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Avant-propos

L'étude de la procédure civile est indispensable à tous les étudiants désireux d'embrasser une « carrière judiciaire » : magistrat, avocat, huissier, etc. Par nombre d'aspects, la procédure civile est bien, en effet, un droit professionnel : un droit à l'usage des professionnels du procès. La matière figure d'ailleurs aux épreuves des concours et examens d'accès à ces professions.

Mais la procédure civile n'est pas seulement un droit professionnel : elle traite de problèmes qui intéressent tous les juristes, quels qu'ils soient, qu'ils pratiquent ou non la procédure. La connaissance des notions procédurales de base est nécessaire pour la bonne compréhension de nombreuses questions de droit.

Ce « Cours Dalloz » a été rédigé à l'intention de tous les étudiants, qu'ils aspirent ou non à une carrière judiciaire. Il est conçu comme une introduction à l'étude des notions élémentaires de procédure civile.

Le lecteur souhaitant approfondir la matière trouvera les développements nécessaires dans l'« Hypercours Dalloz » de Procédure civile ou dans le « Précis Dalloz » de Procédure civile.

Introduction générale
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C'est en général seulement en 3e année que sont programmés les enseignements de procédure civile dans les facultés de droit.

Il y a une très bonne raison à cela : avant d'étudier la procédure, mieux vaut avoir déjà des connaissances de droit civil ou de droit commercial. La procédure civile, en effet, est un droit au service des autres droits, ceux que l'on appelle les droits « substantiels » (droit civil, droit commercial, droit social, etc.), droit dont elle assure la réalisation. On dit volontiers que la procédure est un droit « servant » ou un droit « auxiliaire ».

Cela dit, on montrera dans cette introduction que cette « servante » a sa personnalité, qu'elle a ses propres problèmes, son propre droit (son propre Code) et ses propres notions.




§ 1. 

Présentation de la procédure civile
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On dira quelques mots sur son nom (A), son objet (B) et sa cause (C).


A. Procédure civile, droit judiciaire privé ou contentieux judiciaire
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L'intitulé « procédure civile » n'est pas unanimement partagé. Dans certaines facultés, l'enseignement de la matière relève d'un cours de « droit judiciaire privé ». Ailleurs, ce sera un cours de « contentieux judiciaire » ou de « contentieux civil ».

S'il s'agit toujours d'étudier le même droit relatif aux procédures judiciaires de réalisation des droits privés litigieux, cela ne revient pas exactement au même. Chaque intitulé correspond à un point de vue sur la matière et à une délimitation particulière.



1. « Procédure civile »
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C'est l'intitulé classique. Le mot de procédure vient du latin procedere qui signifie avancer. Une procédure est une démarche, en l'occurrence la démarche qui consiste à instruire une affaire litigieuse afin de la juger. Étudiant le déroulement du procès, on aura alors tendance à considérer tout particulièrement les actes des parties et du juge qui jalonnent ce processus.
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Les actes de procédure. De fait, l'étude de la matière est pour une large part l'étude d'actes juridiques, et bien des problèmes de procédure civile sont des problèmes classiques d'actes juridiques. On s'interrogera par exemple sur les conditions de validité d'une « demande en justice » (acte par lequel « un plaideur prend l'initiative d'un procès en soumettant au juge ses prétentions » dit l'article 53 du code de procédure civile). On discutera de la différence d'effets entre un « désistement d'instance » et un « désistement d'action ». Etc.
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Le procès chose des parties. Les actes juridiques étant des manifestations de volonté, cette approche a le mérite de mettre en avant le rôle de la volonté dans le procès civil. Les procès sont bien, en effet, pour une large part ce que les plaideurs ont voulu qu'ils soient.
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Caractères formaliste et impératif de la procédure civile. Cette volonté de plaider est étroitement encadrée. Le régime juridique auquel les actes des plaideurs sont soumis se caractérise par un important formalisme impératif. C'est ainsi que l'on enseigne classiquement que la procédure civile est un droit formaliste et impératif.




8
Cependant, en dépit de ses mérites, la dénomination « procédure civile » est critiquée depuis longtemps : réduire la procédure aux volontés de chacun n'est pas, dit-on, parfaitement satisfaisant ; n'en faire qu'une suite d'actes formalistes, c'est exagérer la technicité de la matière.

En outre, l'adjectif « civil » aussi peut paraître réducteur, du moins si l'on en retient une acception limitée, car la procédure dite « civile » intéresse en réalité aussi le contentieux commercial, le contentieux social, le contentieux rural, etc.



2. « Droit judiciaire privé »
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C'est la dénomination moderne, introduite en 1961 par Henry Solus et Roger Perrot, auteurs d'un monumental traité de « droit judiciaire privé » en trois volumes. Elle a, depuis, été adoptée par différents auteurs1.
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La demande adressée au juge. Parler de droit judiciaire, c'est mettre le juge au premier plan (judiciaire, du latin judex, le juge). C'est insister sur le caractère crucial de l'office du juge dans le procès.

Voilà un point de vue à l'évidence très important. Tous les actes de procédure des parties prennent sens à l'égard du juge. Par exemple, la « demande en justice », – cet acte par lequel un plaideur prend l'initiative d'un procès –, n'est pas seulement un acte adressé au plaideur adverse ; il est aussi l'acte par lequel le plaideur soumet ses prétentions au juge.
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L'instruction du juge de l'affaire. Autre exemple : il est d'usage de parler de « l'instruction des affaires » au cours du procès. Mais prise à la lettre, cette expression ne veut rien dire. En réalité, la formule est elliptique : c'est de l'instruction du juge qu'il s'agit ; il s'agit d'instruire le juge de l'affaire qu'on lui demande de juger, en lui présentant les circonstances de fait, les moyens de preuve et les différents arguments de droit. Le juge est donc bien au centre du procès, ce qui justifie l'intitulé « droit judiciaire ».
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Mais cet intitulé nouveau ne s'est pas imposé complètement. C'est que, si important qu'il soit, le rôle du juge n'est pas tout et le droit du procès n'est pas réductible au droit du juge. Car le procès prend forme avant même que le juge soit saisi et il peut se terminer sans son intervention.

En outre, l'expression de droit judiciaire privé déborde le cadre du procès : elle englobe aussi a priori l'organisation judiciaire, ce qui relève généralement d'un autre enseignement, consacré spécifiquement à l'étude des « institutions judiciaires » ou des « institutions juridictionnelles »2.



3. « Contentieux judiciaire »
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Évoquer le contentieux, c'est partir du fait, c'est insister sur le phénomène contentieux. Phénomène considérable : selon les statistiques du ministère de la justice, ce sont plus ou moins 2,5 millions de décisions de justice qui sont rendues chaque année en matière civile et commerciale. Or, s'il y a jugement, c'est qu'il y a eu procès, et s'il y a eu procès, c'est qu'il y avait problème et ce problème opposait au moins deux personnes. C'est dire l'ampleur du phénomène contentieux : la réalisation des droits privés ou des attentes légitimes de chacun se heurtent à de nombreux obstacles.
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Cette approche factuelle de la matière permet aussi de comprendre la diversité concrète des règles de procédure : le contentieux familial n'est pas le contentieux du travail, qui n'est pas le contentieux des baux commerciaux, etc. Tous ces contentieux différents appellent des règles adaptées.
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Mais l'intérêt principal de cette approche de la matière est de mettre l'accent sur son but pratique : la procédure n'est qu'un moyen ; elle n'est que le moyen de résoudre le contentieux, le moyen de la réalisation des droits lorsqu'ils sont contestés. Les actes de procédure ne valent rien par eux-mêmes : ils ne valent que dans la mesure où ils préparent la décision ; et le juge n'est un personnage important que parce qu'il a rendu son jugement, c'est-à-dire au moment où l'on prend congé de lui. L'essentiel, c'est la résolution du problème et l'apaisement du contentieux. Un bon procès est un procès terminé.
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En droit privé, cette dénomination est, semble-t-il, assez rare3, alors qu'en droit public, il est tout à fait usuel d'enseigner la procédure devant les juridictions administratives sous la forme d'un cours dit de « contentieux administratif ». Il est vrai qu'elle présente l'inconvénient de réduire la matière aux procédures contentieuses, alors qu'il existe aussi des procédures judiciaires en dehors de tout litige, qu'on appelle les procédures gracieuses.


B. Conflits et litiges
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Même s'il existe des procédures gracieuses, la procédure civile a pour principal objet les litiges.

Qu'est-ce que cela recouvre ? Il s'agit d'un phénomène riche et complexe, comme l'atteste le lexique luxuriant qui sert à le désigner : conflit, contentieux, contestation, trouble, différend, procès, divorce, etc. Tous ces mots évoquent les litiges, mais tous ne sont pas synonymes. Certains ont une acception large et vague ; d'autres au contraire ont une signification précise ou technique.

On s'en tiendra ici à trois propositions : 1° la procédure civile ne s'intéresse qu'à certains conflits : ceux qui constituent des litiges ; 2° tous les litiges ne se ressemblent pas : ils sont au contraire d'une grande diversité et le droit procédural ne peut ignorer cette diversité ; 3° il y a une morale des litiges.



1. Spécificité des litiges
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Notion de conflit. La notion de conflit est très large : elle englobe toutes les formes de contestation ou d'opposition4. Or, tous les conflits n'intéressent pas le droit. Ainsi des disputes d'amoureux, des querelles de théologiens ou des controverses d'historiens. Toutes les formes de contestation ne relèvent donc pas du droit.
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Notion de litige. Pour qu'un conflit soit « juridiquement relevant », il faut que la contestation porte sur un point de droit. Ainsi se distinguent les conflits et les litiges, par un rapport de genre à espèce : les litiges sont l'espèce particulière de conflits qui portent sur un point de droit5. Ainsi, sont des litiges les conflits relatifs à la garde des enfants, à une servitude de passage, à la réparation d'un dommage, à l'exécution d'un contrat, etc.
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La distinction entre conflit et litige est relative : il arrive qu'un conflit qui n'intéresse pas le droit a priori dégénère et finisse devant un tribunal. En droit de la famille, on pense aux conséquences de la rupture des fiançailles. En droit de la responsabilité, on se souvient de l'affaire Branly : procès fait à un historien auteur d'une histoire de la radio qui avait volontairement omis de mentionner Branly comme inventeur de la TSF6.

À noter encore que tous les conflits qui intéressent le droit ne relèvent pas du droit judiciaire : la grève est un conflit (un conflit du travail) qui intéresse le droit (et même le droit constitutionnel), mais qui normalement n'est pas soumis aux tribunaux, sauf s'il dégénère en litige.



2. Diversité des litiges
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Il y a une typologie à faire des litiges. Il faut déjà distinguer les litiges selon la matière concernée. On l'a dit : les litiges familiaux ne ressemblent pas aux litiges du travail, qui ne sont pas du même bois que les litiges du droit de la concurrence. Les problèmes qu'ils posent, s'ils sont tous juridiques, ne sont pas identiques. Le droit tient compte de ces différences : les tribunaux compétents et les procédures applicables ne sont pas les mêmes.
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Cette diversité des litiges suivant les matières suscite différentes « cultures » du litige, dont certaines peuvent être très originales. Par exemple, lu dans le Précis Dalloz de droit maritime : « le recours à l'arbitrage est fréquent en matière maritime. C'est pratiquement un usage dans les contrats d'affrètement et de construction. […] Il est certain que le sens de la navigation, la technicité de l'ingénierie maritime ou encore l'intelligence des chartes-parties qui sont au cœur des litiges requièrent de la “bouteille”. D'où une réelle spécificité de l'arbitrage maritime qui est généralement mal comprise par les non spécialistes »7.
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Outre la classification par matières, d'autres classifications des litiges sont d'intérêt procédural. Certains litiges appellent une réponse urgente ; il convient donc d'adapter les procédures à l'urgence de la situation. Certains sont relativement simples, d'autres très complexes. La complexité peut être quantitative (nombre important de personnes concernées ou de demandes présentées au tribunal) ou qualitative (difficile problème de droit ou de société).

Comme l'écrivent Cornu et Foyer, « on ne commande au litige qu'en lui obéissant. La règle d'or est d'approprier la procédure à la difficulté et à l'état de l'affaire »8.



3. Morale des litiges
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Georg Simmel (1858-1918). Dans un livre intitulé « Le conflit », paru en 1912, le philosophe et sociologue allemand Georg Simmel soutient une thèse très intéressante (banale aujourd'hui en psychologie de l'enfance).

Selon cette thèse, les rapports de conflits sont aussi des rapports de socialisation : « il n'est pas vrai, écrit Simmel, que l'on obtiendrait toujours une vie collective plus riche si l'on en éliminait les énergies répulsives qui sont aussi, considérées isolément, destructrices. […] L'opposition fait partie de la relation sociale »9. Elle apprend la patience et la mesure dans la révolte, le respect de l'autre et la loyauté dans l'affrontement. Bref, il y a une morale du conflit, et cette morale est importante pour la société.
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Le droit n'est pas étranger à ces conceptions. La théorie des troubles anormaux de voisinage en droit civil en offre un bon exemple, car son « principe n'est point de réparer les troubles anormaux, mais bien de supporter les inconvénients normaux. Là est l'idée maîtresse de la communauté de voisinage »10.

À bien des égards, la procédure civile contient une morale du conflit : la loyauté, le dialogue, la mesure, la patience sont des vertus procédurales.



C. L'interdiction de la justice privée
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Pourquoi la procédure civile ? Fondamentalement, parce que l'on n'a pas le droit de se faire justice à soi-même. Dans une société bien ordonnée, ce sont les juges qui rendent la justice.

Ce fut long11, mais nous admettons largement aujourd'hui cette manière de voir. En principe, nul n'a le droit de se faire justice à soi-même.



1. Fondements du refus de la justice privée
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Il y a quatre grands arguments pour justifier l'interdiction, par principe, de la justice privée.


L'ordre : la justice privée est source de désordres. Se faire justice à soi-même constitue une voie de fait contraire aux exigences de l'ordre social. Jugé par exemple que commet une voie de fait le bailleur impayé qui, de lui-même, décide de couper l'eau, l'électricité et le chauffage de son locataire12, ou que la reprise illicite d'un logement ouvre droit à réparation13.


L'égalité : se faire justice à soi-même suppose d'en avoir les moyens et d'être en position de force à l'égard de son adversaire. Or tout le monde n'en a pas les moyens. De nombreux contentieux sont d'ailleurs structurellement inégalitaires (litiges entre employeur et salarié par exemple). Admettre la justice privée, c'est donc consacrer une inégalité devant la justice.


La justice : se faire justice à soi-même, c'est se faire juge de sa propre cause ; c'est être juge et partie. La justice privée est donc une justice partiale, donc une justice qui n'est pas juste, ou du moins une justice dont rien n'assure qu'elle ne sera pas contraire au droit ou à la vérité.


Le bien commun : pour l'utilité commune, l'État met à la disposition de tous un appareil judiciaire sophistiqué et coûteux, entretient des tribunaux et rémunère un important personnel judiciaire. La justice privée, marque de défiance à l'égard de l'État et de ses juges, est la négation de ce système et des valeurs qu'il porte.



2. Portée du refus de la justice privée
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Tous ces arguments sont relatifs : une justice privée conforme au droit et à la vérité qui ne causerait aucun désordre, aucune offense aux tribunaux judiciaires, dans un litige entre personnes également à même de défendre leurs droits, une telle justice ne serait pas un scandale, mais tout simplement la justice.

C'est pourquoi le principe selon lequel nul ne peut se faire justice à soi-même n'est pas absolu et qu'il souffre diverses exceptions. Ces exceptions sont circonscrites à certains domaines. Les plus fréquentes se rencontrent en droit des groupements et en droit des contrats.
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Justice privée au sein des groupements. En cas de conflit au sein d'une association, ou d'une entreprise, dans la plupart des cas, celui-ci n'est pas soumis aux tribunaux : quand un membre ne respecte pas la discipline commune et que les autres veulent le sanctionner, voire l'exclure, ce sont les organes du groupement qui décident de la sanction à infliger à ce membre.
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Justice privée en matière contractuelle. En droit des contrats, différents mécanismes permettent à un cocontractant de se faire justice à lui-même sans rien demander à un juge : à certaines conditions, notre droit admet la résiliation unilatérale des contrats synallagmatiques14, l'exception d'inexécution15, la rétention du bien d'autrui, l'attribution de la propriété de ce bien (pacte commissoire) ou parfois sa mise en vente (clause de voie parée).

En droit des contrats bancaires, bien des problèmes sont résolus sans recours au juge par les banquiers eux-mêmes qui, s'ils ne rendent pas la justice, assurent du moins une sorte de « police générale ». Par exemple, quand un chèque s'avère être sans provision, le banquier débite le compte de son client qu'il avait initialement crédité sans rien demander à personne, et surtout sans demander à un juge. C'est ce que l'on appelle la « contrepassation » des écritures, qui est une forme de justice privée somme toute assez paisible. Quand un client abuse du système bancaire et s'endette en profitant des moyens de paiement que les banques ont mis à sa disposition (chéquiers et carte), les banques n'ont pas à demander de permission au juge pour en exiger la restitution immédiate et inscrire le client sur le fichier des incidents de paiement de la Banque de France16.
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Refus de la justice privée en droit des biens. Dans d'autres domaines de la vie juridique, la justice privée est au contraire radicalement proscrite. Ainsi en droit des personnes, ce qui n'est guère surprenant.

Ainsi encore, et c'est plus remarquable, en droit des biens, où l'interdiction de se faire justice à soi-même est quasi absolue : commet une voie de fait le titulaire d'un droit de passage qui coupe de sa propre initiative la chaîne qui entrave le passage au mépris de son droit ; commet une voie de fait le propriétaire qui coupe de lui-même les branches de l'arbre du voisin qui avancent sur son héritage. En la matière, les exceptions sont, sinon dérisoires, du moins minimes17.
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Disparition de la justice privée fondée sur l'urgence. Une très importante exception à l'interdiction de la justice privée a disparu progressivement avec la généralisation des juridictions des référés, c'est-à-dire les progrès des juridictions de l'urgence. Autrefois, avant l'institution des référés, les justiciables confrontés à un cas d'urgence ne disposaient d'aucun recours judiciaire vraiment satisfaisant. Les délais des procédures ordinaires étaient tels que saisir le juge ne présentait aucune utilité : le jugement était rendu trop tard. Raison pour laquelle il exista jadis des procédures de justice privée permettant à un particulier de se faire justice à lui-même compte tenu de l'urgence, sous réserve d'un éventuel contrôle judiciaire a posteriori.

La plus célèbre de ces procédures fut la « clameur de haro », qui permettait à un particulier de faire justice lui-même pourvu seulement qu'il procédât ostensiblement au vu et au su de tous, précisément en criant « haro »18. Mais ces procédures de justice privée justifiée par l'urgence disparurent au fur et à mesure des perfectionnements des juridictions des référés.




§ 2. 

Problèmes généraux de procédure civile
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Les problèmes généraux de la procédure civile résident dans la définition de ses limites et de ses finalités.

En effet, si la procédure civile est bien le droit relatif aux procédures judiciaires de réalisation des droits privés litigieux, alors ses limites sont tracées par l'existence d'un litige portant sur un droit, et sa finalité consiste à rendre justice à ce droit.

On verra pourtant qu'il y a des procédures judiciaires en l'absence de litige ou inversement qu'un litige peut ne pas être soumis à un juge (A), et on verra que « rendre justice aux droits privés litigieux » est une formule équivoque ayant deux sens différents pas toujours parfaitement complémentaires (B).



A. Les limites de la procédure civile
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Parfois, il y a un juge là où on ne l'attend pas, c'est-à-dire en l'absence de litige. Cela s'appelle la « justice gracieuse », notion qui se comprend par opposition à la « justice contentieuse », celle qui est confrontée à un litige.

D'autres fois, c'est l'inverse : là où on s'attend à trouver un juge, parce qu'il y a un litige ou parce que la nature de l'affaire ou la qualité du requérant pouvait justifier son contrôle, celui-ci est absent ; la loi invite les particuliers à suivre une procédure extrajudiciaire.



1. L'intervention du juge en dehors des litiges : la justice gracieuse
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Définition de la matière gracieuse. Aux termes de l'article 25 du code de procédure civile, « le juge statue en matière gracieuse lorsqu'en l'absence de litige, il est saisi d'une demande dont la loi exige, en raison de la nature de l'affaire ou de la qualité du requérant, qu'elle soit soumise à son contrôle ».

Il existe de nombreuses procédures faisant appel au juge en l'absence de litige, en matière de protection des majeurs ou des mineurs, en matière d'absence, etc.19 Par exemple, lorsqu'une personne souhaite adopter, « la demande aux fins d'adoption est portée devant le tribunal judiciaire »20. Pas de litige, et pourtant une procédure judiciaire, laquelle « relève de la matière gracieuse »21.





36

Qu'est-ce qu'un acte juridictionnel ?  Pourquoi un juge en l'absence de litige ? Pourquoi les procédures d'adoption, qui sont suivies et instruites par les services de l'administration doivent-elles finir devant le juge ? N'est-ce pas artificiel ?

Certains auteurs le pensent et nient que la matière gracieuse relève de la fonction juridictionnelle. Selon eux, lorsque le juge statue en matière gracieuse, il n'est pas vraiment juge et sa décision n'est pas une décision juridictionnelle, mais plutôt une décision de type administratif22.

Mais d'autres auteurs considèrent au contraire que la justice gracieuse relève bien de la fonction juridictionnelle ; que juger en l'absence de litige parce que « la nature de l'affaire ou à la qualité du requérant » requiert un contrôle, c'est encore juger ; que la décision du juge est bien par conséquent un jugement nonobstant l'absence de litige23.

En définitive, ce débat sur la justice gracieuse revient à poser une question à proprement parler fondamentale : « qu'est-ce qu'un jugement ? » !
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Enjeux. La question n'est pas purement théorique. Divers enjeux y sont attachés. Un acte juridictionnel se caractérise en effet par quatre grandes prescriptions :

1, son auteur doit être impartial et indépendant ;

2, c'est une décision motivée. L'acte juridictionnel a toujours la même structure, articulant la décision dans le « dispositif » avec des motifs la justifiant. Même si l'énoncé des motifs est très succinct ou formel, le juge a contrôlé leur existence et leur pertinence avant de rendre sa décision ;

3, c'est un acte doté d'une autorité particulière, l'autorité « de chose jugée », gage de sécurité juridique.

4, cet acte ne peut pas être contesté sauf par les voies de recours spécialement prévues à cet effet.
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Définition de l'acte juridictionnel. Un acte juridictionnel peut donc se définir ainsi : « décision motivée émanant d'un tiers impartial et indépendant, revêtue d'une autorité particulière et insusceptible d'être contestée par les voies de droit ordinaires ».
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Nature de la décision en matière gracieuse. La décision du juge lorsqu'il statue en l'absence de litige, dans les cas où la loi requiert son contrôle, est certainement aujourd'hui de nature juridictionnelle. Cela n'a pas toujours été le cas, mais la justice gracieuse a évolué. Désormais, grosso modo et en dépit de certaines difficultés persistantes, lorsque le juge statue en l'absence de litige, il doit présenter toutes les garanties d'indépendance et d'impartialité que l'on attend de lui en général ; en principe et sauf exception, il doit motiver sa décision, laquelle a autorité de chose jugée et ne peut être contestée que par les voies de recours spécialement prévues contre les jugements.


2. Les procédures civiles sans juge : le règlement amiable des litiges
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En même temps qu'il repousse parfois les limites de la procédure civile en imposant le contrôle du juge en dehors de tout litige, le législateur institue inversement des procédures civiles en dehors du juge en présence d'un litige.
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Le règlement amiable des litiges. Il est vrai qu'en présence d'un litige, le recours au juge n'est pas une nécessité.

De manière générale et sauf exception, les parties sont parfaitement en droit de trouver elles-mêmes une solution à leur différend, sans rien demander au juge. Il suffit qu'elles aient la libre disposition de leurs droits et qu'elles soient d'accord sur les modalités de règlement du litige.

Où l'on voit que le règlement judiciaire des litiges est seulement une modalité parmi d'autres. Après tout, la solution judiciaire n'est qu'une solution dictée par le droit. À quoi bon une solution en droit si tous les intéressés sont satisfaits autrement ?




42

Les alternatives au règlement judiciaire. Mais le règlement volontaire des litiges n'est pas seulement un fait. C'est aussi du droit ou, plus exactement, c'est un fait que le droit prend en considération et encadre par des procédures tendant à le mettre en valeur. On appelle ces procédures favorisant le règlement amiable des litiges les « modes alternatifs de règlement des litiges » (les « MARL ») ou les « modes alternatifs de règlement des conflits » (les « MARC ») ou les « modes alternatifs de règlement des différends » (les « MARD »).
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Promotions des MARC. Depuis une trentaine d'années, le législateur contemporain encourage fortement les modes alternatifs de règlements des litiges. Il a fait en sorte d'offrir aux personnes, quelles qu'elles soient, confrontées à un litige, quel qu'il soit, un cadre procédural adapté pour un règlement volontaire satisfaisant du problème.

Signe fort de cette volonté législative : en 2012, le législateur ajouté une nouvelle partie au Code de procédure civile : un livre cinquième spécifiquement consacré à « la résolution amiable des différends ». Aux termes de l'article 1528, qui ouvre ce livre V : « les parties à un différend peuvent, à leur initiative et dans les conditions prévues par le présent livre, tenter de le résoudre de façon amiable avec l'assistance d'un médiateur, d'un conciliateur de justice ou, dans le cadre d'une procédure participative, de leurs avocats ».
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Utilité. N'est-ce pas légiférer pour ne rien dire que d'écrire dans la loi que les parties peuvent tenter de trouver elles-mêmes une solution à leur problème ? N'est-ce pas une loi incantatoire, par laquelle le législateur prend ses désirs pour des réalités ? Par définition, un règlement amiable des litiges ne se prescrit pas. Que les parties essayent ou n'essayent pas, qu'elles réussissent ou qu'elles échouent, n'est-ce pas uniquement de l'ordre du fait ?

Il est exact que bien des textes en matière de promotion des MARC ne sont que des textes promotionnels. Pourtant la réglementation de ces procédures alternatives n'est pas inutile. Elle a le mérite d'offrir un cadre aux personnes de bonne volonté qui ne sauraient pas trop comment s'y prendre ou qui auraient besoin d'aide. L'expérience montre que la bonne volonté ne suffit pas toujours et que trouver soi-même la solution à un problème implique la réunion de certaines conditions.
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Suspension de la prescription. Par exemple, pour que les parties recherchent sereinement une solution amiable, il est important que la menace de la prescription ne pèse pas sur l'une d'elles. D'où l'utilité d'un texte comme l'article 2238 du Code civil qui dispose que « la prescription est suspendue à compter du jour où, après la survenance d'un litige, les parties conviennent de recourir à la médiation ou à la conciliation ou, à défaut d'accord écrit, à compter du jour de la première réunion de médiation ou de conciliation ».
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Éthique du médiateur. Il est important pour rechercher sereinement une solution amiable que les parties au litige aient confiance dans les tiers, médiateur, conciliateur ou avocats, susceptibles d'intervenir, donc que ceux-ci présentent certaines qualifications et offrent certaines garanties, notamment qu'ils soient soumis à une certaine déontologie. La loi peut s'avérer utile à cet égard24.
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Il est important pour rechercher utilement une solution amiable que la spécificité des différents litiges soit bien comprise. C'est une vérité générale : un problème bien posé est un problème à moitié résolu. D'où l'utilité de prévoir des procédures de règlement amiable différentes adaptées à chaque contexte, par exemple en distinguant la médiation en matière familiale25 ou en matière de litige de la consommation26.
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La « procédure participative » avec avocats. Dans le même ordre d'idée, il était bon de prévoir une procédure structurée spécifique pour le cas où chaque partie a, en plus de sa bonne volonté, un avocat dans lequel elle a confiance. C'est ce que l'on appelle la « procédure participative », procédure de règlement amiable par laquelle chaque partie est assistée de son avocat27.
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L'indemnisation des accidents de la circulation. Pour le règlement amiable de certains types de litiges, il existe des procédures extrajudiciaires extrêmement perfectionnées.

Le meilleur exemple est certainement la procédure d'indemnisation des accidents de la circulation issue de la loi du 5 juillet 1985, dite « Loi Badinter » parce qu'elle a été votée à l'initiative de Robert Badinter qui était à l'époque ministre de la justice.

Cette procédure, qui repose sur un système d'assurance obligatoire, est essentiellement extrajudiciaire : « l'assureur qui garantit la responsabilité civile du fait d'un véhicule terrestre à moteur est tenu de présenter à la victime une offre d'indemnité motivée dans un délai de trois mois à compter de la demande d'indemnisation »28. Si l'offre de l'assureur convient à la victime, une transaction est conclue. Cet accord règle le problème sans intervention du juge. De l'avis général, cette loi a constitué un progrès.

D'autres exemples de dispositifs de ce type cherchant le règlement des litiges en dehors du juge pourraient être cités, notamment celui relatif à l'indemnisation des accidents médicaux institués par la loi du 4 mars 2002, dite loi Kouchner29.
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La déjudiciarisation des procédures. La loi Badinter est un exemple de ce que l'on appelle aujourd'hui la « déjudiciarisation » des procédures.

Ce mot de déjudiciarisation, néologisme inconnu des dictionnaires courants, désigne la tendance, en législation, à retirer au juge la connaissance de certaines affaires, en matière contentieuse ou en matière gracieuse, au profit d'une procédure extrajudiciaire.
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Cas de déjudiciarisation. C'est une tendance forte du droit contemporain.

Autrefois, les procédures de saisie étaient, pour la plupart, des procédures judiciaires conduites devant un juge même en l'absence de contestation de la part du débiteur. Depuis la réforme des procédures civiles d'exécution par la loi du 9 juillet 1991, les procédures de saisie se déroulent en dehors du juge (sauf deux exceptions : saisie immobilière et saisie des rémunérations). En principe, aujourd'hui, le juge n'intervient qu'en cas de contestation.

Autrefois, lorsque des époux voulaient changer de régime matrimonial, par exemple pour passer d'un régime de communauté à un régime de séparation de biens, ils devaient suivre une procédure judiciaire. Depuis la loi du 26 juin 2006, la procédure se déroule entièrement sous la seule responsabilité du notaire30.

Autrefois, la personne qui souhaitait changer de prénom en faisait la demande au juge aux affaires familiales. Depuis la loi du 18 novembre 2016, la demande est adressée à l'officier d'état civil31.

Dernier exemple, mais non le moindre : autrefois, la procédure de divorce était nécessairement judiciaire dans tous les cas. Aujourd'hui, encore en vertu de la loi du 18 novembre 2016, le divorce par consentement mutuel est, sauf exception, une procédure extrajudiciaire : le divorce est acquis par le dépôt auprès d'un notaire d'une convention portant accord sur le divorce et en réglant les conséquences, convention signée par les époux et contresignés par leurs avocats respectifs32.
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Raisons de la déjudiciarisation. Pourquoi « déjudiciariser » ? Il y a trois grandes raisons : économie, simplification, rapidité.

Les procédures judiciaires sont coûteuses, et ce coût repose sur le budget de l'État, la loi assurant la gratuité du service de la justice aux justiciables33 (v. ss 786). D'autre part, les procédures judiciaires sont des procédures solennelles, nécessairement sophistiquées (ne serait-ce que pour trouver le juge compétent) et soumises aux délais du service de la justice.

En déjudiciarisant certaines procédures, le législateur décharge le juge de certaines tâches, ce qui lui permet de se concentrer sur ses autres missions et ce qui est bon pour le budget de la justice.

Tout le problème est de savoir si la procédure extrajudiciaire offerte aux particuliers sera aussi satisfaisante, voire, pourquoi pas, plus satisfaisante. Les expériences de déjudiciarisation pour lesquelles nous avons un peu de recul sont globalement concluantes. La loi Badinter, on l'a dit, est un succès, même s'il se dit que les indemnités offertes par les assureurs sont généralement d'un montant inférieur à celles que les juges ordonnent quand ils sont saisis de cas semblables. La déjudiciarisation des procédures civiles d'exécution a été source de gains de temps et d'argent pour les créanciers titulaires de titres exécutoires, qui n'ont plus désormais à avancer certains frais de justice et à supporter les délais. Il ne semble pas que la procédure de changement de régime matrimonial pose plus de problèmes aujourd'hui qu'autrefois ni qu'elle engendre des frais supplémentaires.

Dans ces conditions, il est probable que la déjudiciarisation soit une voie que le législateur, en quête d'économie pour la justice, continue d'explorer à l'avenir, modifiant encore les frontières de la procédure civile.



B. Les finalités de la procédure civile
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Équivoque. Le but de la procédure civile est que justice soit rendue aux droits de chacun.

Où est le problème ? Il est que ce but est équivoque : en réalité, il en contient deux. D'où le pluriel donné au titre de ce développement : les finalités de la procédure civile.

En effet, d'un côté, la procédure civile est un droit au service des intérêts particuliers. C'est un droit d'intérêt privé. D'un autre côté, la procédure est un droit au service d'un idéal, l'idéal de Justice, qui transcende les intérêts particuliers et qui intéresse la société tout entière.

Ces deux finalités ne sont pas contradictoires, bien au contraire, elles se complètent et se soutiennent : rendre la Justice, avec une majuscule, c'est rendre à chacun ce qui lui est dû.

Seulement selon que l'on insiste plus une finalité que sur l'autre, les questions techniques de procédure se trouvent éclairées d'un jour différent. Les conséquences ne sont pas négligeables. Cela ne revient pas exactement au même de considérer la procédure sous l'angle de l'intérêt privé ou de l'intérêt de la société. On raisonnera sur deux exemples.
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L'office du juge. Premier exemple : le problème de l'office du juge. Si la procédure est un droit d'intérêt privé au service de la réalisation des droits de chacun, alors c'est au titulaire du droit de dire ce qu'il souhaite et comment ; donc, le juge n'a pas à se substituer à lui. Si au contraire, la procédure tend à la réalisation d'un idéal de Justice qui dépasse le cas particulier du plaideur, alors il est normal que le juge soit au service de la réalisation de cet idéal, et donc qu'il intervienne d'office dans la procédure, c'est-à-dire qu'il corrige de sa propre initiative les éventuelles maladresses des plaideurs qui se seraient mépris sur l'étendue ou le contenu exact de leurs droits. Selon la conception adoptée, le rôle du juge est donc sensiblement différent.
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Quelle est la solution générale ? Il n'y en a pas. Du moins, il n'y a pas une réponse unique, si ce n'est la recherche d'un équilibre, plus ou moins subtil et plus ou moins cohérent, entre les deux branches de l'option.

Voici, à titre d'illustration, un attendu de principe d'un arrêt de l'assemblée plénière de la Cour de cassation : si le code de procédure civile « oblige le juge à donner ou à restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux invoqués par les parties au soutien de leurs prétentions, il ne lui fait pas obligation, sauf règles particulières, de changer la dénomination ou le fondement juridique de leurs demandes »34. La première partie de la formule énonce que le juge a, selon la loi, l'obligation de « restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux invoqués par les parties », conférant ainsi au juge un rôle actif allant au-delà des intérêts particuliers des plaideurs. Mais la deuxième partie énonce que le juge n'a pas l'obligation de changer d'office « le fondement juridique de leur demande », le cantonnant dans un rôle neutre, soumis aux demandes des parties.

Que faut-il comprendre ? Ce n'est pas le moment de savoir ce que signifie au juste la formule de la Cour de cassation, si elle est ou non contradictoire, affirmant une chose et son contraire (v. ss 621). Retenons seulement ici qu'en une phrase se trouvent réunis les termes d'un des problèmes les plus délicats de la procédure civile.
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La date des effets des jugements. Deuxième exemple de ce caractère équivoque de la procédure civile : la question de la date des effets des jugements, question technique certes, mais dont les enjeux concrets sont aisés à percevoir.

Ce problème se pose toujours dans les mêmes termes : le droit que consacre le jugement tire-t-il sa force de lui-même ou de son passage en justice ?

Si la procédure est droit servant, droit au service des droits, le jugement ne fait que reconnaître un droit qui lui préexiste. On dira que le jugement est seulement « déclaratif ». Donc le jugement n'a pas de valeur propre, et il produira ses effets à la date à laquelle l'existence du droit est constatée. Le droit et les effets qui lui sont attachés préexistent au jugement.

Si l'on dit au contraire que le jugement est « constitutif », c'est-à-dire qu'il est la source du droit, alors il doit produire ses effets seulement à la date à laquelle le juge statue.
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Quelle solution retenir ? En fait, cela dépend des cas, et bien souvent la bonne solution est une combinaison. En matière de responsabilité par exemple, la Cour de cassation décide que « si le droit, pour la victime d'un accident, d'obtenir réparation du préjudice subi existe dès que le dommage a été causé, l'évaluation de ce dommage doit être faite par le juge au moment où il statue 35.

Le jugement statuant sur la rupture du contrat de travail soulève des interrogations semblables. S'il arrive que la loi précise les dates d'effets des jugements (c'est le cas en matière de rupture du contrat de travail), les cas douteux ne sont pas rares.




§ 3. 

Introduction à l'étude du droit positif
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L'étude du droit positif en matière de procédure civile est d'abord celle des règles contenues dans le Code de procédure civile. C'est la base. Mais cela ne suffit pas : il faut encore étudier d'autres textes, la jurisprudence et méditer la doctrine.


A. Le Code de procédure civile


Le code de procédure civile a été promulgué par un décret en date du 5 décembre 1975.


1. Élaboration
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La procédure civile relève du domaine du règlement. Par un décret en effet parce que, dans la Constitution de la Ve République, la procédure civile relève du domaine du règlement, à la différence de la procédure pénale, qui relève du domaine de la loi36. C'est par décret que s'élabore la procédure civile et qu'elle se réforme. Pour contester la validité d'un texte du Code de procédure civile, il faut donc introduire un recours devant le Conseil d'État et non soulever une QPC devant le Conseil constitutionnel.

Cela dit, deux précisions : primo, il est admis de manière générale qu'une loi intervienne valablement dans le domaine réglementaire (simplement, cette loi pourra être réformée par décret) ; secundo, le Conseil d'État a estimé qu'une loi était nécessaire en procédure civile dès lors que la règle de procédure en cause concernait un principe général du droit. Sur cette base, le Conseil a ainsi annulé divers décrets qui méconnaissaient des principes généraux tels que ceux de la publicité des débats37 ou de la contradiction38.
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Pourquoi la procédure civile est-elle du domaine du règlement ? Est-elle moins importante que la procédure pénale pour qu'elle ne relève pas du domaine de la loi ? Il est vrai qu'elle ne met pas en jeu la liberté aussi nettement que la procédure pénale. Mais il y a une autre explication : en 1958, au moment de la rédaction de la Constitution de la Ve République, l'expérience avait montré qu'il était très difficile de réformer la procédure civile par voie législative (en raison, disait-on, de la technicité de la matière, décourageante pour les députés non avertis, et d'autre part, de la réticence des nombreux députés avocats à réformer une procédure dans un sens qui leur aurait imposé davantage de contraintes). Considérant qu'une réforme en profondeur de la procédure civile était nécessaire, le constituant fit donc le choix de la sortir du domaine de la loi.
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Jean Foyer (1921-2008). Un homme a incarné cette volonté de réforme de la procédure civile : Jean Foyer. Professeur de droit, coauteur avec Gérard Cornu d'un manuel de procédure civile paru en 1958, c'est lui qui, en tant que membre de la commission de révision de la Constitution, proposa de placer la procédure civile dans le domaine réglementaire. En 1962, Jean Foyer devint ministre de la justice, et il installa une commission de réforme de la procédure. Parmi les membres de cette commission, avec des représentants des professions judiciaires, figuraient aussi deux professeurs de droit : Gérard Cornu et Henri Motulsky.
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Expérimentation. La méthode retenue par cette commission de réforme fut l'expérimentation : en 1965, paraît un premier décret de réforme expérimentale, applicable dans la moitié seulement des tribunaux de droit commun, qui s'appelaient « tribunaux de grande instance ». Deux ans plus tard, en 1967, tirant les leçons de l'expérience, un deuxième décret, toujours limité à la moitié des tribunaux, vient amender le premier.

Quelques années plus tard, en 1971, 1972 et 1973, sont promulgués successivement trois décrets, applicables cette fois-ci à l'ensemble des tribunaux judiciaires, réformant pan par pan la procédure et destinés à constituer un nouveau code de procédure civile39.

Ce sont ces trois textes que le décret du 5 décembre 1975 réunit (en les corrigeant quelque peu) pour former le nouveau code de procédure civile. Dix ans s'étaient ainsi écoulés depuis le premier décret expérimental.



2. Présentation
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Gérard Cornu (1926-2007). Formellement, le Code de procédure est un texte extrêmement soigné. Le style est clair, et on lui reconnaît même une certaine élégance, ce qui est remarquable pour une matière réputée pour sa technicité et son jargon et dont le langage s'est formé pour l'essentiel au temps de François 1er. Il comprend de nombreuses définitions. Il faut y voir l'apport de Gérard Cornu qui fut, dit-on, le rédacteur des textes, et dont les étudiants savent qu'il avait une passion pour la langue et pour les définitions, puisqu'il est l'auteur du fameux Vocabulaire juridique40.
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Plan. Le plan du code est remarquable et tranche nettement avec celui qu'il remplace. Jusqu'en 1975, la procédure civile était régie par le code de procédure civile de 1806, l'un des cinq codes napoléoniens. Ce code de 1806 comprenait deux parties : la première déclinait les procédures applicables devant les différentes juridictions, la seconde abordait diverses procédures particulières. Ce code était donc un grand catalogue, déclinant les procédures dans leur diversité. Le code de 1975 rompt avec cette logique, ou plutôt la dépasse : désormais, le code de procédure civile s'ouvre sur un premier livre rassemblant les « dispositions communes à toutes les juridictions » (art. 1er à 749), et c'est seulement dans les livres II et III que sont abordées respectivement les « dispositions particulières à chaque juridiction » (art. 750 à 1037) et les « dispositions particulières à certaines matières » (art. 1038 à 1441).
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Henri Motulsky (1905-1971) et les principes directeurs du procès. Il faut insister sur l'importance de ces dispositions communes du livre I, qui unifient les procédures dans toute la mesure du possible. Certes, de nombreuses particularités persistent, et sans doute sont-elles irréductibles. Mais que les dispositions relatives à l'administration de la preuve, aux jugements, aux voies de recours, etc. soient désormais communes à toutes les juridictions a assurément constitué un progrès.

Où l'on voit que les auteurs du code de 1975 ont cherché, non pas un droit des procès, mais un droit du procès, et cette recherche s'exprime par l'inscription en tête du code, aux articles 1er à 24, de « Principes directeurs du procès ». On attribue cette hauteur de vue spécialement à Henri Motulsky.
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Rôles respectifs des parties et du juge. Quant au contenu du code, c'est la redéfinition de l'office du juge qui a le plus frappé les contemporains. Le code de 1806 ne confiait au juge qu'un rôle neutre et effacé ; celui de 1975 lui confie un rôle beaucoup plus actif, lui demandant de veiller au bon déroulement de l'instance et lui donnant les moyens de sa mission.

Était ainsi institué un nouvel équilibre entre les rôles respectifs des parties et du juge dans le procès civil, dans un esprit de dialogue et de coopération. À un procès se déroulant devant le juge, succédait un procès se déroulant avec le juge. Cette philosophie nouvelle du procès a pu être critiquée par certains, mais chacun lui reconnut une forte cohérence. Bref, « ce code est l'exemple parfait d'une codification réussie »41 qui a, du reste, contribué au rayonnement du droit français à l'étranger.
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En 1975, le Code de procédure civile n'était pas encore tout à fait achevé. La réforme des dispositions relatives à l'arbitrage était encore à faire et ne le fut qu'en 1981. Les dispositions relatives à l'arbitrage deviendront le livre IV du code de procédure civile.

En 1975, restait aussi à faire la réforme des procédures de saisies, qui restaient régies par les dispositions du code de procédure civile de 1806. C'est ainsi qu'après la promulgation du code de 1975, les deux codes de procédure civile coexistèrent ! L'ancien restait en vigueur pour le droit des saisies, alors que le nouveau s'appliquait au droit du procès.

Pour les distinguer, le législateur décida que le code de 1975 s'appellerait le « Nouveau code de procédure civile ». Cette coexistence dura jusqu'à ce que la réforme des saisies fût menée à bien, c'est-à-dire jusqu'en 200642 (v. ss 51). Peu après, en 2007, le législateur abrogea ce qui restait encore du code de 1806 et le Nouveau code de procédure civile fut rebaptisé simplement « Code de procédure civile ».



3. Évolution
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Par la suite, le code a fait l'objet de retouches puis de réformes plus sérieuses. Surtout le rythme s'est progressivement accéléré, au point qu'apparaisse un sentiment d'instabilité de la matière. La doctrine a même dénoncé une « révolution permanente »43, regrettant que l'équilibre trouvé en 1975 dans les rôles respectifs des parties et du juge en soit affecté. La simplicité de la procédure réglementaire qui avait permis la promulgation du Code de procédure civile se retourne contre lui !
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Pourquoi cette manie de la réforme ? La cause impulsive est certainement à rechercher dans l'augmentation du contentieux sans augmentation corrélative des moyens qui a touché les tribunaux judiciaires à la fin du xxe et au début du XXIe siècle. D'où des mesures tendant soit à limiter le contentieux soumis aux tribunaux (et l'incitation aux modes alternatifs de règlement), soit à évacuer rapidement certaines affaires de manière sommaire, voire autoritaire (en renforçant les prérogatives du juge pour sanctionner les manquements des plaideurs), soit encore à augmenter la « productivité » des juges, en renforçant les devoirs des parties et de leurs avocats, sommés de faciliter la préparation du jugement et de s'équiper de moyens de communication électronique.

Le paradoxe est que la manie de la réforme n'a pas cessé lorsque le volume du contentieux civil a cessé d'augmenter.



B. Les autres textes
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Procédure civile hors du Code de procédure civile. De nombreux autres textes concernent la procédure civile. Ils sont reproduits en annexe du Code de procédure civile Dalloz (le rouge, mais le bleu fait pareil).


1. Convention européenne des droits de l'homme
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Droit à un procès équitable. Les étudiants connaissent sans doute déjà l'article 6 § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, convention signée à Rome en 1950 et ratifiée par la France en 1974.

Cet article 6 § 1 pose le droit à un procès équitable et en décline certains aspects. Il mérite d'être lu attentivement et copié cent fois : « Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle. Le jugement doit être rendu publiquement, mais l'accès de la salle d'audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procès dans l'intérêt de la moralité, de l'ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès l'exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice ».
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Usages de l'article 6 § 1. Les plaideurs et les juges font trois usages de ce texte très important.

Parfois, il sert à interpréter une règle préexistante, soit pour en souligner le respect impérieux si la règle est pleinement conforme au droit au procès équitable, soit au contraire, pour en limiter la portée.

D'autres fois, il sert à contester la validité d'une règle préexistante. Si une règle apparaît contraire au droit à un procès équitable, il doit être écarté, l'article 6 § 1, texte issu d'un traité international, ayant une autorité supérieure aux normes internes en vertu de l'article 55 de la Constitution tel que l'interprète la Cour de cassation depuis son grand arrêt Jacques Vabres de 197544. Selon les cas, la mise à l'écart de la règle portant atteinte au droit à un procès équitable sera définitive ou ponctuelle, eu égard aux circonstances particulières de l'espèce.

Enfin, l'article 6 § 1 a quelquefois servi à fonder une règle jurisprudentielle nouvelle.



2. Droit de l'Union européenne
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Charte des droits fondamentaux. L'article 47 de la charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, adoptée le 7 décembre 2000, pose le « droit à un recours effectif et à accéder à un tribunal impartial ». Il ressemble à l'article 6 § 1, mais alors que celui-ci souligne le principe de publicité de la justice, l'article 47 insiste sur le droit pour tout un chacun d'être aidé et assisté pour faire valoir ses droits en justice : « Toute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de l'Union ont été violés a droit à un recours effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au présent article. Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial, établi préalablement par la loi. Toute personne a la possibilité de se faire conseiller, défendre et représenter. Une aide juridictionnelle est accordée à ceux qui ne disposent pas de ressources suffisantes, dans la mesure où cette aide serait nécessaire pour assurer l'effectivité de l'accès à la justice ». Ce texte, cependant, n'est applicable qu'à la mise œuvre du droit procédural de l'Union européenne, c'est-à-dire concrètement en cas de litige transfrontalier45.
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Règlements de l'Union européenne. Plusieurs règlements européens concernent la procédure civile. Ils concourent à l'élaboration de l'« espace judiciaire européen » en facilitant la circulation et la reconnaissance des décisions de justice en Europe. Certains textes édictent des procédures spécifiques au règlement des « litiges transfrontaliers », lorsqu'un plaideur réside dans un pays de l'UE et son adversaire dans un autre.


3. Autres codes de procédure



75

Code de l'organisation judiciaire. La version actuelle de ce code date de 2006. Il ne traite pas seulement du fonctionnement interne des juridictions : il contient certains principes généraux de procédure (gratuité de la justice, impartialité du juge, etc.) et il contient surtout de très nombreuses règles de compétence d'attribution, c'est-à-dire ces règles qui indiquent à un plaideur devant quelle juridiction il doit porter sa demande.



76

Code des procédures civiles d'exécution. Ce code, qui date de 2011, traite des mesures de contrainte qu'un créancier peut exercer à l'encontre de son débiteur pour recouvrer sa créance (mesures de saisies principalement) ou qu'un propriétaire peut mettre en œuvre pour reprendre son bien (expulsion notamment). Mais quelques-unes des règles qu'il contient intéressent la procédure civile.


4. Les codes substantiels
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Code civil. Le Code civil contient des règles de procédure. Certaines concernent des questions précises de droit civil (par exemple, les « actions relatives à la filiation »46). Mais d'autres sont de portée générale (conditions de la chose jugée47 ; régime de la prescription48) ou concernent des conventions ayant un objet procédural (transaction49 ; compromis d'arbitrage50 ; convention de procédure participative51), etc.
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Autres codes. En réalité, peu ou prou, tous les codes de droit substantiel contiennent, comme le Code civil, des dispositions de procédure. Ainsi du Code du travail (pour la procédure devant le conseil de prud'hommes52), du Code commerce (dispositions relatives au tribunal de commerce53), du Code de la consommation (actions des associations de consommateurs54), etc.

Il faut y voir la conséquence de la subordination du droit procédural, dont on a dit au début de cette introduction qu'il était un droit au service des autres droits.



5. Textes non codifiés
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Malgré l'intense activité codificatrice de notre époque, il y a encore des textes de procédure non codifiés. On citera la loi no  91-647 du 10 juillet 1991 relative à l'aide juridique. C'est cette loi qui prévoit les modalités de l'attribution aux justiciables de « l'aide juridictionnelle », c'est-à-dire d'une prise en charge financière de l'accès aux tribunaux (v. ss 146 et 794). Citons aussi la loi no  2016-1547 du 18 novembre 2016, dite « Justice du 21e siècle », ou « J21 », qui contient quelques dispositions relatives au règlement amiable des différends et aux actions de groupe.


C. La jurisprudence
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Grands arrêts de la procédure civile. L'étude de la jurisprudence est bien sûr nécessaire en procédure civile comme ailleurs pour connaître l'état du droit positif. La procédure civile, comme les autres droits, a elle aussi ses « grands arrêts ». En la matière, c'est d'abord la jurisprudence de la Cour de cassation qui importe.

Mais il faut aussi compter avec la jurisprudence du Conseil d'État, de la Cour européenne des droits de l'homme, de la Cour de justice de l'Union européenne et du Conseil constitutionnel.



1. Jurisprudence de la Cour de cassation
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Répartition du contentieux au sein de la Cour de cassation. L'application des règles du Code de procédure civile donne lieu à une importante jurisprudence de la Cour de cassation.

Dans le système de répartition des contentieux au sein de la Cour, les problèmes de procédure sont soumis normalement à la 2e chambre civile. Cela dit, le contentieux de l'arbitrage, qui est aussi en grande part un contentieux de procédure, relève de la 1re chambre civile, et le contentieux des procédures collectives de la chambre commerciale.

Mais toutes les chambres peuvent avoir à connaître d'un problème de procédure à l'occasion d'un litige relevant de leurs attributions propres (ces dernières années, la chambre sociale a rendu beaucoup d'arrêts en matière de procédure).
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Chambres mixtes et Assemblée plénière. D'où un besoin de coordination et d'harmonisation au sein même de la Cour de cassation. C'est ainsi que la convocation d'une chambre mixte ou de l'Assemblée plénière sur un problème de procédure est relativement plus fréquente que pour d'autres problèmes de droit : non pas parce qu'il s'agirait d'un problème grave de société, mais parce qu'il s'agit d'un problème commun à toutes les chambres de la Cour de cassation, ou du moins à toutes les chambres civiles.
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Avis. À noter encore que la jurisprudence de la Cour de cassation en procédure a pris assez souvent la forme d'avis, c'est-à-dire d'une réponse à une question de droit nouvelle soumise pour avis à la Cour de cassation par une juridiction du fond en marge d'une instance55.
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Sur le fond, la jurisprudence de la Cour de cassation en matière de procédure peut se répartir en trois grandes catégories.

La réalité étant ce qu'elle est, pagailleuse et toujours surprenante, les juges doivent régulièrement se prononcer sur des situations procédurales nouvelles qui n'entrent véritablement dans les prévisions d'aucun texte.

Comme les textes de procédure sont pour beaucoup des règles de forme, une importante jurisprudence s'est formée à propos du formalisme, et spécialement à propos de la sanction des manquements aux règles relatives à la forme des actes et aux délais de procédure.

Enfin, la jurisprudence est gardienne de l'esprit et de la cohérence de la procédure civile. À cet égard, il est intéressant d'observer qu'une génération ayant passé depuis celle des auteurs du Code de procédure civile, la jurisprudence contemporaine prend plus facilement des libertés avec l'esprit et parfois la lettre du Code de 1975. La politique jurisprudentielle de la Cour de cassation en matière de procédure civile ne manque pas, parfois, d'une certaine audace.



2. Cour européenne des droits de l'homme
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La Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme a été ratifiée par la France en 1974, mais ce n'est que par un décret du 9 octobre 1981 qu'a été admis le droit de recours individuel, permettant à un particulier de saisir la CEDH après épuisement des voies de recours internes.

En quelques années, les plaideurs se sont habitués à ce nouveau recours. Ils ont saisi la CEDH à de nombreuses reprises. C'est ainsi que des particuliers ont plaidé devant la CEDH que telle ou telle disposition du Code de procédure civile, ou tel arrêt était contraire au droit à un procès équitable de l'article 6 § 1 de la Conv. EDH.

Pendant environ vingt ans, c'est toute la procédure civile française qui a été passée au crible de l'article 6 § 1 tel que la CEDH l'interprète. Des solutions bien acquises ont été radicalement remises en cause ; d'autres ont été revues et corrigées. L'influence de la jurisprudence de la CEDH sur la procédure civile a été grande, et elle est encore très sensible56.
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Cependant, pour l'essentiel, notre procédure civile a globalement bien passé l'épreuve, et si elle en est sortie meilleure, en quelque sorte « ressourcée », elle a gagné sans trop de dégâts son « brevet de conventionnalité ».

Ce sont surtout des procédures spéciales qui ont dû être entièrement refaites suivant les standards du droit européen (on pense aux contentieux disciplinaires, aux contentieux techniques, tel le contentieux de l'incapacité, ou aux contentieux économiques).

Depuis quelques années, les arrêts importants de la CEDH en procédure sont moins fréquents. Il semble que la CEDH ait eu assez d'une trentaine d'années pour bâtir sa jurisprudence.
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La portée des arrêts de la CEDH est remarquable : en plus de l'application de ce qu'elle a décidé au cas d'espèce, la CEDH considère que les juges nationaux doivent écarter l'application de la disposition qu'elle a jugée contraire à la Conv. EDH.
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Le contentieux devant la CEDH est très particulier. Ce n'est pas un recours contre une décision de justice, c'est un procès fait à un État à raison de ses actes, en l'occurrence un acte émanant de l'une de ses juridictions. En cas de condamnation pour violation de la Conv. EDH, l'État doit mettre son droit interne en conformité, et si cette mise en conformité ne permet pas de réparer les conséquences de la violation, la CEDH peut condamner l'État à verser au justiciable une somme d'argent qui s'appelle la « satisfaction équitable » (v. ss 1112).

Mais puisque le recours individuel devant la Cour n'est pas stricto sensu une voie recours contre la décision de justice, la décision de justice interne qui est à l'origine du recours n'est pas anéantie par la condamnation prononcée la CEDH. En principe, elle subsiste. Cependant, depuis une réforme du 18 novembre 2016, il existe la possibilité de demander un réexamen de la chose jugée, mais uniquement pour les décisions rendues « en matière d'état des personnes » et si la « satisfaction équitable » accordée au requérant laisse subsister des conséquences dommageables57 (v. ss 1100).



3. Conseil constitutionnel
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Constitutionnalisation de la procédure civile. La procédure civile relevant principalement du domaine du règlement, le contrôle de constitutionnalité des lois n'a pas vocation à lui être appliqué. De fait, même avec l'entrée en vigueur de la question prioritaire de constitutionnalité en 2010, le phénomène d'inventaire au regard des droits fondamentaux que l'on a connu avec le droit de recours individuel devant la CEDH n'a pas eu la même ampleur devant le Conseil constitutionnel. Cependant, deux remarques s'imposent qui conduisent à nuancer ce constat.

En premier lieu, si la jurisprudence du Conseil constitutionnel en procédure civile est limitée, celle en matière de procédure pénale est d'une extraordinaire richesse. Or, certains problèmes de procédure pénale sont des problèmes communs à toutes les procédures quelles qu'elles soient, de sorte que les enseignements de la jurisprudence constitutionnelle en procédure pénale sont parfois transposables en procédure civile.

En second lieu, il y a, on l'a dit, des lois qui contiennent des dispositions de procédure et il est arrivé au Conseil constitutionnel de se prononcer sur leur constitutionnalité, soit dans le cadre du contrôle a priori, soit suivant la procédure de QPC. Il a ainsi rendu quelques QPC intéressantes. Par exemple, on fera état le moment venu des décisions condamnant la saisine d'office du juge58 (v. ss 558).

C'est ainsi qu'au fil du temps, une certaine « constitutionnalisation de la procédure civile » a pris forme.



4. Cour de justice de l'Union européenne
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La Cour de justice de l'Union européenne a rendu des arrêts importants relatifs aux règlements européens. Mais il lui est aussi arrivé de rendre des arrêts sur des questions de procédure ayant une portée plus générale, via notamment l'interprétation de l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux. Le moment venu, on soulignera aussi la jurisprudence de la Cour de justice relative à l'office du juge dans l'application des règles du droit de l'Union européenne (v. ss 622).


5. Conseil d'État
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On a déjà relevé que le Conseil d'État, dans le cadre du contrôle de légalité des décrets de procédure avait rendu des arrêts intéressants la procédure civile (v. ss 59). Certains de ces arrêts contiennent des analyses particulièrement approfondies de certains points de procédure59.


D. La doctrine
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La doctrine en procédure civile a connu différentes époques. Pour faire simple, on distinguera les classiques, les modernes et les contemporains.
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Les classiques. Les grands anciens, ceux de la fin du XIXe et de la première moitié du XXe siècle, étaient des techniciens. Pour eux, la procédure était fondamentalement une technique. Il ne faut pas y voir des esprits bornés (il y en eut aussi cependant), mais plutôt le résultat d'une conception fondamentale de la matière : pour eux, l'essentiel résidait dans le droit substantiel. Il était important par conséquent de travailler à ce que la procédure serve aussi bien que possible le droit substantiel. Dans leur esprit, en faire autre chose qu'une technique aurait été lui conférer une dignité qu'elle n'a pas et aurait nécessairement retiré du prestige au droit substantiel.

Ainsi pensaient Garsonnet60, Glasson61, Cuche62, Japiot63. À cette tradition classique, on rattachera aussi Henry Solus et Roger Perrot, auteurs d'un traité monumental, qui innovèrent en introduisant l'intitulé « Droit judiciaire privé », considérant l'appellation « procédure civile » trop étroite lorsqu'il s'agit de traiter aussi de l'organisation judiciaire64.
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Les modernes. Les modernes sont les auteurs grosso modo du milieu du XXe siècle. Ce sont des théoriciens, qui ont voulu le renouvellement des études de procédure civile. Sans s'élever contre la primauté du droit substantiel, ils réagissent contre les excès de la technique qui, laissée à elle-même, manque de cohérence. Pour eux, la procédure mérite d'être étudiée pour elle-même et d'être fondée en raison. Cette génération de docteurs a travaillé à fonder les grandes théories de la procédure : théories de la juridiction, de l'action en justice, de l'instance, de la chose jugée. Ce sont eux qui ont préparé et, pour certains, composé le Code de procédure civile.

Le pionnier fut Henri Vizioz, dont un article paru en 1927 intitulé « Observations sur l'étude de la procédure » constitua le manifeste de cette génération pour le renouveau des études en procédure civile65. Citons aussi René Morel66, Pierre Hébraud67, et, avec mention spéciale, Henri Motulsky68, Gérard Cornu et Jean Foyer69, compte tenu bien sûr de la participation décisive de ces trois auteurs à l'élaboration du Code de procédure civile (v. ss 61).
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Les contemporains. C'est un fait : aujourd'hui, la doctrine en procédure civile est beaucoup plus nombreuse qu'autrefois. Jamais il n'y a eu autant de livres, de thèses ou de colloques de procédure civile, et d'un niveau général élevé. La procédure civile n'est plus la matière secondaire qu'elle a pu être autrefois. Du reste, il n'est pas rare aujourd'hui en faculté que la procédure civile soit enseignée avec travaux dirigés, alors que cet honneur était autrefois réservé au droit civil et au droit commercial.
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Cette doctrine pléthorique est-elle homogène ? À première vue, réponse négative : différentes sensibilités s'expriment. Mais tous les auteurs contemporains partagent certaines choses. Tous sont nés (doctrinalement s'entend) avec le Code de procédure civile, c'est-à-dire sous une œuvre législative de qualité conçue sur une importante base théorique. Tous ont pleinement conscience et de la valeur de ce Code et de ce que la procédure recèle d'importantes théories. Tous refusent de réduire la procédure à une simple technique. Pour eux, la procédure a une valeur propre. Sur cette base leur œuvre a été de répondre aux défis que l'époque a lancés à la procédure civile. On en voit trois principaux.
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Le principal défi aura été de recevoir le message européen relatif aux droits fondamentaux et notamment au droit à un procès équitable. On a dit l'importance d'un texte comme celui de l'article 6 § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (v. ss 71). La doctrine contemporaine ne s'est pas contentée d'accompagner la jurisprudence dans le dévoilement de l'idée de procès équitable ; elle a guidé ses pas.
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Un autre défi a été de prendre la mesure du poids des contraintes économiques et d'en tirer les conséquences. Le Code de procédure civile de 1975 est contemporain de la fin de la période d'une trentaine d'années de prospérité économique qu'on a appelée les « trente glorieuses ». Inévitablement, la procédure civile d'une société prospère allait devoir composer avec les conséquences de la crise économique. L'intendance de l'administration de la justice, au lieu de se contenter de suivre, aura tantôt ralenti, tantôt poussé la procédure. La doctrine aura ainsi été confrontée, par exemple, au phénomène du développement des procédures à juge unique, au mouvement de déjudiciarisation auquel on a fait référence (v. ss 50), ou encore aux procès que suscite une économie basée sur une consommation de masse et le crédit.
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Un troisième défi n'est pas sans rapport avec les précédents. Il y a toujours eu des plaideurs, des juges et des avocats. Balzac, pour ne citer qu'un Tourangeau, les a beaucoup dépeints. Mais les plaideurs, les juges et les avocats de la Comédie humaine ne sont plus tout à fait ceux d'aujourd'hui. Même en admettant qu'il y a une nature humaine éternelle et que Balzac en a perçu l'essentiel, la doctrine contemporaine a dû faire avec la sociologie judiciaire d'aujourd'hui. Or les justiciables d'aujourd'hui sont plus nombreux et plus divers qu'avant. Les juges et les avocats aussi ont changé et leurs rapports ont évolué, ce qui a posé des problèmes nouveaux, que la doctrine travaille à identifier.
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On le voit, tous ces problèmes sont des problèmes politiques, au sens noble du mot, des problèmes qui intéressent la vie de la Cité. Les auteurs contemporains sont sans doute plus sensibles que leurs aînés aux enjeux et aux contraintes que représente pour une société démocratique le service de la justice. La procédure civile, discipline technique certes, recélant certes aussi de belles et grandes questions théoriques, mais discipline profondément politique.
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Le défi technologique. D'autres chantiers doctrinaux sont en cours. Le défi technologique, par exemple, en est un : comment adapter la procédure civile à l'ère des nouvelles technologies ?70 En fait, ce défi est double. Il s'agit, d'une part, de numériser toutes les étapes de la procédure, depuis l'introduction de la demande en justice jusqu'au jugement, ce qui implique de « modéliser » le procès. La doctrine veille à ce que cette mutation numérique ne soit pas cause d'inégalités et d'injustices. D'autre part, il s'agit d'adapter à la procédure civile les nouvelles technologies d'aide à la décision qui, par le traitement automatisé des données des affaires, fournissent aux parties et au juge des éléments de solution. C'est ce que l'on appelle la « justice prédictive », qui fascine autant qu'elle inquiète. À la doctrine de prendre la mesure des risques tout en se gardant du « fantasme du juge-robot »71.
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Le droit processuel. La doctrine contemporaine a reçu en héritage des auteurs modernes une discipline scientifique nouvelle. « Lorsque le programme du Certificat d'aptitude à la profession d'avocat fut remis en chantier en 1965, le professeur Henri Motulsky proposa au Garde des sceaux, alors en fonction, d'y inclure, sous le nom de Droit processuel, une synthèse des grands types de procédures suivies en France devant les trois ordres de juridiction. Le projet fut accueilli d'enthousiasme »72. Il s'agissait de faire du droit procédural comparé, en confrontant les procédures civile, pénale et administrative. C'est ainsi que parurent, au début des années 1970, les premiers polycopiés de « droit processuel », compris comme le droit comparé des procédures73.

La doctrine contemporaine a poursuivi cette entreprise, mais elle l'a largement réinventée, dépassant la seule comparaison des procédures pour rechercher les droits fondamentaux du procès74 ou une théorie générale du procès75 ou une théorie générale de la procédure, comprise comme un type de rapport interhumain76.




§ 4. 

Éléments de procédure civile
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Comment étudier la procédure civile ? Il suffit de comparer les plans des différents manuels pour constater qu'il existe bien des manières différentes de le faire. Et il suffit de lire ces livres pour se convaincre que ces différentes manières sont légitimes.

Compte tenu de la hauteur de vue des rédacteurs du Code, une étude de celui-ci en suivant le plan du Code est une manière possible. On peut aussi suivre le déroulement logique du procès, ou aller du général au particulier, ou encore passer d'une analyse statique à une analyse dynamique. Ces différentes options et leurs combinaisons commandent les plans des manuels actuels77.
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Comment perdre son procès ? Pensant répondre aux attentes de tous les étudiants, qu'ils souhaitent ou non faire de la procédure leur métier, on a fait le choix dans ce manuel d'initiation de présenter les différentes manières de perdre son procès.

En effet, pour celui qui a gagné son procès, l'essentiel est dans le résultat. La manière dont il a gagné sera pour lui le plus souvent d'un intérêt secondaire. Peu lui importent les voies et les moyens de la procédure. En revanche, pour celui a perdu, la raison pour laquelle il a perdu n'est pas secondaire.

Or, alors qu'il y a mille et une manières de conduire un procès, distinctes selon les juridictions, selon les matières, selon la complexité ou l'urgence de l'affaire, il n'y a pas trente-six manières de le perdre et certaines de ces manières sont procédurales.
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Les six manières de perdre son procès. En tout, il n'y a que six manières de perdre son procès.

1°) Le défaut de droit. La première, la plus évidente, est que le plaideur perdra son procès s'il n'a pas le droit auquel il prétend ou s'il n'a pas le droit de s'opposer à la prétention légitime de son adversaire. On dit alors qu'il perd son procès au fond. À cette hypothèse, il convient d'ajouter celle où le plaideur ne parvient pas à prouver son bon droit. D'un point de vue procédural, c'est la même chose en effet de ne pas avoir le droit ou de ne pas être en mesure de le prouver. Cela se dit en latin : idem est non esse et non probari (« c'est la même chose de ne pas être ou de ne pas être prouvé »). Même si le demandeur était réellement créancier, même s'il a sa conscience pour lui, il sera débouté.

2°) Le défaut d'action en justice. Supposons que le demandeur ait le droit et qu'il ait les moyens de le prouver. Cela ne suffit pas. Il faut encore qu'il ait le droit d'agir en justice. Or le droit d'agir est subordonné à différentes conditions et si l'une d'elles fait défaut, le demandeur perdra son procès et la prétention sera rejetée sans examen au fond. Par exemple, tout le monde sait que lorsque la demande est soumise au juge trop tard, passé le délai de prescription, le plaideur perdra son procès. On lui dit alors que sa prétention est irrecevable pour défaut de droit d'agir.

3°) Le défaut de compétence du juge. Un plaideur perdra son procès s'il soumet sa demande à un juge incompétent pour en connaître. En effet, il n'existe pas un juge mais une multitude et le choix du juge n'est pas laissé à la fantaisie des plaideurs. Il suffira alors à son adversaire de lui opposer une exception d'incompétence. Certes, dans ce cas, la perte du procès n'est pas définitive et le plaideur a normalement le droit de recommencer le procès en s'adressant alors à la bonne juridiction. Mais, en attendant, il aura au moins perdu la première manche.

4°) La méconnaissance de la saisine du juge. Le juge compétent pour connaître du litige n'a pas le droit de le comprendre n'importe comment : la compréhension du cas qui lui est soumis n'est pas libre mais au contraire soumise à de nombreuses règles de droit qui forment la saisine du juge. Il suffit que le plaideur se méprenne sur les limites de la saisine du juge et le procès est perdu.

5°) L'irrégularité de l'instance. Voilà encore une autre manière de perdre son procès : un acte de procédure a été accompli trop tard ; ou bien cet acte ne contient pas toutes les mentions que la loi exige pour sa validité ; ou bien encore il n'a pas été porté à la connaissance de l'adversaire dans les règles. La sanction de ces irrégularités peut avoir pour conséquence la perte du procès.

6°) L'invalidation du jugement. Enfin, dernière manière de perdre son procès : sur recours. L'autorité de chose jugée de la décision de justice qu'un plaideur a obtenue à son profit est contestée au moyen d'un recours et elle est finalement réformée, cassée, révisée, rétractée, etc., bref anéantie. Le plaideur croyait avoir gagné, et il perd.
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Les problèmes de preuve. Six manières de perdre son procès devraient logiquement faire un plan en six parties.

Nous n'en étudierons pourtant que cinq, considérant que le « défaut de droit » relève de l'étude des droits substantiels. Option discutable parce qu'elle porte à délaisser la très importante et très souvent décisive question de la preuve des droits en justice78. Dans ce manuel, ne seront traitées que les questions spécifiquement procédurales liées à la régularité de l'administration de la preuve en cours d'instance (v. ss 595 et 881).

On se justifiera en disant que c'est dans les cours de droit substantiel que sont abordés les problèmes de preuve : c'est dans le cours de droit de la famille que s'étudie la preuve de la filiation ; c'est dans le cours de droit des biens que s'étudie la preuve de la propriété ; etc. Et cette manière d'enseigner est légitime : les règles de preuve sont des règles profondément tributaires des choses sur lesquelles elles portent.

Il n'y aurait rien à ajouter si tous les cours de droit substantiel consacraient toujours aux problèmes de preuve des développements qu'ils méritent. Mais l'expérience montre que, faute de temps, ce n'est pas toujours le cas. Moyennant quoi, les problèmes de preuve ne sont que trop peu présentés aux étudiants, qui ne les découvrent souvent qu'en quittant la faculté, alimentant ce lieu commun selon lequel les études de droit ne seraient pas assez pratiques. Peut-être faudrait-il concevoir un enseignement entièrement dédié au droit de la preuve79.
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Notions élémentaires de procédure civile. Sous le bénéfice de cette observation, restent finalement cinq manières procédurales de perdre son procès, et donc cinq grands problèmes.

À ces cinq problèmes de base, correspondent cinq notions élémentaires : l'action en justice, la compétence, la saisine, l'instance et l'autorité de chose jugée. Ce sont ces notions qui constituent les « éléments » de procédure civile. D'où le plan de ce livre.

I. L'action en justice

II. La compétence

III. La saisine

IV. L'instance

V. L'autorité de chose jugée
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