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Introduction


1 Pour que vive la procédure. La procédure civile traîne derrière elle une mauvaise réputation ; ne parle-t-on pas parfois, avec un dédain mal dissimulé, des procéduriers qui, jouant de la forme, tiennent le fond – et donc ce qui paraît essentiel dans la recherche de la vérité judiciaire – en échec ? On montre du doigt la société contentieuse... et c’est à la procédure que l’on songe1. Ce qui n’arrange rien, c’est que la matière passe pour être technique... ce qui est vrai. La procédure civile passe aussi pour être une matière difficile… ce qui n’est pas faux. En outre, elle a longtemps tenu une place négligeable en quantité dans le cursus universitaire traditionnel et, s’agissant des avocats, il a longtemps été possible, par le jeu des options, d’être admis au Centre de formation professionnelle sans avoir jamais étudié la procédure !

Mais les choses ont évolué2 et, spécialement depuis l’examen d’entrée au barreau de 2005, pour lequel la procédure est devenue matière d’admissibilité obligatoire puisque le choix du candidat s’opère entre la procédure civile, la procédure pénale et le contentieux administratif. C’est là un signe, parmi d’autres, du changement opéré dans la perception de la discipline ; d’ailleurs, dans les Facultés, l’enseignement de la procédure civile se voit aujourd’hui de plus en plus souvent agrémenté de séances de travaux dirigés. Au mot procédurier vient progressivement se substituer dans la pensée si ce n’est dans la langue celui de processualiste. L’évolution constatée vers une plus grande reconnaissance de la procédure dans sa dimension humaine3 est dans une logique d’évidence, pour peu que l’on accepte de se poser deux questions : premièrement, à quoi cela sert-il d’être titulaire d’un droit si l’on ignore pouvoir le faire reconnaître en justice ? Deuxièmement, à quoi bon être un spécialiste de droit de la famille, de droit commercial ou encore, de droit international, si l’on ne sait pas comment exercer un droit en justice ? Un droit qui n’est pas effectif est un droit inexistant. Les Romains l’avaient déjà perçu, eux pour qui le droit s’est construit au moyen des procédures4.

L’histoire est sur ce point riche d’enseignements mais aussi d’appel à la vigilance. Car la procédure est aujourd’hui au centre d’un enjeu qui la dépasse assez largement : si l’on compare les pays au monde qui sont de famille dite « romano-germanique » et ceux de « common Law », on s’aperçoit que les premiers sont majoritaires en nombre (de l’ordre de 60 %), et que les seconds ne représentent que 7 % de la population mondiale. Mais ce sont ces derniers qui réalisent plus de 25 % du PIB mondial…5 La procédure participant de l’évolution du droit substantiel6 et ce dernier matérialisant un modèle de développement économique, il est essentiel pour nos pays d’imposer leur droit, à la lumière des principes fondamentaux qui le structurent.

La Justice est au cœur de nombreux débats et des rapports récents éclairent les enjeux à venir qui entourent la procédure civile. Il s’agit, pour les plus récents, des rapports A. Lacabarats (L'avenir des juridictions du travail – Vers un tribunal prud'homal du XXIe siècle), P. Delmas-Goyon (« Le juge du XXIe siècle ». Un citoyen acteur, une équipe de justice, déc. 2013) et D. Marshall (« Les juridictions du XXIe siècle ». Une institution qui, en améliorant qualité et proximité, s’adapte à l’attente des citoyens, et aux métiers de la justice, déc. 2013), desquels doit être rapproché le rapport J.-L. Nadal (Refonder le ministère public. Commission de modernisation de l’action publique, nov. 2013). Car le rôle du ministère public en matière civile n’est pas négligeable (voy. not. rapp. Nadal, proposition no 33). Parmi les idées dominantes, il faut remarquer la tendance :


	–  à souhaiter un changement de direction – ce qui est souhaitable – vers un « tribunal départemental » au premier degré (rapp. Nadal, proposition no 7) ou un « tribunal de première instance » ; avec un système de guichet unique, les questions de compétence pourraient être largement allégées ; rapp. Marshall, propositions no 4 et nos 12 et s. S’ajoute la proposition de développement de l’échevinage (voy. la proposition no 19 en première instance et, en appel, no 30),


	–  à vouloir – ce qui est logique – recentrer le travail du juge, tant par une déjudiciarisation (par ex. de la dissolution du PACS par les officiers d’État civil – rapp. Delmas Goyon, proposition no 3) comme par des délégations variées, à des « assistants du ministère public » (rapp. Nadal, proposition no 13), à des magistrats honoraires (dès qu’il est question, notamment, de commissions purement administratives – rapp. Delmas Goyon, propositions nos 1-2 ; rapp. Marshall, proposition no 22), au notaire (rapp. Delmas Goyon, proposition no 29), et même à un « greffier juridictionnel » créé pour l’occasion (rapp. Delmas Goyon, propositions nos 27-45 et s. ; mais avec la précision d’un recours possible devant le juge contre toute décision de nature juridictionnelle que ce greffier serait conduit à rendre : no 51), comme à des juges en service extraordinaire (qui seraient des universitaires, équivalence – attendue – du statut déjà existant, en sens inverse, de maître de conférences ou de professeur associé à la Faculté de droit, pour les magistrats – rapp. Delmas Goyon, proposition no 44),


	–  à souhaiter un renforcement du recours aux modes alternatifs de règlement des conflits (rapp. Nadal, proposition no 30 pour la transaction pénale ; rapp. Delmas Goyon, propositions nos 15 et s. pour l’essor de la médiation ; rapp. Marshall, not. proposition no 1.2) et à l’accès au droit (rapp. Marshall, proposition no 1.1 et nos 1.3 et s. ainsi que no 25), comme au juge (avec un beau projet de greffe universel : rapp. Marshall, proposition no 2.1).





E1 Le regard comparatif de la CEPEJ


Tous les deux ans, la Commission européenne pour l’efficacité de la justice (Conseil de l’Europe) confronte les systèmes judiciaires des quarante-sept États membres du Conseil de l’Europe qui participent au processus d’évaluation (pour le rapport 2014, seuls le Liechtenstein, pour la seconde fois de suite, et Saint-Marin n’ont pu fournir les données sollicitées). Les données recueillies, sur 570 pages, le sont deux années avant le rapport, lui-même publié tous les deux ans. Le dernier rapport a ainsi été publié en septembre 2014 et est accessible sur l’Internet :

http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/evaluation/2014/Rapport_2014_fr.pdf

Il résulte de ce rapport, très détaillé, que la tendance européenne, au regard des budgets de la justice en général et du système judiciaire en particulier, reste une priorité pour les gouvernements en Europe, même si la « situation économique de certains pays a pu se dégrader depuis 2012 du fait de la crise, en ayant un impact sur le fonctionnement de la justice ».

Au regard du budget de la justice, de 2004 à 2006, l’augmentation s’est poursuivie en France, à hauteur de 5 %. Cette tendance à l’augmentation s’est confirmée pour la période étudiée (de l’ordre de 7 %, au vu du tableau 2.1 du rapport). Quant au nombre d’implantations géographiques de tribunaux, il a été revu à la baisse depuis la conduite des réformes de 2008 (voy. décret no 2008-1110 du 30 oct. 2008 modifiant le siège et le ressort des tribunaux d’instance, des greffes détachés, des juridictions de proximité et des tribunaux de grande instance ; décret no 2008-146 du 15 févr. 2008 modifiant le siège et le ressort des tribunaux de commerce : suppression de 23 tribunaux de grande instance (sur 181), de 178 tribunaux d’instance et juridictions de proximité pour sept créations, et de 55 tribunaux de commerce pour six créations). Les requêtes portées devant le Conseil d’État (6e et 1re sous-sect. réunies, 19 févr. 2010, req. no 322407, publié au Lebon) ont abouti pour le seul TGI de Moulins, maintenu ; et concernant les décrets no 2008-235 et no 2008-236 du 6 mars 2008 modifiant à la fois le siège et le ressort des tribunaux de l’application des peines et ceux des tribunaux pour enfants, quelques requêtes ont obtenu le maintien de tribunaux pour enfants que la réforme prévoyait de fermer. La grande part des suppressions a donc été entérinée. Les précédents rapports de la CEPEJ permettaient d’observer la faible implantation des juridictions en France, pour 100 000 habitants (tableau 20 [2004] ; tableau 27 [2006] : seuls sept pays faisaient alors moins bien) ; le rapport 2014 met en évidence l’évolution réductrice en pourcentage (p. 117), malgré l’augmentation significative à partir de 2010, avec la prise en compte des juges de proximité. Ceci étant, le nombre d’implantations n’est qu’une donnée brute, qu’il faut adapter à l’accès aux tribunaux. La généralisation d’un guichet unique et l’implantation d’un tribunal par département (rejeté par la commission Guinchard, essentiellement pour des considérations d’effectivité d’une telle proposition), pourraient améliorer les choses : si l’obstacle majeur à un tribunal unique est la réaction des élus qui verraient d’un mauvais œil la perte d’un tribunal dans leur commune, pourquoi ne pas maintenir les tribunaux d’instance pour l’accès de proximité, y ajouter une entrée unique vers le tribunal de grande instance (qui connaît la représentation obligatoire par avocat) ? Il faut rapprocher de ce résultat en termes d’implantation des juridictions, le nombre, faible, de juges (rapport, p. 162) comme de procureurs (ibid., p. 278). De même, le nombre d’avocats apparaît faible (par exemple, le rapport 2014, p. 322, indique la proportion de 85,7 avocats pour 100 000 habitants en France (mais 79,6 lors du rapport 2012) ; 200,5 pour l’Allemagne ; 379 pour l’Italie et le record revenant au Luxembourg avec le nombre de 384,8 avocats pour 100 000 habitants, talonné par la Grèce et son chiffre de 380,7).

La France est également remarquée sur d’autres points : dans la part importante du budget des tribunaux consacrés à la formation ; dans le fait qu’elle accorde une aide judiciaire dans le cadre des modes alternatifs de résolution des litiges ; dans l’utilisation des systèmes de gestion automatisée de l’information et des outils informatiques ; dans le système d’aide juridique ; dans les délais d’exécution des décisions. Mais on remarquera une évolution, tant générale que spéciale, qui n’est pas neutre : en 2008, la France, l’Espagne, le Luxembourg, le Monténégro, Monaco et l’Ukraine, étaient les seuls pays d’Europe où l’accès à la justice civile était totalement libre, puisque les autres États exigent des justiciables d’engager des frais pour engager une procédure… (tableau 8, rapport 2008). Or, désormais, sur les 47 pays européens, seuls deux maintenaient ce principe complet de gratuité (France et Luxembourg) et depuis la réforme de 2011, ayant imposé en France une contribution à l’aide juridique pour agir, seul le Luxembourg restait dans cette logique louable (rapport, pp. 80 et 85). Une taxe de 35 euros avait en effet été instaurée en France, pour saisir le juge civil de première instance (et une autre, d’un montant de 150 euros en appel). La raison d’être de la réforme de 2011 était, pour la taxe de 35 euros, de compenser les coûts financiers engendrés par les réformes de la garde à vue et, pour celle prévue en appel, d’assurer la prise en charge du remboursement des charges des avoués, dont la profession a été supprimée. La Garde des Sceaux, Mme Taubira, a annoncé le 22 juillet 2013, la suppression de la taxe de 35 euros, qui est intervenue le 1er janvier 2014 (loi no 2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014). La loi no 2014-1654 de finances pour 2015, du 29 décembre 2014 (JO, 30 décembre, p. 22828), fait passer le droit perçu en appel à 225 euros (art. 1635bis P CGI). Il s’ensuit que la France rejoint à nouveau le Luxembourg pour former les « 2 Etats membres seulement [qui] assurent la gratuité d’accès à tous les tribunaux dans toutes les affaires » (rapport 2014, point 3.3, p. 85).





 

2 Modes alternatifs de résolution des litiges (MARL ou Alternative Resolution Dispute). Les conflits entre individus peuvent certes trouver une solution amiable et il faut bien dire que le droit donne plus souvent lieu à application au-dehors des tribunaux qu’en leur sein. La multiplication des modes alternatifs de règlement des litiges (mission de conciliation donnée au juge, médiation, conciliateurs bénévoles) montre d’ailleurs l’attrait que suscite la volonté de rapprocher ceux qui s’opposent, plutôt que de les séparer par le tranchant de la règle de droit. Ce souci traditionnel lié à ce concept de notre devise nationale qu’est la fraternité explique la multiplicité des formes que peut aujourd’hui prendre la conciliation7.

Depuis le décret no 2015-282 du 11 mars 2015, le justiciable doit préciser dans son assignation, sa requête ou sa déclaration qui saisit la juridiction de première instance, « les diligences entreprises en vue de parvenir à une résolution amiable du litige, sauf à justifier d’un motif légitime tenant à l’urgence ou à la matière considérée, en particulier lorsqu’elle intéresse l’ordre public » (art. 56 et 58 CPC). Est concernée la demande en matière contentieuse portée devant les juridictions de premier degré et, par renvoi à l’article 58, certaines requêtes8. En revanche, la matière gracieuse de l’article 60 n’est pas visée. De même, la requête de l’article 493.

Tous les schémas de conciliation, médiation et formes d’approches collaboratives, jusqu’à la procédure participative, mais sans omettre la négociation entreprise entre les litigants, pourront répondre à l’exigence du texte. Ainsi, un échange qui tourne court devrait, dans une lecture compréhensive du texte, répondre à la nouvelle obligation. Il est possible d’en proposer une « rédaction type » :

« Le requérant rappelle qu’il a proposé (- détail -). Cette proposition reste valable jusqu’à – telle date –. À défaut de réponse positive ou sérieuse dans ce délai, il reviendra au juge de trancher le différend ».

Par exception, le plaideur qui se prévaut d’un motif légitime n’a pas à préciser les démarches en vue d’une résolution amiable du différend. Il peut s’agir d’un cas d’urgence ou d’un autre motif tenant à la matière considérée (art. 56 et 58 CPC). Le texte aurait utilement pu ajouter « le type de procédure engagée ». Ainsi, l’intérêt de l’exigence nouvelle alors que la procédure à suivre comporte déjà une tentative préalable de conciliation n’est guère perceptible…

Si le plaideur n’a pas précisé les démarches amiables entreprises, « le juge peut proposer aux parties une mesure de conciliation ou de médiation » (art. 127). Étonnante sanction, car le juge peut (et non doit), et non pas impose mais propose, une démarche amiable aux parties. Le texte ne va pas au-delà et en cela, son innovation est fort limitée.

Il faut encore ajouter que, dans la procédure contentieuse ordinaire devant le tribunal de grande instance, la remise au greffe d’une copie de l’assignation doit être réalisée dans un délai de quatre mois à compter de l’assignation, ce sous peine de caducité. Mais si une convention de procédure participative est conclue avant l’expiration de ce délai, ce dernier sera suspendu. Cette cause de suspension vaut « jusqu’à l’extinction de la procédure conventionnelle » (art. 757, al. 2, CPC)9.

Ceci étant, si l’on ne trouve pas de solution amiable, il faut bien se résoudre à saisir les tribunaux pour qu’ils disent le droit : nul ne peut se faire justice à soi-même ! L’objet de la procédure civile est d’analyser cette démarche judiciaire. L’augmentation du contentieux impose de maîtriser cette technique particulière. Il a été écrit que la procédure est tout à la fois un droit politique (elle relève assez largement du pouvoir réglementaire), un droit de palais (droit du « troisième pouvoir » même si la Constitution préfère l’expression d’autorité judiciaire), un droit de faculté (un droit abstrait, qui a toujours suscité la réflexion) et au final, un droit servant, qui n’est pas un droit substantiel mais le droit qui permet la mise en œuvre de ce droit substantiel10. Il s’ensuit que la procédure impose un dialogue constant entre la théorie et la pratique, l’abstrait et le concret, le général et le particulier.

3 Procédure civile ou Droit judiciaire privé ? En utilisant l’expression de « procédure civile », on se conforme à la tradition qui retient une division inspirée des grands types de contentieux. Le triptyque est connu et se décline en procédure civile, procédure pénale et procédure administrative. L’avantage du choix de ces dénominations est de mettre l’accent sur l’un des aspects essentiels de la matière. Étymologiquement, le mot procédure trouve son origine dans le mot latin procedere, qui signifie « aller de l’avant ». La procédure est donc la marche à suivre. Et le chemin qui se dessine est celui qui conduit de l’acte qui déclenche les hostilités (et qui est normalement l’assignation) jusqu’au jugement sur le fond de l’affaire soumise au juge saisi.

Cette dénomination de procédure civile présente toutefois un inconvénient, qui réside dans son caractère restrictif. Car s’interroger sur la marche à suivre suppose une vision globale de la procédure et invite à envisager tant les autorités qui ont pour mission de rendre la justice, que l’étendue des pouvoirs juridictionnels des différentes juridictions au travers des règles de compétence, sans omettre l’étude des conditions dans lesquelles une personne peut obtenir la sanction de ses droits (c’est la théorie de l’action, qui répond à la question : quand peut-on agir en justice ?) ainsi que l’exécution effective de la sentence rendue (ce sont les voies d’exécution : comment mettre en œuvre la décision de justice obtenue en sa faveur ?). C’est en raison de ce contenu constaté plus large de la matière que certains préfèrent à la dénomination de procédure civile celle de droit judiciaire privé, sans pour autant l’évacuer11.

On conservera à l’idée, d’une part, que l’on a maintenu les dénominations « procédure administrative » et « procédure pénale » et, d’autre part, que l’on peut difficilement parler de procédure civile sans avoir à l’esprit les règles d’organisation judiciaire ou celles présidant à l’exécution. Aussi, que l’on parle de « droit judiciaire privé » ou de « procédure civile », il n’est guère de risque de se tromper. On terminera cette promenade dans les choix terminologiques de la discipline en signalant qu’une nouvelle dénomination a fait son apparition dans le domaine d’étude concerné, avec le « Droit processuel ». Ce dernier vise à dégager les principes communs aux divers contentieux, tant internes (certains diplômes universitaires proposaient parfois des enseignements en ce sens, alors intitulés « droit juridictionnel général »), que comparés, dans la mesure où l’internationalisation du droit irrigue toute procédure interne. Son objet est, fondamentalement, de tracer la voie vers le concept de procès équitable12.

4 Définition. Les principes qui gouvernent l’organisation judiciaire supposés connus, la procédure civile se manifeste comme l’ensemble des règles qui guident la marche d’un procès dans le but d’assurer aux particuliers la mise en œuvre de leurs droits subjectifs (entendus des prérogatives que reconnaît le droit objectif, la règle de droit, aux particuliers).

5 Plan. L’étude de la procédure civile passe par une vision chronologique du procès. Elle va du choix du tribunal aux diligences à accomplir jusqu’à l’obtention d’une décision de justice qui pourra être mise à exécution forcée en cas de réticence de l’adversaire. Cette démarche, courante dans les études processuelles13, répond, en écho, à l’approche étymologique déjà observée.

Mais avant de s’engager dans l’action, il faut d’abord placer le décor dans lequel s’anime l’activité judiciaire. Celui-ci résulte des règles qui déterminent l’organisation judiciaire et la compétence des juridictions. C’est, dans la continuité de l’introduction, dans ce cadre qu’il convient d’abord de présenter ce droit particulier, servant du droit substantiel, qu’est la procédure, Section I.

Cette présentation réalisée, il faudra ensuite – mais à grands traits seulement car ce n’est pas l’objet de ce manuel – poser en guise de piqûre de rappel les aspects fondamentaux de l’organisation judiciaire civile (ce dernier mot étant entendu au sens large et par opposition à la matière administrative ou pénale), Section II.

Enfin, pour savoir quelle juridiction saisir, quelques mots sur les principes qui commandent la compétence juridictionnelle seront incontournables, Section III.

Ensuite, puisqu’il s’agit de s’adresser à un juge pour qu’il reconnaisse et dise le droit, la procédure civile construit la théorie de l’action en justice et fonde des principes directeurs communs à toute instance. Il s’agit là des piliers de la procédure (Partie I). Le fait d’agir en justice en vue d’une affirmation ou d’une reconnaissance de son droit par le justiciable marque l’ouverture de l’instance. De la demande initiale, celle-ci va s’étendre jusqu’à l’issue définitive du procès. La route ainsi tracée marque le déroulement de la procédure (Partie II).


Section I

Présentation de la discipline


§ 1.   LES CARACTÈRES DE LA PROCÉDURE CIVILE


6 La forme enserre ; la forme libère. À l’image des caricatures des gens de justice d’Honoré Daumier, la procédure civile se manifeste fondamentalement comme un droit frappé de rigidité : c’est un droit formaliste ; c’est un droit impératif. Ces caractéristiques doivent être envisagées positivement, car elles sont la condition première de l’équilibre des armes entre les parties qui s’opposent et donc une garantie des droits des justiciables.


A) Le caractère formaliste de la procédure civile

7 La procédure comme un rite. Il faut voir, dans le formalisme qui caractérise la procédure civile, l’héritage du droit romain. Jusqu’au IIe siècle, l’ancien droit romain se caractérisait en effet par les actions de la loi (legis actiones) qui imposaient un strict respect des formes dans la phase qui se déroulait devant le préteur. L’oralité même était contrainte : il fallait prononcer les « bonnes phrases » au bon moment, sous peine de perdre son procès14. À bien des égards, la procédure apparaissait ainsi comme un rite. Et aujourd’hui encore, de nombreuses formalités matérielles doivent être accomplies dans un certain délai et, souvent, dans un certain ordre.

8 La procédure comme une contrainte. Le caractère formaliste qui affecte la procédure soulève des critiques qui tiennent à l’accès du justiciable à son juge. L’image de saint Louis rendant justice sous son chêne demeure vivace : un juge unique, facilement accessible, auquel on s’adresse avec ses mots à soi et dont on est compris. Les critiques généralement proférées à l’encontre du formalisme tiennent à deux aspects majeurs. D’abord, le fait qu’il rend la procédure complexe et coûteuse ; ensuite, la terrible conséquence qu’il peut entraîner pour un plaideur en ce que le procès risque d’être perdu pour une simple question de forme, sachant qu’il n’est rien de plus désastreux en terme d’image de la justice que de voir une personne qui a mille fois raison sur le fond, déboutée pour une raison de pure procédure.

9 Le formalisme comme une nécessité processuelle. Malgré les critiques énoncées, le formalisme n’est pas dénué d’avantages. Sa présence répond à un triple souci :


	–  On ne saurait, d’abord, laisser la justice à la bonne volonté de chacun. Un cadre commun aux actions en justice est de ce point de vue incontournable. C’est une exigence d’intérêt public que soient déterminées des normes précises tant de saisine des juridictions que de discussion devant elles.


	–  Mais le formalisme poursuit aussi et ensuite la réalisation des intérêts privés de chacun des plaideurs. L’exigence se manifeste sous la forme d’une demande de réciprocité : chaque plaideur sait ce qu’il peut et doit attendre de l’autre. En outre, les prétentions de chacun seront présentées de manière claire et précise.


	–  Entre ces deux aspects se dévoile, enfin, un troisième souci qui tient à la fois des deux intérêts évoqués (public et privé) : le formalisme est en effet une garantie contre l’arbitraire du juge.







B) Le caractère impératif de la procédure civile

10 Dispositions impératives et dispositions supplétives de volonté. Il est de principe que les plaideurs ne peuvent déroger aux règles gouvernant la procédure civile. On ne peut en effet laisser à chacun une liberté entière de choisir tant la juridiction à saisir que les formalités à accomplir.

Mais à l’image des droits subjectifs dont le titulaire dispose librement, toutes les règles de procédure ne sont pas d’ordre public : seules le sont les règles relatives à l’organisation judiciaire. Et encore, à la lecture du Code de procédure civile, l’incompétence ne peut être prononcée d’office par le juge que si la règle de compétence d’attribution est d’ordre public ou que le défendeur ne comparaît pas (art. 92) et, s’agissant de la compétence territoriale, les hypothèses d’incompétence prononcée d’office par le juge en matière contentieuse sont limitées, puisque le juge n’a ce pouvoir que dans les litiges relatifs à l’état des personnes, dans les cas où la loi attribue compétence exclusive à une autre juridiction ou lorsque le défendeur ne comparaît pas (art. 93).

Pour le reste, il y a plus de souplesse. La conséquence pour le juge, c’est qu’il n’est pas toujours obligé de soulever telle règle d’office. Concrètement, dans le Code de procédure civile, il faut vérifier si le texte indique « le juge peut » ou « le juge doit ». C’est là une première indication sûre. Dans ce Code, l’indicatif présent a valeur d’impératif.




C) La langue du procès civil

11 Un véhicule commun : la langue française. Le justiciable qui se retrouve face à son juge attend de celui-ci qu’il réponde à ses demandes. L’échange qui va s’instaurer entre les parties en présence du juge, ainsi que les pièces proposées à l’appui d’une procédure, supposent une mutuelle compréhension et donc, une langue d’échange commune. Celle-ci est, légitimement pour notre pays, la langue française. Il y a cependant peu à ce sujet dans le Code de procédure civile. Certes quelques textes envisagent les langues étrangères, tels l’article 740 à propos des commissions rogatoires internationales qui prévoit la possibilité de poser des questions (et il est indiqué que « celles-ci doivent être formulées ou traduites en langue française ; il en est de même des réponses qui leur sont faites ») ou encore l’article 1515 à propos de la preuve d’une sentence arbitrale qui, si elle n’est pas rédigée en langue française, doit être produite par la partie en une traduction certifiée par un traducteur inscrit sur la liste des experts. Mais c’est en définitive à l’article 2 de la Constitution qu’il faut se reporter pour affirmer que dès l’instant que « la langue de la République est le français », il est difficile de demander à un juge national de se prononcer sur des actes rédigés dans une langue étrangère, quand bien même celle-ci serait internationale (on pense évidemment à la langue anglaise).

Cela étant, tout ne dépend-il pas de la personne du juge ? Car l’article 23 du Code prévoit que : « Le juge n’est pas tenu de recourir à un interprète lorsqu’il connaît la langue dans laquelle s’expriment les parties ». Au vrai, comme le texte vise l’expression orale et elle seule, la Cour de cassation a tranché dans le sens contraire pour les écrits et demande au plaideur de faire traduire tout document rédigé en langue étrangère15.

12 On construit une décision de justice comme l’on taille un diamant. Outre la dimension linguistique du combat judiciaire, si le dialogue qui s’instaure entre tous doit répondre à une exigence de clarté, il en va évidemment de même de la décision à intervenir. C’est une condition essentielle à sa réception par chacun des plaideurs.

Dans son sens strict, la décision rendue apparaît dans le dispositif du jugement, qui en est la conclusion. C’est là qu’il faut chercher son caractère favorable ou contraire aux intérêts du demandeur ; mais ce qui est essentiel à la compréhension de la décision rendue reste la motivation de celle-ci. La motivation se trouve plus haut dans le jugement, dans ses motifs (que l’on appelle souvent, par raccourci et en s’inspirant de la présentation formelle souvent utilisée, des attendus).


E2 Le visa des conclusions des parties


L’article 455 du nouveau Code de procédure civile énonce que « Le jugement doit exposer succinctement les prétentions respectives des parties et leurs moyens »16. C’est la base sur laquelle se développera la réflexion du juge. Elle est donc fondamentale.

Et pourtant, la seconde phrase de l’article 455 permet à « Cet exposé [de ne] revêtir la forme [que] d’un visa des conclusions des parties avec l’indication de leur date ». Ainsi, le juge peut ne pas reproduire ces éléments pourtant premiers que sont les prétentions des parties et leurs moyens, alors que, depuis le décret no 98-1231 du 28 décembre 1998, l’article 753 impose aux parties privées de « reprendre dans leurs dernières conclusions les prétentions et moyens présentés ou invoqués dans leurs conclusions antérieures. À défaut, elles sont réputées les avoir abandonnés et le tribunal ne statue que sur les dernières conclusions déposées ».

Autrement dit… le juge peut se permettre de faire ce que l’on interdit sous peine de sanction aux parties à l’instance. Surtout, la préparation de l’exorde du jugement, contrairement à ce que l’on peut penser, n’est pas une perte de temps : le travail que représente cette formalisation des prétentions et moyens portés devant lui est déjà pour le juge une entrée dans sa réflexion et constituera, à l’arrivée et au contraire, un gain de temps, outre qu’elle clarifie de la manière la plus nette les éléments du débat qu’il a finalement pris en compte.

Il faut abroger la seconde phrase de l’article 455.

Cependant, le visa des conclusions des parties avec l’indication de leur date, tel qu’envisagé par l’article 455, n’est « nécessaire que si le juge n’expose pas succinctement leurs prétentions respectives et leurs moyens »17. Le travail de rédaction rend donc inutile le visa des conclusions, puisqu’elles sont retracées par le juge. Il faut approuver la solution et féliciter le premier juge saisi de l’affaire d’avoir motivé sa décision, en rappelant et en exposant les prétentions et moyens des parties, alors qu’il aurait pu se contenter de viser les dernières conclusions avec mention de leur date.

Cela étant, il est important de rappeler que dans sa motivation, le juge ne peut se contenter de reproduire les conclusions de l’une des parties. En effet, il n’y a dans un tel procédé, selon la Cour de cassation, qu’« une apparence de motivation pouvant faire peser un doute légitime sur l’impartialité de la juridiction » au sens de l’article 6 § 1er de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et des articles 455 et 458 CPC : Cass. com., 5 oct. 2010, no 09-71.679, inédit au Bulletin. Le juge doit donc mentionner, dans sa décision, les éléments qui permettront à chaque plaideur de se convaincre qu’ils ont été, chacun, « entendu » au sens de l’exigence d’un procès équitable.





 

Précédant le dispositif, le jugement part de l’exorde (partie du jugement qui contient les faits constants, les prétentions et moyens des parties) et avance par ses motifs. On a de tout temps reproché à la justice son langage par trop technique. La technicité du droit n’est cependant pas dommageable à l’acte de juger, bien au contraire. S’il existe des notions dites floues qui sont précisément utiles par la marge de manœuvre qu’elles laissent au juge (par exemple le trouble manifestement illicite en référé qui, par ses frontières souples, permet d’adapter la règle aux perceptions sociales et aux mœurs de chaque époque), le droit ne vaut de manière générale que par la confiance qu’il permet d’instaurer. À la prévisibilité de la norme et par-delà, de la décision de justice, doit correspondre une communication efficace. Or pour s’entendre autrement que sur des malentendus, il faut d’abord définir. Ceci repose sur une terminologie rigoureuse voire technique, mais rassurante parce que précisément rigoureuse et technique. La précision du langage processuel est une garantie des droits des justiciables. Reproche-t-on au mécanicien automobile ou dans le domaine de la santé au chirurgien, l’utilisation de termes souvent obscurs pour le profane ? Non, car ils sont les moyens de leurs savoirs et savoir-faire. Il n’est pas davantage étonnant que le juriste dispose d’un langage utile à sa fonction.






§ 2.   LES SOURCES DE LA PROCÉDURE CIVILE



A) Les sources textuelles

13 Les sources écrites antérieures à la Constitution du 4 octobre 1958. Le droit processuel, formaliste et impératif, trouve légitimement ses sources, en premier lieu, dans les textes. Historiquement et chronologiquement, les plus importants textes sont :


	–  l’Ordonnance de Villers-Cotterêts d’août 153918 par laquelle François 1er ordonne, en son article 111, « que tous arrests, ensemble toutes autres procédures, soient de nos cours souveraines et autres subalternes et inférieures, soient de registres, enquestes, contrats, commissions, sentences, testaments, et autres quelconques, actes et exploicts de justice, ou qui en dépendent, soient prononcés, enregistrés et délivrés aux parties en langage maternel françois et non autrement » (dans le prolongement de l’article 110 qui ordonne que les arrêts « soient faits et écrits si clairement, qu’il n’y ait ni puisse avoir aucune ambiguïté ou incertitude ni lieu à demander interprétation ») ;


	–  l’Ordonnance royale d’avril 1667 touchant réformation de la justice ou « ordonnance de Saint-Germain-en-Laye », quelquefois aussi surnommée Code Louis mais dont l’initiateur a été Colbert, contrôleur général des finances ;


	–  le Code de procédure civile de 1806 (loi du 14 avril), œuvre de praticiens (dont Pigeau, qui avait rédigé un ouvrage sur la procédure de l’ordonnance) ;




–  le Décret-loi du 30 octobre 1935.

14 Les sources écrites depuis la Constitution du 4 octobre 1958. Antérieurement à la Constitution de la Ve République, le droit judiciaire privé relevait du domaine de la loi. Depuis cette date, le législateur de droit commun en droit judiciaire privé est le pouvoir réglementaire, sauf exceptions parmi lesquelles la création de nouveaux ordres de juridiction et le statut de la magistrature dont les règles de droit applicables sont fixées par la loi (art. 34 de la Constitution).

Ce choix opéré par la Constitution19 présente a priori des inconvénients, mais on conviendra immédiatement qu’ils sont mineurs.

D’une part, du fait de la compétence réglementaire, certains textes sont privés de débat public. Ce manque n’est toutefois pas toujours déterminant ; ainsi et par exemple, lors de l’élaboration de la loi no 91-650 du 9 juillet 1991 sur les voies d’exécution mobilières et les astreintes aujourd’hui intégrée dans le Code de procédures civiles d’exécution, c’est dans la discrétion d’une commission mixte paritaire entre le Sénat et l’Assemblée nationale que s’est réglé le point de savoir s’il fallait laisser l’astreinte dans son état de peine privée ou si, au contraire, une portion de son montant devrait être affectée à un fonds (par exemple, affecté au budget de la Justice… après tout, c’est bien à son autorité que l’inexécution volontaire d’une décision exécutoire porte atteinte !) : dans un échange de bons procédés entre les assemblées, l’astreinte est restée une peine privée et en contrepartie, les mesures d’expulsion n’ont pas été renforcées aussi énergiquement que cela avait été envisagé dans un premier temps. Il faut dire que l’époque était marquée par une particulière audience auprès de l’opinion publique de l’Abbé Pierre et que le renforcement du titre exécutoire supposait des compensations.

D’autre part, il n’est pas toujours facile de dire quand on est en présence d’un nouvel ordre de juridiction. À cet égard, on peut considérer que la modification de la composition d’un ordre de juridiction constitue un nouvel ordre de juridiction : tel a été le cas lorsqu’a été créé le juge aux affaires familiales (JAF) ou encore, lorsque le juge de l’exécution (JEX) est apparu.

Mais si le choix opéré par la Constitution présente quelques inconvénients, il s’accompagne surtout d’un important avantage. En effet, le Code de procédure civile de 1806 était imparfait. Or, les seules réformes qui sont intervenues sont venues du pouvoir réglementaire et non du pouvoir législatif20.

Par ailleurs, diverses règles constitutionnelles intéressent la procédure civile. Il s’agit essentiellement des règles d’organisation judiciaire (comme la création de nouveaux ordres de juridiction et le statut des magistrats, art. 34 qui renvoie à la compétence législative en la matière, ou encore les principes d’indépendance qui gouvernent l’autorité judiciaire et le statut des magistrats, art. 64 et s.) et ce qui a trait à la qualité de « gardienne de la liberté individuelle » (art. 66) reconnue au juge judiciaire. Il en découle le droit au juge et le respect des droits de la défense.

15 Du nouveau Code de procédure civile au Code de procédure civile. Une commission de réforme du Code de procédure civile a été constituée en 1969 et ses travaux, présidés par Jean Foyer, ont abouti aux décrets no 71-740 du 9 septembre 1971 (113 articles), no 72-684 du 20 juillet et no 72-788 du 28 août 1972 (deux fois 128 articles) et no 73-1122 du 17 décembre 1973, qui ont été repris en grande partie dans ce qui est devenu le nouveau Code de procédure civile, applicable depuis le 1er janvier 1976.

La codification a été opérée par le décret no 75-1123 du 5 décembre 1975 instituant un nouveau Code de procédure civile.

Le nouveau Code de procédure civile a par la suite subi de nombreux remaniements (1976, 1979 et, depuis 1981… quasiment tous les ans). Tout ceci sans parler des textes sur l’organisation judiciaire réunis dans le Code de l’organisation judiciaire, pour lequel, après l’ordonnance du 8 juin 2006 qui en avait réformé la partie législative, est paru le décret no 2008-522 du 2 juin 2008 portant réforme de la partie réglementaire dudit Code. L’article 26 de la loi no 2007-1787 du 20 décembre 2007 relative à la simplification du droit est venu abroger l’ancien Code de procédure civile et le « nouveau Code de procédure civile », est devenu le « Code de procédure civile ».

Les derniers changements de portée générale touchent d’une part, à la procédure d’appel avec représentation obligatoire en matière civile et, d’autre part, à la résolution amiable des différends. La nouvelle procédure d’appel résulte du décret no 2009-1524 du 9 décembre 2009 relatif à la procédure d’appel avec représentation obligatoire en matière civile qui encadre davantage la procédure devant la cour d’appel et prévoit la dématérialisation des actes de procédure qui sont désormais transmis par voie électronique en présence d’un appel avec représentation obligatoire et ceci, sous peine d’irrecevabilité relevée d’office21. Le système vaut aussi, mais par choix, devant toutes les autres juridictions (art. 748-1 CPC). La communication par voie électronique des actes de procédure suppose ainsi et alors, le consentement exprès du destinataire (art. 748-2 CPC). Lorsqu’un avocat est relié au réseau privé virtuel avocat (RPVA) ce consentement est présumé22. La résolution amiable des différends, outre les textes généraux en la matière (art. 21) ou ceux, spécifiques à la médiation judiciaire (art. 131-1 et s.), trouve une place dans le Livre V du Code.

Il faut, par ailleurs, avoir à l’esprit que les juridictions de proximité sont – du moins normalement – en sursis : la loi no 2011-1862 du 13 déc. 2011 abroge toutes les dispositions qui les concernent. Le réaménagement qui en résultera (disparition de la juridiction, mais maintien des juges au sein du TGI) devait être effectif en totalité en janvier 2015 ; mais l’article 99 de la loi no 2014-1654 du 29 décembre 2014 de finances pour 2015 a décidé de reporter la disparition de la juridiction de proximité au 1er janvier 201723.

16 Présentation formelle du Code de procédure civile. Le Code de procédure civile comporte formellement six Livres :

Livre Ier : dispositions communes à toutes les juridictions. Il existe un droit commun du procès qui guide toutes les procédures particulières.

Livre II : dispositions particulières à chaque juridiction. Il s’agit des adaptations de la procédure aux divers degrés juridictionnels – premier degré, de la juridiction de droit commun aux juridictions d’exception, cour d’appel, Cour de cassation.

Livre III : dispositions particulières à certaines matières, où il apparaît lisiblement que la procédure est au service du droit substantiel, puisque le Code reprend les divisions qui ont inspiré le Code civil avec en premier lieu les personnes, suivies des biens, puis des régimes matrimoniaux, successions et libéralités, et enfin, en un quatrième titre relatif aux obligations et contrats.

Livre IV : l’arbitrage. Ce livre comporte les dispositions applicables tant à l’arbitrage interne qu’international et montre que si le citoyen n’est pas obligé de saisir la justice d’État, la justice arbitrale n’en est pas pour autant livrée à elle-même, spécialement lorsqu’il est question de l’exécution des sentences rendues par les arbitres.

Livre V : les voies d’exécution. Initialement prévues pour rejoindre le Code de procédure civile, les dispositions qui traitent des voies d’exécution n’y figureront jamais24. Les voies d’exécution mobilières ont en effet fait l’objet d’une loi no 2011-1899 du 19 décembre 2011, qui regroupe en un nouveau Code, le Code des procédures civiles d’exécution (CPCE), tous les textes relatifs à ce champ processuel. À la partie législative s’est ajouté le décret no 2012-783 du 30 mai 2012 relatif à la partie réglementaire de ce nouveau Code, entré en vigueur le 1er juin 2012. La place ainsi disponible a été exploitée pour placer dans le Livre V les dispositions relatives à la résolution amiable des différends.

Livre VI : les dispositions relatives à l’outre-mer. Ce Livre du Code date des décrets no 2004-1234 du 20 novembre 2004 et no 2005-1302 du 14 octobre 2005, qui appliquent en l’adaptant sur quelques rares points le Code à Mayotte et aux îles Wallis et Futuna (par exemple en autorisant les parties à se défendre elles-mêmes sans recourir à un représentant : art. 1510 et 1514 CPC)25.

Il existe donc, pour le processualiste, trois Codes essentiels :


	–  le Code de l’organisation judiciaire ;


	–  le Code de procédure civile ;


	–  le Code des procédures civiles d’exécution.




17 Les sources internationales. Depuis que la procédure est fortement envisagée sous l’angle du respect des droits fondamentaux, le regard se porte, au plus général, sur l’élaboration de normes de droit commun du procès. L’influence des conventions internationales est alors marquante, qu’il s’agisse pour ses principales illustrations, au plan mondial, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966, doté d’un organe de contrôle (le Comité des droits de l’Homme de l’ONU) ou de la Convention de New York du 26 janvier 1990 relative aux droits de l’enfant, « d’application directe devant la juridiction française »26, comme, au plan régional, des sources provenant du Conseil de l’Europe (et l’on songe spécialement à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales, signée à Rome le 4 novembre 1950, ainsi qu’à son organe qu’est la Cour de Strasbourg, devant laquelle l’État français a admis le droit de recours individuel le 9 octobre 1981) et du droit communautaire27 (sous l’influence de la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés Européennes et, depuis le 18 décembre 2000, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne)28.

Avec le Traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997, la coopération judiciaire en matière civile a été « communautarisée ». La procédure est donc passée dans le domaine du « premier pilier », ce qui n’est pas sans conséquence : elle échappe désormais à la règle de l’unanimité. Dans la perspective d’une reconnaissance mutuelle des décisions de justice (Conseil européen de Tempere, des 15 et 16 octobre 1999), plusieurs modalités concrètes sont envisageables : soit une harmonisation du droit matériel (ce qui suppose de parvenir à dégager un même droit), soit une reconnaissance mutuelle des décisions rendues (ce qui est tout de même plus aisé à atteindre). L’espace judiciaire européen participe de la fédéralisation de l’Union et, de ce point de vue, un degré supérieur est recherché par une harmonisation des procédures ou, étape supplémentaire, une unification des procédures. À l’aube du XXIe siècle, l’un des défis majeurs pour l’Union européenne réside en effet dans la construction de l’espace judiciaire commun entre les États membres. L’article 3 (ex-article 2 TUE) du traité sur l’Union européenne (JOUE, 9 mai 2008, C 115) en est l’expression : l’objectif d’offrir aux citoyens européens « un espace de liberté, de sécurité et de justice sans frontières intérieures, au sein duquel est assurée la libre circulation des personnes, en liaison avec des mesures appropriées en matière de contrôle des frontières extérieures, d’asile, d’immigration ainsi que de prévention de la criminalité et de lutte contre ce phénomène » est placé juste après la volonté de l’Europe de « promouvoir la paix, ses valeurs et le bien-être de ses peuples » et avant même l’établissement d’« un marché intérieur ».

On signalera que sont intervenus pour ce qui nous intéresse, la directive 2008/52 CE relative à certains aspects de la médiation en matière civile et commerciale (transposée en droit français29) et, depuis, la directive 2013/11/UE du parlement européen et du conseil du 21 mai 2013 relative au règlement extrajudiciaire des litiges de consommation et modifiant le règlement (CE) no 2006/2004 et la directive 2009/22/CE, JOUE, 18 juin 2013, p. 165/63 ; les règlements (CE) no 1393/2007 relatif à la signification et à la notification des actes judiciaires et extrajudiciaires en matière civile ou commerciale (abrogeant le règlement [CE] no 1348/2000 ; voy. aussi infra, encadré E29), no 805/2004 portant création d’un titre exécutoire européen pour les créances incontestées, no 2201/2003 relatif à la compétence, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière matrimoniale et en matière de responsabilité parentale (abrogeant le règlement [CE] no 1347/2 000-Bruxelles II), no 1206/2001 relatif à l’obtention des preuves en matière civile ou commerciale, no 44/2001 sur la reconnaissance et l’exécution des décisions (Convention de Bruxelles du 22 décembre 2000), no 1346/2 000 relatif aux procédures d’insolvabilité. Enfin, la nouvelle Convention de Lugano du 30 octobre 2007 relative à la compétence judiciaire, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale, aligne ses dispositions sur celles de la Convention de Bruxelles30. Le règlement no 44/2001 du 22 décembre 2000 (Bruxelles I) a été modifié par le règlement no 1215/2012 du 12 décembre 2012, entré en vigueur le 10 janvier 2015 ; cette annonce « de grande ampleur [matérialise en réalité une réforme qui] s’avère finalement réduite et ne bouleversera pas la pratique » puisque « les principaux choix politiques opérés l’[ont] été dans le sens de la conservation de l’existant » (L. D’AVOUT, « La refonte du règlement Bruxelles I (règlement UE no 1215/2012 du 12 décembre 2012) », D., 2013, p. 1014 – Adde G. CUNIBERTI, « La réforme du règlement Bruxelles I », Dr. et proc., 2013, p. 26). Dans la logique de la construction européenne, un mouvement se dessinait vers la suppression totale de l’exequatur. Mais les oppositions au renoncement de tout contrôle par le pays requis ont été trop fortes. Le nouveau système est essentiellement l’œuvre du Parlement européen, qui reconnaît la force exécutoire aux décisions européennes relevant du domaine couvert par le règlement « sans qu’une déclaration constatant la force exécutoire soit nécessaire » (PE et Cons. UE, règl. (CE) no 1215/2012, 12 déc. 2012, art. 39) ; des formalités d’exécution simplifiées sont prévues (par ex., il suffit de présenter à l’autorité compétente une expédition authentique de la décision rendue à l’étranger, même non traduite, sauf si sur ce dernier point la personne qui a été condamnée, pour peu qu’elle ne soit pas domiciliée dans l’État d’origine, demande l’établissement d’une traduction). C’est dans la phase suivante de la procédure que l’exécution peut être freinée, par une demande de refus d’exécution portée devant le juge ; de sorte que, par la suite, un contrôle juridictionnel peut intervenir.

Dans le prolongement du règlement UE no 1215/2012 relatif à la compétence judiciaire, à la reconnaissance et à l'exécution des décisions de justice en matière civile et commerciale (PE et Cons. UE, règl. UE no 1215/2012, 12 déc. 2012), le décret no 2014-1633 du 26 décembre 2014 relatif à la communication par voie électronique en matière de procédure civile et portant adaptation au droit de l'Union européenne, crée un article 509-8 dans le CPC, prévoyant que les demandes formées en application des articles 11 et 13 du règlement (UE) no 606/2013 du Parlement européen et du Conseil du 12 juin 2013 relatif à la reconnaissance mutuelle des mesures de protection en matière civile sont faites devant le président du tribunal de grande instance ou son délégué statuant en la forme des référés. La libre circulation des décisions de justice au sein de l’Union est un élément essentiel de cohésion de cette institution.


E3 La procédure européenne de règlement des petits litiges


Le règlement (CE) no 861/2007 du 11 juillet 2007 instituant une procédure européenne de règlement des petits litiges s’ajoute aux procédures nationales, en vue de simplifier et d’accélérer le règlement des « petits litiges » (ainsi qualifiés lorsque le montant de la demande ne dépasse pas 2 000 euros au moment de la réception du formulaire de demande par la juridiction compétente, hors intérêts, frais et débours) à caractère transfrontalier (c’est-à-dire que l’une des parties a son domicile ou sa résidence habituelle dans un État membre autre que celui de la juridiction saisie) en matière civile et commerciale. Le but du règlement est aussi de réduire les coûts de la procédure. Tous les États membres, à l’exception du Danemark, sont concernés par le texte européen entré en vigueur le 1er janvier 2009.

Le règlement ne couvre pas les matières fiscales, douanières ou administratives ni la responsabilité de l’État pour des actes ou des omissions commis dans l’exercice de la puissance publique (« acta jure imperii »). Sont également exclus de son application : l’état et la capacité des personnes physiques ; les régimes matrimoniaux, obligations alimentaires, testaments et successions ; les faillites, concordats et autres procédures analogues ; la sécurité sociale ; l’arbitrage ; le droit du travail ; les baux d’immeubles, exception faite des procédures relatives à des demandes pécuniaires ; les atteintes à la vie privée et aux droits de la personnalité, y compris la diffamation.

Le demandeur va utiliser un formulaire-type, présenté dans la ou l’une des langues de la juridiction (à défaut, la juridiction ne peut en demander une traduction que si cela lui semble nécessaire pour pouvoir rendre sa décision, art. 6). Ce document peut être envoyé par tout moyen, courrier postal et courrier électronique. La procédure se déroule ensuite de manière écrite. En effet, la juridiction ne tient une audience que « si elle le juge nécessaire ou si l’une des parties le demande ». Cependant, la juridiction peut rejeter la demande si elle lui apparaît irrecevable ou manifestement non fondée. Après réception du formulaire de demande par la juridiction, une copie est signifiée ou notifiée au défendeur dans un délai de quatorze jours à compter de la date de réception. Le défendeur a alors trente jours pour y répondre, soit en renvoyant à la juridiction un formulaire-type de réponse qu’il aura complété, accompagné le cas échéant de toutes pièces justificatives utiles, soit en répondant par tout autre moyen adapté. À compter de la réception de la réponse du défendeur, la juridiction dispose d’un délai de 14 jours pour la transmettre au demandeur. Lorsque le défendeur aura présenté une demande reconventionnelle, éventualité envisagée par le règlement, le demandeur dispose d’un délai de trente jours, à compter de la signification ou de la notification, pour répondre.

Dans un délai de trente jours à compter de la réception par la juridiction des divers échanges, la juridiction rend une décision, demande aux parties de fournir des renseignements complémentaires, obtient des preuves, ou convoque les parties à comparaître à une audience, qui doit se tenir dans un délai de trente jours à compter de la convocation. Le règlement prévoit qu’il est possible de recourir à la vidéo-conférence pour la tenue de l’éventuelle audience. La décision rendue est exécutoire nonobstant tout recours éventuel (l’article 17 prévoit que : « Les États membres font savoir à la Commission si leur droit procédural prévoit une voie de recours contre une décision rendue dans le cadre de la procédure européenne de règlement des petits litiges et dans quel délai le recours doit être formé. La Commission met ces informations à la disposition du public »).

Il était prévu que, le 1er janvier 2014 au plus tard, une évaluation de cette procédure serait effectuée, dans le but, spécialement, de s’interroger sur la limite de 2 000 euros, qui pourra être revue à la hausse (art. 28)31. C’est le montant de 10 000 euros qui est actuellement envisagé. Reste qu’une question se pose : cette procédure étant écrite et ostensiblement électronique, quid de la publicité des débats ?








B) Les autres sources de la civile

18 Les principes généraux du droit. On dit habituellement des principes généraux du droit qu’ils constituent une source non écrite, ayant valeur supra-décrétale et infra-législative32. Mais l’on remarquera que les normes constitutionnelles et internationales, qui se situent au plus haut niveau de la hiérarchie des normes, ont profondément modifié cette approche. À tel point d’ailleurs qu’à l’apparition d’un contrôle de constitutionnalité des lois en 1971 (Cons. const., décision no 71-44 DC du 16 juill.) et affirmé en 1974 (révision constitutionnelle du 29 oct.), a suivi l’admission par le juge judiciaire (par l’arrêt Sté cafés Jacques Vabre rendu par une chambre mixte de la Cour de cassation le 24 mai 1975) puis par le juge administratif (par l’arrêt d’Assemblée du Conseil d’État, Nicolo, 20 octobre 1989) d’un contrôle de la compatibilité des lois aux conventions internationales. Le Conseil d’État a même pu faire preuve d’audace, en admettant son pouvoir d’interprétation des traités et en vérifiant la conformité de ceux-ci à la Constitution : c’est ainsi que dans son arrêt d’Assemblée, Koné, du 3 juillet 1996, le Conseil d’État a créé un principe fondamental reconnu par les lois de la République (jusqu’alors seul le Conseil constitutionnel « découvrait » des principes de valeur constitutionnelle) et interprété un accord d’extradition en estimant que celui dont il était question dans l’affaire qui lui était soumise n’avait pas porté atteinte au principe fondamental reconnu par les lois de la République, que la Haute juridiction administrative consacre ce faisant, d’interdire de satisfaire aux demandes d’extradition formées dans un but politique. La Cour permanente de Justice internationale avait retenu, pour sa part, que le traité prime toute norme de droit interne, même constitutionnelle33.

La Cour de cassation, de son côté, dégage elle aussi des principes généraux du droit34 qui, tantôt, touchent au droit substantiel lui-même, comme le principe « à travail égal, salaire égal » (dont s’inspirent divers articles du Code du travail)35, ou encore « le principe selon lequel nul ne doit causer à autrui un trouble anormal de voisinage »36, tantôt, posent des règles de procédure, comme le principe « compétence-compétence » qui en matière d’arbitrage veut que l’arbitre statue par priorité sur sa propre compétence (et donc, sur l’existence, la validité et l’étendue de la convention d’arbitrage) en l’absence d’une cause de nullité ou d’inapplicabilité manifeste de la clause d’arbitrage37, le principe de la séparation des pouvoirs38, et même, à l’occasion, le principe de loyauté39. La Haute juridiction judiciaire s’est elle aussi tournée vers la Constitution pour appuyer les principes essentiels et spécialement, a affirmé au vu du « principe du respect des droits de la défense (…) que la défense constitue pour toute personne un droit fondamental à caractère constitutionnel ; que son exercice effectif exige que soit assuré l’accès de chacun, avec l’assistance d’un défenseur, au juge chargé de statuer sur sa prétention »40. Elle ajoute, depuis peu, le principe selon lequel il est interdit de se contredire au détriment d’autrui41.

19 L’interprétation jurisprudentielle. Concernant l’interprétation jurisprudentielle, les décisions de justice, spécialement quand elles émanent de la Cour de cassation, sont une source de la règle de droit. Qu’elle soit qualifiée de directe ou indirecte importe peu ; elle est, au même titre que la doctrine, mais différemment, une source du droit.

L’illustration la plus marquante de l’influence que la jurisprudence peut avoir sur la création du droit est celle de la pratique du référé provision : le juge des référés a le pouvoir d’accorder une provision au créancier lorsque l’obligation n’est pas sérieusement contestable (art. 809) ; la jurisprudence a admis que ce juge puisse accorder l’intégralité de la créance, c’est-à-dire une provision à 100 %42.

20 La pratique et les usages judiciaires. C’est essentiellement lorsque les textes sont figés, que les nécessités pratiques l’imposent ou que l’imagination des praticiens le stimule, que leur rôle devient essentiel.

Ce rôle peut d’abord être créateur43 : ce fut le cas pour le constat d’huissier, qui est une création de la pratique. Ce fut le cas également de la passerelle, qui est une création jurisprudentielle permettant de passer d’une procédure d’urgence (le référé) à une audience au fond : le juge des référés constate que l’affaire ne relève pas de ses pouvoirs (par exemple en raison d’une contestation qui est sérieuse et qui ne lui permet pas d’ordonner la mesure sollicitée en référé) ; pour éviter une perte de temps et l’obligation de reprendre toute la procédure au fond, ce juge des référés donne au demandeur l’autorisation d’assigner à jour fixe. Ce mécanisme de la passerelle a été consacré par le Code, à l’article 811 pour le tribunal de grande instance et à l’article 917, alinéa 2 en appel. Cette technique a été étendue au tribunal d’instance en 2004 (art. 849-1 CPC), et au tribunal de commerce comme au tribunal paritaire de baux ruraux en 2005 (art. 873-1 et 89644). Il serait peut-être temps de faire de la passerelle une règle générale et, au lieu de la décliner et de l’étendre dans les dispositions spécifiques à tel ou tel juge des référés, la prévoir à l’article 487 qui envisage le renvoi à la collégialité en état de référé ; il suffirait en effet d’ajouter en un second alinéa que le renvoi à la collégialité peut avoir pour objet qu’il soit statué au fond.

Mais parfois, le rôle de la pratique et des usages judiciaires se révèle destructeur : c’est ainsi qu’en 1935 a été institué le juge chargé de suivre la procédure. Or, les praticiens n’ont pas voulu collaborer avec ce magistrat. La réforme fut un échec. En 1965, le législateur en a tiré les leçons et a remplacé le juge chargé de suivre la procédure par le juge de la mise en état des causes. Cette fois-ci, la pratique a suivi.

21 La doctrine. Des ouvrages de plus en plus nombreux sont publiés et diffusés, ce qui montre le renouveau et la grande vitalité de la discipline. Certains, plus anciens ou dont la mise à jour date, doivent toutefois être signalés afin que l’on puisse utilement s’y reporter.
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–  « La procédure devant le juge de l’exécution en matière de traitement des situations de surendettement des particuliers » (BICC no 642 du 15 juin 2006),

–  « L’expertise » (BICC no 632 du 15 janvier 2006),

–  « La rémunération des avoués » (BICC no 625 du 15 septembre 2005),

–  « L’effet dévolutif de l’appel et l’évocation » (BICC no 620 du 1er juin 2005),

–  « Les pouvoirs d’office de la cour d’appel » ; « Le conseiller de la mise en état » ; « La procédure à jour fixe » (BICC no 618 du 1er mai 2005).








§ 3.   L’APPLICATION DES RÈGLES DE PROCÉDURE DANS LE TEMPS


22 Absence de difficulté. Lorsque la loi nouvelle entre en vigueur avant le procès, ou après qu’une décision soit passée en force de chose jugée, la nouveauté du texte n’interfère en rien avec le procès à venir ou déjà jugé définitivement.

En effet, dans le premier cas, la loi nouvelle s’appliquera immédiatement (la loi étant antérieure à l’instance). Dans le second cas, la loi nouvelle ne trouvera pas à s’appliquer (la décision ayant force de chose jugée, le procès est terminé).

23 Interférences. Il se peut cependant et inversement que la loi nouvelle intervienne alors qu’un procès est en cours. Si le législateur a prévu des dispositions transitoires, il suffit de les appliquer.

À défaut de dispositions transitoires, il faut, pour résoudre le conflit de lois dans le temps, reprendre la distinction posée par l’article 2 du Code civil : « La loi ne dispose que pour l’avenir ; elle n’a point d’effet rétroactif ».

Ainsi, les lois de procédure, y compris les lois d’organisation judiciaire (qui fixent le statut des magistrats, leur indépendance, etc.), n’ont pas d’effet rétroactif et elles sont d’application immédiate.


A) La loi de procédure nouvelle n’a pas d’effet rétroactif

24 Principe de non-rétroactivité. L’absence d’effet rétroactif de la loi nouvelle signifie que les actes valablement accomplis sous l’empire de la loi ancienne demeurent valables.

En revanche, les actes nuls en vertu de la loi ancienne resteront nuls et ne seront pas validés par une loi nouvelle différente.


E4 La rétroactivité de la jurisprudence


La rétroactivité ne concerne cependant pas seulement le législateur : lorsque la jurisprudence modifie sa position quant à l’interprétation d’un texte, ou crée une norme nouvelle (par exemple lorsqu’elle a découvert l’obligation de renseignement ou encore, la responsabilité générale du fait des personnes dont on doit répondre), le tournant qu’elle marque influe évidemment sur l’attente de ceux qui se sont fondés sur la jurisprudence antérieure pour construire leur argumentaire et décider de porter leur affaire en justice. Mais les exigences de sécurité juridique et la protection de la confiance légitime « ne sauraient consacrer un droit acquis à une jurisprudence constante, dont l’évolution relève de l’office du juge dans l’application du droit »45 et les justiciables ne peuvent pas « se prévaloir d’un droit acquis à une jurisprudence figée » (Cass. (1re civ.), 9 octobre 2001, no 00-14.564, Bull. civ., I, no 249 : « un médecin ne peut être dispensé de son devoir d’information vis-à-vis de son patient, qui trouve son fondement dans l’exigence du respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine, par le seul fait qu’un risque grave ne se réalise qu’exceptionnellement; que la responsabilité consécutive à la transgression de cette obligation peut être recherchée, aussi bien par la mère que par son enfant, alors même qu’à l’époque des faits la jurisprudence admettait qu’un médecin ne commettait pas de faute s’il ne révélait pas à son patient des risques exceptionnels ; qu’en effet, l’interprétation jurisprudentielle d’une même norme à un moment donné ne peut être différente selon l’époque des faits considérés et nul ne peut se prévaloir d’un droit acquis à une jurisprudence figée »).

Des décisions plus récentes laissent cependant entrevoir une limite au pouvoir du juge. Le rapport « Canivet-Molfessis » sur les revirements de jurisprudence propose que la Cour de cassation puisse « limiter dans le temps les effets de ses revirements dès lors qu’ils entraînent des conséquences néfastes ». Et c’est elle qui choisira « les critères justifiant au cas par cas qu’elle empêche l’effet rétroactif de se produire », de sorte qu’elle pourra affirmer une solution nouvelle mais ne pas l’appliquer au cas sur lequel elle se prononce. Si un juge peut décider qu’un revirement qu’il décide d’opérer ne vaudra que pour l’avenir et non pour le cas d’espèce qui lui est donné de trancher, c’est la prohibition des arrêts de règlement et l’article 5 du Code civil qui sont clairement méconnus. Comme l’écrit Olivier Tournafond, « l’arbitraire sera total puisque l’on ne saura jamais a priori quelle sera la règle applicable »46. Dans un arrêt du 8 juillet 2004 (Cass. (2e civ.), no 01-10.426, Bull. civ., II, no 387), la Cour de cassation a refusé d’appliquer une nouvelle interprétation jurisprudentielle à la période antérieure au revirement opéré pour éviter que ceci ne conduise « à priver la victime d’un procès équitable au sens de l’article 6 § 1 de la Convention EDH ». La même solution résulte d’un arrêt d’Assemblée plénière en date du 21 décembre 2006, no 00-20.493, Bull. Ass. plén., no 15, JCP G, 2007, II, 10111, note X. LAGARDE.47

On ajoutera que, devant le Conseil constitutionnel, la Question prioritaire de constitutionnalité qui aboutit à une déclaration d’inconstitutionnalité de la disposition jugée, a pour effet l’abrogation de cette dernière à compter de la publication de la décision « ou d’une date ultérieure fixée par » le Conseil constitutionnel (art. 62 Const.).








B) La loi de procédure nouvelle est d’application immédiate

25 La distinction des lois de procédure et de celles qui ont trait au fond du droit. On suppose logiquement que les nouvelles lois de procédure sont meilleures que celles qu’elles viennent remplacer. La solution de l’application immédiate de la loi de procédure nouvelle s’impose dans cette perspective. Appliquons cette logique au domaine de la preuve : si la loi nouvelle concerne les règles d’administration de la preuve en justice, par exemple la forme de l’enquête (c’est-à-dire du témoignage), il s’agit d’une loi de procédure, qui s’applique immédiatement.

En revanche, si la loi nouvelle concerne le fond du droit, la loi applicable est la loi du jour où s’est déroulé le fait. Si l’on prend l’exemple d’une loi nouvelle qui concernerait la preuve préconstituée, le principe est celui de la survie de la loi ancienne. C’est là la seule solution qui respecte les prévisions du justiciable.

Ainsi, en matière de voies de recours, si la loi nouvelle modifie la forme de l’acte d’appel, il y a application immédiate de la loi nouvelle ; mais si cette loi modifie les conditions de recevabilité de l’appel – par exemple, elle supprime l’appel ou modifie le délai pour exercer le recours –, c’est une règle de fond. Dans ce cas, la loi applicable est celle en vigueur le jour où le juge a rendu sa décision.

Au travers des exemples cités, on constate qu’il faut toujours commencer par qualifier la loi nouvelle, en se demandant si elle est « de procédure » ou « de fond », pour savoir, dans un second temps, si elle est ou non d’application immédiate.

26 La spécificité des lois de compétence. En matière de lois de compétence, le principe est également celui de l’application immédiate des lois de procédure. Par conséquent, la loi de compétence est normalement d’application immédiate… ce qui signifie que le plaideur qui a saisi une juridiction sous l’empire de la loi ancienne, doit recommencer son procès devant la juridiction nouvellement compétente.

Cette conséquence est trop lourde. Aussi le principe est-il tempéré : chaque fois que la juridiction initialement compétente a déjà rendu une décision intéressant le fond, elle reste compétente pour trancher le litige. La jurisprudence se montre souple quant à cette exigence. Elle estime ainsi que la désignation d’un expert pour statuer sur le montant des dommages-intérêts (ce qui est un jugement avant dire droit) intéresse le fond puisque cette décision préjuge sur le fond du litige.


E5 Le « droit au temps » en procédure civile


« Il n’y a pas d’affaires urgentes mais que des clients pressés », avait-on coutume de plaisanter dans les Palais de justice. À cette époque révolue a succédé le temps de l’Homme pressé. Il n’est pas neutre de relever que la Cour européenne des Droits de l’Homme est principalement saisie de la durée excessive des procédures judiciaires.

Cependant, le principe dispositif consacre l’idée d’un procès civil – chose des parties – et montre par là même que l’État n’est pas seul en cause dans les lenteurs qui parfois caractérisent la justice. Certes l’État doit la justice et ce, dans un délai raisonnable, d’où le rôle majeur du juge en la matière, spécialement quant à la surveillance du bon déroulement de l’instance. Mais le plaideur, simple particulier, apporte aussi sa contribution à l’avancement de sa procédure. D’où, entre autres mesures, l’exigence plus forte d’une meilleure formalisation de la procédure par l’obligation faite aux parties de préciser le fondement juridique de la demande.

Du juge aux parties se dessine alors une ambiance de nécessaire collaboration, qui se révèle lors de la mise en état de l’affaire. C’est un moment durant lequel le juge dispose de moyens de contrôle et de direction importants, mais qui n’exclut pas la mise en œuvre d’une négociation entre juges et parties du temps de la procédure48.

Le « droit au temps » est aussi entre les mains du législateur et la poursuite de ce louable objectif peut alors déboucher sur un réflexe de simplification des procédures. C’est dans l’effet mécanique donné aux règles de procédure que l’on cherche la clé de l’accélération du procès. Il faut alors se garder des excès possibles, car de la justice rapide à la justice par trop accélérée, il peut n’y avoir qu’un pas. Les extrêmes finissent alors par se rejoindre et la crainte de la lenteur laisse place à la frayeur d’une justice sommaire. Lorsque, dans un même souhait d’accélération, des voix s’élèvent parfois pour inviter à un allégement, une limitation dans certains cas, voire la suppression du contrôle de la motivation des décisions exercé par la Cour de cassation, il faut redire que le moins que l’on puisse exiger d’un juge, c’est qu’il indique les règles sur lesquelles il fonde la solution qu’il retient, et que tout contrôle réel de légalité passe par une motivation sérieuse. Tout cela, c’est du temps pour le procès.
















Section II

Aspects fondamentaux de l’organisation judiciaire civile

27 Pouvoir ou autorité judiciaire. La loi des 16 et 24 août 1790 reconnaît un véritable pouvoir judiciaire. C’est la suite historique des Parlements de l’Ancien Régime. Mais le souvenir, douloureux pour le pouvoir central, du rôle joué par les Parlements de l’ancien droit a conduit à instaurer, à l’époque révolutionnaire, l’élection des juges et à proclamer le principe de la séparation des pouvoirs... Avec le temps va, tout s’en va… et ce souvenir s’est estompé. L’élection des juges a été supprimée par le Consulat (Constitution du 22 frimaire an VIII – 13 décembre 1799, loi du 27 ventôse an VII) et l’indépendance des juges est devenue une fin en soi.

La Constitution du 4 octobre 1958 a opté pour le terme d’autorité plutôt que de pouvoir judiciaire. Il faut remarquer que c’est toujours au sujet des tribunaux de l’ordre judiciaire que l’on discute traditionnellement le point de savoir s’il existe deux ou trois pouvoirs dans l’État, alors même que les tribunaux judiciaires ne sont pas les seuls organes investis d’une fonction juridictionnelle. Toutes ces discussions relatives à la réalité d’un pouvoir judiciaire autonome attestent de l’importance exceptionnelle que revêt l’exercice de la fonction juridictionnelle dans un État. Ceci n’est pas pour étonner : historiquement, le premier pouvoir de l’État a été celui de rendre la justice. Cela a même été un moyen de renforcer le pouvoir central.


§ 1.   ASPECTS D’INDÉPENDANCE


28 Protection des magistrats : leur statut. La fonction de juger exige une indépendance, tant à l’égard des parties privées au procès, d’où une protection des magistrats dans l’exercice de leurs fonctions, concrétisée par l’ordonnance du 22 décembre 195849, qu’à l’égard de l’État et de ses représentants.


A) Magistrats et parties au procès

29 L’exigence du prononcé d’une décision. C’est presque une évidence, l’obligation de statuer s’impose au juge.

Article 4 du Code civil : « Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice. »


Quoi qu’il arrive, le juge doit se prononcer ! Le déni de justice est réprimé par l’article 434-7-1 du Code pénal. Cette incrimination a été conservée dans les textes en raison de son caractère symbolique car, en pratique, elle n’est jamais appliquée par les tribunaux (la peine prévue par le Code pénal est une amende de 7 500 euros et l’interdiction d’exercer une fonction publique pour une durée de 5 à 20 ans).

Le déni de justice a trouvé une nouvelle application du fait de l’encombrement de la justice. Pour le tribunal de grande instance de Paris50, statuer dans un délai anormal « équivaut à un déni de justice ». La sanction qui s’attache à la violation de l’obligation de se prononcer dans un délai raisonnable n’est pas l’annulation de la procédure mais la réparation du préjudice résultant éventuellement du délai subi51.

30 L’exigence d’un procès équitable

Article 6 § 1er (al. 1er) de la Convention européenne de sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés fondamentales : « Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle. Le jugement doit être rendu publiquement, mais l’accès de la salle d’audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité ou une partie du procès dans l’intérêt de la moralité, de l’ordre public ou de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de la vie privée des parties au procès l’exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature à porter atteinte aux intérêts de la justice. »


De manière assez générale (art. 43, ord. du 22 décembre 1958), tout manquement par le magistrat aux devoirs de son état, à l’honneur, à la délicatesse ou à la dignité, constitue une faute disciplinaire ; la fonction de magistrat est en outre incompatible avec l’exercice de toute fonction publique et de toute autre profession commerciale, civile ou salariée et les magistrats sont frappés de certaines incapacités. Ainsi, ils ne peuvent pas consulter ou plaider. De manière plus conséquente, l’existence de liens de parenté ou d’alliance entre les parties et le magistrat entraîne l’incapacité pour ce dernier de siéger (art. L. 111-6 et s. et R. 111-4 COJ).

Pour renforcer l’impartialité des juges, certains mécanismes ont été mis en place. Il s’agit d’une part, de l’abstention, de la récusation ou du renvoi et, d’autre part, de la possibilité offerte aux plaideurs d’agir en responsabilité.


1. Abstention, récusation et renvoi

31 Texte de référence. L’article 341 du Code de procédure civile dispose que la récusation d’un juge (n’)est admise (que) dans les causes prévues par l’article L. 111-6 COJ qui énumère, entre autres exemples, l’hypothèse où le juge a un intérêt personnel à l’affaire, ou encore en cas d’amitié ou d’inimitié notoire entre le juge et l’une des parties.

32

Extension des causes de récusation des juges aux techniciens. L’article 234 CPC étend aux techniciens les causes de récusation qui valent pour les juges. L’une des parties, mais aussi le technicien lui-même, peut prendre l’initiative de la procédure en portant l’information au juge qui a commis ledit technicien ou au juge chargé du contrôle. Ainsi que l’indique le texte, la partie qui se plaint du défaut d’impartialité d’un expert doit, sous peine d’irrecevabilité, récuser ce technicien avant le début des opérations d’expertise ou dès la révélation de la cause de la récusation, sans quoi elle renonce « sans équivoque à s’en prévaloir »52.


a) L’abstention (art. 339-340)

33 L’initiative vient du juge. C’est le juge lui-même « qui suppose en sa personne une cause de récusation ou estime en conscience devoir s’abstenir ». Il se fait alors « remplacer par un autre juge » qui est désigné par « le président de la juridiction à laquelle il appartient ». On dit aussi que le juge se déporte. Cette règle résulte de l’article 339 du Code de procédure civile.




b) La récusation (art. 341-355)

34 L’initiative vient des parties. La partie qui veut récuser un juge doit respecter deux conditions. Elle doit former sa demande de récusation dès qu’elle a connaissance de la cause de récusation et avant la clôture des débats.

Cette demande est ensuite communiquée au juge visé par la récusation. Celui-ci doit alors s’abstenir, jusqu’à ce qu’il ait formulé ses observations sur la récusation (il a huit jours à compter de la communication de la demande pour donner ses observations).

35 Réponses possibles du juge. Le juge peut soit acquiescer à la récusation, auquel cas il est aussitôt remplacé, soit s’opposer à la récusation ou ne pas y répondre, auquel cas la demande est jugée sans délai par la cour d’appel ou, particularité lorsque la récusation est dirigée contre un assesseur d’une juridiction échevinale (composée à la fois de magistrats professionnels et de juges élus), devant le président de cette juridiction, qui se prononce sans appel.

Si la récusation est rejetée, son auteur peut être condamné à une amende civile de 3 000 euros, sans préjudice des dommages-intérêts qui pourraient être réclamés.




c) Le renvoi à une autre juridiction (art. 356-366)

36 Mécanisme et but poursuivi par le renvoi. Le renvoi à une autre juridiction consiste à soustraire le procès à la juridiction normalement compétente territorialement pour le faire juger par une autre juridiction, du même ordre et du même degré (exemple : de la cour d’appel de Nancy – renvoi – à la cour d’appel de Colmar). Cet incident a pour objectif d’éviter que l’on puisse suspecter l’impartialité d’un tribunal ou la sérénité de la Justice. Il existe trois types de renvoi, les deux premiers répondant à l’exigence d’impartialité, le dernier, à la nécessaire sérénité qui doit accompagner l’acte de juger.

37 Le renvoi visant à assurer l’impartialité de la juridiction. L’idée directrice est que le renvoi pour cause de suspicion légitime équivaut à la récusation de chaque membre du tribunal. Cette demande de renvoi est donc soumise aux mêmes conditions que la demande de récusation (art. 356).

Quant au renvoi pour cause de récusation contre plusieurs juges, ce renvoi a lieu en cas de récusation contre plusieurs juges d’une formation collégiale, la récusation pouvant même s’étendre à l’ensemble des juges. Chaque juge récusé répond ou laisse passer le délai pour ce faire ; par suite, la juridiction ne pouvant plus statuer, la procédure à respecter est celle prévue en matière de renvoi pour cause de suspicion légitime (art. 364).

Concrètement, la demande de renvoi est communiquée au président de la juridiction. Puis, s’il l’estime fondée, le président distribue l’affaire à une autre formation de la même juridiction ou la renvoie à une autre juridiction de même nature. Cette décision n’est susceptible d’aucun recours et s’impose tant aux parties qu’au juge de renvoi.

Si au contraire le président s’oppose à la demande, il transmet l’affaire avec les motifs de son refus au président de la juridiction immédiatement supérieure. Cette juridiction statue dans le mois, en chambre du conseil, le ministère public entendu et sans qu’il soit nécessaire d’appeler les parties. Il n’existe pas ici, contrairement à ce qui vaut pour la récusation, d’obligation de surseoir à statuer.

38 Le renvoi visant à assurer la sérénité de la justice. Plus que l’idée d’impartialité du tribunal, c’est ici l’idée de sérénité de la justice qui domine dans le renvoi pour cause de sûreté publique. Le renvoi peut avoir lieu lorsqu’il est à craindre que le jugement de l’affaire devant la juridiction saisie ne trouble l’ordre public du lieu où l’affaire est portée, en favorisant des manifestations, voire des émeutes ne permettant pas de juger l’affaire « tranquillement ».

Le renvoi est prononcé par la Cour de cassation sur réquisition du procureur général près ladite Cour.

Outre les mécanismes de l’abstention, de la récusation et du renvoi, l’impartialité des juges est renforcée par la possibilité offerte aux plaideurs d’agir en responsabilité.






2. La responsabilité des magistrats

39 Évolution de la question. L’État a une responsabilité directe pour fonctionnement défectueux du service de la justice. En dehors de cette responsabilité générale, l’État peut être tenu de garantir les conséquences des fautes personnelles du juge (par exemple un juge qui détournerait un dossier).

Anciennement, il existait un régime unique de mise en œuvre de la responsabilité du juge. C’était la « prise à partie », qui se présentait comme une voie de recours spéciale, dirigée non pas contre une décision, mais contre un juge ou un tribunal. En 1972 et 1979, le régime de la mise en jeu de la responsabilité du juge fut modifié et a débouché sur la coexistence de deux régimes : d’une part, le nouveau régime qui est celui des magistrats du corps judiciaire et, d’autre part, sauf loi spéciale (art. L. 141-2 COJ), l’ancienne prise à partie.


a) La responsabilité des magistrats du corps judiciaire

40 La responsabilité de l’État. Le point de départ est la mise en jeu de la responsabilité de l’État, tenu de réparer le dommage causé par le fonctionnement défectueux de la justice53. Cette responsabilité n’est engagée que par une faute lourde ou par un déni de justice (art. L. 141-1, al. 2, COJ). L’action en responsabilité n’est donc pas dirigée contre le magistrat lui-même, à raison de sa faute personnelle, mais contre l’État en tant que garant des condamnations susceptibles d’être prononcées. Dans cette action en responsabilité, l’État est représenté par l’agent judiciaire du Trésor.

41 L’éventuelle action récursoire. Si sa responsabilité a été admise, l’État pourra exercer une action récursoire contre le juge fautif.

Du point de vue de la compétence, à défaut de texte dérogatoire, il faut admettre la compétence de droit commun du tribunal de grande instance. Cette solution n’est pas satisfaisante. Elle n’est pas rationnelle et ceci à deux égards : elle peut aboutir à faire juger la responsabilité de l’État par la juridiction à laquelle est imputée un fonctionnement défectueux. Et si le fonctionnement défectueux concerne la cour d’appel, c’est une juridiction inférieure, le tribunal de grande instance, qui sera appelée à se prononcer.




b) La responsabilité des autres magistrats

42 Lois spéciales ou prise à partie. L’article L. 141-2 du COJ renvoie à des « lois spéciales » et à défaut, il faut revenir à l’ancien système de la prise à partie. Il fait l’objet de l’article L. 141-3 du Code de l’organisation judiciaire. Ce texte pose les conditions d’ouverture de l’action en énumérant les cas dans lesquels les juges peuvent être pris à partie. Diverses situations sont prévues : les cas de dol, fraude, concussion (perception illicite par un agent public de sommes qu’il sait ne pas être dues) ou de faute lourde qui sont commis, soit dans le cours de l’instruction, soit lors des jugements ; le déni de justice.

Les condamnations en dommages-intérêts prononcées contre les magistrats à raison de ces faits entraînent la responsabilité civile de l’État, sauf son recours contre ces juges. Les prises à partie sont rares et réussissent encore plus rarement.

43 Incertitude quant à l’effet de la prise à partie sur la décision qui a été rendue. Lorsqu’il est question de paiement, il est généralement admis que le créancier trouvera davantage intérêt à un paiement en argent qu’en nature54. En revanche, lorsque c’est la compensation d’un préjudice qui est recherchée, la mesure la plus appropriée consiste en une réparation en nature. D’ailleurs, n’est-il pas naturellement espéré une réparation plutôt qu’une compensation ? Aussi faut-il considérer que l’annulation de la décision rendue par un juge condamné par la voie d’une prise à partie doit pouvoir être demandée et obtenue. La sanction de la nullité constitue en effet la meilleure réparation en nature, sans préjudice des dommages-intérêts comme complément d’indemnisation.


E6 Après Outreau, quelle responsabilité pour les magistrats ?


La Loi organique no 2007-287 du 5 mars 2007 relative au recrutement, à la formation et à la responsabilité des magistrats s’est vue retrancher les deux principales dispositions qu’elle comprenait au regard de la responsabilité renforcée des magistrats qu’elle s’était proposée de dessiner. Le texte voté par l’Assemblée nationale proposait en effet d’ajouter un alinéa à l’article 43 de l’ordonnance no 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature pour ajouter aux illustrations des manquements aux devoirs de son état par un magistrat, notamment, « la violation grave et intentionnelle par un magistrat d’une ou plusieurs règles de procédure constituant des garanties essentielles des droits des parties ». On imagine fort bien un magistrat commettre une telle violation de manière intentionnelle… ! Quelle dérive que d’embrasser le courant d’une certaine opinion publique cherchant continuellement à remettre en cause toute autorité, quelle qu’elle soit et quelle que soit sa légitimité, et qui de fait et en l’occurrence en droit, apparaît fragilisée. Et quelle difficulté probatoire à démontrer une telle intention ! De toute manière, une telle disposition, si elle devait être appelée un jour à entrer dans le droit positif, ne répondrait qu’à des situations véritablement exceptionnelles et totalement à la marge. Le Sénat l’a, pour sa part, bien perçu, lui qui a proposé de remplacer l’expression « violation grave et intentionnelle » par celle de « violation grave et délibérée ». La différence, c’est le vouloir du comportement, pas nécessairement le vouloir du résultat. Cette violation grave et délibérée par un magistrat d’une règle de procédure constituant une garantie essentielle des droits des parties devait en outre avoir été « commise dans le cadre d’une instance close par une décision de justice devenue définitive ».

Le Conseil constitutionnel, par une décision no 2007-251 DC du 1er mars 2007, a déclaré le texte contraire à la Constitution en considérant que si l’indépendance de l’autorité judiciaire et le principe de la séparation des pouvoirs « n’interdisent pas au législateur organique d’étendre la responsabilité disciplinaire des magistrats à leur activité juridictionnelle en prévoyant qu’une violation grave et délibérée d’une règle de procédure constituant une garantie essentielle des droits des parties puisse engager une telle responsabilité (…) toutefois, ces mêmes principes font obstacle à l’engagement de poursuites disciplinaires lorsque cette violation n’a pas été préalablement constatée par une décision de justice devenue définitive ».

L’article 48-2 nouveau, entendait pour sa part créer une fonction de veille et d’alerte dévolue, selon les vœux de l’Assemblée nationale au Médiateur de la République par l’intermédiaire des représentants de la Nation et, pour le Sénat, à une commission de transparence de la justice instituée auprès du ministre de la Justice. Dans les deux visions du projet, la main devait revenir au ministre de la Justice, déterminant la suite de la procédure, poursuites disciplinaires ou non (Assemblée nationale) ou saisine du Conseil Supérieur de la Magistrature (Sénat). Le texte définitif avait coupé la poire en deux et prévu de saisir directement le Médiateur de la République d’une réclamation examinée par le Médiateur assisté d’une commission dont lui était confiée la présidence et composée de cinq autres personnes dont quatre au moins devaient se situer hors de l’ordre judiciaire. Cette disposition n’a pas davantage que la précédente trouvé grâce aux yeux du Conseil constitutionnel qui lui a reproché d’avoir porté atteinte tant au principe de la séparation des pouvoirs qu’à celui de l’indépendance de l’autorité judiciaire en reconnaissant au Médiateur un ensemble de prérogatives (dont le droit de « solliciter tous éléments d’information utiles » auprès de hauts magistrats ou encore, de transmettre la réclamation « au garde des Sceaux, ministre de la Justice, aux fins de saisine du Conseil supérieur de la magistrature ») caractérisant un empiétement sur l’autorité judiciaire.












B) Magistrats et autres pouvoirs de l’État


1. À l’égard du pouvoir législatif

44 Le législateur ne doit pas s’immiscer dans un procès. Le principe est posé. Mais la meilleure façon d’apprécier l’ampleur de ce principe, c’est encore d’analyser les dérogations qu’il comporte.

Rappelons d’abord la dérogation ancienne qui consistait dans la pratique du référé législatif. En cas de doute sur l’interprétation d’une loi, le juge devait se tourner vers l’auteur du texte (c’est l’interprétation authentique). Cette pratique a été définitivement abandonnée par une loi du 1er avril 1837. Depuis cette date, c’est le juge qui dispose du pouvoir herméneutique (c’est-à-dire d’interprétation). L’article 4 du Code civil, déjà rencontré, ne dit pas autre chose.

Demeurent aujourd’hui, comme dérogations notables : d’une part, la pratique des lois rétroactives et interprétatives. Cette pratique constitue une ingérence législative dans le déroulement des procès. D’autre part, les réponses ministérielles : un ministre donne alors son avis sur la manière d’interpréter un texte et ceci, en réponse aux questions écrites de parlementaires55. La portée de cette dérogation doit être nuancée, ces réponses étant émises « sous réserve de l’appréciation souveraine des tribunaux ».


E7 Limite apportée aux lois interprétatives


Par un arrêt d’Assemblée plénière du 23 janvier 2004, la Cour de cassation a considéré que, pour avoir une portée rétroactive, une loi interprétative suppose que le législateur soit clairement guidé par un « impérieux motif d’intérêt général »56.

On sait que l’article 2 du Code civil qui pose le principe de non-rétroactivité des lois a une portée législative et que par conséquent le législateur peut expressément déroger à la règle. La Cour de cassation le rappelle d’ailleurs dans sa décision en disant que le « législateur peut adopter, en matière civile, des dispositions rétroactives ».

Mais les exigences de prééminence du droit et d’équité de tout procès s’opposent à toute ingérence du pouvoir législatif dans l’exercice du pouvoir judiciaire. De sorte que l’Assemblée plénière retient qu’il doit résulter soit des termes de la loi, soit des travaux parlementaires, la volonté du législateur de donner une portée rétroactive au texte qu’il vote et, ce faisant, qu’il ait voulu répondre à un impérieux motif d’intérêt général. Elle a, dans l’espèce qui a permis d’affirmer cette solution, approuvé la cour d’appel d’avoir retenu que la loi du 11 décembre 2001 modifiant le Code de commerce sur les règles de révision du bail commercial, quand bien même elle visait à mettre fin à une jurisprudence qui déplaisait aux bailleurs, ne pouvait justifier une atteinte telle que représente la rétroactivité d’un texte, au bon déroulement des procès.





45 Inversement, interdiction est faite aux juges d’empiéter sur le pouvoir législatif. Cette interdiction avait été proclamée par la loi des 16 et 24 août 1790 et reprise dans l’article 127 de l’ancien Code pénal, qui déclarait « coupables de forfaiture » et punissait de « dégradation civique [les] juges (...) qui se seront immiscés dans l’exercice du pouvoir législatif ». Ce texte répressif n’a pas été repris dans le nouveau Code pénal, mais les conséquences qu’il emportait sur le plan des pouvoirs dévolus aux magistrats demeurent.


	–  La première conséquence reste inscrite dans l’article 5 du Code civil : « Il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur seront soumises ». C’est la prohibition des arrêts de règlement, c’est-à-dire, des décisions par lesquelles les juges posent une règle de portée générale au lieu de se borner à trancher le cas d’espèce qui leur est soumis. Dans la pratique, lorsque des juges vont au-delà de l’argumentation nécessaire pour asseoir la solution qu’ils donnent au litige qui leur a été soumis, la Cour de cassation sanctionne pour violation de l’article 5 du Code civil57.


	–  Seconde conséquence : les tribunaux ne peuvent s’opposer à l’application de la loi, même si elle paraît injuste ou néfaste. Il existe évidemment des pratiques qui sont à la limite, par exemple la réaction (favorable aux délinquants poursuivis) de certains magistrats après la loi d’auto-amnistie votée par les parlementaires en 1988.


	–  Troisième conséquence : les tribunaux n’ont pas le pouvoir d’apprécier la constitutionnalité des textes de valeur législative. C’est le Conseil constitutionnel qui exerce le contrôle de la validité de la loi. Cette solution est contestable : car depuis 1958, ce n’est plus la loi mais la Constitution qui occupe le sommet de la hiérarchie des normes. Par conséquent, le juge devrait être habilité à vérifier la constitutionnalité de la loi, d’autant plus d’ailleurs que toutes les lois ne passent pas par le filtre du Conseil constitutionnel (voy. art. 61 Const.). En outre, bon nombre de principes constitutionnels figurent dans des textes internationaux ayant valeur supérieure à la loi (voy. art. 55 Const.). Il y a là un moyen détourné de contrôle de la constitutionnalité des lois58.




La France a préféré laisser le dernier mot au Conseil constitutionnel par la loi constitutionnelle no 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve République, qui ouvre depuis le 1er mars 2010 aux justiciables la faculté de contester par voie d’exception et donc à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction, la constitutionnalité de dispositions législatives qui porteraient atteinte à leurs droits et libertés garantis par la Constitution (art. 61-1 et 62). Le Conseil constitutionnel se prononce sur la question prioritaire de constitutionnalité, sur renvoi du Conseil d’État ou de la Cour de cassation, qui se prononcent ainsi et en quelque sorte de manière indirecte sur leur analyse de la constitutionnalité d’une loi. Les modalités de la procédure sont déterminées par l’ordonnance no 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel59 et par les articles 126-1 à 126-15 du Code de procédure civile60.

Le moyen tiré de l’inconstitutionnalité de la loi, qui est un cas de communication légale au ministère public, peut être invoqué pour la première fois devant les juges d’appel, mais aucun juge ne peut le soulever d’office : il doit être proposé par les parties au procès. La question prioritaire de constitutionnalité (QPC) peut être posée sous les conditions suivantes : la disposition contestée doit porter atteinte aux droits et libertés constitutionnels, s’appliquer à la procédure en cours, avoir un caractère sérieux et n’avoir pas déjà été tranchée dans un sens de validité par le Conseil constitutionnel. Ce moyen est, à peine d’irrecevabilité, présenté dans un écrit distinct et motivé (adde art. 126-2 CPC). Si la question posée l’est déjà dans une autre affaire et est pendante devant la Cour de cassation ou le Conseil constitutionnel, le juge saisi va surseoir à statuer en attendant le retour de cette première procédure.

La décision de transmission n’est susceptible d’aucun recours ; la décision inverse ne peut quant à elle être contestée qu’à l’occasion d’un recours formé contre une décision tranchant tout ou partie du litige.

Il faut toutefois signaler que la Cour de cassation, saisie d’une QPC avait décidé, le 16 avril 2010 (M. Abdeli et a., no 10-40.002), de poser à la Cour de Justice de l’Union européenne une question préjudicielle, au motif que les juridictions du fond se voient privées de la possibilité de poser une question préjudicielle à la Cour de justice avant de transmettre la question de constitutionnalité et « que si le Conseil constitutionnel juge la disposition attaquée conforme au droit de l’Union européenne, elles ne pourront plus, postérieurement à cette décision, saisir la Cour de justice de l’Union européenne d’une question préjudicielle ; [et] de même, [la Cour de cassation ne pourrait non plus] procéder à une telle saisine malgré les dispositions impératives de l’article 267 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, ni se prononcer sur la conformité du texte au droit de l’Union ». La Cour de justice répond, le 22 juin 2010, que l’article 267 ne s’oppose pas au mécanisme nouveau si les autres juridictions nationales restent libres, premièrement, de la saisir, à tout moment, de toute « question préjudicielle qu’elles jugent nécessaire », deuxièmement, « d’adopter toute mesure nécessaire afin d’assurer la protection juridictionnelle provisoire des droits conférés par l’ordre juridique de l’Union » et, troisièmement, « de laisser inappliquée, à l’issue d’une telle procédure incidente, la disposition législative nationale en cause si elles la jugent contraire au droit de l’Union »61 &62.

Le 12 mai 201063, le Conseil constitutionnel avait rappelé sa jurisprudence en expliquant que si le contrôle de conformité des lois à la Constitution relève de sa mission, le contrôle de compatibilité des lois avec les engagements internationaux ou européens de la France relève des juridictions administratives et judiciaires. Dès lors, « le moyen tiré du défaut de compatibilité d’une disposition législative aux engagements internationaux et européens de la France ne saurait être regardé comme un grief d’inconstitutionnalité » (considérant no 11), y compris s’il est fondé sur une violation du traité ou du droit de l’Union européenne (consid. no 12) et quand bien même le traité de Lisbonne est désormais mentionné dans la Constitution (consid. no 16). Le Conseil explique aussi que l’autorité de ses décisions ne limite pas la compétence des juridictions nationales « pour faire prévaloir ces engagements sur une disposition législative incompatible avec eux ».

Le Conseil d’État est dans une même optique : « que, d’une part, ces dispositions ne font pas obstacle à ce que le juge administratif, juge de droit commun de l’application du droit de l’Union européenne, en assure l’effectivité, soit en l’absence de question prioritaire de constitutionnalité, soit au terme de la procédure d’examen d’une telle question, soit à tout moment de cette procédure, lorsque l’urgence le commande, pour faire cesser immédiatement tout effet éventuel de la loi contraire au droit de l’Union ; que, d’autre part, le juge administratif dispose de la possibilité de poser à tout instant [...] une question préjudicielle à la Cour de justice »64.

La question a été posée de savoir si une QPC pouvait porter, non sur une disposition normative, mais sur l’interprétation qui en est faite par les juridictions. La Chambre commerciale de la Cour de cassation considérait que non65 ; la Première chambre civile a répondu par l’affirmative, conformément à ce qu’annonçait d’ailleurs le Conseil constitutionnel66, mais en posant une limite à cette affirmation : il faut que la jurisprudence contestée « ait été soumise à la cour suprême compétente ».


E8 Défenseur des droits


La loi constitutionnelle de 2008 a aussi inséré un titre XIbis dans la Constitution (art. 71-1) pour permettre à toute personne qui s’estimerait lésée par le fonctionnement d’un service public, d’adresser une réclamation au « Défenseur des droits » dont une loi organique aura à définir les modalités d’intervention.

La loi organique no 2011-333 et la loi no 2011-334 du 29 mars 2011, viennent définir les attributions et les modalités d’intervention de cette nouvelle institution (présente sur Internet : defenseurdesdroits.fr.) Le Défenseur des droits est également expressément chargé de défendre et promouvoir les droits de l’enfant consacrés par la loi ou par un engagement international régulièrement ratifié ou approuvé par la France. Il peut encore être saisi en matière de déontologie dans le domaine de la sécurité. Enfin, il peut être saisi de toutes les discriminations, directes ou indirectes, prohibées par la loi ou par un engagement international régulièrement ratifié ou approuvé par la France ; mais le pouvoir de saisine appartient alors à toute association régulièrement déclarée depuis au moins cinq ans à la date des faits se proposant par ses statuts de combattre les discriminations ou d’assister les victimes de discriminations, qui ne peut cependant agir que conjointement et avec l’accord de la personne qui s’estime victime de discrimination. Le Défenseur des droits peut aussi se saisir d’office ou être saisi par les ayants droit de la personne dont les droits et libertés sont en cause. Cette saisine du Défenseur des droits ne produit ni d’effet suspensif ni d’effet interruptif de la prescription (administrative, civile et pénale) des actions éventuellement ouvertes.

Par ailleurs, la procédure met en place un système de filtre dans les hypothèses qui ne relèvent pas des droits de l’enfant, de la déontologie en matière de sécurité et des discriminations, puisque le demandeur doit, en dehors de ces domaines, s’adresser préalablement à un député ou à un sénateur qui décidera du mérite de la sollicitation pour transmettre ou non le dossier au Défenseur des droits.

Le Défenseur des droits dispose de divers pouvoirs d’investigation : il peut non seulement émettre toute recommandation de nature à régler les difficultés dont il est saisi, mais encore proposer aux parties en présence de régler leur litige par voie de transaction.








2. À l’égard du pouvoir exécutif

46 L’indépendance de l’autorité judiciaire. Les articles de l’ancien Code pénal qui comportaient la règle limitant le pouvoir de l’exécutif à l’égard du judiciaire ont disparu à l’occasion de la réforme de ce Code en 1994. Il n’en demeure pas moins que l’article 64 de la Constitution conserve le principe d’indépendance de l’autorité judiciaire. Le titre VIII de la Constitution relatif à l’autorité judiciaire commence d’ailleurs par l’affirmation de cette garantie première de la magistrature.

47 La portée concrète du principe d’indépendance. L’indépendance de l’autorité judiciaire se traduit d’abord par son effet, qui est l’inamovibilité des magistrats du siège. Un magistrat du siège ne peut être révoqué, suspendu, déplacé ou mis à la retraite anticipée par un acte arbitraire du gouvernement. Quant aux magistrats du parquet, ils sont les agents de l’exécutif. Il s’agit d’un corps hiérarchisé, avec au sommet, un homme ou une femme politique, le garde des Sceaux. Ce dernier peut, à tout moment, ordonner le contenu des réquisitions du ministère public qui, en cas de refus, s’expose à des sanctions disciplinaires. Toutefois, l’adage qui a inspiré l’article 33 du Code de procédure pénale vaut aussi concernant l’intervention du ministère public en matière civile : « la plume est serve, mais la parole est libre ». Le refus de l’empiétement du pouvoir exécutif sur l’autorité judiciaire résulte ensuite de ce que le gouvernement ne peut s’opposer à l’exécution des jugements. L’absence d’obstacle mis à l’exécution des jugements est un principe affirmé. Il n’est cependant pas toujours respecté en pratique : l’État peut refuser le concours de la force publique pour des raisons d’opportunité, notamment liées au risque de troubles à l’ordre public, par exemple, les expulsions de grévistes occupants les locaux de travail67.

Inversement, l’autorité judiciaire ne doit pas empiéter sur le pouvoir exécutif : il est ainsi interdit aux magistrats toute manifestation d’hostilité au principe ou à la forme du gouvernement, de même que toute démonstration de nature politique incompatible avec la réserve que leur imposent leurs fonctions. C’est ce que l’on appelle l’obligation de réserve. L’article 10 de l’ordonnance no 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature énumère ces interdictions et y ajoute toute action concertée de nature à arrêter ou à entraver le fonctionnement des juridictions.






C) Au regard de la place accordée au ministère public en matière civile

48 Origine et histoire. Le ministère public remonte à l’Ancien Régime. À l’origine, lorsque le roi avait à plaider, il faisait appel à des avocats ordinaires. Il existait aussi des procureurs du roi qui avaient particulièrement pour office de veiller à l’intérêt du domaine royal. Puis le roi eut ses propres avocats, et l’ensemble constitué des avocats du roi et de ses procureurs fut nommé « les gens du roi ».

Cette double origine explique les appellations encore employées aujourd’hui pour le ministère public : comme les avocats du roi n’étaient que des avocats, ils n’avaient pas droit à l’origine à une estrade et se tenaient donc sur le parquet, d’où le nom de parquet pour désigner le ministère public (actuellement ils se tiennent sur la même estrade que les juges du siège, mais le nom est resté). En tant qu’avocats, ils se levaient au moment de parler devant le tribunal. Les magistrats du parquet continuent à le faire, d’où le terme de « magistrature debout » par opposition aux juges du siège (« magistrature assise »). Comme ils veillaient aux intérêts du roi et de l’État, ils étaient investis d’un ministère public, d’où ce nom.

L’origine explique aussi les noms actuels des membres du ministère public dans la hiérarchie : le procureur de la République, chef du parquet du tribunal de grande instance, est sous la dépendance du procureur général près la cour d’appel, qui est lui-même sous l’autorité du garde des Sceaux. Ainsi, la hiérarchie ne passe pas par le procureur général près la Cour de cassation, mais directement du garde des Sceaux aux procureurs généraux près les cours d’appel. Ce trait caractéristique du ministère public français a conduit la Cour de Strasbourg à juger que : « Force est cependant de constater que le procureur de la République n’est pas une “autorité judiciaire” au sens que la jurisprudence de la Cour donne à cette notion : comme le soulignent les requérants, il lui manque en particulier l’indépendance à l’égard du pouvoir exécutif pour pouvoir être ainsi qualifié »68. Portée devant la Grande Chambre à la demande du gouvernement, l’affaire a donné lieu à une décision du 29 mars 201069. La question du statut du parquet n’a pas été tranchée, dans la mesure où il est apparu que les requérants avaient été présentés à un juge d’instruction. On y lit cependant (§ 124) que le « magistrat doit présenter les garanties requises d’indépendance à l’égard de l’exécutif et des parties, ce qui exclut notamment qu’il puisse agir par la suite contre le requérant dans la procédure pénale, à l’instar du ministère public »70.

Outre la hiérarchie, une autre caractéristique du ministère public est son indivisibilité. L’indivisibilité du parquet signifie que chacun des membres d’un même parquet représente le parquet dans son ensemble. Ce n’est pas Monsieur X ou Madame Y, substitut, qui agit mais le parquet lui-même. De sorte que les membres du ministère public peuvent se remplacer au cours d’un même procès, alors que l’absence d’indivisibilité des magistrats du Siège fait que ce sont les mêmes juges qui doivent assister à une même affaire du début à la fin. Ainsi, le procureur de la République près le tribunal de grande instance peut, en toutes matières, exercer le ministère public devant toutes les juridictions du premier degré établies dans son ressort.


1. Le principe de distinction entre les deux rôles du ministère public

49 Action comme partie principale ou intervention comme partie jointe. Le Code de procédure civile pose la distinction traditionnelle de l’action du ministère public comme partie principale ou de l’intervention du ministère public comme partie jointe (art. 421). Cette séparation entre la voie d’action (le ministère public est partie principale) et la voie de réquisition (le ministère public est partie jointe), est fondamentale en droit judiciaire privé.

Lorsque le ministère public est partie jointe, « il intervient pour faire connaître son avis sur l’application de la loi dans une affaire dont il a communication » (art. 424). Dans ce cas, le ministère public reste étranger au procès. Il se borne à donner son avis sur la solution à apporter au litige, au nom de l’intérêt général, par voie de réquisition. Malgré l’appellation de partie jointe, le ministère public d’une part, n’est pas véritablement une partie et d’autre part, ne se joint pas véritablement à l’une des parties.

Lorsque le ministère public procède comme partie principale, il est au contraire une véritable partie. Il est alors en effet soit demandeur, quand il exerce l’action et attrait son adversaire devant le tribunal, soit défendeur quand un plaideur forme une demande directement contre lui.

La distinction opérée présente des intérêts sur six points.

50 Intérêt au regard de l’accomplissement des actes de procédure. Lorsque le ministère public agit en tant que partie principale et bien qu’il ne soit pas tenu d’avoir recours à un avocat, il doit, comme n’importe quelle partie, accomplir les actes de procédure et procéder aux notifications dans les conditions, formes et délais requis par le Code.

Lorsque le ministère public agit en tant que partie jointe, l’accomplissement des actes de procédure incombe aux parties à l’instance.

51 Intérêt au regard de la récusation. Il y a là deux aspects, qui peuvent s’exprimer par deux interrogations. D’une part, le ministère public peut-il récuser un juge ? Lorsque le ministère public agit en tant que partie principale, la réponse à cette question est positive : il peut récuser un juge car il a le même droit que toute partie au procès ; à l’inverse, lorsque le ministère public agit en tant que partie jointe, il ne peut pas récuser un juge, car le droit de récuser un juge est réservé aux parties et le ministère public n’est pas alors véritablement partie au procès.

D’autre part, le ministère public peut-il être récusé ? Lorsque le ministère public agit comme partie principale, en tant que véritable partie, il ne peut pas être récusé car un plaideur ne peut pas récuser son adversaire ; à l’inverse, lorsque le ministère public agit en tant que partie jointe, il peut être récusé et ceci dans les mêmes cas que les juges (voy. art. 341 renvoyant pour l’énonciation des causes de récusation à l'article L. 111-6 du Code de l'organisation judiciaire).

52 Intérêt au regard de la liberté des conclusions. Lorsqu’il est partie principale, le ministère public a la même liberté dans ses conclusions qu’une partie ordinaire et s’il se trouve défendeur, il bénéficiera de la liberté de la défense.

Par contre, lorsque le ministère public est partie jointe, ses conclusions sont limitées par le cadre du débat fixé par les conclusions des plaideurs. En principe, il ne peut que donner son avis sur la valeur de l’argumentation des parties et le bien-fondé de leur demande. C’est pourquoi le ministère public ne peut pas soulever l’exception d’incompétence si les parties ne l’ont pas fait et ont conclu au fond. Néanmoins, le ministère public peut faire valoir des arguments, des moyens nouveaux et c’est même un devoir pour lui s’il s’agit de moyens d’ordre public. Enfin, le ministère public peut faire état de renseignements ou de documents ignorés des parties, à condition que le principe de la contradiction soit respecté.

53 Intérêt au regard des débats à l’audience. En premier lieu, le ministère public n’est tenu d’assister à l’audience que lorsqu’il est partie principale, lorsqu’il représente autrui ou lorsque sa présence est rendue obligatoire par la loi. Dans tous les autres cas, il peut certes prendre la parole à l’audience, mais il peut aussi procéder par voie de conclusions écrites mises à la disposition des parties. Dans ce cas, il faut préciser qu’aucun texte n’impose au ministère public de les communiquer aux parties ; la mise à disposition de ses conclusions écrites avant l’audience est suffisante71. Pour que la procédure soit régulière, il suffit donc que les conclusions soient mises à disposition des parties avant la clôture des débats. Comme l’écrit le doyen Roger Perrot, la solution est « discutable au regard d’une saine vision de la contradiction », même si l’article 445 du Code permet de répondre aux conclusions du ministère public par note en délibéré. La première chambre civile de la Cour de cassation vient toutefois d’indiquer clairement que le juge se doit de constater que les conclusions écrites du ministère public ont été communiquées dans un temps qui permette « d’être en mesure d’y répondre utilement »72.

En matière gracieuse, le décret no 2015-282 du 11 mars 2015 est venu dispenser le ministère public de présence à l’audience : s'il y a des débats, est tenu d'y assister ou, apport du texte, de simplement faire connaître son avis (art. 800).

En second lieu, lorsque le ministère public est présent, le tour de parole se répartit différemment selon le rôle qui est le sien : en tant que partie principale, le ministère public, comme tout autre plaideur, parlera le premier s’il est demandeur, le second s’il est défendeur. Mais lorsqu’il est partie jointe, le ministère public parle toujours le dernier. Le ministère public pouvant apparaître comme l’adversaire objectif de l’un des plaideurs, ne serait-il pas souhaitable que les parties ou leur représentant puissent présenter de brèves observations orales après que le parquetier eut requis ? Cette suggestion s’inspire du dernier alinéa de l’article R. 732-1 du Code de justice administrative, concernant le prononcé des conclusions du rapporteur public (rédaction issue du décret no 2009-14 du 7 janvier 2009).

54 Intérêt au regard des dépens. Lorsque le ministère public est partie principale, même s’il succombe73, il ne paie pas les dépens de son adversaire. Ce dernier supporte les frais qu’il a exposés74.

Lorsque le ministère public est partie jointe, n’étant pas véritablement partie, il ne « succombe » pas. Peu importe que le tribunal ait statué dans le sens ou contre ses conclusions. Les frais d’intervention du ministère public sont mis à la charge du perdant.

55 Intérêt au regard des voies de recours. Lorsque le ministère public est partie principale il peut, comme toute partie, emprunter toutes les voies de recours ouvertes contre la décision rendue.

Lorsque le ministère public est partie jointe, n’étant pas véritablement partie, il ne devrait pas pouvoir interjeter appel ou former un pourvoi en cassation. Dans le cas d’un appel, la jurisprudence nuance cependant la réponse. Elle reconnaît au ministère public le droit d’agir, qu’il s’agisse d’appel principal ou incident, lorsqu’il n’était que partie jointe en première instance et ce, dès l’instant qu’il aurait pu agir comme partie principale. Il quitte en quelque sorte son rôle de partie jointe pour devenir alors partie principale. Le ministère public doit même pouvoir interjeter appel d’une décision bien qu’il n’ait été ni partie principale ni partie jointe en première instance, du moment où l’on se trouve dans un cas où il pouvait agir d’office. La solution offre moins de nuances quant au pourvoi en cassation : n’étant pas une véritable partie, le ministère public ne peut pas se pourvoir en cassation, même s’il avait pu se porter partie principale dans l’affaire, du moment qu’il ne l’a pas fait.




2. Le ministère public partie principale

56 Trois hypothèses d’action d’office du ministère public. C’est le Code de procédure civile, dans son chapitre premier du titre XIII portant cet intitulé : Le ministère public partie principale, qui prévoit l’action du ministère public dans les cas spécifiés par la loi, en cas d’atteinte à l’ordre public et en représentation de certaines personnes.


a) Le ministère public agit d’office dans les cas spécifiés par la loi (art. 422)

Les textes prévoyant cette action d’office étant nombreux, nous n’en conserverons que quelques illustrations.

57 L’action d’office du ministère public dans un but de protection. L’article 117 du Code civil dispose que le ministère public est spécialement chargé de veiller aux intérêts des présumés absents. Il peut ainsi demander au tribunal de déclarer l’absence, ou au contraire, l’annulation du jugement déclaratif d’absence.

Dans le cas de personnes placées dans un établissement d’aliénés, le ministère public peut requérir du tribunal de grande instance la nomination d’un administrateur provisoire ou d’un curateur à la personne, ou demander la sortie de l’intéressé.

En ce qui concerne les incapables majeurs, il peut requérir toutes mesures conservatoires, demander l’ouverture de la tutelle ou de la curatelle.

En ce qui concerne les mineurs, il a un rôle considérable en matière d’autorité parentale (qu’il s’agisse de modifier les conditions d’exercice de cette autorité, de demander l’assistance éducative, ou la déchéance, le retrait partiel ou la délégation de l’autorité parentale, la transformation de l’administration légale en tutelle) et a communication des actions engagées au titre de déplacements illicites internationaux d’enfants. Il peut aussi interjeter appel contre un jugement d’adoption.

Enfin, en cas de décès, le ministère public peut requérir l’apposition ou la levée des scellés ainsi que la nomination d’un curateur à la succession vacante.

58 L’action d’office à titre de renforcement d’une sanction. Le ministère public peut agir dans certains cas en nullité d’un mariage, ou en dissolution d’un syndicat ou d’une association.

Le ministère public a par ailleurs de larges pouvoirs d’action en matière disciplinaire en ce qui concerne par exemple les notaires et officiers ministériels, les avocats, les experts, ou encore les administrateurs judiciaires.

59 L’action en matière de nationalité. Le Code civil et le Code de procédure civile font du ministère public le protagoniste dans les questions de nationalité.

Le Code civil prévoit que le ministère public est défendeur nécessaire à toute action déclaratoire de nationalité et qu’il doit être mis en cause toutes les fois qu’une question de nationalité est posée à titre incident devant un tribunal habilité à en connaître (art. 29-3, al. 2 C. civ.). Le Code de procédure civile pour sa part, énonce que « Toute action qui a pour objet principal de faire déclarer qu’une personne a ou n’a pas la qualité de Français est exercée par le ministère public ou contre lui sans préjudice du droit qui appartient à tout intéressé d’intervenir à l’instance » (art. 1040 CPC).

Lorsque la contestation de nationalité fait l’objet d’une question préjudicielle car une administration publique ou une tierce personne soulève l’exception de nationalité, celle-ci peut requérir le procureur de la République d’introduire l’instance en déclaration de nationalité et celui-ci est tenu d’agir (art. 1044 CPC).

60 L’action en matière de rectification des actes de l’état civil. La requête en rectification des actes de l’état civil ou des jugements déclaratifs ou supplétifs d’actes de l’état civil « peut être présentée par toute personne intéressée ou par le procureur de la République ; mais celui-ci est tenu d’agir d’office quand l’erreur ou l’omission porte sur une indication essentielle de l’acte ou de la décision qui en tient lieu » (art. 99, al. 3, C. civ.).

61 L’action en matière d’exécution des jugements et titres exécutoires. C’est le procureur de la République qui veille à l’exécution des jugements et des autres titres exécutoires (voy. art. L. 121-5 et L. 121-6 CPCE). Il est vrai que l’efficacité des titres exécutoires touche au bon fonctionnement d’une société et que le concept d’ordre public est très présent dès qu’il est question du contentieux de l’exécution.

Non seulement le ministère public poursuit d’office l’exécution des décisions de justice dans les cas spécifiés par la loi, mais il peut enjoindre à tous les huissiers de justice de prêter leur ministère (le ministère public ne se substitue pas aux agents d’exécution, mais les aide, versant positif, et veille au respect des textes, versant répressif, dans l’exercice de leur mission).

62 Le rôle du ministère public en matière de « faillite ». Lorsqu’un débiteur est en situation délicate, il n’est pas évident qu’il prenne l’initiative de déclarer avec la diligence attendue sa cessation des paiements. Le risque d’inertie du débiteur, mais aussi de ses créanciers, explique que le ministère public se soit vu conférer, en matière d’entreprises en difficulté, des prérogatives étendues. Les dernières réformes ont d’ailleurs vu, à cet égard, un accroissement du rôle dévolu au parquet75.

Ainsi, dans la procédure de sauvegarde des entreprises76, le ministère public peut demander le renouvellement de la période d’observation (art. L. 621-3 C. com.), influer sur la désignation des mandataires de justice nommés ou à nommer (art. L. 621-4 C. com.)77. Il sert également de relais utile au juge commissaire en termes d’informations (art. L. 621-8 C. com.), agit en nullité d’actes passés en violation des effets induits par le jugement qui ouvre la procédure (art. L. 622-7) comme ceux résultant du jugement qui arrête le plan de sauvegarde (art. L. 622-14). Il peut encore demander la résolution du plan en cas d’inexécution de ses obligations par le débiteur (art. L. 626-27) et demander que soit ordonnée la cessation partielle d’activité (art. L. 622-10) ou encore la conversion de la procédure en redressement judiciaire lorsqu’il apparaît, après l’ouverture de la procédure de sauvegarde, que le débiteur était déjà en cessation des paiements au moment du prononcé du jugement (art. L. 621-12). Plus loin, le ministère public peut être à l’origine de l’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire (art. L. 631-5) comme de la procédure de liquidation judiciaire (art. L. 640-5).

Le tout explique que le ministère public doit avoir communication des procédures de sauvegarde, de redressement judiciaire et de liquidation judiciaire, des causes relatives à la responsabilité pécuniaire des dirigeants sociaux et des procédures de faillite personnelle ou relatives aux interdictions prévues par l’article L. 653-8 du Code de commerce (art. 425 CPC).




b) L’action d’office du ministère public à l’occasion de faits portant atteinte à l’ordre public (art. 423)

63 Le ministère public « peut agir pour la défense de l’ordre public à l’occasion de faits qui portent atteinte à celui-ci ». La portée de cette affirmation peut être condensée en une phrase : l’action d’office du ministère public est d’autant plus largement ouverte en la matière qu’actuellement, la notion d’ordre public connaît une inflation qui rend ses frontières de plus en plus imprécises.




c) Le ministère public représentant de certaines personnes (art. 421)

64 « Le ministère public représente autrui dans les cas que la loi détermine ». Le cas le plus net apparaît en matière de conflit positif d’attribution, lorsque le préfet estime que l’affaire portée devant la juridiction judiciaire relève de la compétence du juge administratif. Dans une telle occurrence, le préfet saisit le ministère public pour qu’il soumette le déclinatoire de compétence au tribunal ou à la cour.

Le ministère public est tenu de présenter le déclinatoire et de conclure. Il garde toutefois la liberté de conclure contre la prétention du préfet. L’article 6 de l’ordonnance du 1er juin 1828, qui régit la matière, précise en effet que le ministère public « requerra le renvoi, si la revendication lui paraît fondée ».






3. Le ministère public partie jointe

65 Le ministère public intervient pour faire connaître son avis. L’avis attendu porte « sur l’application de la loi dans une affaire dont il a communication » (art. 424). Il existe trois types de communication :


	–  la communication légale, qui a lieu lorsqu’un texte précise que telle affaire doit être communiquée au ministère public (tel est le cas, par exemple, pour les affaires gracieuses, art. 798 et les affaires relatives à la filiation, art. 42578) ;


	–  la communication facultative, lorsque le ministère public prend spontanément communication de certaines affaires dans lesquelles il estime devoir intervenir ;


	–  la communication judiciaire, lorsque le juge, en dehors des cas de communication légale, décide d’office la communication au ministère public.




Le rôle du ministère public comme partie jointe est traditionnellement présenté comme le mode normal de procéder en matière civile. Bien qu’il ait été critiqué, ce rôle se justifie par la possibilité qu’a le ministère public de donner un avis impartial dans l’affaire débattue, ou encore de faire valoir des éléments de fait ou de droit qui auraient été négligés par les parties.
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