables, un clivage

                     discriminatoire va se créer entre ceux qui auront accès à internet et les autres,

                     de sorte que l’obligation qui leur sera faite de recourir à la voie électronique pourrait

                     se heurter au droit à une protection juridictionnelle (CJUE 18 mars 2012, aff. C-317/08

                     à C-320/08, Rosalba Alassini et alii c/ Telecom Italia SpA). Un autre effet de la numérisation accélérée est celui du transfert de la charge

                     des formalités à accomplir. Ainsi, depuis le 1er janvier 2021 pour les procédures de divorce contentieux et de séparation de corps

                     et depuis le 1er juillet 2021, pour l’ensemble des procédures écrites avec représentation obligatoire

                     devant le TJ, il est exigé de prendre une date d’audience auprès du greffe de cette

                     juridiction (par courriel ou RPVA selon les TJ), avant d’envoyer une assignation au

                     défendeur. Il a été fort justement remarqué que ce système « renverse la charge de l’attribution des affaires en la faisant reposer sur la tête

                        des avocats et non plus sur la juridiction, participant ainsi à un mouvement d’administrativisation

                        et de numérisation de la procédure civile », Jeuland, « Prise de date, prise de terre ! », JCP 2021, 703. Ces dangers ont été soulignés par maintes autorités.

                  


                  a) Ainsi, dans son rapport de décembre 2018, « Dématérialisation et inégalités d’accès

                     aux services publics (https://www.defenseurdesdroits.fr/sites/default/files/atoms/files/rapport-demat-num-21.12.18.pdf), le Défenseur des droits recommande de « conserver toujours plusieurs modalités

                     d'accès aux services publics » et propose « d'adopter une disposition législative

                     au sein du Code des relations entre les usagers et l'administration imposant de préserver

                     plusieurs modalités d'accès aux services publics pour qu'aucune démarche administrative

                     ne soit accessible uniquement par voie dématérialisée ». Il estime (p. 29) que « la

                     réalisation des démarches administratives dématérialisées doit demeurer une possibilité ouverte à l'usager et non devenir une obligation. L'usager doit pouvoir choisir le mode de communication le plus approprié à sa situation

                     lorsqu'il échange avec l'Administration » (v. H. Croze, « L’usage d’une technologie :

                     un droit, pas une obligation », Procédures 2019, Repère 3). 

                  


                  b) Ces dangers et les craintes qu’ils suscitent ont été mis en lumière lors de la pandémie

                     dite de la Covid-19 au printemps 2020, le fonctionnement de quasiment toutes les juridictions

                     ayant été bloqué pendant cette période, faute de moyens adéquats en matériels et en

                     logiciels (v. G. Thierry, « Le confinement, crash test de la transformation numérique de la justice », D. actu. 10 juin 2020). Certains esprits nous préparent déjà à transposer les charmes d’une

                     justice anglaise dématérialisée (M. Haravon, JCP 2020. 742), alors qu’on devrait plutôt s’en démarquer et s’attacher à repenser la

                     protection des droits fondamentaux du justiciable, notamment quant au respect du principe

                     de la contradiction (v. ss 64) et réfléchir aux moyens d’établir une confiance dans la justice civile numérique

                     qui se prépare au même titre (au moins !) que celle qui a existé lorsque la justice

                     ne connaissait ni la dématérialisation de ses procédures, ni la justice prédictive.

                     Ce serait une manière équitable de ne pas rejeter les avantages de la numérisation,

                     tout en se souciant des droits fondamentaux du justiciable.

                  


                  c) La Cour EDH et la sanction du formalisme procédural excessif. Le formalisme n’est pas expressément visé à l’article 6 de la Convention EDH, mais

                     pour autant on doit considérer qu’il est compris dans les garanties autonomes de l’équité

                     procédurale et, par exemple, la Cour EDH considère que le principe d’égalité des armes,

                     élément du procès équitable, vise l’ensemble du droit procédural et « s’applique également

                     au domaine particulier qu’est la signification et la notification des actes judiciaires »

                     (CEDH 31 mai 2007, Milhopa c/ Lettonie (§ 19), D. 2007. 2429, obs. Fricero). Sous ce regard, le formalisme ne doit pas porter atteinte au droit à un juge : ainsi, la Cour EDH souligne que les diligences que les États doivent déployer pour

                     assurer la jouissance effective et non pas théorique ou illusoire des droits garantis

                     par l’article 6, Convention EDH, valent « particulièrement dans le domaine des significations

                     d’actes introductifs d’instance » (CEDH 14 janv. 2010, no 53451/07, Popovitsi c/ Grèce, Procédures, 2010, no 70, obs. Fricero). Plusieurs déclarations de violation de l'article 6, § 1 de la

                     Convention EDH ont été prononcées lorsque les juges nationaux font une application

                     trop rigoriste du formalisme, à tel point que cela entrave de manière substantielle

                     l'accès au tribunal et plus particulièrement le droit de former un recours (CEDH,

                     30 mars 2021, no 4830/18, Oorzhak c/ Russie, Procédures 2021, no 168, note Fricero, § 19 : « il en est ainsi quand l'interprétation trop formaliste

                     des règles applicables faite par une juridiction empêche, de fait, l'examen au fond

                     du recours exercé par l'intéressé ». 28 oct. 2021, no 55064/11, Succi et alii. c/ Italie). Et l’une d’entre elles concerne un arrêt rendu par la 2ème chambre civile de la Cour de cassation française (Civ. 2e, 26 sept. 2019, no 18-14.708, D. actu. 2 oct. 2019, obs. Bléry ; ibid., 29 oct. 2019, obs. Jourdan-Marques ; D. 2019, 2435, obs. Clay) : « en faisant prévaloir le principe de l'obligation de communiquer par voie électronique

                        pour saisir la cour d'appel sans prendre en compte les obstacles pratiques auxquels

                        s'était heurté le requérant pour la respecter, la Cour de cassation a fait preuve

                        d'un formalisme que la garantie de la sécurité juridique et de la bonne administration

                        de la justice n'imposait pas et qui doit, dès lors, être regardé comme excessif » (CEDH 9 juin 2022, X. Lucas c. France, no 15567/20, D. actu. 16 juin, note Bléry, 28 juin, note Laffly et 11 juill., note Marguénaud ; v. aussi,

                     Civ. 1re, 5 avr. 2023, no 22-21.863, D. actu. 20 avr. 2023, note Bléry).
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Le fiasco du Plan de transformation numérique (PTN) de la Justice, l’attente d’une

                     loi de programmation suite aux États généraux de la justice de juillet 2022 et la

                     présentation d’un nouveau PTN pour l’horizon 2027. Sur demande de la commission des

                     finances du Sénat, la Cour des comptes a rendu un rapport en janvier 2022 sur la conception

                     et la mise en œuvre de ce plan. Au niveau de sa conception, la Cour déplore l’insuffisante

                     consultation des auxiliaires de justice, notamment des avocats et le choix, pour Portalis,

                     le portail de la procédure civile, d’avoir privilégié l’accès en ligne du justiciable,

                     plutôt que le socle applicatif, ce qui a conduit la Chancellerie à construire l’outil

                     en partant du guichet. Quant à la mise en œuvre du plan, la Cour constate que la France

                     reste en retard par rapport à ses partenaires européens et occupe la 21ème place sur les 27 États membres pour l’adaptation de ses procédures au numérique.

                     En janvier 2022, Portalis n’était toujours pas opérationnel, avec une durée prévisionnelle

                     de mise en œuvre de 10 ans ! « Par ailleurs, ce plan, conçu davantage comme un portefeuille

                     de projets, manque d’une stratégie globale. Il doit donc être complété par un schéma directeur des systèmes d’information, qui

                     fait toujours défaut à l’heure actuelle. Par ailleurs, malgré des efforts récents,

                     les besoins en matière de sécurité des systèmes d’information n’ont pas encore conduit

                     à un renforcement suffisant des équipes en charge de ce domaine ». Quant au budget,

                     il est passé, pour le seul portail Portalis, d’une prévision de 28,5 millions d’euros

                     en 2013 à 77,5 millions en 2020. Selon le comité des États généraux de la justice

                     (v. ss 42 et 53), le numérique est insuffisamment pris en compte par la Chancellerie et il faudrait

                     « éviter les démarches séquentielles qui consistent à n'envisager la traduction numérique

                     d'une réforme que lorsque les chantiers politico-normatifs ont été finalisés » (p. 144

                     du rapport général).

                  


                  Suite au dépôt de ce rapport et pour répondre à ces critiques et remédier aux maux

                     de ce Plan, l’exécutif (Matignon et Vendôme) a annoncé, dès le 8 juillet 2022, le

                     dépôt d’un projet loi de programmation construit sur 3 piliers, dont la modernisation

                     numérique, pilier qui devrait effacer le fiasco du premier plan de transformation

                     numérique malgré les 500 millions d’euros engloutis dans des projets inaboutis. Dans

                     la suite de cette annonce, le ministre de la Justice a annoncé, par un communiqué

                     du 13 février 2023 (JCP 2023, Veille 265), les 3 axes du Plan de transformation numérique à l’horizon 2027 :

                     soutien des tribunaux et cours d'appel, amélioration des logiciels et projet « zéro papier 2027 ». S’agissant du 2ème axe,  », « 2023 verra la généralisation du logiciel Portalis aux conseils des prud'hommes,

                        et son expérimentation en fin d'année dans les services des affaires familiales ». Et, d'ici 2027, il doit permettre « à l'ensemble des juridictions agissant en matière civile de disposer d'un outil

                        de gestion et de suivi unique et dématérialisé des dossiers de procédure ».


                  

                     Projet de loi d’orientation et de programmation


                     Le rapport annexé à ce projet de loi du ministère de la Justice 2023-2027 (déposé

                           au Sénat le 3 mai 2023) apporte d’utiles précisions sur les projets numériques du ministère de la Justice,

                        dans le prolongement de la présentation du second plan de transformation numérique

                        en janvier 2023, avec notamment, une application destinée aux usagers, une augmentation

                        du nombre des techniciens dans les juridictions et la refonte de logiciels (v. G.

                        Thierry, D. actu. 20 mars 2023). Ce rapport est visé à l'article 1er du projet pour approbation par le Parlement.

                     


                  


               


            


            

               

                  
B.L’intrusion de la justice prédictive, de l’open data,  des services en ligne et des algorithmes dans la résolution juridictionnelle des litiges

                           ou leurs règlements alternatifs



               


                


               63


               
La justice prédictive, encore appelée justice simulative ou jurimétrie, est fondée sur l’utilisation massive

                     des décisions de justice déjà rendues pour « prédire » une solution dans une affaire

                     nouvelle. Le procédé ne présente pas que des inconvénients : il peut aider les avocats

                     à mieux préparer leurs dossiers en connaissant la tendance de telle ou telle juridiction

                     à juger dans tel ou tel sens, les juridictions à mieux évaluer et comprendre les résultats

                     de leurs décisions et à dissuader les plaideurs d’engager un procès dont le succès

                     est improbable, au vu de leur jurisprudence antérieure. Mais, outre qu’elle est plus

                     fondée sur le quantitatif (le plus grand nombre possible de décisions) que sur le

                     qualitatif (un travail d’analyse et de synthèse de ces millions de décisions par des

                     juristes qualifiés, donc rémunérés), cette intrusion de la justice prédictive va aussi

                     bouleverser notre approche processualiste classique de résolution des litiges. Un

                     rapport (cité en bibliographie, Vo Justice prédictive) propose de nommer Modes Algorithmiques d'Analyse des Décisions (MAAD) « les algorithmes

                     statistiques et les algorithmes de modélisation qui procèdent à de l'analyse de décision »

                     et de remplacer cette expression par celle de « quantification de l'aléa juridique »,

                     parce que le concept de justice prédictive « est non seulement vide de sens, mais,

                     de plus, dangereux » (expressions de J. Lévy-Vehel, citées par H. Croze, Procédures 2019, repère 10). Le Conseil national des barreaux entend jouer un rôle moteur dans

                     ce domaine et demande la création d’une autorité de régulation (AG du 9 oct. 2020).
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En premier lieu, la numérisation de la justice ne pourra pas se réaliser en faisant l’impasse sur

                     les grands principes qui structurent le droit processuel, à commencer par le principe

                     de la contradiction. Pour ce dernier, non seulement il faudra adapter les modalités

                     de sa mise en œuvre actuelle à la numérisation des actes de procédure, mais il faudra

                     en étendre le champ d’application à la préparation de sa décision par le juge. Si

                     demain, ce dernier doit recourir à la justice prédictive, donc à des algorithmes dont

                     les parties et lui-même n’ont ni la maîtrise, ni la connaissance de leurs bases scientifiques,

                     il faudra exiger que ces algorithmes soient eux-mêmes soumis à la contradiction des

                     parties, entre elles et avec le juge (V. C. Chainais, in Précis de Procédure civile – Droit commun et spécial du procès civil, 35e éd., Dalloz, 2020, no 120. – V. le Document no 1 en fin de chapitre : la charte éthique de la CEPEJ en matière d’intelligence artificielle).

                     Au-delà du respect de ces grands principes du droit du procès, la justice prédictive

                     soulève d’autres questions, liées à l’open data des décisions de justice.
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En second lieu, l’essor de la justice prédictive repose sur l’obtention de millions de décisions, donc sur le système de l’open data. C’est ce dernier qui permet à une legaltech d’obtenir, gratuitement, communication de millions de décisions, s’il n’est pas canalisé,

                     strictement réglementé par les autorités publiques. Le décret d’application des lois

                     no 2016-1321 du 7 oct. (loi pour une République numérique) et no 2019-222 du 23 mars (loi de réforme et de programmation de la justice) est finalement

                     paru le 29 juin 2020 (no 2020-797). Pour autant, le Conseil d’État a enjoint au ministre de la Justice de

                     prendre l’arrêté de fixation du calendrier de mise en œuvre de cette réforme dans

                     un délai de trois mois (CE 21 janv. 2021, no 429956, D. actu. 1er févr. 2021, note Bigot), ce qui a été fait le 29 avril 2021. V. chap. 17, Le jugement.
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La loi no 2019-222 du 23 mars a pressenti le danger d’une justice prédictive et est intervenue

                     à deux niveaux, pour contrer ces pratiques (mais pour combien de temps ?) : d’abord,

                     dans son article 33-IV, 1o, qui réécrit l’article L. 111-13 COJ : maintien de la délivrance gratuite aux tiers

                     de copies de jugements préalablement anonymisés pour les parties et les tiers cités

                     dans la décision, mais avec interdiction d’utiliser les données d’identité des magistrats

                     pour prédire leurs pratiques professionnelles. Le Conseil constitutionnel a validé

                     cette disposition (Cons. const. 21 mars 2019, décis. no 2019-778 DC ; V. la rubrique « Documents » en fin de chapitre). Ensuite, dans son

                     article 33-IV, 2o, qui crée un article L. 111-14 COJ, qui énonce que « si les tiers peuvent se faire

                     délivrer copie des jugements, c’est désormais sous réserve des demandes abusives, en particulier par leur nombre ou par leur caractère

                        répétitif ou systématique ». En quelque sorte, l’abus naît de la répétition massive et systématique : mais abus

                     de quoi ? de connaître la jurisprudence de son pays ? Et pour quelle victime ? La

                     victime de l’abus, ce n’est pas le justiciable mais les greffes débordés par ce travail,

                     voire les éditeurs juridiques. Le décret no 2020-797 du 29 juin (N. Fricero, Aperçu rapide, JCP 2020. 846 ; V. Rivollier, D. 2020. 1626) rend la Cour de cassation responsable de la mise à la disposition du

                     public, sous forme électronique, de leurs décisions, dans les conditions définies

                     à l'article L. 111-13 ainsi qu'aux articles R. 111-10 à R. 111-13, COJ et à l'article

                     R. 433-3, COJ. Cette mise à disposition est réalisée sur un portail internet placé

                     sous la responsabilité du ministre de la Justice (art. 7). Sans préjudice de l’existence

                     de ce portail, la Cour de cassation met à la disposition du public les décisions de

                     justice mentionnées à l’article L. 111-13, COJ sélectionnées selon les modalités propres

                     à chaque ordre de juridiction sur leur site internet respectif. S’agissant de la délivrance

                     de copies aux tiers, ce décret (art. 5) modifie le Code de procédure civile (v. art. 1440

                     à 1441 ; v. chap. 17, Le jugement).
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S’agissant des processus de médiation et de conciliation, la même loi no 2019-222 du 23 mars 2019 (art. 4 in L.no 2016-1547 du 18 nov, art. 4-1, 4-3, 4-6 et 4-7) accorde une place privilégiée aux

                     avocats et aux notaires (au point qu’on a pu se demander si cette justice douce « ne renouerait pas, d’une certaine manière, avec la proximité judiciaire » : L. Viaut, LPA 18 sept. 2020, no 188, p. 11) et encadre ces pratiques pour que soit respectée ce qui fait l'originalité

                     de ces modes, à savoir leur souplesse, tout en assurant leur sécurité juridique dans

                     la qualité du processus choisi et la déontologie de leurs acteurs (L.-C. Lemmet, « Les

                     MARD, vers un changement de paradigme ? De quelques réflexions autour de la médiation

                     et de la conciliation », RTD com. 2018, 889). Sous ce regard, la loi de mars 2019 introduit une sorte de « charte

                     éthique » : les plateformes de conciliation/médiation en ligne doivent respecter les

                     obligations relatives à la protection des données à caractère personnel et, sauf accord

                     des parties, la confidentialité (L. 2016, art. 4-1), ne pas se fonder exclusivement

                     sur des algorithmes (L. 2016, art. 4-3), accomplir leur mission avec impartialité,

                     indépendance, compétence et diligence et respecter le secret professionnel visé à

                     l’article 226-3 du Code pénal (L. 2016, art. 4-6). Textes d’application concernant

                     l’accréditation des organismes certificateurs de ces services en ligne de conciliation,

                     de médiation ou d'arbitrage : Décr. no 2019-1089 du 25 octobre (réd. Décr. no 2021-95 du 29 janvier) et no 2020-1682 du 23 décembre 2020 ; arrêté du 23 déc. 2020, JO du 26 déc., texte no 68 ; commentaire : C. Bléry, D. actu. 13 janv. 2021 ; v. chap. 24 sur les MARD).


               


            


         


      




      

            Compléments pédagogiques


            

               Mémo


               La procédure civile est la procédure de la société civile et non pas seulement celle du droit civil. Elle couvre toutes les activités des citoyens,

                  à l’exclusion des infractions pénales et des activités militaires. Par l’accomplissement

                  de formalités successives, elle permet d’assurer la conduite d’un procès avec sérénité

                  et sécurité juridique. En ce sens, elle est une technique d’organisation du procès.


               Elle participe aussi de la garantie des droits fondamentaux et constitue elle-même un droit fondamental, celui de pouvoir s’adresser à un juge, dans le respect des règles d’un procès équitable, c’est-à-dire équilibré entre toutes les parties. À ce titre, elle est abstraction,

                  car le rapport juridique d’instance qui se noue entre les plaideurs se superpose au

                  rapport de fond, objet du litige. Comme toutes les branches du droit, elle connaît

                  donc ses propres théories, de l’action en justice, de l’acte juridictionnel, de la

                  notion d’instance, de voies de recours, etc.

               


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

                  en question.

               


               Ses sources sont d’abord internationales, tant mondiales (Pacte des Nations Unies relatif aux droits civils et politiques) qu’européennes (Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales,

                     Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, pour l’essentiel). Elles fixent des standards d’une démocratie moderne. Surtout, des

                  organes de contrôle en assurent l’effectivité : Comité des droits de l’homme de l’ONU

                  à Genève, Cour européenne des droits de l’homme qui siège à Strasbourg et Cour de justice de l’Union européenne qui siège à Luxembourg. Les règlements européens tendent à prendre de plus en plus d’importance pour les litiges transfrontaliers.

               


               Ses sources sont aussi nationales, constitutionnelles d’abord, législatives et réglementaires

                  ensuite, avec, parfois, un appel de la jurisprudence à des principes généraux du droit.

                  Le Code de procédure civile, entré en vigueur le 1er janvier 1976, constitue le monument réglementaire de base de la matière. Œuvre de

                  grande qualité, il tranche singulièrement avec l’ancien code de 1806, qui n’était

                  qu’un code de procéduriers. Ce code est un modèle du genre, même si les modifications

                  incessantes en ont quelque peu altéré l’harmonie.

               


               La procédure civile est aujourd’hui tiraillée entre deux tendances : une logique de pure gestion des flux et une logique de protection des droits fondamentaux

                  des citoyens dans le procès et par le procès. L’évolution vers une démocratie procédurale

                  devrait, à terme, conforter ses grands et nouveaux principes structurants : le dialogue qui est d’abord l’écoute de l’Autre, la loyauté qui fonde la confiance en la Justice et la célérité qui est aujourd’hui à la procédure ce qu’était autrefois la proximité. Et, au final, les trois termes de notre devise républicaine. Cette évolution est d’autant plus nécessaire que les mutations de la Justice civile

                  contemporaine avec la numérisation, le développement des MARD et l’intrusion des algorithmes

                  dans la justice dite prédictive, notamment dans l’indemnisation des préjudices corporels,

                  menacent les droits du justiciable, dont le plus important, celui de l’accès effectif

                  à un juge. Les droits des tiers sont aussi concernés avec la mise en œuvre de l’open data et de l’anonymisation des jugements.

               


            


            

               Quid


               
■ Algorithme no 59



               Suite finie et non ambiguë d'instructions et d’opérations permettant de résoudre un

                  problème, à partir d’éléments fournis en entrée. Certains algorithmes, dits auto-apprenants,

                  voient leur comportement évoluer dans le temps selon les données fournies.

               


               
■ Cautio judicatum solvi no 18



               Caution pour l’exécution du jugement. Antérieurement à 1972, un Français actionné

                  en justice par un demandeur étranger pouvait exiger de celui-ci une caution pour garantir

                  le recouvrement des sommes que ce dernier pouvait être condamné à lui payer.

               


               
■ Droit judiciaire privé no 6



               Expression qui englobe les institutions judiciaires, la procédure civile et les voies

                  d’exécution. Justifiée par l’idée qu’elle peut se décliner dans les autres contentieux

                  (droit judiciaire pénal par exemple) et par le lien, qu’elle souligne, de l’appartenance

                  de la matière tant au droit privé (par la défense des intérêts des particuliers) qu’au

                  droit public (par l’organisation du service public de la justice), elle souffre de

                  la concurrence de l’expression traditionnelle « procédure civile » (plus expressive),

                  et de l’émergence de celle de « droit procédural », largement utilisée à l’étranger

                  (en Allemagne) et qui présente l’immense avantage d’être l’équivalent de l’expression

                  anglaise « procedural law ».

               


               
■ Droit procédural no 5



               Équivalent français de l’expression anglaise « procedural law », cette expression a fait son apparition récemment dans une certaine doctrine française

                  pour remplacer « droit judiciaire privé ». Elle présente l’avantage de pouvoir se

                  décliner en droit procédural privé ou public, droit procédural commercial ou prud’homal,

                  etc.

               


               
■ Droit processuel no 5



               Dans un premier sens, il désigne la branche du droit construite à partir d’une comparaison

                  des trois contentieux, administratif, civil et pénal. Henri Motulsky, en son temps

                  (les années soixante et le début des années soixante-dix), en fut le représentant

                  le plus éminent et le plus illustre, tant était haute l’élévation de sa pensée et

                  la force de ses démonstrations. La théorie classique a été reprise dans une thèse

                  que l’on pourrait qualifier de néoclassique et qui voit dans le droit processuel « une

                  science pour la reconstruction des liens de droit entre les citoyens » (v. ci-dessous,

                  E. Jeuland, v. ci-dessous rubrique « Biblio »). Dans un second sens, le droit processuel

                  est conçu davantage comme le fonds commun procédural qui se crée sous l’influence

                  des engagements internationaux et européens de la France et de sa jurisprudence constitutionnelle ;

                  des principes communs à toute l’Europe se dégagent, quels que soient le type de contentieux

                  et la technique utilisée dans le cadre d’un procès, parce qu’une juridiction unique

                  qui siège à Strasbourg peut être saisie par chacun des 700 millions d’Européens des

                  46 États du Conseil de l’Europe et construit, au fil des ans, un modèle universel

                  de procès, le procès équitable. V. ci-dessous rubrique « Biblio », les articles de

                  S. Guinchard et l’exercice proposé à partir d’une citation de Jean Carbonnier.

               


               
■ Juridicité no 5



               Désigne ce qui est placé sous l’empire du droit, par opposition aux normes de la vie

                  sociale (mœurs, convenances sociales, morale et religion). La possibilité d’accéder

                  à un juge pour en contrôler et apprécier l’application en constitue, généralement,

                  le critère.

               


               
■ Jurisdictio no 4



               Littéralement « dire le droit ». Désigne la fonction juridictionnelle du juge (ou

                  de toute autorité investie du pouvoir de juger), c’est-à-dire celle par laquelle il

                  procède à une vérification de légalité sur un acte juridique ou matériel.

               


               
■ Justice prédictive nos 59, 63, 65



               Mode de résolution des litiges qui prend appui sur le traitement de masse des données

                  jurisprudentielles par des algorithmes (open data).

               


               
■ Legaltech no 65



               Littéralement « technologie juridique ». Technologie de l’informatique et de logiciels

                  mise au service du droit. Désigne tant le document qui porte ce service, que la procédure

                  suivie pour l’obtenir et la relation qu’elle suppose avec les juristes.

               


               
■ Open data nos 59, 64



               Donnée numérique ouverte, en ce sens que l'accès et l'usage sont laissés libres pour

                  tous les usagers.

               


               
■ Procedere no 4



               Littéralement « aller en avant » ; le mot « procédure » traduit la mise en mouvement

                  d’un processus ; en matière de justice, la procédure civile commence par l’exercice

                  d’une action en justice, se poursuit par l’accomplissement de toutes les formalités

                  nécessaires à l’échange, entre les parties, de leurs prétentions et se termine par

                  l’exercice des voies de recours et l’exécution du jugement.

               


               
■ Procéduriers no 5



               Au sens large, ce terme désigne tous ceux qui s’intéressent à la procédure. Dans un

                  sens plus restreint et péjoratif, il signifie que ceux qui étudient ou pratiquent

                  la procédure civile, ne le font que sous l’angle de sa technique d’organisation du

                  procès, de l’accomplissement des formalités à accomplir, du respect du formalisme

                  procédural, sans vision des droits fondamentaux attachés à ce formalisme. V. ci-dessous

                  rubrique « Biblio », les articles de S. Guinchard et l’exercice proposé à partir d’une

                  citation de Jean Carbonnier.

               


               
■ Procès équitable nos 6 et 11



               Issu du droit naturel, formellement contenu dans les articles 14 du Pacte des Nations

                  unies relatif aux droits civils et politiques, 6 de la Convention EDH et 47 de la

                  Charte des droits fondamentaux de l’UE, le droit à un procès équitable s’entend d’un

                  procès équilibré entre toutes les parties : le droit à un juge avec un recours effectif

                  devant un tribunal ; le droit à un « bon » juge dans ses aspects institutionnels (comme

                  l’indépendance et l’impartialité du juge) et dans ses aspects procéduraux (comme la

                  publicité, la célérité de la procédure et, surtout, l’égalité des armes entre toutes

                  les parties) ; le droit à l’exécution effective de la décision obtenue.

               


               
■ Processualistes nos 5, 37



               Désigne les auteurs qui voient dans le procès autre chose que le simple accomplissement

                  de formalités procédurales, qui l’envisagent comme le droit qui garantit l’accès au

                  droit. Fortement imprégnée de droit public et de droit européen, cette vision a été

                  complètement renouvelée par l’émergence du droit à un procès équitable qui a permis

                  de construire une véritable science du droit processuel. V. ci-dessous rubrique « Biblio »,

                  les articles de S. Guinchard et l’exercice proposé à partir d’une citation de Jean

                  Carbonnier.

               


               
■ Renvoi préjudiciel no 18



               Mécanisme institué par l’article 267 du TFUE qui permet au juge national de saisir

                  la Cour de justice de l’UE (CJUE) d’une demande d’interprétation des traités ou d’appréciation

                  de validité et d’interprétation des actes de droit dérivé ; peu à peu, ce mécanisme

                  a transformé la CJUE en cour suprême européenne.

               


            


            

               Documents


               1) Sur l’utilisation de l’intelligence artificielle  dans les systèmes judiciaires européens

               


               Charte éthique d’utilisation de l’intelligence artificielle dans les systèmes judiciaires

                  (adoptée par la Commission européenne pour l’efficacité de la Justice [CEPEJ] du Conseil

                  de l’Europe les 3 et 4 décembre 2018)

               


               (https://rm.coe.int/charte-ethique-fr-pour-publication-4-decembre-2018/16808f699b)

               


               Les 5 principes essentiels à respecter en matière d’intelligence artificielle et de

                  justice :

               


               - principe de respect des droits fondamentaux : assurer une conception et une mise

                  en œuvre des outils et des services d’intelligence artificielle qui soient compatibles

                  avec les droits fondamentaux ;

               


               - principe de non-discrimination ; prévenir spécifiquement la création ou le renforcement

                  de discriminations entre individus ou groupes d’individus ;

               


               - principe de qualité et sécurité : en ce qui concerne le traitement des décisions

                  juridictionnelles et des données judiciaires, utiliser des sources certifiées et des

                  données intangibles avec des modèles conçus d’une manière multidisciplinaire, dans

                  un environnement technologique sécurisé ;

               


               - principe de transparence, neutralité et intégrité intellectuelle : rendre accessibles

                  et compréhensibles les méthodologies de traitement des données, autorisant les audits

                  externes ;

               


               - principe de maîtrise par l’utilisateur : bannir une approche prescriptive et permettre

                  à l’usager d’être un acteur éclairé et maître de ses choix.

               


               2) Sur la justice prédictive


               Conseil constitutionnel no 2019-778 DC du 21 mars 2019 sur l’article 33 et la justice prédictive

               


               « En prévoyant que les données d'identité des magistrats et des membres du greffe

                  figurant dans les décisions de justice mises à disposition du public par voie électronique

                  ne peuvent faire l'objet d'une réutilisation ayant pour objet ou pour effet d'évaluer,

                  d'analyser, de comparer ou de prédire leurs pratiques professionnelles réelles ou

                  supposées, le législateur a entendu éviter qu'une telle réutilisation permette, par

                  des traitements de données à caractère personnel, de réaliser un profilage des professionnels

                  de justice à partir des décisions rendues, pouvant conduire à des pressions ou des

                  stratégies de choix de juridiction de nature à altérer le fonctionnement de la justice.

                  Ces dispositions n'instaurent ainsi aucune distinction injustifiée entre les justiciables

                  et ne portent pas d'atteinte contraire au droit à une procédure juste et équitable

                  garantissant l'équilibre des droits des parties ». V. ci-dessous la bibliographie

                  sur ce sujet.

               


               3) Citations


               A. Sur l’utilité de la Justice


               Frédéric II de Prusse


               Exposition abrégée du plan du Roi pour la réformation de la justice, présentation

                  du code Frédéric, XV, cité par Cezar-Bru, Précis élémentaire de procédure civile, Sirey, 1924, no 3.

               


               « Si l’injustice a trouvé un moyen d’embrouiller les affaires, il faut que la Justice

                  ait un art de les débrouiller ».

               


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

               


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

                  son chêne

               


               F. Olivier Martin


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

               


               « Au XVIIIe siècle, la possession d’un orme par un seigneur est enseigne de haute-justice, c’est-à-dire

                  fait présumer qu’il est haut justicier » (« haute-justice » signifiant compétence

                  pour les matières les plus importantes, au civil, état des personnes et propriété).

               


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

               


               Roger Nerson


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

                  p. 336.

               


               « Les droits sanctionnateurs ont en vue la protection d’intérêts divers que l’on peut

                  appeler intérêts juridiquement protégés ou biens juridiques […] ; mais à côté […]

                  existent des prérogatives qui confèrent à leur titulaire un certain pouvoir distinct

                  de celui de s’adresser à la justice pour demander quelque chose ; ce sont des droits

                  déterminateurs ».

               


               [image: ]Introduite au milieu du XIXe siècle par François-J. Oudot (Premiers essais de philosophie du droit, Paris, Joubert

                  éd., 1846, no 71-73 et 112-14), la distinction des droits déterminateurs et des droits sanctionnateurs

                  repose sur l’idée que, dans l’ordre du Droit objectif, les droits déterminateurs sont

                  des droits qui fixent les règles de conduite sociale et qui, en définissant les droits

                  et obligations de chacun, déterminent les droits subjectifs substantiels ; alors que

                  les droits sanctionnateurs constituent la partie du Droit objectif dont la seule fonction

                  est d’assurer la sanction des règles des droits déterminateurs. Sous ce regard, l’action

                  en justice est un droit subjectif processuel qui sanctionne les droits subjectifs

                  substantiels (droit de propriété, droit de créance).

               


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

               


               Jean Foyer


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

               


               « Ce code a été ou presque intégralement rédigé par la plume du doyen Gérard Cornu,

                  si bien qu’on pourrait l’appeler, en toute justice, le Code Cornu ».

               


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

               


               Raymond Martin


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

               


               « Le nouveau code ne m’a jamais convenu. Dès les premiers décrets préparatoires, j’y

                  ai vu une dérive vers un totalitarisme judiciaire… Pour moi le nouveau code n’innovait

                  pas, il perfectionnait une déviation de longue date et l’érigeait en système… Le NCPC

                  a été un accident de l’histoire. Il a dessiné un procès civil qui n’est pas celui

                  de notre époque, démodé alors qu’il naissait. Mon ambition est de poser les linéaments

                  d’un possible procès revu et corrigé, celui d’une société libérale ».

               


               4) Arrêts de la Cour de cassation


               [image: ]Ces arrêts illustrent l’importance de la procédure civile comme technique d’organisation

                  du procès au service des droits fondamentaux. La procédure civile est trop souvent

                  regardée et perçue comme le moyen par excellence de retarder l’issue qui s’annonce

                  défavorable au fond, d’un procès mal engagé. Elle vaut pourtant mieux que cela, non

                  seulement parce qu’elle assure à tous un procès équitable au sens le plus large du

                  terme, mais aussi parce qu’elle permet parfois à la Cour de cassation de se prononcer

                  sur des questions de société, au-delà des recours exercés par les parties, par exemple

                  par le témoignage, à l’audience, d’une personnalité qualifiée (on le verra dans l’affaire

                  citée ci-dessous, des mères dites de « substitution »).

               


               A. Le droit d’agir en justice, liberté fondamentale


               Soc. 16 mars 2016


               
(pourvoi no 14-23.589, JCP 2016, 1173, note A. Bugada ; RTD civ. 2016. 926, obs. N. Cayrol)



               Sur les deux moyens réunis, qui sont recevables :


               Vu les articles L. 1221-1 du code du travail et 6§1 de la Convention EDH ;


               Attendu qu'est nul comme portant atteinte à une liberté fondamentale le licenciement

                  intervenu en raison d'une action en justice introduite par le salarié.

               


               [image: ]Par cet arrêt, la Cour de cassation tire une conséquence importante de la qualification

                  de liberté fondamentale qu’elle reconnaît à l’action en justice : le licenciement

                  intervenu dans ces conditions est nul et non pas seulement sans cause réelle et sérieuse ;

                  le salarié sera donc en droit d’exiger sa réintégration et bénéficiera de rappels

                  de salaires et de dommages-intérêts.

               


               B. L’obligation d’agir en justice, sans se faire justice  à soi-même

               


               Civ. 3e, 5 oct. 2017

               


               (pourvoi no 16-19.614)

               


               Sur le premier moyen :


               Attendu que M. et Mme Y… se plaignaient de l'existence de désordres affectant les

                  lieux loués, leur interdisant une jouissance paisible, et avaient d'autorité interrompu

                  tout règlement de loyers, sans solliciter l'autorisation judiciaire afin de les consigner,

                  se faisant ainsi justice à elle-même, la cour d'appel, qui n'était pas tenue de s'expliquer

                  sur les éléments de preuve qu'elle décidait d'écarter et qui n'était pas tenue de

                  procéder à une recherche que ses constatations rendaient inopérante, en a souverainement

                  déduit que M. et Mme Y… ne pouvaient opposer au bailleur l'exception d'inexécution

                  [de paiement des loyers].

               


               [image: ]Par cet arrêt, la Cour de cassation rappelle solennellement le principe que nul ne

                  peut se faire justice à lui-même. En l’espèce, les locataires se plaignaient du manquement

                  du bailleur à son obligation de leur assurer une pleine jouissance paisible des lieux,

                  en n’effectuant pas les travaux qu’ils estimaient nécessaires pour rendre le logement

                  décent et salubre, avec, à l’appui de leur demande, des constats d’huissier et un

                  constat de l’inspection de salubrité des services techniques de l’habitat de la mairie.

                  Malgré cela, la cour d’appel, approuvée par la Cour de cassation, a jugé que si un

                  locataire estime que le logement nécessite des travaux de réparation que le bailleur

                  tarde à exécuter, il ne peut invoquer l’exception d’inexécution et suspendre le paiement

                  des loyers et des charges, ni les consigner auprès d’un tiers (notaire, huissier de

                  justice [devenu commissaire de justice], etc.). Il doit agir en justice pour obtenir

                  la réalisation des travaux et la consignation des loyers. Limite jurisprudentielle

                  à cette obligation d’agir en justice : si le logement loué devient totalement inhabitable,

                  avec impossibilité totale d’utiliser les lieux, le locataire peut suspendre le paiement

                  des loyers (Civ. 3e, 31 oct. 1978, no 77-11355).

               


               [image: ]Rappr. Civ. 3e, 7 déc. 2017, no 16-21950, pour l’hypothèse inverse d’un bailleur (social) qui se fait justice à lui-même

                  en procédant à l’enlèvement d’objets appartenant au locataire et encombrant les parties

                  communes. V. aussi, Civ. 3e, 6 juill. 2017, no 16-15572, RTD civ. 2017. 1473, obs. (crit.) P.-Y. Gautier.

               


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

                  protégé

               


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

               


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

               


               Sur le moyen unique :


               Vu l’article 1382 du code civil ;


               Attendu que ce texte, ordonnant que l’auteur de tout fait ayant causé un dommage à

                  autrui sera tenu de le réparer, n’exige pas, en cas de décès, l’existence d’un lien

                  de droit entre le défunt et le demandeur en indemnisation ; attendu que l’arrêt attaqué,

                  statuant sur la demande de la dame X… en réparation du préjudice résultant pour elle

                  de la mort de son concubin Y.., tué dans un accident de la circulation dont Z… avait

                  été jugé responsable, a infirmé le jugement de première instance qui avait fait droit

                  à cette demande en retenant que ce concubinage offrait des garanties de stabilité

                  et ne présentait pas de caractère délictueux et a débouté la dame X… de son action

                  au seul motif que le concubinage ne crée pas de droit entre les concubins ni à leur

                  profit vis-à-vis des tiers ; qu’en subordonnant ainsi l’application de l’article 1382

                  à une condition qu’il ne contient pas, la cour d’appel a violé le texte susvisé ;

               


               Par ces motifs :


               Casse et annulé l’arrêt rendu entre les parties par la cour d’appel de Paris le 16 octobre

                  1967 ; remet en conséquence, la cause et les parties au même et semblable état où

                  elles étaient avant ledit arrêt et, pour être fait droit, les renvoie devant la cour

                  d’appel de Reims, à ce désignée par délibération spéciale de la chambre du conseil.

               


               [image: ]Par cet arrêt, la Cour de cassation accorde à la concubine (non adultère), sur le

                  fondement de l’article 1382 du Code civil, une indemnité à la suite de la mort accidentelle

                  de son concubin ; c’est un revirement. En effet, jusqu’à cet arrêt, la Cour de cassation

                  refoulait les actions de ce type, au motif que la concubine ne pouvait pas justifier

                  d’un « intérêt légitime juridiquement protégé » (rappr. aujourd’hui, C. pr. civ.,

                  art. 31 ; v. ci-dessous, chap. 2) ; la réserve du caractère non adultérin de la liaison a été levée dans

                  des arrêts ultérieurs. Illustration presque parfaite que la technique est au service

                  d’un droit, d’une liberté, tout au moins de la perception qu’on peut en avoir, à un

                  moment donné de notre conception morale de certaines situations de fait.

               


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

               


               Com. 22 mars 1988


               (pourvois no 87-15.901 et 87-15.902)

               


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

               


               Sur la recevabilité des pourvois, contestée par la défense :


               Vu les articles 4, 30, 31 et 609 du nouveau Code de procédure civile, ensemble les

                  articles 21 et 61 de la loi du 25 janvier 1985 ainsi que les articles 32 et 86 du

                  1er décret du 27 décembre 1985 ;

               


               Attendu qu’après avoir soumis aux administrateurs du redressement judiciaire des sociétés

                  Chaumet et compagnie et Fabrication Vendôme ses offres d’acquisition d’une partie

                  des actifs, la société Reza-Gem demande la cassation, pour cause de nullité, de deux

                  jugements (tribunal de commerce de Paris, 9 et 10 juillet 1987) qui, le premier a

                  invité les intéressés à se présenter le lendemain en chambre du conseil pour la remise

                  des offres récapitulatives et définitives et, le second, a arrêté le plan de cession

                  de ces actifs au profit de la société Invest-Corp, en soutenant, à cet effet, les

                  différents griefs reproduits en annexe, selon lesquels, le greffier n’aurait pas participé

                  à l’audience des débats et que le tribunal aurait excédé ses pouvoirs en méconnaissant,

                  tant les dispositions relatives à l’examen des offres que celles organisant le transfert

                  de capitaux étrangers ;

               


               Mais attendu qu’avant de se prononcer sur le plan de redressement de l’entreprise,

                  le tribunal n’est pas tenu de procéder à l’audition des candidats repreneurs et que

                  ceux-ci, quand bien même seraient-ils entendus pour une bonne administration de la

                  justice, n’ont pas de prétentions à soutenir au sens des articles 4 et 31 du nouveau

                  Code de procédure civile ; que dès lors, la société Reza-Gem, qui n’était pas partie

                  à l’instance et à l’encontre de laquelle aucune condamnation n’a été prononcée, est

                  irrecevable à se pourvoir ;

               


               PAR CES MOTIFS :


               DECLARE IRRECEVABLES les pourvois.


               [image: ]Le droit procédural permet, par l’approfondissement des concepts qui fondent ses grandes

                  théories (de l’action, de l’acte juridictionnel et de l’instance) de répondre à des

                  questions soulevées par des mécanismes nouveaux dans certaines branches du droit (en

                  l’occurrence le droit dit des « faillites »), sans traduction réglementaire dans les

                  textes de procédure civile. Ainsi, l’approfondissement de la notion de « partie à

                  une instance » est à la base de la solution à donner à la question de savoir si les

                  candidats à la reprise d’une entreprise en difficultés peuvent faire appel de la décision

                  qui les écarte de cette reprise. On lira sous cet arrêt, la note remarquable (un modèle

                  du genre) du professeur Fernand Derrida (avec P. Julien), D. 1988. 375. Jurisprudence confirmée par Com. 14 déc. 2010, no 10-17.235. Sur la notion de partie, voir le chapitre 8, section 2.


               E. Le droit de remettre en cause une décision de justice au nom de l’intérêt général,

                  sans revenir sur les droits acquis par les parties

               


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

               


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

               


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

                     Cour de Cassation :


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


               Attendu que, la convention par laquelle une femme s’engage, fût-ce à titre gratuit,

                  à concevoir et à porter un enfant pour l’abandonner à sa naissance contrevient tant

                  au principe d’ordre public de l’indisponibilité du corps humain qu’à celui de l’indisponibilité

                  de l’état des personnes ;

               


               Attendu selon l’arrêt infirmatif attaqué que Mme X…, épouse de M. Y…, étant atteinte

                  d’une stérilité irréversible, son mari a donné son sperme à une autre femme qui, inséminée

                  artificiellement, a porté et mis au monde l’enfant ainsi conçu ; qu’à sa naissance,

                  cet enfant a été déclaré comme étant né de Y…, sans indication de filiation maternelle ;

               


               Attendu que, pour prononcer l’adoption plénière de l’enfant par Mme Y…, l’arrêt retient

                  qu’en l’état actuel des pratiques scientifiques et des mœurs, la méthode de la maternité

                  substituée doit être considérée comme licite et non contraire à l’ordre public, et

                  que cette adoption est conforme à l’intérêt de l’enfant, qui a été accueilli et élevé

                  au foyer de M. et Mme Y… pratiquement depuis sa naissance ;

               


               Qu’en statuant ainsi, alors que cette adoption n’était que l’ultime phase d’un processus

                  d’ensemble destiné à permettre à un couple l’accueil à son foyer d’un enfant, conçu

                  en exécution d’un contrat tendant à l’abandon à sa naissance par sa mère, et que,

                  portant atteinte aux principes de l’indisponibilité du corps humain et de l’état des

                  personnes, ce processus constituait un détournement de l’institution de l’adoption,

                  la cour d’appel a violé les textes susvisés ;

               


               PAR CES MOTIFS :


               CASSE ET ANNULE, mais seulement dans l’intérêt de la loi et sans renvoi, l’arrêt rendu

                  le 15 juin 1990 par la cour d’appel de Paris.

               


               [image: ]On soulignera que cet arrêt a été rendu par l’Assemblée plénière de la Cour de cassation,

                  formation la plus solennelle, donc la plus importante, au fond, pour fixer une jurisprudence,

                  dans l’affaire dite des mères de substitution ; quoi qu’on pense, personnellement,

                  de l’opportunité d’autoriser cette pratique, il illustre parfaitement comment la technique

                  procédurale est au service d’une cause : en utilisant la technique du pourvoi en cassation

                  dans l’intérêt de la loi (sur lequel v. ci-dessous, chap. 19), le Parquet permet à

                  la Cour de cassation de dire le droit sur une question sociétale de première importance,

                  sans remettre en cause les droits des parties qui ont suscité le contentieux.

               


               [image: ]Sur cet aspect, on lira avec grand profit les deux premières parties de la chronique

                  du professeur Michelle Gobert (RTD civ. 1992. 489 à 504).

               


               [image: ]On méditera d’autant plus sur ce procédé, qu’il aurait pu être utilisé, en 2008, dans

                  l’affaire de l’annulation d’un mariage pour cause de non-virginité de l’épouse, qualité

                  que le mari jugeait essentielle à son engagement dans les liens du mariage ; la technique

                  procédurale de ce type de pourvoi aurait permis, si le choix avait été fait d’y recourir,

                  de maintenir, inter partes, l’annulation du mariage prononcée en première instance

                  et de porter directement la question de principe devant la Cour de cassation ; encore

                  aurait-il fallu pour cela laisser expirer le délai d’appel…
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               Quiz


               1) Sujets corrigés


               A) Test de connaissances


               

                  

                     1. La jurisdictio c’est :

                     


                     

                        

                           	a. un dictionnaire de droit ;


                           	b. le pouvoir, pour le juge, de dire le droit ;


                           	c. la parole du professeur qui enseigne le droit.


                        


                     


                     2. La procédure civile est un corpus de règles :

                     


                     

                        

                           	a. applicables uniquement devant le tribunal judiciaire ;


                           	b. applicables uniquement en droit civil ;


                           	c. applicables devant toutes les juridictions de l’ordre judiciaire.


                        


                     


                     3. La procédure civile est :

                     


                     

                        

                           	a. une technique d’organisation du procès ;


                           	b. une technique de protection des droits fondamentaux des citoyens ;


                           	c. les deux à la fois.


                        


                     


                     4. Le droit procédural :

                     


                     

                        

                           	a. écarte le droit substantiel que l’action en justice conteste ou défend ;


                           	b. se superpose au rapport de fond préexistant entre les parties ;


                           	c. se confond avec le rapport de fond préexistant entre les parties.


                        


                     


                     5. Les règles de procédure civile sont :

                     


                     

                        

                           	a. toujours d’ordre public ;


                           	b. jamais d’ordre public ;


                           	c. parfois d’ordre public selon la nature de la règle en cause.


                        


                     


                     6. Le procès équitable est :

                     


                     

                        

                           	a. un procès dans lequel le juge statue en équité, sans tenir compte du droit ;


                           	b. un procès dont l’issue donne satisfaction à toutes les parties ;


                           	c. un procès qui assure les garanties fondamentales d’accès effectif à un juge, de droit

                                 à un bon juge (indépendant et impartial), d’égalité des armes et d’exécution de la

                                 décision du juge.


                        


                     


                     7. Le noyau dur de la procédure civile c’est :

                     


                     

                        

                           	a. le procès ;


                           	b. certaines sources internationales mondiales ou régionales ;


                           	c. l’équité dans le procès.


                        


                     


                     8. La Déclaration universelle des droits de l’homme :

                     


                     

                        

                           	a. est auto-exécutoire ;


                           	b. a la valeur d’un idéal à atteindre ;


                           	c. est un traité.


                        


                     


                     9. Le renvoi préjudiciel est :

                     


                     

                        

                           	a. l’élimination, par le juge, d’une question qu’il estime hors du champ du litige ;


                           	b. le prononcé du jugement ;


                           	c. une technique d’interrogation d’un juge par un autre juge sur une question de droit

                                 relevant de sa compétence.


                        


                     


                     10. La détermination des règles relatives à la charge de la preuve ressort :

                     


                     

                        

                           	a. du domaine de la loi ;


                           	b. du domaine du décret ;


                           	c. de la compétence du juge.


                        


                     


                     11. L’audition du ministère public chargé de la protection des personnes présumées absentes

                        est :

                     


                     

                        

                           	a. une obligation d’origine réglementaire ;


                           	b. une obligation d’origine légale ;


                           	c. laissée à la discrétion du juge.


                        


                     


                     12. Les décisions du Conseil constitutionnel s’imposent :

                     


                     

                        

                           	a. à toutes les autorités administratives et juridictionnelles ;


                           	b. à personne ;


                           	c. seulement aux autorités administratives.


                        


                     


                     13. Le Code de procédure civile de 1806 est :

                     


                     

                        

                           	a. abrogé ;


                           	b. toujours en vigueur ;


                           	c. partiellement en vigueur.


                        


                     


                     14. Le nouveau Code de procédure civile de 1976 est :

                     


                     

                        

                           	a. abrogé ;


                           	b. en vigueur ;


                           	c. en vigueur sous un nouvel intitulé.


                        


                     


                     15. La logique de la procédure civile contemporaine est de :

                     


                     

                        

                           	a. gérer les flux de contentieux ;


                           	b. protéger les droits fondamentaux des justiciables


                           	c. les deux.


                        


                     


                      


                  


               


               Voir le corrigé en fin de rubrique.


               B) Commentaire


               Énoncé


               Commenter cette phrase de Jean Carbonnier :


               « Dans les premières années du XXe siècle, les procéduriers français travaillaient encore principalement par exégèse

                  du Code de procédure civile, cependant qu’en Allemagne et en Italie, les processualistes

                  se livraient à d’importantes recherches théoriques marquées souvent par l’influence

                  du droit public » (J. Carbonnier, Droit civil, Introduction, PUF, coll. « Thémis », 22e éd., 1995, no 191).

               


               Méthodologie


               Sur la technique du plan, v. en fin d’ouvrage, le chapitre consacré aux examens terminaux.


               Brève méthodologie du commentaire de texte (et, plus généralement, des dissertations

                     juridiques) :


               La méthode du commentaire d’un texte doctrinal de procédure civile n’est pas différente

                  de celle d’un texte de droit substantiel, notamment de droit civil.

               


               Il est nécessaire de situer l’auteur, brièvement, dans sa vie et dans son œuvre. De

                  faire très attention à la date de l’extrait proposé, pour mieux, le cas échéant, en

                  apprécier la portée contemporaine, son actualité.

               


               La méthode consiste d’une part à « décortiquer » le texte, en restant aussi près que

                  possible de sa progression, mot à mot ou groupes de mots par groupes de mots, tout

                  en s’efforçant de dégager les grandes lignes de la pensée exprimée, sa cohérence.

                  Analyse et synthèse sont les maîtres mots de ce genre d’exercice.

               


               Le plan se trouve souvent dans la démarche intellectuelle de l’auteur, parfois dans

                  la nécessité d’éclairer sa pensée à la lumière des évolutions qui ont pu se produire

                  depuis son édition, les deux approches pouvant se combiner au sein des parties du

                  commentaire. Jamais dans un plan « analyse/synthèse », qui conduit inévitablement

                  à des répétitions.

               


               Deux parties ou plus ? Les juristes sont traditionnellement attachés aux deux parties,

                  mais on ne peut en faire une règle absolue ; certains sujets imposent un plan en trois

                  parties, jamais en quatre, car ce type de plan révèle un manque d’esprit de synthèse

                  (quatre est toujours divisible par deux !).

               


               L’introduction est, comme toujours, un entonnoir : partir large pour focaliser sur

                  le sujet qui sera développé en deux ou trois parties.

               


               Attention : si le plan exprime l’horizontalité de la pensée, le devoir se doit de faire apparaître

                  une ligne directrice du début à la fin, une verticalité (un axe majeur) qui est le

                  signe tangible de sa cohérence. Le lecteur doit se sentir « emporté » par la ligne

                  choisie et « surfer » sur les deux (ou trois) parties qui constituent autant de rails

                  dont il doit penser qu’il ne peut pas s’en écarter (ce qui constitue la mesure de

                  la fiabilité du plan retenu).

               


               Symboliquement, le devoir se présente comme une croix de Lorraine encastrée dans un

                  entonnoir : les deux barres horizontales de la croix traduisent les deux parties,

                  la barre verticale le fil conducteur de bout en bout et l’entonnoir à la fois la progression

                  de la démarche (du général au particulier) et l’encadrement du sujet (tout doit être

                  dans cet entonnoir et ce que l’on envisage de mettre en dehors doit être consciencieusement

                  pesé).

               


               Ne jamais oublier de (bien) lire le sujet proposé, puis de réfléchir et, enfin seulement,

                  d’écrire.

               


               Voir le corrigé en fin de rubrique.


               2) Corrigés


               
Test de connaissances

               


               1. b ; 2. c ; 3. c ; 4. b ; 5. c ; 6. c ; 7. b ; 8. b ; 9. c ; 10. a ; 11. b ; 12. a ; 13. a ; 14. c ; 15, c.


               
Commentaire

               


               Jean Carbonnier, civiliste éminent, né au début du siècle (1908-2003) et sans doute

                  le meilleur juriste de la seconde moitié du XXe siècle, s’est peu intéressé à la procédure civile. Pour autant, il a toujours intégré

                  les aspects essentiels de la matière dans ses manuels de droit civil, qu’il s’agisse

                  du droit des personnes, de la famille ou des biens ou dans des écrits plus sociologiques.

                  Pour une biographie de Jean Carbonnier, v. Philippe Malaurie, Anthologie de la pensée juridique, Cujas, 1996, 281 p.

               


               La phrase extraite de sa remarquable Introduction au droit, ouvrage qui aura marqué des générations d’étudiants, résume en un peu plus de trois

                  lignes, la différence d’approche de la procédure civile, au début du XXe siècle, selon que l’on se situe d’un côté ou de l’autre du Rhin et des Alpes.

               


               On remarquera le balancement des deux parties de la citation, avec la césure au mot

                  « cependant », qui marque une rupture, non seulement géographique, mais d’approche

                  de la matière. Il y a un rien de péjoratif, de reproches adressés aux procéduriers français, qui se contentent de travailler par exégèse, alors que les processualistes allemands et italiens se seraient livrés « à d’importantes recherches théoriques… »

                  (v. rubrique « Quid » ci-dessus). La césure pourrait donner le plan du commentaire,

                  si les premiers mots « dans les premières années du XXe siècle », ne commandaient pas de s’interroger aussi sur l’actualité de la citation.

                  La critique qui vaut pour ces « premières années du XXe siècle », vaut-elle encore aujourd’hui ?

               


               Il nous paraît donc préférable d’envisager successivement, le sens de la citation

                  (un constat sévère mais pertinent) et son actualité (un constat prémonitoire de l’évolution

                  du droit procédural).

               


               Le devoir sera nourri des deux articles de Serge Guinchard (en 2011) précités en tête

                  de la bibliographie de ce chapitre, Vo Panorama doctrinal.

               


               I. Un constat sévère mais pertinent [le sens de la citation]


               On peut reprendre ici la forte opposition que marque la phrase avant et après le mot

                  « cependant » ; d’un côté les procéduriers français, très attachés à travailler par

                  exégèse du Code (A), de l’autre les processualistes allemands et italiens, plus portés

                  vers la théorie et le droit public (B).

               


               A. Des procéduriers français principalement attachés à l’exégèse du Code


               1. Quels procéduriers ?


               La période citée permet d’exclure les auteurs contemporains de Jean Carbonnier et

                  de limiter la critique aux auteurs qui travaillaient encore sur l’ancien Code de procédure

                  civile de 1806.

               


               a) Cela vise certainement :


               - les premiers commentateurs du code de 1806 : Pigeau (1811), Berriat-Saint-Prix (1811-1813),

                  Thomines-Desmazures (1832), Rauter (1834), Boncenne (1837) (la date est celle de leur

                  ouvrage),

               


               - mais aussi Carre et Chauveau (1880-1888), Garsonnet (1887-1897).


               b) Mais cela n’exclut pas pour autant les auteurs du début du XXe siècle :

               


               Glasson (1902), avec Tissier en 1908 ; Cuche (1909), Cezar-Bru (1912-1925), Glasson

                  (1925), qui se sont encore cantonnés à l’étude du formalisme procédural.

               


               2. Quel Code ?


               Celui de 1806, bien sûr. Or, ce Code, on l’a dit, était un code de procéduriers précisément,

                  comme le Code de commerce était un code de boutiquiers.

               


               Fortement inspiré de l’ordonnance de 1667, en réaction aux excès du droit intermédiaire,

                  il avait été négligé par Napoléon, qui ne s’était pas investi dans son élaboration,

                  comme il avait pu le faire pour le Code civil. Rappeler ici que Napoléon était un

                  stratège et qu’il avait sans doute voulu stabiliser le front procédural, pour ne pas

                  mettre en péril le front du droit substantiel, le chantier ouvert en droit civil.

               


               3. « Qui travaillaient »


               On remarquera que Jean Carbonnier reconnaît au moins le mérite aux procéduriers du

                  début du XXe siècle de travailler ! Et de n’utiliser la méthode de l’exégèse qu’à titre principal,

                  ce qui laisse une petite porte (que Carbonnier n’ouvre pas…) pour un travail « autrement »,

                  mais à titre accessoire.

               


               4. « Encore… par exégèse »


               Cette précision atténue beaucoup ce que le mérite de travailler pouvait valoir comme

                  compliment sous la plume de l’auteur.

               


               Avec « encore », Carbonnier souligne ici une sorte de continuité avec les méthodes

                  de travail du XIXe siècle. La période post-grandes codifications, au début du XIXe siècle essentiellement, aura été marquée par l’importance capitale de cette méthode,

                  qui avait d’ailleurs ses mérites propres, comme le souligne Jean Carbonnier, pour

                  les auteurs du droit civil, dans son ouvrage dont est extraite la citation commentée.

               


               Souligner que, plus on est proche de l’entrée en vigueur d’un code, plus le recours

                  à la méthode de l’exégèse est justifiée pour en dégager le sens littéral et en faire

                  comprendre les mécanismes.

               


               Mais « encore » soulignent ici l’étonnement et la désapprobation de Jean Carbonnier.

                  Comment peut-on encore travailler ainsi, plus d’un siècle après le code de 1806 ? Le terme, d’ordinaire

                  assez neutre, prend ici tout son relief : les procéduriers français sont en retard

                  sur leurs collègues étrangers, d’outre-Rhin et d’outre les Alpes.

               


               Dès lors, on s’explique mieux le changement de vocabulaire pour désigner les auteurs

                  allemands et italiens. Ce sont des processualistes.

               


               B. Des processualistes allemands et italiens portés vers la théorie générale du droit

                  du procès et le droit public

               


               Pétris de droit romain et amoureux des belles discussions théoriques, ces juristes

                  ne pouvaient pas se contenter, dans le domaine de la procédure civile, de travailler

                  comme leurs collègues français.

               


               Souligner que les Italiens (notamment Chiovenda, Carnelutti), comme les allemands

                  (K. Hellwig, J. Kohler, P. Oertmann, Fr. Stein) sont les héritiers directs du droit

                  romain, droit de procédure par excellence.

               


               Carbonnier donne trois traits pour caractériser leurs recherches, qui sont autant

                  de reproches, en creux, des auteurs français :

               


               1. Elles étaient « importantes » et « théoriques »


               Sans doute, faut-il comprendre que celles des Français ne l’étaient point, mais Carbonnier

                  ne donne pas plus de précisions. On peut imaginer une importance par le choix des

                  thèmes (ce que suggère l’allusion, ensuite, au droit public), par exemple les grandes

                  théories de l’action en justice (sa nature, quel que soit le contentieux), de l’acte

                  juridictionnel (pour la définition duquel l’apport de la doctrine publiciste étrangère

                  est capital), de l’instance (qu’est-ce qu’une instance ? quand commence-t-elle ? quand

                  finit-elle ?). Alors que les procéduriers français se préoccupaient davantage des

                  formalités à accomplir, de la sanction de leur non-accomplissement. Sur les auteurs

                  allemands et italiens, v. l’article fondateur d’H. Vizioz (« Observations sur l’étude

                  de la procédure civile », Revue générale du droit, de la législation et de la jurisprudence en France et à l’étranger, 1927) et la présentation de cet article par Serge Guinchard dans sa préface à la

                  réédition des Études de procédure civile offertes post-mortem en 1956 (Dalloz, coll. « Bibliothèque Dalloz », 2011). V. aussi,

                  A. Bergeaud-Wetterwald et É. Bonis, « H. Vizioz et l’épanouissement de la procédure

                  civile », in 150 ans de la faculté de droit de Bordeaux, quel héritage doctrinal ? LGDJ, 2021, p. 61.

               


               2. Elles étaient « marquées souvent par l’influence du droit public »


               Sous la plume de Carbonnier, le Maître par excellence du décloisonnement des disciplines,

                  le précurseur de l’appel à toutes les autres sciences pour expliquer le droit (notamment

                  la sociologie), la remarque prend tout son sens. Enfin, des auteurs qui sortent de

                  leur code pour éclairer leur discipline et enrichir leur science par l’apport du droit

                  public. Et il est vrai que la procédure civile entretient, de tout temps, un lien

                  étroit avec le droit public, puisque les juridictions devant lesquelles on applique

                  les règles de procédure appartiennent pour leur organisation et leur fonctionnement

                  au droit public. Et la remarque vaut pour les professions judiciaires (magistrats,

                  avocats, greffiers et commissaires de justice). Vizioz, dès 1927 et 1931 avait souligné

                  combien l’apport du droit public était indispensable pour comprendre les théories

                  de la procédure (v. « Les notions fondamentales de la procédure civile et la doctrine

                  française de droit public », Revue générale du droit, de la législation et de la jurisprudence en France et à l’étranger 1931 et préface S. Guinchard préc.).

               


               Au-delà, le droit public, environ quatre-vingts à quatre-vingt-dix ans plus tard,

                  va permettre aux auteurs qui s’intéressent à la procédure de sortir de leur petit

                  monde privatiste pour envisager différemment le droit à un juge, le droit d’agir en

                  justice et même la nature des rôles respectifs des parties et du juge. On est dans

                  le prémonitoire : Carbonnier anticipe sur ce que sera le droit procédural à partir

                  des années 1990.

               


               II. Un constat prémonitoire de l’évolution du droit procédural [actualité de la citation]


               Si les processualistes ont aujourd’hui une meilleure image que les procéduriers, c’est

                  sans doute que le mot qui les désigne traduit mieux l’importance que l’on attache

                  aujourd’hui au droit processuel conçu comme la branche du droit qui assure la garantie

                  des droits fondamentaux. En parlant de « processualistes » qui « se livrent à d’importantes

                  recherches théoriques », « marquées souvent par l’influence du droit public », Carbonnier

                  met l’accent sur deux aspects du droit contemporain en matière de droit procédural :

                  la double importance d’une vision élevée de l’étude des contentieux et de la réflexion

                  théorique (A) et du décloisonnement des disciplines (B).

               


               A. L’importance d’une vision élevée de l’étude des contentieux et de la réflexion

                  théorique

               


               On assiste actuellement, sous l’influence conjuguée des normes supra-nationales et

                  des auteurs tant français qu’étrangers qui s’intéressent au vaste mouvement d’internationalisation

                  et de constitutionnalisation des procédures (et qui le conceptualisent), à la création

                  progressive, mais inéluctable, d’une science de la procédure, d’un nouveau droit processuel

                  envisagé comme un droit commun à tous les types de contentieux.

               


               1. L’apport de la doctrine est essentiel dans cette reconstruction du droit processuel. Si

                  la doctrine française y a aujourd’hui toute sa place (à la différence des premières

                  années du XXe siècle), elle le doit beaucoup à Henri Motulsky (1905-1971), ce maître incontesté

                  du droit du procès, jamais égalé, jamais remplacé, dont l’ombre majestueuse et l’empreinte

                  magistrale planent encore sur la procédure civile ; ainsi que le soulignent d’éminents

                  auteurs processualistes contemporains, « œuvre doctrinale, le droit processuel s’élève [on remarquera l’utilisation du verbe s’élever qui souligne l’idée d’aspiration à

                  quelque chose d’ambitieux en matière de procès] à un degré supérieur de généralité par la comparaison des divers types de procès » (G. Cornu et J. Foyer, Procédure civile, 3e éd., PUF, 1996, no 3, p. 9).

               


               2. Mais le droit processuel ne peut se contenter d’être le droit de la stricte comparaison

                  des trois grands contentieux ; il est devenu le droit de principes nouveaux, de théories

                  nouvelles ; il a changé, sans doute parce que la simple comparaison des trois grands

                  contentieux, fort différents dans leur esprit et leur réglementation, n’a pas conduit

                  à révolutionner l’approche du droit du procès. Sans doute aussi et plus vraisemblablement,

                  parce que les évolutions auxquelles nous assistons à l’époque contemporaine notamment

                  quant aux sources du droit du procès et quant à son attraction par et à la garantie

                  des droits fondamentaux, ont considérablement changé le sens et la nature du droit

                  processuel ; il s’agit davantage aujourd’hui d’un fonds commun (processuel) qui se

                  crée progressivement sous l’influence des engagements internationaux et européens

                  de la France ; de ce fonds commun se dégage une science de la procédure qui ne néglige

                  pas les grandes théories classiques du procès (théories de l’action, de la juridiction

                  et de l’instance), mais les englobe et les dépasse.

               


               La mondialisation du droit du procès se traduit par sa modélisation et l’apparition

                  d’un modèle universel : le procès équitable. Ce modèle se fonde sur le décloisonnement

                  des disciplines.

               


               B. Le décloisonnement des disciplines


               Des principes communs à toute l’Europe se dégagent, quel que soit le pays (47 États

                  au titre du Conseil de l’Europe, 27 au titre de l’Union européenne, au départ du Royaume

                  Uni), quel que soit le type de contentieux (la Convention EDH ne connaît que la matière

                  civile et la matière pénale), quelle que soit la technique utilisée dans le cadre

                  d’un procès (elle peut varier d’un État à un autre), parce qu’une juridiction unique,

                  qui siège à Strasbourg, peut être saisie par chacun des 800 millions d’européens qui

                  en bénéficient.

               


               La nécessité, dans toute société, d’un droit du procès conforme aux exigences d’une

                  société démocratique et d’un État de droit impose des principes structurants (dialogue,

                  loyauté et célérité qui répondent aux besoins d’écoute de l’Autre, de confiance en

                  la Justice et de proximité du juge, que l’on retrouve dans les sociétés démocratiques

                  modernes), communs à tous les contentieux et à tous les pays, au-delà des principes

                  directeurs propres à chaque contentieux (et qui peuvent diverger, ainsi de la disponibilité

                  du litige qui n’existe pas en procédure pénale).

               


               Ainsi entendu, le droit processuel structure l’ensemble de la société européenne (et

                  non pas seulement la société française) en transcendant les légitimes divergences

                  nationales (légitimes parce qu’elles viennent de leur histoire, de leur culture) ;

                  et la Cour EDH n’ignore pas ces divergences ; elle les intègre dans son raisonnement

                  et ces droits, étrangers les uns aux autres, s’enrichissent mutuellement par les bienfaits

                  de la comparaison. Le droit processuel ne peut être qu’européen aujourd’hui, parce

                  que lui seul transcende les particularismes nationaux et disciplinaires pour tisser,

                  entre tous les citoyens de l’Europe des 47, des relations processuelles de confiance

                  (d’où la loyauté), d’écoute (d’où le dialogue) et de proximité (d’où la célérité).

                  Ce n’est plus seulement le droit public qui intéresse les processualistes, c’est tout

                  le droit. Par le respect de l’Autre (= la confiance et le principe de loyauté), par

                  l’écoute de cet Autre (= principe du dialogue) et par le principe de célérité (= la

                  proximité temporelle), les principes structurants issus du droit processuel fondent

                  une démocratie procédurale.
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La théorie de l’action repose sur la reconnaissance de l’action comme expression d’un

                     droit fondamental, le droit d’agir en justice (section 1), qui puise ses racines dans

                     les sources mêmes de l’État de droit et est consacré par les plus hautes institutions.

                     Toutefois, ce droit, loin d’être illimité, est encadré et soumis à des conditions

                     qui déterminent la recevabilité de l’action. Dans cette mesure, le droit d’agir en

                     justice se traduit, concrètement, en une prérogative légalement encadrée (section 2).

                     L’action, droit fondamental, désigne dès lors la prérogative en vertu de laquelle

                     chacun peut être entendu d’un juge pour lui présenter une prétention et obtenir de

                     lui une décision sur le fond relative à cette prétention.
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L’étude des sources du droit donne à voir l’émergence d’un droit d’agir en justice,

                     reconnu comme un droit fondamental (1), même s’il est admis que ce droit n’est pas

                     absolu (2).
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Le caractère fondamental du droit d’agir en justice découle tant des fondements philosophiques

                     de ce droit (A) que de sa reconnaissance en droit positif (B).
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Une jurisprudence ancienne, issue du Code de Justinien, enseigne que « Nul ne peut

                     se faire à soi-même justice » (v. X. Lagarde, in Mélanges S. Guinchard, Dalloz, 2010, p. 795 et s.). Ainsi est posé, au fondement du pacte social, l’interdit

                     de la vengeance privée : chacun se dessaisit de son droit à se rendre justice. Encore

                     faut-il, dans le même temps, que soit effectivement ouvert au citoyen un droit d’agir

                     en justice dans l’hypothèse où il serait lésé dans ses droits. De fait, le citoyen

                     se dessaisit au profit d’une entité tierce – l’État, la société, la Cité –, à qui

                     incombe ce devoir de protection juridictionnelle. À ce titre, l’accès aux tribunaux

                     est une liberté publique dont personne ne peut être privé. Comme l’écrivait le processualiste

                     italien Chiovenda, « le fait d’interdire à quiconque de se faire justice à soi-même

                     a pour corollaire indispensable la faculté reconnue à tous, sans discrimination d’aucune

                     sorte, de saisir les tribunaux en vue d’obtenir justice » (Istituzioni di diritto processuale civile, vol. 1, Naples, 1933, no 12). Un État qui ne garantirait pas une telle liberté se rendrait coupable d’un déni

                     de justice, c’est-à-dire d’un manquement à son devoir de protection juridictionnelle,

                     selon la définition posée par Louis Favoreu (thèse, p. 559, v. infra, rubrique « Biblio »).
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De fait, le droit d’agir en justice est reconnu en droit positif comme un véritable

                     droit fondamental par les sources internationales (1), européennes (2) et internes

                     (3).

                  


                  Une jurisprudence ancienne, issue du Code de Justinien, enseigne que « Nul ne peut

                     se faire à soi-même justice » (v. X. Lagarde, in Mélanges S. Guinchard, Dalloz, 2010, p. 795 et s.). Ainsi est posé, au fondement du pacte social, l’interdit

                     de la vengeance privée : chacun se dessaisit de son droit à se rendre justice. Encore

                     faut-il, dans le même temps, que soit effectivement ouvert au citoyen un droit d’agir

                     en justice dans l’hypothèse où il serait lésé dans ses droits. De fait, le citoyen

                     se dessaisit au profit d’une entité tierce – l’État, la société, la Cité –, à qui

                     incombe ce devoir de protection juridictionnelle. À ce titre, l’accès aux tribunaux

                     est une liberté publique dont personne ne peut être privé. Comme l’écrivait le processualiste

                     italien Chiovenda, « le fait d’interdire à quiconque de se faire justice à soi-même

                     a pour corollaire indispensable la faculté reconnue à tous, sans discrimination d’aucune

                     sorte, de saisir les tribunaux en vue d’obtenir justice » (Istituzioni di diritto processuale civile, vol. 1, Naples, 1933, no 12). Un État qui ne garantirait pas une telle liberté se rendrait coupable d’un déni

                     de justice, c’est-à-dire d’un manquement à son devoir de protection juridictionnelle,

                     selon la définition posée par Louis Favoreu (thèse, p. 559, v. ci-dessous rubrique

                     « Biblio »).
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Il est d’abord reconnu par les textes internationaux auxquels la France a souscrit.

                     L’article 8 de la Déclaration universelle des droits de l’homme (10 déc. 1948) énonce

                     ainsi que « toute personne a droit à un recours effectif devant les juridictions nationales

                     compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux qui lui sont reconnus

                     par la Constitution ou par la loi ». Ce droit est également reconnu par le Pacte international

                     relatif aux droits civils et politiques de 1966 (art. 2, 3o), ratifié par la France (Décr. no 81-76 du 29 janv. 1981). Certes, le Conseil constitutionnel considère que ces normes

                     ne font pas partie du bloc de constitutionnalité, mais elles n’en jouissent pas moins

                     d’un rayonnement certain.
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La reconnaissance est plus forte encore en droit européen. En effet, le principe de

                     l’accès au juge ressort de la Convention européenne des droits de l’homme. L’article 5-4

                     reconnaît à toute personne privée de sa liberté le droit d’introduire un recours devant

                     un tribunal. De même, l’article 13 pose le droit à un recours effectif devant une

                     instance nationale pour toute personne dont les droits et libertés reconnus par la

                     Convention auraient été violés : il pose ainsi un droit à un tribunal, mais dans un

                     cadre particulier, celui des droits reconnus par la Convention.
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Surtout, la jurisprudence européenne a progressivement reconnu le droit d’accès à

                     un juge en se fondant sur l’article 6-1 de la Convention (droit à un procès équitable).

                     Dans cette perspective, le recours à un juge concerne aussi bien les différends de

                     type civil ou pénal et il vaut même lorsque le litige ne met pas en cause la violation

                     d’un droit spécifiquement reconnu par la Convention. L’arrêt Golder c/ Royaume-Uni (CEDH 21 févr. 1975, série A) souligne que le droit à un procès équitable n’aurait

                     pas de sens si n’était reconnu implicitement le « droit d’accès à un tribunal » ;

                     l’arrêt se fonde sur la « prééminence du droit » visée par le Préambule de la Convention,

                     ainsi que sur les principes généraux du droit « universellement reconnus », tels que

                     le principe selon lequel « une contestation civile doit pouvoir être portée devant

                     un juge ».
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L’arrêt Airey c/ Irlande (CEDH 9 oct. 1979, Série A, no 32), ensuite, est venu poser l’exigence d’un accès « effectif » au juge ; selon la

                     Cour, la protection efficace des droits de l’homme impose à la fois de « protéger

                     des droits non pas théoriques ou illusoires mais concrets et effectifs ». Si la Convention

                     ne comporte pas une clause explicitement consacrée à l’aide juridictionnelle en matière

                     civile (contra, en matière pénale, art. 6-3), la Cour précise que dans certains cas, l’absence d’aide

                     juridictionnelle peut entraîner une violation du droit d’accès à un tribunal. Il en

                     va ainsi, en particulier, lorsque les chances de succès de l’action sont particulièrement

                     faibles sans avocat, étant donné la complexité de la procédure, au point que l’assistance

                     d’un avocat est en réalité indispensable pour engager l’action. La Cour est même allée

                     jusqu’à condamner la France parce que la Cour de cassation avait jugé qu’un hémophile

                     contaminé par le virus du sida, déjà indemnisé par le système de la loi du 31 décembre

                     1991, ne pouvait plus poursuivre une action en réparation devant les juridictions

                     ordinaires, faute d’intérêt à agir ; elle a vu dans les complexités procédurales liées

                     à la coexistence de ces procédures une méconnaissance du « droit d’accès concret et

                     effectif » à un tribunal, droit qui suppose que le justiciable jouisse « d’une possibilité

                     claire et concrète de contester un acte constituant une ingérence dans ses actes »

                     (CEDH 4 déc. 1995, Bellet c/ France, JCP 1996. I. 3910, no 21, obs. F. Sudre ; même solution, CEDH 30 oct. 1998, F.E. c/ France, D. 1999. Somm. 269, obs. N. Fricero et S. Pérez).

                  


               


                


               77


               
Par ailleurs, à plusieurs reprises, la Cour de justice de Luxembourg a reconnu que

                     le droit à un recours juridictionnel, « qui a trouvé sa consécration dans les articles 6

                     et 13 de la Convention EDH », fait partie des « principes généraux du droit communautaire

                     qui découlent des traditions constitutionnelles communes aux États membres » (CJCE

                     15 mai 1986, Marguerite Johnston, aff. 222-84, Rec. CJCE 1651). Le droit au juge s’entend aussi du droit au juge de l’UE – le juge national

                     ne pouvant faire obstacle au renvoi préjudiciel devant la Cour de justice – ainsi

                     que du droit à voir appliquer le droit de l’UE en droit interne.

                  


               


            


            

               

                  
3.En droit français
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Contrairement à d’autres constitutions (espagnole, italienne…), la Constitution française

                     ne proclame pas le droit d’agir en justice. Le projet de Constitution du 19 avril

                     1946 comprenait une Déclaration des droits de l’Homme disposant notamment que « la

                     loi assure aux hommes le droit de se faire rendre justice et l’insuffisance de ressources

                     ne saurait y faire obstacle » (art. 11), mais ce texte ne fut jamais adopté.

                  


                  Néanmoins, le Conseil constitutionnel en assure la protection à titre jurisprudentiel.

                     Il rattache en effet le droit à un recours à l’article 16 de la Déclaration universelle

                     des droits de l’homme et du citoyen de 1789, qui assure « la garantie des droits »

                     et déclare « qu’en principe, il ne doit pas être porté d’atteintes substantielles

                     au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une juridiction »

                     (Déc. 93-335 DC 21 janv. 1994 et 96-373 DC, 9 avril 1996, Polynésie française). Le Conseil constitutionnel a ainsi déclaré inconstitutionnel l’article 34 de la

                     loi pénitentiaire (L. no 2009-1436 du 24 novembre 2009) au motif qu’il ne prévoyait pas de recours juridictionnel

                     effectif contre la décision administrative de refus de rapprochement familial lorsque

                     celle-ci fait suite à l'avis défavorable du magistrat judiciaire : « cette absence

                     méconnaît les exigences découlant de l'article 16 de la Déclaration de 1789 » (Cons.

                     const. 8 févr. 2019, décis. no 2018-763 QPC).
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De même, les auteurs du Code de procédure civile ont défini l’action comme un droit :

                     « L’action est le droit, pour l’auteur d’une prétention, d’être entendu sur le fond

                     de celle-ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée » (art. 30). C’est pourquoi

                     ce droit ne peut faire l’objet d’une renonciation générale et absolue, mais seulement

                     d’une renonciation spéciale (pour tel ou tel cas particulier), qui ne saurait être

                     implicite ou ambiguë. En outre, le législateur a pu consacrer un droit fondamental

                     d’accès à la justice (L. no 98-657 du 29 juill. 1998 relative à la lutte contre les exclusions, art. 1er, recodifié dans le Code de l’Action sociale et des familles, art. L. 115-1). La loi

                     no 2016-1547 du 18 novembre 2016 dite loi « Justice du 21e siècle » a placé cette garantie au cœur de la notion de service public (COJ, art.

                     L. 111-2 : « Le service public de la justice concourt à l'accès au droit et assure

                     un égal accès à la justice »).
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Le droit d’agir en justice a également été reconnu par les plus hautes juridictions

                     françaises. Le Conseil d’État (CE 6 janv. 1972) proclame ainsi le « principe de valeur

                     constitutionnelle du droit au recours juridictionnel » (CE 29 juill. 1998, Syndicat des avocats de France et autres, AJDA 1998. 1014, concl. R. Schwartz, p. 1010) et la Cour de cassation a décidé que l’exercice

                     du droit à l’assistance d’un avocat, « droit fondamental à caractère constitutionnel »,

                     exige « que soit assuré l’accès de chacun, avec l’assistance d’un défenseur, au juge chargé de statuer sur sa prétention » (Ass plén. 30 juin 1995, D. 1995. 513, concl. M. Jéol et note R. Drago). La Cour de cassation, rappelant le principe

                     selon lequel la sécurité juridique ne saurait consacrer un droit acquis à une jurisprudence

                     figée, y apporte ainsi une exception, à savoir l’hypothèse dans laquelle l’évolution

                     jurisprudentielle priverait la partie du droit d’accès à un juge (Civ. 1re, 11 juin 2009, D. 2009. Chron. 2058, obs. P. Chauvin, N. Auroy et C. Creton ; D. 2009. Chron. 2567, N. Molfessis ; JCP 2009, Retour sur no 237, note X. Lagarde ; D. 2010. Pan. 170, obs. N. Fricero ; Com. 21 mars 2018, JCP G 2018. 544, note P. Deumier). En outre, la chambre sociale de la Cour de cassation

                     souligne volontiers l’importance du droit d’agir en justice : est nul comme « portant

                     atteinte à une liberté fondamentale » le licenciement intervenu en raison d'une action

                     en justice introduite par le salarié (Soc. 16 mars 2016, no 14-23.589, D. 2016. 719 ; JCP Soc. 2016. 1173, note A. Bugada ; RTD civ. 2016. 926, obs. N. Cayrol) ; de même, la seule référence, dans la lettre de licenciement,

                     à une action en justice envisagée par le salarié à l’encontre de son employeur entraîne

                     la nullité du licenciement en raison d’une atteinte au droit d’agir en justice (Soc.

                     21 nov. 2018, no 17-11122, obs. V. Orif). Enfin, la Cour de cassation a récemment décidé, au visa

                     de l’article 6§1 de la Convention EDH, que la mise en œuvre d’un décret de procédure,

                     en l’espèce porteur de confusion et d’insécurité juridique, avait eu pour effet de

                     restreindre de manière disproportionnée le droit d’accès effectif à un juge d’un appelant

                     sollicitant le bénéfice de l’aide juridictionnelle (Civ. 2e, 19 mars 2020, no 18-23923 et no 19-12.990, D. 2020. 658, D. avocats 2020. 210, RTD civ. 2020. 453, obs. N. Cayrol, D. 2020. 2198, obs. E. de Leiris ; Gaz. Pal. 21 juill. 2020, p. 80, obs. V. Égéa ; dans le même sens, Civ. 2e, 2 juill. 2020, no 19-13.947 et Civ. 2e, 22 oct. 2020, no 19-20.514, JCP G, 2020, doctr. 1472, obs. L. Veyre).

                  


                  Si l’action en justice est donc un droit fondamental, essentiel dans un État de droit,

                     ce droit n’est pas absolu.

                  


               


            


            

               

                  
§2Un droit relatif
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L’étude du droit européen (A), comme du droit interne français (B), révèle que le

                     droit d’agir en justice, droit fondamental, n’est pas illimité. Il fait partie des

                     droits de l’homme qui ne sont pas intangibles mais « conditionnels », en ce sens qu’ils

                     « tombent dans le champ d’intervention de la compétence étatique pour limiter leur

                     jouissance ou leur exercice et bénéficient d’une protection relative » (F. Sudre,

                     L. Milano, H. Surrel, et B. Pastre-belda, Droit européen et international des droits de l’homme, 15e éd., PUF, 2023, no 129).

                  


               


            


            

               

                  
A.En droit européen
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Selon la Cour EDH, le droit d’accès à la justice « appelle de par sa nature même une

                     réglementation par l’État, réglementation qui peut varier dans le temps et dans l’espace

                     suivant les ressources de la communauté et les besoins des individus » (Ashingdane c/ Royaume-Uni, 28 mai 1985, série A 093). Un tel encadrement répond à des enjeux philosophiques,

                     politiques, mais aussi économiques puisqu’il pallie à la fois la tendance à une judiciarisation

                     de la société et l’engorgement des tribunaux qui s’ensuivrait.
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C’est pourquoi la Cour EDH rappelle l’impossibilité technique d’ouvrir à tous le droit

                     d’accès à un juge, sans conditions d’intérêt à agir, ni de qualité et précise que

                     les États sont libres des moyens à employer à cette fin. Elle souligne que les restrictions

                     peuvent ainsi concerner l’accès à la justice des mineurs et des aliénés, qu’il faut

                     protéger (arrêt Golder préc.), ou encore les délais pour agir, pourvu que ces délais soient considérés comme

                     raisonnables. Toutefois, la Cour doit « se convaincre que les limitations apportées

                     ne restreignent pas l’accès ouvert à un individu d’une manière telle ou à un tel point

                     que le droit s’en trouve atteint dans sa substance même » (CEDH 27 août 1991, Philis c/ Grèce, série A, no 209, p. 20, 59 ; 16 déc. 1992, de Geouffre de la Pradelle c/ France, II, 28, D. 1993. 561, note F. Benoît-Rohmer). Le principe de proportionnalité trouve ici à s’appliquer,

                     s’agissant d’une ingérence d’un État dans un droit fondamental. La restriction devra

                     avoir un but légitime et être proportionnée aux motifs pour lesquels elle a été instituée.

                  


                  Tel n’est pas le cas, selon la Cour EDH, de l’application, à une association étrangère

                     n’ayant pas d’établissement en France, de l’article 5 alinéa 3 de la loi sur les associations

                     du 1er juillet 1901 qui impose aux associations une déclaration, préalable à toute action,

                     au lieu du principal établissement en France. Une telle exigence, appliquée à une

                     association étrangère, constitue une entrave à son droit à un recours effectif. La

                     Cour EDH a ainsi condamné la France au motif que ces formalités violent « la substance

                     même du droit d’accès au tribunal » (CEDH 15 janv. 2009, D. 2009. 374, obs. M. Léna, JCP 2009. I. 142, obs. Th. Clay ; se conformant à cette décision : Crim. 8 déc. 2009,

                     D. 2010. AJ 202, obs. M. Léna). Dans le prolongement de cette décision, le Conseil constitutionnel,

                     saisi dans le cadre d’une question prioritaire de constitutionnalité, a déclaré les

                     alinéas 1 et 3 de l'article 5 de la loi du 1er juillet 1901 conformes à la Constitution, mais en posant une réserve, selon laquelle

                     ces dispositions « ne sauraient être interprétées comme privant les associations ayant

                     leur siège à l'étranger, dotées de la personnalité morale en vertu de la législation

                     dont elles relèvent mais qui ne disposent d'aucun établissement en France, de la qualité

                     pour agir devant les juridictions françaises dans le respect des règles qui encadrent

                     la recevabilité de l'action en justice » (Cons. const. 7 nov. 2014, décis. no 2014-424 QPC).

                  


               


            


            

               

                  
B.En droit interne
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En droit interne, le caractère conditionnel du droit d’agir en justice apparaît à

                     la fois en droit constitutionnel et dans le Code de procédure civile.

                  


                  Le Conseil constitutionnel conçoit l’intérêt à agir comme une condition de la reconnaissance

                     du droit au recours juridictionnel ; il vise explicitement la notion d’intérêt à agir, qui ne reconnaît le droit d’agir « qu’aux seules personnes intéressées » (Déc. 93-325

                     DC du 13 août 1993, Maîtrise de l’immigration). Les notions d’« intérêt » et de « qualité à agir », telles qu’elles existent dans le Code de procédure civile, reflètent une telle

                     conception (v. ci-dessous, section 2).

                  


                  En outre, le Code sanctionne le plaideur qui, en attaquant ou en se défendant, abuserait

                     de la faculté d’agir en justice : « celui qui agit en justice de manière dilatoire

                     ou abusive peut être condamné à une amende civile d’un maximum de 3 000 euros, sans

                     préjudice des dommages-intérêts qui seraient réclamés » (C. pr. civ., art. 32-1).

                     La théorie de l’abus de droit a ainsi pénétré dans le domaine de la procédure. Encore faut-il que le juge caractérise

                     les circonstances de nature à faire dégénérer l’exercice de l’action en faute (Civ. 2e, 16 nov. 1986, Bull. civ. 1986, no 171 p. 115 ; Civ. 2e, 6 mars 2003, JCP 2003. IV. 1771 ; Civ. 2e, 11 janv. 2018, no 16-26.168, Som. D. 2018. 121 ; Com. 14 sept. 2022, F-D, no 21-15.381, obs. T. Duchesne, D. 2022. 2027, D. actu. 6 oct. 2022, obs. R. Azevedo).

                  


                  Dans un premier temps, la jurisprudence s’était ralliée au critère de la faute intentionnelle

                     ou jugée équivalente, considérant que l’exercice d’une action en justice ne dégénère

                     en faute pouvant donner lieu à des dommages-intérêts que s’il constitue un acte de

                     malice ou de mauvaise foi, ou au moins une erreur grossière équipollente au dol. Elle

                     continue, au reste, de s’appuyer sur ces critères pour identifier un abus du droit

                     d’agir (Civ. 1re, 30 juin 1998 : mauvaise foi ; Civ. 1re, 9 juin 2010, D. 2010. Somm. 1555, intention de nuire). Néanmoins, il lui arrive ponctuellement de

                     retenir une acception plus souple de la faute (Civ. 2e, 11 sept. 2008, LPA, 4 nov. 2008, p. 13, obs. G. Canselier, excluant le critère exclusif de l’intention

                     de nuire), et de considérer qu’elle peut résulter, par exemple, d’une légèreté blâmable

                     (Civ. 2e, 10 janv. 1985, Gaz. Pal. 1985. Pan. 113, obs. S. Guinchard ; Civ. 1re, 19 janv. 1994, no 92-10.001). 

                  


                  Le juge doit être particulièrement attentif à la motivation de l’amende civile (Civ. 2e, 7 janv. 2016 et 28 janv. 2016, Procédures mars 2016, comm. 85, Y. Strickler).

                  


                  Ainsi reconnu, le droit d’agir en justice est un droit fondamental mais non absolu.

                     C’est pourquoi il trouve sa traduction, en procédure civile, dans une prérogative

                     légale, juridiquement encadrée, soumise à des conditions d’ouverture qui conditionnent

                     la recevabilité de la demande.

                  


               


            


            

               

                  

                     section 2


                     L’encadrement du droit d’agir en justice
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L’action peut se définir comme la prérogative légalement reconnue aux agents publics

                     ou aux particuliers de s’adresser à la justice pour obtenir le respect de leurs droits

                     et de leurs intérêts légitimes : « L’action est le droit, pour l’auteur d’une prétention,

                     d’être entendu sur le fond de celle-ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée »

                     (art. 30, al. 1er).

                  


                  Tantôt, le droit d’agir en justice est encadré par des conditions subjectives, qui

                     s’apprécient en la personne du demandeur (et du défendeur) (I), tantôt, par des conditions

                     objectives (II), qui relèvent à la fois du temps d’agir et de l’objet même du litige

                     (prescription, délai préfix, chose jugée…).

                  


               


            


            

               

                  
§1Les conditions subjectives du droit d’agir en justice
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Sous l’ancien Code de procédure civile, quatre conditions devaient être réunies en

                     la personne du demandeur pour que l’action fût recevable : intérêt à agir, qualité

                     à agir, existence d’un droit, capacité à agir.

                  


                  Droit substantiel et intérêt étaient ainsi largement confondus. Or on s’accorde désormais

                     pour distinguer clairement la recevabilité d’une demande en justice de l’action et son bien-fondé. La recevabilité de l’action est le caractère reconnu à une demande en justice lorsqu’elle

                     mérite d’être examinée au fond, résultant de la réunion des conditions d’ouverture

                     de l’action, telle que la demande ne se heurte à aucune fin de non-recevoir. On parlera

                     en revanche de bien-fondé pour désigner le caractère d’une prétention justifiée en

                     fait ou en droit ; le juge doit y faire droit au fond. De même, on a, depuis, identifié

                     la capacité comme une condition de fond de la régularité de la demande en justice,

                     plus que comme une condition de recevabilité.

                  


                  En conséquence, le Code pose désormais deux conditions de recevabilité à l’article 31

                     (« L’action est ouverte à tous ceux qui ont un intérêt légitime au succès ou au rejet

                     d’une prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d’agir

                     aux seules personnes qu’elle qualifie pour élever ou combattre une prétention, ou

                     pour défendre un intérêt déterminé ») : l’intérêt (A) et la qualité (B), implicite

                     dans le verbe « qualifier ».

                  


               


            


            

               

                  
A.L’intérêt à agir
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L’intérêt à agir demande à être défini (1) et caractérisé (2).


               


            


            

               

                  
1.La définition de l’intérêt à agir
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En principe, pour agir, il faut y avoir un intérêt, d’où les adages « pas d’intérêt

                     pas d’action », ou « l’intérêt est la mesure des actions ». L’intérêt à agir peut

                     se définir comme la recherche d’un avantage personnel. Il désigne le profit, l’utilité

                     ou l’avantage que l’action est susceptible de procurer au plaideur. La personne a

                     intérêt à agir si la demande formée est susceptible de modifier, en l’améliorant,

                     sa condition juridique. La notion d’intérêt est floue. Il peut s’agir d’un gain matériel

                     (patrimonial), ou moral (extrapatrimonial), ou encore du renforcement d’une situation

                     existante.
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Les rapports entre intérêt à agir et qualité à agir sont subtils. Par qualité à agir,

                     on entend le titre juridique conférant la prérogative légale de l’action en justice,

                     conférant le droit de solliciter du juge l’examen de sa prétention. Selon l’article 31,

                     la qualité à agir, entendue comme titre légal d’agir en justice, découle en principe

                     de la simple existence d’un intérêt à agir : l’intérêt donne au demandeur qualité

                     pour agir. Le titre juridique qu’est la qualité, conférant la prérogative de l’action,

                     se ramène alors à l’obligation de justifier d’un intérêt direct et personnel.

                  


               


            


            

               

                  
2.Les caractères de l’intérêt à agir
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Pour pouvoir être une condition subjective de l’action en justice, l’intérêt doit

                     revêtir un certain nombre de caractères. Il doit être positif et concret (a), direct

                     et personnel (b), né et actuel (c), juridique et légitime (d).

                  


               


            


            

               

                  
a.Un intérêt positif et concret
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L’intérêt doit, d’abord, être positif et concret : l’intérêt doit être suffisant pour

                     autoriser un particulier à saisir le juge. Il doit, en somme, exister. L’évaluation

                     de ce caractère suffisant fait l’objet d’une appréciation des juges du fond, surtout

                     lorsque cet intérêt a une coloration morale.

                  


               


            


            

               

                  
b.Un intérêt direct et personnel
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L’intérêt, en outre, doit être direct et personnel. Pour pouvoir saisir une juridiction,

                     une personne doit souffrir d’une lésion de ses intérêts propres, telle que le résultat

                     de l’action lui profitera personnellement. Cela vaut aussi pour les personnes morales.

                     Ainsi, les syndicats professionnels et les associations peuvent agir en leur nom propre par l’intermédiaire de leurs représentants légaux :

                     ceux-ci défendront, par exemple, l’intérêt personnel d’une association dont l’honneur,

                     en tant que personne morale, aurait été atteint. Exigée en la personne du demandeur,

                     cette condition l’est aussi pour le défendeur. Toutefois, elle souffre un tempérament

                     notoire : la jurisprudence Férodo (Soc. 17 mai 1977, D. 1977. 645, note A. Jeammaud), en droit du travail, a admis qu’une action dirigée

                     contre une personne puisse avoir effet sur d’autres personnes.
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L’exigence d’un intérêt direct et personnel se prolonge dans un certain nombre d’interdictions.

                     D’abord, en principe, un particulier ne peut agir en justice pour défendre l’intérêt

                     général ; celui-ci sera défendu par le ministère public ou tout organisme habilité

                     à cet effet.

                  


                  Ensuite, on ne peut en principe agir en justice à la place d’autrui, pour défendre

                     les droits d’un autre individu : l’action est personnelle, comme l’intérêt est personnel.

                     Certes, un tiers peut parfois se voir confier mission d’agir en justice pour autrui,

                     dans le cadre d’une représentation à l’action (dite ad agendum). Cela peut résulter d’un contrat (mandat conventionnel), d’une loi (mandat légal :

                     v. par ex. représentant des créanciers dans le droit des procédures collectives),

                     ou encore d’une autorisation donnée par le juge (mandat judiciaire, autorisant par

                     ex. une représentation pour un mineur ou un majeur incapable). Mais dans ce cas, l’intérêt

                     à agir s’évalue en la personne du représenté, non du représentant.

                  


               


                


               94


               
Quoi qu’il en soit, il faudra toujours, en raison de l’adage « Nul ne plaide par procureur », une autorisation expresse de celui qui se fait représenter. L’adage impose en

                     effet que le mandant – celui qui confie à un autre la mission d’agir pour lui – figure

                     en nom dans toutes les pièces de la procédure, sans que sa personnalité soit occultée

                     par celle du mandataire (v. ci-dessous, chap. 9). C’est que l’intérêt personnel et

                     direct à agir doit toujours pouvoir être vérifié en sa personne.

                  


                  Le législateur a tenté de mettre à profit la technique de la représentation à l’action

                     dans la loi no 92-60 du 18 janvier 1992, qui a introduit l’action en représentation conjointe des consommateurs (C. consom., art. L. 622-1 à L. 622-3). Elle permet à une association

                     reconnue représentative au niveau national, d’agir en réparation du préjudice subi

                     individuellement par des consommateurs personnes physiques à condition que ce préjudice

                     soit le fait du même professionnel. Les consommateurs concernés donnent mandat à l’association

                     d’agir en défense de leur intérêt direct et personnel. Une telle action ne peut être

                     mise en œuvre qu’avec un mandat initial d’au moins deux personnes et l’accord de l’association

                     représentante. En réalité, cette action a connu un succès très modéré, notamment en

                     raison de la lourdeur inhérente au procédé du mandat et de l’interdiction faite aux

                     associations de mettre en œuvre une publicité autour des actions engagées dans ce

                     cadre.

                  


               


            


            

               

                  
c.Un intérêt né et actuel
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Le principe selon lequel l’intérêt doit être né et actuel (1o) connaît des exceptions (2o).

                  


               


            


            

               

                  
1. Principe



               


                


               96


               
L’intérêt doit exister au moment où la demande est formée. Le rôle du juge est, en

                     effet, de trancher les litiges déjà nés. Le demandeur doit donc faire valoir un intérêt

                     né et actuel. Un intérêt simplement éventuel ne suffit pas pour ouvrir droit à une

                     action. Seul le trouble actuel fait naître l’intérêt : l’atteinte doit être effective.

                     De même, l’intérêt doit être présent et non passé. L’appréciation de l’intérêt se

                     fait au jour de l’introduction de la demande.
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Il en résulte que les actions préventives – interrogatoires ou provocatoires – sont

                     traditionnellement interdites. L’action interrogatoire a pour objet de contraindre une personne disposant d’un délai pour lever une option

                     (délai généralement assez long), à faire connaître immédiatement sa décision – ainsi,

                     de l’action qu’engagerait un contractant contre un incapable (ou ses héritiers) pour

                     le contraindre en justice à dire s’il entend ou non demander la nullité d’un engagement

                     avant l’expiration du délai de 5 ans que la loi lui impartit à cette fin (C. civ.,

                     art. 1304, al. 3). Quant à l’action provocatoire ou de jactance, issue de l’ancien droit, elle a pour objet de contraindre quelqu’un

                     qui prétend avoir un droit (qui se vante d’avoir un droit, du latin jactare) à prouver ses prétentions en justice dans un certain délai et, sinon, à se taire

                     pour toujours sur ce point. Est également prohibée, en principe, l’action déclaratoire, qui a pour objet de faire constater l’existence ou l’étendue d’une situation juridique.

                     Une telle action vise en effet à dissiper une menace dont la concrétisation est seulement

                     éventuelle (v. P.-Y Gautier, « De l’action déclaratoire, ou préventive, en droits

                     interne et international », v. ci-dessous la rubrique « Biblio »).

                  


               


            


            

               

                  
2. Exceptions
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Toutefois, l’exigence d’un intérêt né et actuel subit un certain nombre d’exceptions,

                     tant parmi les actions préventives que parmi les actions déclaratoires.

                  


               


                


               99


               
Le Code de procédure civile tolère des atténuations à l’interdiction des actions préventives :

                     l’action en obtention de mesures d’instruction préventive (C. pr. civ., art. 145)

                     permettant d’obtenir, en dehors de tout procès, qu’une preuve soit recueillie préventivement,

                     ou encore les mesures de référé de l’article 835 (anc. 809), alinéa 1er du Code de procédure civile visant à faire cesser un dommage imminent (v. ci-dessous,

                     chap. 5). Plus généralement, la jurisprudence considère parfois que la menace d'un

                     trouble suffit à fonder une action préventive (Req. 1er juin 1932, DP 1932. 1. 102, rapp. Pilon ; Soc. 2 juin 1992, RTD civ. 1993. 385, obs. P-Y Gautier).
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De même, certaines actions déclaratoires sont exceptionnellement autorisées par la

                     loi. On pense à l’action en contrefaçon de brevet ou encore à l’action en reconnaissance

                     à titre principal d’un jugement étranger. La loi admet alors qu’une personne ait intérêt

                     à faire établir sa situation juridique car cette situation détermine les règles de

                     droit qui lui sont applicables, qu’il y ait ou non litige l’opposant à autrui. On

                     a ainsi toujours un intérêt immédiat, né et actuel, à faire déclarer qu’on est ou

                     que l’on n’est pas français (C. civ., art. 29-3), qu’on est ou que l’on n’est pas

                     le père d’un enfant.

                  


                  Au-delà de la loi, la jurisprudence elle-même a parfois, dans le passé, déclaré recevables

                     de véritables actions déclaratoires. En outre, elle s’est montrée ponctuellement accueillante

                     à l’égard de certaines actions fondées sur l’existence d’un intérêt né et actuel à

                     faire cesser une incertitude juridique (Civ. 1re, 9 juin 2011, D. 2011. 2311, note S. Grayot-Dirx ; ibid. 2140, chron. B. Vassallo et C. Creton ; ibid. 2012. 244, obs. N. Fricero ; RTD civ. 2011. 535, obs. B. Fages ; Procédures, août 2011, no 255, obs. R. Perrot : même en dehors de tout litige, un emprunteur peut avoir un

                     intérêt à faire constater la prescription de la créance de la banque).

                  


                  Enfin, l'ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats instaure trois

                     nouvelles actions interrogatoires (C. civ., art. 1123, al. 3 et 4, 1158 et 1183).

                     L’action interrogatoire prévue à l'article 1183 permet ainsi, en cas d'existence ou

                     de découverte d'une cause de nullité relative dans le contrat conclu, de demander

                     à l'autre partie soit de confirmer le contrat, soit d'agir en nullité dans un délai

                     de six mois à peine de forclusion (sur ces actions, M. de Fontmichel, D. 2016. 1665 ; E. Jeuland, JCP G 2016. 737 ; X. Lagarde, D. 2017. 715 ; L. Mayer, Gaz. Pal. 29 nov. 2016. 47).

                  


                  Positif et concret, personnel et direct, né et actuel, l’intérêt en justice doit encore

                     être légitime, si l’on en croit la lettre de l’article 31 du Code de procédure civile.

                  


               


            


            

               

                  
3.Un intérêt légitime
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L’exigence d’un intérêt légitime est traditionnelle (a), mais elle est aujourd’hui

                     critiquée (b).

                  


               


            


            

               

                  
a.Une exigence traditionnelle
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Traditionnellement, on exigeait un intérêt légitime juridiquement protégé. En réalité,

                     une telle exigence permettait à certains juges de porter un jugement de valeur sur

                     le recours en justice, et de se placer sur le terrain procédural du droit d’action

                     pour éviter de se prononcer sur le fond même du droit, dès lors qu’ils n’étaient pas

                     disposés à accueillir la demande. Ainsi, jusqu’en 1970, le juge opposait une fin de

                     non-recevoir à l’action engagée par la concubine soudainement privée de son compagnon

                     par décès accidentel causé par un tiers, qui demandait des dommages-intérêts à raison

                     du préjudice matériel et ou moral que cette perte lui causait. La demande en justice

                     était rejetée sans être même examinée. La demanderesse se heurtait à une fin de non-recevoir,

                     faute d’un intérêt légitime à agir. En réalité, le juge constatait que la prétention

                     n’était pas fondée mais au lieu de l’examiner et de statuer en ce sens, il répondait

                     officiellement sur le terrain de la recevabilité de l’action et invoquait l’absence

                     d’un intérêt légitime juridiquement protégé. Cette attitude a changé avec un arrêt

                     rendu par une chambre mixte de la Cour de cassation le 27 février 1970 (D. 1970. 201, note R. Combaldieu ; JCP 1970. II. 16305, concl. J. Lindon, note P. Parlange, reproduit en documents, ci-dessus,

                     chap. 1), qui a reconnu le droit d’agir dans ce cas. L’évolution semble même s’être

                     poursuivie puisqu’un juge d’instance a admis par la suite d’examiner une demande émanant,

                     dans la même situation, d’une concubine homosexuelle (TGI Belfort, 25 juill. 1995 ;

                     la compagnie d’assurances n’a pas fait appel).

                  


               


            


            

               

                  
b.Critique
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Le nouveau Code de 1976 a maintenu l’exigence d’un intérêt « légitime » à agir. Ce

                     parti pris est contestable. En effet, le terme est inadapté, car il renvoie au bien-fondé

                     de la demande, au droit substantiel et non au droit d’action. La confusion entre droit

                     litigieux et droit d’agir en justice semble ainsi avoir ressurgi comme par accident.

                     On aurait pu faire l’économie de cet adjectif et lui préférer le mot « légal », plus

                     neutre.
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De fait, la jurisprudence incline en faveur d’une distinction accrue entre bien-fondé

                     (légitimité) et existence d’un intérêt à agir. Elle semble avoir à cœur d’éliminer

                     les considérations relatives au caractère légitime de l’intérêt à agir en justice.

                     La Cour de cassation répète à l’envi que l’intérêt à agir n’est pas subordonné à la

                     démonstration préalable du bien-fondé de l’action (Civ. 2e, 6 mai 2004, Bull. civ. II, no 205 : « l’intérêt à agir n’est pas subordonné à la démonstration préalable du bien-fondé

                     de l’action, et l’existence du préjudice invoqué par le demandeur n’est pas une condition

                     de recevabilité de l’action mais de son succès » ; dans le même sens, Civ. 2e, 13 janv. 2005, Gaz. Pal. 7 janv. 2006, note P. Guerder ; Civ. 1re, 27 nov. 2019, no 18-21532, Gaz. Pal. 28 janv. 2020, no 369c1, p. 45, obs. Kebir ; Com. 23 mars 2022, no 19-16.466, D. 2022. 819, note Delebecque).

                  


               


            


            

               

                  
B.La qualité à agir
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En principe, la qualité, titre donnant la prérogative de l’action en justice, découle

                     de l’existence d’un intérêt à agir (1). Mais il n’en est pas toujours ainsi. Tantôt,

                     la qualification procède d’une restriction du droit d’agir par rapport à la condition

                     traditionnelle de l’intérêt à agir ; on parle alors d’une action attitrée (2). Tantôt,

                     la qualification à agir par la loi procède d’une extension du droit d’agir au-delà

                     des cas où il existe un intérêt personnel à agir (3).

                  


               


            


            

               

                  
1.La qualité, résultant de l’intérêt personnel à agir
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En principe, la qualité à agir découle de l’existence même d’un intérêt personnel

                     à agir. C’est le cas lorsque l’action est ouverte à tout intéressé. Alors la notion

                     d’« intérêt » englobe celle de « qualité » (v. ci-dessus, A) et l’action est dite

                     « banale ». Mais parfois, ce titre est distinct de la question de l’intérêt pour agir.

                     La loi attribue alors spécialement l’action à des personnes déterminées.

                  


               


            


            

               

                  
2.Les actions attitrées (la restriction du droit d’agir)
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Il arrive que la loi restreigne le cercle des titulaires du droit d’action en deçà

                     de celui des personnes susceptibles d’invoquer un intérêt personnel et qu’elle réserve

                     l’action « aux seules personnes qu’elle qualifie pour élever ou combattre une prétention »

                     (C. pr. civ., art. 31). Le Code prévoit ainsi l’existence d’actions attitrées, réservées

                     à certaines personnes qualifiées par la loi, qui écarte ainsi d’autres personnes du

                     droit d’agir. Les titulaires de l’action sont alors spécialement définis par la loi.

                     On oppose ces actions « attitrées » aux actions dites « banales », ouvertes à tout

                     « intéressé » au sens propre, c’est-à-dire à toute personne pouvant justifier d’un

                     intérêt direct et personnel à agir.
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On citera ainsi l’action en divorce, réservée aux époux, à l’exclusion des enfants,

                     ou encore l’action en recherche de paternité, réservée à l’enfant (C. civ., art. 327).

                     Dans ces hypothèses, la loi dispense même le juge de contrôler l’existence d’un intérêt

                     personnel à agir chez la personne ainsi qualifiée : la qualité à agir suffit, l’intérêt

                     étant présumé par la loi. Toutefois, il arrive que l’intérêt ne soit pas présumé et

                     que le plaideur doive le prouver. Il doit alors démontrer, outre la qualification

                     conférée par la loi, l’existence d’un intérêt propre à agir. C’est le cas de l’action

                     oblique, qui permet au créancier d’exercer les droits de son débiteur. Le créancier

                     se substitue au débiteur (il ne le représente pas : il agit pour le compte de ce dernier)

                     et exerce son action en propre (Pour une illustration, voir Civ. 3e, 8 avr. 2021, no 20-18327, Gaz. Pal. 25 mai 2021, no 422a0, p. 61, obs. Parmentier ; JCP G 2021, doctr. 560, obs. Périnet-Marquet ; JCP G 2021, doctr. 623, obs. Billiau, Gaz. Pal. 20 juill. 2021 no 27, no 424s8, obs. Groud) ; mais il ne peut le faire que dans la mesure où il parvient à

                     démontrer que la négligence du débiteur met en péril ses propres intérêts (C. civ.,

                     art. L. 1341-1, issue de l’ordonnance no 2016-131 du 10 févr. 2016, portant réforme du droit des obligations, se substituant

                     à l’ancien art. 1166).

                  


                  En tout état de cause, la loi qualifie ainsi spécialement certaines personnes à agir

                     en justice et exclut toutes celles qui, dans l’absolu, auraient un intérêt personnel

                     à agir, mais dont elle estime qu’elles ne doivent pas bénéficier d’une telle qualification.

                     La qualification joue ainsi dans un sens restrictif.

                  


               


            


            

               

                  
3.Les actions en défense d’un intérêt déterminé (C. pr. civ., art. 31 in fine) : l’extension

                        du droit d’agir
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Parfois, au contraire, la loi qualifie des personnes qui, si l’on s’en tenait à la

                     condition classique de l’intérêt à agir, ne seraient pas habilitées à agir en justice.

                     Il faut distinguer ici plusieurs situations. Tantôt, une personne peut se voir conférer

                     le droit d’agir en défense d’un intérêt général (a). Tantôt, elle a qualité pour défendre

                     une somme d’intérêts individuels (b). Tantôt, enfin, elle est qualifiée pour défendre

                     un intérêt collectif (c).

                  


                  Une précision terminologique préalable s’impose. L’intérêt individuel est l’avantage

                     escompté par un individu en particulier. La somme des intérêts individuels désigne

                     l’adjonction des différents avantages attendus. Enfin, l’intérêt collectif consiste

                     dans l’intérêt spécial d’une catégorie sociale ou professionnelle, supérieur aux intérêts

                     individuels des membres d’un groupement. Il désigne ce qui rassemble des personnes

                     autour d’une même communauté d’intérêts. L’intérêt général, enfin, désigne l’intérêt

                     de tous, le bien public.

                  


               


            


            

               

                  
a.La qualité à agir en défense de l’intérêt général



               


            


            

               

                  
1. Qualité du ministère public à agir en défense de l’intérêt général
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En principe, c’est au ministère public qu’incombe la qualité pour agir en défense

                     de l’intérêt général. Il reçoit ainsi de la loi qualité pour agir comme partie principale,

                     concurremment avec les particuliers, chaque fois qu’un texte exprès le prévoit (C. pr. civ.,

                     art. 422) ; ainsi le parquet est-il demandeur ou défendeur dans les actions déclaratoires

                     de nationalité ou en matière d’opposition à mariage (C. civ., art. 175-1 et 175-2).

                     Plus généralement, il peut agir d’office chaque fois que l’ordre public est en jeu

                     (C. pr. civ., art. 423 ; v. Mikalef-Toudic, Le Ministère public partie principale dans le procès civil, PUAM, 2006). Il peut même former un pourvoi dans l’intérêt de la loi, dont le seul

                     but est de provoquer un assainissement de l’ordre juridique.

                  


               


            


            

               

                  
2. Qualité attribuée à une autorité ou à une organisation professionnelle pour défendre

                        l’intérêt général en matière économique
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Dans des hypothèses de plus en plus nombreuses, pour lutter contre la déréglementation

                     de l’économie, le législateur confie la défense de l’intérêt général à des autorités

                     ou des organisations qu’il qualifie à cette fin, par une sorte de démembrement des

                     pouvoirs qui devraient revenir au seul parquet. Le ministre de l’Économie ou le président

                     de l’Autorité de la concurrence a ainsi qualité pour engager une action en réparation

                     des pratiques anticoncurrentielles (C. com., art. L. 442-4-I), action d’intérêt général

                     visant à faire respecter les règles de la concurrence, alors même que ces deux personnes

                     ne subissent aucun préjudice et n’ont aucun intérêt direct et personnel à faire valoir.

                     Il s’agit d’une action autonome, créée au service de l'ordre public économique, afin

                     de protéger le fonctionnement du marché et de la concurrence. La connaissance de cette

                     action est réservée aux juridictions étatiques (voir Ph. Théry, RTD civ. 2016. 921 et les références citées).

                  


                  Cette action n’est pas soumise, du reste, au consentement ou à la présence des fournisseurs

                     lésés (Com. 8 juill. 2008, JCP 2008. act. 507, obs. A.-M. Luciani). La Cour de cassation (Com. 8 juill. 2008, D. 2008. 3046, note M. Bandrac ; Com. 16 déc. 2008, no 08-13.162 ; Com. 5 mai 2009, no 08-15.264), le Conseil constitutionnel (Cons. const. 13 janv. 2011, no 2010-85 D.C., JCP 2011, note 274, obs. Mainguy ; 13 mai 2011, no 2011-126 QPC, JCP 2011, note 717, obs. Luciani) et la Cour EDH (CEDH 17 janv. 2012, Galec c/ France, JCP 2012, note 462, obs. Luciani ; RDC 2012, no 3, p. 963, obs. Pelletier) considèrent cette procédure comme étant conforme aux exigences

                     du procès équitable, sous réserve que les personnes lésées aient été informées de

                     l’introduction d’une telle action (Com. 9 oct. 2012, no 11-19.833, Gaz. Pal. 9 mars 2013, no 68, p. 36, obs. Nioche).

                  


                  De même, le président de l’Autorité des marchés financiers peut demander en justice

                     qu’il soit ordonné à la personne qui est responsable d’une pratique illicite (manquement

                     aux obligations visant à protéger les investisseurs et le marché contre les opérations

                     d’initié, manipulations de cours ou diffusion de fausses informations) de se conformer

                     aux dispositions législatives ou réglementaires, de mettre fin à l’irrégularité ou

                     d’en supprimer les effets (C. mon. fin., art. L. 621-14-III). Le président devient

                     ainsi une sorte de procureur de l’intérêt général. Mieux encore, une organisation

                     professionnelle peut agir devant les juridictions civiles et commerciales, non seulement

                     pour atteinte à l’intérêt collectif de la profession ou du secteur qu’elle représente,

                     mais « pour les faits portant un préjudice direct ou indirect à la loyauté de la concurrence »

                     (C. com., art. L. 490-10, in fine). Ici encore, c’est la défense de l’intérêt général qui est en cause : l’organisation

                     se substitue au parquet.

                  


               


            


            

               

                  
3. Qualité attribuée à un particulier pour agir en défense de l’intérêt de la commune
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Très exceptionnellement, il peut arriver qu’un texte autorise un particulier à agir

                     non en défense de son intérêt individuel mais en défense de l’intérêt général, c’est-à-dire

                     au nom de la société tout entière, pour obtenir en justice l’application du droit

                     en vue de satisfaire l’intérêt abstrait de la règle elle-même, autrement dit le simple

                     respect de la loi, entendue comme une règle générale, impersonnelle et abstraite.

                     S’inspirant de l’action populaire romaine, le droit donne ainsi qualité au justiciable

                     pour agir par substitution à la commune, sans représentation : le Code général des

                     collectivités territoriales (CGCT, art. L. 2132-5) autorise tout contribuable à exercer,

                     par substitution à une commune, les actions en justice dont la commune est titulaire

                     et qu’elle a refusé ou négligé d’exercer, alors qu’elle avait été préalablement appelée

                     à en délibérer. Partant du principe que le contribuable, par sa contribution fiscale

                     aux charges communales, voit ses intérêts confondus avec ceux de la commune, le Conseil

                     d’État décide qu’il n’a pas à justifier d’un intérêt direct et personnel (CE 9 avr.

                     1896, Lebon 907). En revanche, il devra obtenir l’autorisation préalable du tribunal administratif.

                  


                  Au-delà des hypothèses particulières où la loi confère la qualité à défendre l’intérêt

                     général, il arrive, beaucoup plus fréquemment, qu’un groupement se voie conférer la

                     qualité pour agir en défense d’une somme d’intérêts individuels.

                  


               


            


            

               

                  
b.La qualité d’un groupement à agir en défense d’une somme d’intérêts individuels autres

                        que le sien propre
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Tant les syndicats (1o) que les associations (2o) se sont vus reconnaître qualité pour agir en défense d’une somme d’intérêts individuels.

                  


               


            


            

               

                  
1. La qualité d’un syndicat professionnel
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Si un syndicat peut agir pour défendre son intérêt personnel – par exemple une action

                     pour se défendre contre une attaque en diffamation – il peut aussi le faire pour défendre

                     des intérêts autres que ses propres intérêts personnels. En principe, une telle action

                     devrait être impossible, en vertu du principe selon lequel l’action est subordonnée

                     à l’existence d’un intérêt personnel. Mais le législateur a mis en place des dérogations

                     légales. Le Code du travail organise ainsi de nombreuses actions dont le but est de

                     faire respecter le statut d’ouvrier à domicile, l’application d’une convention collective,

                     ou encore de protéger la personne victime d’une discrimination. Le syndicat exerce

                     alors une action de substitution, personnelle au syndicat, qui ne constitue en rien

                     une action en représentation des salariés.
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Le Conseil constitutionnel a précisé les conditions de constitutionnalité d’une telle

                     action (no 89-257 DC, 25 juill. 1989, Dr soc. 1989. 627 ; AJDA 1989. 796), il exige que le salarié soit averti et puisse s’opposer à l’action du

                     syndicat. Ainsi est posé le principe constitutionnel selon lequel une action individuelle

                     ne peut être introduite contre la volonté de la personne concernée. Pour autant, lorsqu’un

                     syndicat exerce une action de substitution pour faire respecter une convention ou

                     un accord collectif, il n’a pas à respecter un formalisme particulier pour démontrer

                     que ses adhérents ont été informés du procès envisagé et de la possibilité de s’y opposer

                     (Soc. 8 janv. 2020, no 18-21699, Gaz. Pal. 21 juill. 2020, no 383d3, p. 57, obs. V. Orif).

                  


               


            


            

               

                  
2. La qualité d’une association à agir en défense d’autres intérêts que son intérêt personnel
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En théorie, en vertu de l’art. 31 du Code de procédure civile, l’association ne devrait

                     pouvoir agir en justice que pour défendre son propre intérêt individuel, qu’il soit

                     patrimonial ou moral. Mais, par exception, la jurisprudence, depuis longtemps déjà,

                     et la loi, depuis peu, permettent à une association d’agir en défense d’une somme

                     d’intérêts individuels. Doivent ainsi être examinées, en premier lieu, la jurisprudence

                     dite des ligues de défense (α), la qualification légale d’une association à agir en

                     défense des victimes de discrimination (β) et, depuis la loi du 17 mars 2014, la qualification

                     d’une association à former une action de groupe (γ).

                  


               


            


            

               

                  
α. L’habilitation jurisprudentielle des ligues de défense en matière civile
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En dépit de l’exigence d’un intérêt personnel et direct classiquement posée par la

                     loi, certaines associations se sont regroupées sous la forme de ligues de défense

                     (comités de quartiers ou d’usagers, comités de soutien), avec « un objet » de regroupement

                     limité, pour défendre leurs intérêts individuels, en espérant trouver dans le rapprochement

                     associatif le moyen d’en assurer une meilleure défense. Face à ce phénomène sociologique,

                     le droit a adopté deux attitudes différentes selon les domaines concernés.

                  


                  En matière pénale, en principe, un intérêt personnel et direct est exigé pour agir

                     en justice. De telles associations ne peuvent donc agir au pénal. Au contraire, la

                     jurisprudence civile a progressivement admis que de telles associations puissent agir

                     au civil en défense de leurs intérêts individuels : une association peut défendre

                     collectivement la somme des intérêts individuels de ses membres, dès lors que ceux-ci

                     sont atteints dans leurs intérêts individuels déterminés et auraient pu agir ou agissent

                     concomitamment. La jurisprudence est souple puisque le préjudice invoqué peut n’avoir

                     été subi que par un seul des membres de l’association et être antérieur à la date

                     de constitution de l’association. L’association agit alors dans le cadre d’une représentation

                     à l’action. Mais il faut pour cela que le pacte social (les statuts) indique qu’elle

                     peut exercer une action en justice en défense des intérêts de ses membres.

                  


                  La jurisprudence a ainsi bâti une théorie de l’action « associationnelle » en défense

                     d’intérêts individuels.
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Cette tendance a été progressivement confortée par le droit européen. Après s’être

                     montrée hostile à ce type d’action (CEDH 30 mars 1999, Comité des médecins diplômés à l’étranger c/ France), la Cour EDH l’a ensuite admis (CEDH 10 juill. 2001, Association et ligue pour la protection des acheteurs d’automobiles c/ Roumanie), reconnaissant aux associations la qualité de victime. La motivation de l’arrêt

                     Gorraiz Lizarraga et al. c/ Espagne (CEDH 27 avr. 2004) est éclairante à cet égard. Selon la Cour, l’action collective

                     peut pallier les inconvénients qui résultent parfois des déséquilibres économiques

                     entre les parties, au regard du droit d’accès effectif à un juge : « Dans les sociétés

                     actuelles, lorsque le citoyen est confronté à des actes administratifs spécialement

                     complexes, le recours à des entités collectives telles que les associations constitue

                     l’un des moyens accessibles, parfois le seul, dont il dispose pour assurer une défense

                     efficace de ses intérêts particuliers ». Quant à la Cour de Luxembourg, si elle s’était

                     d’abord montrée hostile à la recevabilité des actions d’association en annulation

                     d’actes communautaires (CJCE 14 déc. 1962, Confédération nationale des producteurs de fruits et légumes, Rec. CJCE p. 901 et Fédération nationale de la boucherie en gros, Rec. CJCE p. 948), elle y est ensuite devenue favorable (CJCE 24 mars 1993, CIRFS et al., aff. C-313/90, Rec. CJCE 2 févr. 1998. I. 1125).

                  


               


            


            

               

                  
β. La qualité d’une association à agir en défense des victimes de discrimination
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Dans le sillage de ces habilitations d’origine jurisprudentielle, le législateur,

                     s’inspirant du mécanisme permettant aux syndicats d’agir en défense des intérêts d’un

                     salarié, autorise des associations à agir en défense des victimes de certaines discriminations.

                     Après un premier texte relatif aux discriminations dans le domaine du droit social

                     (C. trav., art. L. 1134-3), le législateur a adopté un texte de portée plus générale :

                     « les associations régulièrement déclarées depuis au moins cinq ans et se proposant,

                     par leurs statuts, de lutter contre les discriminations peuvent exercer les actions

                     en justice qui naissent de la loi no 2008-496 du 27 mai 2008 en faveur de la victime d’une discrimination » (C. pr. civ.,

                     art. 1263-1). Pour agir ainsi, l’association doit avoir obtenu l’accord explicite

                     de l’intéressé qui pourra, à tout moment, intervenir dans l’instance engagée par l’association.

                  


                  Mais l’intervention législative la plus spectaculaire en faveur des associations,

                     est advenue avec les lois du 17 mars 2014 et du 26 janvier 2016 instaurant une action

                     de groupe en droit français respectivement en matière de consommation et de concurrence

                     d’un côté, et au profit des usagers du système de santé d’un autre côté. À ces deux

                     lois s’est ajoutée la loi no 2016-1547 du 18 novembre, complétée par le décret no 2017-888 du 6 mai, qui définit un socle commun de l’action de groupe en droit français.

                  


               


            


            

               

                  
γ. L’action de groupe
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L’introduction d’une action de groupe en droit français répond initialement à des

                     considérations sociales et économiques. Elle vise à apporter aux justiciables un outil

                     adéquat en présence d’un préjudice de masse – à savoir des préjudices affectant de

                     nombreuses personnes (mais dont le montant individuel est parfois très faible). Dans

                     les systèmes judiciaires qui ne connaissent pas l’action de groupe, la disproportion

                     entre le coût d’un procès d’une part, et le faible montant de l’objet du litige d’autre

                     part, conduit bien souvent les justiciables à ne pas agir en justice.

                  


                  La gestation de l’action de groupe française a été longue, notamment parce que le

                     modèle états-unien de la class action paraissait trop éloigné des principes qui gouvernent la procédure civile française.

                  


                  En effet, aux États-Unis, la class action est exercée par une personne, sans mandat, mais sur autorisation judiciaire préalable,

                     pour le compte d’un groupe potentiel correspondant à l’ensemble indéfini et ouvert

                     de personnes qui, du fait des circonstances, se trouvent placées dans une situation

                     comparable (sur cette notion, v. Y.-M. Laithier, Droit comparé, Dalloz, coll. « Cours », 2009, p. 58 s.). Le tribunal habilite le demandeur et définira

                     ensuite les contours du groupe représenté. Ainsi prévaut en droit américain le système

                     dit de l’« opt-out », en vertu duquel sont membres du groupe et considérées comme représentées, toutes

                     les victimes, à la seule exception de celles qui auront manifesté explicitement leur

                     refus d’agir en justice. Un tel système suppose une habilitation de type judiciaire

                     et non légal et passe outre l’exigence de faire apparaître en propre le nom de celui

                     qui agit, loin de l’adage « nul ne plaide par procureur ».

                  


                  C’est pourquoi, in fine, la préférence du législateur français est allée vers le mécanisme de l’opt-in, en vertu duquel ne sont membres du groupe que ceux qui choisissent d’y entrer en

                     manifestant expressément leur volonté en ce sens (V. déjà, en faveur d’un tel système, D. 2004. 554, V. Magnier ; ibid. 2005. 1282, D. Maingui ; Dr. et pr. 2005/6. 321, E. Putman ; « Une class action à la française ? », D. 2005. 2180, E. Putman). Tel a été le modèle adopté par la loi no 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation qui a, la première, introduit

                     l’action de groupe en droit français (v. D. 2014. 1297, H. Aubry, E. Poillot, N. Sauphanor-Brouillaud ; Responsabilité civile et assurances, mai 2014, étude 4, A.-S. Choné-Grimaldi et L. Raschel ; D. 2014, 947, N. Molfessis). Cette loi donne qualité aux associations de défense des

                     consommateurs représentatives au niveau national et agréées en application de l'article

                     L. 811-1 du Code de la consommation, pour demander réparation en justice des préjudices

                     individuels subis par des consommateurs placés dans une situation similaire ou identique

                     et ayant pour cause commune un manquement d'un ou des mêmes professionnels à leurs

                     obligations légales ou contractuelles. Le domaine de cette action de groupe est conçu

                     de manière restrictive. En effet, celle-ci ne peut être engagée que pour des préjudices

                     survenus à l'occasion de la vente de biens ou de la fourniture de services, ou lorsque

                     ces préjudices résultent de pratiques anticoncurrentielles. En outre, elle ne peut

                     porter que sur la réparation « des préjudices patrimoniaux résultant des dommages

                     matériels subis par les consommateurs » (art. L. 623-1).

                  


                  Le domaine très limité auquel l’action de groupe a été initialement cantonnée est

                     désormais en voie d’extension. D’abord, la loi no 2016-41 du 26 janvier 2016, complétée par le décret no 2016-1249 du 26 septembre 2016, a créé une action de groupe au profit des usagers

                     du système de santé, victimes d’un producteur, d’un fournisseur ou d’un prestataire

                     manquant à ses obligations légales ou contractuelles, aux fins d’obtenir réparation

                     des préjudices résultant des dommages corporels subis. Ensuite et surtout, la loi

                     no 2016-1547 du 18 novembre 2016, complétée par le décret no 2017-888 du 6 mai 2017, est venue définir un socle commun de l’action de groupe en

                     droit français. Celle-ci est ouverte « lorsque plusieurs personnes physiques, placées

                     dans une situation similaire, subissent un dommage causé par une même personne, ayant

                     pour cause commune un manquement de même nature à ses obligations légales ou contractuelles ».

                     Ont seules qualité pour agir dans ce cadre, les associations titulaires d’un agrément

                     national et les associations régulièrement déclarées depuis cinq ans au moins dont

                     l’objet statutaire comporte la défense d’intérêts auxquels il a été porté atteinte.

                     Ce modèle a vocation à s’appliquer à une série d’actions de groupe limitativement

                     énumérées par la loi, prévues par les corps de règles spécifiques à certains domaines

                     du droit substantiel (Code du travail, Code de la santé publique, Code de l’environnement

                     notamment). Dernière en date, la loi no 2018-493 du 20 juin 2018 relative à la protection des données personnelles autorise

                     l'action de groupe aux fins de réparation en ce domaine, modifiant ainsi la loi no 78-27 du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés (art. 43

                     ter).

                  


                  L’introduction de l’action de groupe constitue une innovation essentielle en droit

                     français, en donnant qualité à une personne morale (en l’espèce une association agréée)

                     pour agir en défense de la somme des intérêts individuels d’autrui. Toutefois, son

                     efficacité laisse encore à désirer, en raison de certaines limites qui lui sont attachées

                     (sur le détail de la procédure et ses limites, v. C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer,

                     S. Guinchard, Procédure civile, 36e éd., Dalloz, coll. « Précis », 2022, no 223 s. et 2054 s.). La récente directive 2020/1828/UE du 25 novembre 2020 sur les

                     actions représentatives en protection des intérêts collectifs des consommateurs pourrait

                     induire de nouvelles évolutions en la matière (sur lesquelles v. M. J. Azar-Baud,

                     D. 2021.232). Au-delà des hypothèses où un syndicat ou une association agit en défense

                     d’une somme d’intérêts individuels, la question se pose de savoir si un groupement

                     peut agir en défense d’un intérêt collectif d’une catégorie sociale ou professionnelle,

                     c’est-à-dire d’un intérêt spécial et supérieur aux intérêts individuels.

                  


               


            


            

               

                  
c.La qualité à agir pour la défense d’un intérêt collectif
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La question de la qualité à agir pour la défense d’un intérêt collectif s’est posée

                     différemment pour les syndicats (1o) et pour les associations (2o).

                  


               


            


            

               

                  
1. La qualité reconnue aux syndicats pour agir en défense de l’intérêt collectif de la

                        profession
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D’abord, en présence d’une infraction pénale, les syndicats se sont vus reconnaître,

                     de longue date, qualité à défendre l’intérêt collectif de la profession qu’ils représentent

                     – par dérogation à l’obligation pour la personne qui veut se constituer partie civile

                     de démontrer l’existence d’un préjudice personnel et direct (C. pr. pén., art. 2).

                     Cette habilitation à agir a été d’abord jurisprudentielle (Ch. réun., 5 avr. 1913),

                     puis législative (L. du 12 mars 1920) : « Ils [les syndicats] peuvent, devant toutes

                     les juridictions, exercer tous les droits réservés à la partie civile, relativement

                     aux faits portant un préjudice direct ou indirect à l’intérêt collectif de la profession

                     qu’ils représentent » (C. trav., art. L. 2132-3). Deux conditions doivent être remplies :

                     le syndicat doit agir pour l’intérêt de la profession ; le préjudice doit avoir été

                     causé aux intérêts collectifs de la profession, c’est-à-dire qu’il doit s’agir d’un

                     trouble susceptible d’être ressenti par chacun des membres du syndicat et par les

                     membres de la profession tout entière. La jurisprudence a du reste établi que l’action

                     des syndicats est compatible, pour une même affaire, avec celle du parquet.
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La qualité à agir du syndicat a finalement été consacrée même en l’absence d’infraction

                     pénale, par extension jurisprudentielle de l’habilitation législative résultant de

                     la loi de 1920, qui pourtant ne concerne que l’action civile stricto sensu, c’est-à-dire l’action née en présence d’une infraction pénale (pour un exemple de

                     qualification d’un syndicat d’agir en matière d’accords collectifs, Soc. 12 juin 2001).

                     Le syndicat se voit donc reconnaître le droit d'engager toute action à l'encontre

                     de faits portant un préjudice direct ou indirect à l'intérêt collectif de la profession

                     (sur les difficultés liées à l’interprétation de cette notion, v. Soc. 20 sept. 2018,

                     no 17-26.226, RDT 2018. 694, obs. F. Guiomar).

                  


                  En somme, on observe une bienveillance de la jurisprudence à l’égard des actions syndicales,

                     qui tranche avec une attitude plus circonspecte envers l’action associative.

                  


               


            


            

               

                  
2. La qualité discutée des associations pour agir en défense d’un intérêt collectif
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La qualification d’une association à agir pour défendre non pas les intérêts individuels

                     de tel ou tel de ses membres mais l’intérêt collectif du groupement qu’elle représente,

                     peut intervenir par l’effet de la loi (α), ou par décision du juge (β). La première

                     est admise ponctuellement, la seconde est plus discutée.

                  


               


            


            

               

                  
α. La qualification législative
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En présence d’une infraction pénale, l’action civile n’est recevable qu’en cas de

                     préjudice subi personnellement et directement (C. pr. pén., art. 2) : la chambre criminelle

                     refoule ainsi, en principe, les constitutions de partie civile des associations agissant

                     pour défendre un intérêt collectif. Toutefois, de plus en plus souvent, la loi accorde

                     expressément le droit d’action à certaines associations contribuant directement au

                     développement de la moralité publique ou de l’hygiène ou défendant tout autre intérêt

                     collectif reconnu par le législateur, dès lors qu’elles invoquent le trouble né de

                     l’infraction pénale. D’un point de vue de politique législative, il s’agit d’un véritable

                     démembrement de la notion d’« intérêt général », sous couvert d’un intérêt collectif,

                     transformant lesdites associations, ainsi habilitées, en véritables auxiliaires du

                     parquet. Par exemple, la loi habilite les associations ayant pour objet principal

                     la défense des intérêts des travailleurs handicapés à exercer une action civile fondée

                     sur l’inobservation des dispositions du Code du travail relatives à la protection

                     de ces personnes (C. trav., art. L. 5212-16, L. 5213-21 et L. 5214-4). De même, l'article

                     L. 142-2 du Code de l'environnement habilite certaines associations agréées à « exercer

                     les droits reconnus à la partie civile en ce qui concerne les faits portant un préjudice

                     direct ou indirect aux intérêts collectifs qu'elles ont pour objet de défendre et

                     constituant une infraction aux dispositions législatives relatives à la protection

                     de la nature et de l'environnement ».
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En l’absence d’infraction pénale, la loi peut ponctuellement habiliter telle ou telle

                     association à défendre un intérêt collectif, en vertu de l’article 31 du Code de procédure

                     civile (« sous réserve des personnes qu’elle qualifie […] pour défendre un intérêt

                     déterminé »), qui reprend une jurisprudence ancienne selon laquelle des habilitations

                     législatives peuvent faire exception à l’interdiction d’agir en défense d’un intérêt

                     collectif (Ch. réun., 15 juin 1923) telle qu’elle résulte de l’exigence traditionnelle

                     d’un intérêt personnel et direct à agir en justice.
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La Justice est lobjet de débats permanents, souvent passionnés et polémiques,
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juge ? Comment vaincre les embtches d'un proces, depuis [introduction de I'action
et le choix de la juridiction adéquate, jusqu@ l'exécution du jugement ? Le lecteur
prendra rapidement conscience que, loin d'étre une pure technique, la procédure est
au service de la réalisation concréte des droits. Sans elle, les droits ne sont que des
leurres, au mieux, des espoirs.

A jour des derniéres évolutions jurisprudentielles, reglementaires et législatives,
notamment des décrets d'application de la loi n® 2019- 222 du 23 mars 2019 et du
décret n® 2023-357 du 11 mai 2023, cette 8¢ édition est enrichie par le renouvellement
des compléments pédagogiques et les nouveaux développements consacrés aux
axes forts des tendances contemporaines de la procédure civile : sa numérisation
croissante, les régles de compétence nées de la création du tribunal judiciaire et
de ses chambres de proximité, et le déroulement des procédures écrites et orales
devant cette nouvelle juridiction et ses antennes. Le chapitre consacré aux modes
amiables de résolution des différends, qui occupent une place croissante en droit
positif et font partie intégrante du nouveau programme de lexamen dentrée dans
une école du barreau (dit examen des IEJ) compléte ce parcours procédural. L'Europe
est également trées présente par la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de 'homme sur le procés équitable et par les régles de ['Union européenne, qui font
apparaitre un fonds procédural commun au sein de cette Union.
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