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Avant-propos


La 36e édition de ce Précis de procédure civile maintient les acquis issus de la refonte de l’ouvrage, remanié en profondeur à l’occasion de son centenaire (30e édition)1 puis des 40 ans du Code de procédure civile (33e édition). Dans le même temps, elle demeure fidèle à l’esprit qui l’anime depuis 1991, à savoir celui d’un ancrage profond et durable dans la philosophie des droits fondamentaux2, tout en intégrant les acquis des nombreuses réformes qu’a connues tout récemment la procédure civile française.

L’introduction met en évidence l’émergence d’un « droit du procès civil » (expression qui, donnant son sous-titre à l’ouvrage depuis 2016, a connu depuis une large réception dans la littérature processualiste3), envisagé comme une discipline à part entière, qui s’est progressivement émancipée de son statut classique de matière auxiliaire, purement technique et formelle, pour accéder au rang d’une science. Celle-ci est présentée, en s’inspirant de la manière dont Descartes concevait la philosophie, sous la forme d’un arbre de la science : un arbre qui prend ses racines dans le terreau du droit processuel conçu comme un « droit commun du procès »4, se développe selon le tronc commun du procès civil contentieux et connaît de multiples adaptations qui constituent autant de branches de l’arbre du droit du procès civil. Ainsi se donne à voir le droit commun et spécial du procès civil.

La métaphore arborescente est mise à profit pour permettre au lecteur (qu’il soit étudiant ou praticien) une découverte progressive de cette discipline, au fil des pages : la première partie offre une exploration de l’ensemble du modèle traditionnel du procès, ce tronc commun essentiellement axé sur les trois grandes théories du procès (action, instance, juridiction) et, plus particulièrement, sur les principes directeurs de l’instance. Ces fondations étant posées, la seconde partie s’attache à montrer comment ce modèle est travaillé, adapté, au gré des particularités propres aux différentes juridictions, mais également aux différents types de conflits ou à leur mode de résolution : une large place est ainsi consacrée aux procédures accélérées, aux conflits présentant un élément d’extranéité tiré du droit de l’Union européenne, ou encore au mouvement contemporain de privatisation de la résolution des conflits – arbitrage, d’une part, modes amiables de règlement des différends (MARD), d’autre part.

Soucieuse de proposer une vision pédagogique du procès civil, cette nouvelle édition propose une présentation modernisée de la procédure devant le tribunal judiciaire, encore récemment modifiée par l’introduction de l’assignation avec prise de date d’audience. Elle s’enrichit en outre d’un sous-titre nouveau consacré aux procédures accélérées définitives, désormais rassemblées dans un développement consacré à la « protection juridictionnelle sommaire ». Ce dernier vient en miroir du sous-titre déjà consacré à la « protection juridictionnelle provisoire », présentant les procédures en référé et sur requête. Cette création fait suite à la systématisation récente des procédures dites « accélérées au fond » dans le code de procédure civile ainsi qu’aux modifications récemment apportées à la procédure en injonction de payer par le décret du 25 février 2022 (no 2022‑245). Enfin, le chapitre relatif aux MARD est enrichi par les nouvelles dispositions portant sur des incitations à les mettre en œuvre, ou encore sur les facilitations d’exécution de l’accord amiable.

En fin d’ouvrage, une bibliographie détaillée relative au droit du procès civil, un index et une table des matières sont mis à la disposition du lecteur.

La présente édition rend compte de l’ensemble des réformes récentes de la procédure civile, à commencer par la loi no 2021‑1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l’institution judiciaire et ses récents décrets d’application, celui du 11 octobre 2021 (no 2021‑1322) et celui du 25 février 2022 (no 2022‑245) favorisant le recours à la médiation. Elle comprend même les références aux principales propositions formulées par les États généraux de la justice, dont les conclusions ont été rendues publiques au moment où l’ouvrage était en cours de finalisation.

Elle est bien sûr également à jour de la loi no 2019‑222 du 23 mars 2019 de « programmation 2018‑2022 et de réforme pour la justice » et de l’ensemble des décrets d’application qui l’ont suivie : décrets no 2019‑912, 913 et 914 du 30 août 2019 (compétences matérielles et territoriales du tribunal judiciaire, du juge des contentieux de la protection et des chambres de proximité) ; décret no 2019‑1333 du 11 décembre 2019 réformant la procédure civile (simplification des modes de saisine du juge,procédure devant le tribunal judiciaire, généralisation de l’exécution provisoire de droit, extension de la représentation obligatoire, procédure participative aux fins de mise en état) ; décret no 2019‑1419 du 20 décembre 2019 (procédure accélérée au fond) ; décret no 2020‑1452 du 20 novembre 2020 portant diverses dispositions relatives notamment à la procédure civile.

Enfin, l’ouvrage fait également état, brièvement car elles ont vocation à être temporaires, des ordonnances no 2020‑304 et no 2020‑306 du 25 mars 2020 et no 2020‑1400 du 18 novembre 2020 prises en application de la loi no 2020‑290 du 23 mars 2020 d’urgence pour faire face à l’épidémie de Covid-19.



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

– Cécile CHAINAIS a conçu et mis en œuvre la refonte de l’ouvrage pour son centenaire en 2010 et en a assuré la finalisation à l’occasion de la 33e édition, en 2016. Elle a rédigé l’introduction et, dans la première partie : dans le titre 1 sur l’action, le sous-titre 1 sur l’unité de l’action en justice (sauf le chapitre sur l’effectivité du droit d’agir en justice), dans le titre 2 sur l’instance, le sous-titre préliminaire sur le lien d’instance, le sous-titre 1 sur les principes directeurs d’organisation du procès (à l’exception du chapitre sur les principes relatifs à la preuve) et le sous-titre 2 sur les principes directeurs issus des garanties fondamentales de bonne justice et, dans le titre 3 sur la juridiction, le chapitre 1 sur la notion d’acte juridictionnel et le chapitre 3 sur le régime de la fonction juridictionnelle ; dans la seconde partie : le titre 2 sur le droit spécial du procès civil (sauf le sous-titre sur l’action de groupe) et le sous-titre sur les MARD.

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

– Lucie MAYER a rédigé : dans la première partie, dans le sous-titre 1 sur les principes directeurs d’organisation du procès, dans le titre 1 sur l’action, le sous-titre 1 sur la diversité de l’action en justice, dans le titre 2 sur l’instance, dans le sous-titre 1 sur les principes directeurs d’organisation du procès, le chapitre consacré aux principes relatifs à la preuve et le sous-titre 3 sur les garanties formelles du procès ; dans la seconde partie : le chapitre portant sur la procédure devant le tribunal judiciaire, le sous-titre sur l’action de groupe et le chapitre sur l’arbitrage.

– Serge GUINCHARD a rédigé : dans la première partie, le chapitre sur l’effectivité du droit d’agir en justice, le chapitre sur les garanties de la fonction juridictionnelle, le sous-titre sur l’exécution des décisions de justice ; dans la seconde partie, le sous-titre sur la diversité des organes juridictionnels.

La 25e édition de cet ouvrage a été traduite en langue chinoise en 2002, par M. Jiezhen, sous le titre (en pinyin) Faguo Minshi Susongfa yaoyi (Press of China University).
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Introduction générale
L’arbre de la sciencedu droit du procès civil



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

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

« Le plus bel arbre a besoin de culture » 

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

Œuvres complètes, t. XI, Correspondance générale, vol. I, éd. Furne, 1834, p. 200

1Déploiement et affirmation d’une discipline à part entière, le droit du procès civil. Que nul n’entre ici s’il n’est processualiste ! Voilà peut-être ce qu’écrirait aujourd’hui un Platon de la procédure au fronton de son Académie. En effet, la discipline s’est totalement métamorphosée durant ces dernières décennies. De parent pauvre du droit privé, réservé aux procéduriers voire aux chicaniers, elle s’est hissée au rang d’une discipline autonome, ancrée dans des principes fondamentaux qui font d’elle une matière en plein épanouissement, dont l’étude est devenue particulièrement stimulante et occupe désormais cette catégorie de juristes dont le nom est entré dans les mœurs du droit, les processualistes. En définitive, la procédure civile a accédé au rang d’une science, la science qui prend pour objet le droit du procès civil.

La procédure civile a longtemps été considérée comme une matière secondaire, placée en position ancillaire à l’égard du droit substantiel (Chapitre 1). Il fallut attendre la fin du XIXe siècle pour que puisse advenir l’émancipation scientifique de la procédure civile comme discipline à part entière. Cet avènement a été favorisé par un renouvellement considérable des sources de la procédure civile, particulièrement depuis la seconde moitié des années 1970, tant au plan interne qu’au plan européen (Chapitre 2). Ces évolutions conjointes permettent aujourd’hui d’aborder le droit du procès civil comme une discipline pleinement autonome. Le présent ouvrage se donne comme objectif de rendre compte de ce développement considérable en donnant à voir – par analogie avec la métaphore mise en œuvre par Descartes pour la philosophie – l’arbre de la science du droit du procès civil (Chapitre 3).






Chapitre 1
La conception classique de la procédure civile



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

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

§ 1L’ancien droit : l’émergence de codifications techniques

§ 2Le droit révolutionnaire ou l’oubli de la procédure

§ 3L’ancien Code de procédure civile de 1806 : un code « déjà bien vieux en naissant »




2Pendant longtemps, a prévalu une conception ancillaire de la procédure civile (Section 1), relayée par les sources historiques de cette matière, constituées de codifications purement techniques (Section 2). La procédure civile a longtemps eu mauvaise réputation1.


Section 1

Une conception purement technique et formaliste de la procédure civile

3Conception ancillaire de la procédure civile. La procédure civile a longtemps été considérée comme un domaine ancillaire, « hétéronome » au sens premier de ce terme – qui obéit à des règles qui lui sont extérieures. En premier lieu et avant tout, la procédure était autolimitée par sa définition purement formelle. En second lieu, elle était considérée comme un pur et simple prolongement du droit substantiel, dont elle serait à peine dissociable intellectuellement. Cette situation correspondait, en outre, à la vision dominante d’un procès considéré comme la simple « chose des parties », placée sous la dépendance de ces dernières. Tout cela alimentait le sentiment que la procédure civile ne serait donc pas une branche du droit autonome susceptible d’accéder au rang de discipline universitaire à parts égales avec d’autres branches du droit substantiel.

4Définition classique et restrictive de la procédure civile : une succession d’actes et de formes. Le terme de procédure vient du verbe latin procedere,qui signifie littéralement « aller en avant, s’avancer ». Il désigne, en français courant, une manière de faire pour aboutir à un certain résultat. La procédure serait, avant tout, mouvement et marche à suivre. Dans sa définition classique, la procédure désignerait ainsi une série chronologique d’actes et de formalités à accomplir2. On trouve la quintessence d’une telle approche purement formelle de la procédure dans le traité sur la procédure de Pothier : « La procédure est la forme dans laquelle on doit intenter les demandes en justice, y défendre, intervenir, instruire, juger, se pourvoir contre les jugements et les exécuter »3. Cette conception a connu un certain succès et on la retrouve dans la longue tradition des traités de procédure civile : Carré et Chauveau, pour ne citer qu’eux, évoquent ainsi « les formalités judiciaires qui, dans leur ensemble, constituent ce qu’on appelle la procédure »4. Et de conclure : « La procédure n’est donc autre chose en général que la forme suivant laquelle les justiciables et les juges doivent agir, les uns pour obtenir, les autres pour rendre justice »5. C’est là le sens matériel du mot « procédure », conçu comme « l’enchaînement des actes et des formalités devant conduire à la prise d’une décision »6. Cette définition de la procédure prend la forme d’une succession d’actes : acte d’assignation par lequel le procès commence, acte par lequel le défendeur forme ses moyens de défense, acte par lequel les parties produisent des preuves ; mesures d’instruction ordonnées par le tribunal, jugement lui-même bien sûr, exécution forcée de ce jugement si nécessaire, etc. La procédure est dite civile lorsqu’elle tranche des litiges entre des personnes privées relativement à leurs droits, par opposition aux hypothèses où la collectivité publique est impliquée (procès pénal, administratif). La grande ordonnance royale de 1667, comme l’ancien Code de procédure civile de 1806, a mis en avant une telle conception, en se limitant à des considérations procédurales techniques, sans proposer de principes généraux de nature à guider la procédure et à lui donner un souffle.

5Un droit « procédurier ». En lien avec cette définition purement formelle, la connaissance de la procédure a longtemps été décrite comme la maîtrise absolue du formalisme procédural et de ses pièges, un droit de procéduriers, de techniciens de la procédure passés maîtres dans l’art de retarder l’issue défavorable au fond d’un procès mal engagé. Les auxiliaires de justice – incarnés dans des figures demeurées célèbres tellesque les plaideurs de Racine – étaient vus comme des artistes du formalisme procédural et de ses pièges. Selon cette conception traditionnelle, être un bon procédurier, c’est savoir faire durer indéfiniment le lien d’instance, au point de le laisser dépérir, exceller dans l’art de soulever des exceptions d’incompétence ou des exceptions dilatoires afin d’empêcher que l’affaire soit effectivement jugée. La procédure évoquerait ainsi le temps perdu à obtenir satisfaction, une course d’obstacles plus ou moins justifiés et, au final, pour celui qui perd le procès, un sentiment de profonde injustice ou de frustration, pour celui qui le gagne, le sentiment que la victoire lui a coûté cher en temps, en énergie et en argent7. La réputation de la procédure en a longtemps pâti, alimentée par des représentations peu flatteuses, que l’on songe aux « gens de Justice »8 portraiturés par Daumier ou aux lits de Justice de l’Ancien Régime.

6Un simple prolongement du droit substantiel. Cette vision procédurière a été largement alimentée par une conception de la procédure perçue comme un simple prolongement du droit substantiel, dont elle ne serait qu’un prolongement. Le procès ne serait que la forme active, contentieuse, du droit substantiel litigieux (droit de propriété par ex.). La formule de Demolombe, selon laquelle « l’action en justice est le droit lui-même mis en mouvement […], le droit à l’état d’action, au lieu d’être au repos ; le droit à l’état de guerre, au lieu d’être à l’état de paix »9, est sans doute l’expression la plus claire de cette confusion – dans la mesure où elle ne voit dans le droit d’agir en justice qu’une manifestation du droit substantiel invoqué par les parties, sans prendre en considération la spécificité du droit d’agir en justice. De même, on a longtemps appréhendé le lien créé par le procès de manière purement contractuelle : en voulant voir dans le lien d’instance un lien contractuel comme un autre qui unirait implicitement le demandeur en justice au défendeur, on plaquait ainsi les catégories du droit substantiel des contrats sur le procès civil, ce qui revenait à nier au moins partiellement sa spécificité.

7Un droit auxiliaire du droit substantiel. Même si les spécificités de la procédure et son autonomie à l’égard du droit substantiel ont été de mieux en mieux appréhendées, il n’en reste pas moins que l’on a souvent été tenté de mettre l’accent sur le fait que la procédure est un « droit servant »10, un droit au service du droit, un droit sanctionnateur ou auxiliaire,dans la mesure où la procédure civile tend à l’application de la règle de droit substantiel. Dans cette vision, alors que les matières de droit substantiel – droit de la famille, droit des contrats, droit du travail – trouvent leur justification juridique dans leur contenu même et ont pour objet d’offrir aux sujets de droit une réglementation adaptée aux besoins de la société dans chacun de ses domaines, la procédure civile serait seulement instituée pour permettre aux droits substantiels de bien fonctionner. En ce sens, elle serait hétéronome, le procès n’étant pas une fin en soi. En permettant de vérifier la régularité ou la non-régularité d’une situation, la procédure ne créerait pas de droits mais offrirait simplement un cadre à leur réalisation. Elle se définirait ainsi par rapport au droit substantiel qu’elle permet de réaliser et devrait s’adapter à la branche du droit qu’elle doit servir.

8Le procès, chose des parties. La conception ancillaire de la procédure civile a également été, pendant longtemps, favorisée par une représentation du procès civil qui en faisait essentiellement « la chose des parties ». Historiquement en effet, on a souvent indiqué à propos du procès civil que, dans la mesure où il vise à trancher des litiges qui mettent aux prises des personnes privées, physiques ou morales, à propos des droits dont elles ont la libre disposition, les parties devaient, de façon corollaire, avoir la libre disposition de la procédure. En d’autres termes, la procédure civile était conçue de manière essentiellement, voire exclusivement accusatoire et soumise au principe de l’impulsion des parties : dans cette perspective, ce sont les parties qui gardent l’initiative du procès, de son engagement ou de son arrêt, de son déroulement. Ce sont aussi elles qui ont la maîtrise de la définition de la matière litigieuse : elles déterminent librement leurs prétentions et les faits qu’elles souhaitent soumettre au juge. Cette conception réductrice contribuait à conforter l’image d’une matière dont l’étude était assez peu intéressante dès lors que ses manifestations étaient essentiellement relatives, puisque déterminées, au cas par cas, dans chaque procès, par la seule volonté des parties – ce qui se prêterait peu à des analyses faisant intervenir des théories ou concepts universalisables. La conception du procès retenue à cet égard par l’ancien Code de procédure civile de 1806, marqué par une très forte empreinte libérale, a assurément contribué à alimenter cette vision du procès civil. Pendant longtemps, ce dernier a ainsi été considéré comme une simple branche du droit privé substantiel.

9Un droit de praticiens et non une discipline universitaire. Ces définitions limitatives et restrictives de la procédure ont conduit à ce que la procédure soit parfois vue comme un pur droit de praticiens. Cette idée s’accompagnait d’un lieu commun selon lequel la procédure ne devrait pas s’enseigner mais s’apprendrait sur le tas, par expérience professionnelle. Nul besoin d’un cours universitaire pour apprendre à rédiger une assignation, nul besoin d’un traité ou d’un précis pour étudier la procédure ! Cette dernière étant définie comme une simple série de chausse-trappes à éviter, le travail du professeur serait bien limité : enseigner les formes et délais à respecter dans toute leur diversité aussi technique qu’ennuyeuse, voire expliquer comment tendre des pièges à l’adversaire pour éviter que justice ne soit rendue ou pour qu’elle le soit le plus tard possible. Nul besoin, du reste, d’un professeur pour ce faire : un avocat ou un magistrat expérimenté pourrait aussi bien former le jeune apprenti de la procédure.

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

L’heure était alors au « légalisme procédural »11, qui se limitait à un commentaire assez servile de textes qui, eux-mêmes, renfermaient une conception « servante » de la procédure.




Section 2

Les sources historiques de la procédure : des codifications purement techniques

10Vers une unification purement technique de la procédure sur le territoire français. Cette situation d’une discipline ancillaire coïncide avec la manière dont la procédure a été conçue jusqu’à la première moitié du XXe siècle dans les sources du droit : elle donnait lieu, certes, à des textes qui lui étaient consacrés, mais il s’agissait de codifications purement techniques, laissant place à une conception purement libérale du procès et se gardant de poser des principes généraux pour encadrer la matière12. Lorsqu’on retrace, même brièvement et sommairement, l’histoire des sources de la procédure civile française, on est frappé par ce fil directeur. Certes, on a assisté, dans l’ancien droit, à l’émergence de textes consacrés aux questions procédurales, mais ces textes ne faisaient pas prévaloir de principes généraux encadrant la matière.


§ 1

L’ancien droit : l’émergence de codifications techniques

11L’ancien droit : une conciliation entre des tendances diverses. Dans l’ancien droit, la procédure en vigueur, qui n’était pas figée, constituait une conciliation entre des tendances diverses. D’un côté, la plupart des règles semblent avoir été empruntées à la procédure canonique, elle-même issue de celle du Bas-Empire romain13 ; c’est une procédure savante de type inquisitoire, écrite et secrète, minutieusement réglée, faisant appel à des mandataires pour les plaideurs, à des notaires, des huissiers, des greffiers14. Calqués sur la procédure extraordinaire du droit romain, les modes de preuve sont rationnels, l’appel hiérarchique toujours possible (jusqu’au pape)15. Mais d’un autre côté, les procédures franque et féodale ont, elles aussi, marqué le procès civil de leur empreinte. Le procès est l’œuvre, la chose des plaideurs (type accusatoire). Son déroulement est public, contradictoire ; il n’y a pas d’écritures ; toute la procédure est orale et enfermée dans un système de preuves légales16. À la suited’une lente transformation17 favorisée par la pratique et par des interventions du pouvoir royal, la procédure civile avait conservé les caractères dominants des procédures anciennes : elle était orale et écrite ; elle était publique et non secrète.

12L’unification progressive de la procédure civile : les premières ordonnances. En réalité, la procédure était surtout marquée, surtout au début de la période médiévale, par une opposition entre les pays du sud, de droit écrit et les pays du nord, de droit coutumier, même si l’opposition concernait le droit avant de concerner la procédure ; les « styles » (en fait, les procédures) pratiqués dans les différentes parties du Royaume présentaient de grandes différences entre eux. Une première volonté d’unité est apparue avec l’Ordonnance de Montils lès Tours de 1453, « ordonnance ou établissement pour la réformation de la justice », souvent présentée comme le premier Code de procédure de l’ancien Régime. Elle correspond à un premier effort de rédaction des coutumes, ordonnée sous le règne de Charles VII mais réalisée ultérieurement. Vers le XVIe siècle apparaît ainsi une procédure civile répandue dans l’ensemble du royaume, utilisant le français comme langue judiciaire, à la fois orale et écrite. C’est d’abord l’ordonnance de Villers-Cotterêts « sur le fait de la justice » (prise par François 1er en août 1539, sur un projet du chancelier Poyet) qui impose le français comme langue juridique et judiciaire (à la place du latin)18 et dont l’article 16 exige que l’objet du litige soit indiqué dans l’ajournement19. C’est ensuite l’ordonnance de Moulins (janvier 1566 sur la réformation de la justice) dont l’article 54 donne la priorité à la preuve écrite sur la preuve testimoniale et l’enquête.

13La grande ordonnance civile de 1667 ou « Code Louis ». La grande ordonnance civile de Saint-Germain-en-Laye, promulguée en avril 1667, appelée Code Louis (XIV) ou même Code civil20 et dont les artisans furent Colbert et de Lamoignon a eu une très grande importance. Elle faisait œuvre de codification en unifiant les règles dans tout le royaume par abrogation de tous les textes antérieurs contraires à ses dispositions. Elle visait à assurer l’unité de la procédure civile en distinguant nettement celle‑ci de la procédure criminelle. Elle est le fruit de l’expression souveraine de la volonté royale. Elle est la traduction concrète d’une idée chère à Colbert et à Louis XIV, selon laquelle la justice est le plus solide fondement de la durée d’un État21. Elle est le résultat du travail d’une commission dominée par Henri Pussort (1615‑1697, avocat, conseiller d’État) et Guillaume de Lamoignon (1617‑1677 ; 1er président du Parlement de Paris). Elle procède d’une volonté d’uniformisation de la procédure : en 35 titres, elle définit une procédure identique, imposée à toutes les juridictions de France. Elle limite les arrêts en équité et exige une procédure écrite, tout en laissant une part à l’oralité, à des fins d’efficacité des procédures. Elle répond à une volonté de rendre la procédure plus prompte et plus sûre. Pour remplir cet objectif, des délais considérés comme inutiles sont supprimés et un délai uniforme est instauré dans toutes les cours. Quant aux voies de recours, elles sont réorganisées. Mais si l’on ne devait retenir qu’un mot pour qualifier cette procédure, ce serait celui de « formaliste ». La procédure civile ainsi conçue n’a d’ailleurs été élevée au rang d’objet digne d’étude que par Bornier et Pothier (1699‑1772), qui lui consacrent un traité, suivis par Pigeau qui en propose un long commentaire22. La grande ordonnance est, de surcroît, animée par une grande défiance à l’égard des juges23. On dénonce en effet chez les juges une double tendance à freiner le traitement des affaires, d’un côté, et à rendre des arrêts de règlement, de l’autre. En revanche, elle ne prend aucune disposition contre la non-motivation des arrêts, qui permettait aux parlements de ne rendre compte ni aux plaideurs ni au roi. C’est là un pré-carré des parlements, qui sont attentifs à préserver ainsi une part de pouvoir, face au roi.

Le plan de la grande ordonnance se voulait logique, de l’introduction de l’instance aux voies d’exécution. En 502 articles, elle entendait tout régler, ce qui était utopique et très vite, elle dut être complétée par d’autres textes, qui la laissèrent cependant subsister en l’état. Sur le fond, on lui a reproché de manquer d’audace, sans doute parce que son inspirateur principal, le conseiller d’État Pussort, était sceptique sur les grandes réformes24. Partisan d’une procédure orale et contradictoire, celle‑ci fut confirmée dans le texte de l’ordonnance, à la grande déception de Lamoignon qui, en tant que 1er président du Parlement de Paris, ne fut associé que tardivement à la rédaction de l’ordonnance et ne put imposer une procédure écrite dont il avait pu apprécier l’utilité au Parlement, même s’il souhaitait la simplifier. Ce débat de fond explique que si l’ordonnance eut un grand retentissement et fut copiée dans le royaume de Prusse, la pratique revint très vite à une procédure écrite, d’où, sans doute, les excès du droit révolutionnaire, marqué par une grande circonspection à l’égard de la procédure.




§ 2

Le droit révolutionnaire ou l’oubli de la procédure

14Le droit révolutionnaire ou la défiance à l’égard du juge. À la suite de la Révolution, domine désormais la volonté de protéger le citoyen dans ses droits subjectifs et patrimoniaux. L’heure est à l’affirmation des droits subjectifs, dans le cadre de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen. La loi des 16 et 24 août 1790 prescrit ainsi qu’une réforme de la procédure sera entreprise en vue de la rendre « plus simple, plus expéditive et moins coûteuse ». Elle nourrit le rêve d’une justice sans juristes, de procès sans procédure : la conciliation, l’arbitrage, la justice de paix sont mises en avant. On rejoint ici l’observation du jurisconsulte Thouret qui, à propos de la procédure à suivre devant les juges de paix disait, à la tribune de l’Assemblée constituante, qu’il fallait « des formes expéditives, très peu dispendieuses et qui fassent arriver au jugement sans que l’on s’en soit aperçu, pour ainsi dire sans qu’on ait fait une procédure25. » Bref, on prône une procédure qui s’efface, qui se fait oublier ! Pourtant la Constituante, tout en renouvelant par ailleurs les cadres administratifs et judiciaires de la Nation, se borna à affirmer quelques principes (liberté de la défense, obligation de motiver les jugements, publicité des débats) sans oser légiférer en matière de procédure civile. Il n’en reste pas moins que le droit révolutionnaire est marqué par une profonde défiance à l’égard des juges traditionnels et des parlements. L’idée dominante est que les juges doivent être des juges-citoyens et non professionnels. La conciliation est mise à l’honneur. On réclame la nullité d’une décision non motivée pour mettre les parties hors de l’arbitraire, éviter les contradictions entre arrêts. On promeut le référé législatif, qui interdit tout pouvoir d’interprétation de la loi aux magistrats et renvoie l’interprétation des textes à leur auteur.

Un essai malheureux de la Convention, à savoir la loi du 3 brumaire an II, décida de supprimer les avoués et allégea considérablement la procédure. Ce décret du 23 octobre 1793 ne comprenait que 17 articles et entendait réduire la procédure civile à sa plus simple expression, de la citation par simple exploit au jugement, qui devait être prononcé sur-le-champ26 (sauf exception d’un report à un mois), en passant par des défenses verbales ou sur un simple mémoire lu à l’audience par l’un des juges. En fait, l’ordonnance de 1667 n’ayant pas été abrogée expressément, les juges continuèrent à l’appliquer pour tout ce qui n’était pas visé par le nouveau décret, qui fut abrogé par le Consulat par un arrêté du 18 fructidor an VIII (5 septembre 1800).




§ 3

L’ancien Code de procédure civile de 1806 : un code « déjà bien vieux en naissant »

15Le Code d’avril 1806 : un code auxiliaire du Code civil. Une fois Napoléon devenu consul à vie en 1802, il décide de doter la France, non seulement d’un Code civil mais aussi d’un Code de procédure civile27. Une commission de cinq membres rédigea un avant-projet dès 1802, mais Napoléon s’en désintéressa, ne présidant qu’une séance sur les 2328. Parmi les membres de la commission figuraient notamment Jean-Baptiste Treilhard (1742‑1810), conseiller d’État, qui fut rapporteur de la loi ayant donné naissance au Code et Eustache-Nicolas Pigeau (1750‑1818), jurisconsulte français, qui fut avocat puis, à compter de 1805, titulaire d’une chaire de Procédure à la Faculté de droit de Paris. Ce Code est entré en vigueur le 1er janvier 180729. Rédigé, en réalité, par des magistrats et des praticiens de l’Ancien Régime, il reprend très largement les acquis du droit romain, du droit canonique et, surtout, des ordonnances royales telles que l’ordonnance de 1667. Il est le document législatif le plus important pour l’étude de la procédure jusqu’en 193530. Il contient 1 042 articles.

Le Code de procédure était clairement conçu comme très secondaire par rapport au Code civil. Treilhard le présente ainsi comme « la suite nécessaire du Code civil » puisqu’il est destiné à en assurer l’exécution et il précise qu’il « en devient l’auxiliaire ». Le Code ne propose en aucune manière une vision de la procédure, animée par des principes. On peut d’ailleurs se demander si Napoléon n’a pas délibérément évité de moderniser la procédure civile pour ne pas perturber l’application des nouvelles règles de fond. Quoi qu’il en soit, ce code fut rapidement l’objet de critiques31 et il a très tôt été, ou du moins est devenu, un « code de praticiens »32. On soulignait ses imperfections, lui reprochant notamment de constituer davantage une synthèse de la grande ordonnance de 1667 qu’une entreprise de codification autonome. De fait, le Code de procédure civile de 1806 n’a pas joui du même prestige que le Code civil de 1804. L’influence napoléonienne sur les droits étrangers, si elle a été déterminante en ce qui concerne le Code civil, a été de moindre ampleur pour le Code de procédure civile de 1806 (même si elle ne fut pas négligeable sur certains pays33, à commencer par ceux qui étaient alors sous la domination napoléonienne34). Pisanelli et Mancini, grands inspirateurs du Code italien unitaire de 1865, voient dans ce code « une tentative bien malheureuse », « le plus imparfait et le plus informe » de tous les codes français35. La critique la plus sévère ou la plus remarquée est venue de Tissier qui voit dans ce code une œuvre imparfaite, hâtivement élaborée, « et qui était déjà bien veille en naissant »36.

16Un code formaliste et libéral. Le code de 1806 est grevé de nombreuses imperfections. D’abord, il était loin de contenir l’ensemble de la documentation indispensable à l’étude de la procédure. Il ne renferme en particulier aucune disposition sur l’organisation judiciaire. Il fallait aller chercher dans des lois très nombreuses et d’époques différentes, la réglementation organique des diverses juridictions, ainsi que le statut du personnel judiciaire, magistrats, avocats, officiers ministériels, etc. En outre, il est essentiellement un code de formalités, s’intéressant presque exclusivement au déroulement du procès, et encore, le pourvoi en cassation était à peine cité, alors qu’il avait fait l’objet d’un règlement du chancelier d’Aguesseau en 1738. Glasson y dénonce un code encore plus formaliste que la grande ordonnance de 1667, notamment parce qu’il oblige à recourir au ministère d’avoué même pour les procédures sommaires37. De manière générale, c’est un code très long, lourd et assez mal agencé. Le plan, révélateur de l’ordre – ou du désordre – dans les idées, n’est pas satisfaisant. Ensuite, il est le code du laisser-faire, le code du libéralisme procédural : les parties sont libres de ne rien faire dans la progression de l’instance, sans que le juge y puisse rien38. Le code ne prend pasconscience de l’avènement d’une conception plus moderne et publiciste de la procédure, à la différence des codes autrichien de 1895 puis allemand, au début du XXe siècle, qui vont avoir une influence beaucoup plus importante en Europe. La doctrine allemande n’hésite pas, du reste, à railler, à cette époque, la figure française d’un « juge automate à qui l’on fournit des matériaux pour retirer ensuite un jugement »39.

17Des droits fondamentaux malmenés. En outre, le Code était marqué par une seconde caractéristique, la prédominance de l’oral et un respect incertain, en pratique, du principe de la contradiction, que le juge était impuissant à faire respecter. En effet, telle qu’elle est définie dans le Code, la procédure est à la fois orale et écrite. Mais pendant tout le XXe siècle en particulier, la part de l’écrit est allée déclinant dans la pratique du palais. L’acte essentiel du procès civil était demeuré la plaidoirie40. La procédure écrite ne trouvait une véritable importance que devant la cour d’appel. Mais devant les tribunaux, les conclusions écrites demeuraient les plus souvent aussi succinctes que possible, car elles risquaient de déflorer la plaidoirie, de renseigner l’adversaire. En somme, « l’écrit dérangeait l’oral »41. Souvent les avocats en défense prenaient des conclusions banales, du type « attendu que la demande est irrecevable ; attendu subsidiairement qu’elle est mal fondée ; par ces motifs, la dire irrecevable et subsidiairement mal fondée ». Ainsi le demandeur ignorait-il les moyens du défendeur jusqu’à l’audience. Le principe de la contradiction était certes glorifié, mais en pratique les pièces essentielles étaient souvent révélées lors de la plaidoirie, ou les pièces étaient parfois communiquées au juge pendant le délibéré…

Malgré ses défauts, ce code est resté en vigueur pendant plus d’un siècle, sans être sérieusement retouché42. Non seulement il manquait de modernité mais, de surcroît, pendant très longtemps, il n’y eut guère de projet de réforme de ce Code. On pourrait tout au plus citer un projet de loi déposé par le garde des Sceaux Darlan en 1894 : mais ce projet ne fut ni discuté, ni voté.
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    18L’avènement d’une discipline autonome. L’avènement de la procédure civile comme discipline pleinement autonome a été progressif. Il est le résultat d’un mouvement complexe dans lequel la doctrine et les sources du droit ont chacun eu une importance majeure, l’un et l’autre ayant profondément renouvelé l’approche de la matière. Bien souvent, c’est la doctrine qui a proposé une nouvelle manière de concevoir la procédure, proposant des perspectives qui ont ensuite été réceptionnées par les textes. C’est pourquoi nous présenterons d’abord le renouvellement doctrinal (Section 1) puis celui des sources (Section 2).


    

      Section 1


      Le renouvellement de la pensée du procès civil


      19Le développement d’une vision moderne de la procédure. Le renouveau de la pensée du procès civil a été progressif. Dès la fin du XIXe siècle, début XXe notamment, puis durant les années 1950‑1960 et, enfin, au début des années 1990, ont émergé des visions renouvelées de la procédure civile. L’avènement d’une vision moderne du procès se manifeste notamment par une meilleure appréhension de la place du formalisme dans la définition de la procédure, s’accompagnant d’une compréhension plus fine des liens entre la procédure et le droit substantiel et marquant ainsi le passage d’une conception formaliste (§ 1) à une conception réaliste de la procédure civile (§ 2).


      

        § 1


        Le recul du formalisme dans la définition de la procédure


        20Les vertus d’un formalisme mesuré. La procédure est « garante de l’ordre public » et « la garantie de la sécurité et de la sûreté des justiciables »1. Ces vertus contribuent à asseoir sa légitimité2. Ce constat a conduit en premier lieu à repenser le formalisme procédural différemment, en soulignant sa fonction protectrice (A) et en le soumettant à un principe de nécessité (B).


        

          A


          Un formalisme ancré dans des principes


          21Le formalisme, une technique au service de principes supérieurs. L’avènement d’une conception plus moderne du procès s’est manifesté par une approche renouvelée des liens entre formalités et procédure. Dans la conception moderne de la procédure civile, le formalisme n’est plus vu comme une succession de contraintes artificielles à respecter. Il remplit une fonction précise : assurer aux justiciables, dans un procès, la sécurité juridique et les protéger contre des manœuvres dilatoires de l’adversaire ou contre l’arbitraire du juge. Il est ainsi conçu une technique au service de principes supérieurs. La définition de la procédure donnée par Pothier, la limitant aux formes à respecter, n’est certes pas fausse et conserve une part d’actualité : toute procédure met en place un formalisme, plus ou moins poussé. En revanche, on peut lui reprocher d’être réductrice en ce qu’elle s’abstient de remonter aux principes qui sont à l’origine de ce formalisme. La définition de Pothier est entièrement tournée vers la technique formelle sans intégrer les soubassements de cette technique. Il serait vain de pousser plus loin la critique, qui est par hypothèse anachronique et qui serait injuste à l’égard d’un auteur qui eut du moins l’immense mérite de consacrer à la procédure civile un traité et de l’élever ainsi en objet de science.


          22Une garantie d’égalité, contre l’arbitraire du juge. Comme l’écrit Benjamin Constant, « il y a dans les formes quelque chose d’imposant et de précis, qui force les juges à se respecter eux-mêmes et à suivre une marche équitable et régulière »3. Le formalisme a en effet une fonction : il est protecteur du justiciable et constitue un gage de sécurité juridique. Il est aussi une garantie d’égalité. La forme est aveugle et elle s’applique de manière et égale pour tous ; à cet égard, le formalisme est l’une destraductions de la représentation de la justice avec les yeux bandés. Montesquieu l’avait parfaitement exprimé : « Il y a toujours trop de formalités, si l’on consulte le plaideur de mauvaise foi qu’elles gênent… ; il y en a toujours trop peu, si l’on consulte l’honnête homme qu’elles protègent ; leur multiplicité, leurs lenteurs, les frais qu’elles occasionnent, sont comme le prix que chacun donne pour la liberté de sa personne et pour la sûreté de ses biens. »4 À bien des égards, le formalisme est un instrument indispensable à « une bonne et saine justice, sans lequel une partie pourrait tout craindre de la déloyauté d’un adversaire ou de la partialité d’un juge »5. À l’époque contemporaine, c’est Ihering qui, dans une citation demeurée célèbre, s’est fait l’apologue d’un formalisme « causé » : « Ennemie jurée de l’arbitraire, la forme est la sœur jumelle de la liberté. » Les formalités prévues par la loi sont une garantie contre l’arbitraire, notamment en empêchant que les citoyens soient traduits devant des juges qui ne leur seraient pas donnés par la loi : « Les règles et les formalités de la procédure écartent en général de l’administration de la justice le désordre, l’arbitraire et la confusion. […] elles bannissent l’arbitraire, en faisant à chaque instant sentir au juge l’emprise de la loi sous les ordres de laquelle il agit, et dont il doit suivre toutes les impulsions. »6


          23Une garantie de qualité de la justice, contre l’erreur du juge. De manière corollaire, un formalisme bien conçu est aussi un gage de qualité de la justice. Les garanties qu’il apporte confortent l’adhésion des justiciables à l’autorité de la chose jugée et donnent un substrat procédural à la présomption de vérité légale qui lui est attribuée7. À cet égard, les formes ont de véritables vertus : elles « préviennent le danger des erreurs, en donnant à l’instruction sur le fait et sur le droit assez d’étendue pour éclairer le juge, et assez de simplicité pour écarter presque toujours la chicane et ses vexations. Elles garantissent le repos des familles par des prescriptions utiles et par de sages présomptions. Elles arrêtent la précipitation des jugements, en prescrivant de sages lenteurs »8. Pour toutes ces raisons, le formalisme, entendu comme une protection contre l’arbitraire du juge, comme une garantie de la liberté de la défense au sens large, ne saurait disparaître.


        


        

          B


          Un formalisme réduit à la stricte nécessité


          24Une conception utilitariste de la procédure : pour un formalisme strictement nécessaire. La forme ne doit être imposée que dans la mesure où elle est strictement indispensable : l’excès de formalisme, la multiplication des actes et des délais inutiles sont une source d’abus considérable ; la marche des procès s’en trouve ralentie, la justice rendue plus coûteuse : « Il faut combattre la procédure compliquée d’inutiles formalités, qui sacrifie sans nécessité le fond à la forme, pour le plus grand profit de ceux qui en vivent, mais pour le plus grand dommage des plaideurs ; elle seule explique le mauvais renom qui, depuis des siècles, s’attache aux gens et aux choses de la justice. »9 Le formalisme est condamnable lorsqu’il devient un but en soi ou lorsqu’il est inapte à remplir la mission qui lui a été confiée. Il dégénère alors en excès. La critique est ancienne mais l’avènement d’une procédure moderne a incontestablement été marqué par le projet résolu de limiter les formes à la stricte nécessité. Le [nouveau] Code de procédure civile de 1975 a ainsi eu à cœur de tenir ce formalisme dans des proportions raisonnables. Le [nouveau] code met très clairement en avant l’idée selon laquelle la forme ne doit pas être respectée pour elle-même, mais en tant qu’elle est la garantie d’une bonne justice. C’est pourquoi l’inobservation d’une forme dans l’accomplissement d’un acte de procédure ne doit pas aboutir à l’annulation de cet acte lorsque ladite inobservation n’a finalement causé aucun préjudice à l’adversaire. Les auteurs du code ont ainsi réduit le formalisme, soit en imposant moins de formes qu’antérieurement, soit en sanctionnant moins rigoureusement la méconnaissance des formes prescrites. Il importe, en définitive, que le formalisme soit « causé », selon l’expression du Doyen Héron. Dès lors, chaque règle technique, même d’apparence insignifiante comme le sont, par exemple les règles de forme, doit être rattachée à un principe fondamental de protection des libertés ; si ce principe ne peut être trouvé, on doit alors s’interroger sur la nécessité du maintien de la règle. (Sur la sanction du formalisme procédural excessif par la Cour EDH, v. ss 240, e.)


          25La mise à distance d’une définition exclusivement formaliste de la procédure. Pendant longtemps, la procédure a été définie uniquement en termes de formalités. La responsabilité de cet état des choses est imputable, on l’a vu, aux rédacteurs de la grande ordonnance royale et du Code de procédure civile qui, négligeant les principes fondamentaux, ont effectivement proposé des codes de formalités. Mais la conception moderne de la procédure implique notamment la prise de conscience de ce que la procédure ne se réduit pas au formalisme. Chez les auteurs de procédure au XXe siècle, la définition précitée (v. ss 30) de la procédure par Pothier apparaît ainsi comme une référence inévitable mais aussi très encombrante, car réductrice. Le constat se dégage progressivement que la procédure comprend des règles de forme mais aussi des règles de fond, constat qui vient déranger l’idée selon laquelle la procédure serait du côté de la pure forme. En introduction de son traité de procédure civile, Morel invite ainsi à distinguer les règles procédurales de fond (qui fixent les conditions d’exercice des actions), celles qui sont relatives à la naturede l’instance, à ses conditions de validité, aux rapports qu’elle fait naître entre les plaideurs, à la représentation des parties, à l’autorité de la chose jugée10 et, d’un autre côté, les règles procédurales de forme : celles qui assurent au justiciable une discussion loyale, à l’abri de toute surprise (d’où des formalités qui doivent être observées : défendeur que l’on avertit de l’action engagée contre lui, délais à respecter pour préparer sa défense, etc.). De même, Cornu et Foyer, auteurs du Code de procédure civile de 1975, écrivent ainsi, au seuil de leur ouvrage : « La procédure est une suite de formalités mais elle ne se résout pas en formalités, parce que toutes les règles de procédure sont loin d’être des règles de forme. »11 Ce premier redimensionnement du formalisme a été une première étape dans la modernisation de la procédure civile12. Mais la doctrine est allée beaucoup plus loin dans la seconde moitié du XXe siècle : des vagues se sont succédé, qui ont modifié considérablement le paysage procédural français avec la promotion d’une conception « réaliste » de la procédure civile, au sens fort de cet adjectif.


        


      


      

        § 2


        L’avènement d’une conception réaliste de la procédure civile


        26La conception moderne de la procédure est marquée par une prise de conscience de la haute fonction que remplit la procédure dans l’ordre juridique : la procédure est « au service de la Justice » et « des justiciables »13. Progressivement, s’est imposée en doctrine une conception plus « réaliste » de la procédure civile. La conception de la procédure civile s’est d’abord faite plus réaliste en prenant en compte certaines réalités modernes, à commencer par le fait que le procès civil, issu du service public, est lui-même un bien public (A). Dans un second temps, elle s’est faite plus réaliste encore en mettant au cœur de la conception du procès sa fonction d’instrument autonome de réalisation des droits (B), au point de percevoir dans le droit du procès un droit fondamental (C).


        

          A


          La justice civile, un service public


          27L’abandon d’une conception purement privatiste du procès civil : le procès, un service public. Pendant longtemps, la procédure a été considérée comme une pure branche (secondaire) du droit privé14, en lien avec l’idéesimple, sinon simpliste, selon laquelle le procès serait « la chose des parties » (v. ss 8). Ainsi prévalait une conception purement privatiste du procès civil. Tissier fut l’un des premiers – suivi en cela par d’autres, tel Henri Vizioz – à mettre l’accent sur le fait que la justice rendue par l’État constitue un service public : lorsque les parties ont recours à ce service, les juges ont le devoir d’en assurer le fonctionnement dans les meilleures conditions possibles à l’effet de rechercher la vérité et d’accélérer la solution des litiges15. Cette conception renouvelée du procès venait notamment de la doctrine autrichienne. Dans un ouvrage intitulé Pro futuro16, Klein souligne ainsi que si la justice civile ne connaît jamais que d’intérêts privés, le procès civil est aussi un bien social. Il ne peut pas être abandonné à la seule liberté des parties. Dans l’idée de Klein, ce bien public doit répondre à plusieurs exigences : il doit être à la disposition de tous ; sa disponibilité ne doit être entravée par la négligence ou la malignité de quelques-uns. Et, plus généralement, la collectivité n’est pas indifférente à la qualité de la justice rendue et, en particulier, à sa conformité au droit. Morel sera, lui aussi, particulièrement attentif à cette dimension17.


          28Incidences de cette conception renouvelée. Cette prise en considération de la dimension publiciste du procès civil a eu plusieurs incidences sur la manière de concevoir la procédure civile. On en prendra quatre illustrations. En premier lieu, l’action en justice a pu être érigée en un droit fondamental, à la suite des analyses de Chiovenda en Italie notamment. En deuxième lieu, les équilibres entre juge et parties au sein du procès ont été repensés. Les écrits d’Henri Motulsky – qui sur certains points rappellent ceux de Tissier – furent à cet égard déterminants. L’auteur souligne que la justice, même civile, est rendue au nom des citoyens et il propose une vision renouvelée des rôles respectifs des parties et du juge dans le procès civil18. Certes, ce sont les parties qui définissent l’objet du litige, mais le juge peut contribuer à donner un rythme à l’instance ; et c’est lui qui tranche le litige par application de la règle de droit. Progressivement, la procédure civile s’est ainsi affirmée comme une « technique d’organisation du procès »19. En troisième lieu, s’est affirméela volonté de prendre en compte, dans les études de procédure, les règles relatives à la compétence – dont beaucoup relèvent en réalité du droit public – en les dissociant des autres règles du procès civil : Cornu et Foyer ont souligné ainsi que la procédure civile rassemblait non seulement l’ensemble des règles qui gouvernent le déroulement du procès, le droit du procès, jus litis, stricto sensu (la présentation de la manière dont un procès civil est engagé ou se déroule)20, mais également celles qui l’entourent, le jus ad litem (c’est-à-dire le cadre dans lequel elle se déploie, à savoir l’organisation et le fonctionnement du service public de la justice). Enfin, en relativisant la dimension privatiste du procès civil, on a laissé plus de place à d’autres principes fondamentaux de la procédure civile et du procès en général, à commencer par le principe de la contradiction, qui est l’un des pivots de la procédure contemporaine. L’étude de la procédure s’élève alors de la pure technique vers un attrait pour des principes directeurs21.


        


        

          B


          Le procès, un instrument autonome de réalisation des droits


          29L’accès à un juge, critère de juridicité. Certes, le droit n’est pas, en soi, contentieux. D’une manière générale, le procès demeure l’exception22. Il n’en reste pas moins que l’accès à une procédure est déterminant à la fois parce qu’il permet la réalisation d’un droit en justice et parce qu’il fournit un critère de la juridicité. Il est certain que, pour effectuer la distinction entre la morale et le droit, entre « le juridique et le non-juridique », la possibilité de s’adresser à un juge est l’un des critères lesmoins incertains23. Celle-ci se caractérise « par la qualité pour certaines règles de pouvoir faire l’objet d’un jugement par un tiers en cas de litige »24 et « si un ordre juridique peut exister sans Législateur […] ni Exécutif […], il ne peut exister sans une forme de juge apte à se prononcer sur l’interprétation des règles primaires et de règlement des litiges »25. Les dispositions de procédure sont donc destinées à permettre la sanction des droits des particuliers. Le procès donne à la règle de droit une coloration particulière en affirmant son existence et en assurant son respect et sa sanction. En effet, l’idée de contrainte étant inséparable de la règle de droit, le recours à une autorité est souvent nécessaire pour donner satisfaction aux intérêts légitimes et éviter le recours à la justice privée26. La procédure constitue, dès lors, le point de suture du droit privé et de la procédure27.


          30La procédure, ou « la fabrique du juste ». La procédure assure la réalisation concrète des droits28 ; elle permet le passage du droit à sa réalisation. Elle est « le droit qui donne accès au droit »29. Comme le soulignait Pierre Raynaud, le droit de la procédure est « indispensable dans tous les domaines à la mise en œuvre du droit substantiel »30. En définitive, faire de la procédure, ce n’est pas faire de la cuisine procédurière, c’est produire de la justice, s’intéresser à ce que l’on pourrait appeler la fabrique du juste31. On retrouve ici la distinction, dégagée par Fr. J. Oudot au milieu du XIXe siècle32 et reprise par Roger Nerson dans sa thèse de doctorat en 193933,entre les Droits déterminateurs et les Droits sanctionnateurs ; dans l’ordre du Droit objectif en effet, les premiers sont des Droits qui fixent les règles de conduite sociale et qui, en définissant les droits et obligations de chacun, déterminent les droits subjectifs substantiels, alors que les Droits sanctionnateurs constituent la partie du Droit objectif dont la seule fonction est d’assurer la sanction des règles des Droits déterminateurs.


          C’est dire que la procédure ne se ramène pas à un livre de recettes purement formelles ; elle constitue un recueil de principes et règles essentiels au fonctionnement de la Justice et à la mise en œuvre des droits des personnes qui en sont les sujets et sans lesquels ceux-ci resteraient lettre morte. Elle constitue un corps de règles permettant de conduire (ou de subir) un procès pour obtenir la consécration de ses droits par un jugement opposable à tous. Elle permet ainsi aux particuliers de défendre non seulement leur propriété et leurs droits patrimoniaux, mais encore leur nom, leur honneur, leurs droits de famille ainsi que des libertés essentielles, telles que celle de penser, d’écrire ou de faire le commerce.


          31La procédure civile, émancipée du droit substantiel. Le procès s’affirme ainsi comme un instrument « autonome » de réalisation des droits, au sens étymologique de ce terme (autonomos : qui se donne à soi-même sa propre loi). Cette prise de conscience d’une fonction propre de la procédure a conduit les auteurs à mieux identifier certaines notions en les distinguant plus clairement du droit substantiel.


          Il en va ainsi, en particulier, de l’action en justice. S’inspirant de la conception proposée par Motulsky, le nouveau Code de procédure civile a ainsi vu dans le droit d’agir en justice un droit subjectif autonome. Telle est bien la formulation retenue par le nouveau code à l’article 30, selon laquelle l’action est le droit de faire valoir en justice une prétention, et qui conduit ainsi à mettre fin à la confusion présente dans la formule de Demolombe voyant dans l’action le pur et simple prolongement du droit substantiel (v. ss 6). De la même manière, la conception moderne de la procédure civile repose sur une appréhension plus fine des spécificités du lien de droit né du procès : là où l’on avait parfois voulu voir dans le lien d’instance un simple lien contractuel implicite entre demandeur et défendeur, on s’est aperçu qu’il fallait concevoir un lien autonome d’origine légale, de nature processuelle, qui se superpose, sans s’y substituer, au rapport de droit substantiel sur lequel le juge doit statuer (v. ss 424). Ce lien est fondamental en ce qu’il emporte des devoirs et obligations tant pour les parties (obligation de respecter le principe de la contradiction, d’observer l’ensemble des formalités procédurales, etc.) que pour le juge (obligation de juger, etc.).


          Enfin, comme l’a observé récemment Nicolas Cayrol, la présentation de la procédure civile comme droit servant du droit civil « mérite d’être nuancée » car « il n’est pas vrai que le droit civil soit toujours souverain et dominateur ». Il peut même arriver « que la servante, imposant ses propres catégories, guide, voire domine le maître »34. Il en va ainsi, note l’auteur, de la procédure de référé, à la faveur de laquelle le juge du provisoire peut être amené à prendre des mesures plus audacieuses que celles qui pourraient être prises par un juge saisi du fond du litige, ou encore, lorsqu’une jurisprudence relative à la retranscription des jugements revient in fine à régler des questions de fond comme celle de la transcription d’un jugement statuant sur une gestation pour autrui, ou lorsque la Cour de cassation, par la jurisprudence Cesareo sur l’autorité de la chose jugée (v. ss 1213), fait un sort à d’épineuses difficultés de qualification propres au contentieux de la vente (erreur, vice caché ou défaut de conformité).


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


        


        

          C


          D’une conception réaliste à une conception humaniste de la procédure


          32L’avènement d’une conception renouvelée du droit processuel. La pensée de la procédure civile a ensuite été revivifiée par la mise en évidence d’une conception renouvelée du « droit processuel »35 : alors que cette expression désignait jusqu’alors la simple comparaison brute des procédures pénale, civile et administrative36, il a été proposé d’y voir un droit commun du procès, socle de droits fondamentaux servant de base à tous les contentieux. La proposition procède d’une sorte de révolution copernicienne : au lieu d’envisager chaque contentieux et de remonter, par induction, à des points communs à ces contentieux, cette approche met en évidence l’existence d’une essence du procès qui en fait le fonds commun.L’avènement de cette discipline nouvelle est né d’abord d’une analyse doctrinale de la jurisprudence de la Cour EDH conduisant à mettre en évidence l’existence d’un triptyque du droit à un procès équitable frappé du sceau de l’effectivité des droits ; cette étude a conduit ensuite à exprimer, d’un point de vue théorique, l’existence d’un droit commun du procès, dont la procédure civile est l’une des émanations.


          33La prise en considération des sources européennes du procès civil : l’énonciation d’un « triptyque » du droit à un procès équitable. L’approche réaliste de la procédure civile a aussi connu un regain inouï avec la mise en évidence doctrinale des apports de la jurisprudence de la Cour EDH autour de l’article 6 § 1 de la Convention. Pour la Cour de Strasbourg, la protection efficace des droits de l’homme impose en effet, non seulement, la consécration des droits substantiels (préservation du droit de propriété, du droit à la dignité, droit à la liberté d’expression…) mais également le renforcement des mécanismes de sauvegarde de ces droits par des garanties fondamentales de procédure. La jurisprudence de la Cour a ainsi construit un édifice prétorien autour de l’article 6 § 1 de la Convention EDH37. Avec l’arrêt Airey contre Irlande, indiquant que la Convention EDH protège des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs, plusieurs réalités se sont imposées : il ne suffit pas pour un État d’énoncer formellement le droit à un tribunal, il faut encore qu’il le garantisse effectivement, avec l’instauration d’un système efficace d’aide juridictionnelle le cas échéant. De même, il ne suffit pas, pour que justice soit faite, que soit rendue une décision de justice : il faut encore qu’elle soit exécutée38. L’analyse doctrinale de cette jurisprudence a ainsi conduit à mettre en évidence un triptyque du droit à un procès équitable, dont le panneau central est le droit à un bon juge – droit à un procès équitable au sens strict – auquel viennent s’ajouter, en amont, le droit d’accès à un juge et, en aval, le droit à l’exécution de la décision de justice39. On a ainsi assisté au passage d’un simple droit procédurier à un droit processuel fondamental et autonome, pour lequel se sont multipliés les plaidoyers à partir de 1991 (« Pour la procédure »40). Une véritable révolution s’est opérée, d’un principe formaliste de l’accès à la justice à une exigence de substance41.


          34Le droit processuel, droit commun du procès. L’expression « droit processuel » ainsi revisitée englobe la branche du droit qui regroupe, sur le plan scientifique et pratique, les aspects communs de tous les contentieux42, y compris disciplinaires et celui des autorités administratives indépendantes43. Elle indique qu’il existe une « essence » de tout procès, un en-soi du procès équitable, qui précède son existence44 en ce sens que tout procès digne de ce nom doit s’y conformer. À cet égard, il existe une parenté forte entre cette pensée et la manière dont Motulsky mit autrefois en exergue l’existence d’un droit naturel du procès45. L’expression « procès équitable », au sens du droit à un procès équilibré entre toutes les parties exprime ce nouveau droit commun européen procédural46, dont la vision est renouvelée à partir de principes émergents, tels la célérité, la loyauté et le dialogue47. Ainsi se manifeste une forme de jus commune européen, dont on constate par ailleurs l’émergence en droit substantiel et qu’un fort courant doctrinal a appelé de ses vœux (spécialement durant les années 199048), même si l’expression n’était pas dénuée d’un certain anachronisme délibéré49. Il est intéressant de constater que cette doctrine du droit processuel constitue un pas supplémentaire dans la « publicisation »de l’approche de la procédure, en prenant en compte les sources du droit dans leur diversité, à commencer par la Constitution et les sources du droit international public, mais également parce qu’elle met en évidence des principes communs qui sont susceptibles de s’appliquer autant au contentieux administratif ou constitutionnel qu’à la procédure civile, dès lors que l’issue de la procédure est « déterminante pour les droits et obligations de caractère civil »50. Une remise en cause de la distinction académique « droit public-droit privé » est à nouveau à l’ordre du jour51.


          De manière révélatrice, la Suisse a connu ce même phénomène d’émergence d’un droit processuel, socle commun à toutes ses procédures cantonales (27 jusqu’au 1er janvier 2011), grâce à l’action conjointe de la doctrine et du Tribunal fédéral, lequel, « tout au long du XXe siècle a œuvré pour assurer un socle commun aux droits cantonaux de procédure civile, par le biais des droits fondamentaux »52.


          35Le caractère fondamental de la procédure pour l’effectivité des droits. La prise de conscience des fonctions propres de la procédure est intimement liée à une exigence accrue, à l’époque contemporaine, d’effectivité des droits53. Au demeurant, la procéduralisation du droit est l’événement marquant de notre époque54. L’idée selon laquelle le droit substantiel, s’il n’est pas protégé par un procès civil effectif, n’est rien et perd sa substance, s’affirme de plus en plus nettement, sous l’influence du droit européen notamment55. En ce sens, l’idée que la procédure serait radicalementdissociable du droit substantiel et lui serait purement secondaire ne peut plus être soutenue, si tant est qu’elle ait pu l’être car, même par le passé (à Rome) ou sur des terres lointaines (aux USA), on a souvent admis que la procédure a joué un rôle essentiel et reconnu comme tel56.


          On peut donner quelques exemples de cette charge substantielle, voire politique, à l’époque contemporaine. Ainsi, c’est l’existence d’une voie procédurale spéciale, le pourvoi en cassation dans l’intérêt de la loi, qui avait permis jadis à la jurisprudence de la Cour de cassation de poser la solution politique de l’interdiction des conventions portant sur une gestation pour autrui, avant même que la loi ne se prononce. De même, l’interprétation d’une notion procédurale a pu conduire la Cour de cassation à adopter par le passé des solutions qui, en dernier ressort, relèvent du droit substantiel voire de la politique – ainsi, de la notion d’intérêt légitime juridiquement protégé qu’elle a d’abord utilisée pour refouler l’action de la concubine en réparation du préjudice subi du fait de la mort accidentelle de son compagnon, avant d’adopter la solution inverse en 1970 (v. ss 190). Enfin, l’intensité des débats qui ont précédé l’institution d’une action de groupe « à la française » dans notre droit (v. ss 220) démontre à l’envi que l’idée d’une neutralité de la procédure au regard du droit substantiel a vécu.


          36La procédure, rouage essentiel de la « démocratie continue ». La procéduralisation trouve également une expression essentielle dans le contrôle de constitutionnalité et, plus spécifiquement, dans la question prioritaire de constitutionnalité. La montée en puissance de la procédure peut en effet être reliée à l’émergence de ce que l’on a pu appeler la « démocratie continue », dans laquelle le Conseil constitutionnel joue un rôle clef, par son « œuvre continue de création de droits et de libertés »57. En effet, désormais, l’individu n’est plus conçu seulement comme un électeur représenté, grâce au vote majoritaire, par des représentants avec lesquels il ferait « corps ». Il est aussi appréhendé comme un individu multidimensionnel qui occupe des activités et des identités multiples (travailleur, consommateur, parent, malade, lanceur d’alerte…) et partant, ne se réduit pas à sa dimension d’électeur58. Le contrôle de constitutionnalité introduit en effet un écart entre le représentant et le représenté, puisque le produit de l’activité du premier – la loi – peut désormais être contesté par le second. Le contrôle de constitutionnalité réalise ainsi la soumission complète de l’État au droit : « La démocratie ainsi définie devient un concept constitutionnel opératoire, c’est-à-dire une règle de jugement desactes de l’État. »59 À travers le contrôle de constitutionnalité, la procédure s’applique à l’État lui-même, pour déterminer s’il reconnaît ou méconnaît, dans ses activités, les droits des individus.


          37Le caractère fondamental de la procédure hors du droit : vers une démocratie procédurale. Au demeurant, le phénomène de procéduralisation s’émancipe de la sphère strictement juridique. Si tout procès implique une procédure, il peut y avoir des procédures sans procès60. L’approche moderne de la procédure s’accompagne d’une prise de conscience du rôle de la procédure hors le droit. À l’époque contemporaine, la procéduralisation gagne même des domaines extra-juridiques ou devrait les gagner ; on assiste ainsi à l’avènement d’une véritable démocratie procédurale61. Celle-ci est intimement liée à l’exigence nouvelle de « légitimité démocratique »62, en vertu de laquelle un pouvoir n’est désormais considéré comme pleinement démocratique que s’il est soumis à des épreuves ou procédures de contrôle et de validation à la fois concurrentes et complémentaires de l’expression électorale majoritaire63.


          La procédure désigne alors les règles et principes qui gouvernent la série des formalités à accomplir pour atteindre un résultat déterminé de manière légitime, indépendamment de tout contentieux, de toute idée de conflit, quel que soit le domaine concerné. De nombreux types de procédure entrent dans le champ d’une telle définition non strictement juridique ou judiciaire : procédure de fixation du montant des allocations familiales, procédure de production de l’information dans le domaine médiatique, procédure de validation d’un résultat scientifique, procédure d’intervention de la police administrative, procédure à suivre pour constituer une société, procédures de formation ou de révision des contrats, etc. On pourrait multiplier les exemples. L’exigence de garanties procéduralesdevient essentielle dans l’ensemble de ces domaines, souvent par analogie avec la procédure judiciaire, au point que l’on a pu écrire que tout est procédure et que le XXIe siècle sera procédural… ou ne sera pas64.


          38Du sentiment de « justice procédurale » au principe de « l’équité procédurale ». Les travaux empiriques menés aux États-Unis par Tom Tyler, professeur de psychologie, ont montré que dans la perception des décisions prises par les tribunaux ou la police, le sentiment de justice n’est pas, contrairement à ce que l’on pourrait penser, principalement corrélé au contenu de ces décisions (et notamment à leur plus ou moins grande sévérité ou gravité) mais à la procédure suivie pour les prendre65. La légitimité des agents publics est ainsi essentiellement fonction des qualités de « justice procédurale » attachées à leur comportement. L’auteur montre que, dans l’acceptation de la décision, le « sentiment de justice procédurale » est déterminant. Or celui‑ci naît essentiellement de trois éléments : les parties doivent avoir le sentiment qu’elles étaient parties prenantes de la décision, leur point de vue ayant été bien pris en compte et ayant eu la possibilité de s’exprimer pleinement ; elles doivent percevoir les décideurs comme impartiaux et objectifs et penser que les grands standards du procès équitable ont été respectés ; et, enfin, elles doivent se sentir bien considérées, donc avoir été traitées avec courtoisie et politesse. De telles exigences trouvent une forme d’expression dans le principe, élaboré de longue date en droit canadien, de « l’équité procédurale », auquel doivent se conformer les décideurs administratifs tout au long du processus de prise de décision66. L’équité procédurale exige que les personnes qui s’adressent à l’administration obtiennent une évaluation juste et impartiale de leur demande, qu’ils soient tenus informés des préoccupations des décideurs et qu’ils se voient offrir une possibilité réelle de répondre aux préoccupations à l’égard de leur demande.


          La procédure est ainsi source à la fois d’effectivité des droits, mais aussi de légitimité et, partant, d’adhésion, non seulement dans le cadre juridique mais bien au-delà.


        


      


    


    

    

      Section 2


      Le renouvellement des sources de la procédure civile


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


      

        § 1


        Les sources légales : l’avènement d’une codification moderne du droit du procès civil


        39De 1935 à 1976. À partir de 1935, on assiste à une série de réformes ponctuelles (A) ; puis, à partir de 1971, s’opère la refonte complète de l’ancien Code de procédure civile, aboutissant à la promulgation de décrets qui ont conduit au (nouveau) Code de procédure civile (B). Toutefois, la procédure ne trouve pas son origine uniquement dans le Code (C).


        

          A


          Les évolutions qui ont précédé l’avènement du nouveau Code de procédure civile


          40Les premières réformes sous la IIIe et la IVe Républiques. Le décret du 20 octobre 1935. À défaut de parvenir à obtenir l’accord des parlementaires pour réformer la procédure civile, le pouvoir réglementaire a eu recours, sous la IIIe République, à la technique du décret-loi, c’est-à-dire des lois de délégation qui autorisaient le gouvernement à intervenir en forme réglementaire dans des matières législatives. Dans ce cadre fut adopté, le 30 octobre 1935, un décret, instituant un « juge chargé de suivre la procédure ». Mais la réforme était d’ambition modeste : elle était centrée surtout sur la question des délais en procédure. Dans la répartition des rôles entre le juge et les parties, le curseur était légèrement déplacé en faveur du juge : ce dernier se voyait ainsi accorder la faculté d’obtenir des explications de fait et de droit de la part de parties.


          Toutefois, l’inflexion donnée par le décret en faveur du juge demeurait minime. La conception du procès demeurait fondamentalement libérale et les grandséquilibres entre juge et parties n’en ressortaient pas substantiellement modifiés : au demeurant, le législateur prenait soin de ne pas inquiéter en soulignant, par le choix des termes (juge « chargé de suivre » la procédure) que le juge n’exercerait aucune action d’importance sur le déroulement de la procédure. Loin des vœux formulés par Tissier (v. ss 28), on ne glissait donc pas de l’accusatoire vers l’inquisitoire ; il s’agissait d’une simple régulation des pouvoirs entre le juge et les parties. En outre, il semble que les juges aient hésité à mettre en œuvre les quelques pouvoirs qui leur étaient octroyés et ne les aient mis en en usage que durant les années 1960.


          41Le tournant de la Constitution de 1958 : l’attraction de la procédure vers la compétence réglementaire. La hiérarchie des sources a été profondément affectée par la Constitution du 4 octobre 1958 (art. 34 et 37)67. Le domaine de la loi s’est trouvé singulièrement réduit en matière de procédure civile68. En effet, à la faveur de la Constitution de 1958, la procédure civile change de nature : de législative, elle devient principalement réglementaire. Cette « révolution » du point de vue des sources a été clairement motivée par ceux qui, animés par une profonde volonté de réformer la procédure civile française, considérèrent qu’il serait difficile de réformer la procédure civile française tant qu’elle relèverait du domaine du parlement – les risques d’obstruction et de lobbying étant considérés comme trop importants. Jean Foyer fut de ceux qui ont convaincu Michel Debré, alors garde des Sceaux, de mettre en œuvre de changement, convaincus que pour mettre en œuvre une vraie réforme de la procédure civile, il fallait pouvoir passer par des décrets (comme on le faisait du reste déjà, mais à titre exceptionnel, avec le décret précité du 30 octobre de 1935 par exemple). La méthode n’allait pourtant pas de soi : Solus et Perrot y virent une solution d’une « extrême gravité », puisque dès lors la procédure civile échappait au domaine du législateur, seul représentant légitime élu par le peuple… On a d’ailleurs parfois fait le lien entre cette « sortie » hors de la loi des règles relatives à l’établissement des juridictions, à leur compétence et à la procédure civile et, dans le même temps, le ravalement du pouvoir judiciaire au rang d’une simple autorité dans la Constitution (qui furent décidés par le Conseil d’État en assemblée générale des 7 et 28 août 1958)69. Et même à l’époque contemporaine, lorsqu’on envisagede réformer par décret les fonctions de la procédure d’appel ou la délimitation de l’autorité de la chose jugée – ce qui induit des conséquences sur l’accès des citoyens à la justice – on se prend à regretter que de telles réformes ne donnent pas lieu à un débat démocratique qui, parfois sans doute, permettrait de faire prévaloir des logiques citoyennes sur des logiques économiques ou gestionnaires qui peuvent animer la chancellerie70 (sur lesquelles v. ss 117).


          Il n’en reste pas moins que c’est bien ce basculement dans le domaine réglementaire qui a permis au nouveau Code de procédure civile d’advenir et ainsi à la procédure civile française d’entrer dans la modernité.


          42Une tentative de modernisation de la procédure : les réformes de 1958 à 1965. Entre 1958 et 1965, est privilégiée la méthode du rapiéçage et du ravaudage : on procède par simple modification des textes du Code napoléonien. Par ailleurs, l’ordonnance du 22 décembre 1958, toujours en vigueur, modifie la carte judiciaire et donne un statut aux magistrats. Puis sont pris deux décrets, en 1965, qui se veulent plus ambitieux mais dont l’impact est limité en pratique. Ces décrets sont marqués par deux réformes : d’une part, la création, à titre expérimental, d’un juge dit « de la mise en état », chargé de mettre l’affaire en état devant le tribunal de grande instance et devant la cour d’appel ; cette création marque un léger déséquilibrage de la procédure habituelle en faveur du juge et aux dépens des parties. On substitue un juge « chargé de la mise en état » au juge chargé de « suivre l’affaire » tel qu’il avait été créé en 1935. C’est plus qu’une évolution de mots : on a voulu donner au juge un véritable pouvoir régulateur dans l’instance et faire en sorte que les parties n’aient plus à elles seules la direction de l’instance. D’autre part, l’un des deux décrets entend révolutionner la pratique traditionnelle des plaidoiries. Il vise à substituer à la tradition de deux monologues des parties une sorte de dialogue à trois, avec le juge. Cela s’inspirait de la pratique introduite à Paris par le Président Bellet, qui consistait pour le juge à poser des questions à l’issue des plaidoiries, voire pendant les plaidoiries, pour obtenir des éclaircissements – ancêtre de l’actuelle plaidoirie interactive. Mais les protestations des avocats furent si nombreuses que cette partie du décret de 1965 fut abandonnée par la suite. Un bon juge ne devait être là que pour écouter passivement…


        


        

          B


          Le nouveau Code de procédure civile : l’entrée de la procédure civile dans l’ère moderne


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


          

            1


            Naissance du nouveau Code


            43Le [nouveau] Code de procédure civile. La modernité va venir d’un certain nombre d’hommes rassemblés pour créer un [nouveau] Code de procédure civile. En décembre 1968, René Capitant, garde des Sceaux, confie à Jean Foyer la direction d’une commission chargée d’entreprendre la rédaction d’un nouveau code de procédure civile. Elle est chargée de réécrire les textes relatifs au procès lui-même jusqu’à sa décision (« procès de cognition », comme disent les Italiens) : siègent notamment dans cette commission les universitaires Henri Motulsky et Gérard Cornu, Pierre Francon (magistrat qui était conseiller à la Cour de cassation et fut ensuite président de la 3e chambre civile de la Cour de cassation, auteur des dispositions du décret de janvier 1955 relatif à la publicité immobilière), le Président Jean Buffet (président de chambre à la Cour de cassation), le premier Président de cour d’appel Parodi. Cette Commission a travaillé sans relâche à partir de 1969 jusqu’à sa dissolution, en 198071. La méthode adoptée fut intelligemment pensée : les auteurs ont procédé partie par partie, sans attendre que le code fût définitivement rédigé pour le promulguer.


            Des décrets successifs ont été adoptés, selon une méthode assez expérimentale, qui permettait de corriger le tir le cas échéant (décrets no 71‑740 du 9 septembre 1971, no 72‑684 du 20 juillet 1972, no 72‑788 du 28 août 1972, no 73‑1122 du 17 décembre 1973). C’est leur contenu qui a pris place, avec quelques variantes, dans le nouveau Code de procédure civile entré en vigueur le 1er janvier 1976. La 1re partie du travail a été achevée avec le décret du 5 décembre 1975, date à laquelle est née l’expression « nouveau Code de procédure civile », par opposition au code de 1806. En tout et pour tout, le « nouveau » C. pr. civ. correspond à l’adoption de 5 décrets adoptés entre 1971 et 1975. Celui-ci est contenu dans le décret no 75‑1123 du 5 décembre 1975 qui comprend, outre le code, 17 articles. En 1976, le code est divisé en deux livres principaux : des dispositions communes à toutes les juridictions/Livre deuxième : des dispositions particulières à chaque juridiction. En 1977, les intitulés des trois derniers livres figurent dans le code publié même si leur contenu n’a pas encore été adopté : procédures spéciales à certaines matières, l’arbitrage et les voies d’exécution. Il manquait une partie importante, qui n’a été achevée qu’avec le décret du 12 mai 1981, la partie concernant les « dispositions particulières à certaines matières (a donné le livre III), l’arbitrage (livre IV). Le code initial devait comporter une partie sur les voies d’exécution : mais ce domaine a fait l’objet d’une réforme autonome et en profondeur avec la loi du 9 juillet 1991 et le décret du 31 juillet 1992, qui ont été réintégrés, depuis l’ordonnance no 2011‑1895 du19 décembre 2011 créant le Code des procédures civiles d’exécution, dans un code autonome, le Code des procédures civiles d’exécution.


            Applicable depuis le 1er janvier 1976, le [nouveau] Code ne comptait à l’origine que 981 articles (972 et 9 rajoutés)72. Aujourd’hui, la numérotation va jusqu’au numéro 1582, avec un Livre V consacré à la résolution amiable des différends, suivi d’un Livre VI consacré à l’Outre-Mer (de fait, uniquement les îles Wallis et Futuna), mais le nombre réel d’articles est plus important, car il y a des numéros « bis » (en revanche, les articles abrogés sans avoir été remplacés sont peu nombreux).


            44Une meilleure coordination des textes. La méthode progressive (par décrets successifs) adoptée par le Code a amené les auteurs du [nouveau] Code à procéder à une coordination des textes beaucoup plus poussée qu’auparavant. Cela a entraîné une très sensible simplification par rapport au régime antérieur. Certains chevauchements ont disparu, par exemple, entre le recours en révision (substitué à la requête civile) et le pourvoi en cassation. La procédure de l’appel a été unifiée pour toutes les juridictions d’exception. On a refondu et rajeuni une procédure désormais commune pour la récusation des magistrats et pour les demandes de renvoi.


            45Une entreprise d’unification territoriale. L’unification va plus loin que dans les réformes antérieures qui avaient maintenu la procédure en usage en Alsace-Moselle73. Le [nouveau] Code de procédure civile présente cette particularité de réaliser pour la première fois l’unification territoriale de la procédure civile. Il est en effet applicable dans les trois départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle, depuis le 1er janvier 197774. Sur plusieurs points d’ailleurs, c’est le droit d’Alsace-Moselle qui est devenu le droit commun (tel est le cas pour l’appel désormais réalisé par déclaration au greffe de la cour)75.


            Cette unification laisse subsister cependant des institutions traditionnelles (telles que livre foncier, certificat d’héritier, partage judiciaire, affaires de registres). Une annexe au Code précise les conditions d’application de ce Code dans les trois départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle (art. 1er à 46)76.


          


          

            2


            Esprit du nouveau Code


            46Une œuvre de codification, d’inspiration doctrinale. Les travaux de la commission Foyer ont donc abouti à l’élaboration d’un [nouveau] Code de procédure civile77 dont l’ambition était bien de tout reprendre, relevant ainsi un véritable « défi de codification »78. Le [N] C. pr. civ. est l’exemple d’une codification réussie79, marqué par une certaine unité de plume(s) et de pensée, à commencer par celles d’Henri Motulsky, Gérard Cornu80 et Jean Foyer. Ces auteurs, dont la pensée scientifique du procès était très affirmée ont mis la théorie au service de la pratique et des problèmesquotidiens. La « force doctrinale »81 de cette codification a fait passer comme un souffle sur la procédure civile82.


            47Une unité de plume. La langue du code a été particulièrement soignée. Elle est à la fois technique et précise, par exemple pour les expressions « défense au fond », « fin de non-recevoir », « exception de procédure »83. Le style est limpide et clair. Les expressions propres à la procédure font, bien souvent, l’objet d’une définition simple et nette (v. par ex. les articles 30, 43, 53, etc.) La langue judiciaire sort à la fois épurée et enrichie de cette œuvre de codification. La rédaction du [nouveau] Code de procédure civile semble être l’exemple le plus réussi, dans le droit contemporain, d’une précision technique jointe à la clarté. Le langage est « codé » et « offre des clés de lecture », notamment sur la notion de matière gracieuse84. Dans le même temps, les rédacteurs du [nouveau] Code se sont efforcés de rajeunir le langage du droit judiciaire, de le rapprocher de celui employé et compris par le justiciable moyen – sans pour autant céder à un laxisme qui aurait risqué de compromettre la précision de la pensée juridique.


            48Une unité de pensée : le souffle des principes directeurs du procès civil. Le [nouveau] code est le résultat d’une véritable codification, non pas purement formelle ou administrative, mais liée à une réforme en profondeur des règles de la procédure civile, toute entière inspirée par l’idée de justice. Le code est traversé par un souffle, qui lui est donné par ses 24 premiers articles, consacrés, dans l’intitulé du chapitre I de son livre I, aux « principes directeurs du procès » (en réalité, le procès contentieux). La notion même de principes directeurs ainsi mise en avant est moderne et, du reste, absente d’autres codes tels que le Code civil, même si elle devient une évidente source d’inspiration pour les auteurs, en droit processuel85 et au-delà86. Ces principes sont consacrés dans le décret inaugural de la codification du 9 septembre 1971 et incorporés, en 1975, auNouveau C. pr. civ., au premier rang des dispositions liminaires. Henri Motulsky (qui mourut quelques mois seulement après la parution du décret du 9 septembre 1971 dont il eut juste le temps de livrer un premier commentaire87) et le Doyen Cornu en furent les principales plumes88.


            49La conciliation entre tradition et modernité. Comme l’a relevé le Doyen Jacques Normand, le Code offre un mixte de tradition et d’innovation. Il s’inscrit dans la tradition dans la mesure où les garanties procédurales énoncées notamment aux articles 14 et suivants reprennent des principes déjà souvent affirmés en droit positif (principe de la contradiction, liberté de la défense, publicité des débats, respect de la justice, pouvoir d’entendre les parties et de les concilier), et déjà par les romanistes médiévaux89. Mais il comporte aussi une part importante d’innovation et est résolument moderne à raison du nouvel équilibre qu’il instaure dans la répartition des rôles entre le juge et les parties. Sur ce point, il entend en effet concilier deux éléments fondamentaux de la procédure, à savoir, d’une part, les principes libéraux de la tradition française qui font du procès la chose des parties, d’autre part, les principes d’inspiration romano-canonique et germanique, selon lesquels il incombe au juge de réaliser cette mission d’intérêt général consistant à parvenir à la solution la plus juste possible du litige à trancher. Le Code est ainsi caractérisé par le soin tout particulier qu’il met à définir les rôles respectifs des parties et du juge dans le procès civil (art. 1 à 13) : il confère des pouvoirs aux parties, sous réserve d’un certain rôle laissé au juge. L’influence de la pensée d’Henri Motulsky90, dont la pensée irradie encore toute la réflexion contemporaine sur la procédure civile91, est manifeste dans le renouvellement de cette conception traditionnelle du procès, dans laquelle on peut aussi voir une consécration tardive des idées de Tissier (v. ss 446 s.). En réalité, de manière indirecte, ce sont des influences de droit comparé quise manifestent ici92, si l’on veut bien considérer que les pensées de Tissier et de Motulsky sur ces questions étaient elles-mêmes largement influencées par les droits autrichien et allemand93.


            50De nouvelles relations entre le juge et les parties : la volonté de favoriser le dialogue tout en accroissant les pouvoirs du juge. Il faut se souvenir que l’objet primordial qui était visé résidait dans une amélioration des conditions de déroulement des instances judiciaires94. Le [nouveau] Code met fortement l’accent sur l’office du juge, sans abandonner le principe dispositif (que nous proposons, par souci de clarté, de renommer « principe de la libre disposition ») (v. ss 441 s.) qui demeure l’un des traits essentiels de la procédure civile. Ses auteurs ont donc été incités à définir d’une manière beaucoup plus précise qu’auparavant le rôle et les pouvoirs du juge. « L’intention originaire, portée par un consensus, est donc d’instituer dans un dialogue avec les conseils des parties, la mise en état de l’affaire, un juge de la mise en état et, au terme du dialogue, l’ordonnance de clôture : c’est le fer de lance »95. Cette volonté de dialogue connaît aujourd’hui encore une postérité certaine.


            51Un tout cohérent et équilibré. Ces principes présentent la cohérence d’un tout, d’un ensemble96, car ils doivent être lus en coordination et en contemplation les uns des autres, ce qui n’est guère aisé en pratique, l’annotation des arrêts se faisant, dans les Codes spécialisés, article par article, alors qu’une synthèse est nécessaire, ne serait-ce que parce qu’un arrêt se réfère à plusieurs articles. Mais ils sont également cohérents, parce qu’ils se prolongent vers des applications particulières dans le reste du Code (par ex. pour la preuve) ; ils énoncent des principes et, par conséquent, annoncent une suite. Entièrement animés d’un souci de cohérence, les principes directeurs du Code sont aussi une magistrale démonstration d’équilibre. L’ensemble est né « d’une pensée d’harmonie »97. Toute la procédure civile, comme les symphonies de Robert Schumann, est harmonie, doit être harmonie. La remarque, formulée à propos du second degré dejuridiction98, vaut pour tout le procès. N’est-ce pas le sens de la racine du mot équitable dans l’expression « procès équitable » (equus = équilibre) ?


            52Une codification réussie. Cet ensemble de dispositions constitue, sans conteste, le monument législatif et réglementaire le plus important qui soit intervenu en matière de procédure civile depuis l’époque napoléonienne, le plus exportable aussi, cohérent parce que doctrinal, souple parce que non dogmatique et proche de la pratique. Certaines de ces dispositions sont excellentes et devraient, si elles étaient appliquées loyalement, provoquer un rajeunissement de la procédure et des pratiques judiciaires99. Pragmatique, le Code a aussi sa « part de rêve », avec des « ouvertures » qui, sur le moment, n’ont guère été suivies d’effets (comme la requête conjointe, la conciliation, l’amiable composition, etc.)100, mais qui, parfois à retardement, trouvent des domaines d’épanouissement, comme en atteste la volonté contemporaine de favoriser les MARD. Il a inspiré des pratiques diversifiées, tantôt « fondées sur le cadre formel du Code », tantôt dépassant ce cadre pour tenir compte de l’esprit du texte101. Dans l’ensemble, le [nouveau] Code a été bien accueilli en doctrine102.
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            Organisation interne du Code de procédure civile


            53Des dispositions communes applicables à toutes les juridictions. D’un point de vue formel, le code est à l’opposé du code de 1806 (v. ss 16) : la lecture du plan seul révèle qu’il a été soigneusement pensé. Le livre I du Code comprend 749 articles, qui ont vocation à s’appliquer à toutes les juridictions de l’ordre judiciaire103 : c’est une sorte de droit commun du procès civil, ainsi qu’il est indiqué in fine : « les dispositions du présent livre s’appliquent à toutes les juridictions de l’ordre judiciaire statuant en matière civile, commerciale, sociale, rurale ou prud’homale, sous réserve des règles spéciales à chaque matière et des dispositions particulières à chaque juridiction » (art. 749). Les auteurs du [nouveau] Code ont posé dans ce livre complexe de règles qui forment une sorte de droit commun procédural pour le droit privé (souvent inspiré du droit civil par exemple pour le droit de la preuve104), exposés de manière chronologique, relatifs à l’action, au rôle des parties et du juge, aux moyens de défense, à la compétence, aux actes et aux délais de procédure, au déroulement de l’instance, à ses incidents, en particulier à la preuve, aux jugements, auxvoies de recours ordinaires et extraordinaires, à la récusation des magistrats, aux secrétariats des juridictions, aux frais et aux dépens. À la différence de ce qui se passait naguère, ce droit commun s’étend tout naturellement aux juridictions d’exception, sauf dans la mesure où la nature de leur contentieux et leur développement historique justifieraient le maintien de dispositions propres.


            La procédure applicable devant ces juridictions faisait autrefois apparaître une mosaïque de solutions peu rationnelles, avec de nombreux renvois à des règles de portée plus générale. Désormais, les divergences qui n’étaient dues qu’à des contingences historiques et aux conditions très variées dans lesquelles ces dispositions avaient été insérées dans l’ancien Code de procédure civile ou dans des lois spéciales ont disparu.


            54Des procédures souples et variées. Si le Code donne ainsi à voir des dispositions applicables à toutes les juridictions, il organise dans le même temps quantité de procédures particulières. Ainsi, la procédure gracieuse fait l’objet de dispositions particulières, de même que les procédures provisoires en référé ou sur requête, qui sont ensuite déclinées devant chaque juridiction. Les procédures dérivées, provoquées par l’exercice d’une voie de recours, sont clarifiées, simplifiées et soumises à des principes généraux nettement définis. Enfin, les procédures sont adaptées aux caractéristiques des affaires : les affaires urgentes sont traitées selon une procédure spécifique ; les affaires complexes ne suivront pas le même circuit que les affaires simples ; les mesures d’administration de la preuve sont variées (expertise, consultation, constatation, etc.). Cette souplesse n’est pas le fruit du hasard ; à la même époque, avec les mêmes mains, un droit civil souple, « flexible » s’écrivait105. Il fallait tenir compte de la diversité des juridictions dans l’application généralisée des règles communes ; la diversité judiciaire imposait la modulation des règles contenues dans le livre premier : « Les fondations posées [principes directeurs et dispositions communes], le maître-mot de la réforme devient la souplesse »106.


            55Le plan du [nouveau] Code. Le plan adopté pour la présentation des nouveaux textes est, lui aussi, digne de remarque : il exprime la volonté de faire coexister des dispositions communes et des dispositions particulières.


            Le Livre Ier contient ainsi toutes les dispositions dotées d’une portée générale et commune à toutes les juridictions civiles, commerciales ou sociales, qu’elles soient de droit commun ou d’exception (art. 1er à 749 répartis dans 25 titres distincts, 22 numérotés comme tels et 3 en numéro bis)107.


            Cette manière de procéder est l’aboutissement d’une tendance amorcée depuis 1942 et 1944, accentuée lors des réformes intervenues depuis décembre 1958 jusqu’en décembre 1973 ; elle montre bien l’existence d’un socle de règles de procédure exposées selon l’ordre chronologique d’un procès. Le livre I contient notamment la description d’une procédure type qui, provenant de principes directeurs, est affichée comme n’étant pas nécessairement celle du tribunal judiciaire, présentée comme particulière108.


            Le Livre II, plus bref (art. 750 à 1037‑1 répartis en 8 titres successifs) regroupe les dispositions particulières à chaque juridiction, en distinguant selon les distinctions de l’ordre judiciaire la procédure suivie devant les juridictions de premier degré et celles employées devant la cour d’appel et devant la Cour de cassation.


            Le Livre III contient les dispositions propres à certaines matières (art. 1038 à 1441‑4) et dont les divisions sont manifestement inspirées du Code civil, selon l’ordre classique du droit civil. Le livre III traite ainsi en 4 titres : des personnes (art. 1038 à 1263‑1 : nationalité, absence, divorce et séparation de corps, filiation, autorité parentale, protection juridique des mineurs et des majeurs), des biens (art. 1268 à 1281‑19), des régimes matrimoniaux, des successions et des libéralités (art. 1286 à 1381‑4), des obligations et des contrats (art. 1382 à 1441‑4). Sont ainsi regroupées des procédures qui ont de ce fait pris leur place normale dans le nouveau Code, tout en montrant qu’elles sont sous la dépendance du droit substantiel.


            Le Livre IV a reçu les textes sur l’arbitrage interne et international (art. 1442 à 1527), ce qui présente l’avantage de souligner la soumission de ce mode particulier de règlement des litiges à quelques grands principes fondamentaux de la procédure civile.


            Le Livre V, prévu à l’origine pour accueillir la réglementation des voies d’exécution109 accueille désormais la résolution amiable des différends (art. 1528 à 1567110).


            Enfin, un Livre VI (art. 1575 à 1582) est consacré aux dispositions relatives à l’Outre-mer (en fait aux îles Wallis-et-Futuna, car Mayotte est devenu un département, ce qui explique l’abrogation des articles 1570 à 1574). Ce livre n’est pas étudié dans le présent ouvrage, qui se limite à la procédure civile métropolitaine (sans les particularités contenues dans l’Annexe Alsace-Moselle du Code, sur lesquelles v. ss 45).


            56Aptitude du Code à évoluer. Le plan ainsi adopté s’est avéré favorable à une adaptabilité du code à travers les années. Ainsi, le livre sur l’arbitrage, issu du décret du 12 mai 1981, a pu être refondu entièrement à la faveur du décret no 2011‑48 du 13 janvier 2011. De même, il a été relativement aisé et naturel d’adjoindre au Code un nouveau livre V relatif aux modes alternatifs de règlement des différends.


            57Du « nouveau Code » au « Code » de procédure civile. En tout état de cause, l’ancien Code de procédure civile de 1806 a désormais perdu toute existence juridique par l’effet de la loi no 2007‑1787 du 20 décembre 2007 qui en abroge les derniers articles encore en vigueur (art. 26-II). En conséquence, le [Nouveau] Code de procédure civile devient officiellement le Code de procédure civile (art. 26-III) et dans tous les textes en vigueur, l’expression NCPC est remplacée par celle de C. pr. civ. (L. 2007 art. 26-IV, pour les textes législatifs et art. 22, Décr. no 2008‑484, 22 mai 2008 pour les textes réglementaires)111.


          


        


        

          C


          La coexistence du Code de procédure civile avec d’autres sources internes


          58Si le nouveau Code de procédure civile constitue assurément une source majeure de la procédure civile française, on aurait tort d’y réduire les sources de la procédure civile. En premier lieu, ce nouveau Code coexiste avec d’autres sources légales qui se trouvent également dans d’autres codes (1). Enfin, venues d’« en bas », d’autres sources se manifestent, à commencer par celles qui viennent des tribunaux (2).


          

            1


            Diversité et normativité des sources légales (législatives ou réglementaires)


            59Coexistence avec deux autres codes. À la suite des différentes refontes, la procédure civile est contenue désormais dans trois codes : à titre principal, dans le [nouveau] Code de procédure civile, dans le Code de l’organisation judiciaire pour tout ce qui concerne l’institution, le fonctionnement et la compétence des juridictions112 et, désormais, dans le Code des procédures civiles d’exécution, avec une partie législative due à l’ordonnance no 2011‑1895 du 19 décembre 2011 (loi de ratification en instance devant le Parlement) et une partie réglementaire due au décretno 2012‑783 du 30 mai 2012113. Certains ont vu dans cette méthode de réglementation hors [N] C. pr. civ., « une dégradation de la codification », de ce « monument d’équilibre unique et merveilleux »114. La critique s’estompe si l’on veut bien voir dans le code ainsi créé un appendice du premier.


            

              a


              L’impérativité des règles de procédure


              60Des règles impératives. Il est normal que les règles de procédure aient un caractère impératif, car on ne peut abandonner aux plaideurs le choix de la juridiction à saisir, des formalités à accomplir ; ce caractère qui se traduit par l’intervention de la notion d’ordre public, ne marque pas au même degré cependant toutes les lois de procédure et n’entraîne pas toujours des conséquences identiques115. Des distinctions s’imposent à cet égard. En premier lieu, on admet généralement que les règles relatives à l’exercice des actions, ainsi que celles relatives à l’organisation judiciaire, sont d’ordre public. En deuxième lieu, Pour les lois de compétence, il est classique de procéder par distinction : tandis que seraient d’ordre public les règles de compétence d’attribution, car elles sont aménagées en fonction de l’aptitude d’une juridiction à connaître d’une certaine catégorie d’affaires, les règles de compétence territoriale, établies pour la commodité des plaideurs, seraient d’intérêt privé. Ainsi présentée, l’opposition est excessive ; elle est plus nuancée en pratique : de plus, les récentes réformes de la procédure en ont réduit singulièrement les conséquences (v. ss 1498 s.)116.


              En troisième et dernier lieu, les règles de procédure proprement dites relatives à l’instance sont plus délicates à classer ; il ne peut être donné une directive générale. L’interprète doit examiner chaque règle séparément, dégager son esprit et son but avant de fournir une réponse. Comme l’a excellemment démontré Japiot117 « la règle d’ordre public n’a pas une nature essentiellement distincte de celle de la règle d’intérêt privé ; les intérêts supérieurs eux-mêmes comportent des degrés divers d’importance. La notion d’ordre public est donc une notion comparative ». Lorsque le juge considère que la volonté du législateur a été de préférer tel intérêt privé à tel autre, il déclare que la règle est d’ordre public ; l’ordre publicest seulement un indice de prévalence que ne permet pas de discerner le critère trop simple tiré du caractère général ou privé de l’intérêt en jeu118. Relevons en terminant qu’il n’est pas toujours facile de distinguer règle de procédure et règle de fond. Il y a des qualifications ambiguës119. À la différence de ce qui se passe dans d’autres domaines, les tribunaux tendent plutôt à adoucir la notion d’ordre public en procédure, ainsi en matière de compétence et de nullité des actes. Ils y sont encouragés actuellement par le législateur.


            


            

              b


              L’application dans le temps des règles de procédure


              Elle s’exprime en deux principes.


              61Premier principe : effet immédiat des lois de procédure. On présente parfois les règles de procédure comme dérogeant à l’article 2 du Code civil, en vertu duquel les lois n’ont pas d’effet rétroactif ; lois de pure forme, elles seraient rétroactives à la différence des lois de fond ; on ajoute que le plaideur ne saurait avoir un droit acquis à être jugé par tel tribunal plutôt que par tel autre, suivant telles formes plutôt que suivant telles autres formes120. Mais cette position doctrinale provient d’une confusion entre la rétroactivité de la loi et son effet immédiat121. Les lois de procédure régissent sans attendre, comme il est normal, les instances en cours ; elles ont un effet immédiat122.


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


              En premier lieu, on s’accorde généralement pour reconnaître que les lois d’organisation judiciaire et de compétence s’appliquent immédiatement aux procès déjà engagés123.


              Ainsi un tribunal, devant lequel une affaire est pendante, devra se dessaisir si un texte nouveau lui retire compétence124. Il n’en irait autrement, pour des motifs faciles à concevoir125, que dans le cas où ce tribunal aurait déjà rendu, à l’occasion d’un incident, une décision intéressant le fond de l’affaire126 fût-elle susceptible d’appel ; ce tribunal resterait saisi. La notion de « décision intéressant le fond » est d’ailleurs entendue très largement par la jurisprudence.


              De même, si la loi nouvelle intervient au cours de l’instance d’appel, la cour qui aurait été saisie antérieurement et valablement, demeure compétente127 et les règles de l’exécution provisoire sont celles qui étaient en vigueur au moment où la décision a été rendue128.


              Mais le premier président qui voit ses pouvoirs s’accroître pour suspendre une exécution provisoire de droit attachée au jugement de première instance dont il est fait appel, par l’effet d’un décret applicable au 1er janvier 2005, alors qu’il rend son ordonnance le 7 janvier 2005, doit appliquer le nouveau droit en vigueur, quand bien même les débats auraient été clos le 16 décembre 2004129.


              En deuxième lieu, les lois de procédure, au sens étroit, sont douées, elles aussi, de l’effet immédiat130 et s’appliquent aux instances en cours, mais lorsqu’une loi nouvelle intervient alors que le pourvoi est pendant devant la Cour de cassation, elle ne peut recevoir application devant cette juridiction ; en effet, la Cour de cassation juge les jugements131 et non les litiges et ne peut apprécier la décision des juges du fond qu’au vu de la loi applicable132.


              En revanche, cette même loi s’appliquera devant la cour de renvoi133, même s’il faut admettre qu’il s’agit là d’un « cas perplexe » au sens le plus noble de cetteexpression134. Ne constitue pas une loi de procédure la loi qui concerne les causes interruptives de la prescription135.


              La question s’est parfois posée de la loi applicable aux conditions de recevabilité d’un recours ; généralement, la Cour de cassation considérait136que l’applicabilité immédiate, aux instances en cours, des nouveaux textes, ne pouvait avoir pour effet (sauf disposition contraire expresse) d’anéantir les actes régulièrement accomplis au moment où ils l’ont été, sous l’empire et au regard des anciens textes, par exemple pour l’introduction d’une demande ou l’exercice d’un recours ; elle semble aujourd’hui, d’un avis contraire137. La Cour EDH a considéré qu’un pourvoi en cassation non encore présenté, mais déjà déclaré à la date d’entrée en vigueur d’une loi (espagnole) pouvait être déclaré irrecevable au regard de la loi nouvelle qui actualisait le taux du ressort applicable aux pourvois en cassation ; la Cour EDH prend en considération la spécificité du rôle du tribunal suprême comme juridiction de cassation et l’équité de la procédure devant deux juridictions du fond pour admettre « une entrave non disproportionnée au droit d’accès à un tribunal »138.


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


              En troisième et dernier lieu, on doit se montrer assez circonspect dans la mise en œuvre du principe relativement aux règles de preuve. Les lois déterminant les modes d’administration de la preuve s’appliquent aux procès en cours lors de leur promulgation. La même solution peut être étendue139 à celles définissant les conditions d’admissibilité de la preuve ; mais, pour ces dernières, il convient de soumettre à un régime particulier la preuve préconstituée.


              À la différence de modes probatoires tels que l’aveu ou le serment, la preuve préconstituée est l’œuvre des particuliers, son utilisation reste normalement indépendante de tout litige ; il est juste de se référer à la loi en vigueur au jour où elle a été constituée, afin de ne pas porter atteinte à la situation juridique que les parties avaient aménagée entre elles.


              62Second principe : existence de dispositions transitoires. Cette question a d’ailleurs moins d’importance pratique qu’elle ne semble en avoir au premier abord ; la plupart du temps, en effet, les lois nouvelles de procédure prévoient une ou des disposition(s) transitoire(s)140. On l’observe pourles réformes intervenues en 1958, en 1965, de 1971 à 1973, enfin pour le [nouveau] Code de procédure civile institué par un décret no 75‑1123 du 5 décembre 1975141. Cela a encore été le cas avec la loi du 18 novembre 2016 instituant l’action de groupe de droit commun : l’article 92, II, de la loi no 2016‑1547 déroge au principe d’application immédiate des lois de procédure142. Il arrive également que le droit transitoire se contente de reprendre le principe de l’application immédiate de la loi de procédure143, parfois en l’assortissant de certains aménagements, comme ce fut le cas récemment pour la création des actions interrogatoires144. Dans la période récente, la loi no 2019‑222 du 23 mars 2019 de programmation 2018‑2022 et de réforme pour la justice avait organisé une entrée en vigueur de ses dispositions échelonnée dans le temps145. De même, le décret no 2019‑1333 du 11 décembre réformant la procédure civile comprend un article 55 consacré aux dispositions transitoires relatives à son application. Il indique que le décret entre en vigueur le 1er janvier 2020 et est applicable aux instances en cours à cette date. Il précise notamment, en sa 2e disposition (II) que, par dérogation au I, les dispositions relatives à l’exécution provisoire de droit de décisions de première instance (désormais devenue la règle), ainsi que celles qui modifient la procédure applicable au tribunal judiciaire ou relatives à l’extension de la représentation obligatoire, s’appliquent aux instances introduites devant les juridictions de premier degré à compter du 1er janvier 2020. La Cour de cassation en a récemment déduit qu’un premier président excède ses pouvoirs en statuant sur le fondement de l’article 514‑3, issu de ce décret, lorsque l’instance avait été introduite avant cette date146.


            


          


          

            2


            Les sources prétoriennes de la procédure civile


            

              a


              L’influence des pratiques des tribunaux sur les règles procédurales


              63Influence directe et indirecte. La pratique judiciaire crée le droit procédural civil, à côté, parfois en marge, des codes. Il en va ainsi de la mise en état qui n’est pas tout à fait uniforme sur le territoire de la République, malgré des règles précises dans le [nouveau] Code : les différents protocoles de procédure (conclus localement entre les juridictions et les ordres d’avocats)147 donnent ainsi à la mise en état une physionomie singulière. Ceux-ci ont valeur de recommandation ; la Cour de cassation leur dénie toute force obligatoire148. Leur contenu s’ajoute à celui du Code, comme autant de précisions complémentaires, en sorte que l’articulation entre ces dispositions et le Code est parfois délicate149.


              En outre, naguère, des pratiques propres à certains tribunaux donnaient une inflexion particulière à la mise en état. Ainsi, s’était créée, spécialement à Paris, la pratique d’une mise en état par le Président (ou son délégué) lors d’une audience d’orientation (dite audience de conférence d’appel des causes, qui donnait lieu à des renvois successifs), qui permettait à chacun de discuter de l’état d’avancement de l’affaire avec le Président150 (v. ss 1678). Ou encore, après la création du retrait de rôle (conventionnel) par le décret du 28 décembre 1998 (mais avec la nécessité d’une demande des parties) s’est mise en place, à côté de ce retrait et de la radiation-sanction, une radiation « technique », sans demande et sans idée de sanctionner un défaut de diligences, simplement pour éviter un blocage si l’une des parties n’est pas là pour formuler sa demande.


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


              De manière générale, la Cour de cassation s’empare volontiers de questionnements relatifs aux pratiques des cours d’appel, afin d’harmoniser ces dernières.


              La Cour de cassation a ainsi créé en son sein une « commission de méthodologie en matière de procédure civile devant les cours d’appel », dont la mission était d’élaborer des « notices méthodologiques relatives à certaines questions de procédure qui suscitent des difficultés ». L’objectif est de proposer des réponses aux principales interrogations susceptibles de se poser en matière de procédure civile devant les cours d’appel : harmoniser les pratiques, les adapter aux solutions jurisprudentielles dégagées par la Cour de cassation « afin de prévenir les pouvoirs et d’éviter les cassations dites disciplinaires » ; les thèmes portent sur la rédaction des arrêts civils, les principes fondamentaux, les aspects généraux de procédure, les pouvoirs dévolus à la Cour, les procédures spécifiques, la juridiction du premier président. À terme, les magistrats des cours d’appel disposeront de véritables Codes de bonne conduite151.


              Plus récemment, la Cour de cassation a émis des textes, mis en ligne et accessibles à tous152, destinés à modifier ou infléchir ses propres pratiques : note relative à la structure des arrêts et avis et à leur motivation en forme développée, mémento du contrôle de conventionnalité au regard de la Convention EDH, guide des nouvelles règles relatives à la structure et à la rédaction des arrêts.


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


              La pratique est connue à l’étranger, mais aussi en France. Aux USA, la Cour suprême peut modifier, sauf opposition du Parlement fédéral et après avis d’une Commission consultative, les règles contenues dans les trois Federal Rules of civil procédure (pour la première instance), of Appellate procédure (pour la procédure en appel), of evidence (pour le droit des preuves)153. La Cour de justice de l’Union européenne élabore aussi son règlement de procédure, de même, en France, que les autorités administratives indépendantes (Autorité de la concurrence, Autorité des marchés financiers). La nature réglementaire de la plupart des réformes de procédure civile (pas toutes) rend moins utile la consécration de cette pratique, les tribunaux obtenant aisément satisfaction de la Chancellerie si la réforme proposée correspond à un réel besoin.


              Le fait que la procédure civile soit élaborée quasi exclusivement par des magistrats est contesté154 et pose la question du retour au Parlement et de la nature des réformes à engager, de pure logique gestionnaire ou plus conceptuelle sur l’idée de la qualité de la justice (v. ss 121 et v. ss 1862, sur les contrats de procédure et les protocoles de mise en état155, leur rôle et leurs dérives).


            


            

              b


              La mission « pastorale » des hautes juridictions


              64Rôle du Conseil d’État. Par son rôle de censeur des textes d’origine réglementaire, le Conseil d’État est depuis longtemps le gardien du respect, par le gouvernement de certains principes généraux du droit, un peu comme le Conseil constitutionnel le fait pour les lois. En matière de procédure civile, ce rôle est fondamental, les sources étant essentiellement de nature réglementaire. Plusieurs articles du [N] C. pr. civ. ont été soumis à la censure du Conseil d’État peu après sa promulgation ; de même, quelques recours ont pu être formés sur des décrets postérieurs. Ils seront indiqués à leur place. On signalera simplement que les principes généraux du droit sont considérés généralement comme étant de valeur infra-législative, alors que les principes fondamentaux dégagés par le Conseil constitutionnel sont de valeur supralégislative ; cependant, l’arrêt Koné du Conseil d’État du 3 juillet 1996 semble remettre en cause cette distinction156, en reconnaissant l’existence de principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, en s’inspirant de conventions internationales et non plus de lois internes ou de conventions postérieures à 1946, alors que le préambule de la Constitution ne pouvait viser que des lois antérieures à son adoption.


              De plus, le Conseil d’État a considéré, à plusieurs reprises, que même les règlements autonomes doivent respecter la loi sous peine d’être invalidés ; le régime des règlements autonomes et des règlements ordinaires est donc le même157.


              65Rôle de la Cour de cassation. Il arrive que la Cour de cassation vise un principe général du droit pour censurer une décision, sans autre précision, alors que ce principe est en réalité un principe de valeur constitutionnelle dégagé par le Conseil constitutionnel158. Ainsi, dans l’arrêt de l’Assemblée plénière du 30 juin 1995 sur le droit à un défenseur en cassation : « vu le principe du respect des droits de la défense »159. Ou encore « vu le principe de la séparation des pouvoirs »160. Ces principes sont en réalité des principes issus de la Constitution ou de la jurisprudence du Conseil constitutionnel.


              Plus généralement, le droit du procès civil est aujourd’hui, sur bien des points, un droit prétorien façonné par la Cour de cassation (et singulièrement sa 2e chambre). On trouvera au fil de ce Précis de multiples précisions apportées par la Haute juridiction pour préciser la portée juridique de telle ou telle règle. On songe, pour ne citer que quelques exemples, à la jurisprudence relative à la chose jugée (v. ss 1213), à l’office du juge (v. ss 587 s.) ou encore aux mesures d’instruction préventive de l’article 145 (v. ss 1911). Consciente de ce que l’interprétation nouvelle apportée peut parfois nuire à la sécurité juridique, la Cour de cassation est amenée, en matière procédurale, à moduler les effets d’un revirement de jurisprudence dans le temps161, singulièrement lorsque le revirement porte sur une règle procédurale relative à l’accès à un juge, en sorte que son application immédiate pourrait conduire à priver le justiciable du droit d’accès à un juge162. Il en va ainsi lorsque le revirement de jurisprudence conduit à créer de nouvelles hypothèses d’irrecevabilité ou de forclusion163, ou encore lorsqu’il conduit à prononcer la déchéance d’un pourvoi164 ou à mettre en œuvre plus sévèrement une disposition relative à la prescription165 ou au formalisme en appel166.


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


            


          


        


      


      

        § 2


        Les sources supralégislatives : la fondamentalisation du droit du procès civil


        66Constitutionnalisation, européanisation et fondamentalisation de la procédure civile. Le phénomène le plus marquant du dernier quart du XXe siècle aura sans doute été l’essor des droits fondamentaux dans les sources du procès civil, qui s’inscrit dans un mouvement plus général defondamentalisation du droit privé. Au plan interne, ce mouvement est d’abord venu des sources constitutionnelles. Au plan international, il est surtout venu de sources internationales nouvelles et, spécialement, de la Convention européenne des droits de l’homme. Le mouvement de fondamentalisation rencontre pour partie un autre phénomène, celui de l’internationalisation du droit de la procédure civile. Le constat d’internationalisation peut paraître étonnant, s’agissant d’une discipline qui, en raison d’une partie au moins de son objet – la conduite d’un procès devant une juridiction étatique – semble essentiellement nationale, la souveraineté des États se manifestant très fortement à travers l’activité de leurs juges167. Pourtant, cette discipline s’internationalise sous l’effet complémentaire de deux facteurs, à savoir le développement des relations internationales entre les sujets de droit (qui multiplie les causes de survenance de litiges internationaux, et a au demeurant suscité la création récente de la nouvelle chambre commerciale internationale de la cour d’appel de Paris168) et, indépendamment de tout litige international, le développement de nouveaux instruments légaux d’origine internationale et spécialement européenne. La montée en puissance des sources européennes et, spécialement, de la Convention EDH, participe assurément du mouvement de fondamentalisation de la procédure civile. En revanche, l’essor de sources du droit de l’UE en matière de droit du procès civil s’est d’abord expliqué par des considérations économiques, visant à créer un espace judiciaire européen favorable aux échanges économiques au sein du marché européen. Ce n’est que dans un second temps que les enjeux de droits de l’homme ont été pris en considération par les sources de l’UE.


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


        

          A


          La constitutionnalisation de la procédure civile


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


          

            1


            Un phénomène contemporain


            67La constitutionnalisation de la procédure civile : une idée pionnière. L’idée d’une constitutionnalisation de la procédure civile a été mise en évidence pour la première fois, en 1991, dans la 22e édition de ce Précis169, à un moment où cette question était méconnue et où, au mieux, il était d’usage d’envisager les relations de la loi et du règlement dans le cadre des articles 34 et 37 de la Constitution, à propos des sources de la procédure civile. Il est vrai que, prima facie, l’idée pouvait paraître incongrue : selon une première approche, la procédure civile, relevant du domaine réglementaire depuis la Constitution de 1958 (v. ss 41), échappait, à ce titre, au contrôle de constitutionnalité de ses sources naturelles, à avoir les décrets. Dès lors, l’idée d’une constitutionnalisation de la procédure relevait pour beaucoup de la fantaisie, en tout cas de l’utopie, et ne méritait pas que fût publiée une communication présentée à un colloque sur ce thème170 ! Un auteur qui y avait du reste vu un « mythe »171. La constitutionnalisation de la procédure civile est pourtant une réalité bien tangible ; elle existe « au sens propre du terme »172.


            68Contexte : la constitutionnalisation du droit privé. Elle s’inscrit dans un mouvement plus large, celui de la constitutionnalisation du droit et spécialement du droit privé173, véritable révolution juridique dont quelques publicistes, puis quelques privatistes et processualistes ont pris conscience, en éclaireurs174, depuis le début des années 1970. Désormais, la doctrine privatiste prend en compte cette évolution175, malgré quelquescritiques et réticences176. Ce mouvement de constitutionnalisation correspond au constat suivant : la mission du Conseil177 a profondément évolué, de « régulateur des compétences (décision du 6 novembre 1962), il est devenu le gardien des droits et libertés défendus par la Constitution »178, voire, depuis l’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité (v. ss 564), une « Cour suprême »179 qui suscite l’intérêt, au-delà des seules sphères juridiques180. La Constitution, conçue avant 1958, avant tout comme une « constitution-séparation des pouvoirs », est devenue une « constitution-garantie des droits »181. Le droit constitutionnel structure toutes les normes de droit, en permet une nouvelle approche, contentieuse, sous l’angle des libertés fondamentales. Le Conseil constitutionnel apparaît, avec la cour de Luxembourg et celle de Strasbourg, comme l’un des trois gardiens de nos libertés fondamentales182. Or la justice183 et la procédure civile184 n’échappent pas à ce phénomène général.


            69La constitutionnalisation de la procédure civile, par-delà le contrôle de constitutionnalité des lois. Pour prendre la mesure de ce mouvement,encore faut-il comprendre que la constitutionnalisation d’une branche du droit ne se confond pas avec l’existence d’un contrôle de constitutionnalité des lois : l’absence de contrôle de la constitutionnalité des règles de procédure civile n’induit pas l’absence de constitutionnalisation de la procédure civile. Le Conseil constitutionnel a ainsi dégagé l’existence de principes constitutionnels intéressant tous les contentieux, même lorsque leur objet est civil ; ces principes de portée universelle sont exposés dans tous les ouvrages récents de droit constitutionnel ou de droit processuel185, sous la rubrique des « droits-garanties » : ainsi des principes du respect des droits de la défense et du droit à un recours186. Et si ces principes, et d’autres, existent, c’est que le droit constitutionnel exerce une influence sur la procédure civile, donc que celle‑ci se constitutionnalise187.


            70Les principes constitutionnels applicables en matière civile. Peu à peu, la jurisprudence du Conseil constitutionnel construit un nouveau paysage de la procédure civile en dégageant des principes ayant valeur constitutionnelle qui s’imposent non seulement au législateur mais aussi à toutes les autorités chargées de contrôler les actes administratifs et juridictionnels et forment ainsi un soubassement constitutionnel à cette discipline. La procédure civile est aspirée vers le haut, c’est-à-dire vers le bloc de constitutionnalité qui protège nos droits et nos libertés fondamentaux.


            On en trouvera des illustrations à tous les stades de l’étude du « modèle » du procès civil : dans la théorie de l’action pour le droit d’agir en justice, avec la reconnaissance d’un droit fondamental à un recours juridictionnel (v. ss 153) ou encore le droit à l’aide juridique, qui traduit l’idée républicaine de fraternité (de solidarité dirait-on aujourd’hui) en assurant l’effectivité de l’accès à la justice (v. ss 273) ; dans la théorie de l’instance, avec le principe du respect des droits de la défense (v. ss 804), les règles relatives à l’audition du ministère public (v. ss 936), ou encore celles de la détermination de la charge de la preuve (v. ss 595), dans la théorie de la juridiction, avec le droit fondamental à un juge naturel (v. ss 1535)188, les principes généraux sur le contenu et la motivation des jugements (v. ss 1165), le droit à une voie de recours de nature juridictionnelle et l’accès égal à ces voies (v. ss 1265 s.), ce qui fonde le droit de saisir une Cour suprême (v. ss 1410) et, plus difficilement, le droit d’appel (v. ss 1309 s.) qui n’a qu’une valeur « para-constitutionnelle ».


            Illustrant à bien des égards notre maxime républicaine, le droit constitutionnel devient ainsi « un droit d’harmonie »189.


          


          

            2


            Les voies de la constitutionnalisation de la procédure civile


            En pratique, la constitutionnalisation de la procédure civile a ainsi épousé deux voies, l’une, directe, l’autre, indirecte.


            71Une constitutionnalisation directe par réintégration d’une partie de la procédure civile dans le champ d’application de l’article 34 de la Constitution. La première manifestation de la constitutionnalisation de la procédure civile provient de l’existence d’une jurisprudence du Conseil constitutionnel qui a réintégré dans le champ législatif de l’article 34 de la Constitution certaines catégories de règles de procédure civile. En effet, si la compétence en matière de procédure civile est certes essentiellement réglementaire, elle ne l’est pas exclusivement.


            D’abord, ont été réintégrées toutes les règles qui concernent des matières qui, par leur nature, relèvent de la compétence législative, telle l’audition du ministère public en matière de protection des personnes190 ou la compétence des tribunaux judiciaires en matière de revendication d’objets saisis en matière fiscale191, ou encore la fixation des cas d’ouverture du recours en cassation (qui constitue pour les justiciables une garantie fondamentale)192 ou, enfin, de la détermination de la charge de la preuve193. Ensuite, sont réintégrées dans le champ législatif de l’article 34 toutes les règles de procédure civile qui mettent en cause les droits de la défense194. Application en fut faite ensuite, en 1985, au principe de la contradiction qui est « de nature législative »195.


            Ensuite, l’article 34 de la Constitution a expressément maintenu dans le domaine de la loi « les règles concernant la création de nouveaux ordres de juridiction ». Or le Conseil constitutionnel et le Conseil d’État ont construit, chacun pour ce qui le concerne, mais de concert, une jurisprudence audacieuse, entendant très largement la notion « d’ordre de juridiction » et la notion de « création », qui comprennent les caractères essentiels de la (ou des) juridiction(s) composant cet ordre. Seules les autres règles d’organisation relèvent, en principe, du domaine réglementaire196, à l’image des règles relatives au règlement des incidents de compétence ouà la procédure elle-même suivie devant les juridictions, (par exemple, la qualité des personnes aptes à saisir une juridiction)197. Toutefois, cette compétence connaît quelques limites, à la fois parce que la compétence du pouvoir réglementaire n’est pas arbitraire, sans contrôle, et parce qu’elle n’est pas exclusive (par ex. en matière de compétence ratione materiae), enfin, notamment, par la possibilité reconnue au Parlement de légiférer dans le champ réglementaire, sans que cela soit une cause d’inconstitutionnalité de la loi.


            Le Conseil constitutionnel avait admis, depuis une décision du 30 juillet 1982, que le non-respect, par le Parlement, de la répartition des compétences opérée par les articles 34 et 37, ne constituait pas une cause d’inconstitutionnalité198 ; le Parlement, s’il le souhaitait pouvait donc légiférer en matière de procédure civile ; c’est peut-être même souhaitable dans certaines hypothèses, mais le Conseil constitutionnel avait marqué un coup d’arrêt à cette possibilité par sa décision du 21 avril 2005199. Cependant, il est revenu à sa jurisprudence de 1982 : d’abord, le 18 juin 2010, en matière de QPC, en considérant que « la méconnaissance par le législateur de sa propre compétence ne peut être invoquée à l’appui d’une QPC que dans le cas où est affecté un droit ou une liberté que la Constitution garantit »200. Ensuite, le 15 mars 2012, en affirmant que « si l’article 34 et le premier alinéa de l’article 37 de la Constitution établissent une séparation entre le domaine de la loi et celui du règlement […], la Constitution n’a pas pour autant entendu frapper d’inconstitutionnalité une disposition réglementaire contenue dans une loi »201.


            Enfin, les règles de procédure civile peuvent indirectement se rattacher au domaine de la loi lorsqu’elles sont l’accessoire de règles de fond qui en relèvent. On songe au Code civil ou aux parties législatives du Code de commerce, du Code du travail ou du Code de la propriété intellectuelle, qui contiennent des dispositions de procédure.


            72Une constititutionnalisation renforcée par l’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité. L’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité en droit français est assurément un vecteur puissant de constitutionnalisation du droit du procès civil202. La matière commerciale a ainsi donné lieu à des décisions du Conseil constitutionnel statuant surQPC, par exemple en droit de la concurrence203, ou encore en matière de procédures collectives, relativement à la saisine d’office du tribunal de commerce (v. ss 456). De même, l’article 412‑2 du Code civil relatif à la qualité pour agir en nullité d’un acte pour insanité d’esprit a donné lieu à une QPC204, tout comme les articles L. 7112‑3 et L. 7112‑4 du Code du travail, relatifs à la commission arbitrale des journalistes205, ou encore une loi de 1952 fixant à quinze jours (et non un mois comme en droit commun) le délai pour interjeter appel des jugements de certains tribunaux du travail d’outre-mer206.


            Enfin, le Conseil constitutionnel a eu à connaître de la loi no 2019‑222 de programmation 2018‑2022 : il a sanctionné le projet de déjudiciarisation qui consistait à confier à titre expérimental aux caisses d’allocations familiales le contentieux de la modification du montant des pensions alimentaires, au motif qu’il n’était pas prévu de garanties suffisantes au regard des exigences d’impartialité207 (v. ss 1859) ; et, à propos du préalable obligatoire de conciliation étendu par cette la loi, il a émis une réserve d’interprétation relativement à ses conditions de mise en œuvre, trop imprécises208 (v. ss 1859). Enfin, il a déduit des articles 6 et 16 de la Déclaration de 1789 un principe de publicité des audiences devant les juridictions civiles et administratives209. En outre, le Conseil constitutionnel a réaffirmé la constitutionnalité de la prohibition, traditionnelle en droit, français, de la captation audiovisuelle des audiences210 (v. ss 800). Au-delà du seul champ de la procédure civile, c’est l’ensemble du droit processuel qui est affecté211, voire modelé, par la jurisprudence constitutionnelle.


            73Une constitutionnalisation indirecte, sans attraction de la procédure civile au champ législatif. La seconde manifestation de la constitutionnalisation de la procédure civile provient de la manière dont ce droit constitutionnel nouveau est importé en droit privé et réceptionné par les autorités juridictionnelles. On assiste en effet à l’affirmation de techniques de constitutionnalisation de la procédure civile sous l’emprise des droits fondamentaux. La première technique est le contrôle de la constitutionnalitédes actes administratifs (décrets, arrêtés, etc.) par le juge administratif212, dont un arrêt rendu par le Conseil d’État le 28 décembre 2012 a offert une illustration213. Une deuxième technique est le respect, par le juge judiciaire, de l’autorité de la chose jugée ou interprétée par le Conseil constitutionnel, à propos de lois soumises à son contrôle214. En effet, le respect de la chose jugée ou interprétée par le Conseil constitutionnel s’impose d’abord lorsque le juge judiciaire applique le texte des lois à propos duquel des décisions ont été rendues par le Conseil215, même si le juge judiciaire a renoncé à s’emparer du pouvoir d’évincer l’application d’une norme de droit lorsque celle‑ci n’est pas conforme à la Constitution – choix que l’on peut regretter216.


            Enfin, il faut mentionner la manière dont le juge judiciaire devient juge de la constitutionnalité des actes administratifs et juridictionnels217 (sur l’évolution vers un contrôle de la constitutionnalité des lois par le juge judiciaire, voir Précis de droit processuel, no 173). Pour ne prendre que quelques illustrations de cette dernière technique, la Cour de cassation est juge de la constitutionnalité des actes juridictionnels (la violation de la Constitution est un cas d’ouverture à cassation pour violation de la loi) et de la constitutionnalité des actes administratifs (elle juge de leur légalité par voie d’exception en matière pénale et dans les cas spécialement prévus par un texte et, dans le cas de la voie de fait, par voie d’action)218. La Cour de cassation est même allée jusqu’à affirmer l’existence« pour toute personne d’un droit fondamental à caractère constitutionnel », la défense, dont « l’exercice effectif exige que soit assuré l’accès de chacun, avec l’assistance d’un défenseur, au juge chargé de statuer sur sa prétention »219. La Cour de cassation, ce jour-là, s’est transformée en juge constitutionnel, même si elle s’est abritée non pas derrière la jurisprudence du Conseil constitutionnel, mais derrière le droit (à caractère constitutionnel), encore que la formule utilisée et rapportée puisse faire implicitement référence, par l’adjonction du qualificatif « fondamental » « aux principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » et à la jurisprudence du Conseil plus qu’au droit lui-même.


            Les juridictions du fond n’échappent pas à ce mouvement et sont, elles aussi, juges de la constitutionnalité des actes administratifs et juridictionnels220.


          


        


        

          B


          Les sources extranationales visant à la protection des droits de l’homme221



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


          

            1


            Les sources internationales


            74Dualité du domaine d’application de ces sources. Les États acceptent, généralement par la conclusion de conventions multilatérales, de respecter, dans la conduite des procédures se déroulant sur leur territoire certains principes que l’on pourrait qualifier de « fondamentaux », d’autres auraient dit autrefois « naturels », qui se veulent l’expression d’un ordre naturel préexistant. Ces sources internationales présentent cette particularité de concerner aussi des litiges internes, indépendants de tout élément d’extranéité, en consacrant des principes fondamentaux qui s’imposeront dans la conduite des procès en France, sans qu’il soit besoin que ceux-ci soient internationaux222. Elles trouvent leur source dans la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948(art. 10 et 11)223. Certes, celle‑ci n’a pas le caractère d’un traité et l’État considère qu’elle n’a que la valeur d’un idéal à atteindre224. Il n’en reste pas moins qu’elle constitue le « texte-mère » qui a directement a inspiré le Pacte international de 1966 et la Convention européenne des droits de l’homme de 1950. Il a une valeur exceptionnelle225.


            75Instruments juridiques. Dans l’ordre international, il existe un ensemble de traités internationaux qui forment le noyau dur du droit processuel international. Certains sont généraux en ce sens qu’ils définissent des normes d’accès au juge et de déroulement équitable du procès qui encadrent tous les litiges. Les deux plus importants (et qui concernent la France) sont le Pacte des Nations unies relatif aux droits civils et politiques (19 déc. 1966, L. no 80‑460, 25 juin 1980 et Décr. no 81‑76, 29 janvier 1981) dont l’article 14, § 1, 3 et 4 consacre le droit à un procès équitable, et la Convention des Nations unies relatives aux droits de l’enfant, encore appelée Convention de New York, du 26 janvier 1990, dont certains articles évoquent la possibilité pour un tribunal d’inviter un enfant à s’exprimer librement devant lui. Ces textes sont fréquemment visés par la Cour de cassation, preuve de leur importance juridique226. La Haute juridiction a au demeurant consacré son dernier rapport à l’office du juge dans la mondialisation227. Le problème souvent posé par ces traités internationaux est celui de leur caractère auto-exécutoire ou non (self-executing), pour lequel on renvoie aux ouvrages spécialisés et au Précis de Droit processuel/Droits fondamentaux du procès228.


            C’est le Comité des droits de l’homme des Nations unies qui est compétent pour connaître des communications individuelles prévues par le Protocole facultatif à raison des violations des dispositions du Pacte des Nations unies relatifaux droits civils et politiques229. Il connaît également des rapports fournis par les États conformément à l’article 40 du Pacte230. Les décisions du Comité sont désormais accessibles sur le site internet des Nations unies. D’autres textes sont plus spécialisés que les pactes précités mais contiennent des dispositions procédurales, par ex. la Convention des Nations unies sur l’élimination de toutes les formes de discrimination sociale (article 6), ou la Convention des Nations unies sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes (art. 2-c). À côté de ces traités, il existe des déclarations, principes directeurs, recommandations, traités-modèles, etc., qui, à l’image de la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948, n’ont que la valeur d’un engagement politique pour les États qui les signent : on songe ainsi, pour ce qui concerne l’ONU, aux principes fondamentaux relatifs à l’indépendance de la magistrature (1985), aux principes directeurs applicables au rôle des magistrats du Parquet (1990), ou encore aux principes de base relatifs au rôle du barreau (1990) etc.
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            Sources issues du Conseil de l’Europe


            76Le Conseil de l’Europe exerce une influence directe sur le droit positif, avec la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, mais aussi indirecte, par l’adoption d’un certain nombre de recommandations et de lignes directrices.


            77Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et procès civil. Le Conseil de l’Europe, expression d’une Europe politique soucieuse de réagir aux atrocités de la seconde guerre mondiale, s’est doté d’un instrument de protection des libertés fondamentales remarquables, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Signée à Rome le 4 novembre 1950, publiée en France par décret no 74‑360 du 3 mai 1974, elle qui donne lieu à une jurisprudence de plus en plus importante. Le Conseil de l’Europe n’a cessé de s’élargir : cette « grande Europe », plus large que celle de l’UE comprend aujourd’hui 47 États membres. La convention est interprétée par la Cour européenne qui siège à Strasbourg. Elle comprend autant de juges qu’il y a d’États-parties (47 en 2016). Elle a élaboré progressivement des principes qui guident son œuvre jurisprudentielle231. L’article 6 de la Convention, posant le droit à un procès équitable, a donné lieu à une jurisprudence considérable (v. ss 33) développantles principes fondamentaux de la procédure civile232. La Cour EDH a ainsi construit une œuvre doctrinale, au sens plein de ce dernier mot. Celle-ci a souvent contribué à une redéfinition à la hausse des exigences procédurales dans les différents pays. La Convention EDH a une portée d’autant plus large qu’elle ne suppose pas un élément d’extranéité ; ses exigences doivent être respectées pour tout procès se déroulant devant une juridiction nationale d’un État membre, dès lors que ce procès entre dans le champ d’application de la convention.


            78Portée juridique de la Convention EDH en droit interne du procès civil. La portée du droit de la CEDH en droit interne s’est accrue à la faveur des méthodes de la Cour (institution d’obligations « positives »233 à l’égard des États, interprétation autonome des notions de la Convention par rapport aux qualifications nationales)234. Le système de la Convention européenne « constitue un ordre structuré qui affirme une autorité grandissante à l’égard des États parties »235 ; la Convention EDH est même considérée par la Cour comme « un instrument constitutionnel de l’ordre public européen »236, attentif aux suites données à ses décisions237. En France en particulier, la portée juridique de la convention a connu un essor fulgurant avec la reconnaissance par la France, depuis octobre 1981 (et comme dans d’autres pays), du droit des particuliers de saisir eux-mêmes la Cour EDH.


            Certes, en droit strict, l’arrêt constatant, à la requête d’un particulier, la violation d’un principe consacré par la convention EDH, n’a qu’une autoritérelative de chose jugée, restreinte à l’espèce238. En outre, jusqu’à une période récente, il n’existait en matière civile – à la différence de la matière pénale239 – aucune obligation faite à l’État français de réviser une procédure dont il s’avérerait qu’elle aurait été non conforme à la Convention EDH. La condamnation directe comportait exclusivement une condamnation de l’État à verser une « satisfaction équitable »240, sous forme de réparation, au requérant. Toutefois, la loi no 2016‑1547 du 18 novembre 2016 a introduit une première brèche dans ce système en matière d’état des personnes241. Elle ouvre, à l’article L. 452‑1 du COJ, la possibilité, pour toute personne ayant été partie à l’instance et disposant d’un intérêt à le solliciter, de demander le réexamen d’une décision civile définitive rendue en matière d’état des personnes, lorsqu’il résulte d’un arrêt rendu par la Cour EDH que cette décision a été prononcée en violation de la Convention EDH, dès lors que, par sa nature et sa gravité, la violation constatée entraîne, pour cette personne, des conséquences dommageables auxquelles la satisfaction équitable accordée au titre de l’article 41 ne pourrait mettre un terme. En outre, indépendamment de cette exception nouvelle, l’État français peut spontanément prendre les mesures nécessaires pour mettre fin à la situation qui a valu à l’État sa condamnation (exécution de la décision de justice par exemple). Surtout, de manière plus générale, l’État choisit souvent, pour ne pas risquer de nouvelles mises en cause ultérieures, – ou se voir enjoindre par la Cour elle-même (notamment par la pratique des arrêts-pilotes) –, de s’attaquer aux causes de la violation, ce qui amène le législateur national à réformer ses lois, voire à modifier son système. En outre, même lorsqu’un État n’est pas directement condamné par une décision, il a souvent à cœur de corriger son propre système pour éviter une condamnation future inutile en tirant les conséquences de cette décision.


            79Influence de la Convention EDH sur le droit français du procès civil. Le droit privé français subit ainsi très fortement l’emprise des dispositions de la Convention EDH242. Le constat vaut singulièrement pour l’aménagement et le fonctionnement du système juridictionnel national et pour la procédure civile243. Le lecteur trouvera ainsi, au fil de l’ouvrage, des illustrations remarquables des apports de ce droit européen244, dont les obligations sont souvent plus nombreuses et plus concrètes, par exemple en matière de droit à un juge245 (v. ss 157 s.) ou encore avec l’encadrement européen de l’instance246 et la reconnaissance de la soumission du procès provisoire aux exigences de la Convention (v. ss 1938). Les grands apports de ce droit nouveau ont été mis en valeur par quelques auteurs qui ont pressenti puis mis en perspective les grands éléments de ce qui apparaît comme véritable une révolution des sources (v. ss 32 s.). En outre, le juge national (par ailleurs soumis à ce que l’on appelle « l’autorité interprétative » des arrêts de la Cour européenne247) peut écarter l’application d’un texte interne pour non-conformité à la convention européenne, disposant ainsi d’un pouvoir considérable dans le cadre de son office248, ce qui accroît l’influence immédiate de la Convention en droit interne. De manière générale, un dialogue s’établit entre le juge interne et la Cour EDH249. Le juge étatique accomplit des efforts importants pour adapter ses méthodes àcelles de la Cour EDH, comme en témoigne le mémento édité par le comité de mise en œuvre de la Réforme de la Cour de cassation, intitulé « Mémento du contrôle de conventionnalité au regard de la Convention EDH »250.


            80Le respect du particularisme de chaque État ou les limites de l’influence de la Convention sur le droit du procès civil. Si des progrès importants ont ainsi pu résulter de l’influence de la jurisprudence de la Cour EDH sur les systèmes internes, il est aussi des domaines dans lesquels l’influence ou l’œuvre de la Cour EDH dans le domaine du procès civil sont limités, voire décevants. En premier lieu, la Convention européenne est frappée de « subsidiarité » devant la Cour de cassation251. En second lieu, la Cour EDH « prend en considération le particularisme et l’évolution des droits nationaux »252, dans des proportions toujours plus importantes. Adoptant une lecture toute personnelle des notions autonomes, en s’appuyant sur de supposés consensus dont une étude serrée a montré que l’utilisation – voire l’instrumentalisation – était à géométrie variable253, la Cour EDH, comme le fait la Cour de Justice254, s’abrite de plus en plus souvent derrière la spécificité des droits internes ou des considérations de « bonne administration de la justice » pour se montrer peu exigeante à l’égard des droits nationaux et renoncer à fulminer des condamnations qui seraient pourtant pleinement justifiées. On songe aux arrêts récents de la Cour sur l’obligation pour l’intimé en appel d’exécuter la décision qu’il subit (v. ss 1322) ou encore sur l’application dans le temps de la nouvelle jurisprudence française relative à l’obligation de concentration des moyens (v. ss 1214). (Sur la question prioritaire de constitutionnalité et l’articulation entre contrôle de constitutionnalité et contrôle de conventionalité, v. ss 564). On peut même se demander si l’on n’assiste pas à une régression, au demeurant regrettable dans les exemples cités, du mouvement de fondamentalisation du droit du procès civil interne.


            81Les Recommandations du Conseil de l’Europe – rôle de la CEPEJ. Afin d’améliorer le fonctionnement et l’efficacité de l’institution judiciaire, le Conseil de l’Europe a créé en 1981 un Comité d’experts qui a émis des recommandations dans des domaines divers : l’accès à la justice, puis la simplification, la souplesse et la célérité de la justice (recommandations no R (84) 5 du 28 février 1984 et no R (86) 12, relatives à certaines mesuresvisant à prévenir et réduire la surcharge de travail des tribunaux), et enfin l’instauration de systèmes et de procédures de recours en matière civile et commerciale ainsi que l’amélioration de leur fonctionnement (recommandation no R (95) 5 du 7 février 1995).


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


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


            La CEPEJ a été créée au sein du Conseil de l’Europe le 18 septembre 2002255 par la résolution Res (2002) 12 du Comité des ministres. En 2005, les chefs d’État et de gouvernement des États membres ont décidé de développer les tâches d’évaluation et d’assistance de la CEPEJ256 afin que les États puissent avoir une aide pour rendre la justice avec rapidité et équité. La CEPEJ travaille aussi sur des questions telles que la gestion du temps judiciaire, la qualité de la justice, l’exécution des décisions de justice ou encore la médiation.


            Sur le rôle de la CEPEJ en droit de l’UE, v. ss 89 ; sur ses initiatives autour de la justice numérique, v. ss 120.
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          Sources issues du droit de l’UE : de l’efficience économique aux droits de l’homme


          À côté de ces sources directement dédiées à la protection des droits de l’homme, le droit européen de l’UE s’est développé en prenant d’abord en considération des impératifs de rationalisation et d’efficacité des échanges économiques dans l’espace européen, auxquels il a progressivement allié des considérations relatives aux droits de l’homme. Animé par une logique purement marchande, le droit processuel de l’UE a tardivement intégré des considérations humanistes, à partir des années 2000.


          82Un droit commun du procès (applicable à tous les procès) et un droit spécial du procès (propre aux litiges transfrontaliers). La multiplication des relations économiques et donc juridiques dans le cadre de l’Europe des vingt-huit257 (bientôt 27, à la suite du référendum anglais du 23 juin 2016 en faveur d’une sortie de la Grande-Bretagne hors de l’UE) et la création d’un espace de liberté, de sécurité et de justice (ELSJ) ont conduit à adapter et parfois harmoniser la procédure, donnant naissance à un véritable droit processuel de l’Union européenne. Ce dernier pose un certain nombre d’exigences aux États dans le domaine de l’organisation judiciaire et de la procédure258. Ces exigences concernent, certes, la technique procédurale spécifiquement destinée à régler les litiges transfrontaliers, auxquels un sous-titre est consacré dans ce Précis (v. ss 2092 s.), mais aussi et surtout la proclamation de droits processuels fondamentaux.


          Le développement du droit processuel de l’UE aboutit à la création d’un espace judiciaire européen. On désigne sous ces termes, non employés dans les traités, une double réalité259 : d’une part, les juridictions des États membres peuvent mettre en œuvre de façon croissante des procédures spécifiques résultant de textes pris par les institutions de l’Union européenne quand elles ont à connaître de litiges présentant des aspects transfrontaliers, ce qui correspond à la « coopération judiciaire » visée à l’article 81 TFUE ; d’autre part, même les procédures purement internes suivies devant les juridictions nationales font l’objet d’un encadrement par l’Union. Comme le relevait un auteur dès 2003, « nous sommes en matière procédurale à l’aube d’une deuxième génération de mesures normatives communautaires… Elles visent à une unification profonde de pans de droits procéduraux »260.


          83De l’Union européenne à l’Espace économique européen. Par touches successives, le droit de l’Union européenne s’étend aux États parties à l’accord sur l’Espace économique européen261 ; il en va ainsi de l’accès à la profession d’avocat (L. no 93‑1420, 31 déc. 1993, art. 6), les ressortissants de ces États bénéficiant des mêmes droits que ceux des États de l’Union européenne (sur la Convention de Lugano, v. ss 2097).


          84Construction progressive d’un droit processuel de l’UE. Le droit processuel de l’UE s’est construit progressivement262. On peut, à grands traits,distinguer trois grands aspects de cette construction : le premier tient à l’œuvre prétorienne de la Cour de Justice (1) ; le deuxième repose sur le rôle des règlements et directives (2). Le troisième procède d’une prise en compte croissante, dans les sources de l’UE, des droits fondamentaux (3).
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            L’œuvre de la Cour de Justice dans l’élaboration d’un droit commun du procès civil


            85Absence originelle de dispositions relatives à la procédure civile dans les traités liés à la construction européenne. Les traités CECA (1951, qui a disparu le 23 juillet 2002), CEE (1957) et EURATOM (1957) l’Acte unique européen (1986) et le traité de Maastricht instituant l’Union européenne (1992) ont eu une finalité d’abord économique, puis politique et non pas judiciaire. Dès lors, ils ne comportaient pas de dispositions directement relatives à l’organisation judiciaire et à la procédure, à l’exception des articles instituant les organes juridictionnels de la Communauté européenne – qu’il ne fallait pas confondre avec l’Union européenne263 – (CJCE et Tribunal de première instance) et, pour ce qui est des États membres, de l’article 234 (ancien 177) du traité CE sur le renvoi préjudiciel (devenu art. 267, TFUE depuis le traité de Lisbonne). Ainsi, les traités instituant les Communautés européennes puis l’Union européenne n’ont pas vocation à emporter directement des effets contraignants en matière d’organisation judiciaire et de procédure à suivre devant les juridictions nationales ; il appartient à chaque État d’adapter sa réglementation aux nécessités européennes, au nom du principe de subsidiarité.


            86Rôle de la Cour de justice de l’Union européenne264. En conséquence, c’est d’abord la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE), devenue Cour de justice (CJ), qui a construit une jurisprudence faisant du droit communautaire (devenu droit de l’UE) une véritable source de la procédure civile265, en lien avec la manière dont elle exerce plus largement son office en matière de droits fondamentaux266. Cette construction prétorienne a suivi trois axes.


            D’abord, la Cour de Justice a donné sa pleine portée juridique à l’ancien article 5 du traité CE (qui était devenu art. 10)267 qui énonçait que « les États membres prennent toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l’exécution des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté… » : elle en a déduit l’existence de ce que la doctrine appelle le « principe de coopération communautaire », qui fonde juridiquement l’obligation pour les États membres d’assurer aux justiciables le droit à un recours juridictionnel effectif pour faire respecter les droits qu’ils tiennent des règles de l’Union européenne. Elle a ainsi posé un véritable droit à un juge pour les justiciables qui souhaitent invoquer le droit de l’Union comme ils le feraient pour le droit interne.


            Ensuite, la Cour de justice a reconnu l’existence de principes généraux du droit communautaire découlant des traditions constitutionnelles des États membres et consacrés par la Convention EDH268 ; il en était ainsi du recours juridictionnel effectif269 ou encore des principes de sécurité juridique et de confiance légitime. Dans le cadre du champ d’application du droit de l’UE, ces principes s’imposent, en droit interne, aux juridictions nationales270, sous le contrôle de la Cour de cassation en vertu de la primauté du droit communautaire271. Le Conseil d’État français leur a d’ailleurs reconnu, le 3 décembre 2001, valeur supralégislative. La Cour de Justice a ainsi intégré à son contrôle l’article 6 de la Convention EDH, à condition, toutefois, que les éléments d’interprétation qui lui sont demandés par le renvoi préjudiciel concernent une situation qui relève du champ d’application du droit de l’Union272. L’article 6.3 TUE, dans sa versionissue du traité de Lisbonne, reprend expressément l’expression de « principes généraux ».


            Enfin, la Cour de justice a donné au principe de non-discrimination (posé par l’art. 12 du traité CE, aujourd’hui art. 18 TFUE), une portée considérable en matière procédurale. En premier lieu, par un arrêt du 1er juillet 1993, la Cour de justice a ainsi jugé, sur le fondement de ce texte, qu’il était contraire « au principe de non-discrimination dans le libre accès à la justice » d’exiger une cautio judicatum solvi au prétexte de l’extranéité du demandeur, alors que ce dernier était un ressortissant de l’Union européenne273. En second lieu, le principe de non-discrimination a également été utilisé par la Cour de Justice pour imposer le respect de la Convention de Bruxelles par les dispositions d’un code de procédure civile interne (en l’espèce allemand)274.


            Si la mise en œuvre d’un espace judiciaire soucieux des droits fondamentaux du procès passe désormais par une série de textes légaux (v. ss 88), la Cour de justice maintient, aujourd’hui encore, sa jurisprudence dynamique et créatrice en ce domaine275. Ainsi, dans une affaire d’exécution en Allemagne, d’une décision d’une Cour d’assises française, sur les intérêts civils, la Cour de justice a jugé non conforme aux règles du procès équitable la procédure française de contumace276 ; dans la même affaire, la Cour EDH a adopté la même position277.
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            La recherche de l’efficience économique au sein de l’espace judiciaire européen


            87Le renouveau induit par le traité d’Amsterdam, puis le Traité de Lisbonne. Progressivement, l’idée a fait son chemin que les textes européens eux-mêmes devaient poser les bases d’un espace judiciaire européen. Le traité de Maastricht insiste, ainsi, sur la nécessité d’une coopération judiciaire étroite entre les États membres « dans le domaine de la justice et des affaires intérieures ». Surtout, le traité d’Amsterdam, signé le 2 octobre 1997 et entré en vigueur le 1er mai 1999, instaure (à l’article 65 du traité CE, devenu l’article 81 du traité FUE) une coopération judiciaire en matière civile. Le traité d’Amsterdam a transféré du troisième au premier « pilier » (c’est-à-dire celui du traité CE), la coopération judiciaire en matière civile, ce qui permet au Conseil de prendre des règlements en ce domaine. Sur le fondement de l’article 81, le législateur européen arrête, par règlement, des mesures relevant du domaine de la coopération judiciaire dans les matières civiles ayant une incidence transfrontalière « dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur », dans trois secteurs, à savoir : l’amélioration et la simplification de la transmission des actes judiciaires et extrajudiciaires, la coopération en matière d’obtention des preuves, la reconnaissance et l’exécution des décisions judiciaires ou extrajudiciaires ; la prévention des conflits de lois et de compétence en « favorisant la compatibilité des règles applicables » ; l’élimination des obstacles au bon déroulement de procédures civiles. Ce mouvement de création d’un espace judiciaire européen a encore été renforcé par le traité de Lisbonne278.


            Signé le 13 décembre 2007 et entré en vigueur le 1er décembre 2009, le Traité de Lisbonne a modifié en profondeur l’organisation de l’Union. Il maintient deux traités distincts : le Traité sur l’Union européenne (TUE) et le Traité sur le fonctionnement de l’Union (TFUE, ancien traité CE). Il accroît le rôle de la Cour de justice, qui reçoit compétence générale dans le domaine de la justice et des affaires intérieures (JAI). Désormais, la Cour de justice de l’Union européenne279 se compose de la Cour de justice (ancienne CJCE)280, du Tribunal (ancien Tribunal de première instance) et du Tribunal de la fonction publique281. Elle est composée de vingt-huit juges (un par État membre) et actuellement de neuf avocats généraux. En outre, le traité pose en règle l’interprétation stricte des compétences de l’Union282, et le nouvel article 12 TUE introduit pour la première fois une référence sur le rôle des parlements nationaux, qui « contribuent activement au bon fonctionnement de l’Union », notamment en contrôlant le respect du principe de subsidiarité. Ces parlements sont assez largement associés à la politique de l’espace de liberté, de sécurité et de justice : le traité prévoit qu’ils sont informés de la teneur et des résultats de cette politique, des travaux du comité permanent chargé de favoriser la coordination entre les autorités des États membres en matière de sécurité intérieure, et qu’ils sont associés à l’évaluation des activités d’Eurojust et au contrôle des activités d’Europol.


            88Essor prodigieux des règlements. Un véritable espace judiciaire européen civil se construit ainsi283. Les règlements se multiplient (v. ss 2093). À titre d’exemple et sans prétendre ici à l’exhaustivité, certains portent sur des contentieux spécifiques, tels le règlement (CE) no 1346/2000 du 29 mai 2000, relatif aux procédures d’insolvabilité, le règlement (CE) no 805/2004 du 21 avril 2004 portant création d’un titre exécutoire européen pour les créances incontestées, le règlement (CE) no 861/2007 du 11 juillet 2007 instituant une procédure européenne de règlement des petits litiges ne dépassant pas 2 000 € ou encore le règlement (UE) no 524/2013 du 21 mai 2013 relatif au règlement en ligne des litiges de consommation. Mais d’autres ont une ambition beaucoup plus large, tels le règlement (CE) no 1393/2007 du 13 novembre 2007 relatif à la signification et à la notification des actes judiciaires et extrajudiciaires en matière civile et commerciale dans les États membres et, surtout, le règlement Bruxelles I bis no 1215/2012 du 12 décembre 2012 « concernant la compétence, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale » (qui succède à la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 et au règlement no 44/2001 du 22 décembre 2000 dit Bruxelles I : v. ss 2099). On songe, également, au règlement no 655/2014 du 15 mai 2014 créant une procédure d’ordonnance européenne de saisie conservatoire des comptes bancaires. Tous ces règlements imposent, dans des dimensions plus ou moins accentuées, que le juge national mette à l’écart certaines dispositions du droit interne au profit des dispositions spéciales ainsi prévues par les règlements pour les litiges transfrontaliers. Ils contribuent donc essentiellement à l’instauration d’un droit spécial du procès civil propre aux litiges transfrontaliers de l’UE. Certains règlements (qui dépassent le seul périmètre de la procédure civile) peuvent toutefois avoir vocation à s’appliquer à l’ensemble des litiges, y compris internes. Ainsi, le règlement 2016/679 du 27 avril 2016 relatif à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données (RGPD), applicable en France depuis le 25 mai 2018, a des incidences directes tant sur le domaine de la diffusion que sur celui de la réutilisation des décisions de justice ; il a ainsi influencé directement les solutions retenues par le pouvoir législatif et réglementaire pour mettre en œuvre l’open data des décisions de justice284 dans la loi no 2019‑222 de programmation 2018‑2022 et le décret no 2020‑797 du 29 juin 2020.


            89Les directives : une technique d’harmonisation. L’Union européenne intervient également dans le domaine de la procédure civile interne afin de rapprocher les législations par la voie de directives, mettant à profit les possibilités ouvertes par les articles 114 et 115 du TFUE (anciennement art. 94 et 95 du traité CE). Par ces directives, se diffuse ainsi un droit processuel européen qui vise tantôt à diffuser des règles communes relatives au droit spécial propre aux litiges transfrontaliers, tantôt, ou conjointement, à mettre en place un droit commun applicable aux procédures internes et non spécifiquement transfrontalier. C’est d’ailleurs par la technique de la directive que les autorités européennes avaient souhaité, naguère, une harmonisation des procédures d’instance285 et confié à des juristes le soin de rédiger un avant-projet (Commission Storme), qui fut finalement abandonné. Mais d’autres directives ont vu le jour avec succès. La France a ainsi transposé la directive no 2003/8/CE du Conseil de l’Union européenne du 27 janvier 2003 visant à améliorer l’accès à la justice dans les affaires transfrontalières par l’établissement de règles minimales communes relatives à l’aide judiciaire accordée dans le cadre de telles affaires (loi no 2005‑750 du 4 juill. 2005), la directive UE no 2008/52 21 mai 2008 relative « à la médiation en matière civile et commerciale » (v. ss 2289), ou encore la directive UE no 2013/11 du 21 mai 2013 relative au règlement extrajudiciaire des litiges de consommation (v. ss 2290). Plus récemment, la directive (UE) 2016/943 du 8 juin 2016 « sur la protection des savoir-faire et des informations commerciales non divulgués (secrets d’affaires) contre l’obtention, l’utilisation et la divulgation illicites » (RGDP) comporte une série de mesures d’ordre procédural que les États doivent mettre en place afin de préserver le secret des affaires. Elle a été transposée en droit français par la loi no 2018‑670 du 30 juillet 2018 relative à la protection du secret des affaires. Enfin, l’Assemblée plénière du Parlement européen a adopté, le 26 mars 2019, une proposition de directive relative aux actions représentatives dans le domaine de la protection des intérêts collectifs des consommateurs286, qui aura certainement des effets importants sur le futur développement de l’action de groupe en droit français (v. ss 2071). On rappellera, pour conclure, qu’en l’absence de transposition intervenue dans les temps, il pourrait arriver que soit mis en œuvre l’effet direct de substitution que la Cour de justice se réserve le droit de reconnaître à certaines directives287.


            Un pas supplémentaire dans l’ambition d’harmonisation semble en passe d’être franchi prochainement. Le Parlement européen a en effetadopté une résolution288 demandant à la Commission européenne de lui soumettre une proposition législative relative à des normes minimales communes pour les procédures civiles dans l’UE289. Le Parlement reprend ainsi les conclusions d’un rapport qui suggérait l’adoption d’une directive harmonisant la procédure civile dans l’UE et constituant expressément un premier pas vers un code de procédure civile européenne290. La directive demandée par le Parlement européen a un champ d’application extrêmement large, notamment ratione loci, puisqu’elle a vocation à s’appliquer dans les « litiges ayant une incidence transfrontière », formulation plus souple que la notion pure de « litige transfrontalier » jusqu’alors privilégiée. Quant à la diversité des thèmes abordés, elle préfigure à bien des égards un futur code de procédure civile européenne291.


            90Le rôle de la CEPEJ : le tableau de bord de la justice dans l’UE. Dans le prolongement de ces logiques profondément inspirées par les gains d’efficience économique au sein de l’Union européenne, les données collectées par la CEPEJ font, depuis 2013292, l’objet d’une utilisation par la Commission européenne pour établir le « Tableau de bord de la justice dans l’Union européenne », présenté comme un outil destiné à contribuer à des systèmes de justice plus effectifs dans les États membres et, par là même, au renforcement de la croissance économique. Publié chaque année, le tableau contient des données chiffrées sur le fonctionnement du système juridictionnel des États membres de l’UE et relatives à la durée des procédures juridictionnelles (hors procédures pénales), au taux d’affaires achevées, au nombre d’affaires pendantes en fin d’année, aux outils de contrôle, à l’emploi des techniques informatiques, au recours auxmodes amiables, à la formation continue des magistrats et aux ressources financières et humaines de la justice. Le tableau de bord 2020 conclut à des progrès constants dans l’efficience et l’accessibilité des systèmes judiciaires de l’UE, mais aussi à un recul dans la manière dont l’indépendance de la justice est perçue par les justiciables dans certains États membres293.


            Le tableau de bord porte surtout sur des paramètres de nature à améliorer le climat économique et les investissements. La Commission insiste sur le fait que le fonctionnement de la justice des États membres est « particulièrement important » pour l’efficacité, notamment, de la législation économique européenne visant à favoriser la croissance ; les insuffisances nationales peuvent porter atteinte au fonctionnement du marché unique et nuire à l’ensemble de l’Union294. Ce tableau de bord, instrument « non contraignant » établi dans le cadre d’un « dialogue ouvert avec les États membres »295, a bel et bien pour mission non seulement, comme l’énonce la Commission, « d’aider [les États membres], et d’aider les institutions de l’UE, à concevoir de meilleures politiques de justice », mais également d’inviter, plus ou moins fermement, les États membres ou certains d’entre eux à « engager les réformes qui s’imposent »296. Il est disponible sur la base de données interactive CEPEJ-STAT. C’est donc bien d’une harmonisation des standards qu’il s’agit, au nom du collectif Europe et de la croissance297. Forte d’une expérience reconnue comme positive, la CEPEJ a lancé en mai 2019 un nouveau programme de grande ampleur, intitulé « Tableau de bord du programme Balkans occidentaux ». Elle a en outre adopté récemment le rapport biannuel d’évaluation des systèmes judiciaires européens et son rapport sur la pondération des affaires. Ce rapport présente les principales analyses et tendances européennes des systèmes judiciaires et contient également, pour la première fois, des fiches pays reprenant les principales données pour chaque État participant au cycle d’évaluation de la CEPEJ298. Le dernier rapport demeure critique sur la situation de la France, tout en émettant quelques encouragements299.
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            La prise en considération des droits fondamentaux


            91 Charte des droits fondamentaux de l’UE et Traité de Lisbonne. À côté de la construction d’un espace judiciaire fondé essentiellement sur des règlements et directives et orienté vers le bon fonctionnement du marché européen, il faut souligner l’existence d’un mouvement interne au droit de l’UE qui vise au développement et au respect des droits fondamentaux300. Le traité d’Amsterdam a ainsi développé tout un volet consacré à la question des droits fondamentaux301. Depuis ce traité, s’est mis en place un développement autonome de la protection des droits de l’homme dans le cadre de l’Union européenne302. Dans son article 6, le TUE affirme que « l’Union reconnaît les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne du 7 décembre 2000, telle qu’adaptée le 12 décembre 2007 à Strasbourg, laquelle a la même valeur juridique que les traités ». La Charte a donc acquis, avec l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne le 1er décembre 2009, valeur de droit originaire303 et force contraignante304. Ainsi sont enrichies les sources européennes en matière de droits fondamentaux305, même si certains États membres bénéficient d’un régime spécial quant à l’application de la Charte306. En outre, l’article 6.3 TUE se réfère aux droits fondamentaux issus de la Charte et de la Convention EDH, mais également à ceux qui « résultent des traditions constitutionnellescommunes aux États membres » et ajoute qu’ils font partie du droit de l’Union « en tant que principes généraux ». En outre, si le projet de Constitution européenne a été refusé par les référenda français et hollandais de mai et juin 2005307, il a été remplacé par le traité de Lisbonne308 précité (v. ss 87), qui définit les objectifs de l’Union de façon très large, en y intégrant notamment « la protection des droits de l’homme ». Les principes fondamentaux de la Convention EDH pénètrent le droit de l’Union européenne soit indirectement (dans la jurisprudence de la Cour de justice), soit directement par la Charte des droits fondamentaux de l’UE qui a désormais la même valeur juridique que les traités (TUE, art. 6.1)309.


            92Les risques de conflits entre le droit de l’UE et le droit de la Convention EDH au regard des droits fondamentaux. Les deux espaces judiciaires que constituent le Conseil de l’Europe et l’UE ne coexistent pas sans jamais se rencontrer310. Certes, cette coexistence est souvent harmonieuse. L’Union est tenue de respecter les droits fondamentaux tels qu’ils sont garantis par la Convention EDH311. Avec l’extension de la compétence de la Cour de justice aux droits fondamentaux par le traité d’Amsterdam et l’adoption de la Charte des droits fondamentaux de l’UE, la Cour de justice a développé une jurisprudence autonome, notamment en matière de garanties processuelles et spécialement du droit à un procès équitable, assez convergente avec celle de la Cour EDH312. Il n’en reste pas moinsqu’en l’état, il existe des risques de divergences313, qui sont apparues par exemple autour de l’interprétation de notions communes, telles que le concept de « domicile » en matière314 de protection des locaux commerciaux d’une entreprise, ou encore à propos de la procédure suivie devant le TPI (devenu Tribunal) et la Cour de justice : non conforme au principe de l’égalité des armes, tel que le conçoit la Cour de Strasbourg, cette procédure a été jugée équitable par la Cour de justice315.


            93L’adhésion de l’Union européenne à la Convention EDH. C’est pourquoi le Traité de Lisbonne a franchi un pas supplémentaire. L’article 6.2 TUE prévoit que l’Union adhère à la Convention EDH (sans que cette adhésion modifie les compétences de l’Union telles qu’elles sont définies dans les traités). Le traité de Lisbonne rend ainsi possible et obligatoire l’adhésion de l’UE à la Convention EDH, ce qui permettra d’organiser les rapports institutionnels entre les deux ordres juridiques européens : la cour EDH pourra alors contrôler la compatibilité de tous les actes des institutions et organes de l’UE avec la Convention EDH, une fois épuisées toutes les voies de recours devant les juridictions nationales ; des requêtes pourront être formées contre l’Union européenne elle-même316. L’UE sera ainsi tenue par la jurisprudence de la Cour EDH ; mais il est prévu que la Cour de justice pourra se prononcer, avant que la Cour EDH statue sur le fond de la requête formée, sur la conformité d’un acte de l’UE avec les droits fondamentaux lorsqu’aucune juridiction nationale n’aura procédé à un renvoi préjudiciel devant elle (mécanisme dit d’« implication préalable »), ce qui permettra à l’Union d’opérer un « contrôle interne » avant qu’intervienne le « contrôle externe » de la Cour EDH. Le monopole de la Cour de justice en matière d’interprétation et d’appréciation de la légalité du droit de l’Union sera ainsi préservé317. De ce fait, les risques de divergences dejurisprudence seront atténués. L’ensemble de ce dispositif renforcera la cohérence entre les jurisprudences de la Cour de justice et de la Cour EDH, permettant le développement d’un système de protection des droits fondamentaux sur tout le continent européen.


            Toutefois, les modalités d’adhésion de l’UE à la Convention EDH sont si lourdes que le processus, en cours depuis de longues années, est loin d’être achevé318. L’accord d’adhésion doit être conclu par le Conseil319 statuant à l’unanimité (TFUE, art. 21‑8) ; il doit également être approuvé par les 47 parties contractantes à la Convention EDH selon leurs dispositions constitutionnelles respectives (TFUE, art. 218.8). Les dernières évolutions semblent augurer d’une accélération des discussions : par un courrier du 31 octobre 2019, co-signé par le président et le premier vice-président de la Commission européenne, l’UE a fait savoir à la Secrétaire générale du Conseil de l’Europe qu’elle était prête à reprendre les négociations sur son adhésion à la Convention EDH ; lors de sa 92e réunion (26‑29 novembre 2019), le Comité directeur pour les droits de l’homme (CDDH) a proposé un ensemble de dispositions pour la continuation des négociations au sein d’un Groupe ad hoc, dit « 47 + 1 », composé des 47 États membres du Conseil de l’Europe et d’un représentant de l’UE. Le 16 mars 2022, en raison de la guerre en Ukraine, le Comité des Ministres a décidé qu'en vertu de l’article 8 du Statut du Conseil de l’Europe, la Fédération de Russie cessait d’être membre du Conseil de l’Europe avec effet immédiat. Par conséquent, la Fédération de Russie ne participera plus aux travaux du CEDH. Ce groupe poursuivra donc dorénavant les négociations dans un format « 46+1 ».


          


        


      


    


    









Chapitre 3
L’arbre de la sciencedu droit du procès civil



§ 1La constitution d’un objet disciplinaire : la science du droit du procès civil

ALe droit du procès civil

BLe procès civil, élément du « procès de civilisation »

§ 2L’arbre de la science du droit du procès civil, une métaphore opératoire

ALa mise en évidence d’un arbre de la science du droit du procès civil

BLa proposition d’un ordre de la connaissance du procès civil

CVertus théoriques et pratiques de l’arborescence




L’émancipation progressive de la procédure civile permet désormais de l’envisager comme la science du droit du procès civil (§ 1), que l’on gagne à appréhender, à la manière de Descartes pour la philosophie, comme un arbre, celui de la science du droit du procès civil (§ 2).


§ 1

La constitution d’un objet disciplinaire : la science du droit du procès civil

94Au terme de cette évolution, il nous semble que l’on peut mettre en avant l’existence d’un droit du procès civil pleinement autonome (A), dont l’affirmation doit être mise en lien avec une redéfinition des rapports entre procédure, civilisation et démocratie à l’époque contemporaine (B).


A

Le droit du procès civil

95La procédure civile, ou la science du droit du procès civil. La procédure civile s’est métamorphosée depuis une quarantaine d’années et singulièrement depuis presque trente ans, pour devenir une discipline profondément moderne et autonome, dont nul ne songe plus aujourd’hui à contester l’intérêt théorique et pratique. La procédure civile n’est plus uniquement affaire de formes et de délais : elle n’est pas réservée aux procéduriers. Nous proposons, en conséquence, de la définir comme l’étude de l’ensemble des principes et règles juridiques qui gouvernent la résolution des conflits entre personnes privées, étant entendu que ces principes et règles s’imposent à la fois à ces dernières et à ceux qui tranchent le conflit ou contribuent à lui trouver une solution. Ainsi définie, la matière n’est plus réservée aux procéduriers mais est l’affaire des « processualistes »1, qui cherchent à appréhender le phénomène du procès dans sa globalité et dans sa spécificité. Certes, l’étude du procès civil comprend notamment l’étude de la procédure comprise comme une succession d’actes, depuis l’introduction de l’instance jusqu’au jugement, articulée autour de délais et formalités ; le lecteur trouvera ainsi dans le présent ouvrage plusieurs chapitres décrivant la procédure civile au sens strict et formaliste de ce terme. Mais la définition ici proposée s’attache également à avoir une vue d’ensemble du procès civil. Comme toute science, la science du procès civil doit remonter aux grands principes qui la fondent.

La procédure civile est d’ailleurs marquée par le haut degré d’abstraction de certains de ses concepts2. Comme le droit international privé, le droit du procès civil attire volontiers des juristes qui ont une propension à l’abstraction, voire à la philosophie3 et, comme les spécialistes de droit international privé, les processualistes ont des écoles de pensée sur certaines notions fondamentales de leur discipline – dont l’appréhension n’est pas toujours aisée par le néophyte4 – dont ils aiment débattre à l’envi. Encore observera-t-on que le processualiste doit conjuguer à ces ambitions théoriques une certaine passion pour les choses de la vie, car le droit du procès, qui englobe tous les secteurs du droit, a vocation à intervenir dans tous les conflits qui peuvent ponctuer la vie sociale, au-delà de la division entre les différentes branches du droit.

96Droit du procès civil : choix des termes. Si le titre principal de ce Précis a été conservé à l’identique – Procédure civile – par fidélité et attachement à un titre plus que centenaire dépositaire d’une longue tradition et parce que telle est la dénomination sous laquelle cette matière est enseignée dans nos universités depuis Pothier – le lecteur attentif aura observé que le sous-titre a été infléchi depuis la 33e édition et fait apparaître l’expression « droit du procès civil » (qui connaît depuis un certain succès dans la littérature processualiste5). Il nous est en effet apparu que cette terminologie était la mieux à même de rendre compte du terreau (v. ss 19) surlequel s’épanouit la procédure civile, terreau qu’elle partage en commun avec la procédure pénale et le contentieux administratif, l’expression « droit du procès » pouvant être déclinée pour chacune de ces procédures. Le choix de cette expression permet aussi d’établir un lien intellectuel fort avec le Précis Dalloz de Droit processuel dans lequel, dès 2001 dans la première édition et, plus encore, en 2005 par le choix d’un sous-titre Droit commun du procès équitable, Serge Guinchard eut l’intuition de formuler l’hypothèse d’un droit commun du procès, exploré à travers la recherche d’un « modèle universel ». Le sous-titre du présent ouvrage y fait d’ailleurs explicitement référence, en mettant l’accent sur les deux dimensions du droit du procès civil : un droit commun du procès civil, qui, tout en étant largement inspiré du droit commun du procès (ou droit processuel général), présente des aspects propres au procès civil (à l’image des principes directeurs de l’instance civile), et un droit spécial du procès civil, qui trouve son expression dans les multiples déclinaisons particulières que connaît le modèle commun du procès civil.

97Éviction de l’expression « Droit judiciaire privé ». L’expression « droit du procès civil » nous paraît plus adéquate que celle de « droit judiciaire privé ». Si cette dernière semble, à dire vrai, largement tombée en désuétude auprès des nouveaux auteurs contemporains6, elle eut son heure de gloire lors de la parution du traité de Droit judiciaire privé d’Henri Solus et Roger Perrot7. Il faut rappeler que cette dénomination était destinée, sous la plume de ces auteurs, à intervenir en lieu et place des termes usuels « procédure civile », dans le but de mettre en œuvre une approche plus globale de la procédure. La notion entendait recouvrir à la fois la procédure et son cadre institutionnel. Les promoteurs de cette expression faisaient valoir que l’expression « procédure civile » ne rend pas suffisamment compte de cette deuxième dimension, sans compter la connotation « procédurière » qui pourrait s’y attacher8.

Pourtant, l’expression « droit judiciaire privé » n’est pas très heureuse : outre son hermétisme pour le novice, elle n’est pas parfaitement adaptée à la réalité qu’elle désigne : les règles concernées sont des règles de droit public pour ce qui concerne l’organisation judiciaire, et sont de nature mixte, tantôt privé, tantôt public, s’agissant des règles relatives à la compétence et à la procédure9. De surcroît, cette expression ne se prête pas à la transposition aux autres domaines : on ne parle pas de droit judiciaire pénal ou de droit judiciaire public, mais plutôt de « procédure pénale » et de « contentieux administratif » : cette remarque terminologique est lourde de sens car elle touche à la possibilité même de reconnaître et d’affirmer, par le choix des termes, l’existence d’un terreau commun du procès.

98Vertus de l’expression « droit du procès ». L’expression « droit du procès civil », nous paraît éviter avantageusement toutes les objections adressées à l’expression « droit judiciaire privé », tout en conservant le substantif de « droit » qui présente la vertu d’afficher l’autonomie de cette discipline juridique désormais émancipée. Mieux encore, l’expression « droit du procès civil » permet d’englober l’ensemble des processus de résolution des conflits, sans se limiter nécessairement à la procédure civile menée devant un juge étatique. Elle est par ailleurs directement intelligible par des juristes étrangers : en effet les Allemands évoquent le droit du procès civil (Zivilprozessrecht) ; quant aux Italiens et aux Espagnols, ils utilisent des expressions qui correspondraient plutôt à celle de « droit processuel civil » (derecho processual civil et diritto processuale civile). Nous aurions, du reste, pu proposer ici d’utiliser l’expression « droit processuel civil » mais le redoublement de deux adjectifs successifs nous paraît relativement peu élégant, même si, sur le fond, les expressions « droit du procès » et « droit processuel » sont synonymes, le droit du procès civil n’étant qu’une déclinaison du droit commun du procès. Un autre adjectif possible serait celui de « procédural »10, calqué de l’anglais, mais il nous semble qu’à tout prendre il vaudrait mieux adopter l’adjectif « processuel », comme nos amis latins (italiens ou espagnols). Celui-ci est du reste plus conforme à l’expression aujourd’hui rentrée dans les usages pour désigner ceux qui s’adonnent au droit du procès civil, à savoir les « processualistes », selon l’expression proposée jadis par Vizioz11.




B

Le procès civil, élément du « procès de civilisation »

99Le procès civil, œuvre de civilisation. L’expression « droit du procès civil » permet en outre de rappeler l’origine philosophique de cette matière qui, fondamentalement, est la justice de la société civile et participe de l’œuvre de « civilisation » au sens fort de ce terme. Le procès civil, au sens juridique précédemment établi, est l’une des réponses qu’a inventées la société pour se civiliser, dans le cadre de ce que Norbert Elias a précisément nommé le « processus de civilisation » ou « procès de civilisation »12. Par cette expression, le sociologue désigne un phénomène historique progressif d’adoucissement des mœurs, caractéristique de l’époque moderne, par lequel l’homme a appris à dompter ses pulsions et à leur donner une forme socialement acceptable. Parmi les multiples manifestations de ce phénomène, Norbert Elias cite, par exemple, la preuve par le duel en justice, qui a progressivement disparu au profit de modes de preuve plus civilisés. De manière plus générale, on pourrait dire que la mise à disposition, au profit du citoyen, d’un accès à un juge pour faire valoir ses droits et, plus généralement, l’élaboration de principes de procédure qui puisent leurs sources aux libertés fondamentales, s’inscrivent directement dans ce phénomène d’adoucissement des mœurs. En particulier, la philosophie du droit démontre que l’instauration du procès, la possibilité de recourir à un juge, prennent leur racine dans le renoncement de chacun à la vengeance privée et l’acception de s’en remettre à l’État (à travers ses représentants que sont les juges) pour trancher les conflits, ce qui explique que le droit à la Justice soit un principe constitutionnel13. C’est donc bien à la loi du Talion, à la tentation de se faire justice soi-même par la force ou à celle de laisser se dérouler des procès « hors les murs »14 que la mise à disposition d’un procès encadré par des principes et règles bien définis entend répondre. L’affirmation d’une fonction régulatrice des conflits, et singulièrement du procès civil, est ainsi directement liée à l’émergence de la civilisation décrite par Norbert Elias. Morel observait déjà que la procédure civile se retrouve dans toutes les sociétés civilisées15. Sous ce regard, la procédure est au service d’une cause qui la dépasse et la transcende, elle est culture16.

100Une procédure d’apaisement entre gens civils. La procédure est gage de paix sociale. Le constat vaut, assurément, pour toutes les formes de procédure, notamment pénale. Mais il est particulièrement exact en matière civile. En effet, à la différence de la procédure pénale, fondée sur une violence initiale, la procédure civile renvoie à la notion de civilité, au « devoir de vivre ensemble, au quotidien, sans heurt […] au sein de lagrande cité, mais aussi de communautés particulières17 ». Étymologiquement, le mot « civil » n’a pas un sens aussi restreint que celui qu’on lui accorde dans la science juridique, limité au seul droit civil. L’adjectif « civil » vient de « citoyen ». Le droit du procès civil a ainsi vocation à régir les procès qui peuvent naître à l’occasion des activités, très variées, que peut avoir un citoyen dans la société, à l’exclusion des activités militaires. Ces activités peuvent relever du droit civil au sens strict, mais également du droit commercial, social ou rural, sans oublier le droit de la protection sociale : il recouvre donc l’ensemble des rapports de droit privé, entre personnes privées. Plus généralement, la « civilité » du procès renvoie aussi à la « philia » d’Aristote, à « l’amitié » et à « la sociabilité »18. L’évolution vers plus de dialogue entre le juge et les parties, présente dès la conception du nouveau Code19, témoigne de ce trait caractéristique de la procédure civile. Celle-ci est ainsi « un agent d’ordre et de paix sociale ; elle donne à tous un sentiment de sécurité, de confiance dans le droit ».

101Le procès civil ou la résolution civile des conflits : entre procès étatique, procès devant un juge privé et modes amiables de règlement des conflits. Dans l’expression « procès de civilisation » employée par Norbert Elias, le mot « procès » doit être entendu au sens de « processus ». Il nous semble que le choix de l’expression « droit du procès civil » permet précisément de jouer sur cette connotation du mot « procès » (moins nette dans le mot « procédure »), le procès civil étant compris comme un processus plutôt que comme une procédure. Cela permet d’inclure dans la science du droit du procès civil plusieurs modalités de justice civilisée (ou civile). Certes, l’étude du droit du procès civil porte au premier chef sur la procédure civile menée devant le juge étatique. Entendu dans un sens strict, l’étude du droit du procès civil comprend ainsi « l’ensemble des règles suivant lesquelles les tribunaux doivent rendre la justice au nom de l’État, en particulier instruire et juger les litiges »20. Toutefois, l’étude du procès civil ne saurait se limiter à cette dimension de procédure juridictionnelle. Elle doit aussi inclure l’ensemble des principes et règles qui entourent d’autres modes de résolution des conflits : la justice civilisée qu’est la justice civile peut ainsi advenir devant un juge privé choisi par les parties. C’est ce que l’on appelle l’arbitrage, qui illustre l’idée selon laquelle le renoncement à la vengeance privée n’implique pas nécessairement renoncement à la justice privée21. Mieux encore, la solution apportée à un différend en matière civile peut advenir au terme d’un processus denégociation pacifique encadré par le droit22, se déroulant entre les parties, souvent avec l’aide d’un tiers (juge conciliateur, médiateur, avocat…) et aboutissant à une solution amiable23. Tels sont les modes alternatifs de règlement des différends (MARD) – grande famille dont le dernier né est, de manière révélatrice, dénommé « procédure participative » (v. ss 2452 s.), indice que la frontière entre processus amiable et procédure juridictionnelle va s’atténuant24. Le droit se désintéresse de moins en moins de ces formes de justice, qui ne sauraient donc être délaissées. C’est pourquoi nous avons proposé plus haut de définir le droit du procès civil comme l’étude de l’ensemble des principes et règles qui gouvernent « la résolution des conflits » entre personnes privées.

Le droit du procès civil étant ainsi constitué en objet disciplinaire, il devient possible de représenter cette science dans toute sa richesse à travers la métaphore cartésienne de l’arbre, en dessinant un arbre de la connaissance du procès civil.






§ 2

L’arbre de la science du droit du procès civil, une métaphore opératoire

La représentation arborescente de la science du procès civil (A) permet un gain considérable d’intelligibilité dudit procès (B).


A

La mise en évidence d’un arbre de la science du droit du procès civil

102L’arbre, métaphore de la connaissance. Dans les Principes de la philosophie, Descartes écrit « Toute la philosophie est comme un arbre, dont les racines sont la métaphysique, le tronc est la physique, et les branches qui sortent de ce tronc sont toutes les autres sciences qui se réduisent à trois principales, à savoir la médecine, la mécanique et la morale ». L’affirmation de la procédure civile comme une discipline autonome étant aujourd’hui pleinement achevée (v. supra, chapitre II), il apparaît possible de donner à voir, sur le modèle de l’arbre de la philosophie de Descartesun véritable arbre de la science du droit du procès civil. On peut faire l’hypothèse que la science du droit du procès civil est comme un arbre, dont les racines sont la philosophie de la justice, le tronc est le modèle classique du procès contentieux et les branches sont toutes les adaptations de ce modèle, présentes et à venir.

103Les racines de l’arbre : la philosophie de la justice. Les racines de l’arbre sont la partie cachée du végétal mais elles ont une fonction déterminante puisqu’elles servent à fixer l’arbre dans le sol, à lui assurer son équilibre et à le nourrir ; plus un arbre est grand et gros, plus ses racines doivent être vigoureuses et longues. L’arbre aspire l’eau et sa nourriture par ses racines. Il est clair que l’arbre du procès civil est profondément enraciné dans l’idée même de justice. La philosophie de la justice est ce qui l’irrigue, ce sans quoi il perdrait toute base solide et sa raison d’être. Montesquieu n’avait-il pas défini le despote comme celui qui, pour recueillir les fruits, coupe l’arbre au lieu de les cueillir ? C’est que le despote n’a que faire des sources de l’arbre du procès, il n’a que faire de la justice.

104Un jardin commun : le terreau du droit commun du procès. L’arbre de la procédure civile n’est pas isolé : il s’épanouit dans un verger commun, celui du droit processuel horizontal, ainsi qualifié parce qu’il recouvre tout l’horizon du procès et qu’il relie entre eux, par un tissage horizontal de standards communs, tous les contentieux spécifiques. C’est ce que nous appellerons ici métaphoriquement le jardin de la procédure, où se côtoient l’arbre du procès civil, mais également celui du procès pénal et celui du procès administratif par exemple25, ainsi que d’autres contentieux tels que celui des autorités administratives indépendantes, sans doute né d’une hybridation entre les autres arbres. Le procès civil, auquel le présent ouvrage est consacré, est l’une des expressions du droit processuel diversifié, d’application, vertical26, qui se déploie sur ce terrain commun.Comme on l’a rappelé, le droit du procès repose sur le postulat qu’il existe des principes communs à tous les contentieux – dont une expression contemporaine est la notion de procès équitable (v. ss 18)27.

105Le tronc de l’arbre : le modèle du procès civil, contentieux et définitif. Le tronc de l’arbre est représenté par ce qui constitue classiquement pour les auteurs des ouvrages de procédure, le modèle du procès civil, à savoir un procès civil contentieux et définitif : c’est le modèle commun, reposant sur une procédure type applicable devant toutes les juridictions, mis en œuvre lorsqu’est soulevée une contestation. Dans ce tronc s’entrelacent trois grands principes fondamentaux : la théorie de l’action, qui ouvre à chacun le droit de faire valoir ses droits en justice, la théorie de l’instance, qui explore les spécificités du lien d’instance et les principes selon lesquels se déroule cette succession d’actes qu’est l’instance et, enfin, la théorie de la juridiction, qui s’attache à l’office du juge étatique lorsqu’il tranche les litiges et à la portée des décisions qu’il rend, définitives. L’ensemble de ces éléments réunis donne à voir le droit de la protection juridictionnelle contentieuse (étatique). Celle-ci correspond à la fonction fondamentale de la justice dans un État. En effet, par le pacte social qui est au fondement de toute démocratie, les citoyens renoncent à la loi du Talion, à se faire vengeance privée, mais ils ne donnent ce consentement que parce qu’ils attendent en retour, de l’État ou de la cité le droit à une protection juridictionnelle effective en cas de conflit ou d’atteinte au pacte social. L’État a un devoir de justice ; Louis Favoreu a ainsi magnifiquement défini le déni de justice comme un manquement de l’État à son devoir de protection juridictionnelle28. Les principes et règles qui entourent le procès civil contentieux, depuis l’action jusqu’au jugement en passant par l’instance, ont ainsi été instaurés pour répondre à ce devoir fondamental de l’État.

106Les branches de l’arbre. De ce tronc abordé comme un modèle, sortent un certain nombre de branches. La première est la plus aisément identifiable : elle est constituée par la déclinaison du modèle du procès contentieux et contradictoire devant les différentes juridictions (commerciales, civiles, etc.). La deuxième est constituée par le droit spécial du procès civil : dans des situations particulières, le modèle est partiellement infléchi, voire écarté, au profit d’autres formes de protection juridictionnelle. La troisième branche est née, dans la période récente, de l’émergence d’un droit propre aux litiges transfrontalier de l’Union européenne,qui met en œuvre des réponses spécifiques à des exigences particulières. Une quatrième branche est constituée par la justice privée qu’est l’arbitrage, qui se différencie de ce tronc commun par l’affirmation d’une justice qui n’est plus le fait d’un juge étatique mais d’un juge privé choisi conventionnellement par les parties à un litige.

Enfin, l’arbre de la justice civile possède une ultime branche, celle de la résolution amiable des conflits : celle‑ci conserve, du modèle commun, l’idée que les conflits doivent connaître une fin : la fin des litiges est la pacification attendue de la justice. On pourrait dire de cette branche qu’elle est peut-être à l’arbre de la justice ce que la morale est à l’arbre de la philosophie : la science de la « morale » est en effet la dernière branche de l’arbre de la philosophie, dont Descartes précise : « j’entends la plus haute et la plus parfaite morale, qui, présupposant une entière connaissance des autres sciences, est le dernier degré de la sagesse ». Parce qu’ils promeuvent une justice pacifiée, négociée, les modes alternatifs, s’ils sont bien pensés et mis en œuvre d’une manière respectueuse du consentement des justiciables, pourraient effectivement incarner une forme de sagesse de la justice – et une sagesse qui, comme la morale pour Descartes, suppose la connaissance des autres branches de l’arbre du procès : en effet, les modes alternatifs impliquent le renoncement à la protection juridictionnelle étatique. C’est pourquoi, pour prétendre connaître les modes alternatifs de règlement des conflits, il faut d’abord apprendre patiemment à explorer le tronc commun du droit du procès, à savoir l’étude du modèle du procès civil, contentieux et contradictoire.




B

La proposition d’un ordre de la connaissance du procès civil

107L’arborescence, un gain d’intelligibilité. La représentation arborescente de la science du procès permet de rendre compte de la complexité et de la richesse du procès civil, dont on s’aperçoit qu’il est loin de se limiter au tronc visible du procès contradictoire et contentieux. En suggérant toutefois qu’il convient d’abord de prendre connaissance de ce modèle, on adopte un parti pris théorique qui permet de gagner considérablement en intelligibilité de la matière : en effet, c’est en ayant à l’esprit le tronc commun du procès civil que l’on peut réellement saisir intellectuellement les différentes branches dans leurs fonctions principales et leurs règles propres. En réalité, pour ne prendre quelques exemples, on ne peut pleinement comprendre les particularités de la procédure devant certaines juridictions, comme le tribunal judiciaire, si l’on n’a d’abord à l’esprit ce qu’est la procédure type de l’instance, conçue de manière générale, comme un tronc commun à toutes les juridictions. De même, il est bien compliqué d’appréhender dans sa finesse la procédure gracieuse et ses finalités si l’on n’a pas d’abord étudié dans le détail la procédure contentieuse ; et comment comprendre les particularités mises en œuvre par le droit de l’UE en présence d’un litige transfrontalier si l’on n’a pasd’abord saisi les règles qui s’appliquent à un litige qui ne présente pas de particularité d’extranéité ?

De manière générale, celui qui, étudiant, avocat, magistrat, ou simple lecteur éclairé, prétend découvrir le droit du procès civil, doit ainsi commencer par explorer le socle que constituent les théories de l’action, de l’instance et de la juridiction, même si en apparence cela peut paraître frustrant dans la mesure où les fruits de la protection offerte par l’arbre de la justice se voient davantage lorsqu’on examine les différentes adaptations que connaît ensuite ce modèle, ses différentes branches. Mais ce décalage entre la connaissance théorique et l’utilité pratique est le propre des disciplines scientifiques. Descartes en fait déjà lucidement le constat à propos de la philosophie : « Or comme ce n’est pas des racines, ni du tronc des arbres, qu’on cueille les fruits, mais seulement des extrémités de leurs branches, ainsi la principale utilité de la philosophie dépend de celles de ses parties qu’on ne peut apprendre que les dernières. » L’ordre de la connaissance n’est pas dicté par celui de la pratique. Il existe une disjonction de la temporalité des acquisitions théoriques et celle de la mise en œuvre pratique, placée sous le sceau de l’urgence. Mais précisément, cette disjonction n’est que temporaire car celui qui patiemment, explore l’arbre du procès civil tel qu’il se présente, en partant du bas vers le haut, est promis aux cimes du plaisir intellectuel apporté par le sentiment d’une compréhension d’ensemble de la matière.

108Une représentation vivante et évolutive du savoir. L’arbre est un organisme vivant et évolutif. Représenter la science du procès sous la forme d’un arbre, c’est aussi permettre à cet arbre d’évoluer et de changer de physionomie. La branche du contentieux propre à l’UE n’existait pas encore il y a cinquante ans : la sève nouvelle de l’européanisation des contentieux lui a donné naissance ; on ne saurait exclure que d’autres branches aujourd’hui insoupçonnées viennent à naître dans le futur. De même, certaines branches, qui ont toujours existé – telles les MARD et l’arbitrage – ont pris en épaisseur durant ces trente dernières années. L’internationalisation des litiges et l’essor des échanges économiques ont en effet conduit à un développement prodigieux, dans le domaine commercial notamment, de ces procédés de résolution des conflits. Le choix a du reste été fait, en seconde partie de cet ouvrage, de présenter ensemble les trois branches du droit spécial de l’UE, de l’arbitrage et des MARD au sein d’un sous-titre commun, dans la mesure où leur essor coïncide avec un renouvellement des enjeux de la résolution des litiges à l’époque contemporaine. Inversement, certaines branches ont été amenées à disparaître, tant il est vrai que pour prospérer, l’arbre demande que l’on prenne soin de lui et nécessité un élagage opéré avec discernement. La loi no 2015‑177 du 16 février 2015 a ainsi supprimé cette forme spéciale de protection juridictionnelle que constituaient les actions possessoires, considérant qu’une autre forme de protection spéciale, la protection provisoire (assurée en référé et sur requête) était pleinement apte à remplir effectivement la fonction jusqu’alors attendue de ces actions (v. ss 1892).La disparition de ces actions possessoires et, partant, de leur étude, témoigne de la vivacité remarquable de l’arbre du procès et illustre la pensée de Renan selon laquelle « la serpe qui émonde les rameaux faibles ne fait que donner aux autres plus de force »29.

109De quelques ambiguïtés à lever. Sans doute faut-il lever par anticipation quelques malentendus qui pourraient naître de cette présentation en forme d’arbre. En premier lieu, la présentation sous forme d’arbre ne se veut nullement chronologique, à deux égards. D’une part, elle ne donne pas à voir l’ordre chronologique d’un parcours procédural. La meilleure preuve en est que les modes alternatifs de règlement des conflits sont le plus souvent mis en œuvre avant même que soit mise en œuvre la procédure contentieuse, définitive et contradictoire ; il en va de même des procédures d’urgence, qu’il est souvent nécessaire et parfois obligatoire d’engager « avant tout procès ». D’autre part, elle ne donne pas non plus à voir un ordre chronologique supposément historique d’apparition des modes de règlement des conflits, comme si le procès contentieux avait précédé historiquement l’arbitrage ou la médiation. En réalité, l’arbitrage comme la médiation ont des sources historiques extrêmement anciennes et il serait bien audacieux de vouloir les situer sur une frise chronologique par rapport au procès juridictionnel classique.

En deuxième lieu, l’ordre d’exposition proposé n’est pas non plus un ordre de valeurs. Présenter le procès civil contentieux comme le tronc commun de la procédure, c’est simplement rappeler que le droit à une protection juridictionnelle est un droit fondamental dans une démocratie. Pour autant, cela ne signifie nullement que le procès civil contentieux (étudié en premier) serait supérieur et de plus grande valeur que les autres modes de règlement des conflits : en pratique, il est heureux que de nombreux conflits se résolvent hors le juge ou devant un juge privé.

En troisième lieu, l’arbre ainsi présenté ne coïncide pas exactement avec la répartition en livres du code de procédure civile (v. ss 1892). L’arbre est en effet un travail de présentation intellectuelle d’une matière, ce qui n’est pas le même propos que celui qui anime un code, fût-il d’origine doctrinale. Certes, l’arbre s’inspire du Code de procédure civile : on serait ainsi tenté de dire que le livre Ier du code « commun à toutes les juridictions », correspond au tronc du procès civil (de la même manière que les principes directeurs du procès contentieux), que le livre II, qui contient les dispositions particulières à chaque juridiction, correspond à la première branche de l’arbre, le Livre III, qui comprend les dispositions propres à certaines matières ; à la deuxième branche, celle du droit spécial du procès, le Livre IV, consacré à l’arbitrage interne et international, la 4e branche et, enfin, le livre V, relatif à la résolution amiable des différends, la 5e branche. Mais la correspondance n’est que partielle : d’abord, une approche moderne du procès civil conduit à mettre en valeur l’existenced’une 4e branche, nouvelle, pour appréhender le procès civil, à savoir celle du droit transfrontière de l’UE ; ensuite, la notion de « droit spécial » de la protection juridictionnelle, mise en œuvre dans l’ouvrage, présente une acception théorique plus large que celle dessinée par le livre III du code : y sont ainsi examinés des éléments qui sont certes « communs à toutes les juridictions », telles la procédure de référé ou la procédure gracieuse, mais qui s’écartent manifestement du tronc commun procédural du procès contentieux définitif et contradictoire. On pourrait ainsi multiplier les exemples.

L’ouvrage ici présenté et le plan adopté entendent faire gagner en compréhension de la science du droit du procès en allant au-delà de ce qui serait une lecture servile d’un code, quelle que soit sa qualité et notamment en prenant pleinement en compte les bouleversements de la matière venus du renouvellement des sources européennes du procès.

En quatrième et dernier lieu, la présentation du procès civil sous la forme verticale d’un arbre n’exclut nullement d’autres approches : elle n’a pas de prétention à l’exclusivité et elle peut parfaitement se combiner avec d’autres perspectives30.




C

Vertus théoriques et pratiques de l’arborescence

La représentation de la science du procès ainsi proposée peut également se lire comme un manifeste pour une approche pluraliste et différenciée des formes de justice contemporaines (1). Cette approche est particulièrement précieuse pour repenser le procès contemporain, soumis à de nouveaux enjeux (2).


1

Une entreprise de modélisation du procès civil

110Vertus d’une représentation verticale, plutôt qu’en « rhizome » ou en réseau. Proposer une représentation intellectuelle verticale de la science du droit du procès civil à travers la métaphore de l’arbre, c’est s’écarter de l’un des paradigmes les plus souvent utilisés aujourd’hui en sciences sociales, à savoir celui du réseau. Pour paraître en prise avec l’époque contemporaine, il eût été tentant de mettre en avant la disparition des distinctions entre centre et périphérie, entre couche supérieure et couche inférieure et de proposer des visions purement horizontales du savoir et de la connaissance du procès. C’eût même été pour nous, à certains égards, une solution de facilité que de présenter les choses de manière horizontale, toutes sur un même plan, tant il est vrai que la présentation confuse demande moins d’efforts qu’une présentation hiérarchisée. À cet égard, nous aurions pu faire un autre choix et nous appuyer sur les travaux de Gilles Deleuze et Félix Gattari qui, à la métaphore de l’arbre, ont opposé celle du rhizome31 : cet élément vient du grec rhizoma qui signifie « touffe de racines » et se présente sous la forme d’une tige souterraine aquatique qui se développe de manière désordonnée et largement horizontale. Dans la théorie philosophique de ces auteurs, un rhizome est un modèle descriptif et épistémologique dans lequel l’organisation des éléments ne suit pas une ligne de subordination hiérarchique – avec une base (ou une racine, un tronc), offrant l’origine de plusieurs branchements, mais où tout élément peut affecter ou influencer tout autre selon des positions relativement indifférenciées.

Sans nier l’apport que peut représenter le paradigme du rhizome pour décrire les réalités contemporaines dans un monde « postmoderne », il nous paraît néanmoins que la métaphore de l’arbre est, pour la matière juridique qui nous occupe, davantage porteuse de sens.

111Identification du modèle et des déclinaisons ou écarts par rapport au modèle. La représentation arborescente conduit en effet à penser les choses en termes de modèles et à produire des outils intellectuels qui permettent d’appréhender finement la justice civile dans sa diversité et sa complexité. Construire un modèle ne relève pas du pur plaisir théorique et abstrait : cela permet d’identifier les différentes formes de justice et d’en repérer les ressorts. Dans son sens premier en effet, le modèle doit être compris comme un « ensemble juridique simplifié et différencié », qui permet de réfléchir, classer, comparer, « pour percevoir facilement les ressemblances et les différences »32. Le modèle est une construction intellectuelle qui constitue aussi une boussole : il permet de mesurer les écarts par rapport à ce modèle. À cet égard, il est avant tout un repère. La boussole indique le nord… mais n’oblige pas le voyageur à aller vers le nord ; elle lui permet de savoir où il va et de se situer dans l’espace. Elle l’aide à faire des choix conscients et éclairés.

Parfois, le modèle est ainsi décliné devant les juridictions : la procédure type prend une physionomie différente selon qu’elle se tient devant le tribunal judiciaire ou devant des juridictions d’exception. Mais identifier le modèle commun du procès contentieux et définitif permet ainsi de mieux comprendre et identifier d’autres formes de manifestations de la justice civile qui présentent des spécificités par rapport à ce modèle. Il en va ainsi des procédures provisoires, qui dérogent au déroulement habituel d’une procédure type et à l’autorité de la chose jugée traditionnellement reconnue aux décisions définitives : c’est en comparant cette procédure et le statut de l’acte juridictionnel provisoire avec la procédure type et celle de l’acte juridictionnel définitif que l’on parvient à en saisir toutes les subtilités. De même, analyser la procédure en injonction de payercomme un écart (mais seulement partiel) avec la procédure type permet d’en saisir la particularité, elle qui déroge à la procédure type de l’instance par l’inversion du contentieux mais qui, comme le jugement ordinaire, aboutit à une décision définitive.

112Modèle premier et modèles secondaires. En mettant en évidence des écarts par rapport au modèle du procès civil, on en vient à mettre au jour ce que l’on pourrait appeler des « modèles secondaires », notamment lorsqu’on explore le droit spécial de la protection juridictionnelle. L’observateur attentif peut ainsi donner à voir un modèle spécial, celui de la protection juridictionnelle provisoire33, sans pour autant négliger le fait que ce modèle se décline lui-même en deux autres modèles procéduraux spécifiques, la procédure de référé et la procédure sur requête. De même, analyser les spécificités procédurales de l’injonction de payer par rapport au modèle type de la procédure permet de mettre à jour un « modèle » de la protection accordée dans le cadre de cette procédure spéciale – la protection juridictionnelle monitoire34. Cette construction de modèles secondaires permet d’avoir une connaissance de plus en plus fine des procédures contemporaines en droit interne.

113Un exercice de différenciation et de clarification. Cette présentation du procès civil en arborescence présente des vertus intellectuelles multiples35. Au premier chef, elle permet de donner à voir des ramifications subtiles : ainsi, la branche du droit spécial de la procédure civile se déploie elle-même en différents rameaux : le droit de la protection gracieuse a ainsi été institué dans certaines situations par le législateur pour apporter une réponse à des situations particulières où toute contestation est absente. Quant au droit de la protection provisoire, il a été institué historiquement pour répondre aux situations d’urgence, etc.36 La présentation sous forme d’arbre permet ainsi de mettre à profit toutes les vertus que l’informatique moderne a découvertes dans le principe de l’arborescence pour présenter et articuler entre elles des informations37. Elle oblige aussi à un exercice de différenciation et de clarté, en invitant à situer chaque élément du système et à lui donner une place. Elle permet aussi à celui qui a une bonne connaissance de l’arbre de proposer des innovations et réformes pertinentes, qui trouveront aisément une place dans toutes ces ramifications. La modélisation a pour vertu de faire apparaître les traits saillants d’une procédure ou d’une forme de protection juridictionnelle. Sa connaissance constitue ainsi un outil précieux pour ceux qui pratiquent la justice ou veulent la réformer. Elle permet aussi de ne pas tout confondre et tout mettre sur le même plan.

114Un exemple : le refus d’une relégation généralisée de la règle de droit dans la justice contemporaine. Ainsi, il serait trop facile de déduire de la montée en puissance des modes amiables de règlement des différends (qui sont des modes non juridictionnels de règlement) que la règle de droit est en définitive secondaire dans l’ensemble du système de la justice civile française et que le juge devrait aujourd’hui s’orienter vers des solutions d’équité ou statuer selon les circonstances, sans être véritablement soumis à la règle de droit. Il nous semble au contraire que, dans une démocratie, l’offre de justice se doit d’être plurielle, et plurielle dans la distinction et non dans la confusion. C’est pourquoi, par exemple, la jurisprudence selon laquelle le juge a seulement la faculté, et non l’obligation, de relever d’office les moyens de droit applicables à un litige, dans le cadre d’un procès contentieux, nous paraît inadaptée (v. ss 587 s.). Elle procède d’une relégation du rôle que la règle de droit occupe au sein d’un modèle – celui du modèle contentieux du procès – qui est pourtant profondément juridictionnel et repose sur l’application par le juge de la règle de droit. On peut lire dans cette jurisprudence une sorte de contamination d’un modèle par un autre, contamination qui se justifie d’autant moins que le juge lui-même peut remplir un office de conciliation et mettre en œuvre des modes alternatifs de règlement des conflits qui aboutiront à un accord sous réserve du consentement des parties.

115Modélisation et droit comparé : « connais-toi toi-même ». La modélisation entretient avec le droit comparé des rapports subtils. En premier lieu, l’étude du droit comparé est souvent précieuse, parfois indispensable, pour construire un modèle et l’identifier. C’est pourquoi le lecteur trouvera, au fil des pages, des éléments de droit comparé, lorsque ceux-ci permettent de mieux comprendre certaines notions ou certains mécanismes de droit interne. D’abord, ces éléments de droit comparé obligent généralement à remonter aux sources historiques des principes et à trouver le fondement d’un modèle ; d’autre part, le droit comparé permet, enmettant l’accent sur des points communs ou des différences, de mettre en évidence les traits saillants d’un modèle de droit interne. Il a ainsi été introduit des développements de droit comparé tant pour les notions de « principe dispositif »38 ou d’office du juge39 que pour celle de l’autorité de la chose jugée40, qui permettent de renouveler et d’affiner l’approche de ces notions classiques de la procédure civile. En second lieu, faire l’effort de construire des modèles au sein de la procédure française permet de les situer dans le concert du droit comparé international41. Il existe en effet des phénomènes classiques de circulation des « modèles » juridiques42, expression par laquelle on désigne la greffe, dans un pays, d’un modèle existant dans un autre pays – ce dont on rend parfois compte, en anglais, à travers la métaphore très évocatrice du legal transplant. Que la procédure civile française soit importatrice de modèles ou exportatrice, elle se doit de se connaître elle-même, sans quoi elle court plusieurs risques. D’abord, elle risque de chercher à importer des modèles procéduraux qui ne lui conviennent pas car ils ne répondent pas aux « fondamentaux » de la procédure civile française – c’est la question qui s’est longtemps posée avec la class-action anglo-saxonne, face à laquelle il a fallu trouver un modèle français de l’action de groupe, compatible avec les principes de notre tradition (v. ss 222). Ensuite, elle risque d’être incapable d’être elle-même une source « exportatrice » de modèles procéduraux, à défaut pour elle d’avoir clairement identifié et solidement bâti ses propres modèles. À l’heure où existent des entreprises d’harmonisation des procédures en Europe (à l’image du projet mené conjointement par l’American Law Institute et Unidroit43 et, désormais, par l’European Law Institute etUnidroit44), la méconnaissance des modèles pourrait être préjudiciable au rayonnement des principes de la procédure civile française.
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Un garde-fou face aux nouveaux enjeux de la justice contemporaine

116Une modélisation nécessaire pour éviter les dérives liées à une approche exclusivement managériale de la justice. La représentation de la science du procès civil sous forme d’arborescence, peut en outre contribuer à doter les juristes des armes nécessaires pour imaginer des réformes qui ne soient pas exclusivement dictées par la volonté de tarir les flux judiciaires et de désengorger les juridictions ou du moins les aider à garder un certain nombre de repères lorsque la seule considération des chiffres et les données économiques pourraient inciter à mettre en œuvre des réformes dépourvues d’esprit de justice. Alain Supiot a bien montré comment l’élaboration de la quantification statistique n’obéit pas à une procédure réglée et est établie en dehors de tout contradictoire, en dehors de toute procédure établie permettant de la contester : « La gouvernance par les nombres confère un pouvoir immense à ceux qui concourent à leur fabrication, dès lors que cette fabrication est conçue comme un savoir technique échappant à tout débat contradictoire »45. L’auteur en appelle du reste à un essor du principe de la contradiction dans l’élaboration et l’utilisation des chiffres comme modalité de gouvernance – nouvelle démonstration de l’émergence nécessaire d’une démocratie procédurale (v. ss 37). En attendant une clarification des procédés par lesquels sont construits les chiffres de la justice au nom desquels se déploie aujourd’hui une logique managériale intense, concevoir la science du procès civil sous une forme arborescente offre quelques repères pour résister à la gouvernance des nombres.

117Essor des logiques d’économie processuelle. Au demeurant, depuis près de vingt ans, les grandes réformes de la justice ont été largement commandées par des considérations économiques. La justice française a certes su évoluer pour répondre à la nécessité de respecter les garanties du procès équitable, mais elle se trouve confrontée à une autre pression, une autrelogique, celle du « new public management », qui met l’accent sur le rendement, le productivisme et l’efficacité de l’exercice de la fonction juridictionnelle. Ce mouvement, qui a gagné la réalité de la vie des juridictions46, est désormais largement étudié, sous un angle à la fois sociologique47 et juridique48. Mais au fur et à mesure que s’accroissent les contraintes managériales, les exigences du procès équitable deviennent plus fortes et… inversement49. Certes, l’idée même d’administration de la justice ne doit pas être rejetée en bloc. Elle est une nécessité dans l’environnement juridique contemporain et, bien pensée, une meilleure organisation de l’appareil judiciaire et de l’instance devrait être bénéfique pour le justiciable50. Une bonne administration de la justice concourt au délai raisonnable de la procédure, qui est un élément parmi d’autres de la satisfaction des justiciables. De même, il paraît raisonnable de faire valoir progressivement, dans l’édiction des normes de procédure, un principe de « proportionnalité procédurale », comme peut le connaître le droit québécois51, selon lequel il convient notamment d’adapter et de proportionner les moyens procéduraux déployés à la complexité et l’importance du type d’affaire concerné52. Néanmoins, le risque demeure qu’une « justice productiviste » se développe, au détriment de la qualité53 et il est temps de faire prévaloir la conciliation nécessaire de chaque réforme avec le respect des principes directeurs de notre procédure civile54. Tout se passe en effet comme si les réformes réglementaires et les revirements de jurisprudence de la Cour de cassation avaient pour principal objectif, ces dernières années, de dresser des obstacles sur la route procédurale des justiciables, pour les décourager d’agir en justice et, à défaut, pour les débouter. Depuis près de vingt ans, les inflexions qu’a connues la justice civile sont bien souvent animées par la volonté « d’augmenter les pouvoirs du juge » et de le délester d’une partie de ses devoirs tout en augmentant les contraintes pesant sur les parties55, leurs charges processuelles.

Le rapport remis au garde des Sceaux en 1997 par M. Jean-Marie Coulon, alors président du TGI de Nanterre allait déjà en ce sens56 mais avait le mérite de ne pas se contenter d’une approche purement gestionnaire et de réfléchir de manière systémique aux évolutions nécessaires dans la justice française. Il contenait 36 propositions dont certaines bouleversaient la structure, les fondements du [N]C. pr. civ. Finalement – et plus modestement – le projet de décret préparé par la Chancellerie à la suite de ce rapport et soumis à la consultation des professionnels concernés57 fut ramené à la promulgation d’un décret de procédure civile le 28 décembre 1998 (no 98‑1231)58 et d’un autre limité à la procédure suivie devant la Cour de cassation (pour en rendre plus difficile l’accès) le 26 février 1999 (no 99‑131)59. Ensuite, le mouvement de réforme s’est intensifié dans un sens plus exclusivement gestionnaire.

Des rapports ont été rendus, intitulés « célérité et qualité de la justice », mais leur lecture révèle rapidement le véritable objectif de leurs propositions : réduire de manière drastique le nombre de litiges portés devant les tribunaux, par tous les moyens60. Une commission de réforme, installéele 28 novembre 200261, devait ainsi conduire aux décrets no 836 du 20 août 2004 et no 1420 du 23 décembre 2004 et, pour partie seulement, à celui no 1678 du 28 décembre 2005 (mais ce dernier subit aussi l’influence des travaux du groupe de travail « qualité et célérité de la justice » et, non soumis au regard critique d’une commission, il est mal rédigé et souvent incohérent)62. Le décret no 2009‑1524 du 9 décembre 2009 réformant la procédure d’appel, également inspiré d’un rapport « célérité et qualité de la justice », s’est inscrit dans la même préoccupation de management de la justice63, imposant des délais rigides assortis de sanctions très strictes qui limitaient, de facto, l’accès au juge d’appel64. La jurisprudence récente de la Cour de cassation en la matière, loin d’en atténuer les effets, tend à accroître le formalisme excessif de la procédure d’appel65. D’un point de vue jurisprudentiel, la combinaison des arrêts de l’assemblée plénière de la Cour de cassation du 7 juillet 2006 quant à l’obligation de concentrer tous ses moyens de droit dès la première instance (v. ss 1210) et du 21 décembre 2007 sur la simple faculté pour le juge de relever d’office les moyens de droit (v. ss 579 s.) s’inscrit dans la même perspective66. Petit à petit se tisse une toile de l’exclusion du justiciable hors des prétoires67. La loi no 2019‑222 de programmation 2018‑2022 et le décret no 2019‑1333 du 11 décembre réformant la procédure civile68 s’inscrivent peu ou prou dans la même logique. En effet, ils généralisent l’exécution provisoire de droit des décisions de première instance69, de telle manière que l’effectivité de la décision l’emporte sur saqualité, parfois tributaire de l’accès à un second juge70, ce qui suscite de légitimes interrogations71. De même, la nouvelle organisation des compétences judiciaires s’inscrit certes dans la mouvance d’une volonté officielle de lisibilité accrue de la répartition des contentieux en première instance, en lien avec une appréhension nouvelle du territoire72, mais elle répond également à une logique largement managériale : la création d’un tribunal judiciaire73 au sein duquel existent des chambres de proximité et un juge dédié au contentieux de la protection a notamment pour but une mutualisation des coûts, par exemple grâce à une réduction des frais rattaché aux greffes (v. ss 1534). Quant à la justice de proximité traditionnelle, héritière du juge de paix et incarnée jusqu’alors par des tribunaux d’instance autonomes, elle passe par pertes et profits, sacrifiée sur l’autel de la concentration institutionnelle74.

De même, la mutation progressive de l’appel, actuellement voie d’achèvement du litige vers une simple voie de réformation s’inscrit dans cette perspective, tout comme les projets visant à mettre en œuvre un filtrage des recours devant la Cour de cassation, en s’inspirant, sans le discernement nécessaire, des expériences étrangères75 et de considérations historiques parfois insuffisamment étayées76, et au risque de priver la Haute juridiction de son rôle-clé dans la démocratie77 et l’État de droit78, et ce, alors même que la justice de premièreinstance n’a pas encore été réformée en profondeur79. Les projets récents apparaissent, au demeurant, plus mesurés80. Quant à la manière dont les modes alternatifs de règlement des différends sont mis en valeur, on regrette parfois qu’elle soit surtout empreinte de considérations économiques et qu’elle oublie certains principes fondamentaux qui font le succès de ces modes alternatifs dans d’autres pays (v. ss 2454). Les MARD semblent davantage considérés comme un moyen d’inciter le justiciable à éviter ou de différer l’accès à un juge que comme des modes de résolution des conflits qui seraient valorisés pour eux-mêmes. À cet égard, la manière dont le législateur accroît progressivement mais fermement le domaine du recours amiable obligatoire, par touches successives, interroge (dernier en date, le nouvel article 750‑1, C. pr. civ., transposant les dispositions de la loi du 23 mars 2019, qui élargit le préalable obligatoire de conciliation aux demandes d’un montant inférieur à 5 000 euros (v. ss 1610 et v. ss 2441).

Il faut souhaiter que les États généraux de la justice, dont les rapports ont été rendus publics en juillet 2022, puissent marquer un tournant face à de telles approches. Le groupe « Simplification de la justice civile » des États généraux de la justice, se défiant des effets contreproductifs que peut avoir la contrainte en matière de règlement amiable81, propose ainsi une refonte globale de l’approche des modes amiables par le législateur. De même, il préconise un renforcement de la première instance et un retour à la collégialité, gage de qualité de la justice, tout en repensant l’évolution des carrières des magistrats de manière à ce que des juges expérimentés soient fréquemment affectés à titre principal à la première instance82. Dans le même esprit, il propose de poser un paradigme nouveau de la procédure d’appel83, tendant à la fois à alléger son formalisme et à faciliter les possibilités pour les parties de mettre en œuvre une solution amiable à leur différend tout au long de l’instance d’appel.

De manière plus générale, la question de la part du budget national consacré à la justice en France demeure vive, tant elle est structurellement faible, classant la France à l’avant-dernier rang dans une étude récente portant sur 16 pays de l’UE. Certes, celui‑ci est en constante augmentation (4,518 milliards en 2002, 6,198 milliards en 2007, 7,392 milliards en 2012, 8,407 milliards en 2017, 9,4 milliards en 2020), mais le retard initial était tel qu’il faudra encore beaucoup de persévérance pour atteindre un niveau d’investissement satisfaisant. On observera toutefois que la France fait désormais partie, avec le Luxembourg et l’Espagne, des très rares pays européens qui prévoient l’accès gratuit au tribunal et font reposer sur le seul contribuable le financement de la justice, alors qu’ailleurs les fonds privés alimentent le budget de la justice84. Le rapport du comité de suivi des États généraux de la justice, tout en relevant ce constat, souligne opportunément que le rétablissement éventuel d’une contribution financière ne doit pas faire obstacle à l’accès à un juge et réserve cette hypothèse, dans le cadre d’une éventuelle future réforme, à la matière économique85.

118Une modélisation nécessaire pour affronter l’état d’exception sanitaire. La justice française a été confrontée, entre le 13 mars et le 10 juillet 2020, à une situation inédite, qualifiée d’état d’urgence sanitaire86. Prises en application de la loi no 2020‑290 du 23 mars d’urgence pour faire face à l’épidémie de Covid-19, l’ordonnance no 2020‑304 du 25 mars (art. 1er à 11), l’ordonnance no 2020‑427 du 15 avril, portant diverses dispositions en matière de délais pour faire face à l’épidémie de Covid-19 et l’ordonnance no 2020‑1400 du 18 novembre et son décret d’application no 2020‑1405 portant adaptation des règles applicables aux juridictions de l’ordre judiciaire statuant en matière non pénale87, posent des règles largement dérogatoires à celles de la procédure civile ordinaire. On a ainsi vu émerger un droit d’exception, relativement flou, suscitant assurément des inquiétudes, surtout si l’on considère que certaines évolutions paraissaient justifiées par « un souci d’économie encore plus que de sécurité sanitaire »88. On n’entrera pas ici dans le détail de ce droit qui fut seulement temporaire, mais on observera qu’avoir clairement à l’esprit un « modèle » du procès civil permet de mieux prendre la mesurede « l’exception », d’appréhender plus justement les écarts, voire les anomalies, présentées par l’état d’urgence sanitaire, au regard de l’État de droit procédural. Les écarts ont touché certains aspects pragmatiques et temporels, comme les délais89 ou les transferts de compétence entre juridictions, mais ils ont aussi affecté le cœur même de la justice, en permettant la suppression des audiences90 et des atteintes au principe de la contradiction, non sans susciter de légitimes critiques91, à l’heure où se fait jour la tentation de créer des juridictions dématérialisées, telles que la présence humaine serait vouée à s’effacer du prétoire92, tentation qui heureusement semble pour l’heure écartée (v. ss 2033). Les écarts que l’on peut observer au plan théorique se doublent d’une approche pratique, tant il est vrai que les juridictions ont été profondément perturbées dans leur fonctionnement93 – et, avec elles, les professionnels de la justice tels que les avocats94 ou les huissiers95. Si la nécessité commandait à l’évidence de prendre des mesures exceptionnelles, il est permis de se demander si l’état d’exception ainsi mis en œuvre n’aurait pas dû s’attacher à respecter un noyau processuel minimal intangible. Appréhender leprocès civil en termes de modèle permet ainsi d’éviter des atteintes à des éléments fondamentaux du procès, quelles que soient les circonstances et de mieux négocier la sortie de cet état appelé à n’être que temporaire96.

119Un ensemble interdépendant. Face à la logique managériale à l’œuvre dans la justice civile et face aux épreuves inédites auxquelles elle peut être confrontée, la représentation de la science du droit du procès civil sous forme d’arborescence, présente de nombreuses vertus. En particulier, la métaphore de l’arbre rappelle que le droit du procès civil se présente comme un tout organique, dont toutes les parties sont liées entre elles. L’arbre est en effet un ensemble vivant, dont les différentes parties sont reliées organiquement : il ne suffit pas, de manière mécanique, de coller ensemble des racines, un tronc et des branches pour faire un arbre. Chaque partie de l’arbre est utile à toutes les autres, et réciproquement. L’arbre est animé par une cause finale intérieure, à savoir se produire lui-même – produire de la justice. Cette considération vaut pour toutes les parties de l’arbre de la justice. Pour ne prendre qu’un exemple, la possibilité ouverte (de plus en plus largement aux parties) de recourir à l’arbitrage ou aux MARD permet d’éviter la surcharge de la première branche de l’arbre, à savoir la déclinaison du procès contentieux devant les différentes juridictions – juridictions dont le nombre n’est pas infini, en ces temps de pénurie budgétaire. Surtout, la prospérité de l’arbre de la justice civile est dépendante de sa fidélité à ses racines philosophiques, c’est-à-dire à l’idée de justice. Toute proposition législative qui proposerait de créer une nouvelle branche dont l’esprit serait animé purement et simplement par des considérations économiques, sans esprit de justice, est à cet égard vouée à l’échec : la greffe ne prendra pas.

120Le modèle du procès à l’heure de la justice dite « prédictive ». Se doter d’une armature intellectuelle forte est également particulièrement nécessaire au moment d’affronter les défis lancés par l’avènement de l’ère de la justice digitale. L’intrusion des algorithmes dans la production de la justice ouvre en effet des perspectives vertigineuses97. Or, loin de conduire à mettre à l’écart les grands principes structurants du procès civil, la digitalisation exige au contraire de garder ces derniers commeréférence98. Certes, ces principes ne pourront plus être appliqués exactement de la même manière. Mais rien ne dit qu’ils doivent être abandonnés. Dans certains cas, ils devraient même revêtir une ampleur nouvelle. Il en va ainsi pour le principe de la contradiction, qui devrait, à terme, pouvoir être appliqué aux algorithmes qui auront été employés pour fournir la solution du litige. En vertu de l’article 16 du Code de procédure civile, le juge se soumet lui-même à la contradiction des parties. Nul doute que l’utilisation d’un algorithme par le juge doive entrer dans ce débat contradictoire. Les parties devront pouvoir débattre de la pertinence de ces algorithmes. Mais cette obligation engage aussi le principe dispositif, autre principe directeur du procès. Il importe en effet qu’entre dans les faits litigieux le secret de la conception de l’algorithme utilisé par le juge mais également, le cas échéant, de celui invoqué par les parties. C’est ici que le bât blesse, car on sait bien que les concepteurs d’algorithmes sont peu désireux de rendre un tel secret disponible99 ; mais c’est précisément en restant exigeant que l’on parviendra à affronter les enjeux de la justice de demain. La question de l’office du juge devra aussi rester une préoccupation constante. Il n’est pas sûr qu’appliquer un algorithme à un litige soit encore « dire le droit » et il faudra penser à des modalités de « jurisdictio » qui soient adaptées à l’époque contemporaine sans renoncer au cœur de l’office du juge et à l’humanisme inhérent à l’acte de juger100. L’occasion est assurément donnée de penser ce qui fait le cœur de l’activité du juriste, à savoir le raisonnement juridique101. Enfin, plus que jamais, la garantie d’impartialité devra être cultivée, le juge devant avoir à cœur de continuer de juger sans s’en remettre à l’information fournie par un algorithme, qui pourrait sinon se transformer en un préjugé. Plus généralement, un cadre éthique fort devra être posé pour assurer le respect de nouveaux droits humains à l’ère du numérique : la Charte éthique européenne d’utilisation de l’intelligence artificielle dans les systèmes judiciaires et leur environnement, adoptée par la CEPEJ, en est une bonne illustration102, de même que le plan d’action 2022‑2025 qu’a adopté cette même institution les 8 et 9 décembre 2021, intitulé « La digitalisation pour une meilleure justice »103.

Les avocats devront également repenser leur profession en profondeur104.

Au-delà des principes directeurs du procès contentieux, ce sont aussi les principes directeurs propres à la branche des MARD qui devront être pensés (v. ss 2388) : en effet, si, comme on le prédit, la justice prédictive devait prendre la forme, le plus souvent, d’une justice négociée et non imposée par le juge105, alors la question de l’application des garanties fondamentales de bonne justice à la négociation issue de ces MARD (v. ss 2413) se posera avec une acuité renouvelée. L’émergence de la figure de l’algorithme médiateur appelle en effet la recherche de garde-fous106.

Enfin, à l’ère du tout-numérique, c’est le principe de publicité qui demande à être préservé et repensé face aux enjeux contemporains. La question se pose à propos de la diffusion des décisions de justice rendues107 : elle est complexe, comme en atteste le rapport sur l’open data des décisions de justice108, dont les conclusions tendent à bien des égards vers une démarche « prudentielle »109 qui a abouti, au terme d’une longue gestation législative110 et réglementaire, au décret no 2020‑797 du 29 juin 2020 relatif à la mise à la disposition du public des décisions des juridictions judiciaires et administratives. Un arrêté du 28 avril 2021 pris en application de l’article 9 de ce décret précise en effet le calendrier de mise à disposition massive des décisions rendues par les juridictions administratives et judiciaires, processus qui a d’ores et déjà commencé111.

Elle implique également une réflexion nouvelle sur la jurisprudence, source du droit, à l’ère de l’open data112.

Mais elle se pose également pour les audiences civiles à l’ère du numérique : d’un côté, l’exigence de protéger les droits individuels tels que le droit à la vie privée se fait pressante à l’heure où la numérisation des audiences devient possible, mais doit-on pour autant renoncer à la publicité du procès, dans laquelle Jeremy Bentham voyait l’âme de la justice113 ? Rien n’est moins sûr, comme le révèle une approche comparative114.

121L’arbre de la science, un guide pour appréhender les réformes possibles du procès civil. À l’heure où la procédure civile apparaît sous le jour d’un chantier de réformes permanentes, de nature à déconcerter tant les acteurs de la justice que ses observateurs115, la représentation d’un arbre de la science du procès civil peut donc tenir lieu de guide, de tuteur, pour les réformateurs. En premier lieu, en rappelant l’ancrage du procès dans la philosophie de la justice, elle souligne que la technique et les chiffres ne sont pas tout116 et que les réformes ne peuvent être guidées par la seule gouvernance des nombres117. Il existe des principes fondamentaux dont on ne saurait s’écarter : la référence à un droit commun du procès, formalisé à travers l’article 6, § 1 de la Convention EDH, est à cet égard essentielle. En second lieu, en incitant à élaborer un certain nombre demodèles, premier et secondaires, l’arborescence peut aider le réformateur à se situer dans ce qu’il est possible de faire ou non pour réformer le procès civil et dans ce qui est cohérent ou ne l’est pas.

Pour ne prendre qu’un autre exemple, le prisme quasiment exclusivement économique à travers lequel les modes amiables de règlement des différends sont bien souvent envisagés nuit considérablement à leur essor et à leur efficacité. Certes, il importe de développer la connaissance, par les justiciables, de l’existence et des vertus de ces modes alternatifs. Mais dans le même temps, on est perplexe devant le mouvement croissant qui tend à instiller une dimension de contrainte au sein des modes amiables – à l’opposé de ce qui fait la matrice de leur modèle, à savoir l’élément volontaire, le consentement des parties. En définitive, le procès civil mérite mieux que des réformes de pure gestion118. De ce point de vue, les États généraux de la justice, dont les conclusions ont été rendues publiques en juillet 2022, introduisent une donne nouvelle – dont il restera à voir si elle se concrétise ensuite – en affichant clairement la volonté d’inscrire les réformes proposées en rupture avec la logique de régulation des flux judiciaires qui a largement gouverné les réformes de ces dernières décennies119 et en préconisant la mise en place d’une véritable « politique civile », aussi digne d’intérêt que peut l’être la « politique criminelle », traditionnellement mise en avant aux dépens de la première, qui demeure largement impensée120.

Le relatif échec de la procédure participative s’explique ainsi sans doute par le caractère profondément hybride de ce nouveau processus, qui désormais est à la fois utilisé comme un succédané de la mise en état dans la procédure juridictionnelle et comme un mode alternatif de règlement des conflits à part entière – tout en s’écartant de l’un des éléments communément admis comme fédérateurs des MARD, à savoir la confidentialité (v. ss 2454). Il eût sans doute mieux valu proposer deux processus différents pour accomplir chacune de ces deux fonctions (mise en état privatisée d’une part, résolution amiable d’un conflit de l’autre). En effet, on ne saurait oublier que les « modèles » de procédure ou de protection que l’on peut dégager ne sont pas, en matière de procédure civile, de purs modèles abstraits, des œuvres de l’esprit : ils sont le plus souvent le fruit d’une longue histoire, issue d’une confrontation entre les besoins de la pratique et l’inventivité des juridictions. Il est donc parfois bien imprudent de vouloir jouer aux apprentis-sorciers pour mêler des modèles distincts. De même, il faut se garder des fausses bonnes idées consistant à rigidifier desmodèles qui fonctionnent avec toute leur souplesse – à l’image de la proposition visant à rendre définitives les décisions provisoires après un certain délai121. Le brouillage des catégories est rarement une solution pertinente pour réformer la justice122.

Est-ce à dire que les réformateurs ne puissent pas innover ? Nullement, mais ils doivent le faire en respectant, au minimum, certains cadres : la tentation est forte, face à la pression des flux judiciaires – ou en arguant de cette pression – de perdre toute colonne vertébrale dans l’approche des questions relatives à la justice. Or ce n’est qu’en se conformant à un certain nombre d’exigences, empreintes de considération de qualité et d’efficacité de la justice, que des réformes intelligentes et efficaces peuvent advenir.

122Entre valeur théorique et valeur prescriptive des modèles en procédure. La représentation verticale, rappelant le rôle essentiel de la protection juridictionnelle étatique est aussi une manière de répondre à une certaine doxa économique et libérale, qui voudrait que l’on puisse se passer d’État partout et aussi souvent que possible. L’accès sans entrave à un juge étatique doit demeurer un droit. À cet égard, le modèle du procès contentieux et définitif n’est pas seulement un modèle théorique et descriptif : il recouvre une dimension normative en rappelant que le droit d’agir en justice est fondamental dans une démocratie ; il est même au fondement du contrat social (v. ss 131). De fait, la judiciarisation des rapports sociaux et la procéduralisation du droit (v. ss 35), parfois dénigrées, sont aussi le moyen de redonner toute sa place au droit, dans des secteurs dominés par les impératifs économiques d’une société mondialisée et qui ont tendance à évacuer la norme juridique (v. les autorités de régulation)123. De la même manière, le choix fait dans cet ouvrage d’inclure les principes relatifs aux voies de recours reflète la conviction partagée par ses auteurs, selon laquelle, dans le « modèle » classique du procès civil, les voies de recours participent directement, dans un système juridique, à la qualité des décisions rendues et qu’elles ne sauraient donc être considérées comme secondaires ou accessoires.

123Plan de l’ouvrage. Le présent ouvrage entend explorer l’arbre de la procédure civile ainsi dessiné. La première partie met l’accent sur le tronc commun, caractérisé par la construction d’un modèle du procès civil, contentieux et définitif. La seconde partie explorera les excroissances de l’arbre, l’ensemble des branches représentées par l’adaptation de ce modèle.

Première partie : le modèle général du procès civil. La première partie s’attache à montrer comment, à travers les siècles, s’est construit un véritable modèle du procès civil, présenté classiquement à travers ses trois dimensions que sont, chronologiquement, l’action (Titre 1), l’instance (Titre 2) et la juridiction (titre 3). Ce modèle prend sa source, bien sûr, dans le Code de procédure civile (à la fois dans les principes directeurs du procès et dans le livre commun à toutes les juridictions), mais également dans les sources constitutionnelles et européennes qui ont renouvelé en profondeur le procès contemporain. L’action en justice, permettant au particulier de faire valoir ses droits en justice, est devenue un droit fondamental dans une démocratie, dont l’existence et l’exercice sont soigneusement encadrés. La formation de la demande en justice provoque la naissance, entre les plaideurs, de rapports juridiques particuliers que l’on désigne par l’expression de lien d’instance. La théorie de l’instance s’attache à l’étude de ce lien et de ses effets. Elle porte sur les principes et règles qui gouvernent le déroulement du procès. Elle organise les rôles entre les parties et le juge dans l’instance et pose les garanties fondamentales de la procédure. Elle comprend, bien sûr, la description formelle des règles techniques, formalités et délais qui accompagnent la procédure type, commune à toutes les juridictions. Enfin, la théorie de la juridiction s’attache à la décision de justice elle-même. Elle s’attache à mettre en évidence les spécificités de l’acte juridictionnel, ainsi que les garanties institutionnelles et procédurales qui l’entourent ; l’approche retenue dans cet ouvrage va plus loin encore en intégrant la question du contrôle exercé sur l’activité juridictionnelle (les voies de recours) et, tirant les conséquences de l’émergence du triptyque du droit à un procès équitable, elle intègre l’étude de l’exécution des décisions de justice, condition nécessaire de l’effectivité des jugements.

Seconde partie : l’adaptation du modèle du procès civil. Le procès civil se caractérise par sa souplesse extrême, qui lui permet de s’adapter à la réalité économique et sociale et de donner ainsi à la protection des droits toute son effectivité. La seconde partie de l’ouvrage explorera le procès civil dans ses différentes branches. Cette adaptation se manifeste d’abord à travers la diversité des juridictions devant lesquelles ce modèle du procès civil trouve ses déclinaisons multiples (Titre 1 de la Seconde Partie). La diversité des compétences et des procédures devant chaque type de juridiction s’explique en effet par la recherche d’une protection optimale des droits, adaptée à des catégories d’affaires différentes. Mais au-delà de la diversité des juridictions et des procédures, l’identification d’un certain nombre d’enjeux spécifiques rend parfois nécessaire un véritable infléchissement du modèle du procès civil, au point que l’on assiste à l’émergence, ou à la consolidation, d’un véritable droit spécial de la protection juridictionnelle (Titre 2). L’affaire appelle-t‑elle, selon la loi, l’intervention d’un juge tout en ne faisant l’objet d’aucune contestation ? Une protection juridictionnelle gracieuse assurera au justiciable la préservation des droits à laquelle il peut légitimement prétendre. Le contentieux présente-t‑il un caractère de particulière urgence ? Une protection juridictionnelle provisoire efficace devra être proposée aux citoyens. L’affaire concerne-t‑elle des créances simples et évidentes ? C’est la protection monitoire qui, avec la procédure d’injonction de payer, sera mise en place – tant il est vrai que les justiciables renonceront à engager une procédure lourde et onéreuse pour recouvrer de faibles créances. Enfin, la confrontation du modèle classique du procès civil avec l’internationalisation (et spécialement l’européanisation) des contentieux ainsi que la montée en puissance des exigences économiques conduisent au développement de modèles nouveaux qui constituent autant de redéfinitions du modèle classique du procès civil mis à l’épreuve des évolutions contemporaines du règlement des conflits (Titre 3), que l’on songe au droit de l’UE propre aux litiges transfrontaliers, à l’arbitrage ou encore aux modes amiables de règlement des différends.













  


  
Première partie


    Le modèle du procès civil




    Titre 1Les principes encadrant l’action en justice


    Titre 2Les principes structurant l’instance


    Titre 3Les principes gouvernant la fonction juridictionnelle


  



  124La mise en lumière d’un modèle du procès civil. Les rédacteurs du [nouveau] Code de procédure civile, respectueux d’une longue tradition historique, donnent à voir dans cet opus un véritable modèle du procès civil. Celui-ci correspond à l’hypothèse où des parties, ayant des prétentions opposées, attendent d’un juge qu’il dise le droit pour y mettre un terme définitivement, au terme d’une procédure ritualisée. Parce que des prétentions s’affrontent, le modèle est celui d’un procès fondamentalement contentieux. Parce que les parties doivent pouvoir y faire valoir pleinement leurs droits, le procès civil doit en outre observer, dans son déroulement, des formes et procédures qui se déploient dans le temps, au cours d’une procédure approfondie. Une telle procédure est volontiers dite « ordinaire ». L’adjectif doit être compris dans son sens technique : le droit romain, puis le droit canonique, désignaient par l’ordo judiciarius l’ensemble des règles formalisées que devait suivre la procédure classique, pleinement ritualisée. Le juge, en principe, se prononçait ordine servato, lié par l’ordre procédural. Le modèle contemporain du procès civil est précisément un modèle ordinaire en ce sens qu’il impose un certain nombre de règles et de principes qui garantissent le respect des droits des justiciables. Nous verrons en seconde partie d’ouvrage que ce modèle a vocation à être adapté. Il se décline devant les différentes juridictions selon des modalités différentes, et il arrive qu’il soit infléchi en fonction de la nature de l’affaire en cause, au point que le juge statue parfois selon une procédure extraordinaire, c’est-à-dire extra ordinem, dérogeant à l’ordo.


  125Plan. Les grands principes qui animent le modèle du procès civil sont principalement définis dans les 24 premiers articles du Code, consacrés aux « principes directeurs du procès civil », complétés par d’autres dispositions, relatives à l’action par exemple, ainsi que par les sources et la jurisprudence européennes, au point que l’on peut parler d’un modèle à la fois français et européen du procès civil. Une démarche chronologique s’impose naturellement pour appréhender ce modèle dans sa globalité. On s’intéressera ainsi aux principes encadrant l’action (Titre 1) – action sans laquelle il n’y aurait pas de procès –, puis à ceux qui structurent l’instance, dont ils assurent le bon déroulement et le bon encadrement (Titre 2), qui trouvent eux-mêmes un prolongement naturel et un aboutissement dans les principes gouvernant la fonction juridictionnelle (Titre 3).
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  126Théorie de l’action en justice. La théorie de l’action en justice a donné lieu à des controverses célèbres, reposant parfois sur des confusions. Les idées n’ont pas toujours été très claires et les concepts restent encore confus dans certains exposés de la matière, alors que la clarification était intervenue dès l’ancien Code de 1806 et que le [nouveau] Code de 1976 a fixé et figé la terminologie, en donnant au système retenu toute sa cohérence. Une certaine doctrine contemporaine a même nié l’existence d’un droit d’action1. En réalité, pour la clarté de l’exposé, il faut distinguer plusieurs situations qui s’enchaînent, en réseau en quelque sorte, sans se confondre2. Ces situations diffèrent selon que l’on se place du point de vue de la théorie de l’action ou de sa pratique. Du point de vue de la théorie de l’action, il faut distinguer deux niveaux. Il existe d’abord, sur le plan de la théorie des libertés fondamentales, un principe de libre accès à la justice, à un juge. Même s’il ne s’agit pas d’un principe directement affirmé par des dispositions constitutionnelles, l’avènement de ce principe au stade d’une liberté fondamentale ne fait pas de doute3. Il incombe dès lors aux autorités étatiques de tout mettre en œuvre pour assurer aux citoyens un recours juridictionnel effectif. Il existe ensuite, sur le plan de la théorie de la procédure, une faculté d’agir en justice qui est la conséquence directe de la reconnaissance de cette liberté fondamentale, qui en est le « prolongement »4, mais qui traduit aussi, sous un angle procédural, une prérogative légale, celle d’être entendu d’un juge pour lui présenter une prétention (en demande ou en défense) et d’obtenir de lui une décision sur le fond relativement à cette prétention. On est alors au cœur des débats sur la nature juridique de l’action en justice. Le Code désigne cette prérogative en évoquant le droit d’agir au sens de l’article 30, C. pr. civ., droit qui peut souffrir de quelques restrictions à son exercice, dès lors qu’elles ne sont pas substantielles, telles que l’exigence d’un intérêt, d’une qualité, que la chose n’ait pas déjà été jugée, que la prescription ne soit pas acquise, toutes conditions énumérées à l’article 31, C. pr. civ.


  127Ouverture et mise en œuvre de l’action en justice. L’action en justice, en tant que faculté d’agir au sens de l’article 30, C. pr. civ., est soumise à des conditions d’ouverture, notamment l’intérêt et la qualité, l’exigence que la chose n’ait pas déjà été jugée, que la prescription n’ait pas joué (v. ss 173 s.). Mais l’action en justice, si elle est ainsi encadrée d’un point de vue théorique, trouve sa traduction concrète dans la pratique. Elle s’applique ainsi à des droits substantiels divers, dont elle assure la réalisation, épousant elle-même des formes procédurales variées, sous la forme d’actes juridiques que l’on appelle les demandes et les défenses.


  128Le prolongement de la dualité théorique et pratique de l’action : dualité de la demande en justice. La demande présente deux visages. Si l’on se place, d’abord, du point de vue de la théorie de l’action, la demande constitue l’exercice procédural de l’action en justice, sa traduction processuelle. Elle doit donc, pour être recevable, réunir les conditions d’ouverture de l’action qui viennent d’être indiquées et dont la sanction est l’irrecevabilité de la demande. Cette irrecevabilité est présentée par un moyen procédural que l’on appelle une fin de non-recevoir. Il existe donc un lien nécessaire entre action et demande : la recevabilité de celle‑ci est liée aux conditions d’ouverture de celle-là. Si l’on se place, ensuite, du point de vue de la mise en œuvre de l’action, la demande constitue un acte juridique autonome au sens de la théorie générale des actes juridiques. Elle est soumise, pour sa validité, comme tout acte juridique, à la réunion de conditions de forme5 et de fond6 qui lui sont propres. En bref, la demande est irrecevable parce que l’une au moins des conditions d’ouverture de l’action n’est pas remplie ; elle n’est pas valide parce que les conditions de forme et de fond de l’acte juridique qu’elle constitue ne sont pas satisfaites. Dans le premier cas, elle se heurte à une fin de non-recevoir ; dans le second, à une exception de procédure.


  129Plan. L’action, entre théorie et pratique, entre unité et diversité. L’action en justice est profondément ambivalente. Sous son angle le plus théorique, elle donne à voir une profonde unité, qui reflète parfaitement la devise républicaine : liberté, égalité, fraternité (Sous-titre 1). Mais l’action ne demeure pas à l’état abstrait. Elle doit se développer concrètement, de manière à permettre la réalisation des droits. Au moment de sa mise en œuvre (Sous-titre 2), l’action, profondément unitaire, laisse ainsi la place à la diversité, selon les individus qui l’engagent, les modalités procédurales qu’elle épouse, ou encore les objets sur lesquels elle porte. Sur le plan procédural – entendu comme pratique de la procédure – la faculté d’agir reconnue à tous est exercée par des actes de procédure particuliers, à savoir les demandes et les défenses.
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  130Liberté, égalité, fraternité : la maxime républicaine préside à l’unité de la théorie de l’action. La théorie de l’action repose sur la reconnaissance de l’action comme expression d’une liberté fondamentale, la liberté d’agir en justice (Chapitre 1), qui puise ses racines dans les sources mêmes de l’État de droit et est consacrée par les plus hautes instances. Toutefois, cette liberté, pour fondamentale qu’elle soit, est loin d’être illimitée : elle est encadrée et soumise à des conditions qui déterminent la recevabilité de l’action. Ces conditions sont les mêmes pour chaque citoyen, comme l’exige le respect de la seconde des valeurs énoncées par notre devise républicaine, l’égalité. Dans cette mesure, la liberté d’agir en justice trouve sa traduction concrète dans une prérogative légalement encadrée : dès lors, le droit d’action est relatif (Chapitre 2). Mais il ne suffit pas que ce droit soit relatif. Il doit encore être effectif, tant il est vrai que l’action doit servir, aussi, la valeur de solidarité, ou plutôt de fraternité1, sans laquelle les deux premières ne pourraient être conciliées (Chapitre 3). Cette étude permettra ainsi de donner un contenu réel et riche au droit à un recours juridictionnel effectif2, qui se pose avec acuité pour les personnes vulnérables3. Des développements plus complets sont exposés dans le précis de Droit processuel. Droits fondamentaux du procès4.
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    131L’action, une liberté fondamentale. Une jurisprudence ancienne, issue du Code de Justinien, enseigne que « Nul ne peut se faire à soi-même justice »1. Ainsi est posé, au fondement du pacte social, l’interdit de la vengeance privée : chacun se dessaisit de son droit à se rendre justice lui-même. Mais, dans un État de droit, un tel renoncement ne vaut que parce que le citoyen se voit ouvrir, dans le même temps, un large accès aux tribunaux. En effet, le citoyen se dessaisit au profit d’une entité tierce – l’État, la société, la Cité –, à qui incombe un devoir de protection juridictionnelle. À ce titre, l’accès aux tribunaux est une liberté publique dont personne ne peut être privé : « 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 »2. S’il se dérobait à sa mission, l’État se rendrait passible d’un déni de justice3, entendu comme un « manquement de l’État à son devoir de protection juridictionnelle de l’individu »4.


    132Caractère libre de l’action. Ce caractère libre de l’action en justice est essentiel. Il signifie que celui qui engage une action en justice bénéficied’une immunité : le fait d’avoir agi en justice ne saurait être constitutif d’une faute au sens des articles 1382 et 1383, C. civ., même dans l’hypothèse où il devrait perdre le procès in fine. Un tel principe garantit une protection effective des droits : en effet, si le titulaire d’un droit craignait que l’on puisse lui reprocher de s’en être prévalu dans le cadre d’une instance, il risquerait de renoncer à faire valoir ce droit. C’est pourquoi il est essentiel que l’action soit libre.


    Cette liberté fondamentale d’agir en justice a été reconnue, depuis plusieurs années, sous la forme d’un droit fondamental à agir en justice.


    133Plan. Si l’on revient aux sources mêmes de la philosophie du droit, l’action apparaît comme l’expression d’une liberté fondamentale5. Cette liberté fondamentale se traduit par l’action en justice, c’est-à-dire par la faculté donnée à chacun d’agir en justice. L’action en justice donne lieu à des analyses juridiques contrastées. Selon une analyse précise et resserrée du droit interne, on doit y voir non un droit subjectif, mais plutôt une prérogative légale (Section 1). Mais les sources supralégislatives, moins soucieuses de précision dans la terminologie juridique, y voient, plus simplement, un droit fondamental (Section 2). Si elle est moins exacte d’un point de vue strictement juridique, cette analyse de l’action comme un « droit » fondamental présente du moins l’immense intérêt de rendre lisible et intelligible le caractère fondamental de l’action en justice, pilier du droit à un procès équitable.


    

      Section 1


      L’action en justice, une prérogative légale


      134Problématique. En droit français, la théorie de l’action en justice a été longtemps négligée et ce sont les auteurs de droit public qui ont été conduits les premiers à l’étudier, afin de mieux comprendre la naissance et l’évolution des recours contentieux. Pour familier qu’il soit au juriste, le terme d’action n’en recouvre pas moins une notion dont la nature et les caractères provoquent de vives controverses6.


      Le Code de procédure civile consacre plusieurs articles à l’action (art. 30 à 32), à la demande en justice (art. 53 à 70) et aux moyens de défense (art. 71 à 126). Ces articles possèdent une portée générale et s’appliquent à toutes les juridictions de l’ordre judiciaire. Par la distinction qu’il introduit ainsi entre l’action et les demandes et défenses, mais aussi par la définition qu’il contient de l’action à l’article 30 (« l’action est le droit… »), le Code conduit à s’interroger sur les relations entre le droit substantiel litigieux et l’action (§ 1) et à voir dans l’action une prérogative légale (§ 2).


      

        § 1


        Les liens entre action et droit substantiel


        

          A


          Le rejet de la confusion entre action et droit substantiel


          135Action et droit substantiel. C’est par la notion d’action que s’opère la jonction du droit et de la procédure. On tend ainsi à la confondre, soit avec le droit dont elle assure la sanction, soit avec la demande en justice qui la concrétise7. Il nous semble au contraire que l’action est la prérogative reconnue aux particuliers, mais également à certaines instances telles que le ministère public, de s’adresser à la justice pour obtenir le respect de leurs droits et intérêts légitimes.


          

            1


            L’identification classique entre le droit et l’action


            136Le droit mis en mouvement. L’identification entre le droit litigieux et l’action prônée par les auteurs du XIXe siècle8 mais aussi du début du XXe siècle9, est héritée du droit romain, dans lequel le préteur donnaitl’action par une formule à celui qui lui demandait le droit d’agir en justice ; en donnant cette action, il créait un droit et, à l’inverse, sans cette action il n’y avait pas de droit.


            Cette procédure formulaire a laissé son empreinte dans le régime, très particulier, d’autorisation préalable du tribunal administratif auquel est soumis tout contribuable qui veut agir en lieu et place d’une collectivité locale défaillante (v. ss 207). On en trouve encore trace dans le fait que le droit d’agir en justice est subordonné, en droit européen comme en droit français, à l’existence préalable d’une « contestation portant sur un droit » (art. 6, Conv. EDH), donc à la justification de l’existence d’un droit selon les règles fixées par le législateur interne.


          


          

            2


            Critique de l’identification entre action et droit substantiel


            137Une distinction nécessaire. L’identification classique du droit substantiel avec l’action soulève de sérieuses objections pour deux séries de raisons. D’abord, il est possible de trouver des droits sans action, à l’image de l’obligation naturelle10. Ensuite, il existe parfois des actions sans droit subjectif. En effet, si, bien souvent, l’action tend à la protection d’un droit substantiel, il arrive également, d’une part, que l’action vise à protéger non pas un droit subjectif mais une liberté publique ou privée (a), d’autre part, que l’action vise simplement à la protection d’une norme juridique de droit objectif, dans le cadre d’un contentieux objectif (b).


            a) Au-dessus des rapports entre les droits subjectifs, en quelque sorte cristallisés, règne une zone plus indécise, celle des libertés publiques ou privées, dont certaines tendent, du reste, à se transformer ultérieurement en véritables droits.


            Lorsqu’une atteinte est portée à l’une de ces libertés, on ne peut dire vraiment qu’un droit subjectif a été méconnu ; l’action sanctionne la violation d’un « devoir », celui de respecter la liberté d’autrui. Ainsi, beaucoup de cas dans lesquels on a cru reconnaître des droits extrapatrimoniaux sont seulement des cas dans lesquels on accorde une action en responsabilité11. Tout ce qui est juridique n’est point en effet enchâssé dans des droits subjectifs. La répétition de certains faits permet un jour à l’interprète de décider qu’est née une prérogative précise, un droit subjectif dont les contours sont nets et dont les violations seront faciles à reconnaître et à sanctionner. Mais avant ce passage de la simple liberté au véritable droit subjectif, le droit ne peut rester indifférent à ces situations etles laisser sans sanction. On le voit bien avec l’action en concurrence déloyale née de la jurisprudence, sur le fondement de l’article 1382, C. civ. ; même s’il existe « des règles substantielles qui organisent la concurrence entre les commerçants »12, peut-on réellement parler d’un droit subjectif substantiel à une concurrence loyale ? La situation est plus proche d’un contentieux purement objectif, fondé sur la seule violation de l’ordre juridique objectif, de la norme, que du contentieux subjectif, qui suppose l’atteinte à un droit substantiel13. Un exemple de ces situations sans droit subjectif, mais avec exigence qu’un intérêt soit lésé, nous est donné par la législation qui admet qu’une personne ou le Parquet demande au président du tribunal judiciaire (ou du tribunal de commerce) de prendre des mesures provisoires ou curatives pour manquement à des obligations de publicité et de concurrence pour la passation de certains contrats et marchés de fournitures et de travaux, tout au moins lorsque ces contrats, exceptionnellement, relèvent du droit privé ; il suffit que la personne soit intéressée à conclure le contrat et susceptible d’être lésée par ce manquement. C’est donc « moins la lésion de droits subjectifs qui est en cause que la prévention de cette lésion par un contrôle a priori du respect des règles applicables au droit objectif »14.


            b) D’autre part, au-dessus de ces situations mouvantes, on trouve le véritable contentieux objectif, dans lequel l’action ne suppose pas une atteinte préalable à un droit subjectif, ni même l’atteinte à une liberté.


            Il s’agit de toutes les hypothèses où l’on demande au juge de vérifier s’il a été porté atteinte à une règle de droit objectif. C’est essentiellement le cas en droit public avec le recours pour excès de pouvoir et en procédure pénale avec l’action publique. En procédure civile, la place du contentieux objectif est plus modeste : il en va ainsi lorsque le ministère public est partie principale (C. pr. civ., art. 422 et 423, v. ss 944 s.) ou forme un pourvoi dans l’intérêt de la loi (sur lequel, v. ss 1426, ou encore lorsqu’il agit d’office, parce que l’ordre public est intéressé15. On pense aussi à l’action intentée par un syndicat pour la défense des intérêts professionnels (v. ss 209) ou encore à l’action en nullité d’un mariage. En outre, le régime juridique de l’action diffère de celui du droit subjectif substantiel qui lui sert de fondement, lorsqu’il est possible d’en trouver un à la base de l’action. On relève ainsi que les règles de capacité pour ester en justice ne sont pas les mêmes que celles qui sont requises pour l’exercice du droit. On constate aussi qu’une loi peut avoir une influence sur l’action sans pour autant porter atteinte au droit. Cela se produit lorsqu’un moratoire vient interdire provisoirement le recours aux tribunaux, ou encore lorsqu’une loi nouvelle respecte une situation contractuelle antérieure ; tandis que l’action est toujours régie par la loi en vigueur au moment où elle est intentée, le droit demeure parfois soumisà la législation sous l’empire de laquelle il est né16. Enfin, la jurisprudence a pu préciser que la renonciation au droit d’agir n’affecte pas le droit substantiel, en décidant que la renonciation par le créancier au droit à agir en paiement contre le débiteur principal n’emporte pas extinction de l’obligation principale ni du recours à la caution contre ce débiteur17.


          


        


        

          B


          Les limites de la distinction entre action et droit substantiel


          138Dualité des limites. En conséquence, même si l’action met souvent en cause l’existence d’un droit subjectif, elle ne s’identifie pas avec lui. Ce constat doit cependant être nuancé. S’il est nécessaire de bien distinguer l’action du droit subjectif substantiel, encore faut-il ne pas perdre de vue, d’une part, que subsistent parfois des liens entre les deux, d’autre part, qu’il existe, en droit positif, des séquelles de la confusion classique.


          139Les hypothèses de liens persistants entre le droit substantiel et l’action. Les liens qui subsistent entre l’action et le droit substantiel tiennent au fait que, dans l’immense majorité des hypothèses, l’action réalise la jonction entre le droit substantiel et la procédure pour en assurer la sanction : le plus souvent, on exerce une action pour obtenir une décision de justice qui reconnaîtra la réalité du droit (subjectif) invoqué (ou qui, au contraire, en niera l’existence). D’où l’habitude prise et conservée de classer les actions en justice selon la nature des droits subjectifs substantiels dont elles assurent la sanction (v. ss 400 s.).


          140La transmission de l’action avec le droit substantiel. Les liens entre l’action et le droit substantiel apparaissent également lorsqu’on examine les conditions de transmission et d’extinction des actions, sur lesquels on se contentera toutefois de donner ici des indications sommaires : en effet, cette question suscite des problèmes pour lesquels on renvoie aux ouvrages spécialisés relatifs aux diverses disciplines, en particulier aux ouvrages de droit civil et de droit commercial18. Ces règles ne se réduisent pas à un lien entre action et droit substantiel mais elles en sont, pour large partie, une traduction.


          D’une manière générale en effet, les actions se transmettent entre vifs ou à cause de mort19 avec le droit subjectif ou la prérogative juridique dont elles assurent la sanction20.


          Tout au plus le décès d’une partie est-il une cause d’interruption de l’instance sous réserve que le décès ait été notifié aux autres parties (art. 370, v. ss 478). Il n’en va autrement que dans les cas où le droit a un caractère viager21 ou strictement personnel à son titulaire. Cependant, même lorsque le droit a un caractère personnel, les héritiers sont autorisés à continuer l’instance, dès lors que l’intéressé avait, de son vivant, introduit une demande en justice22. Cette faculté est parfois exclue par la loi dans certaines éventualités où la poursuite du procès met en jeu des considérations morales dont on ne peut laisser l’appréciation à des héritiers : tel est le cas, par exemple, en matière de séparation de corps et de divorce23, de révocation d’une adoption24, de recherche de paternité naturelle. L’article 384 en fait alors une cause d’extinction de l’instance en visant expressément les actions « non transmissibles » (v. ss 488). D’où l’intérêt de faire la distinction entre une action transmissible et une autre ; ainsi, le principe d’intransmissibilité aux héritiers de l’action qui appartenait à un individu quant à sa filiation ne peut être opposé à la demande tendant seulement à faire constater la possession d’état d’enfant naturel de leur père25. En outre, il convient de distinguer, pour examiner la recevabilité de l’action, l’héritier et le légataire universel26.


          S’agissant de la cession entre vifs, la jurisprudence admet qu’une convention de cession peut avoir pour objet une action en justice contre un tiers, sauf si cette action est hors du commerce ou si son aliénation est prohibée par la loi ;la cession peut être autonome ou accessoire à la cession de la créance objet de la cession27.


          En outre, la transmission de l’action opère de plein droit en présence d’une chaîne de contrats translatifs de propriété28.


          En en ce qui concerne leur extinction, les actions subissent normalement les répercussions de toutes les causes d’extinction qui affectent le droit subjectif ou la prérogative juridique qu’elles accompagnent : paiement, compensation, prescription, confusion, consolidation, chose jugée, etc. Elles peuvent aussi être atteintes par des causes d’extinction qui leur sont propres : désistement d’action, acquiescement au jugement quand celui‑ci est possible29, prescription de l’action30.


          141Les séquelles de la confusion classique entre action et droit substantiel. Le droit positif porte, aujourd’hui encore, les séquelles du lien ainsi établi entre l’action et le droit par la notion d’intérêt à agir, comme en témoigne une confusion réelle, cette fois, entre l’action et le droit substantiel. En premier lieu, une confusion s’opère ainsi entre le droit et l’action, lorsque le Code (art. 31) exige que l’intérêt soit « légitime ».


          Que l’on exige de quelqu’un qu’il ait intérêt à agir pour apprécier la recevabilité de son action, en demande ou en défense, il n’y a là rien que de plus normal puisque la réalisation concrète des droits subjectifs passe par une action en justice. Mais en exigeant que cet intérêt soit légitime, on passe insensiblement de l’examen de la recevabilité de l’action à celui du bien-fondé de la prétention (v. ss 190). Il faut voir dans cette exigence maintenue par les rédacteurs du nouveau Code, une scorie de la confusion classique, entretenue par la définition du droit subjectif envisagé « comme un intérêt légitime juridiquement protégé »31, dans le même temps où l’action était définie comme le droit à l’état de guerre (v. ss 136).


          En second lieu, la confusion apparaît lorsqu’on examine le régime retenu par le Code pour les fins de non-recevoir.


          Le Code permet que les fins de non-recevoir, moyens de défense par lesquels un plaideur tend à faire sanctionner le défaut du droit d’agir, soient présentées en tout état de cause (C. pr. civ., art. 123), à toute hauteur de la procédure, c’est-à-dire même postérieurement à une défense au fond (à moins qu’il n’en soit disposé autrement), alors que le découplage entre action et droit devrait conduire à un décalage chronologique entre l’examen de la recevabilité de lapremière, puis celui du bien-fondé du second. Sans doute faut-il admettre que la pratique procédurale doit s’accommoder de souplesse et que la latitude ainsi laissée d’inverser l’examen des moyens de défense n’est que la traduction de la conception selon laquelle la procédure ne peut être pure théorie.


          Malgré ces séquelles, la distinction est de mieux en mieux établie, d’un point de vue théorique, entre le droit subjectif substantiel, d’une part, et l’action, d’autre part. Cette autonomie relative de l’action étant ainsi posée, la question demeure intacte de savoir comment l’action doit être analysée pour elle-même.


        


      


      

        § 2


        La nature de l’action


        142La recherche d’une qualification de l’action. La démarche d’identification de l’action avec le droit substantiel ayant ainsi été écartée, il a été suggéré qu’il pourrait exister un droit subjectif autonome, le droit processuel d’agir en justice (A). Cette qualification n’est pas pleinement satisfaisante et nous lui préférons celle de prérogative légale (B).


        

          A


          L’action, droit subjectif autonome ?


          143La thèse. Certains ont été tentés32— et sont encore séduits33 — par la conception selon laquelle l’action serait un droit subjectif autonome distinct du droit substantiel dont elle vise à obtenir la reconnaissance ou la sanction. Il y aurait ainsi un droit subjectif processuel à côté du droit subjectif substantiel « dont il vise à obtenir le respect ou la reconnaissance »34. On invoque à l’appui de cette thèse l’article 30, C. pr. civ., qui pose la définition suivante : « 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. Pour l’adversaire, l’action est le droit de discuter le bien-fondé de cette prétention »35.


          144L’action envisagée comme un droit potestatif. Dans le prolongement de cette analyse, il a été fait remarquer36 que l’action en justice remplit les critères de la potestativité, définie comme le pouvoir de modifier par un acte unilatéral une situation juridique incertaine37 ; en effet, l’action désignerait précisément le droit de faire naître, par un acte de volontéunilatéral (la demande en justice), un rapport juridique processuel (le lien juridique d’instance) créateur de droits et d’obligations entre le juge et les parties (demandeur et défendeur), dont celle, pour le juge, de rendre une décision sur le fond.


          145Critique de la thèse. Pourtant, l’affirmation selon laquelle l’action serait « un droit », ne convainc pas totalement. Une telle analyse se heurte à plusieurs difficultés. D’abord, lorsque le ministère public, par exemple, exerce une action, il ne le fait pas dans son propre intérêt, mais dans l’intérêt général, voire dans l’intérêt de la loi. Il conviendrait dès lors davantage de parler d’un pouvoir d’agir en justice que d’un droit. En effet, comme l’a démontré Paul Roubier, le pouvoir, au sens strict, est conféré à son titulaire uniquement « pour s’occuper des intérêts d’autrui »38 et non pour la satisfaction de ses intérêts personnels, contrairement au droit subjectif qui est une prérogative exercée dans l’intérêt de celui qui en est le titulaire. De fait, lorsque le ministère public agit au titre de partie principale ou lorsqu’il forme un pourvoi dans l’intérêt de la loi par exemple, il exerce davantage un pouvoir qu’un droit au sens strict. Si l’on s’en tenait à cette première analyse, on pourrait donc dire que le demandeur exerce tantôt un droit subjectif, tantôt un pouvoir.


          Toutefois, la qualification de droit subjectif, même lorsqu’on la réserve aux hypothèses où le demandeur agit dans son propre intérêt, n’est pas parfaitement convaincante et l’on peut se demander s’il ne serait pas plus exact de parler d’une liberté d’agir en justice plutôt que d’un droit subjectif d’agir en justice. En effet, la liberté est « distribuée de façon égalitaire, uniforme, à tous ceux qui en bénéficient »39. Au contraire, la notion de droit subjectif suppose l’existence d’une restriction induite par l’exercice du droit. Un droit subjectif est toujours en lui-même inégalitaire : « La caractéristique dominante du droit subjectif est l’exclusivité (c’est-à-dire l’exclusion des autres) dont profite le titulaire dans un secteur déterminé. »40 Rien de tel avec l’action en justice, qui peut être exercée par chacun, sans que l’on puisse parler d’une véritable restriction du domaine d’action des autres.


          146Critique de la limitation de l’action en justice aux prétentions relatives au bien-fondé de la demande. Pour achever la critique de la conception ainsi affichée par le Code, on soulignera qu’il est singulier de limiter le domaine de l’action, comme le fait le Code, aux cas où les parties veulent être entendues sur le fond41, ou alors il ne faut pas entendre dans un senstrop strict la notion de « fond » de la prétention. En effet, une part importante des escarmouches judiciaires se situe à la périphérie de la discussion au fond et présente un intérêt pratique considérable (autorisations sur requête, notamment en matière de saisies, mesures d’instruction à futur, référé qui rend inutile le litige au fond42 ou intervertit les futures positions processuelles des plaideurs). Il s’agit pourtant bien, dans toutes ces éventualités, d’une action portée devant un juge.


          Finalement, on le perçoit aisément, une conception trop rigide de la nature juridique de l’action se plie mal aux réalités procédurales et théoriques. Nous lui préférons donc l’idée, plus souple, que l’action est une prérogative légale.


        


        

          B


          L’action, prérogative légale


          147 Une prérogative. Face aux insuffisances de la notion de droit subjectif, il a été suggéré de considérer l’action comme un pouvoir légal permettant aux agents publics ou aux particuliers de s’adresser à la justice pour obtenir le respect de la loi43. Telle est notamment la conception de Vizioz44, pour qui la faculté de s’adresser aux tribunaux a un caractère impersonnel, objectif, permanent. Dans cette perspective, ce pouvoir légal est réglé abstraitement par la loi ; il appartient à tout justiciable (v. ss 153 s.). Vizioz s’inscrit ainsi dans l’héritage de Chiovenda, qui voit dans l’action « le pouvoir de réclamer la mise à exécution de la loi »45. Jacques van Compernolle partage peu ou prou cette conception, lorsqu’il écrit que l’action est « le pouvoir d’accomplir les actes nécessaires pour obtenir une décision du juge statuant, par application du droit, sur le fond d’une prétention d’ordre juridique »46.


          Sur le fond, une telle analyse est exacte et c’est celle qui prévaut dans ce Précis depuis toujours, en particulier parce qu’elle vise à rendre compte des cas particuliers où le demandeur n’agit pas dans son intérêt personnel. Il est toutefois opportun d’affiner la terminologie et de préférer le terme de « prérogative » à celui de « pouvoir »47. En effet, dans les citations qui précèdent, le mot « pouvoir » est employé dans son sens le plus large et le plus flou. Or au sens strict du terme, un pouvoir s’exerce dans l’intérêt d’autrui (v. ss 145). Il nous paraît dès lors préférable de réserver ce terme aux cas où l’action est exercée dans un intérêt autre que l’intérêt personnel (ex. : action du ministère public), ou aux hypothèses de la représentation en justice (v. ss 312 s.), dans lesquelles quelqu’un est investi du pouvoir d’agir au nom d’autrui. On parlera donc de « prérogative » légale pour désigner l’action en général, et l’on écartera la qualification de « pouvoir » lorsque le demandeur agit dans son propre intérêt.


          148L’exercice d’une liberté. Ainsi envisagée comme une prérogative légale, l’action « est toujours identique dans sa nature, quel que soit le droit exercé, et ne reçoit une qualification que par reflet »48. Elle apparaît comme un status et l’exercice d’une liberté. Sous l’angle de la philosophie du droit et des principes fondamentaux, la liberté d’accéder aux tribunaux est illimitée et ne peut préjudicier à autrui : de ce point de vue, l’action se définit d’abord comme une liberté. La décision d’agir en justice ne saurait ainsi être reprochée à un individu, même s’il perd son procès (v. ss 132). En outre, la liberté d’agir en justice désigne le libre exercice de cette prérogative légale. Elle se manifeste aussi dans l’aptitude de chacun à choisir une voie de droit et un fondement juridique pour faire valoir sa prétention, dès lors qu’il justifie d’un intérêt légitime. Le demandeur peut ainsi choisir le terrain sur lequel il entend l’exercer et le moment où il souhaite l’exercer. Enfin, l’action ne saurait, de la part d’un individu, faire l’objet d’une renonciation générale et absolue. Seule serait admissible une renonciation spéciale dans un cas particulier (désistement ou acquiescement par ex.). Encore la renonciation doit-elle être certaine, expresse et non équivoque49. La Cour de cassation refuse une renonciation anticipée à une action en justice, tout au moins si les motifs de la renonciation sont ambigus50 ; la Cour de cassation rejette ainsi, en droit commun, ce que le législateur de 1991 a imposé aux hémophiles contaminés par le virus du Sida et que la Cour EDH a condamné (v. ss 171). En revanche, les clauses contractuelles de limitation au droit d’agir sont admises, sous certainesconditions51 ; ainsi, selon l’article L. 132‑1, C. consom., sont abusives les clauses qui ont pour objet ou effet de supprimer ou d’entraver l’exercice des actions en justice ou des voies de recours par le consommateur, notamment en l’obligeant à saisir exclusivement une juridiction d’arbitrage non couverte par des dispositions légales ou « à passer exclusivement par un mode alternatif de règlement des litiges »52 ; mais une clause instituant un préliminaire obligatoire de conciliation est exempte de caractère abusif si, en cas d’échec de la conciliation, le consommateur peut saisir la justice53.


          Toutefois, le Code de procédure civile est venu nuancer cette conception de l’action en termes de liberté. Il a préféré voir dans l’action un « droit ». Cela emporte des conséquences relatives à l’abus en matière d’action. En effet, en principe, la liberté est inconditionnée et ne peut donner lieu à un abus54, tandis que le droit subjectif est soumis à des conditions spécifiques et obéit à une finalité particulière – d’où la théorie de l’abus de droit. Or le Code applique à l’action en justice la théorie de l’abus de droit.


          149Application de la théorie de l’abus de droit à l’exercice de l’action. Si un plaideur, en attaquant ou en se défendant, abuse de la liberté offerte par la loi, son attitude pourra être sanctionnée (condamnation aux dépens du procès, parfois à une amende, parfois aussi à des dommages-intérêts)55. Article 32‑1, C. pr. civ. : « celui qui agit en justice de manière dilatoire ou abusive peut être condamné à une amende civile d’un maximum de 3 000 euros56, sans préjudice des dommages-intérêts qui seraientréclamés ». La théorie de l’abus de droit a pénétré dans le domaine de la procédure. Son intensité habituelle devrait s’y trouver atténuée pour que l’exercice de l’action, prérogative essentielle pour la défense des droits, ne soit pas enfermé dans des limites trop étroites, en vertu du principe fondamental de liberté de l’action57.


          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 de tels critères pour identifier un abus du droit d’agir58. Néanmoins, « dans un souci de moralisation de l’action en justice »59, il lui arrive ponctuellement de retenir une acception plus souple de la faute, et de considérer qu’elle peut résulter, par exemple, d’une légèreté blâmable60. Encore faut-il que le juge caractérise alors les circonstances de nature à faire dégénérer l’exercice de l’action en faute61. Sur ce point, la jurisprudence demeure exigeante, ce qui est heureux s’agissant d’une liberté fondamentale62. Ainsi, le simple succès partiel de la demande interdit la mise en œuvre d’une amende civile63. En outre, il arrive que la Cour de cassation s’appuie sur un autre élément que l’abus de droit d’agir en justice pour sanctionner un comportement fautif au regard de l’appareil judiciaire, sur le fondement de l’article 1382 du Code civil64.


          Quoi qu’il en soit, dans la mesure où l’application de la théorie de l’abus de droit porte ici sur le droit fondamental d’agir en justice, elle doit être mise en œuvre avec circonspection et dans le respect des garanties fondamentales. À cet égard, on se réjouira que la Cour de cassation, après avoir, de manière déconcertante, décidé que l’amende civile constituait une simple « mesure de procédure civile » non soumise au respect d’un débat contradictoire65, ait adopté une position plus orthodoxe du point de vue de l’obligation de motivation, en soulignant toute l’attention que devait porter le juge à la motivation de laditeamende civile66. Il importe en effet que le contrôle de l’abus ne soit pas instrumentalisé par les juges à des fins de fermeture de l’accès au prétoire.


          La même évolution se retrouve dans la condamnation à des dommages-intérêts pour abus du droit d’agir en justice en appel67, ou à une amende en cassation68. V. aussi les dispositions sur l’abus dans l’exercice des voies de recours (v. ss 1352, in fine, 1236, 1268, 2030)69 et les dispositions spécifiques à certaines matières70.


          Les liens avec le droit de la concurrence existent. Ainsi, en contentieux de l’UE, le fait d’intenter une action en justice peut constituer, exceptionnellement, un abus de position dominante (v. ss 161). De même, la dénonciation faite à la clientèle d’une action en justice qui n’a pas encore donné lieu à une décision de justice, constitue une faute71.


          En définitive, malgré la limite qui lui est ainsi apportée, l’action est fondamentalement libre. Mais elle est aussi facultative.


          150Une faculté. L’hésitation entre la qualification de « droit subjectif » ou de « liberté » pour désigner l’action en justice revêt en réalité, aujourd’hui, une importance relative. En effet, la liberté et le droit subjectif présentent un point commun essentiel, à savoir que l’un comme l’autre se présentent sous la forme technique d’une faculté : toujours, l’option existe entre l’exercice et le non-exercice d’un droit ou d’une liberté. Cela vaut pour l’action en justice, qu’on la considère comme un droit subjectif ou comme une liberté. Le titulaire de l’action n’a jamais l’obligation de l’exercer. On peut ne pas agir, on peut décider de ne pas exercer cette faculté72. C’estpourquoi on ne saurait être contraint d’agir par un tiers (v. ss 217, la décision du Conseil constitutionnel du 25 juill. 1989 à propos de l’action individuelle d’un salarié exercé par un syndicat).


          151Une prérogative du défendeur, comme du demandeur. Tant le demandeur que le défendeur sont titulaires de cette prérogative légale, de cette faculté73. En son premier alinéa, l’article 30, C. pr. civ. définit l’action comme « 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 ». On ne reviendra pas ici sur la qualification de « droit », déjà commentée. Mais on observera que l’article exprime ainsi, sous un angle procédural, le fait que l’action est fondamentale, puisqu’elle résulte du devoir de protection juridictionnelle de l’État : plutôt que de se faire justice à lui-même, le demandeur dispose, grâce à l’article 30, du droit de se tourner vers les tribunaux pour obtenir gain de cause. Mais le principe des droits de la défense exige que le défendeur lui-même dispose de la liberté d’agir en justice. En effet, s’il en était privé, il n’y aurait ni défense, ni procès. Le défendeur ne peut exercer ces droits que parce qu’il dispose, lui aussi, de la liberté d’agir en justice. Le même article 30 définit ainsi, en son alinéa 2, l’action du défendeur comme « le droit, pour l’adversaire, de discuter le bien-fondé de cette prétention », c’est-à-dire la prétention initialement formulée par le demandeur. C’est que le devoir de protection juridictionnelle qui incombe à l’État vaut tant en faveur du demandeur que, par la suite, du défendeur.


          On se réjouit à cet égard que le terme de prétention ait été accueilli par l’article 30, C. pr. civ. et qu’il fasse bien ressortir que toute personne qui est impliquée dans une relation processuelle, qu’elle soit demanderesse ou défenderesse, partie ou tiers intervenant, appelée ou intimée, « agit ». Il en résulte, notamment, que le défendeur ne pourra faire valoir ses droits efficacement que s’il remplit les conditions que l’article 31 explicite (intérêt, qualité à agir).


          152Critique d’une définition trop restrictive de l’action du défendeur. Toutefois, d’un point de vue théorique, la définition du droit d’action telle qu’elle est donnée par le Code pour le défendeur est excessivement restrictive. En effet, contrairement à ce qu’indique l’article 30, la faculté d’agir du défendeur ne s’exerce pas seulement dans le cadre restreint défini par le bien-fondé même de la demande formulée par le demandeur. Elle vaut aussi pour toutes les prétentions que le défendeur lui-même pourrait soulever, en vertu des dispositions légales, lorsqu’il prétend que la demande n’est pas fondée en droit, mais aussi lorsqu’il prétend que le demandeur n’est pas recevable à agir ou qu’il ne respecte pas les règles procédurales qui entourent la demande en justice. Lorsque le défendeur soulève une exception de procédure en invoquant l’irrégularité de la demande, il soulève en effet une prétention relative au caractère non régulier de la demande. L’action du défendeur peut ainsi avoir des objetsvariables : bien-fondé de la prétention du demandeur au regard du droit litigieux, mais aussi contestation du respect des règles relatives à l’intérêt ou la qualité pour agir, ou encore relatives à la régularité de la procédure. Cette diversité se traduira par la diversité des formes que peut prendre l’action en justice d’un point de vue procédural.


          Ici encore, on préférera parler de « prérogative légale » plutôt que de « droit », à propos de la faculté d’agir en justice du défendeur. On peine en effet à discerner une notion unitaire d’un supposé droit subjectif d’agir, qui serait valable tant pour le demandeur que pour le défendeur. Ainsi, on observera que le défaut du droit d’agir n’est pas sanctionné de la même manière lorsqu’il est constaté chez le demandeur ou chez le défendeur. En effet, au regard du droit d’action du demandeur, les choses sont simples, puisque le défendeur soulèvera la fin de non-recevoir pour défaut du droit d’agir s’il estime que le demandeur était dépourvu de ce droit ; mais si le demandeur a émis contre le défendeur une prétention alors que c’est ce défendeur qui était dépourvu du droit « d’agir », ce n’est pas le demandeur qui invoquera cet argument – comme aurait pu le suggérer une conception unitaire – mais c’est encore le défendeur qui soulèvera la fin de non-recevoir74.


        


      


    


    

    

      Section 2


      L’action en justice, un droit fondamental


      153D’une prérogative légale à un droit fondamental. Si l’action s’avère donc être une notion très subtile, dont la nature juridique est plurielle et dont seule la notion de prérogative semble rendre compte avec exactitude dans toutes ses dimensions, les sources supralégislatives du droit ne s’embarrassent pas d’autant de précautions. Elles voient dans l’action en justice ni plus ni moins qu’un droit fondamental. On ne saurait le leur reprocher car, si la notion de « droit » est, d’un point de vue technique, partiellement inexacte, elle présente l’immense mérite de rendre compte de ce que l’action est l’un des piliers de l’État de droit et du procès équitable au sens de l’article 6‑1 de la Convention EDH.


      154Problématique. À la différence d’autres pays européens (Allemagne, Espagne et Grèce par ex.), la France ne proclame pas directement, dans la Constitution du 4 octobre 1958, le droit d’agir en justice : aucune disposition constitutionnelle ne fonde directement le principe du droit à un recours juridictionnel, c’est-à-dire « du droit pour toute personne physique ou morale, française ou étrangère d’accéder à la justice pour y faire valoir ses droits »75. Cela ne signifie pas pour autant que ce droit ne soit pas reconnu en France au titre de nos droits fondamentaux. Au contraire, 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) de la procédure civile.


      

        § 1


        La consécration internationale du droit d’agir en justice


        155Un idéal à atteindre dans la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948. Adoptée et proclamée par l’assemblée générale de l’ONU, le 10 décembre 1948, cette déclaration n’est pas reconnue par la jurisprudence comme ayant force obligatoire dans notre pays ; tout au plus y voit-elle un idéal à atteindre, sans que cela constitue un standard de notre droit positif (v. ss 74, b). En matière procédurale, cet idéal s’exprime à l’article 8 de la Déclaration, qui énonce que « toute personne a droit à un recours effectif devant les juridictions nationales compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux76 qui lui sont reconnus par la Constitution ou par la loi ».


        156Une disposition auto-exécutoire dans le Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966. Ouvert à la signature à New York à cette date, ce Pacte a été ratifié par la France par le décret no 81‑76 du 29 janvier 1981 et la Cour de cassation a considéré à plusieurs reprises77 que ses dispositions pouvaient être invoquées devant elle, malgré la rédaction de son article 2, § 2 (« les États Parties s’engagent à… »). S’agissant du droit d’agir en justice, on trouve, dans deux articles, sa consécration comme liberté fondamentale :


        • Article 2, § 3, qui est très explicite : « Les États parties au présent Pacte s’engagent à :


        a) Garantir que toute personne dont les droits et libertés reconnus dans le présent Pacte auront été violés disposera d’un recours utile, alors même que la violation aurait été commise par des personnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles. C’est le droit à un recours, pas nécessairement juridictionnel.


        b) Garantir que l’autorité compétente, judiciaire, administrative ou législative, ou toute autre autorité compétente selon la législation de l’État, statuera sur lesdroits de la personne qui forme le recours et développer les possibilités de recours juridictionnel.


        c) Garantir la bonne suite donnée par les autorités compétentes à tout recours qui aura été reconnu justifié. » C’est le droit à l’exécution de la décision.


        Ce texte ne se contente donc pas d’affirmer que le recours sera garanti ; il exige en outre que l’autorité compétente statue sur la demande et, enfin, en cas de succès, que suite soit donnée à la reconnaissance des droits de la personne.


        • Article 14, 1, 2e phrase : « toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue… » ; ce sont les termes mêmes de l’article 6‑1 de la Convention EDH, texte dont précisément la Cour EDH tire argument pour reconnaître le caractère fondamental du droit d’agir en justice. Son étude sera donc menée avec celle de l’article 6‑1 (v. ss 159). C’est le droit à un juge.


      


      

        § 2


        La consécration européenne du droit d’agir en justice


        

          A


          La consécration en droit du Conseil de l’Europe


          157Le droit à un recours. Le droit d’accès à un tribunal n’est reconnu que de manière allusive ou limitée dans la Convention EDH. Ainsi, lorsque l’article 13 énonce que « toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente Convention ont été violés, a droit à l’octroi d’un recours effectif devant une instance nationale… », il ne qualifie pas ce recours de juridictionnel : en conséquence, il peut être porté devant toute instance nationale indépendante, même si elle ne constitue pas une juridiction. Quant à l’article 5, § 4, s’il garantit bien un recours devant un tribunal, son champ d’application est limité à la privation de liberté, à la détention arbitraire.


          158Le droit à un recours juridictionnel. Pour autant, la Cour EDH reconnaît « un droit d’accès à la justice », un droit à un recours juridictionnel, qu’elle fonde, depuis l’arrêt (de principe) Golder78, sur le texte et le contexte de l’article 6‑1 de la Convention EDH, qui consacre le droit pour toute personne « à ce que sa cause soit entendue équitablement, etc. » (v. ss 791 s.). Pour la Cour, ce texte ne se borne pas à garantir le droit à un procès équitable dans une instance déjà pendante ; il reconnaît un droit d’accès aux tribunaux à toute personne souhaitant introduire une action entrant dans le champ d’application de la Convention, c’est-à-dire relative, pour ce qui nous intéresse ici, à une contestation sur ses droits et obligations de caractère civil. Et il est vrai que si l’article 6‑1 tend à permettreque chacun puisse voir sa cause « entendue », c’est bien qu’il suppose que chacun puisse disposer d’un recours approprié pour que quelqu’un l’entende. La Cour ne se contente d’ailleurs pas de cet argument exégétique ; elle s’appuie, en outre, d’une part, sur « les principes fondamentaux de droit universellement reconnus », notamment la prohibition du déni de justice et, d’autre part, sur la logique fonctionnelle de l’article 6‑1, en harmonie avec le but et l’objet de la Convention : « on ne comprendrait pas que l’article 6‑1 décrive en détail les garanties de procédure accordées aux parties à une action civile en cours et qu’il ne protège pas d’abord ce qui seul permet d’en bénéficier en réalité ; équité, célérité, publicité du procès n’offrent point d’intérêt en l’absence de procès ».


          159Le droit d’accès à un tribunal, premier volet du triptyque du droit à un procès équitable au sens large. Le droit d’accès à un tribunal, le droit d’agir en justice, ne constitue, selon les termes mêmes de l’arrêt Golder du 21 février 1975 « qu’un aspect »79 du droit à un procès équitable au sens large. Les deux autres volets, que la doctrine la plus éclairée a dégagés de la jurisprudence européenne, sont d’une part, le droit à une bonne justice (à un bon juge), au sens du respect des garanties fondamentales liées à la composition du tribunal et à son organisation (v. ss 1135 s.), ainsi qu’au déroulement de l’instance (le procès équitable au sens strict, v. ss 416 s.), d’autre part, le droit à l’exécution des décisions du juge (v. ss 1465). Le droit à un procès équitable tend à devenir un droit substantiel80 qui se prolonge dans le droit à l’exécution de la décision81.


          Difficultés liées à l’exigence d’un droit substantiel reconnu en droit interne, préalable au droit d’agir en justice au sens de l’article 6 § 1. En droit européen comme en droit français, le droit d’agir en justice est subordonné à l’existence préalable d’une « contestation portant sur un droit », donc à la justification de ce droit substantiel. Le juge européen considère que ce droit, « c’est celui que l’on peut dire, au moins de manière défendable, reconnu en droit interne »82. L’article 6 de la Convention n’assure aucun contenu matériel au droit dans l’ordre juridique interne et il appartient au juge européen, pour déterminer l’existence d’un droit, de se référer au seul droit interne83. En conséquence, l’article 6 ne s’applique pas aux limitations matérielles d’un droit consacré par le législateur interne84, alors qu’il s’applique aux limitations procédurales du droit d’accès à un tribunal.


          Une telle jurisprudence peut créer des injustices par l’incertitude de la distinction entre droit procédural et droit matériel sur laquelle elle repose.


          On songe ainsi à la position prise par la Cour EDH à propos d’une loi anglaise de 1947 interdisant aux militaires (et à leurs héritiers) blessés ou décédés dans l’exercice de leurs fonctions, d’agir en responsabilité civile contre la Couronne, si le ministre a délivré une attestation certifiant que le décès ou le dommage corporel est imputable au service, ce qui ouvre droit à une pension de guerre. La Cour EDH y a vu la négation, pour ces militaires, d’un droit matériel à réparation au moyen d’une action civile et, en conséquence, elle a refusé de faire jouer la garantie du droit à un juge85. Une autre interprétation était pourtant possible : on aurait pu considérer que la loi de 1947 avait créé un droit (matériel) à réparation, mais avait limité le droit (procédural) des militaires d’accéder à la justice civile, ce qui aurait permis à la Cour EDH de juger de la validité de cette limitation (implicite) au droit à un juge, par la création d’une immunité de juridiction au profit de la Couronne britannique86.


          C’est sur le même fondement de l’inexistence d’un droit que la Cour de cassation française a validé, pour l’avenir, la loi no 2002‑303 du 4 mars 2002, dite « anti-Perruche », qui interdit à l’enfant né handicapé de demander réparation du seul fait d’être né ainsi, la loi n’ouvrant droit qu’à « la solidarité nationale ». Même solution de la part de la Cour EDH qui n’a condamné que l’application rétroactive de cette loi87 ; de même, le Conseil constitutionnel, sur question prioritaire de constitutionnalité, a considéré que cette loi ne portait pas atteinte au principe de responsabilité, ni au droit à un recours juridictionnel88.


          Cette exigence d’un droit servant de base à l’action est, de surcroît, peu conforme à la diversité des situations juridiques, l’action pouvant exister sans droit substantiel, en étant simplement fondée sur un intérêt (v. ss 137, 178).


        


        

          B


          La reconnaissance en droit de l’Union européenne


          160Reconnaissance du caractère fondamental du droit d’agir en justice. La Cour de justice de Luxembourg reconnaît l’existence « de principes généraux du droit communautaire qui découlent des traditions constitutionnelles communes aux États membres » (v. ss 92), notamment en ce qui concerne le droit à un recours juridictionnel « qui a trouvé sa consécration dans les articles 6 et 13 de la Convention EDH »89. Un recours juridictionnel doit être accordé, « même si les règles de la procédure interne ne le prévoient pas »90. Ce droit au juge s’entend aussi du droit au juge « européen », le juge national ne pouvant faire obstacle au renvoi préjudiciel devant la Cour de justice91. Cette façon d’envisager le droit de l’UE à partir des « traditions constitutionnelles communes aux Étatsmembres » et de la Convention EDH a été consacrée par le traité de Maastricht sur l’UE, confirmée par le traité d’Amsterdam, la Charte des droits fondamentaux de l’UE et le traité de Lisbonne.


          On retrouve la consécration de la jurisprudence de la Cour de justice dans l’article 47 de cette Charte, qui garantit le recours effectif à un juge et non pas seulement à une instance nationale.


          161Portée de la reconnaissance d’un droit d’agir en justice en droit de l’Union européenne. Si chacun a droit à un recours juridictionnel pour faire entendre une cause, s’agissant des règles du droit de l’UE, en raison de l’applicabilité directe du plus grand nombre d’entre elles, la mise en œuvre de ces règles sur le territoire de chaque État membre est assurée par les juridictions nationales ; c’est ce que l’on appelle l’office « communautaire » du juge national (on dira aujourd’hui l’office européen)92.


          L’effectivité de cet office est normalement assurée dans le cadre de l’autonomie procédurale de principe reconnue par la Cour de justice à chaque État membre93, c’est-à-dire que ce sont les voies de droit nationales qui seront utilisées pour mettre en œuvre le droit de l’UE devant les juridictions nationales94 ; et ces actions devront être utilisées dans les mêmes conditions de recevabilité et de procédure pour l’application de ce droit que pour celle du droit national.


          En outre, afin que le droit processuel interne ne tienne pas en échec les exigences spécifiques du droit de l’UE (primauté et effet direct), la Cour de justice de Luxembourg a posé deux limites au principe d’autonomie procédurale.


          – D’une part, l’accès au juge doit s’accompagner de règles procédurales garantissant effectivement les droits conférés aux justiciables par le droit de l’UE.


          Cela signifie notamment que pour les actions destinées à assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent de l’effet direct du droit de l’UE, « l’application de la loi de procédure nationale doit se faire de façon non discriminatoire par rapport aux procédures visant à trancher des litiges du même type mais fondés sur du droit purement national »95 (c’est le principe d’équivalence) ; et aussi que les lois de procédure nationale ne doivent pas rendre pratiquement impossible ou excessivement difficile l’exercice des droits conférés par l’ordre juridique de l’UE96. Cela exclut, par exemple, la cautio judicatum solvi exigée sur le fondement de la nationalité du demandeur (CJCE, 1er juill. 1993, v. ss 86 ; 26 sept. 1996)97.


          – D’autre part, toujours pour assurer l’effectivité des droits conférés aux justiciables par le droit de l’UE, la Cour de Luxembourg apporte une seconde limite au principe d’autonomie procédurale des États membres de l’Union, en consacrant un droit, pour ces justiciables, à la reconnaissance d’une protection juridictionnelle « provisoire » (sur la reconnaissance de cette protection par les institutions françaises, v. ss 564).


          Il s’agit de permettre à une juridiction nationale :


          – soit d’accorder le sursis à exécution d’un texte national que demande une partie, même s’il s’agit d’une loi, lorsque, le système procédural national connaissant l’institution du sursis à l’exécution d’un texte, le seul obstacle s’opposant au prononcé du sursis est une disposition du droit national98. Il ne s’agit pas de la suspension d’une procédure en attente d’une décision de la Cour de justice sur renvoi préjudiciel de l’article 267, TFUE (ancien art. 234 traité CE, lui-même ancien art. 177), mais de la suspension d’un texte (national ou européen) faisant l’objet d’une question préjudicielle en vertu de l’article 267.


          – soit de prendre, au profit du justiciable, une mesure positive provisionnelle pour protéger ses intérêts pendant la durée de l’instance préjudicielle au terme de laquelle elle aura à se prononcer sur la validité d’un texte de l’UE fondant, par ex., le refus d’un administrateur d’accorder un droit au requérant99.


          La sanction de cette reconnaissance d’un droit fondamental à agir en justice est double : elle affecte le plan individuel et le plan institutionnel.


          – Au plan individuel, chaque justiciable peut, devant la juridiction connaissant d’une affaire où il est partie, mettre en œuvre la primauté du droit de l’UE en faisant écarter la règle de procédure nationale contraire à celui‑ci, au besoin après que le juge français aura fait préciser par la Cour de justice la portée exacte de la règle européenne et ses implications100. Par exemple, dans l’affaire Factortame (213/89, arrêt du 19 juin 1990), la CJCE a jugé que, s’agissant de droits conférés à des justiciables par des règles communautaires, si le seul obstacle à l’octroi de mesures provisoires (en l’espèce, un sursis à l’exécution d’une réglementation économique britannique) était constitué par des règles nationales de procédure, le juge pouvait et devait en écarter l’application (v. ss 585).


          – Au plan des institutions de l’UE, la Commission de l’Union (et, assez rarement en fait, tout État membre) pourra saisir la Cour de justice d’un recours en constatation du manquement de la France à ses obligations européennes ; la force obligatoire de l’arrêt obligerait les pouvoirs publics à mettre la législation française en conformité avec les exigences du droit de l’UE. Fort heureusement, cette mise en harmonie des règles d’organisation et de procédure juridictionnelles se réalise en pratique spontanément.


          Le droit au juge, droit fondamental, principe général garantissant le respect du droit, trouve une limite dans la théorie de l’abus de droit, dans des conditions restrictives qui préservent le droit fondamental au contrôle juridictionnel. La Commission européenne retient deux critères cumulatifs pour que le fait d’intenter une action en justice soit considéré comme une forme de « harcèlement juridictionnel » constitutif d’un abus de position dominante :


          – Premier critère, l’action doit être, dans une perspective objective, manifestement dépourvue de tout fondement et uniquement destinée à harceler l’entreprise, ce que la Commission définit comme une action qui ne peut pas raisonnablement être considérée comme visant à faire valoir les droits de l’entreprise qui agit.


          – Second critère, l’action en justice doit avoir été conçue dans le cadre d’un plan ayant pour but d’éliminer la concurrence.


          Le Tribunal de première instance (devenu Tribunal de l’UE) interprète restrictivement ces deux critères101 afin de préserver le droit fondamental à un juge : l’introduction d’une action en justice ne peut être considérée comme un abus de position dominante que « dans des circonstances tout à fait exceptionnelles, l’accès au juge étant un droit fondamental et un principe général garantissant le respect du droit »102. Formulation que reprend le Conseil (français) de la concurrence103, estimant, par exemple, qu’une entreprise en position dominante n’abuse pas de sa position en agissant en concurrence déloyale contre son concurrent104.


        


        

          C


          La reconnaissance en droit interne


          

            1


            La reconnaissance du droit d’agir en justice par le Conseil constitutionnel


            162Une consécration constitutionnelle indirecte du droit à un juge. La Constitution du 4 octobre 1958 ne consacre pas directement le droit d’agir en justice, contrairement au projet de Déclaration des droits de l’homme, jadis inclus dans le projet de Constitution du 19 avril 1946105, qui fut rejeté par référendum. La question se pose donc en droit français de la valeur constitutionnelle ou non de ce droit106. En droit belge, la jurisprudence le reconnaît comme un droit naturel depuis 1840107. Dès lors que le Conseil constitutionnel refuse d’intégrer au bloc de constitutionnalité les conventions internationales pour apprécier la conformité d’une loi à la Constitution, on ne peut faire état ici des conventions internationales consacrant l’existence d’un droit d’agir en justice (v. ss 156, 157). En l’absence de disposition expresse dans la Constitution, la constitutionnalisation de ce droit « ne peut être qu’indirecte, résulter de la valeur constitutionnelle du droit d’agir en justice »108 ; c’est un droit « dérivé »109 du droit d’agir en justice, lui-même d’origine jurisprudentielle.


            163Le droit d’agir en justice, un droit fondamental. La jurisprudence du Conseil constitutionnel protège le droit d’agir en justice comme un droit fondamental. Deux séries de principes donnent à ce droit une assise constitutionnelle (a). Ils sont confortés par deux décisions du Conseil constitutionnel (b).


            a) Dans un plaidoyer argumenté et convaincant, un auteur a dégagé deux séries de principes qui, nonobstant ce vide textuel exprès, sont susceptibles de fonder la valeur constitutionnelle de ce droit110.


            – D’une part, des principes écrits, tels que celui de la séparation des pouvoirs111, qui est « à l’origine de l’émergence en droit français d’un pouvoir juridictionnel »112, d’une autorité judiciaire gardienne de nos libertés individuelles113. Si le Conseil constitutionnel assure aux personnes des garanties de procédure, n’est-ce pas, a fortiori, parce qu’il existe un droit d’agir en justice ? Le raisonnement est le même que celui qui a permis à la Cour de Strasbourg de déduire de l’article 6‑1 et des garanties procédurales qu’il énonce, l’existence d’un droit fondamental à agir en justice (arrêt Golder, v. ss 157). De même, le principe d’égal accès à la justice, que le Conseil constitutionnel consacre en déclarant contraires à la Constitution les lois qui excluent une catégorie d’individus de l’exercice des voies de recours114 ou font obstacle, sans motif légitime, au bénéfice du double degré de juridiction115, sous-entend, par le rejet de toute discrimination dans l’exercice du droit d’agir en justice, que ce droit appartient à la catégorie des droits fondamentaux116.


            – D’autre part, des principes non écrits, à savoir les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (sur lesquels v. ss 186 s.) : ainsi, l’interdiction du déni de justice (C. civ., art. 4, mais sans valeur constitutionnelle)117, l’abolition de la mort civile par la loi du 31 mai 1854 – abolition qui postule, pour toute personne, le droit d’ester en justice (peu importe que ce soit par un représentant légal si elle est frappée d’incapacité) – et, enfin, les droits de la défense (dont leConseil reconnaît la valeur constitutionnelle). Tous ces principes expriment, d’une certaine façon, « la valeur fondamentale du droit d’agir en justice »118.


            b) À l’appui de ces considérations, viennent plusieurs décisions du Conseil constitutionnel. Celui-ci a en effet rendu deux décisions, le 21 janvier 1994119 puis le 9 avril 1996, qui rattachent le droit d’exercer un recours devant une juridiction à l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme de 1789, article qui assure « la garantie des droits »120.


            Dans un premier temps, le Conseil constitutionnel avait reconnu la valeur constitutionnelle du droit à un recours administratif devant un office, afin de permettre à l’intéressé « d’exercer effectivement les droits de la défense qui constituent pour toute personne […] un droit fondamental à caractère constitutionnel »121. Mais cette valeur constitutionnelle ne concerne que la protection des droits fondamentaux122, au sens constitutionnel du terme.


            Le Conseil constitutionnel a en outre, dans le cadre d’une QPC, déclaré inconstitutionnel l’article 34 de la loi pénitentiaire no 2009‑1436 du 24 novembre, 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 »123.


            Tout en reconnaissant le caractère fondamental du droit d’agir en justice, le Conseil constitutionnel y voit aussi droit relatif (v. ss 172).


            164Les conséquences du droit d’agir en justice, droit fondamental. La reconnaissance constitutionnelle du droit d’agir en justice a entraîné une série de conséquences.


            Ce sont sans doute ces considérations qui avaient conduit le Conseil constitutionnel, avant sa décision du 21 janvier 1994, à réserver au seul législateur le soin d’aménager le libre exercice du droit d’agir en justice en matière fiscale124. De même, il a jugé qu’il existait un principe constitutionnel du droit à compensation des dommages subis, dont la défaillance était fondée sur la rupture d’égalité devant les charges publiques125, donc sur « une atteinte au droit d’agir en justice, la victime ne disposant d’aucune voie de droit pour obtenir réparation d’un préjudice que le législateur avait présumé inexistant ou insuffisant pour ouvrir droit au recours juridictionnel »126.


            S’agissant de l’exercice de l’action en justice, la reconnaissance de la valeur fondamentale du droit d’agir en justice a conduit le Conseil constitutionnel à dégager un nouveau principe constitutionnel selon lequel une action individuelle ne pouvait être introduite contre la volonté de la personne concernée (v. ss 217). Mais le législateur peut limiter le droit d’agir en justice127. La question se pose alors de la constitutionnalité d’un régime d’autorisation préalable à agir en justice, tel qu’il existe en matière d’expertise ou de sursis à statuer (v. ss 1341)128.


            S’agissant des prolongements procéduraux de l’action en justice à travers l’exercice des voies de recours, on se contentera d’indiquer ici qu’il existe un droit à une voie de recours juridictionnelle (v. ss 1270 s.) ; que le pourvoi en cassation est considéré par le Conseil constitutionnel comme une garantie fondamentale des citoyens, garantie qui relève de la compétence législative (v. ss 1415) ; que le recours en appel ne peut être supprimé librement par le législateur, même si, par ailleurs, le Conseil constitutionnel n’a pas vu dans l’appel une garantie de nature législative (v. ss 1316).


          


          

            2


            La reconnaissance législative et réglementaire du droit d’agir en justice


            165Reconnaissance législative. La loi no 98‑657 du 29 juillet 1998 relative à la lutte contre les exclusions a consacré en son article 1er un droit fondamental d’accès à la justice en ce qu’elle « tend à garantir sur l’ensemble du territoire l’accès effectif de tous aux droits fondamentaux dans les domaines […] de la justice » (désormais recodifié dans le Code de l’action sociale et des familles, art. L. 115‑1). La même loi domicilie les sans domicile fixe au bureau de l’aide juridictionnelle, pour les besoins de la procédure devant ce bureau (L. 9 juill. 1991, art. 13, L. 29 juill. 1998, art. 82), sans doute pour éviter le reproche d’un obstacle au droit au juge129. En outre, la loi no 2016‑1547 du 18 novembre 2016 dite loi « Justice du XXIe 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 »).


            166Reconnaissance réglementaire. L’ancien TGI de Paris avait écarté, au nom du droit à un juge, la tradition née de l’article 13 de l’ordonnance du10 sept. 1817 qui interdisait au client d’un avocat aux Conseils de saisir une juridiction pour engager une action en responsabilité contre ce dernier et qui réservait au seul Conseil de l’ordre le pouvoir de statuer sur cette responsabilité. Le tribunal y avait vu une atteinte au droit au juge au sens de l’article 6‑1 de la Convention EDH130, mais la décision avait été réformée en appel131. Le pouvoir réglementaire est venu clarifier cette action en posant un accès clair à une juridiction pour exercer une telle action. Ainsi, depuis le décret no 2002‑76 du 11 janvier 2002, le plaignant a la faculté de saisir, après avis rendu par le conseil de l’Ordre, soit le Conseil d’État quand les faits ont trait aux fonctions exercées par l’avocat aux Conseils devant le Tribunal des conflits et les juridictions de l’ordre administratif, soit la Cour de cassation dans les autres cas.


          


          

            3


            La reconnaissance prétorienne du droit d’agir en justice


            167Le droit d’agir en justice et le Conseil d’État. Le droit d’agir en justice entre dans la catégorie des garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques et reconnues à ce titre par le Conseil d’État132. Mais il faut attendre 1998 pour que le Conseil d’État se réfère, pour la première fois, au « principe de valeur constitutionnelle du droit au recours juridictionnel »133.


            168Le droit d’agir en justice et la Cour de cassation. C’est à propos du droit à l’assistance d’un avocat, « droit fondamental à caractère constitutionnel » (v. ss 808), que la Cour de cassation a consacré le droit d’accès à un juge en ces termes : « son exercice effectif [le droit à un défenseur] exige que soit assuré l’accès de chacun, avec l’assistance d’un défendeur, au juge chargé de statuer sur sa prétention »134. (Sur la position de la Cour quant aux limites apportées par les justiciables eux-mêmes à l’exercice de leur droit d’agir en justice, à propos de l’action envisagée comme une prérogative légale, v. ss 147). Selon la Chambre sociale de la Cour de cassation, est nul comme « portant atteinte à une liberté fondamentale » le licenciement intervenu en raison d’une action en justice introduite par le salarié135 ; et la seule référence, dans la lettre de licenciement, à une action en justice envisagée par le salarié à l’encontre de son employeurentraîne la nullité du licenciement en raison d’une atteinte au droit d’agir en justice136.


            La Cour de cassation renouvelle son attachement au droit à un juge lorsque, tout en rappelant le principe selon lequel la sécurité juridique ne saurait consacrer un droit acquis à une jurisprudence figée, elle y apporte une exception, à savoir l’hypothèse dans laquelle l’évolution jurisprudentielle priverait la partie du droit d’accès à un juge137.


            Enfin, en présence d’un litige international, la Cour de cassation considère que l’impossibilité pour une partie d’accéder au juge chargé de se prononcer sur sa prétention et d’exercer un droit qui relève de l’ordre public international constitue un déni de justice de nature à fonder la compétence de la juridiction française lorsqu’il existe un rattachement avec la France : ainsi est mise en œuvre la théorie du for de nécessité. Toutefois, alors qu’elle avait pu appliquer cette solution en présence d’un lien simplement ténu de rattachement avec la France138, la Cour de cassation a semblé récemment marquer une régression en la matière139, censurant les décisions de la Cour d’appel de Paris qui s’étaient montrées plus attentives à la prohibition du déni de justice140, au motif que le lien de rattachement invoqué ne serait pas suffisant.


          


        


      


    


    









Chapitre 2
Égalité : le droit d’agiren justice, un droit relatif



Section 1Les conditions subjectives d’ouverture de l’action en justice

Sous-section préliminaireLa capacité de jouissance, un préalable à l’existence de l’action

Sous-section 1L’intérêt à agir

§ 1La définition de l’intérêt à agir

§ 2Les caractères exigés de l’intérêt

ALes conditions traditionnelles de l’intérêt à agir

BUne condition discutée : l’intérêt « légitime »

Sous-section 2La qualité à agir

§ 1La qualité résultant de l’intérêt direct et personnel à agir

§ 2La qualité résultant d’une restriction du droit d’agir (les actions attitrées)

§ 3La qualité résultant d’une extension du droit d’agir (les actions en défense d’un intérêt déterminé)

ALa qualité à agir en défense de l’intérêt général

BL’action en défense d’un intérêt collectif

CLa qualité d’un groupement à agir en défense des intérêts individuels d’autrui

Section 2Les conditions objectives d’ouverture de l’action en justice

§ 1Les conditions liées au délai pour agir

ALes différents délais d’action

BLe régime des délais pour agir

§ 2Les conditions liées à la chose jugée

§ 3Les conditions liées à la cohérence de l’action

§ 4Les conditions propres aux matières, procédures ou juridictions spéciales : renvoi




169Le principe d’égalité dans l’accès à la justice. Il ne suffit pas de poser le principe du libre accès à la justice. Il faut encore que cet accès soit assuré à chacun dans des conditions égales. Pour cela, un minimum de réalisme impose de ne pas ouvrir de manière absolue à chacun le droit d’agir en justice. En effet, un système juridique qui opterait pour un accès indéfini à la justice s’exposerait assurément à un risque d’engorgement des juridictions et la justice serait incapable de répondre à l’ensemble de la demande. Au prétexte de permettre à tous d’accéder librement à la justice en théorie, on interdirait en fait à beaucoup d’y accéder en pratique. L’arbitraire et l’aléa règneraient en matière d’accès à la justice. Le droit d’action serait profondément inégal. C’est pourquoi le droit d’agir en justice est encadré par des conditions prédéfinies, qui permettent au système judiciaire d’assurer que chacun ait également accès à un juge. C’est dire que l’égalité, second pilier essentiel de la devise républicaine1, est une valeur fondamentale dans la théorie de l’action.

170Le droit d’agir en justice, un droit fondamental mais relatif. L’étude des sources supralégislatives de la procédure civile révèle ainsi 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 »2.

171Relativité du droit d’agir selon les sources européennes. Selon la Cour EDH, le droit d’accès à la justice « appelle de par sa nature même uneréglementation 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 »3. 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.

C’est pourquoi la Cour EDH rappelle l’impossibilité technique d’ouvrir à tous le droit d’accès au 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 protéger4, ou encore les délais pour agir, pourvu que ces délais soient considérés comme raisonnables et qu’ils ne soient pas appliqués de façon injustement rigide5. 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 »6 ; la restriction devra avoir un but légitime et être proportionnée aux motifs pour lesquels elle a été instituée7.

Tel n’est pas le cas, selon la Cour EDH, de l’article 5 de la loi sur les associations de 1901 qui impose aux associations une déclaration, préalable à toute action, au lieu du principal établissement en France, même quand on n’en a pas, ce qui peut entraver le droit d’action d’une association étrangère. La CEDH condamne la France8 : ces formalités violent « la substance même du droit d’accès au tribunal »9. 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, […] mais qui ne disposent d’aucun établissement en France, de la qualité pour agir devant les juridictions françaises […] »10.

Tel n’est pas non plus le cas du système belge lorsqu’il permet à un bureau d’assistance judiciaire de rejeter une demande d’aide juridique visant à rémunérer un avocat en cassation d’une manière telle qu’elle « porte atteinte à la substance même du requérant à un tribunal » (v. ss 1415). Tel est le cas, en revanche, « dans un domaine aussi technique que celui de la délivrance des brevets, (où) il peut y avoir de bonnes raisons d’opter pour un organe de décision autre qu’un tribunal de type classique intégré dans l’appareil judiciaire normal du pays », dès lors que le requérant avait la possibilité de saisir les tribunaux11.

172Relativité du droit d’agir en justice selon les sources constitutionnelles. S’il reconnaît valeur constitutionnelle au droit au recours, le Conseil constitutionnel admet, dans sa décision du 21 janvier 1994, que ce droit puisse faire l’objet « d’atteintes », pourvu qu’elles ne soient pas substantielles12. Ainsi, l’intérêt à agir est une condition de la reconnaissance du droit au recours juridictionnel : il est d’ailleurs visé par la décision du Conseil constitutionnel du 13 août 1993, décision qui ne reconnaît ce droit « qu’aux seules personnes intéressées »13. Il confirme cette jurisprudence dans sa décision du 9 avril 1996 : « en principe, il ne doit pas être porté d’atteintes substantielles au droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une juridiction »14. Le droit d’agir en justice apparaît ainsi comme un droit relatif, susceptible d’être entouré de conditions et de modalités spécifiques. Il est un droit fondamental, mais non absolu15 ; les limites susceptibles de lui être apportées devant avoir pour objet d’assurer la conciliation nécessaire entre droits fondamentaux antagonistes, notamment la sécurité juridique16.

Ainsi, ne méconnaît pas non plus le droit au recours juridictionnel l’impossibilité (légale) pour le requérant d’engager une action judiciaire en indemnisation dès lors qu’il peut obtenir une décision définitive d’indemnisation auprès d’un fonds d’indemnisation institué par la loi sous le contrôle des juridictions judiciaires ; l’option entre deux voies, dont l’une seulement est proprement judiciaire, est validée par le Conseil17 (comp. avec le cas où toute indemnisation est exclue par la loi no 2002‑303 du 4 mars 2002, dite « anti-Perruche », v. ss 157).

La garantie des droits est donc assurée, d’un point de vue constitutionnel, par un recours effectif mais, contrairement à ce qui a pu être affirmé18, ce n’est pasle juge qui, avec la décision du 9 avril 1996, retrouve sa place première, puisque le Conseil constitutionnel reconnaît que des atteintes puissent être apportées au droit à un recours juridictionnel par la loi, dès lors qu’elles ne sont pas substantielles. Pour la doctrine constitutionnaliste moderne, c’est le droit à un recours qui est premier et, singulièrement, le droit à un recours administratif, puisque l’exercice d’un tel recours satisfait à l’exigence du respect des droits de la défense19, « droit fondamental à caractère constitutionnel »20.

173Les conditions entourant l’existence du droit d’action. Plan. Ainsi reconnu, le droit d’agir en justice est un droit fondamental mais non absolu. C’est pourquoi la prérogative légale d’agir en justice est juridiquement encadrée, soumise à des conditions d’ouverture qui conditionnent la recevabilité de la demande. Les conditions d’ouverture de l’action sont nombreuses et varient d’une hypothèse concrète à une autre ; ainsi, en matière de divorce, la réconciliation des époux est une fin de non-recevoir. Aussi bien, doit-on se contenter de présenter ici les conditions qui possèdent une valeur générale et se retrouvent pour chaque action. On peut, dans cette perspective, distinguer les conditions relatives à la personne qui agit, les conditions subjectives (Section 1), de celles qui lui sont étrangères, les conditions objectives (Section 2).


Section 1

Les conditions subjectives d’ouverture de l’action en justice

174Conditions nécessaires à l’ouverture de l’action et à la recevabilité de la demande selon la doctrine classique. Avant de rechercher si une demande est fondée, le juge doit examiner si elle est ou non recevable, c’est-à-dire si sont réunies les conditions d’ouverture de l’action. Pour la doctrine classique, les conditions d’ouverture de l’action sont au nombre de quatre : il faudrait exciper d’un droit, avoir intérêt, avoir qualité, avoir capacité21 – les deux premières conditions relevant de l’existence de l’action, les deux dernières de son exercice.

175Critique de la doctrine classique : exclusion de la capacité et du droit substantiel hors des conditions d’ouverture de l’action. Cette conception a été critiquée par certains auteurs, qui ont montré qu’il fallait exclure le droit et la capacité des conditions d’ouverture de l’action. Dans cette perspective, la capacité, du moins la capacité d’exercice (sur la capacité de jouissance v. ss 178), est une condition de régularité de l’instance, plus précisément, une condition de fond de régularité de la demande en justice (v. ss 311). De même, « l’existence du droit invoqué par le demandeur n’est pas une condition de recevabilité de la demande » mais de son succès22. D’une part, en effet, si, dans le contentieux privé, l’action intervient le plus souvent pour sanctionner les atteintes portées à un droit subjectif, il est des cas où le demandeur fait seulement état de la violation d’un intérêt. D’autre part, il convient de distinguer clairement recevabilité et bien-fondé de l’action. La recevabilité de l’action est le caractère reconnu à une demande en justice lorsqu’elle mérite d’être examinée au fond ; elle naît lorsque les conditions de l’action sont réunies, si bien 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 ou d’une décision justifiée en fait ou en droit ; le juge doit y faire droit au fond.

176Exigence d’un intérêt et d’une qualité à agir. 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, explicitement nommé, et la qualité, implicite dans le verbe « qualifier ». Intérêt et qualité sont deux notions voisines que les décisions jurisprudentielles ne distinguent pas toujours avec la netteté désirable23. L’intérêt personnel désigne le profit, l’utilité ou l’avantage que l’action est susceptible de procurer au plaideur. Par qualité à agir, on entend le titre juridique conférant la prérogative de l’action en justice. Selon l’article 31, en principe, la seule existence d’un intérêt donne au demandeur qualité pour agir. Le titre juridique qu’est la qualité, conférant la prérogative de l’action en justice, se ramène alors à l’obligation de justifier d’un intérêt direct et personnel. Mais exceptionnellement, il arrive que la notion de qualité ne se réduise pas à celle d’intérêt à agir (v. ss 198 s.).

Toute personne engagée, à un titre quelconque, dans une instance, agit et doit, de ce fait, se soumettre aux conditions générales d’ouverture de l’action en justice. Cela est vrai aussi pour chacune des voies de recours (art. 546 pour l’appel ; 571 pour l’opposition ; 583 pour la tierce opposition ; 593 pour le recours enrévision ; 609 pour le pourvoi en cassation). On ajoutera que les conditions subjectives sont les mêmes lorsque l’action est portée en référé24 ; seules les conditions objectives changent (v. ss 238).

177Plan. La recevabilité de l’action est ainsi essentiellement subordonnée, du point de vue de la personne du plaideur, à deux conditions : l’intérêt (Sous-section 1) et la qualité (Sous-section 2). Celles-ci sont exigées de toute personne qui agit, qu’elle se présente comme demandeur, comme défendeur ou comme tiers intervenant (art. 329 et 330)25. Mais pour que puisse se poser la question des conditions d’ouverture de l’action en justice, encore faut-il que l’action elle-même existe, ce qui suppose la capacité de jouissance (Sous-section préliminaire).


Sous-section préliminaire

La capacité de jouissance, un préalable à l’existence de l’action

178Le principe. L’existence de l’action est subordonnée à l’existence juridique de la personne qui agit ou se défend, qui lui confère sa capacité de jouissance du droit d’agir en justice. La capacité de jouissance désigne l’aptitude à devenir titulaire d’un droit ou d’une obligation26. Le droit d’agir en justice est si fondamental que la capacité d’agir en justice, au point de vue de la jouissance du droit, constitue une règle à laquelle il est rarement dérogé. Elle est reconnue à l’étranger et une personne ne pourrait en être dépouillée sans raison grave. Ainsi l’article 627, C. pr. pén., qui privait le contumax du droit d’agir en justice, a été abrogé pour tenir compte de la jurisprudence européenne qui condamne ce type de procédure27. Priver quelqu’un de toute possibilité d’agir en justice, d’une manière générale et absolue, c’est-à-dire du droit processuel de s’adresser aux tribunaux, revient à lui dénier la personnalité juridique, à nier son existence.

Ce n’est pas la même chose que de priver une personne de la jouissance d’un droit substantiel ; cette privation, bien évidemment assortie de la privation de défendre ce droit en justice, ne fait que restreindre la personnalité juridique de l’intéressé, elle ne la supprime pas. On rencontre cette dernière hypothèse dans le cas où la personne n’a pas le droit d’agir en justice, activement, c’est-à-dire en tant que demandeur, parce que le fondement légal de son droit d’action aponctuellement disparu28, ou, passivement, en tant que défendeur, parce qu’elle n’est pas concernée par une action intentée, à tort, contre elle29.

179La condition : l’existence juridique de la personne. Une procédure ne doit pas pouvoir être menée au nom d’une personne décédée, ni être dirigée contre elle30. Et l’action doit être effectivement exercée par un organe doté de la personnalité juridique. Il en va ainsi des groupements, qui devraient être dotés de la personnalité juridique pour pouvoir agir en justice. Lorsque cette condition de l’existence de la personnalité juridique n’est pas remplie, cette défaillance est sanctionnée par une fin de non-recevoir, bien que la jurisprudence ne soit pas toujours rigoureuse dans l’application de ce type de sanction31. En effet, l’article 32, C. pr. civ., déclare irrecevable « toute prétention émise par ou contre une personne dépourvue du droit d’agir ». Prise à la lettre, cette formule sanctionne par une fin de non-recevoir un défaut de droit d’agir, notamment lorsqu’il résulte de l’absence de personnalité juridique (le texte parle d’une « personne »)32. Une jurisprudence scrupuleuse peut donc s’appuyer sur ce texte pour considérer que la capacité de jouissance étant antérieure au droit d’action, son absence constitue un « défaut du droit d’agir »33 au sens de l’article 32 – constat qui peut être établi en la personne du défendeur34, comme du demandeur.

180La question spécifique des groupements de fait. En réalité, la jurisprudence n’est pas toujours aussi rigoureuse. La question revêt une acuité particulière pour les groupements de fait. Certes, en théorie, lorsqu’un groupement n’est pas personnalisé, il ne peut ester en justice, ni activement, ni passivement. Mais il faut apporter des réserves à cette affirmation. D’abord, la Cour EDH considère que le refus de la personnalité juridique à une Église, qui la prive de la possibilité d’agir en justice, constitue une atteinte à la substance même du droit à un tribunal35. Ensuite, lajurisprudence française a admis à figurer dans une instance, activement et passivement, des groupements non dotés de la personnalité morale, représentés par leurs organes désignés36. Ces éventualités sont devenues plus rares depuis la loi de 1901 sur les associations et la jurisprudence sur la réalité de la personnalité morale des groupements, jurisprudence à dire vrai largement battue en brèche par le législateur contemporain37. Enfin, la Cour de cassation opère parfois une distinction entre la capacité active et la capacité passive d’ester en justice.

Elle exige que le groupement soit formellement doté de la personnalité juridique lorsqu’il agit en demande et sanctionne cette exigence par une fin de non-recevoir. De fait, l’inexistence du demandeur, son absence de toute personnalité juridique, est une situation très grave (très rare aussi), irrémédiable, dont on conçoit qu’elle soit sanctionnée au moyen d’une fin de non-recevoir pour faire déclarer irrecevable la demande et non par une exception de nullité, même pour vice de fond38. En revanche, lorsque le groupement est en défense, il arrive que la jurisprudence, pour des raisons pragmatiques, se montre plus souple, de telle sorte qu’elle ignore cette condition, ou la sanctionne par une simple nullité pour vice de fond. Elle permet ainsi de poursuivre une société étrangère non autorisée ou encore une congrégation non autorisée. De tels groupements ne peuvent donc s’abriter derrière leur absence de personnalité régulière pour renier leurs engagements et échapper à toute action judiciaire39. De même, on peut très bien comprendre que l’inexistence du défendeur, surtout si elle se ramène à une simple erreur d’identification, puisse être qualifiée d’irrégularité de forme, ce qui conduira fréquemment à écarter l’annulation, faute de grief. La jurisprudence évite ainsi de tomber dans un formalisme excessif.

Certes, dans des arrêts plus récents, la jurisprudence considère qu’aucune action ne peut être valablement exercée contre des groupements de fait, dépourvus de la personnalité morale, mais une analyse plus fine de ces décisions laisse apparaître que, dans ces hypothèses, derrière ces groupements de fait, il était aisé d’agir contre les membres qui les constituaient40. Le droit des procédures collectives fourmille de ces situations, car ces procédures peuvent être étendues à des sociétés de fait41 ou parce que la société prend fin par l’effet du jugement ordonnant la liquidation judiciaire (C. civ., art. 1844‑7 ; sur ce dernier point, v. ss 1065, à propos du défaut de pouvoir).

Il est certain que, de manière générale, le législateur, sans doute influencé par la pensée de Motulsky42, n’a pas voulu enserrer la pratique dans des catégories trop contraignantes et a laissé la place à un certain pragmatisme. Ainsi, il n’a pas voulu viser, par l’expression de l’article 32, la capacité ou le pouvoir d’agir, puisque, d’une part, ce texte suppose « une personne » qui agit, certes sans droit, mais qui existe et que, d’autre part, l’absence de cette capacité d’exercice et de ce pouvoir est sanctionnée par une nullité pour irrégularité de fond (C. pr. civ., art. 117)43 et non par une irrecevabilité (art. 122 et 126)44.

De fait, d’autres solutions ponctuelles ont été trouvées par la loi ou la jurisprudence pour contourner l’obstacle au droit d’action que constitue l’absence de personnalité juridique. Dans des cas rares, le législateur désigne un représentant à un groupement de fait pour lui permettre d’agir en justice ; on peut y voir une hypothèse de représentation à l’action, mais cette qualification est contestée45. Dans l’hypothèse plus particulière encore de l’institution anglaise du trust, la cour d’Aix considère que le trust n’a pas la personnalité morale (bien que constituant « une entité juridique »), mais reconnaît au trustee, « chargé de gérer le patrimoine propre du trust, le pouvoir d’agir en justice »46. La cour de Paris a affiné la question : sans se prononcer sur la personnalité juridique du trust, c’est par la notion classique de titularité du droit de propriété (et non par un simple « pouvoir de gestion ») qu’elle reconnaît au trustee la qualité pour agir en justice, au sens d’un intérêt direct et personnel (v. ss 194) ; le trustee, « véritable titulaire de la propriété juridique du bien », agira « en son seul nom », sans qu’il soit question de représenter les membres du trust ; dès lors, il a la qualité de partie à l’instance (v. ss 436) et la règle « nul ne plaide par procureur » (sur laquelle v. ss 323, texte et note) ne trouve pas à s’appliquer, dès lors qu’elle concerne la représentation à l’action et non la qualité à agir en justice)47.

Si, pour accéder à un juge, il faut, sous quelques réserves, avoir la personnalité juridique, cette condition ne suffit pas. Toute personne juridique ne peut pas agir en justice que si elle y a intérêt et qualité.




Sous-section 1

L’intérêt à agir

181L’intérêt à agir, une notion indécise. La recevabilité de l’action est essentiellement subordonnée, du point de vue de la personne du plaideur, à deux conditions : l’intérêt et la qualité. La condition de l’intérêt est si importante que le Code de procédure civile, après avoir défini l’action dans l’article 30, poursuit 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 ». En principe, pour agir en justice, il faut, donc, y avoir un intérêt personnel. Mais la notion d’intérêt est, en soi indécise et multiforme ; c’est pourquoi les auteurs et la jurisprudence se sont efforcés de la définir (§ 1) et de la caractériser (§ 2).


§ 1

La définition de l’intérêt à agir

182Essai de définition. La nécessité pour le plaideur de justifier d’un intérêt est attestée par de vieux brocards : « L’intérêt est la mesure des actions ». « Pas d’intérêt, pas d’action »48. Avoir intérêt, telle est bien, en principe, la condition première pour pouvoir saisir la justice : celui qui agit doit justifier que l’action qu’il exerce est susceptible de lui procurer un avantage49.

L’intérêt personnel 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.

Les rapports entre intérêt à agir et qualité à agir sont subtils. Par qualité à agir, on entend le titre juridique conférant la prérogative de l’action en justice, 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 qualitépour agir. Le titre juridique qu’est la qualité, conférant la prérogative de l’action en justice, se ramène alors à l’obligation de justifier d’un intérêt direct et personnel.

183Liens entre intérêt et droit subjectif substantiel. Les conceptions théoriques qui mettent l’accent, dans l’étude de l’action, sur ses rapports avec le droit subjectif, considèrent toujours qu’il faut, pour agir, pouvoir invoquer l’atteinte portée à un droit subjectif substantiel – qu’elles identifient ce droit à l’action (v. ss 136) ou qu’elles le distinguent, au contraire d’un droit processuel objectif d’agir en justice, ce dernier étant le droit autonome qui permet d’obtenir le respect ou la reconnaissance du premier (v. ss 143). C’est donc l’existence de ce droit qui détermine l’intérêt qu’une personne pourrait prendre à engager une action. Il est vrai que le plus souvent, surtout en procédure civile, le demandeur réclame la sanction d’un droit de créance, d’un droit de propriété, prérogatives légales nettement définies. Certes, lorsqu’un individu qui agit prétend faire consacrer ou contester un droit subjectif substantiel, c’est l’atteinte portée à ce droit qui lui confère un intérêt à agir. Le droit est alors le fondement de l’action et celle‑ci est subordonnée à l’existence d’un intérêt. Mais « l’existence du droit invoqué par le demandeur n’est pas une condition de recevabilité de la demande »50 puisqu’il faut permettre à la juridiction saisie de vérifier, au fond, l’existence de ce droit, vérification impossible si la demande était déclarée irrecevable. C’est ce lien qui, on l’a vu (v. ss 155), a permis à certains de distinguer le droit subjectif substantiel du droit subjectif processuel, tout en les reliant par la notion d’intérêt : c’est parce que mon droit subjectif substantiel est atteint que j’ai intérêt à agir en formant une prétention devant le juge. La jurisprudence européenne renforce encore ce lien en n’hésitant pas à déclarer irrecevable toute demande pour laquelle il apparaît qu’aucun droit substantiel ne la justifie51 ; mieux encore, en vertu de l’article 35, § 3, b) de la Convention EDH amendée par le protocole no 14, entré en vigueur le 1er juin 2010, une requête peut être rejetée comme irrecevable dès lors que le requérant n’a subi aucun « préjudice important »52.

Il importe d’ailleurs de ne pas confondre l’intérêt et le préjudice53 : le défaut du premier, au sens de l’article 122, C. pr. civ., ne saurait être justifié par le faitque le préjudice résultant de la faute alléguée n’est pas établi, alors que la réalité de ce préjudice, comme sa détermination, constituent des moyens de fond54.

184Distinction entre intérêt et droit subjectif substantiel. Toutefois, la notion d’intérêt n’est pas toujours intimement liée avec celle de droit subjectif. Il est d’autres hypothèses où la notion d’intérêt s’éloigne de celle de droit subjectif. En premier lieu, lorsque, par exemple, le demandeur se prétend titulaire, non d’un droit subjectif stricto sensu, mais d’une prérogative juridique plus large, telle qu’une liberté privée ou publique, l’absence de droit subjectif substantiel comme fondement de sa prétention rendra encore plus nécessaire qu’il invoque et qu’il prouve que la violation d’un devoir par un tiers a lésé ses intérêts. C’est bien parce qu’un intérêt est lésé que la loi accorde une action en réparation. Mais l’intérêt lésé ne résulte pas directement, alors, de l’atteinte portée à un droit subjectif mais plutôt de l’atteinte portée à une liberté, donc à une prérogative juridique. En second lieu, la notion de droit subjectif est disjointe de celle d’intérêt dans les hypothèses de contentieux objectif. Outre les hypothèses classiques relatives au droit d’action du ministère public dans l’intérêt de la loi, on peut penser à l’action dite de police civile dans le cadre d’une copropriété, par laquelle un copropriétaire agit (seul) pour exiger le respect du règlement de copropriété, sans avoir à justifier d’un intérêt personnel55, notamment pour demander l’annulation d’une résolution d’assemblée générale56 ; dans ce dernier cas, l’intérêt à agir trouve sa source dans le respect du règlement de copropriété.




§ 2

Les caractères exigés de l’intérêt

185Conditions attachées à l’intérêt pour agir. Parmi les conditions exigées pour l’intérêt à agir, certaines sont consensuelles (A), mais l’exigence d’un « intérêt légitime », en revanche, est discutée (B).


A

Les conditions traditionnelles de l’intérêt à agir


1

Un intérêt positif et concret

186Portée de cette exigence. L’intérêt doit, d’abord, être positif et concret : il doit être suffisant pour autoriser un particulier à saisir le juge.Il doit, en somme, exister57. L’évaluation de ce caractère suffisant fait l’objet d’une appréciation des juges du fond, surtout quand cet intérêt a une coloration morale. Il existe sur ce point une jurisprudence assez importante, en matière de droits personnels, de succession, d’exercice des voies de recours58. Il arrive, dans ce cas, que le défaut d’intérêt se double d’un défaut de qualité. L’intérêt moral est, en tout cas, protégé au même titre que l’intérêt pécuniaire, y compris pour une personne morale dont l’honneur a pu être atteint59. Celui qui se fait justice à lui-même n’a plus d’intérêt à agir60.




2

Un intérêt né et actuel

187Fondement et portée de cette exigence. Le rôle du juge est de trancher des litiges déjà nés. C’est la raison pour laquelle on impose au demandeur de faire valoir un intérêt né et actuel61 ; un intérêt simplement éventuel ne suffirait pas62 et il faut parfois savoir attendre63.

On veut éviter que les « guerres » préventives, encouragées par l’esprit de chicane, ne viennent à engorger les tribunaux ; une certaine moralisation de l’accès au prétoire rejoint ainsi la régulation des flux judiciaires et les préoccupations liées au manque de magistrats.

En conséquence de cette exigence, on interdit, en principe tout au moins, les actions interrogatoires et les actions provocatoires.

– Les actions interrogatoires ont pour objet de contraindre une personne disposant d’un délai (généralement assez long) pour lever une option, à se déclarer immédiatement ; ainsi de l’incapable ou de ses héritiers qui ont cinq ans pour demander la nullité d’un engagement (C. civ., art. 1304, al. 3) : le cocontractant ne pourra les forcer à se déclarer avant l’expiration de ce délai ;

– Les actions provocatoires puisent leurs origines dans l’ancien droit ; leur objet était de permettre à quelqu’un de forcer celui qui se vante d’avoir un droit (par ses « jactances », d’où le nom de l’action) à prouver ses prétentions en justice dans un certain délai et, sinon, à se taire à jamais sur ce point. Largementcomminatoire, une telle action est contraire au principe de liberté qui gouverne, nous le savons, toute cette partie de la procédure civile ; si l’action est une faculté d’agir, elle est aussi une faculté de ne pas agir64.

188Les atténuations à cette exigence. Elles résultent de la loi et de la jurisprudence.

a) Les exceptions légales sont aujourd’hui nombreuses.

– Au titre des actions préventives, figure d’abord l’article 145, C. pr. civ., qui permet d’ordonner toute mesure d’instruction admise par la loi s’il existe un motif légitime de conserver ou d’établir avant tout procès la preuve des faits dont pourrait dépendre la solution d’un litige. Tout intéressé peut demander que soit ordonnée une telle mesure, soit sur requête, soit en référé (v. ss 1917), mais non par le juge du fond65. De même, l’article 835, al. 1 (anc. 809, al. 1), C. pr. civ., permet au président du tribunal judiciaire de prescrire des mesures conservatoires afin de prévenir un dommage imminent (v. ss 1922).

Il faut également mentionner les cas où la loi fait fléchir la règle et où elle permet à un particulier d’agir préventivement avant que son droit ne soit violé ; l’action en vérification d’écriture à titre principal en est un exemple (C. pr. civ., art. 296 s.). De même, la loi autorise exceptionnellement des actions déclaratoires, ayant pour objet de faire constater par le juge l’existence d’une situation juridique. Ainsi, toute personne peut demander au tribunal judiciaire de « décider qu’elle a ou qu’elle n’a pas la qualité de Français » (C. civ., art. 29‑3, action ouverte au ministère public).

– Au titre des actions interrogatoires, l’article 1844‑12, C. civ., permet de forcer un associé à régulariser ou à agir en nullité dans un délai de six mois, pour mettre fin à une situation irrégulière, en raison de l’existence d’un vice du consentement ou de l’incapacité d’un associé dans la constitution d’une société (ou un acte postérieur). V. aussi C. com., art. L. 235‑6, al. 1er, pour l’ensemble des sociétés commerciales. Ces éventualités restent exceptionnelles.

– Au titre des actions provocatoires, on peut rapprocher l’article L. 615‑9, CPI, qui permet à toute personne justifiant d’une exploitation industrielle en France, d’inviter le titulaire d’un brevet à dire si son titre est opposable à l’égard de cette exploitation ; à défaut de réponse dans les trois mois, le tribunal peut être saisi pour juger de l’opposabilité66.

- 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 forclusion67.

b) La jurisprudence se montre de plus en plus accueillante à l’égard des actions déclaratoires.

– D’abord, mais c’est plus une bonne lecture du principe étudié qu’une exception, elle admet que la menace d’un trouble suffit. En effet, si la survenance du dommage futur est incertaine, « la menace existe bel et bien », menace actuelle qui justifie « une action préventive judiciaire sur le terrain »68. On rejoint ainsi la doctrine processualiste qui admet ponctuellement la réaction préventive en raison de l’utilité que le sujet de droit peut tirer de cette réaction, sans s’en tenir au litige actuel69. La jurisprudence française – sans aller aussi loin toutefois que la jurisprudence allemande, très favorable à l’action préventive – se montre ainsi ponctuellement accueillante à l’égard de certaines actions fondées sur l’existence d’un intérêt né et actuel à faire cesser une incertitude juridique70 (intérêt que l’on qualifie parfois d’« intérêt de sécurité juridique »71).

– Ensuite, la jurisprudence admet ponctuellement de véritables actions déclaratoires72. De telles actions peuvent être exercées en dehors de tout litige ; elles sont dirigées contre le ministère public et le jugement rendu possède de ce fait une autorité absolue. Au demeurant, la notion d’action déclaratoire trouve en doctrine un écho favorable73.

189Le moment d’appréciation de l’intérêt. L’intérêt à agir s’apprécie au jour de l’introduction de la demande, pour la raison que si le demandeur à l’action ne peut espérer tirer aucun avantage de l’exercice de celle‑ci, son intérêt disparaît74. Ainsi de l’employeur qui a cessé son activité professionnelle en cédant son cabinet et qui, néanmoins, demanderait la fermeture du cabinet ouvert par un ancien salarié au mépris d’une clause de non-concurrence75. Du reste, l’existence de l’intérêt à agir, qui s’apprécieà la date de la demande introductive d’instance, ne peut être remise en cause par l’effet de circonstances postérieures76. Pour autant, une situation passée peut laisser place à un intérêt actuel. Il en va ainsi du locataire qui peut demander l’annulation du commandement de quitter les lieux, alors qu’il a été expulsé77 ; ou encore d’un ancien actionnaire qui peut agir en annulation d’assemblées générales, alors qu’il a perdu sa qualité d’actionnaire78. Lorsqu’une action ne peut être introduite avant l’expiration d’un certain délai, le demandeur ne satisfait pas à la condition d’un intérêt né et actuel s’il introduit son action avant l’expiration de ce délai, même si le juge se prononce après79.






B

Une condition discutée : l’intérêt « légitime »

190La portée morale, en jurisprudence, de l’exigence « d’un intérêt légitime juridiquement protégé ». S’il suffit, pour agir, d’invoquer la lésion d’un intérêt, encore fallait-il traditionnellement, en jurisprudence et en doctrine, que cet intérêt fût légitime80 ; on disait qu’il était nécessaire que la partie qui agissait fît état d’un « intérêt légitime juridiquement protégé ». En réalité, cette exigence de légitimité a permis à une certaine jurisprudence de porter un jugement de valeur sur le recours fait à la justice. La demande pouvait ainsi être déclarée irrecevable en raison de la turpitude du demandeur, du blâme dont sa prétention faisait l’objet. Le juge, se plaçant volontairement, mais faussement, sur le terrain procédural du droit d’action, disait alors que le demandeur ne justifiait pas d’un « intérêt légitime juridiquement protégé » ; en procédant ainsi, le juge constatait que la prétention n’était pas fondée, mais en répondant officiellement sur le terrain de la recevabilité de l’action, en invoquant l’absence « d’intérêt légitime juridiquement protégé », le juge, en réalité, se dérobait au débat sur le fond, pour mieux cacher son refus d’examiner la prétention au fond, au nom des considérations morales du moment81.

Par exemple, c’est le défaut d’un intérêt ainsi qualifié qui fit pendant longtemps déclarer irrecevable la demande en dommages-intérêts de la femme vivant dans un ménage de fait et privée, par accident, de l’appui de celui quisubvenait à ses besoins82. En matière de contrats, le juge écartera, pour défaut d’intérêt légitime, les demandes qui se heurteraient à une exception d’indignité. En revanche, si la Cour de cassation a d’abord jugé que n’était pas juridiquement réparable, pour les parents, le préjudice né de l’existence d’un enfant, après l’échec d’une interruption volontaire de grossesse83, son Assemblée plénière a estimé, dans un arrêt controversé et très médiatisé, que l’enfant né handicapé à la suite de fautes d’un médecin et d’un laboratoire ayant conduit sa mère à ne pas exercer son choix d’une IVG, avait un intérêt légitime à demander réparation de ce handicap84 ; mais le législateur a brisé, pour l’avenir, cette jurisprudence (v. ss 165).

191La portée juridique de l’exigence d’un « intérêt légitime » dans le Code de procédure civile. L’exigence d’un intérêt « légitime » a été reprise par l’article 31 du Code. Néanmoins, elle résulte d’une confusion entre le droit substantiel et le pouvoir d’agir en justice. En effet, s’il est nécessaire de pouvoir contenir les prétentions des plaideurs dans des limites compatibles avec le raisonnable (tout en restant juste) – ainsi de l’action des joueurs de cartes de Pagnol qui prétendraient agir en réparation du préjudice subi du fait du décès de l’un de leurs partenaires85 – afin d’éviter un élargissement injustifié du contentieux, faut-il pour autant accepter que la fin justifie les moyens ? C’est pourtant ce qui se passe avec le glissement de l’exigence d’un intérêt qui, à lui seul, suffit à permettre l’examen de la recevabilité de l’action, à l’exigence de la légitimité de cet intérêt qui, en réalité, conduit le juge à examiner le bien-fondé de la prétention, à transposer le débat sur le terrain du fondement, notamment moral, de celle‑ci. Envisager la légitimité de l’intérêt – vérifier que cet intérêt estfondé sur un droit qui ne peut être reconnu que pour protéger une situation légitime –, c’est déjà se placer sur le terrain du bien-fondé de la prétention, donc du droit substantiel, bien au-delà de la simple recevabilité de la demande.

L’emploi de l’adjectif « légitime » est regrettable et constitue une séquelle de la confusion entre l’action et le droit litigieux. On aurait donc pu faire l’économie de ce qualificatif dans le nouveau Code86. En effet, l’action est distincte du droit litigieux (v. ss 137) et l’appréciation de sa recevabilité doit se faire sans anticiper sur l’examen au fond de la prétention soumise au juge par l’exercice de l’action : l’action est recevable si son titulaire prétendu a le droit d’agir (C. pr. civ., art. 32, a contrario), mais elle n’est fondée que si ce même titulaire est aussi titulaire du droit subjectif dont il demande la reconnaissance par le jeu de l’action en justice. Et si le juge rejette sa prétention au fond, la dissociation apparaît clairement, puisque son action aura été déclarée recevable et reconnue, alors que son droit subjectif prétendu aura été nié (v. ss 141)87. Mais puisque l’adjectif « légitime » existe, il faut lui donner une autre portée, plus juridique que morale. Une évolution en ce sens s’est dessinée en jurisprudence. Par un contrôle de la légitimité de l’intérêt, la Cour de cassation a limité la portée de l’article 3188. Elle est même allée jusqu’à reconnaître le droit « à toute personne justifiant d’un intérêt à agir » de demander la nullité d’un syndicat dont l’objet était jugé illicite (syndicat d’ostéopathes) ou contraire au principe de non-discrimination89 (car proche du Front national) ; il n’est plus question de l’intérêt légitime et la généralité de la formule (« toute personne ») ouvre une action populaire en contestation de la validité d’un syndicat. Quant à la moralisation de l’action, elle se fait désormais sur le fond du droit et non plus sur celui de la recevabilité de l’action90.

De manière plus générale, la Cour de cassation a clairement mis fin à la confusion introduite par l’association des termes « intérêt légitime ». De jurisprudence constante, elle décide que « l’intérêt à agir n’est pas subordonné à la démonstration préalable du bien-fondé de l’action » et elle rejette l’argumentaire selon lequel une action devrait être déclaréeirrecevable au motif que le demandeur ne l’aurait pas fondée sur un intérêt légitime juridiquement protégé91.








Sous-section 2

La qualité à agir

192Polysémie du mot qualité : de l’intérêt direct et personnel à agir au titre qualifiant à agir. En principe, la qualité92, titre donnant la prérogative de l’action, découle de l’existence d’un intérêt personnel à agir (§ 1). C’est le cas lorsque l’action est ouverte à tout intéressé. Alors, la notion d’intérêt englobe celle de qualité. Mais il n’en est pas toujours ainsi. Parfois, ce titre est distinct de la question de l’intérêt pour agir. 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’actions attitrées (§ 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 direct et personnel à agir

193L’intérêt confère qualité à agir. La qualité à agir, titre juridique conférant la prérogative légale d’agir en justice, se ramène le plus souvent à l’obligation de justifier d’un intérêt direct et personnel. Pour celui qui agit à titre personnel, la qualité n’est alors qu’un aspect particulier de l’intérêt ; il est destinataire, direct et personnel, des règles dont il réclame l’application. Cela explique sans doute que le Code glisse de l’un à l’autreet semble n’accorder qu’une importance relative à ce concept93. L’article 31 est ainsi rédigé : « 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 ». La rédaction de ce texte indique bien que l’essentiel réside dans l’intérêt (qualifié de légitime) et que les rédacteurs du nouveau Code ont eu en vue la liberté d’agir (« l’action est ouverte à tous ceux… »), avec le minimum de restrictions. En occultant, dans la première partie de la définition, la notion de qualité, le Code ne fait que traduire, quantitativement parlant, la réalité judiciaire où la qualité est absorbée par la notion d’intérêt direct et personnel, chaque fois que le demandeur agit pour défendre son intérêt personnel : l’intérêt lui donne qualité à agir.

194La qualité au sens de la seule exigence d’un intérêt direct et personnel dans les actions banales des particuliers. Le meilleur moyen d’assurer le respect de la règle de droit, c’est de confier sa défense aux sujets de droit qu’elle intéresse directement, c’est-à-dire en tout premier lieu au titulaire du droit litigieux, à ses ayants cause à titre universel (à condition que l’action ne soit pas intransmissible)94. Ainsi envisagée, la qualité n’est qu’un aspect particulier de l’intérêt ; elle est absorbée par lui et l’action est appelée banale95, par opposition aux actions attitrées (v. ss 196). Il en va ainsi non seulement lorsqu’une personne physique agit en justice, mais également lorsqu’un syndicat, un ordre professionnel, ou une association, agit en défense de l’intérêt individuel du groupement. Ainsi, lorsqu’un syndicat plaide pour défendre un élément de son patrimoine, il invoque un intérêt personnel et direct au même titre qu’une personne physique. La qualité s’apprécie donc de la même manière, sous la seule réserve que l’action sera exercée par le représentant légal du syndicat ou de l’ordre (c’est alors un problème de pouvoir et non de qualité). De même, une association peut défendre en justice ses intérêts individuels. La qualité à agir se confond alors avec l’intérêt direct et personnel, l’association agissant bien sûr par l’intermédiaire de ses représentants légaux.

a) Encore faut-il que le droit invoqué soit en rapport avec l’action intentée, que l’intérêt direct et personnel ait trait à ce droit ; par exemple, les articles 1214 et 1215, C. pr. civ. (v. désormais C. pr. civ., art. 1230 et 1239) ouvraient un recours « à tous ceux » dont une décision du juge des tutelles modifie « les droits et les charges ». Avoir qualité dans ce cas, c’est avoir un intérêt direct et personnel tiré de la modification de ses droits ou charges ; mais quels droits ? La Cour decassation a précisé que ces droits et charges s’entendent « de ceux qui résultent de l’organisation de la tutelle »96 et que n’avait donc pas qualité à agir celui qui invoquait simplement son droit successoral éventuel dans la succession de la personne en tutelle97, ou l’épouse qui entend former un recours contre la décision du juge des tutelles autorisant son mari à ester98.

b) La qualité doit aussi être vérifiée en la personne du défendeur99, mais la règle a été aménagée avec la jurisprudence Férodo (en droit du travail) qui a admis qu’une action dirigée contre certaines personnes puisse avoir effet contre d’autres100 – jurisprudence étendue aux membres d’une communauté religieuse101 (v. ss 1903).

c) L’exercice de l’action peut être confié à un tiers par mandat conventionnel, par la loi ou par autorisation judiciaire. Ces hypothèses de représentation à l’action, qui seront étudiées plus loin (v. ss 312 s.), n’ont pas d’incidence sur l’appréciation de la qualité exigée du titulaire de l’action : c’est en la personne de ce titulaire, donc du représenté, qu’il faut vérifier l’existence d’un intérêt personnel à agir et non pas en la personne du représentant qui n’aura qu’à justifier du titre, du pouvoir, en vertu duquel il agit à la place du titulaire de l’action. Ces situations concernent essentiellement les incapables, mais aussi tout mandat donné à un tiers pour être représenté à l’action (et non pas seulement à l’instance), ce mandat pouvant même être donné collectivement102. Ces notions de qualité et de pouvoir se trouvent étroitement mêlées lorsqu’un assuré, indemnisé de son préjudice, subroge son assureur dans ses droits ; dès lors, l’assuré perd sa qualité à agir contre le responsable, mais la jurisprudence accepte que l’assureur puisse, par convention expresse ou tacite, habiliter l’assuré à agir en justice dans l’intérêt de l’assureur103.

d) La question de la qualité a pu être discutée dans le cas de l’action oblique, telle qu’elle était présentée par l’ancien art. 1166, C. civ. (antérieur à la réforme du droit des obligations intervenue en 2016), à savoir une action par laquelle un créancier « exerce les droits et actions de son débiteur » dont la négligence à agir met en péril ses propres intérêts. La doctrine civiliste était alors divisée : certains y voient une représentation, une action au nom et pour le compte du débiteur104, d’autres une simple substitution105. D’un point de vue procédural, la deuxième analyse apparaissait comme la plus exacte. En effet, par l’action oblique, le créancier qui exerce l’action est titulaire d’un droit propre à agir106, certes par substitution au débiteur défaillant, mais sans représentation : il n’agit pas au nom du débiteur ; il n’exerce pas l’action d’un autre107. Cette analyse, qui écarte la thèse de la représentation du débiteur par son créancier, a été confirmée par l’ordonnance no 2016‑131 du 10 févr. 2016, portant réforme du droit des obligations, qui lève l’ambiguïté puisqu’elle précise, à l’art. 1341‑1 (qui remplace l’ancien art. 1166, désormais supprimé) que lorsque la carence du débiteur dans l’exercice de ses droits et actions à caractère patrimonial compromet les droits de son créancier, celui‑ci peut les exercer « pour le compte de son débiteur » : l’action étant exercée « pour le compte » du débiteur, mais non en son nom, il ne s’agit pas d’une représentation à l’action mais bien d’une action exercée en propre108. Dans l’action oblique, le créancier doit justifier d’un intérêt personnel à agir, ce qui n’est pas le cas dans les hypothèses qui vont suivre avec les actions attitrées et qu’il convient, pour cette raison, de bien distinguer, même si certains aspects les rapprochent de l’action oblique (la défaillance de quelqu’un) ou entre elles (le groupe).

195Possibilité d’agir en des qualités différentes – Le changement de qualité. Une même personne peut agir en des qualités différentes, comme locataire et associé109 ou comme concubine et légataire universelle110. Mais elle ne doit pas se tromper de qualité, à peine de voir son action se heurter à une fin de non-recevoir111 et le juge ne peut condamner une partie en une autre qualité que celle qui résulte de l’action112. Quant au changement de qualité, il équivaut à un changement de partie et lorsqu’il intervient en appel, il entraînera l’irrecevabilité de celui‑ci : en effet, si l’on intime une personne en une qualité différente de celle qu’elle avait en première instance, elle ne sera pas considérée comme ayant déjà été partie, condition nécessaire à la recevabilité de l’appel (C. pr. civ., art. 547)113.

Mais d’autres précisions textuelles soulignent la complexité de la notion de qualité et son autonomie par rapport à celle d’intérêt, dans certaines situations précises. On relève d’abord que l’article 122, C. pr. civ., cite parmi les causes d’irrecevabilité le défaut d’intérêt, mais aussi le défaut de qualité. En outre, l’article 31, dans sa deuxième partie, « réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d’agir aux seules personnes qu’elle qualifie… ». La qualité se rencontre ainsi comme condition autonome de l’ouverture de l’action en justice dans deux séries d’hypothèses visées à l’article 31, mais avec des finalités bien différentes. Dans le premier cas, elle est un moyen de restreindre le droit d’action à un cercle précis de personnes ; dans le second, au contraire, elle va permettre à une personne d’agir, alors même qu’elle n’est pas le destinataire des règles dont cette personne va demander l’application.




§ 2

La qualité résultant d’une restriction du droit d’agir (les actions attitrées)

196La qualité, restriction du droit d’agir en justice. 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 » (art. 31). La loi ne se contente pas de l’existence d’un intérêt direct et personnel chez celui qui agit, mais exige en outre – et c’est le sens de la seconde partie de l’article 31 – qu’il soit spécialement habilité à cet effet (« qualifié » dit le texte), « pour élever ou combattre une prétention ». Il faut en plus justifier d’une habilitation à agir, habilitation dont l’absence caractérise alors le défaut de qualité (Sur une conséquence en matière de tierce-opposition, v. ss 1396). On parle d’actions attitrées. Cette distinction préside au souci des rédacteurs du nouveau Code d’établir des concepts clairs : « réglant les rapports de la qualité et de l’intérêt, comme conditions de recevabilité de la demande, [ce souci] consacre la distinction des actions attitrées (où la qualité gouverne la recevabilité) et des actions banales (dans lesquelles la recevabilité dépend directement de la justification d’un intérêt) »114.

On citera ainsi par exemple l’action en divorce qui est réservée aux époux, à l’exclusion des enfants115, l’action en recherche de paternité, réservée à l’enfant (C. civ., art. 327), ou encore l’action en contestation de paternité (C. civ., art. 333).

De même, en matière d’élections prud’homales, seuls les électeurs à ces élections, le préfet, le procureur de la République et le mandataire de la liste peuvent contester les listes, ce qui exclut toute autre personne116. Même chose pour l’action visant à solliciter de l’URSSAF une révision des modalités de calcul des cotisations versées par l’employeur, qui est réservée à ce dernier et ne peut être exercé par le salarié117. 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. Parfois, toutefois, l’intérêt ne sera pas présumé et le plaideur devra le prouver. Il devra démontrer, outre la qualification conférée par la loi, l’existence d’un intérêt propre à agir. C’est le cas de l’action oblique, engagée sur le fondement de l’article 1341‑1, C. civ., qui permet au créancier d’agir pour le compte de son débiteur en cas de carence de celui‑ci. Le créancier se substitue au débiteur (il ne le représente pas) ; 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.

Enfin, le contentieux de l’environnement fait une place de plus en plus importante à la distinction entre actions banales et actions attitrées118.

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.

197Conclusion. La distinction des actions banales et attitrées a été voulue par les rédacteurs du Code : « Les rapports des deux notions de qualité et d’intérêt se trouvent inversés selon qu’il s’agit d’action banale ou d’action attitrée. Dans l’action attitrée l’intérêt corrobore, le cas échéant, la qualité, dans l’action banale, la qualité découle de l’intérêt »119.




§ 3

La qualité résultant d’une extension du droit d’agir (les actions en défense d’un intérêt déterminé)

198La qualité, extension du droit d’agir. 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. Il arrive ainsi qu’une personne, bien qu’elle n’ait pas d’intérêt direct et personnel à agir et qu’elle ne soit pas destinataire directet personnel des règles dont elle demande l’application, se voie reconnaître par la loi la qualité pour agir, pour défendre un intérêt qui ne lui est pas personnel. Il y a alors extension du droit d’action au-delà de la seule exigence de l’intérêt direct et personnel. Cette autonomie de la qualité par rapport à l’intérêt est visée à l’article 31 in fine : « cas dans lesquels la loi attribue le droit d’agir aux seules personnes qu’elle qualifie… pour défendre un intérêt déterminé ». Cela recouvre essentiellement le droit d’action des groupements qui se voient reconnaître qualité à défendre en justice un intérêt collectif (nécessairement indirect, par exemple celui d’une profession ou des consommateurs), mais aussi celui de certaines autorités qui ont, exceptionnellement, qualité pour défendre les intérêts d’autrui, en réalité un intérêt général (par ex. le président de l’ex commission des opérations de bourse pour défendre les épargnants).

199Intérêt général, intérêt collectif, intérêt individuel. 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. Ensuite, l’intérêt collectif consiste dans l’intérêt spécial d’une catégorie sociale ou professionnelle, supérieur aux intérêts individuels des membres du 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. Tantôt, une personne peut se voir conférer le droit d’agir en défense d’un intérêt général (A). Tantôt, elle a qualité pour défendre un intérêt collectif (B). Tantôt, enfin, elle est qualifiée pour défendre une somme d’intérêts individuels (C).


A

La qualité à agir en défense de l’intérêt général

200Principe : la prohibition de l’action populaire. L’intérêt personnel s’oppose à l’intérêt général et, en principe, aucun particulier ne peut exercer une action uniquement pour obtenir le respect de la loi, sans y avoir aucun intérêt personnel. C’est pourquoi Il n’existe pas, en principe, d’action populaire en droit français, au sens où toute personne aurait la possibilité de faire sanctionner la violation d’une norme, sans aucun intérêt direct et personnel. Le contentieux objectif pur, poussé au point limite d’évanouissement de l’intérêt personnel, n’existe pas120 ; « sous le caractère personnel de l’intérêt on lira un principe individualiste : chacun pour soi et le désir de contenir les débordements processifs »121.

201Les cas résiduels de défense de l’intérêt général par une personne en droit français. Dans quelques cas résiduels, le droit français organise néanmoins la défense de l’intérêt général par une personne. Il s’agit au premier chef du ministère public, pleinement habilité à défendre l’intérêt général (1), mais également de certaines autorités ou organisations professionnelles en matière économique (2) et, enfin, du contribuable dans le cas très particulier où il se substitue à la commune pour le recouvrement de l’impôt (3).


1

Qualité du ministère public à agir en défense de l’intérêt général

202Le parquet civil, partie principale. En principe, c’est au ministère public qu’incombe la qualité pour agir en défense de l’intérêt général. Celui-ci reçoit de la loi qualité pour agir comme partie principale, soit concurremment avec les particuliers, soit à leur place, dans deux séries de cas :

– d’abord, chaque fois qu’un texte exprès le prévoit (principe posé à l’article 422) ; ainsi le Parquet est-il demandeur ou défendeur dans les actions déclaratoires de nationalité122 ou en matière d’opposition à mariage (C. civ., art. 175‑1 et 175‑2) ;

– ensuite, il peut agir d’office chaque fois que l’ordre public est en jeu (C. pr. civ., art. 423)123.

À l’extrême pointe on trouve le pourvoi dans l’intérêt de la loi, dont le seul but est de provoquer un assainissement de l’ordre juridique. Sur le Parquet, partie jointe, v. ss 945.

Sur l’intérêt de distinguer le ministère public, partie principale, du ministère public, partie jointe, v. ss 1875, in fine en matière d’élévation du contentieux et v. ss 949 sur son rôle à l’audience.

203Le Parquet, commissaire de la loi issue de l’Union européenne. La loi no 91‑3 du 3 janvier 1991 sur la transparence et la régularité des procédures de passation de marchés publics a été complétée d’un article 11‑1 par une loi du 4 janvier 1992, afin de permettre au Parquet de demander au président du tribunal judiciaire ou du tribunal de commerce, soit des mesures provisoires de suspension de la procédure de passation du contrat ou d’ordonner que la publicité et la transparence soient respectées, soit des mesures curatives d’annulation de délibérations ou de suppression de certaines clauses du contrat. Cette possibilité, qui ne vaut que lorsque le contrat relève du droit privé, est soumise à la condition que la commission de l’UE ait notifié à l’État les raisons pour lesquelles elle estime qu’une violation claire et manifeste des obligations de publicité et de transparence a été commise. Le Parquet français est devenu, à ce titre, un commissaire de la loi issue de l’UE. La procédure à suivre est décrite aux articles 1441‑1 à 3, C. pr. civ.




2

Qualité attribuée à une autorité ou à une organisation professionnelle pour défendre l’intérêt général en matière économique

204Le démembrement des attributs du Parquet. Dans des hypothèses de plus en plus nombreuses et, à vrai dire, assez confuses, le législateur confie la défense de l’intérêt général à des autorités qu’il qualifie pour cela, alors que le parquet a vocation à exercer ce type d’action. Le législateur accompagne ainsi, sur le terrain judiciaire, la déréglementation de l’économie. On ne peut pas parler de représentation d’autrui, de pouvoir de représenter, mais bien de qualité à agir attribuée par la loi à une autorité, généralement pour défendre l’intérêt général en matière économique, ce qui peut passer pour la défense d’un intérêt collectif.

a) Les autorités de marché

1) À la limite entre défense de l’intérêt général et défense d’un intérêt économique, on trouvait l’action du président de l’ancienne Commission des opérations de bourse. Le président pouvait agir en justice pour faire cesser une pratique susceptible de porter atteinte à l’intérêt des épargnants ; ceux-ci constituant, par hypothèse, une catégorie de personnes indéterminées, c’est par nécessité pratique que le législateur avait habilité ce personnage institutionnel à agir pour défendre leurs intérêts individuels (C. mon. fin., anc. art. L. 621‑17). C’était une action de groupe124 qui confinait à l’action populaire (v. ss 205, 222), sauf que toute personne n’était pas autorisée à agir ; elle se rapprochait aussi du pourvoi dans l’intérêt de la loi, le président de la COB étant un peu, ici, le procureur général des épargnants, si l’on ose dire. Elle ne se confondait pas avec l’action par laquelle le président de la COB agissait « au nom de l’État » pour représenter, en réalité, la COB dans le champ de ses missions (v. ss 319), celle‑ci n’ayant pas la personnalité morale. Le président de l’Autorité des marchés financiers, autorité qui a succédé à la COB, « peut demander en justice qu’il soit ordonné à la personne qui est responsable de la pratique relevée [manquement aux obligations visant à protéger les investisseurs et le marché contre les opérations d’initié, les manipulations de cours ou la diffusion de fausses informations] de se conformer aux règlements européens, 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). On retrouve cette idée d’un président procureur de l’intérêt général des investisseurs ; l’action est portée devant le président du tribunal judiciaire, qui statue en référé.

2) La qualité pour agir du ministre de l’Économie ou du président de l’Autorité de la concurrence. En droit processuel économique, il existe une action un peu particulière, qui s’apparente à l’action publique du droit répressif. L’article L. 442‑4-I, C. com., prévoit que l’action en réparation des pratiques anticoncurrentielles « est introduite devant la juridiction civile ou commerciale compétente par toute personne justifiant d’un intérêt, par le parquet, par le ministre chargé de l’économie ou par le président de l’Autorité de la concurrence, lorsque ce dernier constate, à l’occasion des affaires qui relèvent de sa compétence, une pratique mentionnée aux articles précités ». L’action de ces deux derniers personnages est une 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 valoir125. Il s’agit d’une action autonome créée au service de l’ordre public économique126, afin de protéger le fonctionnement du marché et de la concurrence. La connaissance de cette action est réservée aux juridictions étatiques127.

Cette action n’est pas soumise au consentement ou à la présence des fournisseurs lésés128. Il est significatif, du reste, que le texte précité passe des personnes « justifiant d’un intérêt » à ces deux personnes pour lesquelles cette exigence n’est pas requise. Ce n’est d’ailleurs pas pour le compte de la victime du préjudice que le ministre ou le président de l’Autorité de la concurrence agit129, mais pour défendre l’intérêt général ; ils ont qualité pour agir sans être partie (v. ss 436, sur cette notion).

La mise en œuvre de ce texte a suscité de nombreuses critiques, de la part des juges du fond130 comme de la doctrine, quant à sa conformité avec l’article 6‑1 de la Convention EDH, voire à la Constitution131. Toutefois, la Cour de cassation132,le Conseil constitutionnel133 et la Cour EDH134 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 action135, ce que le caractère public de l’audience ne suffit pas à assurer. En outre, le ministre ne peut engager une telle action pour la première fois au stade de l’appel136.

b) Les organisations professionnelles du droit de la concurrence

Une organisation professionnelle peut agir en justice, devant les juridictions civiles et commerciales, non seulement pour atteinte à l’intérêt collectif de la profession ou du secteur qu’elle représente (v. ss 210), mais « pour les faits portant un préjudice direct ou indirect à la loyauté de la concurrence » (C. com., art. 470‑7, in fine). Il s’agit ici ni plus ni moins que d’une qualité pour agir en lieu et place du Parquet : les organisations professionnelles deviennent les gendarmes du droit de la concurrence.




3

Qualité attribuée à un contribuable pour défendre l’intérêt général

205Qualité du contribuable à agir par substitution à la commune, sans représentation. Il subsiste cependant une séquelle de l’action populaire (et même de l’ancienne procédure formulaire du droit romain où le préteur donnait l’action à celui qui souhaitait défendre un droit, un établissement public de coopération intercommunale, à un département ou encore à une région. v. ss 136) dans l’article L. 2132‑5, Code général des collectivités territoriales (CGCT), article lui-même issu des articles 49 et 50 de la loi du 18 juill. 1837. Ce texte autorise tout contribuable à exercer, par substitution à une commune, les actions en justice dont cette commune est titulaire, tant en demande qu’en défense, mais qu’elle a refusé ou négligé d’exercer137 alors qu’elle avait préalablement été appelée à en délibérer. Le fondement en est que le contribuable, par sa contribution fiscale aux charges communales, voit ses intérêts confondus avec ceux de la commune ; selon le Conseil d’État, ce contribuable n’a pas à justifier d’un intérêt direct et personnel138. De la même manière, le contribuable peut agir par substitution un établissement public de coopération intercommunale, à un département ou encore à une région.

206Encadrement procédural de l’action du contribuable. En revanche, aux termes mêmes de l’article L. 2132‑5, et pour éviter des abus, le contribuable doit obtenir l’autorisation préalable du tribunal administratif. La décision de celui‑ci peut faire l’objet d’un recours de pleine juridiction devant le Conseil d’État ; le Tribunal administratif et le Conseil d’État doivent vérifier que l’action présente un intérêt suffisant pour la commune et qu’elle a une chance de succès139. Il n’en demeure pas moins que l’action n’est pas exercée au nom de la commune, que celle‑ci n’est pas partie au procès et qu’elle n’y est pas non plus représentée par le contribuable140 ; dès lors, la voie de la tierce opposition lui est ouverte contre le jugement rendu à l’initiative du contribuable141– ce qui tend à prouver que l’on a bien glissé d’une question de pouvoir (représentation) à une question d’action et de qualité à agir, le contribuable n’engageant pas la commune. Lorsqu’un jugement est intervenu, le contribuable ne peut se pourvoir en appel ou en cassation sans nouvelle autorisation (art. L. 2132‑7). Cette disposition vaut pour le contribuable n’ayant pas agi en première instance parce que la commune l’avait fait : ce dernier peut (et doit) demander au tribunal administratif l’autorisation d’exercer un recours contre la décision rendue à l’initiative de la commune, si celle‑ci n’entend pas l’exercer142. La procédure à suivre est décrite aux articles R. 2132‑1 à 4, CGCT. Ces dispositions ont été étendues aux établissements publics de coopération intercommunale auxquels a adhéré la commune (CGCT, art. L. 5211‑58) et aux départements et régions (CGCT, art. L. 3133‑1 et L. 4143‑1, et décret no 2001‑1387 du 31 déc. 2001).

Au-delà des hypothèses particulières où la loi confère la qualité à défendre l’intérêt général, il arrive, beaucoup plus fréquemment, que qualité soit donnée à un groupement pour agir en défense d’un intérêt collectif.






B

L’action en défense d’un intérêt collectif

207Syndicats, ordres, associations. La nécessité de justifier, pour agir, d’un intérêt direct et personnel, a donné lieu à discussion lorsque des syndicats et des associations ont émis la prétention d’agir en justice par voie d’action ou d’intervention pour la défense d’intérêts à caractère collectif143. C’est le cas du syndicat qui agit au nom des intérêts généraux dela profession qu’il entend représenter ; c’est aussi celui de l’association à but désintéressé qui agit pour la défense d’un intérêt général de moralité publique. Ce pourrait être, à terme, celui des comités d’entreprise, si les vœux de certains auteurs144 venaient à être entendus par le législateur. Le problème de la recevabilité de ces actions professionnelles ou associationnelles a soulevé dans la doctrine de vives polémiques, depuis le début de ce siècle145. La jurisprudence fut d’abord hésitante, mais elle a pris depuis longtemps des positions fermes qui ont trouvé appui dans une série de textes législatifs.

L’enjeu était important, notamment en présence d’une infraction pénale. En principe en effet, une telle action ne peut être engagée que par celui qui a personnellement souffert du dommage causé par l’infraction : « L’action civile en réparation du dommage causé par un crime, un délit ou une contravention appartient à tous ceux qui ont personnellement souffert du dommage directement causé par l’infraction » (C. pr. pén., art. 2, al. 1er). Pouvait-on déroger à ce texte et admettre l’action d’une association ou d’un syndicat pour agir en défense d’un intérêt général ? La réponse de principe aurait pu être négative, mais de manière très pragmatique, le droit a, très tôt, perçu, dans les syndicats (et dans une moindre mesure dans les associations) des auxiliaires précieux du ministère public, capables d’aider ce dernier, voire de s’y substituer. De ce point de vue, lorsqu’ils exercent, en présence d’une infraction pénale, une action civile en défense d’un intérêt collectif, les associations et les syndicats accompagnent le passage d’un simple contentieux subjectif à une forme de contentieux objectif (v. ss 184).

Mais la question s’est posée au-delà de l’hypothèse très sensible d’une infraction pénale, de manière plus générale : un syndicat ou une association peut-il légitimement prétendre faire valoir en justice la lésion à un intérêt collectif ?

Traditionnellement, le droit se montre favorable à la recevabilité des actions des syndicats et des ordres (1). Quant à sa défiance à l’égard des associations (2), elle va s’atténuant.


1

Qualité attribuée à un syndicat ou à un ordre pour défendre l’intérêt collectif de la profession qu’il représente

Le syndicat est recevable à agir en défense d’un intérêt collectif, non seulement en présence d’une infraction pénale, en vertu de la loi (a), maiségalement en présence d’une affaire purement civile, en vertu de la jurisprudence et d’habilitations législatives ponctuelles (b).


a

En présence d’une infraction pénale

208Une habilitation législative générale. La reconnaissance du droit d’action des syndicats pour défendre un intérêt collectif, en présence d’une infraction pénale, a été très tôt revendiquée mais elle se heurtait à des objections assez fortes. Le syndicat, libre et spontané à l’origine, ne paraissait pas qualifié pour représenter la profession en tant que telle. De plus, n’était-il pas dans l’impossibilité de prouver que les faits qu’il poursuivait lui avaient causé un préjudice personnel et direct, ainsi que l’exige l’article 2, C. pr. pén. ? Ces arguments n’ont pas paru décisifs aux tribunaux ; un arrêt des chambres réunies du 5 avril 1913146 a reconnu largement le droit pour les syndicats « de se porter partie civile relativement aux faits portant un préjudice direct ou indirect à l’intérêt collectif de la profession qu’ils représentent ». La formule a été reprise par la loi du 12 mars 1920 (aujourd’hui C. trav., art. L. 2132‑3), si bien que les syndicats bénéficient aujourd’hui d’une habilitation législative générale en matière pénale.

Indécise et fuyante, la formule « préjudice direct ou indirect à l’intérêt collectif de la profession » pouvait prêter à la critique par l’arbitraire qu’elle risquait d’encourager. Mais c’est d’autant moins le cas aujourd’hui qu’en définitive, derrière cette notion d’intérêt collectif de la profession, c’est en réalité la profession légalement reconnue comme une entité juridique, comme une catégorie nouvelle, ayant un intérêt propre à défendre, un intérêt personnel au sens classique, qu’il s’agit de défendre. Les transformations juridiques de ces dernières années ont encore accentué ce constat147.

Cette bienveillance traditionnelle de la jurisprudence à l’égard des actions syndicales s’explique par des raisons historiques. Dès sa reconnaissance par la loi, le syndicat s’est posé en représentant de la profession. L’organisation professionnelle, ébauchée en 1884, a pris ces dernières années un dessin de plus en plus ferme. Actuellement, un syndicat, un ordre reçoivent une investiture officielle et possèdent un caractère public. Le législateur admet ainsi qu’ils exercent des prérogatives analogues à celles du ministère public, afin de remplir une mission de surveillance, de contrôle, de défense de tout un secteur économique ou professionnel.

209Une habilitation encadrée. Mais, sous peine de favoriser une multiplication des recours à la justice, qui serait vite intolérable, la jurisprudence a posé des limites. Il ne suffisait pas d’affirmer le principe de la recevabilité de l’action professionnelle ; il fallait encore l’enserrer dans un certain cadre. Pour qu’une action syndicale soit recevable, il faut donc que soient remplies deux conditions (C. trav., art. L. 2132‑3).

En premier lieu, le syndicat doit agir pour la défense de la profession ; il est indispensable que le préjudice invoqué se rapporte à la profession même à laquelle appartiennent les membres du syndicat ou du groupement corporatif.

Le pluralisme syndical tend aujourd’hui à permettre des actions parallèles émanant de groupements différents. Aussi les tribunaux s’efforcent-ils de maintenir l’exercice de l’action dans un certain cadre géographique.

En second lieu, il faut qu’un préjudice ait été causé à l’intérêt collectif de la profession. La mise en œuvre de cette condition suscite beaucoup d’incertitudes dans la jurisprudence. Elle se révèle, en effet, assez complexe et suppose la réunion de plusieurs éléments.

D’une part, le groupement intéressé doit faire la preuve d’un dommage matériel ou moral. Les termes « préjudice indirect » utilisés par le législateur ne doivent pas être pris dans le sens admis en matière de responsabilité civile ; il s’agit du dommage par ricochet qui se rencontre lorsque le fait atteignant la victime principale cause par contrecoup un dommage à d’autres personnes.

D’autre part, le préjudice doit porter atteinte à l’intérêt collectif de la profession. Il n’est pas nécessaire que tous les membres de la profession aient été personnellement atteints. L’intérêt collectif s’analyse dans l’avantage attendu de la cessation d’un trouble susceptible d’être ressenti par chacun des membres du syndicat et de nuire à la profession tout entière.

La notion d’intérêt collectif se trouvant à la jointure de l’intérêt individuel et de l’intérêt social confié à la diligence des parquets, on ne s’étonnera pas que l’irrecevabilité puisse être dictée, selon les cas, par des considérations directement opposées. Tantôt, on reprochera au syndicat de s’intéresser à un problème qui ne regarde que l’un de ses membres148, mais la Cour de cassation a néanmoins reconnu qu’une même infraction peut léser à la fois un intérêt individuel et un intérêt collectif149. Tantôt, on lui reprochera d’empiéter sur le domaine réservé aux représentants de la société, au parquet, notamment lorsque le fait reproché aura un caractère pénal.

La chambre criminelle de la Cour de cassation avait adopté sur ce point une position un peu inquiétante. Elle tendait, en effet, à écarter l’action syndicale chaque fois que le fait incriminé constituait une infraction pénale dont la répression rentrait dans les attributions du ministère public150 ; un rapprochement avecles chambres civiles s’est pourtant manifesté d’abord en droit social151, puis en cas d’infraction à la législation économique152.

Ainsi encadrée, cette action collective est maintenant nettement favorisée par la jurisprudence153. D’abord, il n’y a plus lieu de distinguer entre les intérêts professionnels à finalité sociale dont la défense relèverait exclusivement des syndicats de salariés et les intérêts professionnels à but économique dont la défense appartiendrait aux seuls syndicats d’employeurs154. Ensuite, un syndicat professionnel peut aussi agir en référé afin de faire cesser un trouble manifestement illicite155. Enfin, la jurisprudence fonde parfois l’action collective sur le texte définissant la mission de l’organisme professionnel, sans référence à une quelconque habilitation à agir en justice156.




b

En l’absence d’infraction pénale

210Une habilitation jurisprudentielle ancienne. La loi de 1920 ne donne qualité aux syndicats que pour engager une action civile stricto sensu, c’est-à-dire l’action née d’une infraction pénale. Néanmoins, la jurisprudence n’a jamais hésité à étendre cette solution en dehors de tout contexte pénal157, alors même qu’aucun texte ne l’autorisait expressément. 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 profession158, par exemple en matière de publicité mensongère159 et plus généralement dans le cadre de la concurrence déloyale160. Le législateur a d’ailleurs consacré, dans le domaine de la concurrence, le droit d’action des organismes professionnels à agir devant les tribunaux civils ou de commerce pour défendre l’intérêt collectif de la profession ou du secteur (C. com., art. L. 470‑7). Cette qualité trouve un prolongement dans la possibilité d’agir pour défendre la « loyauté de la concurrence » (v. ss 204).






2

La qualité attribuée à une association pour défendre un intérêt collectif

211Une qualité discutée. Le législateur et le juge ont toujours eu une attitude circonspecte à l’égard des associations. C’est qu’à la différence des syndicats (v. ss 209), les associations à but désintéressé restent des groupements purement privés. Dès lors, il paraît moins opportun, sauf lorsque la loi les place dans une situation privilégiée, de leur permettre de se substituer à l’action de l’État dans la défense des intérêts généraux de la société.

De fait, la loi dispose qu’une association peut agir en justice (L. 1er juill. 1901 : « Toute association régulièrement déclarée peut, sans autorisation spéciale, ester en justice »). Mais elle ne précise pas que ce peut être pour défendre autre chose que son intérêt individuel en tant que personne morale.

De façon révélatrice, la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 n’avait pas placé la liberté d’association parmi les Droits de l’homme, sans doute parce que les constituants étaient fidèles à une conception métaphysique des droits de l’homme : seul l’individu humain est capable de liberté, pas un groupement.

Dès lors, historiquement, les tribunaux n’ont pas montré, à l’égard des actions des associations privées, la même faveur que pour celle des syndicats, malgré la noblesse des objectifs poursuivis par des groupements (associations de moralité publique par ex.). Les actions intentées par ces associations à but désintéressé ont été bien souvent rejetées pour défaut de préjudice ou pour défaut de qualité. Toutefois, le droit a progressivement évolué dans le sens d’une plus grande réception de l’action des associations en défense d’un intérêt collectif.

D’un côté, il réserve un accueil raisonné aux actions engagées en présence d’une infraction pénale (a). D’un autre côté, il pose désormais le principe d’une recevabilité très large des actions engagées en l’absence d’une infraction pénale (b).


a

En présence d’une infraction pénale

212Des habilitations ponctuelles. C’est en se fondant sur l’article 2 du Code de procédure pénale, qui exige que l’action soit engagée par celui qui a subi le préjudice personnellement et directement, que la chambre criminelle refoule traditionnellement les constitutions de partie civile des associations agissant pour défendre un intérêt collectif161. Cependant, deuxatténuations importantes doivent être apportées à cette position de principe, au point que les associations se voient de plus en plus souvent conférer un rôle de soutien du ministère public.

En premier lieu, dans des cas de plus en plus nombreux, la loi accorde expressément le droit d’action à certaines associations qui coopèrent directement au développement de la moralité publique ou de l’hygiène ou défendent tout autre intérêt collectif reconnu par le législateur.

Les articles L. 5212‑16, L. 5213‑21 et L. 5214‑4, C. trav., autorisent ainsi 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. 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 »162. Enfin, en vertu de l’article 2‑23 du Code de procédure pénale, toute association agréée déclarée depuis au moins cinq ans à la date de la constitution de partie civile, se proposant par ses statuts de lutter contre la corruption, peut exercer les droits reconnus à la partie civile en ce qui concerne un certain nombre d’infractions, telles les infractions de corruption et trafic d’influence ou encore les infractions de recel ou de blanchiment. Encore l’action ne sera-t‑elle recevable que si l’association remplit bien les conditions posées par ce texte163.

D’un point de vue de politique législative, il s’agit là 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, en sentinelles avancées de celui‑ci. Le législateur suit ainsi une logique analogue à celle qui a pu prévaloir pour les syndicats, considérant que ces associations sont plus proches des problèmes quotidiens (ex. en matière d’environnement et de moralité publique). Prenant acte des carences du ministère public, il confère à certaines associations de proximité et à certains groupes d’influence une légitimité à agir qui, dans l’absolu, n’irait pas de soi. Cette pratique relève donc plusde la politique juridique que de la technique juridique164. C’est aussi un problème de répartition des pouvoirs entre le politique et le judiciaire165. Toutefois, la Cour de cassation veille à tenir ces habilitations législatives dans un cadre strict166.

En second lieu, il est arrivé que certaines juridictions du fond déclarent recevables de telles constitutions de partie civile en dehors de tout texte législatif167. Généralement, la Cour de cassation a censuré de telles décisions168, fidèle à l’orthodoxie selon laquelle un texte légal était nécessaire.

Toutefois, à titre tout à fait exceptionnel, il est arrivé à la Chambre criminelle de la Cour de cassation de les valider169. Ce fut le cas notamment entre 1984 et 1986, où elle a admis par trois fois, en dehors de tout texte législatif, la recevabilité de la constitution de partie civile, au motif qu’elle « découle de la spécificité du but et de l’objet de la mission de l’association »170. Vingt ans plus tard, la Chambre criminelle a pu accepter le principe d’une habilitation à agir pour les ONG, en présence d’une infraction pénale171, et a même occasionnellement reconnu qualité à agir à des associations non agréées172.

Mais plus récemment, elle a semblé revenir à une certaine orthodoxie en la matière173, refusant une telle habilitation en l’absence d’un texte légal.




b

En l’absence d’une infraction pénale

213Une défiance historique à l’égard des associations. Peut-on permettre à une association d’agir en justice pour défendre un intérêt collectif, au motif que son objet social le prévoit, alors même qu’aucun de ses membres n’aurait ses intérêts lésés, et en l’absence de toute infraction pénale ? En d’autres termes, peut-on autoriser une association à se faire « l’avocat des grandes causes » pour défendre un intérêt collectif objectivement envisagé ? Traditionnellement, la réponse est plutôt négative. En effet, alors que l’être humain n’existe, d’un point de vue métaphysique, que parce qu’il est libre – ce qui justifie sa liberté fondamentale d’agir en justice –, il en va différemment d’une association. Celle-ci, en tant que groupe, n’implique pas un pouvoir de liberté. Cela explique, historiquement, l’apparition tardive du droit des associations et la méfiance persistante des pouvoirs publics, qui ont longtemps redouté que les associations agissent en justice et viennent aux audiences comme des militants, pour défendre des causes plus que des gens. C’est pourquoi, jusqu’à une période assez récente, seul le législateur pouvait, ponctuellement, habiliter une association à agir en justice. Or cette tradition ancienne a été rompue depuis quelques années, avec l’apparition d’une jurisprudence nouvelle, par laquelle les juges se sont arrogé le droit d’habiliter certaines associations à agir en justice.

214Des habilitations législatives ponctuelles. Selon une jurisprudence ancienne (Ch. réunies, 15 juin 1923174), seules des habilitations législatives peuvent faire exception à l’interdiction d’agir en défense d’un intérêt collectif. L’article 31, C. pr. civ., reprend cette jurisprudence dans sa formulation finale (« sous réserve des personnes qu’elle [la loi] qualifie… pour défendre un intérêt déterminé »).

C’est pourquoi, à l’égard des associations, le législateur procède par investitures légales spéciales, qui se multiplient dans l’ordre économique et social (pour la protection des consommateurs ou des épargnants) mais aussi pour la protection d’intérêts moraux (associations pour l’honneur de la Résistance et des déportés par ex.). Les modalités de ces investitures sont variables : soit le droit d’agir est attribué à toutes les associations formées pour un objet que la loi détermine ; soit il faut, de surcroît, un acte administratif, en particulier une déclaration d’utilité publique.

Une loi du 5 janvier 1988 a ainsi reconnu ce droit d’action, mais elle l’a soigneusement limité aux associations de consommateurs agréées et dans des cas limitativement énumérés (C. consom., art. L. 621‑7)175. En outre, l’ordonnance no 2001‑741 du 23 août 2001 a adapté le droit français à la directive européenneno 98/27/CE, relative aux actions en cessation en matière de protection des intérêts des consommateurs (mod. par directives 99/44/CE et 2000/31/CE). La loi no 2014‑34 du 17 mars relative à la consommation – suivie de la la loi no 2016‑1547 du 18 novembre – a encore renforcé ce dispositif, notamment par application de la directive 2009/22 CE du 23 avril 2009 relative aux actions en cessation en matière de protection des intérêts des consommateurs.

En l’état du droit positif, les associations de consommateurs agréées à cet effet peuvent :

– d’une part, agir conjointement ou intervenir176 à l’occasion d’une action portée devant les juridictions civiles et ayant pour objet la réparation d’un préjudice subi par un ou plusieurs consommateurs, à raison de faits non constitutifs d’une infraction pénale, pour obtenir réparation de tout fait portant un préjudice direct ou indirect à l’intérêt collectif des consommateurs et demander, le cas échéant, la cessation des agissements illicites177, ou la suppression dans le contrat ou le type de contrat de la clause illicite (C. consom., art. L. 621‑9, qui renvoie à L. 621‑2) ;

– d’autre part, agir à titre principal pour faire cesser des agissements illicites et demander la suppression de clauses illicites ou abusives, le cas échéant sous astreinte, dans tout contrat ou type de contrat proposé ou destiné au consommateur (C. consom., art. L. 621‑7). En outre, elles peuvent demander au juge de déclarer que cette clause est réputée non écrite dans tous les contrats identiques conclus par le même professionnel avec des consommateurs (C. consom., art. L. 621‑8), y compris les contrats qui ne sont plus proposés178, et de lui ordonner d’en informer à ses frais les consommateurs concernés par tous moyens appropriés (C. consom., art. L. 621‑11).

La suppression peut ainsi être demandée dans les modèles des conventions habituellement proposées par les professionnels179 aux consommateurs. Il s’agit alors vraiment d’un contentieux objectif180 (C. consom., art. L. 621‑2) ; la Cour de cassation admet que l’association puisse, à la fois, demander la suppression des clauses abusives181, l’octroi de dommages-intérêts en réparation du préjudicecollectif causé à l’intérêt collectif des consommateurs182, ainsi que la diffusion au public de la décision rendue183. En revanche, elle n’a pas admis l’action de l’association contre une société qui n’avait passé aucun contrat avec un consommateur, même si celui‑ci avait utilisé le contrat-type élaboré par cette société dans un contrat avec un autre consommateur184.

La jurisprudence favorise ce type d’action en se montrant souple dans l’application qu’elle fait de la condition de l’agrément185.

L’article L. 452‑1, C. mon. fin. permet aux associations de défense des investisseurs en valeurs mobilières ou en produits financiers d’agir en justice devant le président du tribunal judiciaire pour faire cesser des pratiques illicites (al. 2 et 3)186.

Des habilitations de même nature résultent de la loi du 12 juillet 1990 relative à la protection des personnes contre les discriminations à raison de leur état de santé ou de leur handicap, de la loi du 13 juillet 1990 contre tout acte raciste, antisémite ou xénophobe ou encore de la loi no 91‑32 du 10 janvier 1991 contre le tabagisme et l’alcoolisme.

215Une habilitation prétorienne générale. Dans la mesure où le législateur ne qualifie que ponctuellement certaines associations à agir en justice en défense d’un intérêt collectif, la question s’est posée de savoir si le juge avait le pouvoir de conférer occasionnellement à une association la qualité à agir en justice pour la défense d’un intérêt collectif. Jusqu’à une période assez récente, la Cour de cassation y était clairement opposée, malgré les décisions de nombreuses juridictions du fond qui acceptaient de telles actions et semblaient réticentes à soulever l’irrecevabilité de la demande dès lors que l’intérêt collectif était compris dans l’objet social de l’association187. Mais, depuis un revirement de jurisprudenceintervenu en 2004, la Cour de cassation considère que de telles actions sont recevables, sous réserve que l’objet social défini par les statuts recouvre l’intérêt collectif en cause188. Elle formule la solution en des termes très clairs : « même hors habilitation législative, et en l’absence de prévision statutaire expresse quant à l’emprunt des voies judiciaires, une association peut agir en justice au nom d’intérêt collectifs dès lors que ceux-ci entrent dans son objet social »189. Ce mouvement n’est pas sans risques – éventuel engorgement des tribunaux, dérives liées à des actions dont le but pourrait être principalement lucratif. Il permet toutefois de faire progresser un certain nombre de causes et l’on s’étonne parfois de voir la Cour de cassation mettre en avant une conception très exigeante de l’objet social de l’association, au moment de déterminer l’adéquation entre l’action menée et cet objet190.








C

La qualité d’un groupement à agir en défense des intérêts individuels d’autrui

216En principe, l’action d’un groupement visant à défendre en justice des intérêts autres que le sien devrait être impossible. En effet, l’article 31, lu en son début, semble prévoir qu’une association ou un syndicat puisse agir seulement dans son propre intérêt personnel : le syndicat, comme l’association, est une personne morale. En vertu de l’art. 31, C. pr. civ., il ou elle ne devrait pouvoir agir en justice que pour défendre son propre intérêt individuel, qu’il soit patrimonial ou moral. Toutefois, il faut admettre que la suite de l’article permet que la loi habilite une personne à agir dans un intérêt déterminé. Par extension, sans doute pourrait-on admettre qu’elle autorise une personne morale à agir en défense de plusieurs intérêts individuels déterminés. De fait, le droit positif a progressivement aménagé, à titre exceptionnel, de telles possibilités pour les syndicats (1), les associations (2) et les communes (3).


1

Une hypothèse hybride : la qualité d’un syndicat à défendre les intérêts personnels des salariés

217Nécessité d’une habilitation législative. Le législateur a mis en place, dans un nombre d’hypothèses de plus en plus important, des dérogations permettant aux syndicats d’agir en défense des intérêts personnels des salariés.

Le Code du travail organise ainsi de nombreuses actions dont le but est de faire respecter, dans le cadre d’un litige individuel, le statut d’ouvrier à domicile (C. trav., art. L. 7423‑2) ou l’application d’une convention collective (C. trav., art. L. 2262‑9) ou le marchandage (C. trav., art. L. 8233‑1) ou l’interdiction du prêt illicite de main-d’œuvre (C. trav., art. L. 8242‑1) ou celle de l’interdiction d’employer un travailleur étranger sans titre de travail (C. trav., art. L. 8255‑1) ou intermittent (L. art. 1251‑59), ou le principe de l’égalité professionnelle entre hommes et femmes (C. trav., art. L. 1144‑2). Il peut également intervenir pour protéger les salariés des groupements d’employeurs (C. trav., art. L. 1253‑16) ou dont le contrat est à durée déterminée (C. trav., art. L. 1247‑1), ou pour protéger un salarié licencié économique ou qui a rompu son contrat d’un commun accord avec son employeur en acceptant une convention de conversion (C. trav., art. L. 1235‑8, C. trav., réd. L. 2 août 1989) et, enfin, pour protéger une personne victime d’une discrimination en droit du travail (C. trav., art. L. 1134‑2) ou d’un harcèlement sexuel (C. trav., art. L. 1154‑1).

– Conditions de constitutionnalité d’une telle action. Le Conseil constitutionnel a eu l’occasion de préciser les conditions de constitutionnalité de ce type d’action. À propos de la loi du 2 août 1989, il a exigé que le salarié soit averti et puisse s’opposer à l’action du syndicat191. Cette décision constitutionnelle crée donc un nouveau principe constitutionnel, à savoir qu’une action individuelle ne peut être introduite contre la volonté de la personne concernée. De fait, généralement, les textes d’application prévoient que le syndicat avertit la personne concernée par écrit et que le silence de celui‑ci dans un délai de 15 jours vaut acceptation de l’action du syndicat.

– Une action personnelle du syndicat. Dans tous les cas, le syndicat va exercer syndicalement une action individuelle en assignant à titre principal l’employeur devant le Conseil des prud’hommes, bien qu’il s’agisse d’un litige individuel. Cette action est personnelle au syndicat.

Le syndicat n’a pas à justifier d’un mandat de l’intéressé192, qui peut cependant s’y opposer dans un certain délai193 (C. trav., art. D. 1247‑1, pour l’application deL. 8242‑1 et L. 1251‑59). De même, 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 opposer194.

L’obligation d’information aux fins de réflexion et d’opposition du salarié vaut aussi pour les demandes nouvelles présentées par le syndicat195. Il est tentant de voir ici l’idée d’un mandat tacite (du fait qu’on se contente de l’absence d’opposition du salarié), donc d’une représentation, mais comme on l’a déjà indiqué, le syndicat qui agit en défense de l’intérêt d’autrui trouve à exercer sa vocation propre de syndicat. Selon les termes mêmes de la chambre sociale de la Cour de cassation, cette action « est une action de substitution qui est personnelle au syndicat et non une action en représentation des salariés »196. On touche à l’action propre, donc à la qualité à agir de la théorie de l’action.

Certes, le syndicat peut aussi intervenir à l’instance engagée par le salarié. Mais dans ce cas, il ne s’agit plus d’exercer une action (individuelle) qu’un salarié aurait peur d’intenter, mais d’exercer une véritable action syndicale afin de défendre l’intérêt collectif que peut présenter la solution du litige pour l’ensemble des adhérents du syndicat.




2

La qualité d’une association à défendre les intérêts individuels d’autrui

218Reconnaissance exceptionnelle de la qualité d’une association à agir en défense d’intérêts individuels. L’association est une personne morale : en théorie elle 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, qui permet à l’association de défendre les intérêts individuels de ses membres (a), en deuxième lieu, les lois qui habilitent ponctuellement une association à agir en défense d’une personne dont les intérêts sont lésés (b) et, enfin, l’introduction d’une action de groupe en droit français (c). Il s’agit bien ici d’hypothèses où l’association se voit conférer qualité pour agir, alors que le législateur a pu tenter, pour répondre à ce type de situation, de lui donner la capacité pour représenter des individus en justice, regroupés ensemble (v. ss 326, l’action en représentation conjointe des consommateurs).


a

La jurisprudence des « ligues de défense »

219Le droit saisi par la sociologie. En dépit du principe de l’exigence d’un intérêt personnel et direct classiquement posée par la loi, certaines personnes se sont regroupées sous la forme de ligues de défense (comités de quartiers ou d’usagers, comités de soutien), avec « un objet » de regroupement limité197, pour défendre leurs intérêts individuels, en espérant trouver dans le rapprochement associatif le moyen d’en assurer une meilleure défense. Il s’agit des ligues de défense, des comités de quartiers ou d’usagers, des comités de soutien, etc. La recevabilité de telles actions n’était pourtant pas évidente au regard des principes procéduraux français, ne serait-ce que parce qu’elle contrarie le principe selon lequel, en France, « nul ne plaide par procureur » et parce que l’association ne peut pas justifier de l’atteinte à un intérêt personnel et direct. Face à ce phénomène sociologique, le droit a adopté deux attitudes différentes selon les domaines concernés. En matière pénale, la jurisprudence exige un intérêt personnel et direct pour agir en justice198. 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.

220Conditions de recevabilité de l’action des ligues de défense. La jurisprudence civile a bâti de toutes pièces une théorie de l’action « associationnelle » en défense d’intérêts individuels. En effet, selon une jurisprudence civile ancienne et constante, 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 concomitamment199. Sans reprendre ici l’ensemble de la question200, on indiquera que cette jurisprudence est assez libérale car, si elle exige qu’une atteinte soit portée aux intérêts individuels des membres de l’association, le préjudice invoqué peut n’avoirété subi que par un seul des membres de l’association201 et être antérieur à la date de constitution de l’association. Mais il est nécessaire que le pacte social indique que l’association pourra exercer une action en justice en défense des intérêts de ses membres et que l’action entre dans la limite de son objet associatif, tel qu’il s’évince de sa nature et de ses statuts (principe de spécialité)202 ; un intérêt religieux prévu dans les statuts peut fonder cette action203.

1) Reconnaissance en droit européen. Après avoir rejeté ce type d’action204, la Cour EDH l’a ensuite en effet admis, reconnaissant aux associations la qualité de victime, au sens de l’article 34 de la Convention205. 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 se voit 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 »206. Même évolution du côté de la Cour de justice des Communautés européennes (devenue Cour de justice), d’abord hostile207 à la recevabilité de telles actions (en annulation d’actes communautaires), puis favorable208.

2) Justification et nature de l’action : l’hypothèse d’une action personnelle de l’association en défense des intérêts individuels de ses membres. Certains ont vu dans cette action l’idée d’un apport de son intérêt personnel par chaque sociétaire lorsqu’il adhère à l’association209 ; d’autres, un mandat donné par chacun à l’association210. Ces deux explications ne sont guère compatibles avec la jurisprudence de la Cour de cassation qui admet que le sociétaire et l’association puissent agir de manière concomitante211 alors que l’apport ou le mandat excluait le concours d’indemnisation, en dessaisissant le sociétaire de son droit d’action individuel. Faut-il alors y voir l’idée que l’association subit un préjudice par ricochet, justifiant sa qualité à agir212 ? Quelle que soit l’explication adoptée, force est de constater que la qualité à agir de l’association lui est davantage conférée par une habilitation toute prétorienne de la Cour de cassation à défendre les intérêts d’autrui, que par l’existence d’un intérêt direct et personnel que l’association subirait personnellement (théorie du préjudice par ricochet) ou défendrait par mandat ou délégation.

Parfois, c’est la loi qui prévoit la possibilité pour une association d’agir en justice pour assurer la défense, non seulement de son propre intérêt, mais aussi de celui de tous les autres membres du groupe placés dans la même situation. Telle est la fonction de l’action en représentation conjointe qu’ouvre la loi aux associations de consommateurs par exemple. Toutefois, il ne s’agit pas là d’une qualité à agir donnée aux associations à titre personnel par la loi mais d’une hypothèse de représentation conventionnelle à l’action, qui sera donc étudiée à ce titre (v. ss 326).




b

La qualité d’une association à agir en défense d’une victime

221Une habilitation exceptionnelle à agir pour les victimes de discrimination. Depuis le début des années 2000, le législateur s’inspire du mécanisme permettant aux syndicats d’agir en défense des intérêts d’un salarié, en autorisant des associations à agir en défense des victimes de certaines discriminations. Deux textes sont à cet égard remarquables. Le premier texte concerne les discriminations dans le domaine du droit social. L’article L. 1134‑3 du Code du travail est ainsi rédigé : « Les associations régulièrement constituées depuis cinq ans au moins pour la lutte contre les discriminations ou œuvrent dans le domaine du handicap peuvent exercer en justice toutes actions résultant de l’application du chapitre II. Elles peuvent exercer ces actions en faveur d’un candidat à un emploi, à un stage ou une période de formation en entreprise ou d’un salarié dans les conditions prévues à l’article L. 1134‑1, sous réserve de justifier d’un accord écrit de l’intéressé. ». Le second texte dépasse le seul domaine du droit social et a une portée beaucoup 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 de discrimination » (C. pr. civ., art. 1263‑1). Les deux textes posent les mêmes conditions d’application : l’association doit avoir obtenu un accord de l’intéressé (accord explicite, et non implicite, à la différence de l’action syndicale : v. ss 216 anc. 162) et elle « pourra, à tout moment, intervenir dans l’instance engagée par l’association et y mettre fin ». Le principe du consentement à l’action posé par le Conseil constitutionnel en 1989 est ainsi préservé. On ne saurait exclure que le législateur soit amené, dans le futur, à reconnaître à d’autres associations la qualité à défendre les intérêts individuels des victimes d’autres atteintes à des interdits fondamentaux.

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 instituant 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.




c

L’action de groupe

222La difficile circulation d’un modèle juridique, au service de l’effectivité de l’accès à un juge. L’action de groupe, connue sous le nom de class action aux États-Unis (et sous le nom d’action collective au Québec, où elle épouse des modalités différentes) peut, de manière abstraite, être définie comme l’action introduite par un représentant pour le compte de toute une classe de personnes ayant des droits identiques ou similaires à faire valoir en justice et aboutissant au prononcé d’un jugement ayant autorité de chose jugée à l’égard de tous les membres de cette classe (Pour une description des règles spéciales à l’action de groupe en droit français, v. ss 2054 s.). Pendant longtemps, l’importation de l’action de groupe en droit français est apparue comme problématique : l’accent était mis sur les difficultés qu’il y avait à acclimater, en France, le modèle procédural américain.

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 (donc ouvert) de personnes qui, du fait des circonstances, se trouvent placées dans une situation comparable213. On soumet alors à un traitement unique des prétentions éventuelles qui, par leur cause, leur objet, et la personne du défendeur, présentent les caractères d’un litige type ; le tribunal qui habilite le demandeur définira ensuite les contours du groupe représenté. Ainsi prévaut 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. La décision définitive rendue bénéficie à l’ensemble des membres de la classe qui n’ont pas déclaré ne pas vouloir faire partie du groupe.

Face au modèle ainsi défini, l’introduction, en droit français, d’une class action à l’américaine n’allait pas sans difficultés214 : outre les inquiétudes suscitées parles dérives attachées à cette pratique aux États-Unis, elle heurtait certains principes inhérents à la culture processuelle française. En effet, la class action suppose une habilitation de type judiciaire et non législative, elle passe outre l’exigence d’un mandat pour agir, loin de l’adage « nul ne plaide par procureur » et elle contredit le principe de la relativité de la chose jugée.

Pour autant, sur le principe, des considérations à la fois sociales et économiques rendaient nécessaire l’instauration d’une action de groupe en droit français. En particulier, le droit français n’offrait pas d’outil adéquat permettant aux justiciables de répondre à l’hypothèse d’un préjudice de masse – à savoir des préjudices affectant de nombreuses personnes (mais dont le montant individuel est parfois très faible) – et ce alors même que de tels préjudices étaient de plus en plus fréquents. La disproportion entre le coût d’un procès d’une part, et le faible montant de l’objet du litige d’autre part, conduisait bien souvent le justiciable à ne pas agir en justice. Les consommateurs étaient de facto dissuadés de former une action pour faire valoir leurs droits. Certes, le législateur avait tenté de répondre à ce besoin en créant l’action en représentation conjointe, mais celle‑ci n’était guère mise en œuvre215. En définitive, l’accès concret et effectif des consommateurs à la justice était ainsi mis en cause – un peu comme fut mis en cause l’accès à la justice des petits créanciers commerciaux avant l’institution en France de la procédure en injonction de payer (v. ss 2034). À cela s’ajoutaient des considérations économiques : une action de groupe est de nature à permettre de rationaliser l’utilisation des moyens de l’institution judiciaire, par regroupement des victimes d’un même préjudice dans un même procès, mieux administré. La Commission européenne s’est également montrée sensible à l’ensemble de ces éléments216.

Pour toutes ces raisons, a progressivement émergé l’idée qu’il fallait créer une action de groupe « à la française », donnant qualité, sinon à un individu, du moins à une association, pour défendre en justice une somme d’intérêts individuels ; et l’idée s’est imposée que le modèle adopté devrait suivre le mécanisme de l’opt-in, déjà en œuvre dans la jurisprudence sur les ligues de défense, en vertu duquel ne sont membres du groupe que ceux qui choisissent d’y entrer en manifestant expressément leur volonté en ce sens.

L’action de groupe a tardé à trouver une concrétisation en droit français. L’idée de créer une action de groupe en France était fréquemment émise depuis de nombreuses années217 et le débat avait été relancé depuis le début des années2000218 jusqu’à l’année 2010219. Mais les contingences de la vie politique et les logiques d’intérêts antagonistes (exigence des associations de consommateurs d’un côté et, surtout, extrême hostilité des entreprises de l’autre) ont longtemps freiné la réalisation de cette idée. Sur un plan théorique, ces années d’attente n’auront pas été perdues puisqu’elles auront conduit à mieux poser les choix entre des modèles procéduraux très différents. Ce fut le cas notamment lorsque, suite à un souhait du président de la République exprimé en janvier 2005, une Commission mixte Chancellerie/Bercy se réunit en 2005 sur ces questions. Le débat s’était alors cristallisé sur le choix entre deux types d’actions220. D’un côté, une action très américanisée, avec la possibilité de représenter des consommateurs non identifiés, qui ne se feront peut-être jamais connaître, inspirée du système dit de l’opt-out, c’est-à-dire dont ne sont exclus que ceux qui manifestent leur volonté en ce sens. D’un autre côté, une action « à la française », qui utilise au mieux les mécanismes procéduraux actuels pour permettre une action collective, sans remettre en cause les principes fondamentaux de notre procédure civile221. Le projet222 retenu avait mis en avant la seconde solution, qui avait également inspiré une proposition de loi présentée au Sénat par Mme Bricq et M. Yung le 9 février 2010223, peu après que deux rapports officiels se furentprononcés en faveur de l’introduction d’une action de groupe en droit français224, sans trouver de concrétisation législative. Les juges du fond avaient voulu contrebalancer ces atermoiements en avalisant le forum-shopping des actionnaires français choisissant d’agir devant les tribunaux américains afin de pouvoir se constituer en class action225, mais la Cour suprême américaine, qui ne semblait guère désireuse d’accueillir ces justiciables français, a refusé d’accueillir de telles class actions extraterritoriales226. En outre, le débat juridique, pendant toutes ces années, s’était également porté sur l’extension à donner à l’action de groupe : devait-elle s’étendre à toutes les affaires de responsabilité, quelles qu’elles soient (et ainsi être insérées dans le Code de procédure civile) ou être réservée exclusivement aux consommateurs ? Le législateur du 17 mars 2014 a opté pour la seconde branche de l’alternative.

223L’avènement d’une action de groupe initialement réservée aux associations de consommateurs. Avec la loi no 2014‑344 du 17 mars 2014 relative à la consommation, puis la loi no 2016‑1547 du 18 novembre 2016, l’action de groupe a enfin trouvé une concrétisation en droit français, aux articles L. 623‑1, C. consom. La loi donne désormais qualité aux associations de défense des consommateurs représentatives au niveau national et agréées en application de l’article L. 811‑1, C. consom., 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. Telle qu’elle a été conçue par le législateur, l’action de groupe, insérée dans le Code de la consommation et non dans le Code de procédure civile, est une action spécifique à la protection des consommateurs ; elle relève donc du droit spécial de la procédure civile et sera étudiée à ce titre. Le domaine de l’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 anticoncurrentielles227. En outre, elle ne peut porter que sur la réparation « des préjudices patrimoniaux résultant des dommages matériels subis par les consommateurs ».

224Extension de l’action de groupe à d’autres domaines : renvoi. Le domaine initialement limité de l’action de groupe est en voie d’extension.On a en effet assisté à la création d’actions de groupe spécifiques dans plusieurs domaines de droit substantiel (v. ss 2070).

225Création d’un modèle général d’action de groupe. Enfin, la loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle a créé en droit français un modèle procédural général de l’action de groupe228. 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, une action de groupe peut être exercée en justice au vu des cas individuels présentés par le demandeur ». 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, 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 ainsi qualité à une personne morale pour agir en défense de la somme des intérêts individuels d’autrui229. Toutefois, son efficacité laisse encore à désirer, en raison de certaines limites qui lui sont attachées (v. ss 2071 s.), limites qui n’ont pas échappé aux auteurs du rapport remis le 11 juin 2020, intitulé « Pour une action de groupe générale, efficace et accessible », qui énumère une série de propositions (v. ss 2090). La récente directive 2020/1828/UE du 25 novembre 2020 sur les actions représentatives en protection des intérêts collectifs des consommateurs pourrait également induire de nouvelles évolutions en la matière (v. ss 2089 s.).

Parce que l’ensemble des modèles (général, comme spéciaux) de l’action de groupe sont pour l’heure réservés à des domaines sectorisés du droit substantiel, et parce qu’ils sont largement dérogatoires au droit commun procédural (notion de partie, par ex.), ils seront étudiés de manière plus détaillée dans la seconde partie de cet ouvrage, dans le cadre du droit spécial de la protection juridictionnelle (au titre de la protection collective des droits individuels : v. ss 2054 s).






3

La qualité des communes à agir dans l’intérêt de leurs habitants

226Qualité à agir pour assurer la défense de leurs habitants. Dans une affaire particulière de droits d’usage forestier, il a été admis que la commune a le droit d’agir pour élever ou combattre une prétention ou pour défendre un intérêt déterminé portant sur un tel droit constitué au profit de ses habitants. Elle a qualité pour agir, sans pour autant justifier d’un intérêt direct et personnel230




4

Conclusion : distinction entre qualité à agir en justice et pouvoir d’agir en justice

227Confusions fréquentes entre qualité et pouvoir. En principe, on devrait s’en tenir à ces seules hypothèses pour ce qui relève de la qualité envisagée comme une condition d’ouverture de l’action en justice.

a) Mais il est des cas où, par un abus de langage, on parle de qualité à agir « au nom » de quelqu’un, alors qu’en réalité il s’agit d’hypothèses où une personne physique ou morale est représentée, que le représentant reçoive ses pouvoirs de la loi, d’un jugement ou d’une convention (v. ss 312 s.).

C’est toujours la personne titulaire de la prérogative litigieuse qui détient la qualité à agir (tirée de l’intérêt), mais l’exercice de l’action est remis à un mandataire ou représentant (tuteur, gérant ou administrateur de société, maire ou préfet) qui a alors, dit-on parfois, « qualité » à agir au nom d’autrui. Il s’agit donc, en réalité, d’un mandat et on passe du domaine de la qualité, qui relève de la théorie de l’action (dans ses conditions d’ouverture), au domaine du pouvoir, qui relève de la théorie de la représentation de quelqu’un en justice, à l’exercice de l’action (sur un exemple en droit des assurances, v. ss 194).

En effet, dans la rigueur des principes et la précision du vocabulaire, il faut bien distinguer ce qui relève du pouvoir du représentant d’un incapable ou d’une personne morale, dans le cadre d’une représentation à l’action au sens de l’article 117, C. Pr. civ., et ce qui ressortit à la qualité pour agir au sens des articles 31 et 122231. Dans le premier cas, le représentant n’a pas à réunir en lui un quelconque intérêt et/ou qualité à agir ; il n’a qu’à justifier de son pouvoir, l’intérêt et/ou la qualité étant appréciée en la personne du représenté. Dans le second cas, celui qui agit est le titulaire du droit au sens des articles 30 et 122. Les sanctions des deux situations sont différentes. Dans un cas, le défaut de pouvoir est sanctionné par la nullité de l’acte pour vice de fond (C. pr. civ., art. 117) ; dans l’autre, le défaut de qualité est sanctionné par une fin de non-recevoir (C. pr. civ., art. 122). En réalité, les régimes juridiques de ces deux types de sanction sont très proches.

b) Malheureusement, il arrive que le législateur lui-même se trompe et parle de « qualité à agir », là où il faudrait parler de pouvoir.

Ainsi, de la mère d’un enfant mineur dont l’article 340‑2, al. 2, C. civ., abrogé par l’ordonnance du 4 juillet 2005, disait qu’elle avait la qualité pour exercer l’action en recherche de paternité naturelle, alors que c’est d’un pouvoir dont il s’agissait ici, celui de représenter son enfant à cette action, l’intérêt et la qualité s’appréciant en la personne de l’enfant ; ou encore, du Président de l’ex-COB, qui avait qualité pour agir au nom de l’État, alors qu’il représentait, la COB (v. ss 319).

Il faut ajouter, et cela ne simplifie rien, que si les concepts sont bien clairement définis, certaines hypothèses sont ambiguës et révèlent un glissement qui n’est pas seulement de vocabulaire232.

Ainsi, lorsque la Cour de cassation, à propos du « représentant des créanciers » dans les procédures collectives (antérieurement à la loi no 2005‑845 du 26 juillet 2005) disait que la qualité à agir de ce représentant devait être trouvée « dans les pouvoirs conférés par la loi à ce représentant » ! On est bien (selon nous en tout cas) dans une hypothèse de représentation à l’action, mais les circonstances de cette situation, notamment l’inexistence juridique des créanciers (dont la masse n’a plus la personnalité morale) ont pu faire penser à la notion d’action propre au « représentant », ce qui a permis à certains auteurs, sans forcer le trait, de voir dans cette situation une question de qualité à agir et non pas de représentation (v. ss 244). De même, pour certaines actions exercées, pour autrui, par les syndicats (v. ss 217) ou les associations (v. ss 218) on a pu douter de leur qualification. S’il y a bien, incontestablement, une question de représentation à l’action pour l’action en représentation conjointe exercée par une association de consommateurs (v. ss 326), il est sans doute plus juste d’écarter cette idée pour l’action d’un syndicat qui se substitue à un salarié défaillant. Dans ce dernier cas en effet, on glisse vers la notion d’action propre du syndicat (donc vers la notion de qualité à agir), sans doute parce « qu’en secondant les intérêts de leurs membres, ces groupements remplissent aussi, par occurrence, leur propre vocation »233.
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Procédure civile

Droit commun et spécial du procés civil,

MARD et arbitrage

La procédure civile a longtemps été percue comme I'enfant terrible de la famille juridique :
aride et complexe, elle serait réservée aux « procéduriers », ces plaideurs qui en utilisent
les artifices lorsque leur cause semble perdue. ..

['n'en est rien : envisagée ici par des « processualistes », cette discipline apparait sous
son jour le plus noble et le plus accessible & tous — étudiants, praficiens ef universitaires.
les précisions techniques sont explorées & la lumigre des grands principes qui gouvernent
e proces. la perspective est salutaire & I'heure ou se déploie une vision du contentieux
souvent inspirée par la seule régulation des flux judiciaires plutdt que par le dialogue ef
a loyauté.

Récemment remanié en profondeur & I'occasion du centenaire de I'ouvrage (30° éd.) puis
des 40 ans du Code de procédure civile (33¢ ¢d.), le Précis de procédure civile revisite
les sources classiques de la procédure, fout en examinant ses évolutions contemporaines
enjeux européens, essor du numérique dans la justice, développement des modes
amiables de réglement des différends).

Pédagogique, I'ouvrage met en évidence, en premiére partie, 'existence d'un « modéle »
du proces civil, qui se déploie, dans le respect des garanties et principes fondamentaux,
aux frois stades du procés — action, instance ef activité juridictionnelle — et, en seconde
partie, les adapfations de ce modele & la diversité des juridictions et des contentieux
[procédures accélérées, actions de groupe, arbitrage...).

La présente édition est & jour de la loi n® 2021-1729 du 22 décembre 2021 « pour la
confiance dans I'institufion judiciaire » ainsi que des décrets d'application qui ont suivi
[notamment le décret n® 1322 du 11 octobre 2021 et le décret n® 245 du 25 février 2022
favorisant le recours & la médiation).

Cécile Chainais est membre honoraire de I'lnstitut universitaire de France (IUF),
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