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INTRODUCTION GENERALE

Un systéme juridique moderne comprend diverses branches de droit objectif. Certaines branches composent le
droit matériel ou substantiel : elles concernent le fond du droit, sa matiére. Elles déterminent des situations
juridiques, reconnaissent des droits subjectifs, imposent des obligations. Tel est le cas du droit civil, du droit
commercial, du droit social... Le plus souvent, ces situations juridiques ne deviennent pas litigieuses, car les droits
sont respectés spontanément, ne serait-ce que par la crainte d'une sanction dans I'hypothése de leur violation. Mais
parfois les situations juridiques sont attaquées, les droits contestés, les obligations inexécutées.

Le réglement de ces litiges a d'abord donné lieu a une justice privée ou plutdt une vengeance privée, le but étant de
faire subir au coupable un mal supérieur a celui subi. Il n'y avait en effet pas a cette époque d'autorité supérieure
dont la mission fiit de trancher les différends. Lorsque, en revanche, les Etats modernes se sont imposés, la justice a
été érigée en monopole de I'Etat. Les gouvernants ont donc institué des juges afin de trancher ces litiges. Nul ne
pouvant désormais se faire justice a soi-méme, l'arbitrage des litiges exige qu'on en appelle a la justice publique,
¢tatique. Ainsi, tout Etat de droit aujourd'hui a nécessairement un service public de la justice, que les citoyens
peuvent saisir pour obtenir une décision de justice.

Mais il a fallu parallélement établir des régles de procédure pour, d'une part, prévoir comment le justiciable peut
saisir un juge et émettre ses prétentions, d'autre part, déterminer les pouvoirs du juge de telle maniére qu'il rend une
justice de qualité. La procédure est ainsi la branche du droit objectif qui fixe la marche a suivre pour parvenir a la
résolution judiciaire des litiges'. L'étymologie du terme 1'atteste d'ailleurs, puisque le verbe latin procedere signifie
« aller en avant », « progresser ».

Il arrive, il est vrai, qu'un juge soit amené a rendre une décision en I'absence de tout litige, par exemple a prononcer
un divorce par consentement mutuel sur la requéte conjointe des époux dans les cas désormais restreints ou son
intervention demeure requise®, a rectifier un acte de I'état civil® entaché d'une erreur substantielle’, a modifier la
mention du sexe dans un acte de I'état civil, lorsque cette mention ne correspond pas au sexe dans lequel le
demandeur a la modification se présente et dans lequel il est connu®. On parle alors de matiére gracieuse, par
opposition a la matiére contentieuse, dans laquelle la saisine du juge a pour origine un litige opposant des parties.
Malgré 1'absence de litige, propre a la matiére gracieuse, 'obtention d'une décision de justice suppose le respect
d'une procédure spécifique, a laquelle le Code de procédure civile consacre quelques articles applicables devant
toutes les juridictions®, ainsi, notamment, que quelques dispositions applicables devant le tribunal judiciaire’” —
nouveau nom du tribunal de grande instance depuis le ler janvier 2020°,

Mais, dans la trés grande majorité des cas, la « réalité premiere », la « matiere » dont la procédure se nourrit est
un litige, un différend opposant les parties et appelant une solution : le droit du proces est, avant tout, un droit du
litige’. C'est la raison pour laquelle, aprés avoir présenté un apercu d'ensemble de la procédure civile (section 1), on
s'attachera a « cette réalité antérieure au procés » nommée litige'® (section 2).

« La procédure est la forme dans laquelle on doit intenter les demandes en justice, y défendre, intervenir, instruire, juger, se
pourvoir contre les jugements et les exécuter. » (R.-J. Pothier, Traité de la procédure civile, in : (Euvres posthumes, t. 111, 1778,
article préliminaire). Cf. G. Cornu et J. Foyer, Procédure civile, 3¢me éd., 1996, n° 2 ; L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire
privé, 11éme éd., LexisNexis, 2020, n° 7.

Depuis l'entrée en vigueur de la loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du 21éme siécle (J21), le divorce par
consentement mutuel peut en effet prendre la forme d'un acte sous seing privé, préparé par les avocats de chacun des époux et qui
n'est pas soumis a I'homologation du juge, sauf dans deux cas, dont celui oil un enfant mineur du couple demande a étre entendu
par le juge (articles 229-1 et suiv., 230 et 232 du Code civil et articles 1088 et suiv. du Code de procédure civile, not. art. 1088).
Articles 99, alinéa ler, du Code civil et 1046 et suiv. du Code de procédure civile, not. art. 1050.

Pour les erreurs purement matérielles qui pourraient affecter un acte d'état civil, la procédure de rectification est administrative :
l'officier d'Etat civil y procede a la demande de l'intéressé (articles 99-1 du Code civil et 1047 du Code de procédure civile
combings).

> Articles 61-5 et 61-6 du Code civil et articles 1055-5 et suiv. du Code de procédure civile, not. art. 1055-6. F. Vialla « La loi de
modernisation de la justice du XXI¢ si¢cle : changement de la mention de sexe a I'état civil », D. 2016, 2351 ; A. Marais « Le sexe
que je veux, quand je veux », JCP 2016, 1164 ; Ph. Reigné « Changement d'état civil et possession d'état du sexe dans la loi de
modernisation de la justice du XXI¢ siécle », ibid., 1378.

Articles 25 a 29 (livre ler, titre I, dispositions liminaires), articles 60 et 61 (livre 1er, titre IV, la demande en justice).

Articles 808 a 811.

Articles 95 et 109, XXIII, de la loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.

Cornu et Foyer, op. cit.,n° 2, p. 4.

Cornu et Foyer, op. cit.,n° 2, p. 4 et p. 35.
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Section 1 : Apercu d'ensemble de la procédure civile'

Le contenu, les caracteres et les sources de la procédure civile seront successivement précisés.

§ 1_Contenu de la procédure civile

Par opposition aux branches du droit matériel ou substantiel, la procédure civile est une branche du droit
sanctionnateur ou régulateur, ce qui en fait un droit dépendant et un droit auxiliaire®. Une fois cela expliqué, on

passera en revue les différentes régles de procédure civile.

A. Un droit auxiliaire et dépendant

Ces deux attributs de la procédure civile ne se confondent pas, méme s'il existe une parenté entre les deux.
1. Droit auxiliaire

La procédure est un droit auxiliaire du droit substantiel, destiné a en assurer l'efficacité’. Elle ne crée pas
des droits, elle assure uniquement la réalisation du droit matériel, sa sanction. Comme elle suppose, du
moins en principe, un recours au juge, on l'appelle parfois aussi droit judiciaire.

De son role d'auxiliaire du droit substantiel, on a vite fait de conclure que la procédure est une branche
secondaire du droit. De fait, elle n'est pas autant considérée dans les universités que les maticres
fondamentales « nobles », comme le droit civil ou le droit administratif. Son formalisme* et la minutie
de ses régles lui conférent, de surcroit, une sinistre réputation aupres des étudiants.

La procédure revét pourtant une importance pratique considérable. Sans son secours, la justice se
réduirait souvent a une simple virtualité. Par exemple, il y a loin de I'article 1103 du Code civil (ancien
article 1134, alinéa ler) au paiement de sa dette par le débiteur ou de I'obligation de réparer le dommage
causé par sa faute prévue par l'article 1240 du Code (ancien article 1382) a la réparation effective du
préjudice subi par la victime’.

2. Droit dépendant

La procédure se définit par rapport au droit fondamental qui la qualifie et s'adapte a la branche du droit
qu'elle doit servir. En effet, les régles propres & certaines matiéres déteignent sur la procédure. Les
procédures se différencient donc selon le droit substantiel qu'elles mettent en ceuvre®. On distingue ainsi
la procédure civile, la procédure pénale et le contentieux administratif, correspondant aux trois branches
du droit substantiel que sont le droit civil, le droit pénal et le droit administratif. La procédure civile
n'est donc qu'une branche du droit sanctionnateur, dont 1'objet est la résolution des litiges de droit civil.

Toutefois, au dela, la procédure civile est le droit commun de la procédure privée. De fait, le livre ler du
Code de procédure civile’ est consacré aux « Dispositions communes a toutes les juridictions ». Quant
au livre 11 « Dispositions particuliéres a chaque juridiction », il consacre des développements non
seulement aux juridictions civiles stricto sensu, mais encore aux juridictions consulaires,
prud’hommales et aux tribunaux paritaires des baux ruraux. La procédure civile gouverne donc la
résolution tant des litiges de droit civil que de ceux relevant des autres branches du droit privé
substantiel, hormis le droit pénal : droit commercial, droit social, droit rural, droit de la sécurité sociale.
Aussi 'appelle-t-on parfois également droit judiciaire privé®.

1

L. Cadiet « Les tendances contemporaines de la procédure civile en France », in : Mélanges en I'honneur de Georges Wiederkehr,
Dalloz, 2009, p. 65 et suiv. ; S. Guinchard « Le changement en procédure civile », Revue de droit d'Assas, 2015, n° 10, p. 132 et
suiv.

Cornu et Foyer, op. cit., n° 3.

Cornu et Foyer, op. cit., loc. cit. ; P. Catala et F. Terré, Procédure civile et voies d'exécution, 2éme éd., PUF, 1976, p. 15-16 ; Cadiet
et Jeuland, op. cit., n° 8-9.

Cf. infra : § 2 « Caractéres de la procédure civile ».

Cornu et Foyer, op. cit., n° 3, p. 6 ; ¢f. ég., par ex. C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer et S. Guinchard, Procédure civile — Droit
commun et spécial du proces civil, MARD et arbitrage, 35¢me éd., Dalloz, 2020, n® 29-30. Ouvrage désigné ci-aprés « Chainais et
alii ».

Cornu et Foyer, op. cit.,, n° 3, p. 7 ; Catala et Terré, op. cit., p. 16.

Sur le Code de procédure civile, cf. infia : section 3 « Sources de la procédure civile ».

Sur la controverse relative a la dénomination que la discipline doit recevoir, procédure civile ou droit judiciaire privé, cf. par ex. Y.
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I convient d'insister sur la distinction de la procédure civile et de la procédure pénale'. La procédure
pénale vise la protection des intéréts de la société. Elle consiste en la mise en ceuvre des régles du code
pénal, afin de parvenir a la résolution d'une affaire pouvant avoir pour origine une infraction. La
recherche, la poursuite et la répression des infractions reléve des seules juridictions répressives. Le
ministére public engage les poursuites et il est partie principale au proces, alors qu'il est absent du
procés civil, 3 moins que la loi n'en dispose autrement?, en lui conférant la qualité de partie jointe voire
celle de partie principale’. Toute personne victime d'une infraction peut néanmoins réclamer réparation
de son dommage devant les juridictions répressives.

B. Les différentes régles de procédure civile

La résolution judiciaire d'un différend de droit privé souléve quatre problémes essentiels, dont I'évocation
permet de préciser le contenu de la procédure civile* :

1. Qui est juge ?

Les lois d'organisation judiciaire ont pour objet de répondre a cette question, en instituant diverses
juridictions et en fixant le statut des magistrats. Jadis, on les étudiait au cours de procédure civile, en
raison du lien étroit qu'elles entretiennent avec les lois de procédure au sens strict du terme. Mais,
depuis une réforme des études universitaires intervenues en 1971, I'étude de ces lois relévent du cours
d'Institutions judiciaires, dispensé en premicre année, de maniére a ce que les étudiants en droit en
soient instruits au seuil de leurs études. Ces lois sont donc censées connues et I'on n'y reviendra pas dans
le cours de procédure civile.

2. Quel juge saisir ?

En réalité, la question se dédouble. Tout d'abord, il convient de déterminer quel type de juridiction doit
étre saisie, car, du moins en premiére instance, les juridictions sont diverses, spécialisées a raison de la
matiére du litige®. Ensuite, une fois déterminé a quel type de juridiction le litige doit étre attribué, il faut
encore savoir quelle juridiction est territorialement compétente. Par exemple, une fois acquis que le
tribunal judiciaire est compétent a raison de la matiére ou du montant du litige, encore faut-il rechercher
si c'est au tribunal judiciaire de Lille, de Dunkerque ou d'Amiens d'en connaitre effectivement.

Les lois de compétence ont pour objet de répondre a cette double question. Elles sont contenues
principalement dans le Code d'organisation judiciaire et le Code de procédure civile. Des dispositions
déterminant la compétence des juridictions spécialisées sont également renfermées dans d'autres codes
ou dans des lois spécifiques : par exemple, le Code du travail (conseil de prud'hommes), le Code de
commerce (tribunal de commerce), le Code rural (tribunal paritaire des baux ruraux), le Code des
procédures civiles d'exécution (juge de 'exécution)...

Etant donné le lien étroit, 1a encore, existant entre la compétence et la procédure, I'é¢tude des lois de
compétence est incluse dans le cours de procédure civile. Les régle de compétence étant toutefois fort
complexes et minutieuses, seuls les principes essentiels en seront exposés a l'oral, en amphithéatre.

3. Comment obtenir du juge sa décision ?

Connaitre le juge compétent ne suffit pas. Encore faut-il, en effet, savoir comment le saisir et comment
le proces de déroulera. Le législateur a donc di fixer les conditions d'existence de 'action en justice, la
maniére dont celle-ci devra étre exercée, les formes et les régles a respecter, depuis l'introduction de
l'instance jusqu'au jugement qui tranchera définitivement, voire irrévocablement, la contestation. Tel est

Strickler et A. Varnek, Procédure civile, 11éme éd., Larcier : 2021, n° 3.

S. Amrani-Mekki (dir.), Procédure civile et procédure pénale — Unité ou diversité, Bruyant, 2014, 35 et suiv.

Ainsi en matiére d'état des personnes, de nationalité, de procédures collectives de sauvegarde, redressement ou liquidation

judiciaire...

 Cf infra.

4 R. Perrot, Droit judiciaire privé, Les Cours de Droit, Monchrestien, 1977, t. I, p. 2-4 et 31-32 ; ou trois problémes, selon la
présentation qu'on en fait : H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, Introduction, notions fondamentales, organisation
Jjudiciaire, Sirey, 1961, n° 8 et suiv. (dans ce dernier ouvrage, les 3éme et 4éme questions mentionnées au texte sont regroupées en
une seule).

> Tribunal judiciaire (ex tribunal de grande instance), conseil de prud'hommes, tribunal de commerce, tribunal paritaire des baux
ruraux.
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l'objet des lois de procédure, qui constituent le ceeur du cours de procédure civile.

Certaines lois de procédure sont applicables devant toutes les juridictions. Ce sont surtout d'elles dont ils
sera question dans ce cours. En effet, une matiére intitulée « procédure civile spéciale et M.A.R.D. »,
traitant des régles de procédure particuliéres a chaque juridiction ainsi que des modes alternatifs de
réglement des différends’, fait I'objet d'un enseignement obligatoire semestriel en premiére année du
master « Justice, procés et procédure ». Le cours de procédure civile de troisiéme année de licence ne
doit donc pas faire double emploi avec cet enseignement de master.

4. Comment la décision du juge sera-t-elle exécutée ?

Le plaideur ayant obtenu un jugement assorti de la force exécutoire, il se peut que la partie ayant
succombé rechigne a l'exécuter. Il est donc important de connaitre les régles de forme et de fond
présidant a l'exécution forcée des décisions de justice. Cependant, contrairement a ce qui se passe dans
les universités de certains pays étrangers, 1'étude de ces régles n'est pas, en France, incluse dans le cours
de procédure civile’. Elle est en effet I'objet des voies d'exécution, matiére semestrielle enseignée
notamment en premiere année des masters de droit privé et de justice, proces et procédure.

Cette séparation entre la procédure civile et les voies d'exécution apparait, il est vrai, de prime abord,
arbitraire : un droit qui se désintéresse de I'exécution mérite-t-il seulement l'appellation de
« sanctionnateur » ou « réalisateur » ?° Cependant 1'autonomie du droit des voies d'exécution se justifie
par des raisons pragmatiques. La matiére est en effet devenue fort complexe, au point d'avoir été
réglementée dans un code distinct du code des procédures civiles, le code des procédures civiles
d'exécution. Promulgué en 2011, il est le résultat d'une codification a droit constant, par voie
d'ordonnance ; il regroupe les différents textes relatifs aux voies d'exécution, notamment la loi n° 91-
650 du 9 juillet 1991 portant réforme des voies d'exécution et son décret d'application n® 92-755 du 31
juillet 1992. Institutionnellement les procédures civiles d'exécution relévent en premiére instance de la
compétence d'un juge spécifique unique, le juge de l'exécution, qui appartient au tribunal judiciaire®.
Aux termes de l'article L. 213-6 du Code de l'organisation judiciaire®, ce juge connait en effet « des
difficultés relatives aux titres exécutoires et des contestations qui s'élevent a l'occasion de l'exécution,
méme si elles portent sur le fond du droit. »

Il n'en faut pas pour autant conclure a un hermétisme de la frontiére entre la procédure civile et les voies
d'exécution. Certes, les voies d'exécution n'impliquent pas toujours une procédure judiciaire préalable :
elles fixent les régles relatives a I'exécution forcée des titres exécutoires dune maniére générale, qu'il
s'agisse de jugements ou de titres extra-judiciaires comme un acte authentique, notarié notamment. De
plus, elles déterminent également le régime des mesures conservatoires, parfois ouvertes sans jugement
préalable. Mais il n'en reste pas moins que l'exécution du jugement est une suite du proces, sans en étre
la continuation®. Aussi la procédure civile traite-t-elle, parmi les effets généraux des jugements, de leur
force exécutoire. En d'autres termes, si les voies d'exécution réglementent l'exécution effective des
jugements, la procédure civile détermine les conditions auxquelles un jugement doit préalablement
satisfaire, pour étre susceptible d'exécution.

Le lien existant entre la procédure civile et les voies d'exécution tient au fait qu'un jugement qui ne peut
étre exécuté ne vaut rien. Il ne sert en effet a rien d'avoir déjoué les embiiches d'un proces civil et d'avoir
exposé, a cette occasion, des frais importants, si ultérieurement on ne parvient pas a faire exécuter le
jugement obtenu, parce que l'adversaire parvient a se soustraire a sa condamnation. Le droit des voies
d'exécution revét donc une importance pratique aussi considérable que celle de la procédure civile.

§ 2 Caracteres de la procédure civile

Pour la majorité des auteurs, la procédure civile est une branche de droit mixte, située aux confins du droit
public et du droit privé, pour d'autres elle est une pure branche du droit privé’. Mais tous s'accordent, en tout

1

R T N Y

Cf. infra : section 2 « Le litige », § 2 « Solution du litige », B. « Solution amiable du litige », 2. « Les modes alternatifs de
réglement des différends ».

P. Hébraud « L'exécution des jugements civils », RIDC 1957, 1 et suiv.

Cornu et Foyer, op. cit., n° 3, p. 12.

Ce tribunal s'appelait tribunal de grande instance jusqu'au 31 décembre 2019.

Auquel renvoie l'article L. 121-1 du Code des procédures civiles d'exécution.

Cornu et Foyer, op. cit., n° 4, p. 14.

Sur cette controverse largement académique, cf. par ex. Solus et Perrot, op. cit., t. I, n® 7 ; Catala et Terré, op. cit., p. 16 ; Cornu et
Foyer, op. cit., n° 4, p. 10-11 ; Perrot, op. cit., t. I, p. 4 et suiv. ; Cadiet et Jeuland, op. cit., n° 11. Les lois d'organisation judiciaire
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cas, pour lui reconnaitre un caractére formaliste et un caractére impératif.

A. Un droit formaliste

Cela semble aller de soi, puisque la définition méme de la procédure est d'accomplir des actes dans
certaines formes et dans certains délais. Ce formalisme vise a assurer au justiciable une totale sécurité
juridique et a le protéger contre des manceuvres déloyales de I'adversaire ou contre I'arbitraire du juge : par
exemple, le délai permettant au défendeur de préparer sa défense. Technique au service de principes
supérieurs, le formalisme est un gage de sécurité.

En revanche, l'excés de formalisme a souvent été¢ dénoncé, car il peut se retourner contre un plaideur de
bonne foi, exposé a perdre son proces pour une raison de pure forme, par exemple pour avoir laissé passer
le délai imparti pour interjeter appel d'un jugement de premiére instance. Cet exces du formalisme explique
que la procédure civile soit régulierement décriée. En effet la subtilité et la minutie de ses regles sont
accusées d'encourager les manceuvres dilatoires et la chicane, au détriment du bon sens, en faisant perdre
son temps et son argent au justiciable dont la cause est juste.

Ne dit-on pas d'un plaideur qui cherche a enliser un litige au moyen d'artifices de procédure, que c'est un
« procédurier » 7 D'un moyen qui cherche a ¢luder le fond du droit que c'est un « argument de pure
procédure » ? La Bruyére a méme pu écrire' : « Une belle maxime pour le Palais, utile pour le public,
remplie de raison et d'equite, ce serait précisément la contradictoire de celle qui dit que la forme l'emporte
sur le fond. »

Le législateur s'efforce de diminuer les inconvénients d'un formalisme en soi indispensable, en atténuant,

dans certains cas, les conséquences attachées a l'inobservation par un plaideur des formes et délais de
procédure.

B. Un droit impératif

La plupart des régles de procédure civile sont d'ordre public, dans la mesure ou la justice est un service
public. On image mal abandonner totalement au plaideur ne serait-ce que le choix de la juridiction a saisir,
car la bonne administration de la justice pourrait s'en ressentir.

Néanmoins la procédure civile gouverne un contentieux de droit privé. L'ordre public judiciaire tend ainsi a
la défense des intéréts particuliers des plaideurs. Du moment que les régles d'organisation et de
fonctionnement de la justice civile ne sont pas compromises, la volonté des plaideurs doit donc étre prise en
considération. Ces principes ne constituent que I'application des dispositions de I'article 6 du Code civil au
domaine de la procédure civile. La volonté des plaideurs de conclure un accord, avant tout proces dans
I'éventualité d'un litige ou une fois le litige né, sera des lors respectée.

§ 3 Sources de la procédure civile?

La plupart des sources de la procédure civile sont écrites. Il en existe néanmoins des sources complémentaires
qui ne sont pas écrites.

A. Sources écrites de la procédure civile

On envisagera les sources constitutionnelles, les sources législatives et réglementaires, les sources
internationales.

1. Sources constitutionnelles de la procédure civile

sont de droit public, celles relatives a I'action de droit privé, enfin les régles de compétence et de procédure proprement dites
participent & la fois du droit public et du droit privé. La procédure civile est donc une discipline hybride, selon la doctrine
dominante. Dans les facultés de droit, le cours revient traditionnellement a un enseignant de droit privé, en raison des liens étroits
que la procédure civile entretient avec le droit privé, droit substantiel dont elle assure la réalisation.

Les caracteres.

S. Guinchard « L'évolution des sources du droit du proceés », in : D. Mazeaud et Th. Bonneau, Sur quelques aspects du
renouvellement des sources du droit, Université Panthéon-Assas, 2016, p. 129 et suiv.
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Comme toutes les branches du droit, la procédure civile subit un phénomeéne de constitutionnalisation,
sous l'influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel et des autres juridictions qui ont reconnu
les principes constitutionnels qu'il avait consacrés'.

En doublant le contréle de constitutionnalité des lois a priori dévolu au Conseil constitutionnel depuis
1958 (article 61 de la Constitution du 4 octobre 1958), d'une possibilité de le saisir a posteriori, par le
biais d'une question prioritaire de constitutionnalité portant sur la compatibilit¢é d'une disposition
législative déja en vigueur avec les droits et libertés que la constitution garantit, la loi constitutionnelle
du 23 juillet 2008 (article 61-1 de la constitution) a singuliérement renforcé le réle de cette juridiction.

Sans doute la Constitution du 4 octobre 1958 n'énonce-t-elle explicitement aucun principe
constitutionnel concernant la procédure civile. Mais, comme on le sait, le Conseil constitutionnel s'est
fondé sur les renvois opérés par les auteurs de la constitution dans son préambule, pour attribuer une
valeur constitutionnelle a d'autres normes que la constitution elle-méme?. L'ensemble de ces normes a
valeur constitutionnelle compose ce qu'il est convenu d'appeler le bloc de constitutionnalité. Celui-ci
comprend notamment, outre la constitution du 4 octobre 1958 :

- la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aotit 1789,

- le préambule de la constitution du 27 octobre 1946

— et les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République », auxquels le préambule de
la Constitution du 27 octobre 1946 proclame I'attachement du peuple frangais.

En se fondant sur ces normes extérieures a la constitution elle-méme, mais qu'il a intégrées au bloc de
constitutionnalité, notamment sur l'article 16 de la Déclaration des droits de I'nhnomme et du citoyen®, le
Conseil constitutionnel a posé des principes constitutionnels de portée universelle, intéressant tous les
contentieux, y compris la procédure civile®. Ainsi en va-t-il, par exemple, du droit d'exercer un recours
effectif devant une juridiction’, du droit & un procés équitable®, du principe d'indépendance et
d'impartialité dans l'exercice de fonctions juridictionnelles’, des droits de la défense et du principe de la
contradiction®.

Or l'article 62, alinéa 3, de la Constitution du 4 octobre 1958 prévoit que les décisions du Conseil
constitutionnel s'imposent aux pouvoirs publics et a toutes les autorités administratives et
juridictionnelles. La Cour de cassation et le Conseil d'Etat ont donc, a leur tour, reconnu une valeur

constitutionnelle a certains de ces principes’.

2. Sources l1égislatives et réglementaires de la procédure civile

On traitera successivement des domaines d'application respectifs de la loi et du réglement en procédure
civile, du domaine d'application de la loi et du réglement dans I'espace et dans le temps en procédure
civile et de la codification de la procédure civile.

a. Domaines d'application respectifs de la loi et du réglement

S'il prévoit que la loi fixe les reégles concernant la procédure pénale, 'article 34 de la Constitution du
4 octobre 1958 n'indique en revanche rien au sujet des reégles concernant la procédure civile. Celle-ci
reléve donc du domaine réglementaire'®, dés lors que l'article 37 de la constitution énonce que toutes
les autres maticres que celles énumérées par l'article 34 ont un caractére réglementaire. Cette

1

A. Roblot-Troizier et M.-C. Arreto (dir.) « 10 ans de QPC : Vers I’émergence d’un droit constitutionnel processuel ? » (a
compléter) ;

Cons. const. décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Les grands arréts du Conseil constitutionnel, n° 19 et jurisprudence
subséquente.

« Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de
Constitution. »

Cf. infra : Deuxieme partie « L'instance », titre I « Cadre juridique de l'instance », chap. I « Principes fondamentaux de l'instance »
Cf. infra : Premiére partie « L'accés au juge », titre I « L'action en justice », chap. I « Généralités sur l'action en justice », section 2
« Caractéres de l'action en justice ».

Cons. const. décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, cons. 11.

Cons. const. décision n° 2010-110 QPC du 25 mars 2011, cons. 3 ; décision n° 2012-250 QPC du 08 juin 2012, cons. 3 ; Décision
n°® 2014-457 QPC du 20 mars 2015, cons. 4.

Cf. infra : Deuxiéme partie « L'instance », titre I « Cadre juridique de l'instance », chap. II « Principes directeurs du proces »,
section 3 « Principe de la contradiction ».

Droit d'exercer un recours effectif devant une juridiction, principe de la contradiction, droits de la défense, comme on le verra (cf.
infra).

Cons. const. décision n° 80-113 L du 14 mai 1980, cons. 1.
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compétence réglementaire rencontre néanmoins une double limite :

« D'une part, 'article 34 réserve « la création de nouveaux ordres de juridiction et le statut des
magistrats » a la loi. Or ces maticres peuvent intéresser la procédure civile.

« D'autre part, le Conseil constitutionnel a réintégré certaines maticéres dans le champ législatif de
l'article 34'. Ce texte énonce en effet, in limine, que la loi fixe les régles concernant « les
garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques ». Se
fondant sur cette disposition, le Conseil constitutionnel a donc considéré que toutes les fois que
ces garanties fondamentales étaient en cause, seul le législateur était compétent pour légiférer en
matic¢re de procédure civile, sous réserve de n'enfreindre aucune norme a valeur constitutionnelle?.
Ainsi le Conseil constitutionnel a-t-il decidé, par exemple, que le 1égislateur était seul compétent
pour la fixation des cas d'ouverture du pourvoi en cassation® ou bien encore celles des régles de
procédure civile mettant en jeu les droits de la défense® ou le principe de la contradiction qui en
est le corollaire”.

En définitive, en vertu de I'article 37 de la Constitution, ont un caractére réglementaire la compétence
judiciaire® et la procédure au sens strict, a la condition de ne pas enfreindre de grands principes tels
ceux précédemment évoqués. Il en résulte que le droit judiciaire privé est devenu en grande partie un
droit elabor¢ par I'Administration, sans contrdle parlementaire préalable, ce qui ne va pas sans risque
pour les citoyens. Cependant les réglements de procédure civile peuvent étre attaqués par la voie du
recours pour exces de pouvoir devant le Conseil d’Etat, en particulier pour violation d'un principe
général du droit.

La réforme issue de la loi n°®2019-222 « de programmation 2018-2022 et de réforme pour la
justice » du 23 mars 20197 constitue un bon exemple de ce caractére amplement réglementaire de la
procédure civile.

Cette réforme a restreint la liberté d'accés aux tribunaux, d'une part, par l'obligation imposée au
justiciable, dans certains cas, de recourir préalablement a un mode alternatif de réglement des
différends avant de saisir un juge, a peine d'irrecevabilité de la demande®, d'autre part en étendant le
champ d'application de la représentation obligatoire par avocat devant les tribunaux’. Une loi a donc
été nécessaire, puisque « les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des
libertés publiques », qui relévent du domaine exclusif de la loi d'aprés l'article 34 de la Constitution,
étaient en jeu.

Cependant, malgré sa longueur et sa complexité, la loi n'a tiré que les grands traits d'une réforme de
la procédure, notamment civile, que la garde des sceaux et les technocrates de l'administration

I T T
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Chainais et alii, Procédure civile, op. cit.,n° 71.

Cf. supra.

Cons. const. décision n® 80-113 L du 14 mai 1980, cons. 7.

Cons. const. décision n° 72-75 L du 21 décembre 1972, cons. 1 et 3.

Cons. const. décision n°® 85-142 L du 13 novembre 1985, cons. 1 et 3.

Sous réserve, selon une jurisprudence du Conseil d’Etat interprétant extensivement la disposition de l'article 34 réservant a la loi la
fixation des regles concernant la création de nouveaux ordres de juridiction (Chainais et alii, op. cit., n° 71), que la détermination
de la compétence d'une juridiction ne soit pas adossée a la création d'une nouvelle juridiction.

Th. Andrieu « Cette réforme, c'est plus de rapidité, de simplicité et de lisibilité pour le justiciable »,
http://www.justice.gouv.fr/justice-civile-11861/loi-du-23-mars-2019-une-reforme-majeure-de-la-procedure-civile-32341.html :
défense de rire... ; J. Théron « "Less is more", esquisse d'une nouvelle procédure civile minimaliste — loi n°® 2019-222 du 23 mars
2019, JCP 2019, doctr. 495 ; Th. Andrieu « Les réformes de la justice civile », in : C. Chainais et X. Lagarde (coord.), L'avenir du
proces civil,2éme séminaire de droit processuel du 21 février 2019, JCP 8 avril 2019, supplément au n° 14, p. 7 et suiv. ; Th. Le
Bars « Réflexions désabusées sur la réforme permanente de la justice civile », ibid., p. 22 et suiv. ; Varii auctores, Réforme de la
procédure civile, D. actualité 20 janvier 2020 ; M.-C. Lasserre « Panorama des principales réformes de la procédure civile a la suite
de la publication du décret n® 2019-1333 Panorama des principales réformes de la procédure civile a la suite de la publication du
décret n° 2019-1333 du 11 décembre 2019 réformant la procédure civile », Gaz. Pal. 7 janvier 2020, p. 13 ; S. Amrani-Mekki
« Nouvelles réformes de procédure civile — Vous avez dit simplification ? », JCP 20 janvier 2020, doctr. 75 ; N. Fricero « Tout ce
que vous voulez savoir sur la réforme de la procédure civile sans le demander... », Procédures février 2020, Etude 1 ; B. Taillebot
et Ch. Gallino « Le regard de la magistrature sur la réforme de la procédure 01V1le "Voici enfin l'ceuvre fameuse, le palais aux
détours inextricables" (Virgile, Enéide, 1V, 27) », Dr. fam. avril 2020, Etude 13 ; B. Beignier et V. Egéa « La nouvelle organisation
judiciaire et les compétences juridictionnelles », Procédures mars 2020, Etude 2 ; L. Cadiet « Un train (de réforme) peut en cacher
un (des) autre(s). Pour quelle destination ? », Procédures mars 2020, Repére 3 ; F.-X. Berger, Réforme de la procédure civile
(guide a l'usage des praticiens du droit), Dalloz, 2020.

Article 3 de la loi du 23 mars 2019 modifiant l'article 4 de la loi n® 2016-1547 du 18 novembre 2016 « justice du vingt-et-uni¢me
siécle ».

Article 5 de la loi du 23 mars 2019.
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centrale du ministére de la justice ont imposée, en dépit 1'opposition justifiée de la grande majorité
des acteurs du monde judiciaire — avocats, greffiers, magistrats —, en renvoyant a des décrets pour la
mise en ceuvre de cette réforme. Une premiére « rafale » de décrets d'application est intervenue le 30
aolt 2019. Un autre décret d'application extrémement long et compliqué, le décret n°® 2019-1333 du
11 décembre 2019 — applicable dans la plupart de ses dispositions dés le ler janvier 2020 ! — est venu
compléter la réforme'. La maniére dont cette réforme au contenu fort discutable fut imposée est
navrante.

b. Domaine d'application des lois et réglements dans I'espace et dans le temps

On évoquera rapidement le domaine d'application des lois et réglements dans l'espace en procédure
civile, puis on s'attardera davantage sur leur domaine d'application dans le temps.

o) Domaine d'application des lois et réglements dans I'espace

S'agissant du domaine d'application des lois et réglements dans l'espace, le droit judiciaire privé
s'applique a l'ensemble du territoire métropolitain, y compris en Alsace-Lorraine, sous réserve de
certaines particularités, alors que pendant longtemps, ce ne fut pas le cas.

B) Domaine d'application des lois et réglements dans le temps®

Pour ce qui est de I'application dans le temps des régles de procédure, il n'y a pas de probleme
lorsque les textes nouveaux contiennent des dispositions transitoires. A défaut, il convient de se
reporter au fameux article 2 du Code civil, aux termes duquel « La loi ne dispose que pour
l'avenir ; elle n'a point d'effet rétroactif. » Mais on sait que, malgré son élégance, ce texte est
fort insuffisant, dans la mesure ou il ne définit pas la rétroactivité. La délimitation exacte du
champ d'application dans le temps des régles nouvelles doit donc s'effectuer en se référant aux
principes du droit transitoire dégagés par Paul Roubier’.

Ce dernier part, on le sait, de la constatation que la loi s'applique a des situations juridiques et
distingue la survie de la loi ancienne, l'application immédiate de la loi nouvelle et sa
rétroactivité :

- la loi nouvelle ne rétroagit pas, c'est-a-dire qu'elle ne peut revenir ni sur la création de
situations juridiques en cours — ce qui €tait valable reste valable et ce qui était nul reste nul —,
ni sur les effets passés de telle situation.

En conséquence, en procédure civile, les actes de procédure valablement accomplis sous
I'empire de la loi ancienne en en respectant les formes et délais le demeurent, quand bien
méme une nouvelle loi viendrait modifier ces formes et délais®.

De méme, ces actes conservent les effets que la loi ancienne leur avait attribuée’ ou sont
définitivement privés des effets que la loi ancienne leur avait refusés®.

- La loi nouvelle s'applique, en revanche, aux situations juridiques & venir. Dés lors un acte de
procédure accompli apres l'entrée en vigueur de la nouvelle loi devra respecter les formes et
délais qu'elle impose désormais.

- Enfin la loi nouvelle s'applique immédiatement aux effets futurs des situations juridiques en
cours, sauf lorsqu'elles sont contractuelles, auquel cas leurs effets futurs demeurent

normalement régis par la loi ancienne, par application du principe de la survie de la loi

M.-C. Lasserre « Panorama des principales réformes de la procédure civile a la suite de la publication du décret n® 2019-1333 du
11 décembre 2019 », Gaz. Pal. 7 janvier 2020.

G. Roujou de Boubée « La loi nouvelle et le litige », RTD civ. 1968, 479 ; J. Normand « L'application dans le temps des lois de
droit judiciaire privé au cours de la derniére décennie », in : Mélanges offerts a Pierre Raynaud, Dalloz-Sirey, 1985, 555 et suiv. ;
E. Verges « Les dispositions transitoires en droit judiciaire privé », Cahiers de méthodologie juridique, RRJ, n° 14, 1999, p. 1469.
P. Roubier, Le droit transitoire : conflits de lois dans le temps, 2¢éme éd., Sirey, 1960, réimpr. Dalloz, prés. L.-A. Barriére, 2008,
not. n° 101 et suiv.

Civ. 1, 23 mars 1965, n°® 63-11569, B. I, n° 207 ; JCP 1965, 1I, 14344, note H. Bulté Civ. 2, 4 juin 1980, n° 79-10029, B. 1V,
n° 133 ; Com. 27 janvier 1998, n° 94-15063, B. IV, n° 46.

Civ. 2, 4 juin 1980, préc. ; Cass. avis 22 mars 1999, n° 99-00001 et 99-00005, B. avis, n° 2 ; Civ. 2, 30 avril 2003, n°® 00-14333,
B. 11, n° 123.

Com. 15 mai 2012, n® 11-18507, B. IV, n® 99.
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ancienne en matiére contractuelle. Or le litige n'a, en soi, rien d'une situation juridique
contractuelle, quand bien méme il puiserait son origine dans la validit¢ ou I'exécution un
contrat. La loi nouvelle de procédure s'y applique donc immédiatement'.

Par exemple, si une loi nouvelle vient retirer sa compétence au tribunal devant lequel une
affaire est pendante, celui-ci devra se dessaisir, en vertu du principe de I'application immédiate
de cette loi>. La solution ne va d'ailleurs pas sans inconvénient, car elle s'apparente a une
« rétroactivité de fait » pour le justiciable. Il en irait néanmoins autrement si le tribunal avait
déja statué sur le fond® : une loi nouvelle ne pourrait 1'en dessaisir. En effet l'instance étant,
dans cette hypothése, dénouée au moment de l'entrée en vigueur de la loi nouvelle, la situation
juridique ne serait plus en cours, mais déja éteinte & ce moment*.

c. Codification de la procédure civile

La procédure civile a été tot codifiée : le Code de procédure civile de 1806, promulgué en mai 1806
et entré en vigueur le ler janvier 1807, fut I'un des cinq grands codes napoléoniens. Elaboré par une
commission de cing membres qui étaient tous praticiens, ce code empruntait largement a 1'Ancien
droit et notamment a 1'ordonnance d'avril 1667 sur la procédure civile, dont Colbert et le chancelier
Lamoignon avaient été les artisans. Les auteurs du code de 1806 étaient en effet rompus a la
procédure de I'Ancien droit. Ne sachant s'en écarter, ils ont maintenu une procédure civile longue,
formaliste et onéreuse. Ce code « était donc déja vieux au moment de sa naissance »’. Dépourvu des
brillantes qualités de synthése et d'innovation qui ont fait la réputation du Code civil de 1804, il fut
rapidement la cible de critiques. Il était au surplus fort incomplet, car il ne contenait aucune
disposition sur l'organisation judiciaire, dont il fallait aller chercher les régles dans de nombreux
textes épars.

Le Code de procédure civile napoléonien connut de nombreuses réformes. Les décrets n°® 58-1289 du
22 décembre 1958 et n°® 65-872 du 13 octobre 1965 préfigurérent notamment de grandes orientations,
qu'on retrouve dans la procédure civile actuelle. Cependant la nécessité d'une réforme d'ensemble de
la procédure civile se fit, malgré tout, sentir.

En avril 1969, une commission de réforme du Code de procédure civile fut instituée, sous la
présidence de Jean Foyer. Ses travaux ont abouti a un nouveau Code de procédure civile, entré en
vigueur le ler janvier 1976°. Sa rédaction est due, pour l'essentiel, a Gérard Cornu, professeur a
'Université Panthéon-Assas’, et & Henri Motulsky, un trés grand processualiste® : d'importantes
dispositions du Code trahissent l'influence de ce dernier. Ce code est divisé en six livres, ses articles
sont numérotés de 1 a 1582.

Durant une certaine période, toutefois, I'Ancien code de procédure civile a partiellement survécu. En
effet, toutes les matiéres qu'il contenait n'avait pas été reprises dans le nouveau. Pour éviter des
malentendus, on parlait donc de « l'ancien Code de procédure civile » ou du « nouveau Code de
procédure civile », selon que les dispositions auxquelles on entendait se référer figuraient dans 1'un

Roubier, op. cit., loc. cit

Sauf dispositions transitoires contraires, bien évidemment : Civ. 2, 18 décembre 2014, n°® 13-24449, B. 11, n°® 255.

Civ. 2, 9 février 1955, n° 1-764, B. II, n® 77 ; Civ. 1, 4 janvier 1957, n°® 2-054, B. I, n°® 2 ; Civ. 2, 25 octobre 1963, n° 61-13754,
B. 11, n° 676 ; Civ. 2, 5 janvier 1978, Gaz. Pal. 1978, 1, Somm. 75 ; RTD civ. 1978, 698, obs. J. Normand ; Civ. 2, 16 décembre
1982, n° 81-10452, B. 11, n° 165. Cf. Chainais et alii, op. cit., n° 61.

Contra : Roubier, op. cit., n° 557, qui y voit une hypothése exceptionnelle de survie de la loi ancienne de procédure ; comp.
Normand, op. cit., n° 11 et suiv.

Perrot, op. cit., t. I, p. 23.

Cornu et Foyer, op. cit., n° 6 ; Chainais et alii, op. cit., n° 46 et suiv. et les réf. ; G. Cornu, L'art du droit en quéte de sagesse, PUF,
1998, 385 et suiv. ; « L'¢élaboration du Code de procédure civile », Rev. d'hist. des facultés de droit, 1996, vol. 16, 241 et suiv. ;
« L'avénement du NCPC », in : le NCPC, vingt ans apres, colloque de la Cour de cassation déc. 1997, Doc. fr. 1998 ; S. Pierre-
Maurice « De la nouveauté du Code de procédure civile », in : Mélanges en l'honneur du professeur Gilles Goubeaux, Dalloz-
LGDJ, 2009, p. 445 et suiv.

Hommage a Gérard Cornu — Droit et sagesse, colloque de 1'Association Henri Capitant du 7 mars 2008, Dalloz, 2009.

Chainais et alii, op. cit., n° 46 ; P. Bellet « Nécrologie a la mémoire du professeur Henri Motulsky », Travaux du comité frangais de
droit international privé, 1974, 37 ; J. Foyer « Eloge de Motulsky », in : Journées Henri Motulsky 20 décembre 1991, publications
de la Cour de cassation ; J. Foyer « Synthése des travaux », in : Le nouveau Code de procédure civile : vingt ans aprés — Acte du
colloque des 11 et 12 décembre 1997 organisé par la Cour de cassation, la Documentation frangaise, 1998, p. 321 et suiv.; C.
Bléry et L. Raschel (dir.), Qu'est devenue la pensée de Henri Motulsky ? Colloque organisé a l'occasion du quarantiéme
anniversaire de la disparition de Henri Motulsky, Journées de Caen 20 janvier 2012, Procédures 3, mars 2012, et notamment C.
Chainais « Rapport de synthése — Le destin d'une pensée visionnaire », dossier 14 ; Ph. Blondel « Motulsky c'est une lumicre, celle
qui conduit, inspire et illumine », entretien, JCP 16 janvier 1992, 39.
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ou l'autre. Mais, fort heureusement, cette phase de transition appartient désormais au passé.

Pourtant fort bien rédigé, le Code de procédure civile de 1976 a fait I'objet d'assez nombreuses
modifications depuis 1976', au gré des caprices de tel ou tel plumitif de la Chancellerie. Son
équilibre initial s'en est trouvé altéré.

Il convient de souligner, en outre, que toute la procédure civile n'est pas contenue dans le Code de
procédure civile :

- D'une part, en effet, le Code de I'organisation judiciaire fixe l'organisation, le fonctionnement et,
en grande partie, la compétence d'attribution des juridictions de I'ordre judiciaire®. De fait, 'article
33 du Code de procédure civile énonce notamment que « La compétence des juridictions en
raison de la matiere est déterminée par les regles relatives a l'organisation judiciaire... »

« D'autre part, les procédures d'exécution ont été intégrées dans le Code des procédures civiles
d'exécution, distinct du Code de procédure civile.

- Enfin, d'autres codes ou des lois spécifiques contiennent également des dispositions intéressant la
procédure’. Le juriste qui étudie la procédure civile doit donc prendre garde a cette dispersion des
sources législatives et réglementaires de la procédure civile : elle complique sa tiche, surtout pour
les questions de compétence juridictionnelle.

3. Sources internationales de la procédure civile

Le développement des sources internationales est essentiellement dii a l'internationalisation des
échanges. Celle-ci a entrainé une internationalisation des litiges, d'ou un besoin de conventions
internationales pour en régler le traitement judiciaire. Au sein de 1'Union européenne, de nombreux
réglements ont imposé une procédure transfrontaliére directement applicable en droit interne.

Cependant, indépendamment de tout litige international, les Etats ont accepté de respecter, dans la
conduite de leur procédure nationale, certains principes fondamentaux qui seraient I'expression d'un
ordre naturel. Dans les universités frangaises, I'étude de ces principes fondamentaux reléve
principalement du droit processuel’, une matiére enseignée en premiére année de certains masters. A
l'origine limitée a une comparaison des procédures civile, administrative et pénale, cette discipline traite
aujourd'hui d'un droit commun du procés équitable.

On passera briévement en revue les principales sources internationales de ces principes gouvernant la
procédure civile frangaise : traités internationaux généraux et spéciaux, Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, droit de I'Union européenne.

a. Traités internationaux généraux et spéciaux

Ces principes se trouvent exposés, tout d'abord, dans des traités internationaux généraux, par
exemple, le Pacte des nations unies relatifs aux droits civils et politiques de 1966, dont l'article 14
consacre le droit & un procés équitable®. Ils sont aussi exposés dans des traités internationaux
spéciaux, par exemple, la convention de New York du 26 Janvier 1990 relative aux droits de l'enfant.

b. Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales

Mais surtout, en Europe, ces principes fondamentaux ont €été consacrés par la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950,

Le nouveau Code de procédure civile : vingt ans aprés — Acte du colloque des 11 et 12 décembre 1997 organisé par la Cour de
cassation ; L. Cadiet et G. Canivet (dir.), /1806-1976-2006, De la commémoration d'un code a l'autre : 200 ans de procédure civile
en France, Litec, 2006. 1. Pétel-Teyssi¢ et C. Puigelier (dir.), Quarantiéme anniversaire du Code de procédure civile (1975-2015),
Editions Panthéon-Assas, 2016 ; G. Wiederkehr « Le nouveau Code de procédure civile : la réforme permanente », in : Droit et
actualité — Etudes offertes a Jacques Béguin, Litec, 2005, p. 787 et suiv.

Le Code de l'organisation judiciaire contient également quelques dispositions relatives a la compétence territoriale de certaines
juridictions.

Cf. supra.

S. Guinchard, C. Chainais, C. Delicostopoulos et alii, Droit processuel (droits fondamentaux du proces), 11éme éd., Dalloz, coll.
Précis Dalloz, 2021 ; E. Jeuland, Droit processuel général, 4éme éd., LGDJ, coll. Précis Domat, 2018.

S. Guinchard « L’application du pacte international relatif aux droits civils et politiques par le juge judiciaire », in : La France et le
pacte international relatif aux droits civils et politiques, Journée d’étude organisée par I’Institut des hautes études européennes de
Strasbourg et 1’équipe de recherche Droit comparé et droits de I’homme, sous la direction de Jean-Frangois Flauss, Petites
affiches n° 104, 25 mai 2000, p. 23 et suiv.
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que la France a signée et ratifiée.

Cette convention, on le sait, est un traité d'application directe, créant des droits directement au profit
des ressortissants des Etats signataires, que ceux-ci peuvent invoquer devant leurs juridictions
nationales. Elle est d'autant plus efficace que la violation de ses dispositions est sanctionnée par un
organe spécifique, la Cour européenne des droits de 'homme. Les particuliers peuvent la saisir, une
fois les voies de recours internes épuisées en vain, aux fins d'obtenir une indemnisation équitable du
préjudice que la violation d'une disposition de la convention leur a causé.

Le célebre article 6, § 1 de la convention EDH affirme le droit de toute personne « a ce que sa cause
soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal
indépendant et impartial ». A partir de ce texte, la Cour européenne a dégagé plusieurs principes
fondamentaux du procés', que la procédure civile frangaise doit respecter.

c. Droit de ['Union européenne

Dans son article 6-1, le traité¢ sur I'Union européenne précise que 1'Union accorde a la Charte des
droits fondamentaux de I'Union européenne la méme valeur que les traités. Or l'article 47 de la
Charte affirme le droit a un recours effectif et a accéder a un_tribunal impartial.

En outre, l'article 6 du Traité sur 1'Union européenne aftfirme que les droits fondamentaux garantis
par la Convention EDH font partie du droit de 'Union en tant que principes généraux. L'adhésion
programmée de 1'Union européenne renforcera l'interaction entre les deux systémes de protection des
droits fondamentaux, puisque le droit de I'Union devra respecter les droits garantis par la Convention
EDH. Toute personne pourra alors saisir la Cour européenne d'une violation par I'Union européenne
d'un droit reconnu par la convention EDH.

B. Sources complémentaires de la procédure civile

11 s'agit de la coutume, la jurisprudence et la doctrine.

1. La coutume

Elle prend la forme d'usages d'origine locale, qui constituent des habitudes suivies par les praticiens d'un
lieu et conduisent a 1'élaboration d'un style du Palais. Ces styles ont une force obligatoire inégale. Ils
sont en effet susceptibles de se développer de deux maniéres :

- praeter legem c'est-a-dire en complément de la loi : c'est ainsi que certaines juridictions vont adapter
les regles de procédure afin de s'adapter a la densité des affaires.

 contra legem quand, volontairement, on s'affranchit des régles de procédure ; ces usages sont alors,
bien siir, dépourvus de force obligatoire.

Ex. juridiction de premicre instance faisant droit & une demande de renvoi a une audience
ultérieure faite uniquement par écrit, son auteur étant absent a 'audience a laquelle il sollicite le
renvoi, alors que la procédure applicable dans le litige est une procédure orale, dans laquelles les
parties ou leurs représentants doivent comparaitre a l'audience.

. La jurisprudence

La jurisprudence, on a déja pu s'en convaincre, est en pleine expansion, notamment celle du Conseil
Constitutionnel, de la Cour européenne des droits de I'homme et de la Cour de justice de 1'Union
européenne.

. La doctrine®

Elle a contribué a certaines grandes réformes de la procédure civile. Parmi les auteurs de la premiére
moitié¢ du vingtieme siécle, on peut citer les grands noms suivants : Japiot, Glasson, Garsonnet, César-
Bru, Tissier, Morel, Vizioz. Leur ceuvre doctrinale s'est accomplie par la rédaction de traités de

1
2

Cf. infra : 2éme partie « L'instance », titre I « Cadre juridique de l'instance », chap. I « Principes fondamentaux du proces ».
S. Guinchard « La part de la doctrine dans la procédure civile », Revue de droit d'Assas 2011, n° 3, p. 73 et suiv.
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procédure civile restés classiques', d'essais” et de commentaires de jurisprudence.

Dans la seconde moiti¢ du vingtiéme siécle, d'autres auteurs renommés ont succédé aux précédents :
Henri Solus et Roger Perrot, auteurs de nombreux commentaires de jurisprudence et co-auteurs d'un
traité de droit judiciaire privé qui fait encore référence’ ; Pierre Hébraud, auteur de notes et d'articles
pénétrants ; Jean Foyer, Gérard Cornu et Henri Motulsky, inspirateurs du Code de procédure civile de
1976, d'ailleurs rédigé pour I'essentiel par G. Cornu®, et auteurs d'importants travaux théoriques ou
commentaires de jurisprudence’ ; Jacques Héron, décédé prématurément, auteur d'un manuel de droit
judiciaire privé, réédité depuis par M. Thierry Le Bars®, remarquable par I'originalité et la profondeur
des vues qui y sont exprimées.

Section 2 : Le litige’

La réalité premiere de la procédure consiste en I'existence d'un litige, c'est-a-dire d'un différend, d'un désaccord
présentant un caracteére juridique, d'une contestation entre des sujets de droit relativement a leurs intéréts
divergents. Le conflit qui oppose les parties, existe en effet toujours avant le proces. Le litige est donc bien une
réalité antérieure au proces, lequel en tire son origine et sa matiére.

Les termes de litige, contestation et différend sont, en pratique, synonymes dans la langue juridique®. Les textes
les emploient dans une large mesure indifféremment. Ainsi l'article 4 du Code de procédure civile parle-t-il de
« l'objet du litige », l'article 480 du méme code de « la contestation » tranchée dans le dispositif du jugement,
auquel l'autorité de la chose jugée est attachée. De méme, l'article 2044 du Code civil définit la transaction
comme un contrat par lequel les parties mettent fin a « une contestation née » ou préviennent « une
contestation a naitre ». Quant a l'article 2048 du méme code, il limite I'effet extinctif de la transaction au
« difféerend qui y a donné lieu », cependant que l'article 2049 ajoute que « les transactions ne réglent que les
differends qui s'y trouvent compris ». Le législateur emploie donc tant6t I'un, tantdt 1'autre de ces termes, sans
paraitre les distinguer.

Si tout procés contentieux suppose un litige, tout litige ne débouche pas nécessairement sur un proces. En effet,
il existe différentes fagons d'éteindre un litige. On évoquera la genése du litige, puis sa solution.

§ 1 Genese du litige

Cette genése se rapporte a l'origine du litige et a ses éléments constitutifs.

A. Origine du litige

Le litige résulte d'un trouble a I'ordre juridique, dont l'origine est variable. Parfois il puise son origine dans
l'incertitude de la régle de droit, soit en elle-méme, soit dans son application au fait : la chose est litigieuse
tout simplement parce qu'elle est douteuse. Mais un nombre relativement élevé de litiges ont pour l'origine
la mauvaise foi d'une partie, qui soumet au juge une prétention qu'elle sait mal fondée. Certes, les juges
sanctionnent en principe les abus dans les voies de droit’ ; mais ils font trop souvent encore, en pratique,
preuve de pusillanimité en la matiére.

B. Eléments constitutifs du litige

E.-D. Glasson, A. Tissier et R. Morel, Traité théorique et pratique d'organisation judiciaire, de compétence et de procédure civile,
5 vol,, 3éme éd., Sirey, 1925-1936 ; E. Garsonnet et Ch. César-Bru, Traité théorique et pratique de la procédure civile et
commerciale, 8 vol., plus un vol. consacré a la table générale et un vol. de mise a jour, 3éme éd., Sirey, 1912-1938 ; R. Japiot,
Traité élémentaire de procédure civile et commerciale, 3éme éd., Rousseau, 1935.

H. Vizioz, Etudes de procédure, préf. S. Guinchard, réimpr. de I'édition de 1956, Dalloz, 2011.

H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, 3 vol., Sirey, 1961-1991.

Cf. supra. )

H. Motulsky, Ecrits — Etudes et notes de procédure civile, réimpr. de I'éd. de 1973, préf. G. Bolard, réimpr. Dalloz, 2009 ; G. Cornu
et J. Foyer, Procédure civile, 3¢me éd., PUF, coll. Thémis, 1996 (ouvrage déja cité a de nombreuses reprises).

J. Héron, Th. Le Bars et K. Salhi, Droit judiciaire privé, 7éme éd., Lextenso, coll. Précis Domat, 2019.

Cornu et Foyer, op. cit., p. 35 et suiv.

G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique — Association Henri Capitant, 13¢me éd., PUF, coll. Quadrige, 2020, v° « litige ».

Cf. infra : lére partie « L'acceés au juge », titre I « L'action en justice », chap. I « Généralités sur l'action en justice », sect. 2
« Caractéres de 'action en justice », § 3 « Caractére libre de 'action en justice ».
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Le litige suppose au moins deux prétentions antagonistes : un sujet de droit prétend une chose, qu'un autre
sujet de droit lui conteste. Au point de vue procédural, il se compose de deux éléments : I'objet et la cause.
Ces deux éléments se déduisent de l'article 1355 du Code civil', relatif a l'autorité de la chose jugée en
matiére civile, dont la rédaction, remontant a 1804, est la suivante :

« L'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'a l'égard de ce qui a fait l'objet du jugement. 1l faut
que la chose demandée soit la méme ; que la demande soit fondée sur la méme cause ; que la
demande soit entre les mémes parties, et formée par elles et contre elles en la méme qualité. »

Ce texte, sur lequel on reviendra plus loin, a propos des effets du jugement?, mérite d'ores et déja quelques
explications, afin de comprendre pourquoi l'interpréte est fondé a en inférer les éléments constitutifs de tout
litige, que sont I'objet et la cause.

Lorsqu'une juridiction a définitivement tranché un litige, le plaideur qui a succombé est irrecevable, comme
l'article 122 du Code de procédure civile le laisse entendre in fine, & saisir une seconde fois cette juridiction
du méme litige, afin qu'elle le tranche a nouveau : I'autorité de la chose | jugée acqulse par la décision rendue
antérieurement, aujourd'hui affirmée par l'article 480 du Code de procédure civile, s'y oppose. Si, en effet,
les plaideurs pouvaient remettre continuellement en question ce qui a été jugé, aucun litige ne pourrait
jamais étre définitivement tranché. Il appartient au plaideur insatisfait d'une décision de justice rendue a
son détriment, d'exercer les voies de recours qui lui sont ouvertes par la loi, le plus souvent l'appel ou le
pourvoi en cassation, selon que la décision a été, ou non, rendue en dernier ressort. Mais, dés lors que le
plaideur a épuisé ces voies de recours ou bien qu'il a laissé s'écouler le délai pour les exercer sans réagir, il
doit s'incliner devant la décision ayant acquis irrévocablement I'autorité de la chose jugée.

Cependant I'autorité de la chose jugée ne peut étre opposée a un plaideur que relativement au litige méme,
que la juridiction a définitivement tranché. L'article 1355 du Code civil définit ce litige, de manicre a
délimiter 1'étendue de 'autorité de la chose jugée attachée a une décision de justice en maticre civile. Il
subordonne en effet I'autorité de la chose jugée a une triple identité de parties, de « chose » et de cause : la
réunion de ces trois éléments constitue « ['objet du jugement », c'est-a-dire le litige que le juge a tranché.
Le principe ainsi posé est connu sous la dénomination de principe de la relativité de I'autorité de la chose
jugée en matiére civile.

L'on pourrait s'étonner, de prime abord, que l'article 1355 soit inséré dans le Code civil et non dans le Code de procédure civile, qui
plus est dans le titre IV bis du livre IIT du Code civil consacré a la preuve des obligations®. Mais la place du texte s'explique par le
fondement attribué, a tort ou a raison, par les rédacteurs du Code civil a I'autorité de la chose jugée. Comme les jurisconsultes
romains l'enseignaient déja, en effet, res judicata pro veritate accipitur’ — « la chose jugée est regue pour vérité ». De cette
justification romaine de l'autorit¢ de la chose jugée, Domat’ puis Pothier® ont déduit que celle-ci avait le caractére d'une
présomption 1égale’. Les rédacteurs du Code civil ont repris cette analyse.

L'autorité de la chose jugée repose sur une présomption légale irréfragable de vérité : la conformité présumée du jugement a la
vérité expliquerait que le plaideur ne puisse le remettre en question, si ce n'est pas l'exercice des voies de recours ouvertes par la
loi. Or la présomption légale dispense celui qui en bénéficie de la charge de la preuve d'un acte ou d'un fait, comme I'expose
aujourd'hui l'article 1354 du Code civil. L'autorité de la chose jugée étant considérée par le 1égislateur comme une présomption
légale, ses conditions se trouvent logiquement énoncées a 'article 1355, lequel suit l'article 1354 définissant la présomption 1égale
en général. La doctrine majoritaire critique néanmoins ce fondement assigné par le Code civil a 'autorité de la chose jugée. En
effet, le juge pouvant tout a fait se tromper, la présomption de vérité attachée au jugement repose sur une fiction et dissimule en

Ancien article 1351 du Code civil, renuméroté 1355 avec 1'ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations.

Cf. infra : 3éme partie « Le dénouement du proces », titre I « Le jugement », chap. IV « Effets du jugement », section 2 « Autorité
de la chose j Jugee », § 3 « Etendue de I'autorité de la chose jugée ».

Antérieurement a 1'ordonnance du 10 février 2016, l'article 1351 figurait dans un paragraphe consacré aux présomptions légales, a
l'intérieur du chap. VI « De la preuve des obligations et de celle du paiement » du titre IIl « Des contrats et obligations
conventionnelles en général » du livre III du Code civil. On sait en effet que les rédacteurs du Code civil avaient traité du régime
général et de la preuve des obligations, quelle qu'en soit la source, a l'intérieur du titre consacré aux contrats, pénétrés qu'ils étaient
de I'idée que le contrat était la source primordiale d'obligations et que les autres sources n'étaient que résiduelles.

Digeste, éd. Th. Mommsen et P. Kriiger, L, 17, De diversis regulis iuris antiqui, 207 (Ulpien). H. Roland et L. Boyer, Adages du
droit frangais, 4éme éd., Litec, 1999, n° 396 ; On dit souvent aussi res judicata pro veritate habetur (par ex. V. Marcadet,
Explication théorique et pratique du Code civil, 4éme éd., t. V, 1851, p. 367 ; Héron, Le Bars et Salhi, op. cit., n° 351), ce qui
signifie a peu pres la méme chose : « la chose jugée est tenue pour vérité ».

J. Domat, Les lois civiles dans leur ordre naturel, livre 111, titre VI, section IV, V.

R.-J. Pothier, Traité des obligations, réimpr. Dalloz, préf. J.-L. Halpérin, 2011, n°® 850 et suiv., n° 886.

S.Y. Cherif « L'autorité de la chose jugée, présomption légale de vérité », Clio@Themis (Revue électronique d'histoire du droit),
19, 2020.
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réalité une régle de fond'. Aussi cette doctrine préfére-t-elle justifier l'autorité de la chose jugée par l'intérét d'une bonne
administration de la justice, lequel s'oppose a ce qu'on puisse indéfiniment contester ce qui a déja été jugé définitivement?.

L'identité de parties, exigée par l'article 1355 du Code civil, pour que 'autorité de la chose jugée puisse étre
opposée a une nouvelle demande formée par I'une d'elles, illustre le principe de la relativité de cette
autorité. Mais elle se rapporte aux parties, plutdt que d'étre inhérente au litige lui-méme. Quant a 1'identité
de « chose » jugge, elle se traduit, en réalité, par une identité d'objet. En effet, on le verra, « la chose
demandée » n'est pas une chose matérielle, comme on pourrait le penser de prime abord, mais le droit que
le demandeur invoque et que le défendeur lui conteste®. Pour prévenir toute équivoque, mieux vaut donc
parler d'objet du litige que de « chose ».

La rédaction de l'article 1355 ne facilite, il est vrai, pas son explication. En effet, le texte débute, nous
I'avons vu, par la formule « L'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'a l'égard de ce qui a fait ['objet du
Jjugement... » Mais, reprise de Pothier*, I'expression « objet du jugement » désigne, dans l'esprit de cet
auteur’ comme dans celui des rédacteurs du Code civil, le litige, la contestation que le jugement a tranché,
qu'il avait « pour objet » de trancher. Or, a suivre Pothier comme I'article 1355, le litige, que 1'autorité de la
chose jugée interdit de soumettre a nouveau a I'examen du juge lorsqu'il a été définitivement tranché, se
définit par deux éléments : d'une part, la « chose demandée », c'est-a-dire I'objet de la demande, a savoir le
droit invoqué ; d'autre part, la « cause », fondement de la demande. En toute rigueur, c'est donc le litige qui
a, en réalité, un objet, celui de la demande en justice contentieuse, et non le jugement qui tranche ce litige.
Aussi bien, inspirateur direct de l'article 1351 devenu 1355, Pothier, immédiatement aprés avoir parlé de
« l'objet du jugement », s'attachait-il effectivement a « I'objet de la demande », pour circonscrire I'étendue
de l'autorité¢ de la chose jugée®. La doctrine postérieure au Code civil a donc repris sa maniére de
s'exprimer, en identifiant la « chose demandée », dont l'article 1355 parle, a l'objet de la demande
contentieuse et, partant, du litige’.

A l'identité d'objet doit cependant, selon l'article 1355, s'ajouter une identité de cause. En effet, 'identité
d'objet et de cause sont deux conditions cumulativement exigées pour que l'autorité de la chose jugée
puisse étre efficacement opposée a l'auteur de la nouvelle demande. Les deux éléments structurant tout
litige et délimitant, par la-méme, 1'étendue de l'autorité de la chose jugée attachée a la décision ayant
définitivement tranché ce litige, sont donc bien l'objet, d'une part, la cause, d'autre part.

1. L'objet du litige
On expliquera le contenu de la notion, avant d'évoquer briévement son régime.

a. Définition de I'objet du litige

Enongant les conditions de l'autorité de la chose jugée en matiére civile, l'article 1355 du Code civil
— ancien article 1351 du Code civil — emploie l'expression de « chose demandée », pour désigner
I'objet du litige. Cette chose demandée ne constitue en effet rien d'autre que la matiére du litige®.
L'objet de la prétention est, a cet égard, variable ; il peut étre patrimonial ou extra-patrimonial :
dommages et intéréts en réparation d'un préjudice, revendication d'une chose mobiliére ou
immobiliére, action en recherche de maternité ou de paternité...

Il convient donc de prendre garde a ne pas entendre la chose demandée dans le sens d'un bien
matériel ou d'une chose corporelle. L'objet du litige consiste en effet dans le droit prétendu et

BT N o)

J. Carbonnier, Droit civil, PUF, coll. Quadrige, 2004, t. I, n°® 192 ; Chainais, Ferrand, Mayer et Guinchard, op. cit., n® 1194-1995 ;
Strickler et Varnek, op. cit., n° 467 ; G. Chantepie et M. Latina, Le nouveau droit des obligations (Commentaire théorique et
pratique dans l'ordre du Code civil), 2¢me éd., Dalloz, 2018, n® 1115.

Digeste, XL1V, 2, De exceptione rei judicatae, 6 (Paul) ; Carbonnier, op. cit., t. I, loc. cit. ; Cornu et Foyer, op. cit., n° 139, p. 590 ;
Perrot, op. cit., t. 11, p. 652 ; Chainais, Ferrand, Mayer et Guinchard, op. cit., n° 1197 ; Strickler et Varnek, op. cit., loc. cit. ;
Chantepie et Latina, op. cit., loc. cit.

Cf. infra : 1. « L'objet du litige ».

Pothier, op. cit., n° 889.

1bid., n° 889 et suiv.

Pothier, op. cit., n® 889.

C. Aubry et C. Rau, Cours de droit civil frangais, t. XII, 6éme éd., par P. Esmein, Librairies techniques, 1958, § 369 ; C.
Demolombe, Cours de code Napoléon, t. XXX, 1882, n® 299 et suiv. ; Chainais, Ferrand, Mayer et Guinchard, op. cit., n° 1203 ;
Cornu et Foyer, op. cit., n° 119 et n® 123 ; Héron, le Bars et Salhi, op. cit., n°® 353 et suiv. ; Strickler et Varnek, op. cit., n° 471.
Cornu et Foyer, op. cit., n° 119.
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contesté'. Il représente la fin poursuivie® et & laquelle I'action en justice est ordonnée.

Ex. l'action confessoire de servitude n'a pas pour objet le fonds servant, mais le droit de servitude
dont ce fonds est grevé au profit d'un fonds dominant, et que le propriétaire du fonds servant
conteste. Elle tend a faire reconnaitre ce droit en justice.

Ex. l'action en recherche de paternité (article 327 du Code civil) a pour objet la déclaration
judiciaire de la filiation paternelle du demandeur, que le défendeur conteste en soutenant qu'il
n'est pas le pére de l'enfant, et non une chose matérielle, dont on ne voit pas a quoi elle
correspondrait, puisque l'action est extra-patrimoniale. Elle a pour but I'établissement de la
filiation paternelle en justice.

b. Régime de l'objet du litige

Selon l'article 4, alinéa ler, du Code de procédure civile, I'objet du litige est déterminé par les
prétentions respective des parties. Mais une fois le litige noué par une demande en justice, cet objet
ne peut étre modifié arbitrairement, ni par les parties, ni par le juge’.

Les parties sont soumises a la régle de I'immutabilité du litige, imposée par l'article 4, alinéa 2. Si
elles peuvent en faire évoluer l'objet par des demandes incidentes, c'est a la condition que celles-ci se
rattachent aux prétentions originaires par un lien suffisant, précise le méme texte.

Pour sa part, « le juge doit se prononcer sur tout ce qui lui est demandé et seulement ce qui lui est
demandé », ajoute l'article 5 du Code de procédure civile. Le juge est donc également prisonnier de
l'objet du litige : il ne doit statuer ni infra petita ni ultra petita.

2. La cause du litige*

Elle est indispensable a un litige, car il n'est pas logique de réclamer une chose sans raison, c'est-a-dire
sans cause. Pourtant le Code de procédure civile ne consacre aucune disposition a cette notion. Seul
l'article 1355 du Code civil — ancien article 1351 — fait allusion a la notion processualiste de cause, en
énongant que l'autorité de la chose jugée est subordonnée a une triple identité de parties, d'objet et de
cause entre la demande déja jugée et celle formée a l'occasion d'une nouvelle instance. Mais les
rédacteurs du Code civil de 1804, pas plus a l'ancien article 1351, devenu l'article 1355, qu'aux anciens
articles 1131 et suivants, n'avaient daigné définir la cause. C'est donc a la doctrine et a la jurisprudence
qu'il est revenu d'en proposer une définition.

Des controverses en résultent, qui ne sont pas sans rappeler celles qui ont opposé les auteurs en droit des
obligations, a propos de la cause comme condition de formation du contrat, que l'ordonnance du 10
février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations a
rayée du titre IIT actuel du livre IIT du Code civil®. En effet, en procédure civile aussi, la cause est une
notion relative, qui s'est définie d'une manicre différente selon le réle qu'on a entendu lui faire jouer.

D'une manié¢re générale, la notion de cause en droit francais doit sa fortune aux glossateurs qui, au
Moyen-Age, ont adapté la théorie des quatre causes d'Aristote® au droit. Aristote expose en effet que la
cause s'entend en quatre sens différents, parmi lesquels les glossateurs en ont exploité plus

Ibid. Cf. Digeste, XL1V, 2, De exceptione rei iudicatae, 12 (Paul) et 13 (Ulpien). Ou l'avantage prétendu et contesté, dans les
hypothéses, exceptionnelles dans le contentieux privé, ou l'action en justice ne sanctionne pas un droit subjectif, ainsi l'action en
nullité d'un mariage prévue par l'article 184 du Code civil (H. Motulsky « Le droit subjectif et I'action en justice », APD 1964, 215
et suiv., I, B, reproduit in : H. Motulsky, Ecrits et notes de procédure civile, préf. G. Bolard, Dalloz, 2009, 85 et suiv.).

Cornu et Foyer, op. cit., loc. cit.

Cf. infra : 2éme partie « L'instance », titre I « Cadre juridique de l'instance », chap. II « Principes directeurs du proces », section 2
« Principe dispositif ».

Cf- not. J.-P. Gilli, La cause juridique de la demande en justice. Essai de définition, thése LGDJ, 1962 ; H. Motulsky « La cause de
la demande dans la délimitation de 1'office du juge », D. 1964, Chr. 235, reproduit in - H. Motulsky, Ecrits et notes de procédure
civile, 101 et suiv. ; R. Martin « A la recherche de la cause en procédure civile », D. 1988, chr. 312.

Cf. l'article 1128 nouveau du Code civil (rédaction issue de I'ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations), ou la cause ne figure plus au nombre des conditions essentielles a
la validité d'une convention. En revanche, l'article 1355 du Code civil issu de cette ordonnance a repris, tel quel, I'ancien article
1351 du Code civil, malgré les critiques justifiées que Vizioz et Motulsky avaient adressées, a l'utilisation de la notion de cause
dans la détermination de 1'étendue de 1'autorité de la chose jugée (G. Chantepie et M. Latina, Le nouveau droit des obligations
(Commentaire théorique et pratique dans l'ordre du Code civil), 2éme éd., Dalloz, 2018, n° 1114). Cf. infra.

Aristote, Physique, texte grec et trad. H. Carteron, Les belles lettres, 11, 194 b, 23 et suiv. ; Métaphysique, livre A, 983 a, 25-30,
texte bilingue remacle.org ; trad. M.-P. Duminil et A. Jaulin, Garnier Flammarion.
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particuliérement deux dans la science juridique : la cause efficiente, principe du mouvement, qui produit
le changement de ce qui est changé¢, d'une part ; la cause finale, la fin en vue de laquelle quelque chose
existe, d'autre part.

En simplifiant grossiérement, on peut distinguer trois acceptions essentielles de la notion de cause en
procédure civile', évoquant, selon les cas, soit la cause efficiente, soit la cause finale aristotéliciennes.

a. La cause, fondement juridique de la demande

Pour certains, la cause serait la régle de droit servant de fondement juridique a la demande. Par
exemple, la victime d'un dommage qui en sollicite la réparation, doit se fonder sur une régle de droit,
les articles 1240 et suiv. du Code civil — anciens articles 1382 et suiv. — ou l'article 1231-1 du Code
civil — ancien article 1147 — selon que la responsabilité recherchée est délictuelle ou contractuelle. La
cause ainsi entendue est une cause efficiente : la régle de droit explique la demande, en est a
l'origine ; elle en est la cause juridique.

Dans une certaine mesure, cette définition de la cause peut se recommander des termes mémes de
l'article 1355 du Code civil. En effet, ce texte exige, pour que l'autorité de la chose jugée puisse étre
efficacement opposée a une nouvelle demande, que celle-ci « soit fondée sur la méme cause ». Les
rédacteurs du Code civil de 1804 semblent donc avoir identifi¢ la cause de la demande au fondement
de celle-ci, sans il est vrai qu'on sache s'ils ont ainsi songé au fondement juridique ou au fondement
factuel de cette demande®.

La jurisprudence a longtemps retenu cette acception de la cause pour déterminer 1'étendue de
l'autorité de la chose jugée en matiére civile. Afin de déterminer si les conditions de l'autorité de la
chose jugée sont réunies, l'article 1355 préconise effectivement une confrontation entre I'objet et la
cause de la demande déja jugée et ceux de la demande nouvellement formée, sans pour autant définir
ces notions. Selon la Cour de cassation, l'autorité de la chose jugée attachée a une décision déja
rendue sans avoir été frappée efficacement d'un recours, rendait irrecevable une demande au
fondement juridique identique a celui d'une demande précédemment écartée par un juge, dans un
litige opposant déja les mémes parties. La cause était donc identifiée au fondement juridique de la
demande.

Toutefois Vizioz et Motulsky, notamment®, ont sévérement critiqué le recours aux notions d'objet et
surtout de cause pour circonscrire 1'étendue de l'autorité¢ de la chose jugée®. Comme le souligne
notamment Motulsky”, ni I'objet de la premiére demande, ni a fortiori sa cause n'ont d'intérét en soi,
pour déterminer si la nouvelle demande est irrecevable, parce qu'elle se heurterait a l'autorité de la
chose jugée attachée a une décision déja rendue. Cette irrecevabilité se déduit, en effet, d'une
comparaison entre ]'étendue de cette décision et le contenu de la nouvelle demande, et non d'une
comparaison entre l'objet et la cause respectifs des demandes successives®. Quant a I'étendue du
jugement, la contestation portée devant le juge et la solution qu'il en a donnée, servent a la délimiter’.
Ces deux notions sont donc, aux yeux de Motulsky, les critéres véritables de l'autorité de la chose
jugée®. L'article 480 du Code de procédure civile, qui trahit l'influence de Motulsky, délimite
l'autorité de la chose jugée au moyen de ces deux notions, sans évoquer celles d'objet et de cause.

En parlant successivement de « la chose jugée », puis de « la chose demandée », l'article 1355 du Code civil pourrait
sembler, de prime abord, vouloir dire que, pour qu'il y ait autorité de la chose jugée, I'objet de la nouvelle demande doit étre
identique a ce qui a été déja jugé, et non que les deux demandes successivement introduites doivent avoir le méme objet.
Cependant, en ajoutant que la demande doit aussi « étre fondée sur la méme cause », le texte suggére une comparaison

Cf. Cornu et Foyer, op. cit., n° 120 : ces auteurs distinguent la cause, fondement juridique de la demande et a la cause, fondement
factuel de la demande. Ils n'évoquent pas la cause comme but de de la demande, car ce troisiéme sens de la cause en procédure
civile est apparu postérieurement a 1'édition de leur ouvrage, avec l'arrét Cesareo, du 7 juillet 20006, cité infra.

Cf. infra : c. « La cause, fondement factuel de la demande ».

Cf. ég. M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, 2éme éd., t. VI, par G. Gabolde, LGDJ, 1954, n° 1559 et
suiv.

H. Vizioz, Etudes de procédure, 1956, réimpr. Dalloz, 2011, préf. S. Guinchard, n°56 et suiv.; H. Motulsky « Pour une
délimitation plus précise de 'autorité de la chose jugée en matiere civile », D. 1968, Chr. 1, reproduit in : H. Motulsky, Ecrits —
études et notes de procédure civile, 201 et suiv. ; dans le méme sens : E. Martin-Hocquenghem, note ss. Douai 20 janvier 1992,
D. 1992, J. 524.

Ibid., n° 2-3, n° 5 et suiv.

Ibid.

Vizioz, op. cit., loc. cit. : 1'autorité de la chose jugée ne s'attache qu'aux questions litigieuses soumises au juge et tranchées par lui ;
Motulsky, op. cit., n° 36 et suiv.

Motulsky, op. cit., loc. cit.



18
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

entre les fondements juridiques des deux demandes formées. Aussi, comme le faisait Pothier', dont les rédacteurs du Code
civil se sont inspirés avec l'article 1351 devenu l'article 1355, en est-on venu a comparer les deux demandes dans leur objet
et dans leur cause, au lieu de confronter 1'étendue de la décision et le contenu de la nouvelle demande ainsi que Motulsky 1'a
préconisé.

Si ce n'est durant un bref interméde’, I'analyse de Motulsky n'a pourtant pas triomphé en
jurisprudence, en dépit de sa pertinence. En effet la Cour de cassation évite d'utiliser I'article 480 du
Code de procédure civile pour circonscrire 1'étendue de l'autorité de la chose jugée en maticre civile,
en s'en tenant a l'article 1355 du Code civil.

b. La cause, but de la demande

Par le funeste arrét Cesareo, la Cour de cassation a toutefois fini par opérer un revirement, en
modifiant son interprétation de l'article 1351, devenu l'article 1355 du Code civil®. Elle a, en effet,
redéfini la cause, au sens de ce texte, comme la fin de la demande, a savoir la sanction du droit
prétendu et contesté. Désormais, en effet, pour la Cour de cassation, du moment que le droit invoqué
a l'appui d'une nouvelle demande est le méme que celui dont le plaideur s'était déja prévalu lors d'une
précédente demande définitivement rejetée par le juge, cette nouvelle demande est irrecevable pour
se heurter a l'autorité de la chose jugée, le fondement juridique sur lequel elle repose serait-il
différent de celui de la précédente demande.

Ne serait-ce que d'un point de vue exégétique et sans s'étendre, en l'état, sur ses conséquences
pratiques déléteres, cette interprétation de I'article 1355 encourt les plus vives critiques. Elle revient
en effet, en pratique, & confondre la cause de la demande avec son objet*, alors que le texte distingue
I'objet de la demande, la « chose demandée » pour reprendre l'expression y figurant, et la cause
servant de fondement a cette demande.

Mais surtout la jurisprudence Cesareo est gravement attentatoire aux droits de la défense’. En effet,
l'article 480 du Code de procédure civile ne confére autorité de la chose jugée au jugement que quant
a la contestation qu'il tranche dans son dispositif. Or la jurisprudence Cesareao impose, en pratique,
au demandeur de concentrer ses moyens dés la premiére instance : s'il omet d'invoquer un fondement
juridique a l'appui de sa premiére demande, il sera irrecevable a I'invoquer ultérieurement dans une
nouvelle instance, en raison de l'autorité de la chose jugée acquise par la décision ayant écarté la
premicére demande. Cependant cela revient ni plus ni moins qu'a étendre, au mépris des termes de
l'article 480, l'autorité de la chose jugée a une contestation que, précisément, le juge, lors de la
premiére instance n'avait pu trancher, puisqu'il n'en avait pas été saisi ! Ainsi le plaideur se retrouve-
t-il privé de la possibilité de soumettre au juge son argumentation, alors que l'article 14 du Code de
procédure civile, relatif au principe de contradiction, connu également sous l'expression de droits de
la défense, énonce que « Nulle partie ne peut étre jugée sans avoir été entendue ou appelée »°.

c. La cause, fondement factuel de la demande

Selon Motulsky’, notamment, la cause ne se compose que des circonstances de fait invoquées pour
établir le droit subjectif, que la prétention traduit juridiquement. Par exemple, celui qui sollicite la
résolution judiciaire d'un contrat synallagmatique fonde sa prétention sur le fait que l'autre
contractant a manqué a ses obligations. La cause de la demande se raménerait ainsi aux « éléments
générateurs » du droit, selon l'expression de Motulsky, et consisterait exclusivement en un complexe
de faits. Ainsi la cause serait-elle le fondement factuel de la demande® ; elle se composerait des faits

Pothier, Traité des obligations, n® 889 et suiv.

Ass. plén. 3 juin 1994, n° 92-12157, B. Ass. plén., n° 4 ; D. 1994, J. 395, concl. M. Jéol ; JCP 1994, 11, 22309, note X. Lagarde ;
RTD civ. 1995, 177, obs. J. Normand et 367, obs. J. Mestre ; RGDP 1998, 317, obs. G. Wiederkehr.

Ass. plén. 7 juillet 2006, Cesareo, n° 04-10672, B. n° 8 ; BICC 15 octobre 2006, rap. C. Charruault, avis av. gén. A. Benmakhlouf ;
D. 2006, J. 2135, note L. Weiller ; JCP 2007, 1I, 10070, note G. Wiederkehr ; Dr. et proc. 2006/5, 348, obs. N. Fricero ;
Procédures oct. 2006, Repére 1, par H. Croze et n° 201, obs. R. Perrot ; RTD civ. 2006, 825, obs. R. Perrot. Adde, par ex. : Civ. 1,
9 janvier 2019, n° 18-11734, Procédures mars 2019, comm. 65, note Y. Strickler. Cf. infra : 3éme partic « Le dénouement du
proces », titre I « Le jugement », chap. IV « Effets du jugement », section 2 « Autorité de la chose jugée », § 3 « Etendue de
l'autorité de la chose jugée ».

Cf supra : 1. « L'objet du litige », a. « Définition de 'objet du litige ».

Cf. infra : 3¢me partie « Le dénouement du proces », titre I « Le jugement », chap. IV « Effets du jugement », section 2 « Autorité
de la chose jugée », § 3 « Etendue de 1'autorité de la chose jugée ».

Cf. infra : 2éme partie « L'instance », titre I « Cadre juridique de l'instance », chap. I « Principes directeurs du proces », section 2
« Principe dispositif » et section 3 « Principe du contradictoire ».

Motulsky « La cause de la demande dans la délimitation de l'office du juge », op. cit., n° 4.

Cornu et Foyer, op. cit., loc. cit.
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propres a fonder les prétentions des parties, pour reprendre les termes de l'article 6 du Code de
procédure civile'.

Cette conception est privilégiée, lorsque la cause de la demande sert a délimiter les pouvoirs
respectifs des parties et du juge dans le procés®. En application de l'article 12, alinéa ler, du Code de
procédure civile, le juge tranche le litige conformément aux régles de droit qui lui sont applicables.
En revanche, il ne peut, aux termes des articles 6 et 7 du méme code, fonder sa décision sur des faits
que les parties n'auraient pas allégués et qui, ainsi, seraient étrangers aux débats. Le juge doit donc se
borner a apprécier juridiquement la cause de la demande, telle que les parties I'ont explicitée dans
leurs prétentions respectives. Le moyen « nécessairement dans la cause », dont la Cour de cassation
considére parfois que le juge pourrait le soulever d'office, sans y avoir été invité par les parties dans
leurs conclusions respectives, ne peut dés lors étre qu'un moyen de pur droit.

Pour certains auteurs® cette identification de la cause aux faits générateurs du droit prévaudrait désormais également
lorsqu'il s'agit de déterminer le contenu de l'autorité de la chose jugée®. L'analyse doit étre nuancée. Certes, depuis 1'arrét
Cesareo’, la Cour de cassation dissocie la notion de cause, au sens de l'article 1355 du Code civil, du fondement juridique
de la demande. Mais elle ne I'a pas pour autant, en la matiére, identifiée aux faits générateurs de la demande. Que 1'on voie
en effet dans la cause le fondement juridique de la demande ou les faits générateurs du droit invoqué, la cause est alors la
cause efficiente, c'est-a-dire la cause qui produit un effet, un changement, en déterminant le justiciable a ester en justice. Or,
on l'a vu, dans l'arrét Cesareo, la Cour de cassation a, en réalité, défini la cause de la demande au sens de l'ancien article
1351 du Code civil, devenu l'article 1355 du méme code, comme la cause finale, le but de la demande, a savoir la sanction
du droit prétendu et contesté.

En revanche, il est vrai que, dans la jurisprudence actuelle, 1'identité de cause se déduit de 1'identité des faits générateurs du
litige, peu important la qualification que le plaideur leur a donnée successivement dans ses deux demandes. Sans se
confondre avec les faits générateurs de la demande, la cause leur est donc liée.

Par exemple, si un plaideur sollicite la nullité d'un contrat au motif que celui-ci ne satisfait pas aux conditions de validité de
l'article 1128 du Code civil, il doit invoquer, dés la premicre instance, tous les moyens de droit propres a fonder
juridiquement cette nullité, sous peine, s'il en avait omis certains, de se voir opposer l'autorité de la chose jugée en les
invoquant a I'appui d'une nouvelle demande, formée a la suite du rejet de la premiere. En effet, les faits a l'origine de ses
demandes successives en nullité sont les mémes lors des deux instances qu'il aura introduites, a savoir un contrat vicié,
méme si le fondement juridique attribué a la nullité différe dans chacune de ces demandes.

Autre exemple : la victime d'un dommage dans la réalisation duquel une chose est intervenue, doit se prévaloir, dés la
premiére instance de tous les moyens de droit propres a fonder la responsabilité civile du détenteur de cette chose. Si elle ne
fonde sa demande en réparation que sur l'article 1242, alinéa ler, du Code civil, en invoquant la qualité de gardien de la
chose du défendeur et que le juge rejette définitivement cette demande, au motif que le défendeur n'avait pas l'usage, la
direction et le contrdle de la chose, elle sera irrecevable a former ensuite une nouvelle demande en réparation fondée sur les
articles 1240 et 1241 du Code civil, en soutenant que, le défendeur ne serait-il pas gardien, il doit du moins répondre du
dommage causé en raison de la faute qu'il a commise. En effet, les faits générateurs des demandes successives sont
identiques : un dommage a autrui, dans la réalisation duquel une chose détenue par quelqu'un, est intervenue.

§ 2 Solution du litige

Si le proces a normalement vocation a lui donner une solution juridictionnelle, le litige peut également donner
lieu a un accord, un réglement amiable.

A. Solution juridictionnelle du litige

Il existe, en réalité, deux modes juridictionnels de réglement des litiges.

Le pouvoir de trancher un litige appartient par nature aux juges étatiques, investis par I'Etat de la mission
de dire le droit. L'appel a la juridiction étatique est donc le mode primordial de solution des litiges.
Toutefois ce pouvoir peut aussi étre confié a des arbitres, que des parties ont choisis comme juges privés.

' Article
fonder.
n® 120.

6 du Code de procédure civile : « 4 l'appui de leurs prétentions, les parties ont la charge d'alléguer les faits propres a les
» Certains (Cadiet et Jeuland, op. cit., n° 501) disent « les faits juridiquement qualifiés ». Comp. Cornu et Foyer, op. cit.,

Cf. infra : 2éme partie « L'instance », titre I « Cadre juridique de 1'instance », chap. II « Principes directeurs du procés », section 2

« Principe dispositif » et section 3 « Principe du contradictoire ».

Cadiet et Jeuland, op. cit, n° 502 ; Chainais et alii, Procédure civile, n° 1205 et suiv.
Cf. supra : a. « La cause, fondement juridique de la demande ».
Ass. plén. 7 juillet 2006, préc.
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Réglementée par les articles 2059 a 2061 du Code civil et par les articles 1442 et suivants du Code de
procédure civile, la justice arbitrale constitue un mode subsidiaire de résolution des litiges. En effet, d'une
part, elle n'est pas autorisée dans toutes les matiéres, d'autre part, elle ne peut étre rendue que sur accord
préalable entre les deux parties pour y recourir. Mais elle n'en est pas moins aussi un mode juridictionnel de
résolution des litiges, car les parties ont décidé de soumettre a un tiers leur litige et de le faire trancher par
une décision.

1. Points communs entre l'arbitrage et la justice étatique

Les pouvoirs et les devoirs du juge et de l'arbitre son comparables. Leurs décisions ont toutes deux
autorité de la chose jugée.

a. Soumission aux principes directeurs du procés
Les principes directeurs du procés s'imposent de la méme fagon a l'arbitre et au juge'. L'arbitre
comme le juge sont tenus de trancher le litige conformément aux régles de droit, 8 moins qu'ils
n'aient regu des parties le pouvoir de statuer en amiable compositeur?.

b. Autorité de la chose jugée attachée a la décision rendue

Comme le jugement, la sentence arbitrale est revétue de l'autorité de la chose jugée’.

2. Différences entre |'arbitrage et la justice étatique

L'arbitrage n'est pas autorisé dans toutes les matieres, selon l'article 2060 du Code civil. En outre,
contrairement a la procédure devant un tribunal étatique, il suppose une convention pour y recourir.
Enfin, la sentence arbitrale est dépourvue de la force exécutoire.

a. Nécessité d'une convention prévoyant le recours a l'arbitrage

L'arbitrage suppose que parties décident d'y recourir d'un commun accord.

Cet accord peut se matérialiser par une clause compromissoire, que l'article 1442, alinéa 2, du Code
de procédure civile définit comme la clause par laquelle les parties a un contrat décident de recourir a
l'arbitrage, si un litige venait & survenir relativement a ce contrat. La clause compromissoire n'est
opposable qu'a la partie ayant contracté dans le cadre de son activité professionnelle, selon l'article
2061 du Code civil, en sa rédaction issue de l'article 11 de la loi n°® 2016-1547 du 18 novembre 2016
de « modernisation de la justice du XXIe siécle » (sic)* :

« La clause compromissoire doit avoir été acceptée par la partie a laquelle on l'oppose, a moins que celle-ci
n'ait succédé aux droits et obligations de la partie qui l'a initialement acceptée.

« Lorsque l'une des parties n'a pas contracté dans le cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut
lui étre opposée. »

Sous peine d'étre réputée non écrite’, elle doit, en outre, remplir des conditions de forme et de fond,
imposées par les articles 1443 et suivants du Code de procédure civile : établissement par écrit dans
le document principal ou dans un document auquel celui-ci référe, désignation des arbitres ou
indication de leurs modalités de désignation...

L'accord entre les parties peut aussi se matérialiser dans un compromis d'arbitrage. C'est la
convention par laquelle les parties a un litige né soumettent celui-ci a un arbitrage, aux termes de
l'article 1442, alinéa 3, du Code de procédure civile. Non seulement le litige existe déja, mais il est
méme possible que les juridictions étatiques se soient prononcées®, comme dans la célébre affaire

1

Cf. infra : 2éme partie « L'instance », titre [ « Cadre juridique de 1'instance », chap. II « Principes directeurs du procés ».

Articles 12, dernier alinéa et 1478 du Code de procédure civile. Toutefois 1'article 12 précise que les parties ne peuvent conférer au
juge le pouvoir de statuer en amiable compositeur que pour les droits dont elles ont la libre disposition et par un accord expres une
fois le litige né.

Articles 480 et 1484, alinéa ler, du Code de procédure civile.

Antérieurement a cette réforme, l'article 2061 du Code civil n'admettait la validit¢ de la clause compromissoire que dans les
contrats conclus a raison d'une activité professionnelle. Désormais, le consommateur aura donc le choix entre se prévaloir de la
clause compromissoire insérée dans le contrat auquel il est partie ou bien se prévaloir de l'inopposabilité de cette clause.

Article 1447, alinéa 2, du Code de procédure civile.

Cf. article 1446 du Code de procédure civile.
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Tapie, ou le compromis a été conclu alors qu'un pourvoi en cassation était pendant. Sous peine d'étre
réputé non écrit, le compromis doit répondre, a peine de nullité, aux conditions des articles 1443 du
Code de procédure civile, déja rappelées. Toujours a peine de nullité, il doit en outre, déterminer
l'objet du litige, aux termes de l'article 1445.

b. Absence de force exécutoire de la sentence arbitrale

Contrairement au juge étatique, l'arbitre ne détient pas une fraction de la puissance publique. La
sentence arbitrale n’a donc pas force exécutoire : si I’arbitre a regu des parties le pouvoir de trancher
le litige (jurisdictio), il n’a pas regu, et ne pouvait recevoir, celui de contraindre (imperium).

Pour conférer force exécutoire a la sentence arbitrale, dans I’hypothese ou son exécution se heurterait
a la mauvaise volonté de la partie condamnée, il faut s’adresser a une juridiction étatique, comme le
prévoit l'article 1487 du Code de procédure civile : le tribunal judiciaire (article R. 211-4, 10°, du
Code de l'organisation judiciaire), statuant en ’occurrence a juge unique (article R. 212-8, 2°, du
Code de I'organisation judiciaire).

Le tribunal judiciaire va, par une ordonnance, délivrer la formule exécutoire, qui fera de la sentence
arbitrale un véritable jugement, au sens plein du terme. Cette formalité s’appelle I’ exequatur.

Saisi aux fins d’exequatur d’une sentence arbitrale, le tribunal judiciaire a pour seule mission de
vérifier si cette sentence a été rendue régulierement — régularité formelle de la sentence, validité de la
sentence et notamment conformité & l'ordre public', validité de la convention d'arbitrage. Il ne rejuge
pas I’affaire, sinon I’arbitrage ne servirait a rien.

L'ordonnance d'exequatur n'est en principe susceptible d'aucun recours, précise l'article 1499 du
Code de procédure civile. En revanche, I'ordonnance refusant 1'exequatur est susceptible d'appel,
conformément a l'article 1500 du Code de procédure civile.

B. Solution amiable du litige?

Selon le fameux mot de Balzac, « un mauvais arrangement vaut mieux qu'un bon procés »*. De fait, en
appeler au juge pour trancher une contestation conduit hélas, souvent, a de pénibles mécomptes. Cette
déception fréquente du justiciable tient a différentes causes.

Tout d'abord, la prévisibilité des décisions de justice est faible, en raison, notamment, de la tendance trop répandue des juges du
fond a pratiquer le syllogisme judiciaire régressif*. Bien qu'ils n'aient qu'une vue partielle du litige, fondée sur les pieces et les
explications qu'on a bien voulu leur communiquer, les juges recherchent en effet volontiers, d'abord, la solution leur paraissant
intuitivement la plus équitable, quitte a 1'habiller, ensuite, avec plus ou moins de réussite, d'un raisonnement juridique échafaudé
pour les besoins de la circonstance.

Un bon exemple de I'utilisation du syllogisme régressif par les magistrats peut étre tiré de la cél¢bre affaire du Poussin. Dans cette
affaire, on s'en souvient, les époux Saint-Arroman avaient mis en vente aux enchéres un tableau, dont ils avaient été persuadés par
un expert qu'il appartenait a I’Ecole des Carraches. Or, aprés avoir préempté le tableau pour un prix modique, la Réunion des
musées nationaux l'exhiba en le présentant comme un tableau, jusque-1a inconnu, de Nicolas Poussin. Les vendeurs assignérent
alors la réunion des musées nationaux en nullité de la vente pour erreur sur les qualités substantielles de la chose vendue, en
l'occurrence son attribution a Nicolas Poussin. Le tribunal de grande instance de Paris® ayant effectivement prononcé 1'annulation
de la vente sur le fondement de 1'ancien article 1110, alinéa ler, du Code civil, la Réunion des musées nationaux releva appel du
jugement. Au soutien de son appel, elle fit valoir, pour la premiére fois, que l'attribution du tableau a Nicolas Poussin étant, selon
elle, douteuse, les vendeurs ne prouvaient pas l'erreur dont ils prétendaient avoir été victime, puisque leur conviction, au moment
de la vente, selon laquelle le tableau appartenait 4 I’Ecole des Carrache n'était pas nécessairement erronée. Par un arrét rendu le 2
février 1976°, 1a la cour d'appel de Paris accueillit cette argumentation et débouta les vendeurs de leur demande en nullité, au motif
que la preuve que le tableau était de la main de Nicolas Poussin n'avait pas été rapportée. Les époux Saint-Arroman formérent

Article 1488 du Code de procédure civile.

F. Kernaleguen « La solution conventionnelle des litiges », in . Le droit contemporain des contrats, Economica, 1987, 65 et suiv. ;
P. Ancel et M.-C. Rivier (dir.), Le conventionnel et le juridictionnel dans le réglement des différends, Economica, 2001. ; L. Cadiet
« Solution judiciaire et réglement amiable des litiges : de la contradiction a la conciliation », in : Le droit de l'entreprise dans ses
relations externes a la fin du XXe siécle. Mélanges en I'honneur de Claude Champaud, Dalloz, 1997, 123 et suiv.

H. de Balzac, lllusions perdues, éd. Gallimard, coll. Pléiade, p. 1054. Cf. H. Roland et L. Boyer, Adages du droit francais, 3¢me
éd., Litec, 1992, n° 206.

J. Carbonnier, Droit civil, t. 1, n° 9, p. 24 et n° 13, p. 30.

TGI Paris 13 décembre 1972, D. 1973, J. 410, note J. Ghestin et Ph. Malinvaud ; Les grands arréts de la jurisprudence civile, t. 11,
n° 147.

Paris 2 février 1976, D. 1976, J. 325, concl. J. Cabannes ; Grands arréts..., t. 11, n° 147.
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alors un pourvoi en cassation. Par un célébre arrét du 22 février 1978, la premiére Chambre civile de la Cour de cassation cassa
l'arrét attaqué pour manque de base 1égale au regard de l'ancien article 1110 du Code civil, en reprochant aux juges du second
degré d'avoir omis de rechercher, si « au moment de la vente, le consentement des vendeurs n'avait pas été vicié par leur
conviction erronée que le tableau ne pouvait pas étre une ceuvre de Nicolas Poussin ». En d'autres termes, pour la Cour de
cassation, la conviction des vendeurs que le tableau ne pouvait étre de Poussin, alors qu'il I'était en réalité peut-€tre, pouvait suffire
a caractériser l'erreur sur les qualités substantielles de la chose vendue qu'ils invoquaient.

Comme la suite de la procédure, du reste, le confirmera amplement®, la Cour de cassation tenait absolument a ce que les époux
Saint-Arroman récupérent leur tableau, parce que la Réunion des musées nationaux lui paraissait avoir agi de mauvaise foi lors de
la vente®. Aussi, aprés avoir opté, en son for intérieur, pour la solution qui lui semblait la plus équitable, a savoir une nullité de la
vente pour erreur sur la substance, la premieére Chambre civile entreprit-elle de justifier cette solution en droit, en composant «
posteriori le syllogisme lui permettant de censurer l'arrét attaqué : 'erreur sur la substance peut exister méme lorsque la qualité
substantielle de la chose est douteuse ; or les vendeurs ont pu, en I'espéce, ignorer au moment de la vente que le tableau était peut-
étre une ceuvre de Nicolas Poussin ; si tel était le cas, les vendeurs ont été victime d'une erreur sur la substance, que la cour d'appel
a eu le tort de ne pas rechercher, exposant ainsi son arrét a une cassation pour manque de base 1égale.

En définitive, '¢largissement de la notion d'erreur sur la substance, a laquelle la Cour de cassation s'est livrée dans 1'affaire du
Poussin, n'avait d'autre but que de permettre 1'annulation de la vente. Si la Cour de cassation s'en était tenue a une conception
classique de l'erreur sur la substance, il lui aurait fallu rejeter le pourvoi formé contre l'arrét de la cour d'appel de Paris. En
estimant que la preuve que le tableau fiit une ceuvre de Nicolas Poussin n'était pas rapportée, les juges du second degré n'avaient,
en effet, qu'usé de leur pouvoir souverain d'appréciation des faits. Pour censurer leur arrét et permettre aux époux Saint-Arroman
d'obtenir la nullité de la vente devant la cour de renvoi, la Cour de cassation a donc innové, en jugeant que le doute sur une qualité
substantielle n'était pas exclusif d'une erreur, dés lors qu'une partie avait ignoré l'existence de ce doute.

Ensuite, les juges manifestent trop souvent une timidité excessive dans les sanctions infligées aux plaideurs qui ont succombé dans
leurs prétentions. Le montant des frais irrépétibles susceptibles d'étre accordés a la partie ayant triomphé dans sa cause, sont, la
plupart du temps, fort en-deca du montant des honoraires qu'elle aura dii verser a son conseil. Quant a la condamnation a des
dommages-intéréts pour procédure ou résistance abusive, les juges du fond ne la prononcent que rarement, a l'encontre d'un
plaideur a la mauvaise foi caractérisée, alors pourtant que la Cour de cassation a depuis longtemps posé le principe qu'une faute
quelconque, dans I'exercice du droit d'agir ou se défendre en justice, était suffisante pour engager la responsabilité du plaideur®. Par
ailleurs, la condamnation a une amende civile sur le fondement, notamment, de l'article 32-1, du Code de procédure civile, reste
exceptionnelle.

Enfin, face a un adversaire de mauvaise foi organisant son insolvabilité, I'exécution des décisions de justice s'apparente a un
nouveau parcours du combattant pour le plaideur, parfois mal secondé par des huissiers de justice qui, forts de leur monopole 1égal,
se montrent plus empressés a exiger le paiement de leurs émoluments, qu'a agir avec diligence, compétence et efficacité. Certes,
l'arrét Hornsby de la Cour européenne des droits de 'homme® a déclaré que 1'exécution des décisions de justice faisait partie des
principes protégés par l'article 6, § 1 de la convention européenne des droits de I'homme relatif au droit & un procés équitable.
Mais, dans la pratique, ce droit fondamental a 1'exécution du jugement est fréquemment malmené. Méme dans les cas ou il obtient
gain de gause, le justiciable aura donc parfois I'impression que le résultat du proces est loin d'étre a la hauteur des sacrifices qu'il a
da consentir pour y parvenir.

La conjugaison des inconvénients liés a une procédure civile contentieuse classique explique l'intérét porté,
tant par les justiciables et leurs conseils, que par le 1égislateur, a la résolution amiable des litiges. Dans
l'espoir de désengorger les juridictions étatiques, le 1égislateur contemporain encourage la recherche, par
les justiciables, de cette résolution amiable, au point, on le verra, de l'imposer indirectement, voire
directement dans certaines procédures contentieuses®.

La solution amiable d'un litige implique soit des négociations directes entre les parties, éventuellement
assistées de leurs conseils, soit le recours a ce qu'il est convenu d'appeler, dans le jargon moderne, des

Civ. 1, 22 février 1978, B. 1, n° 74 ; Grands arréts..., t. 11, n° 147, obs. F. Terré, Y. Lequette et F. Chénedé ; RTD civ. 1979, 127,
obs. Y. Loussouarn.

Civ. 1, 13 décembre 1983, B. 1, n° 293 ; Grands arréts..., t. 11, n° 148, obs. F. Terré, Y. Lequette et F. Chénedé.

Les époux Saint-Arroman n'avaient pu fonder leur demande en nullité sur le dol (ancien article 1116 du Code civil), car le dol doit
émaner d'une partie au contrat, alors que la Réunion des musées nationaux s'étant substituée a 1'acquéreur initial en préemptant le
tableau, était un tiers a la vente.

Cf. infra : 1¢re partie « L'acceés au juge », titre I « L'action en justice », chap. I « Généralités sur l'action en justice », section 2
« Caracteres de l'action en justice », § 2 « Caractere libre de I'action en justice », B. « Limites a la liberté¢ d'ester en justice », 1.
« Limites en droit a la liberté d'ester en justice », b. « Responsabilité pour abus d'ester en justice ».

CEDH 19 mars 1997, Horsnby ¢/ Grece, § 40, D. 1998, J. 74, note N. Fricero ; JCP 1997, 11, 22949, note Dubrip et Sudre
RTD civ. 1997, 1009, obs. J.-P. Marguénaud et J. Raynard. Dans le méme sens : CEDH 22 juillet 1999, Im. Saffi ¢/ Italie, § 63 et
suiv., D. 2000, somm. 186, obs. N. Fricero ; RTD civ. 2001, 447, obs. J.-P. Marguénaud ; CEDH 21 avril 2005, Lo Tufo ¢/ Italie,
req. n° 64663/01, § 51 et suiv. ; CEDH, 1% sect., 10 avr. 2014, n° 5238/10, Terebus ¢/ Portugal, D. 2015, 1339, obs. A. Leborgne.
Strickler et Varnek op. cit., n°2; cf. infra : 2. « Les modes alternatifs de réglement des différends », c. « Incitation l1égale
contemporaine a recourir au M.A.R.D. » et 1¢ére partie « L'accés au juge », titre I « L'action en justice », chap. I « Généralités sur
l'action en justice », section 2 « Caractéres de l'action en justice », § 2 « Caractére libre de 1'action en justice » ; chap. II « Régime
de l'action en justice », section 2 « Exercice de 'action en justice », § 2 « Mise en ceuvre de I'action en justice », A. « Les demandes
en justice », 1. « Variété de demandes en justice », a. « La demande initiale ».
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modes alternatifs de réglement des conflits, rebaptisés récemment mode alternatifs de réglement des
différends' (M.A.R.D.). Les parties ont décidé de recourir a une solution qui procéde de leur volonté, ce qui
confére a ce mode de réglement le caractére d'un réglement amiable. Mais, comme ce mode de reglement
se présente comme une alternative au proces, on parle aussi de mode alternatif. Ces modes de réglement
des différends sont donc distincts des procédures judiciaires classiques et ont vocation a les compléter.

Si les modes alternatifs de réglement des conflits empruntent plusieurs formes, la conclusion d'une
transaction, contrat synallagmatique destiné a éteindre le litige entre les parties par les concessions
réciproques qu'elles se consentent, peut en étre 1'aboutissement. On étudiera donc tout d'abord ce contrat,
avant d'évoquer les différents M.A.R.D. susceptibles d'en faciliter la conclusion.

1. La transaction’

L'étude de la transaction se situe a l'intersection du droit civil et de la procédure civile. La transaction
est en effet un contrat spécial nommé, connu depuis fort longtemps, et que le Code civil réglemente
dans ses articles 2044 et suivants (livre III, titre XV)’. Cependant, aux termes de l'article 2044, alinéa
ler, du Code civil, « La transaction est un contrat par lequel les parties (...) terminent une contestation
née, ou préviennent une contestation a naitre. » La transaction est donc destinée a prévenir ou a mettre
fin & une contestation en justice. A ce titre, elle constitue un mode de réglement des différends, relevant
de la procédure civile.

La transaction avait déja la faveur des rédacteurs du Code civil, parce qu'elle prévient ou éteint un litige
judiciaire par la volonté des parties. Un tel hommage rendu a la toute-puissance de la volonté ne pouvait
en effet que les séduire. I suffit de se reporter aux déclarations enthousiastes faites au cours des travaux
préparatoires, a l'occasion de I'examen du titre XV du livre III du Code civil, pour s'en convaincre. La
transaction était tenue pour le mode idéal de résolution des litiges*, si bien que le législateur lui avait
conféré, dans l'ancien article 2052, alinéa ler, du Code, une autorité identique a celle d'un jugement. Le
législateur de 1804 étant imprégné de l'idée qu'un contrat ne pouvant &tre que l'ceuvre de volontés
raisonnables, la transaction était effectivement la meilleure maniére de terminer un différend entre les
parties’. L'éloge de la transaction participait de ce qu'on appellera plus tard le dogme de I'autonomie de
la volonté.

Désireux d'encourager, d'une maniére générale, la solution amiable des litiges, le législateur
contemporain a prévu différentes dispositions visant a inciter, notamment, les justiciables un tant soit
peu démunis a en conclure :

— d'une part, l'aide juridictionnelle peut &tre accordée en vue de parvenir, avant l'introduction de
l'instance, & une transaction® ;

— d'autre part, pour toute affaire terminée par une transaction conclue avec le concours de I'avocat avant
ou pendant d'instance, il est allou¢ a l'auxiliaire de justice une rétribution égale a celle due par 1’état
lorsque l'instance s'éteint par l'effet d'un jugement’.

La transaction est néanmoins une institution paradoxale : destinée a mettre fin a un litige, elle a elle-
méme donné lieu a un contentieux nourri, en raison du caractére souvent sibyllin des dispositions que le

L'utilisation du terme de « différends » au lieu de celui de « litiges » change évidemment tout....

A. Bénabent, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, 13éme éd., Lextenso Editions, coll. précis Domat, 2019, n°® 991 et
suiv. ; J. Raynard et J.-B. Seube, Droit des contrats spéciaux, 10¢me éd., LexisNexis, 2019, n° 596 et suiv. ; Ph. Malaurie, L. Aynés
et P.-Y. Gautier, Droit des contrats spéciaux, 10¢éme éd., Lextenso, 2018, n° 1101 et suiv. ; F. Collart Dutilleul et Ph. Delebecque,
Contrats civils et commerciaux, 11éme éd., Dalloz, 2019, n° 583 (développements succincts) ; Croze, Procédure civile, n° 124 et
suiv. ; Douchy-Oudot, Procédure civile, n° 71 et suiv. ; L. Boyer, La notion de transaction : contribution a l'étude des concepts de
cause et d'acte déclaratif, th. Toulouse, Sirey, 1947 ; J. De Gavre, R. Marcq et M. Gevers, Le contrat de transaction en droit civil et
en droit judiciaire privé, Bruxelles : Bruylant, 1947 ; F. Boulan, La transaction en droit privé positif, th. dact., Aix, 1971 ; E.
Serverin, P. Lascoumes et T. Lambert, Transactions et pratiques transactionnelles, Economica, 1987.

L. Boyer, La notion de transaction, thése Toulouse, Sirey, 1947 ; R. Merle, Essai de contribution a la théorie générale de l'acte
déclaratif, thése Toulouse, Rousseau 1948 ; F. Boulan, La transaction en droit privé positif, thése Aix-Marseille, 1971 ; L. Mayer
« La transaction, un contrat spécial ? », RTD civ. 2014, 523 et suiv. Sur la transaction en droit administratif, c¢f. B. Plessix
« L'article L. 423-1 du Code des relations entre le public et I'administration et le droit administratif », RDA n° 20, octobre 2020,
p. 224-231.

P.-A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XV, Videcoq, 1836, p. 103 et suiv. (présentation au Corps
1égislatif du titre XV par Bigot de Préameneu) et p. 113 et suiv. (rapport du tribun Albisson).

Carbonnier, Droit civil, t. I, n° 89, p. 160.

Article 10, alinéa 2, de la loi n® 91-647 du 10 juillet 1991 relative a 'aide juridique.

Article 39 de la loi du 10 juillet 1991.
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Code civil lui a consacrées. Ce contentieux a obligé la doctrine et la jurisprudence a prendre parti sur de
nombreuses questions délicates qu'elle souléve'.

L'article 10 de la loi n® 2016-1547 du 18 novembre 2016, dite « de modernisation de la justice du XXIe
siécle » (sic)’ a complété, modifié ou supprimé quelques dispositions du titre XV du livre III du Code
civil’. Le législateur est notamment parti du postulat que la transaction obéit, pour I'essentiel, au droit
commun des contrats. Par cette réforme, il s'est donc proposé d'éliminer des articles du titre XV qui, par
leur rédaction, laissaient supposer, a tort selon lui, que les conditions de formation et les effets de la
transaction obéissaient a des régles particuliéres, dérogatoires a ce droit commun®,

On traitera successivement des éléments constitutifs de la transaction, de sa conclusion et de ses effets.

a. Eléments constitutifs de la transaction

Aux termes de l'article 2044, alinéa ler, du Code de procédure civile, dans sa rédaction issue de
I'article 10 de la loi n°® 2016-1547 du 18 novembre 2016 :

« La transaction est un contrat par lequel les parties, par des concessions réciproques,
terminent une contestation née, ou préviennent une contestation d naitre. »

En sa rédaction originaire, remontant & 1804, l'article 2044, alinéa ler, du Code civil® ne faisait
apparaitre que deux ¢léments constitutifs de la transaction : une situation litigieuse et une convention
portant réglement de cette situation. Mais la jurisprudence a déduit de I'esprit de ce contrat un
troisiéme élément indispensable : I'existence de concessions réciproques, a la charge de chacune des
parties®. La loi du 18 novembre 2016 a codifié cette jurisprudence’. Ne constitue donc pas une
transaction, 1'acte par lequel une partie abandonne unilatéralement ses prétentions, sans concessions
émanant de l'autre partie. Peu importe, en revanche, l'importance relative des concessions
réciproques®, car la transaction n'est pas rescindable pour 1ésion’.

Cette exigence de concessions réciproques a la charge des parties s'explique, a notre avis, par le
caractére aléatoire du contrat de transaction'’. En effet, la transaction a pour cause un aléa, résidant

R. Beudant et P. Lerebours-Pigeonniére, Cours de droit civil de Charles Beudant, 2éme éd., t. XII, par R. Rodiére et A. Percerou,
Rousseau, 1947, n° 340.

Ca ne s'invente pas, comme titre pour une loi : bonjour la mégalomanie...

Th. Clay « L'arbitrage, les modes alternatifs de réglement des différends et la transaction dans la loi « Justice du XXI siécle ». -
Loi n°2016-1547 du 18 novembre 2016 », JCP 2016, doctr. 1295 ; M. Le Bescond de Coatpont « Le nouveau visage de la
transaction en droit civil », AJ contrats 2018, p. 152. Le projet de loi avait donné lieu a des discussions doctrinales nourries : Th.
Clay « La simplification de la transaction et de l'arbitrage dans le code civil », JCP 2014, 492 ; W. Dross et B. Mallet-Bricout (dir.),
La transaction, Propositions en vue de la réforme du titre XV, livre troisieme du code civil, Doc. fr., 2014 ; comp. L. Cadiet « De
mots en maux ? La réforme J21 suit son cours (qui s'amenuise) », Procédures 2015, Repére 11. L'article 10 de la loi du 16
novembre 2016 n'étant assorti d'aucune disposition transitoire, les transactions conclues avant l'entrée en vigueur de la loi
demeurent gouvernées par les dispositions du Code civil de 1804, conformément aux principes de la non-rétroactivité de la loi
nouvelle, laquelle ne saurait revenir sur les conditions de formation d'une situation juridique en cours ((Roubier, Le droit
transitoire..., n° 40 et suiv. ; Civ. 1, 29 avril 1960, B. 1, n° 218 ; Les grands arréts de la jurisprudence civile, t. 1, n° 7, obs. F. Terré
et Y. Lequette ; D. 1960, J. 429, note G. Holleaux ; Civ. 3, 7 novembre 1968, B. III, n°® 444 ; JCP 1969, 11, 15771, note P. L. ;
Com. 11 octobre 1988, B. IV, n° 274), d'une part, et de la survie de la loi ancienne en matiere contractuelle (Roubier, op. cit., n° 75
et suiv. ; Civ. 1, 27 mai 1861, S. 61, 1, 507 ; Civ. 1, 29 avril 1960, préc. ; Com. 15 juin 1962, B. Ill, n° 313 ; Grands arréts..., t. 1,
n° 8, obs. F. Terré et Y. Lequette), d'autre part.

Déclaration de Mme Christiane Taubira, garde des Sceaux, au Sénat le 4 novembre 2015 (J.O. débats Sénat 5 novembre 2015,
p- 10352) : « Nous ne proposons d’abroger que des dispositions superfétatoires par rapport au droit commun des contrats ou des
obligations, susceptibles d’entrainer des confusions en raison de |'imprécision du vocabulaire ».

Article 2044, alinéa ler, version de 1804 : « La transaction est un contrat par lequel les parties terminent une contestation née, ou
préviennent une contestation a naitre. »

Req. 17 avr. 1894, S. 96, 1, 459 (sol. implicite) ; Civ. 13 mars 1922, D.P. 1925, 1, 139 ; Civ. 1, 4 mai 1976, B. I, n° 157 ; Com. 22
novembre 1988, B. IV, n°® 320 ; Civ. 1, 3 mai 2000, n° 98-12819, B. I, n° 130 ; Com. 27 mai 2012, n° 11-17185, B. IV, n° 213 ;
D. 2012, 2900. Les juges du fond apprécient souverainement 'existence de concessions réciproques : Civ. 1, 17 janvier 1961, B. 1,
n° 43 ; Com. 16 juin 1964, B. III, n° 312 ; Civ. 3, 28 novembre 2007, n°® 06-19272, B. 11, n° 214 ; JCP 2008, I, 138, n° 7, obs. Th.
Clay ; CCC 2008, comm. 90, note L. Leveneur ; B. Fages « Equilibre et transaction : ’exigence de concessions réciproques », in :
B. Mallet-Bricou et C. Nourissat (dir.), La transaction dans toutes ses dimensions, Dalloz, 2006, p. 53 et suiv. ; Ch. Jarrosson « Les
concessions réciproques dans la transaction », D. 1997, Chr. 267 ; Mayer, op. cit., n° 10 et suiv.

Cf. depuis : Civ. 1, 16 juin 2021, n° 19-21567 (B) ; CCC aotit 2021, comm. 130, note L. Leveneur.

Soc. 17 mars 1982, B. V, n° 180 ; Soc. 13 mai 1992, B. V, n° 307 ; RTD civ. 1992, 783, obs. P.-Y. Gautier ; sous réserve que,
dérisoire, la concession prétendue n'en représente pas véritablement une : Civ. 1, 4 mai 1976, préc. ; Soc. 18 mai 1999, B. 1V,
n° 223 ; Soc. 28 novembre 2000, B. V, n° 399. En ce cas, en effet, I'obligation de l'autre partie serait dépourvue de cause.

Cf. infra :b.

Bénabent, op. cit., n° 993 et n° 995-996 ; Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit., n° 1103. Cf. Com. 2 octobre 2001, B. IV, n° 157 ;
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dans l'incertitude de l'issue d'un proces. Chacune des parties accepte donc une chance de gain ou un
risque de perte en la concluant, conformément a la définition que l'article 1108, alinéa 2, du Code
civil, donne du contrat aléatoire. Il en résulte qu'en I'absence de risque de perte pour I'une des parties,
qui ne ferait aucune concession, la transaction serait dépourvue de contrepartie et, partant, nulle en
application des articles 1169 et 2044 du Code civil'.

Le contrat intervenu pourrait néanmoins, le cas échéant, recevoir une autre qualification que celle de
transaction et ainsi échapper a la nullité, sauf a déterminer quels en seraient alors exactement les
effets’. En effet, l'article 1169 du Code civil, texte général, n'exige de contrepartie a l'engagement
que dans un contrat a titre onéreux, qu'il soit commutatif ou aléatoire. En revanche, dans un contrat a
titre gratuit, l'une des parties procure a l'autre un avantage sans attendre ni recevoir de contrepartie
(article 1107, alinéa 2, du Code civil). Un contrat ou, plus largement, un acte juridique peut donc
valablement prévoir un abandon unilatéral de ses droits par l'une des parties®. Cependant la gratuité
d'un contrat ne saurait se déduire de la seule constatation objective de I'absence de concessions
réciproques. Comme l'indique en effet 'article 1107, alinéa 2, du Code civil, la partie qui procure a
l'autre un avantage doit non seulement ne pas recevoir de contrepartie, mais n'en pas attendre®. Elle
doit donc avoir voulu abandonner ses droits sans contrepartie.

La circonstance que les rédacteurs du Code civil n'aient pas traité de la transaction a l'intérieur du
titre XII du livre III consacré aux contrats aléatoires n'est pas décisive, pour refuser la qualification
de contrat aléatoire a celle-ci. En effet, il suffisait de se reporter aux termes de I'ancien article 1964
du Code civil®, pour constater que la liste des contrats aléatoires qui y figurait n'était qu'énonciative.
Or, ¢étant donné 'importance que les rédacteurs du Code attachaient a la transaction, il est logique
qu'ils aient décidé de lui consacrer un titre & part.

D'aucuns, il est vrai, contestent la nature aléatoire du contrat de transaction, sans remettre pour autant
en question l'exigence jurisprudentielle de concessions mutuelles, prévue par l'article 2044 du Code
civil et résultant, au-dela, de I'article 1169 du méme code. Selon ces auteurs, le contrat serait en
réalité commutatif, car les obligations imposées a chacune des parties par la transaction sont fixées
ne varietur et, partant, ne sont pas soumises a un aléa dans leur étendue ou leur principe®. Le contrat
serait donc bien commutatif, conformément a la définition que l'article 1108, alinéa ler, du Code
civil donne d'un tel contrat.

Mais, malgré ses apparences rigoureuses, la démonstration est insuffisamment poussée’. En effet,
chacune des parties a la transaction ne consent de sacrifice qu'en contemplation de la chance de gain
ou du risque de perte qu'un proces implique pour elle. Ce proces est bien un événement incertain, car
s'il s'engageait ou se déroulait jusqu'a son terme, son issue en serait aléatoire. La conclusion d'une
transaction aux prestations fixées invariablement ne fait pas disparaitre l'aléa inhérent au proces,
méme si ce dernier n'aura jamais lieu ou ne sera pas dénoué par un jugement.

Le particularisme de la transaction tient simplement au fait que l'une comme I'autre des parties
ignorera toujours si, en transigeant, elle a fait une bonne ou une mauvaise affaire. Au contraire, dans
d'autres contrats aléatoires, elle l'apprendra to6t ou tard : par exemple, dans un contrat de vente
d'immeuble moyennant rente viagére, le décés du crédirentier fait disparaitre I'aléa lié¢ a l'incertitude
sur la date de ce déces. Dans la transaction, les parties évitent I'événement aléatoire, au lieu de s'y
soumettre. Mais I'avantage qu'elles escomptent chacune de la conclusion du contrat n'en est pas
moins affecté d'une incertitude révélatrice d'un contrat aléatoire.

D. 2001, 3119, obs. A. Lienhard.

Dépourvue de cause et donc nulle en application de l'article 1131 du Code civil (comp. Mayer, op. cit., n° 14), disait-on avant
l'entrée en vigueur de 1'ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, de laquelle le mot méme de cause a été
banni.

Mayer, op. cit., loc. cit.

Civ. 2, 2 février 2017, n® 16-13521, B. 11, n° 27 ; Civ. 1, 5 juin 2019, n°® 18-16896.

Chantepie et Latina, Le nouveau droit des obligations (commentaire théorique et pratique dans ['ordre du Code civil), op. cit.,
n° 125 ; B. Fages, Droit des obligations, 9éme éd., Lextenso, coll. LGDJ, 2019, n° 29.

L'article 5, 8° de l'ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations a abrogé ce texte. En effet, la définition que l'ancien article 1964 du Code civil donnait du contrat aléatoire paraissait
s'écarter de celle de l'ancien article 1104, alinéa 2, du méme code, inséré dans les dispositions préliminaires du titre 11 du livre III
consacré aux contrats et conventions en général. Le nouvel article 1108, alinéa 2, du Code civil, issu de 'ordonnance du 10 février
2016 reprend la substance de 'ancien article 1104, alinéa 2. Mais, pour couper court aux discussions que l'article 1964 avait fait
naitre, les rédacteurs de I'ordonnance 1'ont supprimé.

Raynard et Seube, op. cit., n° 596 ; rappr. Cornu et Foyer, op. cit., p. 47.

Bénabent, op. cit., n° 993.
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b. Conclusion de la transaction

On évoquera le moment ou la transaction peut intervenir, ses conditions de fond et ses conditions de
forme.

o) Moment de conclusion de la transaction

I résulte de l'article 2044, alinéa ler, précité du Code civil que la transaction peut intervenir
avant tout procés ou en cours d'instance. En effet, une situation peut étre d'ores et déja litigieuse,
quand bien méme aucun des protagonistes n'a encore enclenché de procédure. C'est & cette
situation que l'article 2044, alinéa ler, se référe, en prévoyant que, par une transaction, « les
parties terminent une contestation née, ou préviennent une contestation a naitre ». Néanmoins,
ses termes sont quelque peu maladroits, car, si une contestation n'avait déja pris naissance, la
transaction, destinée par définition a I'éteindre’, serait sans objet’. Par contestation au sens du
texte, il convient donc d'entendre « proces ».

A en croire un ancien arrét de la Cour de cassation, la transaction pourrait méme étre conclue
alors qu'une juridiction a déja tranché le litige. En effet, selon cet arrét, les droits reconnus par
une décision déja passée en force de chose jugée® peuvent faire l'objet d'une transaction, si la
partie ayant obtenu ce jugement « préfére couper court par un arrangement amiable aux
difficultés de fait que présenterait son exécution »*. On peut se demander toutefois si, dans une
telle hypothese, les parties ont bien conclu une transaction, car celle-ci a pour but et pour effet
d'éteindre un litige. Or, en l'occurrence, le litige était déja éteint lorsque les parties ont conclu
leur accord amiable. Pour certains, le contrat consisterait, plus banalement, en une renonciation
conventionnelle en connaissance de cause a des droits consacrés en justice.

Aux termes de l'ancien article 2056, alinéa ler, du Code civil, abrogé par l'article 10 de la loi du 18 novembre 2016, la
transaction sur un proces terminé par un jugement passé en force de chose jugée était nulle si la décision était ignorée
des parties ou de I'une d'entre elles. On pouvait donc en déduire a contrario que si les parties avaient, au contraire, eu,
connaissance de la décision rendue en dernier ressort, la transaction est valable. Mais la qualification de transaction de
l'acte ainsi conclu préte, comme on 1'a vu, a discussion. En effet, l'ancien article 2056, alinéa ler, visait une hypothése
ou une décision de justice a déja mis fin définitivement, sinon irrévocablement au litige.

Au cours des travaux préparatoires du Code civil, cependant, Bigot de Préameneu avait admis clairement la possibilité
de transiger postérieurement a une décision rendue en dernier ressort, au motif qu'un pourvoi en cassation formé a
l'encontre de cette décision pouvait prolonger l'incertitude affectant 1'issue du procés®. En conséquence, le litige ne
prend véritablement fin qu'une fois l'arrét de la Cour de cassation rendu ou le délai d'exercice du pourvoi en cassation
expiré. Jusque-1a, on peut admettre, a la rigueur, que le contrat conclu par lequel les parties déclarent mettre fin a leur
contestation s'analyse bien en une transaction.

Quant a la partie qui conclut une transaction dans l'ignorance qu'une décision rendue en dernier ressort a mis fin au
litige, elle commet une erreur sur l'existence méme de ce litige. Selon certains auteurs® cette erreur entraine la nullité
de la transaction, parce qu'elle porte sur la cause méme de 1'engagement souscrit dans la transaction. Cependant, la
cause n'étant plus une condition de formation du contrat, cette explication, tirée de I'application de I'ancien article 1131
du Code civil déclarant nul l'engagement reposant sur une fausse cause, doit étre abandonnée. L'erreur commise
s'apparente plutot en une erreur obstacle portant sur la nature du contrat, une erreur in negotio comme on l'appelle
depuis le droit romain’. En effet, la partie victime de cette erreur croyait conclure une transaction, par définition méme
destinée a mettre fin a un litige, alors qu'une décision rendue en dernier ressort ayant déja définitivement tranché celui-
ci, cette partie a conventionnellement renoncé, sans s'en rendre compte, a tout ou partic de ses droits désormais
incontestables. La conclusion de la transaction est donc le fruit d'un malentendu, comme aurait dit Planiol?,

- NV

Cf. infra : c. « Effets de la transaction », ) « Effets d'ordre judiciaire ».

Mayer, op. cit., n° 5.

Une décision passée en force de chose jugée est non seulement revétue de l'autorité de la chose jugée pour avoir définitivement
tranché la contestation dont la juridiction était saisie, mais encore insusceptible d'une voie de recours ordinaire, suspensive
d'exécution, notamment 'appel. Pour simplifier, la décision passée en force de chose jugée est, dans la grande majorité des cas, une
décision rendue en dernier ressort. En matiére civile, une telle décision peut étre exécutée, car le pourvoi en cassation n'est pas, en
principe, suspensif d'exécution. Si une décision ne peut non plus étre querellée au moyen d'une voie de recours extraordinaire, tel le
pourvoi en cassation, elle a alors acquis irrévocablement l'autorité de la chose jugée (cf infra : 3éme partie « Le dénouement du
proces », titre I « Le jugement », chap. IV « Effets du jugement », section 2 « Autorité de la chose jugée », § 4 « Portée de l'autorité
de la chose jugée »).

Req. 12 novembre 1902, D.P. 1902, 1, 566.

Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XV, p. 111.

Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit., n° 1123.

Cf. par ex. F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette et F. Chénedé, Les obligations, 12¢éme éd., Dalloz, 2018, n° 276 ; Ph. Malinvaud, M.
Mekki et J.-B. Seube, Droit des obligations, 16¢me éd., LexisNexis, 2021, n° 188.

M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. I, LGDJ, 1909, n° 1052 ; adde, par ex. : Malinvaud, Mekki et Seube, Droit des
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malentendu qui fait obstacle a la rencontre des volontés.

B) Conditions de fond

La transaction obéit aux conditions de validité des contrats en général, énoncées aux articles
1128 et suivants du Code civil. Mais, en tant qu'elle est un mode de résolution des conflits, sa
conclusion présente certaines particularités qui méritent d'étre soulignées. On les signalera, au fur
et a mesure, en examinant les trois conditions de validité des contrats : capacité des parties (ou
pouvoir de contracter au nom d'une partie), consentement des parties, contenu licite et certain du
contrat.

« Capacité et pouvoir

Conformément au droit commun, les personnes incapables n'ont pas la capacité de transiger,
puisque, d'une maniere générale, elles n'ont pas celle de contracter.

La transaction entrainant nécessairement I'abandon d'une action en justice, on ne peut transiger
que sur des droits dont on a l'entiére disposition : l'article 2045, alinéa ler, du Code civil
I'énonce expressément. Le représentant doit donc, en principe, justifier d'un pouvoir spécial
(article 1155, alinéa 2, du Code civil), car le pouvoir d'un représentant défini en termes
généraux ne couvre que les actes conservatoires et d'administration (article 1155, alinéa ler).
Ainsi un tuteur ne peut-il transiger au nom du mineur ou du majeur en tutelle sans
l'autorisation du conseil de famille ou, a défaut, celle du juge des tutelles (articles 506 et 2045,
alinéa 2, du Code civil combinés). Le majeur en curatelle, quant a lui, ne peut transiger
qu'avec l'assistance de son curateur (articles 467, 506 et 2045, alinéa 2, du Code civil
combingés).

Toutefois, investi d'un mandat de représentation d'une partie en justice, I'avocat est présumé
avoir le pouvoir de transiger au nom de son client, en application de I'article 417 du Code de
procédure civile'. Cette présomption est néanmoins réfragable. Si l'avocat outrepassait, en
réalité, ses pouvoirs envers son client, il engagerait sa responsabilité envers lui. Les régles
déontologiques de sa profession lui interdisent d'ailleurs de transiger sans y avoir été autorisé,
spécialement et par écrit, par son mandant®.

« Consentement

La théorie des vices du consentement subissait des adaptations, sur lesquelles I'article 10 de la
loi du 18 novembre 2016 est revenue, pour soumettre la transaction au droit commun.

Tout d'abord, le régime de l'erreur en matiére de transactions dérogeait, a deux égards, a celui
de ce droit commun. D'une part, en effet, l'erreur de droit était indifférente. D'autre part,
l'erreur de fait entrainant la nullité de la transaction présentait une certaine spécificité. Mais le
législateur a récemment entendu gommer ces différences, en abrogeant les articles 2052,
alinéa 2, et 2053 du Code civil. Désormais l'erreur en matiére de transaction est donc
entiérement soumise au droit commun des articles 1132 a 1136 du Code civil.

Or, dans une transaction, les prestations réciproques des parties consistent dans les
concessions qu'elles se font mutuellement. Ainsi, a suivre 'article 1132 du Code civil relatif a
l'erreur dans les contrats en général, 'erreur entraine-t-elle la nullité de la transaction si elle
porte sur les qualités essentielles d'une des concessions consenties, celle de I'errans ou celle du
cocontractant (article 1132 du Code civil). Toujours d'aprés ce texte, elle serait cause de nullité
de la transaction quand bien méme elle consisterait en une erreur de droit, a la condition pour
cette erreur de ne pas étre inexcusable.

obligations, n° 188 et n® 190 ; Terré, Simler, Lequette et Chénedé, op. cit., n° 275 ; L. Andreu et N. Thomassin, Cours de droit des
obligations, 5éme éd., Lextenso Editions, coll. Gualino, 2020, n°® 275.

« La personne investie d'un mandat de représentation en justice est réputée, a l'égard du juge et de la partie adverse, avoir recu
pouvoir spécial de faire ou accepter un désistement, d'acquiescer, de faire, accepter ou donner des offres, un aveu ou un
consentement. » Ce pouvoir dont l'avocat est investi englobe celui de transiger (Civ. 1, 7 juillet 1987, n° 85-18769, B. 1, n° 220 ;
Gaz. Pal. 1987, 1, 767, note A. Damien ; Civ. 3, 16 décembre 1992, n°® 91-12502, B. 111, n° 324 ; Croze, op. cit., n° 127).

Croze, op. cit., loc. cit. ; article 8 du décret n° 2005-790 du 12 juillet 2005, relatif aux régles de déontologie de la profession
d'avocat.
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Mais l'article 1132 du Code civil est, en réalité, inadapté a la transaction. En effet, la plupart
du temps, 'erreur qui a déterminé une partie a transiger, est étrangere aux qualités essentielles
des concessions' et porte sur l'existence, la nature ou I'étendue des droits, auxquels cette partie
a renonceé par la transaction, ou bien sur celles des droits de l'autre partie. C'est donc une erreur
sur le motif déterminant de son engagement’. Or celle-ci n'est théoriquement susceptible
d'entrainer la nullité du contrat qu'a la condition de satisfaire aux exigences de l'article 1135,
alinéa ler, du Code civil : les parties doivent avoir fait expressément de l'existence, de la
nature ou de 1'étendue des droits abandonnés, un élément déterminant de leur consentement. I1
ne suffirait dés lors pas qu'une partie a la transaction ait eu connaissance de ce que l'autre ait
¢té déterminée a contracter par une erreur sur ces droits.

Hérité d'une jurisprudence contestée de la Cour de cassation®, l'article 1135, alinéa ler, est
néanmoins critiqué. Certes, on comprend bien que « plus 1'élément sur lequel porte l'erreur est
extérieur au contrat, plus cet élément se subjectivise et plus il sera difficile de le faire entrer
dans le champ contractuel »*. Mais plusieurs auteurs’ n'en estiment pas moins excessif et
génant en pratique le formalisme qu'il prescrit ; ils soutiennent qu'il devrait suffire, pour que la
nullité pour erreur soit prononcée, que les parties aient fait tacitement du motif erroné un
¢lément déterminant du consentement. Si cette thése devait prévaloir, la transaction pourrait
encourir l'annulation sur le fondement de l'article 1135, alinéa ler, en cas d'erreur d'une partie
sur ses droits ou sur ceux de son cocontractant, car les parties y rappellent systématiquement
les droits qu'elles abandonnent en mettant fin au litige. L'existence, la nature et I'é¢tendue de
ces droits les a donc implicitement, au minimum, déterminées a contracter.

Toutefois, méme si, contrairement a l'article 1133, alinéa 3, du Code civil, l'article 1135 du
méme code ne le précise pas, l'aléa chasse l'erreur sur le motif déterminant, comme il exclut
l'erreur sur les qualités essentielles de la prestation. Que la transaction soit en elle-méme ou
non un contrat aléatoire, en effet, les parties ont, en tout cas, transigé en contemplation de
l'incertitude affectant 1'issue de leur litige et sont convenues d'y mettre un terme irrévocable,
comme un jugement l'aurait fait en « disant le droit» (c¢f article 12 du Code de procédure
civile). L'aléa relatif a I'application ou l'interprétation de la régle de droit, auquel elles se sont
soumises en transigeant, leur interdit donc d'invoquer une simple erreur de droit®, a l'origine
d'une méprise sur l'existence, la nature ou I'étendue de leurs droits. Bien qu'elle soit soumise
désormais a l'article 1132 du Code civil, la transaction ne saurait dés lors encourir la nullité
pour erreur de droit, si on entend par celle-ci une erreur sur la régle de droit.

En revanche, les parties peuvent se prévaloir d'une erreur de fait a l'origine de leur erreur sur
les droits, les leurs ou ceux du cocontractant. Si, donc, l'erreur de droit ne saurait entrainer la
nullité d'une transaction, l'erreur sur les droits a propos desquels les parties ont transigé en est
une cause de nullité, dés lors qu'elle est la conséquence d'une erreur de fait’.

Sauf a considérer que les qualités convenues d'une concession, en considération desquelles une partie a contracté, font défaut, si
l'autre partie est dépourvue des droits qu'elle prétend abandonner, en sorte qu'elle ne fait pas, & proprement parler, une concession.
Mais cette présentation parait assez abstraite, voire artificielle. En effet, la prestation semble bien en l'occurrence celle dont les
parties étaient convenues — par exemple, le paiement d'une certaine somme d'argent : 1'erreur porte sur 'existence, I'étendue ou la
nature des droits, auxquels il a été renoncé et qui motivaient la concession consentie. Cf. cpdt., en ce sens, a propos d'un
cautionnement, et non d'une transaction : Civ. 1, 25 mai 1964, n°® 62-10598, B. I, n° 269 ; D. 1964, J. 626. Selon cet arrét,
constituerai une erreur sur la « substance de l'engagement », l'erreur ayant déterminé des cultivateurs illettrés a souscrire un
cautionnement en se méprenant sur sa portée juridique. Mais, en réalité, il s'agissait d'une erreur sur le motif déterminant, et non
d'une erreur sur la « substance », @ moins de jouer sur le sens de ce dernier mot.

Cf. infra.

Civ. 1, 13 février 2001, B. I, n° 31 ; Grands arréts, t. 11, n° 149, obs. F. Terré, Y. Lequette et F. Chénedé ; JCP 2001, I, 330, § I, n° 5
et suiv., obs. J. Rochfeld ; RTD civ. 2001, p. 352, n° 2, obs. J. Mestre et B. Fages; Civ. 3, 24 avril 2003, n° 01-17458, B. IlI,
n° 82 ; JCP 2003, II, 10134, note R. Wintgen ; D. 2004, J.450, note S. Chassagnard ; RDC 2003, 42, obs. D. Mazeaud ;
RTD civ. 2003, 699, obs. J. Mestre et B. Fages ; Com. 30 mai 2006, n° 04-15356, CCC 2006, Comm. 224, note L. Leveneur ;
Com. 11 avril 2012, n® 11-15429, B. 1V, n° 77 ; D. 2012, 1117, obs. X. Delpech ; ibid. 2013, 391, obs. S. Amrani-Mekki et M.
Mekki ; JCP 2012, 1151, obs. Y.-M. Serinet ; Gaz. Pal. 2 juin 2012, p. 23, obs. C. Houin-Bressand ; RDC 2012, 1175, obs. Y.-M.
Laithier ; RLDC 2012/99, n°® 4881, note Dupré ; RTD com. 2012, 381, obs. D. Legeais ; ibid. 608, obs. B. Bouloc.

Terré, Simler, Lequette et Chénedé, Les obligations, n° 286.

Chantepie et Latina, Le nouveau droit des obligations, n° 317 ; O. Deshayes, Th. Genicon et Y.-M. Laithier, Réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations (Commentaire article par article), 2¢me éd., LexisNexis, 2018,
art. 1135.

Bénabent, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, n° 1004.

Sur la distinction, essentielle en matiére de transaction, entre l'erreur de droit et l'erreur sur les droits, ¢f. J. Carbonnier,
obs. RTD civ. 1959, 124 et infra ; Bénabent, op. cit., n° 1004 ; Civ. 1, 8 mars 2012, n°® 09-12246, B. I, n° 53 ; D. 2012, 1102, note
C. Thibierge ; ibid. 1573, obs. P. Crocq ; ibid., Chr. C. cass. 2050, obs. Cl. Creton ; JCP 2012, 517, obs. S. Piedelievre ; ibid., 561,
§ 5, obs. J. Ghestin : « l'exclusion de l'erreur de droit comme cause de nullité de la transaction ne concerne que la régle applicable
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Ex. Nullité d'une transaction portant sur le montant d'une créance qui, en réalité, était éteinte a 1'insu de la
partie qui s'est engagée, par la transaction, a en payer une partie. Cette partie ignorait, en fait, que la créance
fit éteinte, d'ou elle a cru a tort, en droit, qu'elle en était débitrice.

Ex. Nullité d'une transaction portant sur l'exécution d'un testament, conclue dans l'ignorance qu'un testament
postérieur en date 1'avait révoqué ou que la partie qui s'en prévalait y avait renoncé. En effet, la partie a
transigé sous I'empire d'une erreur de fait sur l'efficacité du testament litigieux, d'ou elle a conclu, a tort, que
son cocontractant avait des droits successoraux’.

Ex. Validité d'une transaction, si, a la suite d'une erreur de droit, le testament avait été¢ supposé valable, alors
qu'il était, en réalité, nul en la forme, parce qu'il ne respectait pas les exigences prescrites, a peine de nullité,
par l'article 970 du Code civil, pour la rédaction d'un testament olographe®. En effet, l'erreur commise sur le
droit litigieux résultant exclusivement de 1'ignorance, au moment de la conclusion de la transaction, d'une
régle de droit, elle est indifférente.

L'erreur obstacle, destructrice du consentement, peut enfin se rencontrer en matiére de
transaction : c'est le cas, lorsqu'une partie ou les deux ont cru a tort éteindre le litige les
opposant par la transaction, alors qu'une décision de justice passée en force de chose jugée
l'avait déja tranché, si bien que ce litige n'existait plus’.

On ne reviendra que pour mémoire sur les deux manifestations révolues du particularisme de 'erreur en matiére de
transaction, résultant des anciens articles 2052, alinéa 2, et 2053 du Code civil.

1) La transaction ne pouvait étre attaquée pour erreur de droit (ancien article 2052, alinéa 2, du Code civil)*. A
dire vrai, la version initiale du texte appelé a devenir l'article 2052, alinéa 2, du Code civil de 1804 était plus
précise, puisqu'elle prévoyait que « La transaction ne pourrait étre attaquée pour cause d'erreur dans la nature du
droit litigieux, ni pour cause de lésion »’. Mais, a l'occasion de la communication officieuse du projet par le Conseil
d’Etat au Tribunat, ce dernier dénonga l'abstraction de l'expression « erreur dans la nature du droit litigieux »,
susceptible, selon lui, de donner lieu a des difficultés d'interprétation®. En conséquence, le Tribunat proposa, et
obtint, qu'on lui substituat celle d' « erreur de droit », « généralement usitée » et a propos de laquelle
« l'ancienneté des usages a fixé les idées sur son véritable sens »'.

Pour plusieurs auteurs, contraire aux enseignements modernes de la théorie générale des obligations, I'exclusion de
l'erreur de droit comme cause de nullité des transactions reposait sur un malentendu®, car elle ne se fondait sur
aucune bonne raison’. Le législateur les a entendus avec la loi du 18 novembre 2016, dont l'article 10 a abrogé
l'article 2052, alinéa 2. Néanmoins des justifications de la régle posée a l'article 2052, alinéa 2, avaient été
proposées dans les travaux préparatoires du Code civil, puis dans la doctrine postérieure au code.

Les rédacteurs du Code civil ne s'étaient pas expliqués d'une maniére pleinement satisfaisante sur les motifs de la
disposition légale'. En présentant le projet du titre XV du livre III, consacré aux transactions, au Corps législatif,
Bigot de Préameneu avait, il est vrai, esquissé la double justification suivante :

« En général les erreurs de droit ne s'excusent point et dans les jugemens auxquels on assimile les
transactions, de pareilles erreurs n'ont jamais été mises au nombre des motifs suffisans pour les
attaquer. »"

Mais la premiére raison invoquée par Bigot de Préameneu laissait perplexe. En effet, en droit commun des
obligations, l'erreur de droit vicie le consentement tout autant que l'erreur de fait, dés lors du moins qu'elle porte sur

© % u a w
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aux droits objet de la contestation qu'elle a pour but de terminer ».

L. Larombicre, Théorie et pratique des obligations ou commentaire des titre III et IV, livre IIl du Code civil., nouvelle éd., t. I,
Durand & Pedone-Lauriel, 1885, art. 1110, comm. n° 27.

Larombiére, op. cit., t. I, art. 1110, loc. cit.

Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit., n° 1123. L'ancien article 2056 du Code civil envisageait cette hypothése.

Civ. 2éme sect. civ. 27 juin 1953, B. II, n® 219 ; Civ. sect. com. 26 novembre 1957, B. III, n°® 326 ; Civ. 1, 17 février 1960, B. I,
n° 113 ; Civ. 1, 12 juillet 2005, n°® 04-11130, B. I, n® 332 ; D. 2006, 1512, note critique R. Chaaban ; Com. ler avril 2008, n°® 06-
19333.

Fenet, op. cit. t. XV, p. 98.

Fenet, op. cit., p. 100.

Ibid., p. 100 et 102.

Laurent, op. cit., t. XXVIII, n° 405-406.

M. Planiol et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, 2¢me éd., t. XI, par R. Savatier, LGDJ, 1954, n® 1600 ; Mayer, op.
cit.,n° 31 et suiv. ; rappr. les doutes exprimés incidemment par G. Baudry-Lacantinerie et A. Wahl, Traité théorique et pratique de
droit civil, 3éme éd., Librairie du Recueil général des lois et des arréts, t. XXIV, 1907, n°® 1257, in limine ; L. Josserand, Cours de
droit civil positif frangais, t. 11, 3¢éme éd., Sirey, 1939, n° 1456 ; B. Mallet-Bricout « Vices et transaction », in : La transaction dans
toutes ses dimensions, dir. B. Mallet-Bricout et C. Nourissat, Dalloz, coll. Thémes et commentaires, 2006, p. 35 et suiv.

P.-Y. Gautier, obs. RTD civ. 2001, 380 et suiv.

Fenet, op. cit., t. XV, p. 108.
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les qualités essentielles de la prestation (article 1132 du Code civil)'. La jurisprudence admettait déja cette solution
traditionnelle sous I'empire de I'ancien article 1110, alinéa ler, du Code civil, méme si le texte ne le précisait pas?.
Ainsi que Laurent, célébre jurisconsulte gantois du dix-neuviéme siécle, 1'a malicieusement écrit®, c'est en
l'occurrence Bigot de Préameneu qui avait commis une « erreur de droit», en présentant inexactement une
exception a un principe général comme une simple application de ce principe. Selon la remarque plaisante du méme
Laurent®, si ceux chargés, lors des travaux préparatoires, d'exposer les motifs de cette régle avaient pu commettre
une erreur de droit, on devrait a fortiori 'excuser de la part de particuliers !

Plus convaincante, la seconde raison avancée par Bigot de Préameneu se fondait sur une assimilation de la
transaction a une décision de justice. Par la conclusion d'une transaction, en effet, les parties sont convenues de
résoudre leur contestation, aux lieu et place d'un tribunal. La transaction se substitue ainsi au jugement, qui, a
défaut, aurait tranché la contestation. Or la mission du juge consiste a « dire le droit » (jurisdictio) ; comme l'article
12, alinéa ler, du Code de procédure civile I'énonce aujourd'hui : « Le juge tranche le litige conformément aux
régles de droit qui lui sont applicables. » Ouvrir la voie a une annulation de la transaction pour erreur de droit
aurait méconnu l'effet extinctif de la contestation inhérent a la transaction®, laquelle tient irrévocablement lieu de
jugement pour les parties qui I'ont conclue®.

Cette justification de l'indifférence de l'erreur de droit a la validité de la transaction trouvait un appui dans les textes
du Code civil lui-méme. En effet, aux termes de l'ancien article 2052, alinéa ler, du Code civil de 1804, « Les
transactions ont, entre les parties, l'autorité de la chose jugée en dernier ressort. » Or cette disposition précédait
immédiatement celle excluant I'erreur de droit, de sorte que celle-ci pouvait étre regardée comme une conséquence
de celle-1a". C'était donc bien 1'analogie entre la transaction et un jugement, qui fondait I'impossibilité de la remettre
en cause pour erreur de droit.

Quoi qu'elit pu en dire un peu rapidement Bigot de Préameneu®, il est vrai, une voie de recours est ouverte pour
faire sanctionner l'erreur de droit, dont une décision de justice rendue en dernier ressort serait entachée : le pourvoi
en cassation (articles 604 et 605 du Code de procédure civile). Mais, précisément, cette voie de recours est fermée
pour contester une transaction’. En effet, voie de recours extraordinaire, le pourvoi en cassation n'est recevable que
dans les cas limitativement énumérés par la loi, a I'encontre des jugements contenticux rendus en dernier ressort
(articles 604 et 605 du Code de procédure civile)'. De fait, I'intérét public exige que les erreurs de droit affectant
une décision de justice, rendues au nom de I’Etat puissent étre, le cas échéant, redressées ; au contraire, l'erreur de
droit entachant une transaction, conclue entre deux particuliers, n'affecte que leur intérét privé''. L'interprétation par
analogie, consistant a assimiler une transaction a un jugement en dernier ressort au regard de la recevabilité du
pourvoi en cassation, doit donc étre en 'occurrence écartée.

Or, selon l'adage traditionnel, « Voies de nullité n'ont lieu contre les jugements »". Si une partie a un litige entend
dénoncer l'erreur de droit, dont une décision de justice rendue lui faisant grief est, selon elle, entachée, elle ne peut
donc le faire qu'en intentant les voies de recours ouvertes contre cette décision, et non au moyen d'une action en
nullité distincte. Ici, I'analogie existant entre la transaction et un jugement reprend toute sa force. Une partie a une
transaction ne saurait dés lors utiliser 1'action en nullité pour émettre une contestation a l'encontre d'une transaction,
qu'elle serait irrecevable a élever par I'exercice d'une voie de recours®.

Chantepie et Latina, op. cit., n° 311 ; A. Bénabent, Droit des obligations, 18¢me éd., Lextenso, 2019, n® 98 ; Fages, op. cit., n° 108.
Civ. 17 novembre 1930, D. P. 1932, 1, 161 ; S. 1932, 1, 17, note A. Breton ; Civ. 1, 25 mai 1964, B. 1, n°® 369 ; D. 1964, J. 626 ;
Civ. 3, 24 mai 2000, B. 1II, n° 114. Cf. par ex. Terré, Simler, Lequette et Chénedé, Les obligations, n° 291 ; Malinvaud, Mekki et
Seube, Droit des obligations, n° 203.

F. Laurent, Principes de droit civil frangais, t. XXVIII, Paris : Durand et Pédone, Bruxelles : Bruylant, 1877, n® 405. Dans le méme
sens : V. Marcadé, Explication théorique et pratique du Code Napoléon, t.1X, Commentaire-traité des Petits contrats, par Paul
Pont, t. 2, Delamotte & fils, 1877, n® 681 ; Gautier, obs. préc.

Laurent, op. cit., t. XXVIII, loc. cit.

Cf. Ch. Aubry et Ch. Rau, Droit civil frangais, t. VI, 7éme éd. par P. Esmein et A. Ponsard, Librairies techniques 1975, n° 212,
note 3 : « Il semble que l'erreur de droit a été exclue dans la pensée que les personnes qui transigent au lieu de plaider entendent
renoncer a faire vérifier les régles de droit objectif qui peuvent fonder leurs prétentions. » ; dans le méme sens : M. Planiol et G.
Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, 2éme éd., t. VI, par P. Esmein, LGDJ, 1952, n°® 181. Sur l'effet extinctif de la
transaction, cf. infra.

Soc. 14 juin 2000, n® 97-45065, B. V, n° 230 : « si, en application de l'article 2053 du Code civil, la transaction peut étre annulée
pour dol ou erreur sur l'objet de la contestation, le juge ne peut, sans heurter l'autorité de la chose jugée attachée a la transaction,
trancher le litige que cette derniére avait pour objet de clore ».

Beudant et Lerebours-Pigeonnicre, op. cit., t. XII, par Percerou et Rodicre, n° 365 ; Gautier, obs. préc. RTD civ. 2001, 383. Il en
allait toutefois différemment dans la version initiale du projet du titre XV (Fenet, op. cit., t. XV, p. 94).

Cf. ses déclarations devant le Corps 1égislatif, supra.

Civ. 1, 19 décembre 1960, B. I, n° 549 ; rappr. Civ. 1, 18 juillet 1977, n°® 76-10762, B. 1, n® 340 : le pourvoi en cassation contre une
décision rendu en dernier ressort est devenu sans objet, des lors que, postérieurement a a la formation du pourvoi, les parties ont
conclu une transaction, aux termes de laquelle le demandeur s'engageait a s'en désister ; Civ. 3, 21 mars 1990, n° 88-18738, B. 111,
n° 82 : idem.

Beudant et Lerebours-Pigeonniére, op. cit., t. XII, par Rodiére et Percerou, loc. cit. ; Gautier, obs. préc.

Cf- le discours du tribun Gillet devant le Corps 1égislatif, in : Fenet, op. cit., t. XV, p. 128.

Cf. infra : 3¢me partie « Le dénouement du proces », titre II « Les voies de recours », introduction et chap. I « Généralités sur les
voies de recours ».

Contra : Mayer, op. cit., n° 34.
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D'autres auteurs' avaient préféré fonder I'exclusion de I'erreur de droit comme cause de nullité d'une transaction sur
un autre motif. On ne transigerait guére, en effet, font-ils valoir, sans avoir consulté des personnes compétentes sur
les différents points de droit que la contestation pouvait soulever. C'est ce qui aurait expliqué qu'une partie ne puisse
se prévaloir ultérieurement d'une erreur de droit pour tenter de remettre en question la transaction intervenue. Peu
ou prou, cela revenait a soutenir que l'erreur de droit serait, en la matiére, inexcusable, ce que d'autres auteurs
suggéraient’. Mais cette explication butait sur deux objections.

D'une part, en droit commun des obligations, on I'a vu, l'erreur de droit entraine la nullité du contrat comme 1'erreur
de fait, parce qu'elle vicie tout autant le consentement : traditionnellement admise par la jurisprudence, la solution
est consacrée par l'article 1132 du Code civil. En effet, la maxime « nul n'est censé ignorer la loi » signifie
uniquement que nul ne peut invoquer son ignorance de la loi, pour échapper a son application : elle n'interdit pas a
une partie de s'en prévaloir a I'encontre de son cocontractant, afin de solliciter la nullité de la convention conclue®.
Or cette justification de 'assimilation de l'erreur de droit a l'erreur de fait au regard de la théorie des vices du
consentement vaut pour la transaction, comme pour n'importe quel autre contrat.

D'autre part, et en tout état de cause, il semble excessif de présumer irréfragablement, d'une maniére générale, que
I'erreur de droit commise dans la conclusion d'une transaction est inexcusable, sans examiner concrétement les
circonstances dans lesquelles cette conclusion s'est opérée*. La Cour de cassation a affirmé I'indifférence de l'erreur
de droit a la validité¢ de la transaction, dans des hypothéses ou, pourtant, l'errans était excusable de l'avoir
commise : disposition réglementaire de détail qu'un profane pouvait fort bien ignorer’, revirement de jurisprudence
survenu postérieurement 4 la transaction®.

L'explication de l'indifférence de l'erreur de droit en matiére de transaction ne tenait donc pas au caractére
inexcusable, qu'en I'occurrence elle revétirait.

Enfin, pour certains auteurs, admettre 1'erreur de droit comme cause de nullité de la transaction aurait contredit le
caractére aléatoire du contrat’. L'incertitude sur le droit est en effet 1'objet méme de 1'aléa, en contemplation duquel
la transaction est conclue. Chacune des parties a accepté de courir un risque, qu'elle doit assumer®. A dire vrai, cette
explication rejoint et compléte celle tirée de I'analogie, voulue par le 1égislateur, entre la transaction et un jugement.
En convenant d'éteindre leur contestation par un accord qui tient lieu de jugement, les parties se sont interdit d'en
quereller ultérieurement la rectitude juridique, a la faveur de la découverte d'une erreur de droit.

2) Si l'erreur de droit était indifférente a la validité de la transaction, 1'erreur de fait en est, en revanche, une cause
de nullité. Toutefois le Code civil subordonnait I'admission de l'erreur de fait a des conditions spéciales. En effet,
l'article 2053, alinéa ler, du Code civil de 1804 disposait : « Néanmoins une transaction peut étre rescindée,
lorsqu'il y a erreur dans la personne ou sur l'objet de la contestation. » Mais, fideles a leur concision, les
rédacteurs du Code civil s'étaient abstenus de définir la notion d'erreur dans la personne et surtout celle,
énigmatique, d'erreur sur l'objet de la contestation’. Il en était résulté des incertitudes sur la portée exacte de la
disposition, que l'article 10 de la loi du 18 novembre 2016 a abrogée.

Pour nombre d'auteurs classiques ou modernes, a la différence de I'article 2052, alinéa 2, lequel dérogeait au droit
commun, l'article 2053, alinéa ler, devait en étre regardé comme une application . Certaines déclarations, lors des
travaux préparatoires du Code civil, allaient aussi dans ce sens''. En conséquence, d'aprés ces auteurs :

Marcadé et Pont, op. cit., t. 2, n° 681 et les réf. ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. cit., t. XXV, loc. cit.

Troplong, cité par Gautier, obs. préc. RTD civ. 2001, 383.

J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations, t. 1, L'acte juridique, 16¢me éd., Sirey, 2014, n°® 200 ; Terré, Simler, Lequette et
Chénedé¢, Les obligations, n® 291.

Rappr. Mayer, op. cit., n° 34.

Civ. 1, 12 juillet 2005, préc.

Civ. 1, 17 février 1960, préc. : en l'espéce, le demandeur a la nullité, de la transaction était, il est vrai, de fort mauvaise foi ; mais la
réponse de la Cour de cassation va au-dela des circonstances particuliéres de I'espéce. Cf. les réticences de Larombiére, op. cit., t. 1,
art. 1110, comm., n°® 28. D'une maniére générale, sur le caractére excusable de l'erreur de droit tenant a un revirement de
jurisprudence postérieur a la formation du contrat, ¢f. Malinvaud, Mekki et Seube, Droit des obligations, n°® 203.

Bénabent, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, n° 1004 ; Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit., n° 1120;
rappr. Larombiére, op. cit., t. 1, art. 1110, comm., n° 26 ; Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t. V1, par P.
Esmein, n° 181 ; contra : Gautier, obs. préc. ; Mayer, op. cit., n° 33-34 : selon ce dernier auteur, si les parties ont accepté une
incertitude quant a la solution que le juge donnerait au litige, elle n'ont pas, pour autant, accepté une incertitude sur la régle de droit
elle-méme. L'adage « ['aléa chasse l'erreur » serait donc inapplicable, en 'occurrence.

D'une maniére générale, sur les conséquences de 1'acceptation d'un aléa sur les qualités essentielles d'un prestation, c¢f. Civ. 1, 24
mars 1987, aff. du Verrou de Fragonard, B. 1, n° 105 ; D. 1987, J. 489, note J.-L. Aubert ; J.C.P. 1989, II, 21300, note M.-F.
Vieville-Miravete ; article 1133, alinéa 3, du Code civil.

Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit., n° 1121 ; Raynard et Seube, op. cit., n° 608.

C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. XXIV, Lahure, 1880, n° 120 ; Marcadé et Pont, Petits contrats, t. 2, n° 697 et suiv. ;
Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. cit., t. XXIV, n° 1246 ; Beudant et Lerebours-Pigeonniére, op. cit., t. XII, par Percerou et Rodiére,
n° 366 ; Planiol et Ripert, op. cit., t. XI, par R. Savatier, n° 1599 ; rappr. Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit., n° 1120-1121. Certains
bornent leur affirmation a une seule des deux erreurs prévues par le texte : Laurent, op. cit., t. XXVIII, n°® 405 : erreur sur I'objet de
la contestation ; Larombiére, op. cit., t. 1, art. 1110, comm., n°® 18 erreur sur la personne.

Cf. le discours du tribun Gillet devant le Corps législatif (Fenet, op. cit., t. XV, p. 127) : « Toute convention exige un consentement
effectif : ainsi le dol, la violence, l'erreur de fait, qui touchent a la personne ou a l'objet, font rescinder la transaction comme les
autres contrats ».
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— L'erreur dans la personne ne devait étre prise en compte que, si conformément a l'article 1134 du Code civil, la
transaction a été conclue en considération de la personne, intuitu personae’.

— L'erreur sur 1'objet de la contestation ne devait étre prise en compte que si elle constitue une erreur obstacle
portant sur l'identité de 1'objet de la contestation ou sur ses qualités essentielles, conformément a l'article 1110,
alinéa ler, devenu l'article 1132 du Code civil, et a la jurisprudence’.

Mais cette interprétation de I'ancien article 2053, alinéa 1ler, soulevait diverses objections :

— En premier lieu, la transaction n'étant pas, normalement, conclue intuitu personae, 'erreur sur la personne
semble difficile a envisager, si on estime qu'elle n'entraine la nullit¢ que sous les conditions prévues a l'article
1134 du Code civil.

— En deuxiéme lieu, contrairement a l'article 1132, l'ancien article 2053, alinéa ler n'énongait pas que « L'erreur
est une cause de nullité du contrat lorsqu'elle porte sur les qualités essentielles de la prestation due », mais
qu'elle devait porter sur « l'objet de la contestation » pour entrainer la nullité de la transaction. Or la prestation,
objet de l'obligation selon l'article 1163, alinéa 2, du Code civil, ne se confond pas avec l'objet de la
contestation : la transaction a pour effet d'éteindre celle-ci, et non d'en réaliser 'objet ! L'erreur cause de nullité
portait donc sur un objet différent dans I'article 1132 et dans I'ancien article 2053, alinéa ler.

— Enfin, si l'article 2053, alinéa ler, n'avait été qu'une application de l'article 1132 en matiére de transaction, il
aurait été inutile’.

Comme exemple d'erreur dans la personne du cocontractant, Bigot de Préameneu cite I'erreur qu'une partie aurait
commise sur la qualité de son cocontractant a émettre une prétention sur le droit douteux, alors que celui-ci lui est
entiérement étranger®. Mais, a la vérité, dans cette hypothése, I'erreur porte sur l'existence d'une contestation entre
les parties a la transaction. Elle s'analyse donc en une erreur-obstacle, destructrice du consentement, plutot qu'en
une erreur sur la personne’. Les autres illustrations d'erreur sur la personne proposées en doctrine® concernent les
cas, fort rares, on I'a vu, ou la considération de la personne du contractant aurait ét¢ déterminante du consentement
de l'autre partie’.

L'erreur sur I'objet de la contestation, on I'a dit, se distingue de l'erreur sur les qualités essentielles de la prestation,
visée par l'article 1132 du Code civil. En effet, aux termes de 1'article 1163, alinéa ler, du Code civil, une prestation,
présente ou future, est I'objet de toute obligation. Or, dans une transaction, l'objet de 1'obligation, la prestation de
chacune des parties, réside dans la concession faite au cocontractant®. L'annulation d'une transaction pour erreur sur
les qualités essentielles de la prestation se rencontre, il est vrai, quelquefois en jurisprudence, dans des affaires ou
une partie A une transaction n'avait pas mesuré les conséquences de son engagement®. Mais ce n'est pas l'erreur qui
a été la plus fréquemment retenue pour prononcer la nullité du contrat.

L'objet de la contestation est, en réalité, l'objet du litige, au sens de 1'article 4, alinéa ler, du Code de procédure
civile, aux termes duquel « L'objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties. » Or, on 1'a vu
antérieurement, cet objet du litige réside dans le droit prétendu et contesté'. Par objet de la contestation au sens de
l'article 2053, alinéa ler, du Code civil, il convenait dés lors d'entendre le droit litigieux' — et non pas la chose
matérielle qui en serait éventuellement l'objet'”. La transaction met en effet fin a la contestation relative a un droit,

[ N O

Marcadé et Pont, op. cit., t. 2, n° 697 ; Larombiére, op. cit., t. 1, art. 1110, comm., n® 18.

Marcadé et Pont, op. cit., t. 2, n° 698 et suiv. ; Laurent, op. cit., t. XXVIII, n° 407.

C'est la conclusion de Laurent (op. cit., t. XXVIIL, n° 333 et n® 407), que les paradoxes n'effraient jamais.

Fenet, op. cit., t. XV, p. 109.

Rappr. Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais, t. V1, 5éme éd., par E. Bartin, Marchal & Billard, 1920, § 422, note 3, p. 210-
211 ; Larombiere, op. cit., t. 1, art. 1110, comm., n° 18, in fine.

Larombiére, op. cit., t. 1, loc. cit.

Aubry et Rau, op. cit., t. VI, 5éme éd., par Bartin, loc. cit. et 6éme éd., par A. Ponsard et P. Esmein, § 422, n° 212, note 6, p. 313.
H. Capitant, De la cause des obligations (contrats, engagements unilatéraux, legs), 3éme éd., Dalloz, 1927, réimpr. Editions La
M¢émoire du droit, 2012, avant-propos D. Mazeaud, n° 105.

Civ. 1, 29 octobre 1963, B. I, n° 463 ; Civ. 1, 8 mars 1966, B. 1, n° 171 ; Civ. 1, 24 mai 1966, B. I, n° 317 ; Crim. 20 février 1968,
B. crim., n° 49 ; Civ. 1, 3 février 1969, B. I, n° 59 ; Dans plusieurs des affaires, on était d'ailleurs plutdt en présence d'une erreur de
droit portant sur les conséquences juridiques de la transaction conclue. Or, on 1'a vu, 'article 2052, alinéa 2, déclare I'erreur de droit
indifférente en matiere de transaction. Mais il s'agissait, & chaque fois, de victimes d'accidents corporels induites en erreur par un
cocontractant peu scrupuleux, souvent une compagnie d'assurance. Ces circonstances de fait expliquent certainement ces décisions.
En parlant d'une erreur portant sur les qualités substantielles méme de I'engagement, dans ces affaires, la Cour de cassation a visé,
en réalité, une erreur destructrice du consentement. D'une maniére générale, sur l'erreur relative aux conséquences juridiques d'un
engagement, cf. Ghestin, op. cit., n° 506.

Cf supra : § 1 « Genese du litige », A. « Eléments constitutifs du litige », 1. « Objet du litige ».

Civ. sect. com. 27 octobre 1958, B. III, n° 365 ; D. 1958, J. 727 ; Civ. 1, 22 mai 2008, n° 06-19643, B. 1, n° 151 ; D. 2009, 272,
note F. Ludwiczak ; CCC 2008, n° 225, obs. L. Leveneur ; Dr. et patr. février 2009, 126, obs. L. Aynés et Ph. Stoffel-Munck ;
Marcadé et Pont, Petits contrats, t. 2, n° 569 ; Capitant, op. cit., loc. cit. ; Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit., n° 1121.

Civ. 3, 28 octobre 1974, n° 73-11600, B. III, n° 383 ; JCP 1975, 11, 18197, note Homont ; Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit., loc.
cit. Cf. supra : § 1 « Genése du litige », A. « Eléments constitutifs du litige », 1. « Objet du litige ». Civ. 3, 28 octobre 1974, n°® 73-
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en éteignant l'action fondée sur ce droit, moyennant des concessions réciproques, que les parties se consentent et
qu'elles s'obligent a honorer.

Entraine des lors, selon la jurisprudence, la nullité de la transaction, jadis en application de l'ancien article 2053,
alinéa ler, du Code civil aujourd'hui abrogé, l'erreur sur l'existence du droit contesté', sa nature’ ou méme son
étendue’®. Ces solutions sont toujours valables, mais elles devront étre fondées désormais soit sur l'article 1135 du
Code civil relatif a I'erreur sur le motif déterminant, soit sur le caractére illusoire ou dérisoire de la contrepartie
convenue, cause de nullité du contrat selon I'article 1169 du Code civil®.

Dans les anciens articles 2054 et suivants, que l'article 10 de la loi du 18 novembre 2016 a abrogés, le Code civil
citait lui-méme un certain nombre de cas ou l'erreur entraine la nullité de la transaction, lesquels devaient étre
regardés comme autant d'exemple d'erreurs portant sur l'existence du droit litigieux : erreur sur la validité du titre
servant de base au droit contesté (article 2054), sur la véracité de piéces (article 2055)°, sur l'existence d'autres
pieces démentant le droit contesté (article 2057).

Entraine a fortiori la nullité de la transaction, l'ignorance ou les parties ou une d'entre elles se trouvaient, de
I'existence d'une décision de justice passée en force de chose jugée ayant mis fin au litige (ancien article 2056,
alinéa ler, du Code civil, abrogé par 'article 10 de la loi du 18 novembre 2016). Toutefois, on 1'a vu précédemment,
en ce cas, l'erreur ne porte pas, a proprement parler, sur I'objet de la contestation, mais sur l'existence méme de la
contestation, du litige. Cette erreur s'apparente a une erreur-obstacle destructrice du consentement, plutdt que de
constituer une simple erreur vice du consentement. L'abrogation de I'article 2056 du Code civil ne condamne pas
cette solution, car l'erreur obstacle est admise en droit commun des obligations.

A rebours, ne portaient pas sur I'objet méme de la contestation, selon la jurisprudence, et demeurent indifférentes a
la validité de la transaction, les erreurs suivantes :

- L'erreur sur le montant du droit litigieux®, de telle maniére que le principe que la lésion n'est pas une cause de
rescision des transactions’, ne soit pas tourné®. D'une maniére générale, en effet, l'erreur sur la valeur est
indifférente a la validité d'un contrat (article 1136 du Code civil confirmant la jurisprudence antérieure).

11600, B. 111, n° 383 ; JCP 1975, 11, 18197, note Homont ; Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit., loc. cit. Comp. Civ. 1, 28 mars
2008, n® 06-10715, B. I, n° 95 ; D. 2008, 1866, note E. Treppoz ; ibid. 2965, obs. S. Amrani-Mekki ; JCP 2008, 11, 10101, note Y.-
M. Serinet ; RDC 2008, 727, note Y-M. Laithier ; RTD com. 2008, 840, obs. B. Bouloc : vente d'un portrait de Monet attribué au
peintre Sargent, puis action en nullité intentée par l'acquéreur pour erreur sur les qualités substantielles en raison de doutes sur
l'attribution du tableau, éteinte par une transaction prévoyant une réduction du prix de vente initial ; action en nullité de la vente et
de la transaction engagée postérieurement par le vendeur, pour erreur sur les qualités substantielles, en raison de la découverte que
le tableau était peut-&tre un autoportrait de Monet lui-méme, ce que les parties avaient implicitement exclu en convenant d'une
réduction de prix dans la transaction. Cette derniére était bien entaché d'une erreur sur 1'objet de la contestation, a savoir le droit
litigieux d'agir en nullité de la vente pour erreur sur la substance de la chose vendue. Pourtant, dans cette affaire, la Cour de
cassation a fini par juger, de maniére fort critiquable, que « /'annulation ultérieure de la vente (pour erreur sur les qualités
substantielles de la chose vendue) n'était pas de nature a fonder l'annulation de la transaction » (Civ. 1, 17 mars 2016, n° 14-
27168, B.1, n°64; D.2016, 1231, note critique L. Mayer; JCP 2016, doctr. 797, n° 3, obs. critiques Y.-M. Serinet ;
RTD civ. 2016, 343, obs. critiques H. Barbier).

Civ. 1, 13 décembre 1972, n° 71-10219, B. I, n°® 290 : erreur sur 'existence méme de la créance objet de la contestation, et non pas
simplement sur le montant dont le demandeur a I'annulation aurait été débiteur envers l'autre partie ; Com. 11 septembre 2012,
n° 10-26942 : « le réglement transactionnel conclu par les parties reposait sur une erreur relative a l'existence d'une contrefagon
et que cette erreur portait sur l'objet méme de la contestation, le délit douanier s'étant révélé inexistant, la cour d'appel en a déduit
a bon droit que la transaction litigieuse était entachée de nullité ».

Par exemple, une partie aurait entendu transiger sur le possessoire seulement, et l'autre sur le pétitoire (Aubry et Rau, Droit civil
frangais, t. VI, 7éme éd., par P. Esmein et A. Ponsard, § 422, n° 212, p. 313, note 5).

Civ. 1, 9 juillet 1963, B. I, n° 381 ; JCP 1963, 11, 13413, note P. Esmein ; Civ. 1, 11 octobre 1967, B. I, n°® 291 ; Civ. 1, 12 janvier
1970, n° 68-11803, B. I, n° 10 : transaction dans l'ignorance de la 1ésion génératrice du dommage ; Civ. 3, 24 mai 1978, n° 77-
10286, B. III, n° 221 ; Civ. 1, 10 juin 1986, n° 85-10345, B. I, n° 164 ; Civ. 2, 10 janvier 1990, n° 88-15112, B.II, n° 9 : ces
décisions, qui prononcent la nullité¢ d'une transaction pour erreur de la victime sur la nature de son préjudice, c'est-a-dire en réalité
son étendue, sont, a dire vrai, critiquables. En réalité, dans ces affaires, les parties n'avaient pas pris en compte le préjudice non
réparé et la transaction n'avait pas de portée a son égard (Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, 3¢me éd., LexisNexis,
2014, n° 530 ; ¢f’, a contrario : Civ. 1, 6 octobre 1964, B. 1, n° 425 ; D. 1965, J. 365, note P. Azard). La solution aurait donc plus
heureusement été fondée sur l'article 2049 du Code civil, délimitant 1'objet d'une transaction (Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit.,
n° 1121 ; Bénabent, op. cit., n° 1004); Civ. 1, 22 mai 2008, n° 06-19643, B. I, n° 151 ; D. 2009, 272, note F. Ludwiczak ;
CCC 2008, n® 225, obs. L. Leveneur ; Dr. et patr. février 2009, 126, obs. L. Aynés et Ph. Stoffel-Munck.

Cf. infra : « Contenu licite et certain ».

Contre un jugement rendu sur de fausses piéces, il existe en procédure civile une voie de recours extraordinaire visant a le faire
rétracter : le recours en révision (article 593 et 595 du Code de procédure civile), jadis appelé requéte civile. Mais, précisément, ce
recours est fermé en matiére de transaction, en raison de la force obligatoire de celle-ci, d'ou l'utilité de l'article 2055 (c¢f- les
déclarations de Tronchet, in : Fenet, op. cit.t. XV, p. 96)

Erreur sur I'évaluation du préjudice : Civ. 2, 12 décembre 1963, D. 1964, J. 467, 2éme espéce, note F. Boulanger ; Civ. 1, 10 juin
1968, B. 1, n° 164 ; Civ. 1, 24 octobre 1978, n® 77-13316, B. I, n°® 320 ; Civ. 1, 21 février 1979, n°® 77-11108, B. I, n® 72 ; erreur sur
l'importance d'une créance : Com. 28 octobre 1974, n° 73-12653, B. IV, n° 271.

Article 2052, alinéa 2, du Code civil. Cf. infra.

Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit., n° 1121.
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- L'erreur portant sur un droit étranger a l'objet de la contestation'. Elle ne constitue qu'une erreur sur un motif. Or
une telle erreur, a supposer méme qu'elle ait déterminé le consentement de la partie qui s'en prévaut, ne peut
entrainer, d'une maniére générale, la nullité d'un contrat’, 4 moins que les parties n'aient incorporé le motif au
contrat’, en D’érigeant en condition de ce contrat* (article 1135 du Code civil, confirmant la jurisprudence
antérieure).

Certes, on le verra, l'erreur sur l'objet de la contestation peut elle-méme s'analyser en une erreur sur le motif
déterminant. Mais si elle viciait la transaction, c'est parce que l'ancien article 2053, alinéa ler, du Code civil le
prévoyait expressément. Or une telle exception au principe de l'indifférence de 1'erreur sur les motifs devait étre
interprétée strictement. Elle ne pouvait dés lors étendue a d'autres erreurs sur les motifs émanant d'une partie a la
transaction.

— L'erreur sur les calculs : elle ne donnait lieu qu'a réduction (ancien article 2058 du Code civil)®, et encore a la
condition traditionnelle d'étre commune aux deux parties’. Elle ne se confondait pas avec une erreur sur
'évaluation des prétentions, erreur sur la valeur qui n'est pas prise en considération, ni pour annuler, ni pour
rééquilibrer la convention’. On ne saurait permettre en effet  une partie d'obtenir, sous couvert d'une erreur de
calcul, la rescision de la transaction pour lésion®,

Ainsi clarifiée, autant que faire ce peut, la notion d'erreur sur l'objet de la contestation, au sens de 'ancien article
2053, alinéa ler, du Code civil, continuait néanmoins de soulever deux interrogations :

— tout d'abord, cette erreur était-elle susceptible de se rattacher a une catégorie préexistante, reconnue par le droit
commun des obligations ?

— Ensuite, comment distinguer 1'erreur portant sur le droit litigieux, qui vicie la transaction, de l'erreur de droit,
indifférente a la validité de la transaction, comme on I'a vu ?

a) Pour certains auteurs’, I'erreur sur l'objet de la contestation de l'article 2053, alinéa ler, se ramenait a une erreur
sur la cause. On citait volontiers, a l'appui de cette thése, un passage du discours prononcé par le tribun Gillet,
lors des travaux préparatoires du Code civil. « Toute convention a une cause. Celle de la transaction est la
crainte des proces, propter timorem litis », déclarait-il, en en déduisant que si une des parties s'était trompée sur
l'existence d'un droit litigieux, la transaction était dépourvue de cause'’. En d'autres termes, lorsque la crainte du
proces, qui a déterminé une partie a transiger, est le fruit d'une méprise de sa part, portant sur le droit litigieux,
la transaction aurait été affectée d'une fausse cause. Or l'erreur sur la cause entrainait la nullité du contrat en
général, par application des anciens articles 1109 et 1131 du Code civil. L'erreur sur 1'objet de la contestation se
serait ainsi ramenée a une variété d'erreur connue en droit commun des obligations.

L'inconvénient de vouloir rattacher 1'erreur sur l'objet de la contestation a l'erreur sur la cause tenait, d'une part,
a la malléabilité de la notion de cause, d'autre part et surtout, a la disparition de la cause comme condition de
validité du contrat en général, avec I'entrée en vigueur de 1'ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016.

Soc. 21 juillet 1993, n°® 90-41547 ; Com. 16 octobre 2007, n® 06-13718 ; Soc. 22 septembre 2011, n° 10-10481.

Civ. 3 aolt 1942, D. 4. 1943, 18 ; Civ. 1, 13 février 2001, B. I, n° 31 ; Grands arréts, t. 11, n° 149, obs. F. Terré, Y. Lequette et F.
Chénedé¢ ; J.C.P. 2001, 1, 330, § I, n° 5 et suiv,, obs. J. Rochfeld ; Rev. trim. dr. civ. 2001, p. 352, n° 2, obs. J. Mestre et B. Fages ;
Civ. 3, 24 avril 2003, n° 01-17458, B. III, n® 82 ; J.C.P. 2003, 11, 10134, note R. Wintgen ; D. 2004, J. 450, note S. Chassagnard ;
RDC 2003, 42, obs. D. Mazeaud ; RTD civ. 2003, 699, obs. J. Mestre et B. Fages ; Civ. 1, 12 juillet 2005, n° 04-15275 ; Com. 11
avril 2012, n°® 11-15429, B. 1V, n° 77 ; D. 2012, 1117, obs. X. Delpech ; ibid. 2013, 391, obs. S. Amrani-Mekki et M. Mekki ;
JCP 2012, 1151, obs. Y.-M. Serinet ; Gaz. Pal. 2 juin 2012, p. 23, obs. C. Houin-Bressand ; RDC 2012, 1175, obs. Y.-M. Laithier ;
RLDC 2012/99, n° 4881, note Dupré ; RTD com. 2012, 381, obs. D. Legeais ; ibid. 608, obs. B. Bouloc.

Terré, Simler, Lequette et Chénedé, Les obligations, n° 286 ; Terré, Lequette et Chénedé, obs. préc.

Civ. 3 aolt 1942, Civ. 1, 13 février 2001, Civ. 1, 12 juillet 2005 et Com. 11 avril 2012, préc. ; Com. 30 mai 2006, CCC 2006,
n® 224, note L. Leveneur.

Req. 16 juin 1875, D.P. 77, 1, 71 ; Civ. sect. com. 13 février 1956, B. III, n° 66 ; Civ. sect. com. 27 octobre 1958, B. III, n° 365 ;
D. 1958, J. 727 : « si, aux termes de l'article 2058 du Code civil, l'erreur de calcul dans une transaction doit étre réparée, une telle
erreur ne peut s'entendre que d'une errveur arithmétique ; que l'erreur faite par une des parties sur l'étendue de ses droits et qui a
eu pour conséquence l'omission d'une somme dans un arrété de compte a caractére transactionnel ne rentre pas dans les
prévisions du texte précité » — « erreur portant sur certains éléments de la créance, objet de la transaction » ; Civ. 1, 4 octobre
1988, n° 86-19250 : « l'erreur visée par l'article 2058 du Code civil s'entend seulement d'une erreur arithmétique et non d'une
erreur portant, comme il est allégué en l'espece, sur un élément de la créance ayant fait l'objet de transaction ». 1l ne faut en effet
pas que l'article 2058 soit invoqué a dessein de tourner I'impossibilité de rescinder une transaction pour lésion ou pour une erreur ne
portant pas sur l'objet de la contestation.

Laurent, op. cit., t. XXVIII, loc. cit. ; Carbonnier, obs. préc.

Cf. les explications de Bigot de Préameneu dans sa présentation du titre XV du livre III au Corps législatif, in : Fenet, op. cit.,
t. XV, p. 112 ; Laurent, op. cit., t. XXVIII, n° 411.

Civ. sect. com. 13 février 1956, préc.

Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais, t. VI, 5éme éd., par Bartin, § 418, p. 191 ; 6éme éd., ; par Esmein et Ponsard, § 418,
n° 201 ; surtout : Capitant, De la cause des obligations, n° 105 ; P. Gerbault « L'erreur dans la transaction », LPA4 17 juillet 2006,
p- 5 et suiv., n° 18 et suiv.

Discours du tribun Gillet devant le Corps 1égislatif, in : Fenet, op. cit., t. XV, p. 127.
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Se référer a la notion processualiste de cause' semblait artificiel, car ce n'est pas cette notion que les rédacteurs
du Code civil ont eue a l'esprit, lorsqu'ils avaient énoncé, dans l'ancien article 1131 du Code civil, que
l'obligation sur une fausse cause ne peut produire aucun effet. Du reste, la cause ne pouvait s'entendre du
fondement juridique du droit contesté?, car l'erreur qui s'y rapporte était, par définition, une erreur de droit,
indifférente a la validité de la transaction® : l'erreur ne viciait la transaction que si elle porte sur les fondements
factuels, les éléments générateurs de la contestation.

Par cause, mieux valait entendre en 1'occurrence la cause concréte ou motif déterminant, au sens du droit des
obligations. En l'occurrence, la cause s'identifie en effet au motif qui a déterminé la partie a transiger, a savoir la
considération du droit litigieux*. C'est en contemplation de ce droit, que les parties se sont fait mutuellement des
concessions. Dés lors, si une des parties s'est trompée sur I'existence ou I'étendue de ce droit, elle a commis une

erreur sur le motif déterminant de son engagement.

Sans doute, dans un contrat a titre onéreux, l'erreur sur un motif étranger a I'objet du contrat est-elle en principe
indifférente, quand bien méme ce motif serait déterminant du consentement, & moins qu'une stipulation
expresse ne l'ait incorporé au contrat. L'article 1135, alinéa ler, nouveau du Code civil énonce cette regle
traditionnelle, que la jurisprudence antérieure avait consacrée’.

Mais, précisément, 1'ancien article 2053, alinéa ler dérogeait au droit commun, en disposant que 1'erreur sur
l'objet de la contestation vicie la transaction®. L'article 2053, alinéa ler, aurait ainsi admis, dans le domaine
particulier de la transaction, une subjectivisation de la notion de cause, dont I'existence était nécessaire a la
validité¢ du contrat. Tandis, en effet, que normalement la cause de l'obligation était une notion objective, elle
aurait pris ici une coloration plus subjective la rapprochant de la notion de cause du contrat.

Toutefois, le détour par la notion de cause, pour expliquer l'article 2053, alinéa ler, dut étre abandonné avec
I'entrée en vigueur de l'ordonnance du 10 février 2016. Depuis la réforme du droit des contrats, en effet, la
cause, en quel que sens qu'on I'entende, n'est plus une condition de validité du contrat. Il était donc préférable
de se borner a relever que l'article 2053, alinéa ler, du Code civil dérogeait a l'article 1135, alinéa ler, du méme
code, en permettant 1'annulation de la transaction pour erreur sur le motif déterminant, sans qu'il soit nécessaire
que les parties aient incorporé ce motif au contrat par une stipulation expresse.

Les partisans du caractére aléatoire du contrat de transaction s'exprimaient différemment’. En effet, disaient-ils,
dans un contrat aléatoire, la cause de 1'engagement réside dans l'aléa : c'est lui qui tient lieu de contrepartie a
I'obligation. Or si le droit contesté n'existe pas, 1'aléa inhérent a la transaction fait défaut. L'obligation repose
alors sur une fausse cause, d'ou la nullité encourue par application de 1'ancien article 1131 du Code civil.

Cette explication, tirée du caractére nécessairement aléatoire de toute transaction, peut étre maintenue sous
I'empire des nouveaux textes gouvernant le contrat en général, sauf a la détacher de la notion de cause, puisque
cette derniére n'est plus une condition de validité du contrat. En effet, I'existence d'une contrepartiec demeure
une condition de validité de tout contrat a titre onéreux (article 1169 du Code civil) et, dans un contrat aléatoire,
la contrepartie est l'aléa. Si donc celui-ci fait défaut, la transaction est nulle.

Mais, méme en admettant que la transaction soit un contrat commutatif, la nullité est également encourue sur le
fondement de I'article 1169. En effet, a défaut pour une des parties de posséder les droits en considération
desquelles l'autre partie a consenti des concessions, le sacrifice consenti n'est qu'apparent. La contrepartie
convenue de l'engagement de l'autre partie est donc illusoire®. Le détour par la notion d'erreur sur I'objet de la
contestation est dés lors, dans tous les cas, superflu pour affirmer la nullité du contrat. Aussi l'ancien article
2053 du Code civil a-t-il pu paraitre inutile au législateur, d'ou la décision de 1'abroger.

Cf supra : § 1 « Genése du litige », B. « Eléments constitutifs du litige », 2. « La cause du litige ».

Cf. toutefois : Civ. sect. com. 10 décembre 1958, B. III, n°® 433, définissant la cause de la transaction comme l'acte juridique qui
constitue le fondement du droit réclamé, mais pour déterminer la portée de 'autorité de la chose jugée attachée a une transaction, et
non pour décider si elle était entaché d'erreur.

Comp. Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais, t. V1, 5éme éd., par Bartin, § 422, note 5, p. 211-212 ; Gerbault, op. cit.., n° 16-
17.

Capitant, op. cit., loc. cit.

Civ. 3 aolt 1942, D. A4. 1943, 18 ; Civ. 1, 13 février 2001, B. I, n° 31 ; Grands arréts, t. 11, n° 149, obs. F. Terré, Y. Lequette et F.
Chéned¢ ; JCP 2001, 1, 330, § [, n° 5 et suiv., obs. J. Rochfeld ; RTD civ. 2001, p. 352, n° 2, obs. J. Mestre et B. Fages ; Civ. 3, 24
avril 2003, n° 01-17458, B. 111, n°® 82 ; JCP 2003, 11, 10134, note R. Wintgen ; D. 2004, J. 450, note S. Chassagnard ; RDC 2003,
42, obs. D. Mazeaud ; RTD civ. 2003, 699, obs. J. Mestre et B. Fages ; Civ. 1, 12 juillet 2005, n° 04-15275 ; Com. 30 mai 2006,
n° 04-15356, CCC 2006, Comm. 224, note L. Leveneur ; Com. 11 avril 2012, n° 11-15429, B. 1V, n® 77 ; D. 2012, 1117, obs. X.
Delpech ; ibid. 2013, 391, obs. S. Amrani-Mekki et M. Mekki ; JCP 2012, 1151, obs. Y.-M. Serinet ; Gaz. Pal. 2 juin 2012, p. 23,
obs. C. Houin-Bressand ; RDC 2012, 1175, obs. Y.-M. Laithier ; RLDC 2012/99, n° 4881, note Dupré ; RTD com. 2012, 381, obs.
D. Legeais ; ibid. 608, obs. B. Bouloc ; C. Grimaldi « Retour sur l'erreur sur les motifs (de la nécessité de distinguer les fausses
représentations des prévisions non réalisées) », D. 2012, 2822.

Cf. Beudant et Lerebours-Pigeonniére, op. cit., t. XII, par Percerou et Rodiére, n® 367, selon lesquels les erreurs visées par les
articles 2054, 2055 et 2057 du Code civil seraient des erreurs sur les motifs, normalement indifférentes, mais qui vicient
exceptionnellement le consentement dans la transaction.

A. Bénabent, Droit des contrats civils et commerciaux, 11éme éd., Lextenso, 2015, n° 1433, note 39 ; Gerbaut, op. cit., n° 18-20.

Cf. infra.
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b) La distinction de l'erreur de droit, qui était indifférente a la validité de la transaction, et de 'erreur de fait sur
l'objet de la contestation, susceptible de vicier le consentement, n'allait sans difficulté'. En effet, comme on l'a
vu, 'objet de la contestation est précisément le droit litigieux. Aussi importait-il de soigneusement distinguer
l'erreur de droit de I'erreur sur les droits, pour reprendre les expressions de Jean Carbonnier?.

L'erreur n'entrainait la nullité de la transaction, par application de l'ancien article 2053, alinéa ler, que pour
autant qu'elle consistat en une erreur de fait, portant directement sur le droit litigieux, quand bien méme elle
induisait indirectement une erreur de droit chez la partie qui en est victime®. Il en allait un peu comme pour
l'erreur sur les qualités essentielles de la prestation en droit commun : celle-ci vicie le consentement, bien
qu'elle soit souvent a 'origine d'une erreur sur la valeur, en soi indifférente.

Il convenait de faire application de cette distinction a I'hypothése particuliére d'erreur sur l'objet de la
contestation visée & I'ancien article 2054 du Code civil*. Ce texte énongait : « Il y a lieu également a l'action en
rescision contre une transaction, lorsqu'elle a été faite en exécution d'un titre nul, a moins que les parties
n'aient expressément traité sur la nullité. »

Si la partie avait ignoré en fait la nullité du titre servant de fondement au droit litigieux, elle était recevable a
demander la rescision de la transaction®. Il n'en allait autrement que si cette nullité du titre était I'objet méme de
la contestation éteinte par transaction, ce qui interdirait de revenir ultérieurement dessus, par le biais de
l'invocation d'une erreur : de deux choses 1'une, en effet : ou bien les parties avaient connu la nullité et il n'y
avait pas d'erreur ; ou bien elles avaient abandonné leurs prétentions quant a cette nullité, qu'elles avaient
envisagée comme un risque, et l'aléa chassait I'erreur. Si, au contraire, l'ignorance de la nullit¢ du titre
s'expliquait exclusivement par une erreur de droit, la partie qui en était victime était irrecevable a agir en
rescision®,

Ainsi les anciens articles 2053, alinéa ler, et 2054 du Code civil n'étaient-ils pas contradictoires. En effet,
l'erreur sur le droit litigieux n'entrainait la nullité de la transaction, que si elle n'apparaissait pas simplement
comme la conséquence d'une erreur sur la régle de droit, I'ancien article 2052, alinéa 2, du Code civil interdisant
de prendre en considération cette derniére’.

Quant au dol® et a la violence’, loin d'étre rares en la matiére, ils sont des causes de nullité de
la transaction, comme en droit commun'’. La violence appelle toutefois quelques explications.

Comme on l'a vu précédemment, c'est, bien souvent, la crainte du proceés qui détermine une
partie a transiger. Mais si toute violence inspire la crainte, toute crainte ne résulte pas d'une
violence, au sens ou le droit civil I'entend. Pour vicier le consentement, en effet, la violence
doit étre illégitime'. Or l'exercice de voies de droit, ou la menace de les exercer est en
principe légitime. Aux termes, en effet, de l'article 1141 du Code civil, codifiant une solution

Mayer, op. cit., n°25 et suiv. : l'auteur en déduit que la régle de l'indifférence de l'erreur de droit en matiere de transaction
mériterait d'étre abandonnée.

J. Carbonnier, obs. RTD civ. 1959, 124 ; ¢f- Civ. 1, 8 mars 2012, n® 09-12246, préc.

Civ. 3, ler avril 1971, B. 1II, n° 242 ; Civ. 1, 29 mai 2001, n°® 99-16753, B. 1, n° 156 ; D. 2001, J. 2193, note P.-H. Soustelle ;
JCP 2001, 1, 356, n° 9, obs. Ph. Simler ; RTD civ. 2001, 909, obs. P.-Y. Gautier ; Civ. 1, 22 mai 2008, préc. : « l'erreur ainsi
caractérisée, fiit-elle de droit, affecte l'objet de la contestation tel que défini par ladite transaction, de sorte que c'est sans encourir
aucun des griefs du moyen que la cour d'appel a prononcé la rescision de celle-ci » ; Civ. 1, 17 juin 2010, préc. ; Com. 11
septembre 2012, préc. ; contra, motif pris de ce que l'erreur serait de droit - Civ. sect. com. 27 octobre 1958, B. III, n°® 365 ;
D. 1958, J. 727 ; Civ. 1, 19 décembre 2000, n° 98-12015, B. I, n° 334 ; D. 2001, J. 2193, note P.-H. Soustelle ; JCP 2001, I, 356,
n° 9, obs. Ph. Simler ; RTD civ. 2001, 381, obs. critiques P.-Y. Gautier ; Civ. 1, 25 mai 2005, n°® 03-19507.

Planiol et Ripert, op. cit., t. XI, par R. Savatier, n® 1062.

Soc. 17 décembre 1986, n°® 85-10341, B. V, n° 621 (décision, il est vrai, rendu directement sur le fondement de 1'article 2053, alinéa
ler, du Code civil) ; Civ. 1, 17 juin 2010, n°® 09-14144, B. I, n° 138 ; RLDC 2010/74, n°® 3924, obs. C. Le Gallou.

Com. 26 novembre 1957, préc.

Larombiére, op. cit., t. I, art. 1110, com. n° 27 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. cit., t. XXIV, n°® 1248 ; Planiol et Ripert, op. cit.,
t. IX, par R. Savatier, n° 1602 ; comp. Beudant et Lerebours-Pigeonniére, op. cit., t. XII, par Rodiére et Percerou, n°® 365.

Civ. 1, 13 janvier 1969, B. I, n° 21 : affaire ou on était a la limite de la violence ; Civ. 2, 20 octobre 2005, n® 03-19895, CCC 2006,
comm. n° 23, note L. Leveneur.

Civ. 1, 17 juillet 1967, B. I, n° 263 ; Civ. 1, 30 mai 2000, n°® 98-15242, B. I, n° 169 ; D. 2000, J. 879, note J.-P. Chazal ; D. 2001,
somm. 1140, obs. D. Mazeaud ; JCP 20001, II, 10461, note G. Loiseau; CCC 2000, com.n® 142, obs. L. Leveneur;
RTD civ. 2000, 827, obs. J. Mestre et B. Fages et 863, obs. P.-Y. Gautier : cassation, pour violation des articles 2052 et 2053 du
Code civil, ensemble 1'article 12 du Code de procédure civile, de 'arrét qui écarte la demande en nullité d'une transaction fondée
sur la contrainte économique, au motif que la transaction ne peut étre attaquée pour Iésion, « alors que la transaction peut étre
attaquée dans tous les cas ou il y a violence, et que la contrainte économique se rattache a la violence et non a la lésion » ; Civ. 1,
4 février 2015, n® 14-10920, D. 2016, 566, obs. M. Mekki ; RDC 2015, 445, obs. E. Savaux : indemnité transactionnelle extorquée
sous la menace, constitutive d'une contrainte économique, d'exercer une action en justice manifestement irrecevable. Sur
l'exclusion de la Iésion comme cause de rescision de la transaction, cf. infra.

L'ancien article 2053, alinéa 2, du Code civil, que l'article 10 de la loi du 18 novembre 2016 a abrogé comme superflu, le rappelait
expressément.

Cf. par ex. Terré, Simler, Lequette et Chénedé, Les obligations, n° 313.
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doctrinale et jurisprudentielle traditionnelle' : « La menace d'une voie de droit ne constitue
pas une violence ». Précisément, c'est bien l'emploi de voies de droit ou la menace d'y recourir
qui détermine une partie a transiger, lorsqu'elle ne le fait pas par altruisme, sentiment aussi
louable que rare. On peut se demander dés lors s'il y a place pour la violence comme vice du
consentement en matiére de transaction.

La transaction pourra néanmoins encourir I'annulation pour violence, dans deux cas principaux
ou, malgré les apparences, la partie qui a extorqué des concessions a l'autre, a agi de manicre
illégitime, injuste.

- La premicre est celle ou, malgré les apparences, le contractant a commis des voies de fait, et
non des voies de droit. A cette hypothése, on peut assimiler celle ou les voies de droit
employées ou menacées d'étre employées sont en réalit¢ dépourvues de toutes chances de
succés’, mais ou la perspective d'affronter les affres d'une procédure a néanmoins déterminé
l'autre partie a transiger. La violence économique entraine en effet la nullit¢ de la
transaction, car elle se distingue de la Iésion, ou la partie a adhéré a une transaction
déséquilibrée sans y étre contrainte’. En incriminant 1'abus de faiblesse, l'article 1143 du
Code civil a fait de la violence économique, notamment, une cause de nullité du contrat en

général.

- La seconde est celle de 1'abus dans 1'usage des voies de droit ou la menace de les exercer. Si,
en effet, selon l'article 1141 du Code civil, la menace d'une voie de droit ne constitue pas, en
principe, une violence, « Il en va autrement lorsque la voie de droit est détournée de son
but ou lorsqu'elle est invoquée ou exercée pour obtenir un avantage manifestement
excessif. » Bien que le texte n'emploie pas le terme « abus », ce que d'aucuns ont regretté?,
la situation qu'il incrimine correspond a celle que la doctrine et la jurisprudence désignait
jusque-la sous l'expression « abus des voies de droit »°. L'article 1141 consacre donc la
jurisprudence antérieure. Ainsi, lorsque l'usage ou la menace d'user des voies de droit a
déterminé une partie a conclure une transaction procurant a son cocontractant des avantages
sans rapport ou hors de proportion avec l'engagement primitif, la transaction pourra étre
annulée pour violence.

« Contenu licite et certain

L'objet de la transaction, ou plus exactement des obligations réciproques auxquelles elle donne
naissance, doit naturellement étre déterminé, pour qu'elle soit valablement conclue®,
conformément aux exigences de l'article 1163, alinéa 2, du Code civil.

Cet objet ne saurait déroger a l'ordre public (article 1162 du Code civil) d'ou l'interdiction de

Le Code civil de 1804 n'énongait pas expressément ce principe. Mais Pothier, notamment, l'avait affirmé, en le faisant remonter au
droit romain (R.-J. Pothier, Traité des obligations, réimpr. Dalloz, 2011, préf. J.-L. Halpérin, n° 26). La doctrine classique (Ch.
Aubry et Ch. Rau, Cours de droit civil francais, t. 1V, 6éme éd., 1943, par Bartin, § 343 bis ; C. Demolombe, Cours de Code
Napoléon, t. XXIV, n° 147) avait fait de méme et la jurisprudence en avait fait application dans plusieurs décisions (Cf. not. Civ. 1,
11 mars 1959, B. I, n° 151 ; Civ. 3, 17 janvier 1984, B. IIl, n°® 13 ; Civ. 2, 8 septembre 2005, n° 04-12041, B.1I, n°213;
RTD civ. 2006, p. 108, n° 3, obs. J. Mestre et B. Fages).

Req. 19 février 1879, D. P79, 1, 445; S.80, 1, 62; Civ. 1, 30 juin 1954, B. 1, n°224; J.C.P. 1954, 1I, 8325 : menace de
dénonciation de faits de collaboration, dont la réalité est sujette a caution ; Civ. 1, 17 juillet 1967, B. I, n° 263 ; D. 1967, J. 509 ;
Com. 28 mai 1991, B. IV, n° 180 ; D. 1992, J. 166, note P. Morvan ; RTD civ. 1992, p. 85, n° 6, obs. J. Mestre ; Rép. Defi: 1991,
p- 1120, obs. L. Aynés ; Rép. Defr: 1992, art. 35212, n° 13, obs. J.-L. Aubert ; Civ. 1, 4 février 2015, n° 14-10920.

Civ. 1, 30 mai 2000, n°® 98-15242, B. 1, n° 169 ; D. 2000, J. 879, note J.-P. Chazal ; D. 2001, somm. 1140, obs. D. Mazeaud ;
JCP 20001, II, 10461, note G. Loiseau ; CCC 2000, com. n° 142, obs. L. Leveneur ; RTD civ. 2000, 827, obs. J. Mestre et B. Fages
et 863, obs. P-Y. Gautier : cassation de l'arrét qui écarte la demande en nullit¢ d'une transaction fondée sur la contrainte
économique, au motif que la transaction ne peut étre attaquée pour 1ésion, alors que la transaction peut étre attaquée dans tous les
cas ou il y a violence et que la contrainte économique se rattache a la violence et non a la Iésion ; Civ. 1, 4 février 2015, n°® 14-
10920 : annulation d'une convention prévoyant le versement d'une indemnité transactionnelle, au motif qu'elle avait été extorquée
sous la menace, constitutive d'une contrainte économique, d'exercer une action en justice manifestement irrecevable.

Chantepie et Latina, op. cit., n° 335. Peut-étre les rédacteurs de 1'ordonnance du 10 février 2016 ont-ils évité le terme abus, parce
que celui-ci évoque uniquement l'exercice illégitime d'un droit, et non la seule menace illégitime de l'exercer. Or la violence est
constituée dans les deux cas.

Civ. 3, 13 janvier 1984 : la menace d'emploi des voies de droit cesse d'étre 1égitime, « s'il y a abus de cette voie de droit, soit en la
détournant de son but, soit en en usant pour en obtenir une promesse ou un avantage sans rapport ou hors de proportion avec
l’engagement primitif ».

Soc. 18 mai 1999, n° 97-40439, B. V, n° 222 : par application des anciens articles 1108 et 1126 du Code civil, nullit¢ d'une
transaction dont les dispositions contradictoires induisaient une absence d'objet certain




38
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

transiger dans les matiéres d'ordre public'. C'est ce qui explique que, selon l'article 2046 du
Code civil, la victime puisse transiger sur l'intérét civil qui résulte d'un délit?, mais que la
transaction conclue n'empéche pas la poursuite du ministére public.

La valeur de I'objet est, en revanche, indifférente a la validité du contrat. En effet, la 1ésion
n'est pas une cause de rescision de la transaction®. L'article 1168 du Code civil prévoit, il est
vrai, d'une fagon générale, que le défaut d'équivalence entre les prestations n'est pas une cause
de nullit¢é du contrat synallagmatique, sauf exception légale. Mais, si on admet que la
transaction est un contrat aléatoire, « ['aléa chasse la lésion »*. Quand bien méme elle
prendrait la forme d'un contrat exceptionnellement rescindable pour 1ésion, telle une vente
immobiliére, la transaction ne pourrait donc faire 1'objet d'une rescision pour ce motif®.

Contrat a titre onéreux, la transaction n'est toutefois valable que si, au moment de sa
formation, la contrepartie convenue au profit de la partie qui s'engage, n'est ni illusoire, ni
dérisoire, afin de ne pas tomber sous le coup de la nullité prévue a l'article 1169 du Code civil.
Il en résulte la nécessité, déja soulignée, de concessions réciproques dans la transaction. Si, en
effet, une des parties ne fait pas, malgré les apparences, de concessions dignes de ce nom, de
sacrifice, la contrepartie convenue aux concessions de l'autre est illusoire ou dérisoire. Tel est
le cas lorsqu'une partie a la transaction a cru a tort en l'existence des droits invoqués par
l'autre® : celle-ci, en déclarant renoncer a des droits qu'elle ne posséde en réalité pas, obtient
des concessions sans contrepartie. La transaction encourt des lors la nullité sur le fondement
de l'article 1169 du Code civil, sauf a étre requalifiée par le juge en un contrat a titre gratuit,
s'il est établi que la volonté des parties était qu'une d'entre elles ne recoive aucune contrepartie
a son engagement (article 1107, alinéa 2, du Code civil). Dans cette hypothése, celui qui
s'engage n'est en effet pas convenu d'une contrepartie se révélant finalement fallacieuse ou
chimérique, illusoire ou dérisoire.

Cependant, lorsque l'absence de concessions réciproques s'explique par le fait, qu'en raison
d'une erreur de droit, une partie s'est trompée soit sur I'existence des droits de l'autre partie,
leur nature ou leur étendue, soit sur ceux de ses propres droits, la transaction ne devrait pas,
dans la rigueur des principes, encourir la nullité. En effet, on 1'a vu précédemment, I'erreur de
droit devrait étre indifférente a la validité d'une transaction, comme 1'énongait jadis I'ancien
alinéa 2 de l'article 2052, dés lors que, en éteignant par une transaction leur litige, comme un
jugement l'aurait fait par application de la régle de droit (article 12, alinéa ler, du Code de
procédure civile), les parties se sont tacitement interdit d'en contester ultérieurement la
rectitude juridique’. Or une partie ne saurait tourner ce principe, en se prévalant de I'absence
de concessions réciproques consécutives a l'erreur de droit qu'elle a commise. Pourtant le
raisonnement suivi par la Cour de cassation dans un arrét récent sous-entend le contraire®. Il
faudrait néanmoins que la solution soit affirmée plus nettement, pour qu'on puisse considérer
la jurisprudence comme fixée.

Il resterait peut-€tre, malgré tout, la possibilité, pour la partie victime de 'erreur de droit, de se

S

Planiol et Ripert, op. cit., t. XI, par R. Savatier, n° 1575 et suiv.

Cf. par ex. Civ. 1, 4 juin 2014, n°® 12-20407.

L'ancien article 2052, alinéa 2, du Code civil I'indiquait expressément.

Cf. les explications de Bigot de Préameneu dans sa présentation du titre XV du livre III au Corps législatif, in : Fenet, op. cit.,
t. XV, p. 109. La rescision de la transaction pour 1ésion est exclue, quand bien méme la Iésion résulterait d'une erreur, selon un arrét
récent de la Cour de cassation : Civ. 1, 4 février 2015, n° 13-28524. Mais sans doute faut-il distinguer selon que 'erreur alléguée est
en elle-méme une cause de nullité de la transaction — erreur sur 1'objet de celle-ci, par exemple — ou qu'elle est indifférente — erreur
de droit, erreur sur la valeur, notamment : ¢f. Civ. 1, 29 octobre 1963, B. I, n° 463 ; Civ. 1, 22 mai 2008, n°® 06-19643, B. I, n® 151 ;
D. 2009, 272, note F. Ludwiczak ; CCC 2008, n° 225, obs. L. Leveneur ; Dr. et patr. février 2009, 126, obs. L. Aynés et Ph. Stoffel-
Munck.

Marcadé et Pont, op. cit., t. 2, n° 685 ; Planiol et Ripert, op. cit., t. XI, par R. Savatier, n° 1599, p. 1052, note 5. Ainsi l'ancien
article 2052, alinéa 2, du Code civil, qui prévoyait que la transaction n'était pas rescindable pour 1ésion, n'était pas une simple
redondance inutile. On doit dés lors déplorer 1'abrogation de ce texte, car il permettait d'exclure la rescision pour lésion dans tous
les cas, y compris ceux ou le droit commun 'admet exceptionnellement. Désormais la solution doit étre déduite directement du
caractére aléatoire de la transaction. Mais tous les auteurs n'admettent pas ce caractére : la doctrine majoritaire considére méme
plutot que le contrat serait commutatif.

Civ. 1, 13 décembre 1972, n° 71-10219, B. I, n°® 290 : erreur sur I'existence méme de la créance objet de la contestation, et non pas
simplement sur le montant dont le demandeur a I'annulation aurait été débiteur envers l'autre partie ; Com. 11 septembre 2012,
n° 10-26942 : « le réglement transactionnel conclu par les parties reposait sur une erreur relative a l'existence d'une contrefagon
et que cette erreur portait sur l'objet méme de la contestation, le délit douanier s'étant révélé inexistant, la cour d'appel en a déduit
a bon droit que la transaction litigieuse était entachée de nullité ».

Cf. supra : « consentement ».

Civ. 1, 16 juin 2021, n°® 19-21567 (B), préc. ; CCC aout 2021, comm. 130, note L. Leveneur.
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prévaloir du dol de son cocontractant, si celui-ci a surpris son consentement par des
manceuvres ou des mensonges, voire par une dissimulation intentionnelle (article 1137, alinéas
ler et 2 du Code civil).

Hormis 1'hypothése ou l'accord conclu était, en réalité, a titre gratuit, de deux choses I'une : ou bien la transaction
est un contrat aléatoire ou bien elle est un contrat commutatif. Les auteurs sont divisés sur la question, on l'a vu.
Cependant, dans les deux cas, 1'absence des droits invoqués par une partie entraine la nullité de la transaction, par
application de l'article 1169 du Code civil, sous réserve de l'interdiction de se prévaloir de 'erreur de droit, si la
Cour de cassation décidait finalement, a juste raison, de la maintenir, malgré I'abrogation de 1'alinéa 2 de l'article
2052.

Si la transaction est un contrat aléatoire, I'aléa constitue la contrepartie de 1'engagement. Or la partie qui renonce a
des droits dont elle était, en réalité, dépourvue, ne court aucun risque de perte, car le juge ne lui aurait pas reconnu
ces droits. Faute d'aléa, la transaction est donc nulle'. Si la transaction est un contrat commutatif, les concessions
d'une partie ne trouvent pas leur contrepartic dans de véritables concessions de l'autre. La transaction est ainsi
pareillement nulle’. Pour autant, les concessions n'ont pas besoin d'étre équivalentes, rappelons-le, puisque la
transaction n'est pas rescindable pour 1ésion.

La jurisprudence antérieure dérivait 1'exigence de concessions réciproques de l'existence nécessaire d'une cause de
l'obligation, appelée encore cause-contrepartie en doctrine. Selon sa définition traditionnelle dans les contrats
synallagmatiques, en effet, la cause de 1'obligation de 1'un est 1'objet de 'obligation de 1'autre. Si, donc, dans une
transaction, l'une des parties ne consent aucune concession, la cause de l'obligation de l'autre fait défaut.

Mais, depuis I'entrée en vigueur de 1'ordonnance du 10 février 2016, la cause n'est plus une condition de validité du
contrat. Si l'exigence de concessions réciproques pour la validité de la transaction demeure, elle ne peut donc plus
étre déduite de la nécessité d'une cause a 1'obligation. Elle doit étre désormais fondée directement sur l'article 1169
du Code civil, frappant de nullité le contrat a titre onéreux, lorsque la contrepartie convenue est illusoire ou
dérisoire.

%) Conditions de forme

L'article 2044, alinéa 2, du Code civil, énonce que la transaction doit étre établie par écrit.
Cependant on s'accorde a ne voir qu'une exigence de preuve dans cette disposition. Celle-ci doit
en effet étre regardée comme une application particuliére du principe énoncé par l'article 1359 du
Code civil®, selon lequel la preuve des actes juridiques, si elle est contestée, doit étre rapportée
par écrit®. Ainsi la transaction est-elle un contrat consensuel, et non pas solennel.

Il en va toutefois autrement dans certaines maticres, ou la loi, exceptionnellement, a prescrit la
rédaction d'un écrit a peine de nullité. C'est le cas dans les procédures en divorce, lorsque la
transaction porte sur des biens immobiliers®. Quant a la transaction conclue aprés un accident de
la circulation, la loi du 5 juillet 1985 l'a soumise & un régime particulier, soumettant la
proposition de l'assureur d'indemnisation des dommages subis par la victime a certaines
exigences de forme®. La victime peut dénoncer la transaction dans les quinze jours de sa
conclusion’. La loi lui reconnait ainsi un véritable droit de rétractation.

c. Effets de la transaction

Pour reprendre l'expression de M. Bénabent, la transaction est un « contrat-jugement »°. Sa nature
hybride entraine des effets d'ordre contractuel et des effets d'ordre judiciaire.

o) Effets d'ordre contractuel

S

Bénabent, op. cit., 13¢me éd., 2019, n° 1000.

L. Boyer « Transaction », in : Rép. civil, n® 22.

Ancien article 1341, alinéa ler, du Code civil.

Civ. 1, 18 mars 1986, n°® 84-16817, B. I, n° 74 ; adde : Civ. 3, 6 février 1973, n°® 71-12511, B. III, n° 104 ; Civ. 1, 10 octobre 1995,
n° 93-15626, B. 1, n° 360 ; RTD civ. 1996, 643, obs. P.-Y. Gautier. Bénabent, op. cit., n° 1006 ; Malaurie, Aynés et Gautier, op. cit.,
n° 1118 ; Raynard et Seube, op. cit., n° 611. Du reste, rédigé en termes tout aussi catégorique que l'article 2044, alinéa 2 — « 1l doit
étre passé acte devant notaires ou sous signatures privées... » —, l'ancien article 1341, alinéa ler, avait toujours été¢ compris comme
n'édictant qu'une régle de preuve. Il n'y avait donc aucune raison d'entendre différemment l'article 2044, alinéa 2 (Marcadé et Pont,
op. cit., t. IV, n° 502).

Article 265-2, alinéa 2, du Code civil : la convention ne peut étre valablement conclue entre les époux que devant notaire.

Articles L.211-9 et suiv. du Code des assurances, article L.211-16 (droit de rétractation). Cf. Brun, Responsabilité civile
extracontractuelle, n® 723 et suiv.

Article L. 211-16 du Code des assurances.

Bénabent, op. cit., n° 1009. Si les parties la faisaient homologuer par le juge, elle deviendrait méme un contrat judiciaire (sur cette
notion, c¢f. infra : 3éme partie « Le dénouement du proces », titre I « Le jugement », chap. I « Notion de jugement »).
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En tant que contrat, la transaction a force obligatoire entre les parties, qui doivent exécuter les
obligations qu'elle renferme. Ces obligations peuvent étre des obligations de faire, par exemple
un désistement d'instance, la remise de documents ou de biens litigieux. Elles peuvent aussi
consister dans le paiement une somme d'argent. La transaction peut encore prévoir le transfert de
la propriété d'un bien : par exemple, le vendeur d'un animal malade transige avec I'acquéreur en
lui fournissant un autre animal'. L'inexécution par une des parties de ses obligations engage sa
responsabilité contractuelle et ouvre au cocontractant la palette d'options de I'article 1217 du
Code civil, notamment un choix entre l'exécution forcée et la résolution judiciaire de la
transaction.

Conformément au principe de l'effet relatif des contrats posé par l'article 1199 du Code civil, la
transaction n'a point d'effet obligatoire envers les tiers’. Toujours conformément au droit
commun (article 1200 du Code civil), la transaction est néanmoins opposable aux tiers en tant
que fait juridique. Ceux-ci pourront donc opposer ou se voir opposer la situation juridique née de
la transaction : par exemple 1'assureur pourra opposer a la victime d'un sinistre la transaction que
celle-ci a conclue avec le responsable du dommage sur le montant de 1'indemnité’.

B) Effets d'ordre judiciaire

La transaction a un effet extinctif et un effet déclaratif.

Aux termes mémes de l'article 2044, alinéa ler, du Code civil, par la transaction, les parties
« terminent une contestation ». Pour ce qui est des droits sur lesquels les parties ont transigé, la
transaction éteint donc la contestation, comme le ferait un jugement. On peut parler d'autorité de
la chose transigée”.

En conséquence, comme I'énonce l'article 2052 du Code civil, en sa rédaction issue de 1'article 10
de la loi du 18 novembre 2016, « La transaction fait obstacle a l'introduction ou a la poursuite
entre les parties d'une action en justice ayant le méme objet. »

L'ancien article 2052, alinéa ler, du Code civil énongait plus criment que « Les transactions ont, entre les parties,
l'autorité de la chose jugée en dernier ressort »’. Mais la formule avait été critiquée, car elle avait, au mieux, la valeur
d'une analogie. Par hypothése, en effet, lorsqu'une transaction est conclue, rien n'a été jugé. En outre, affirmer que
l'autorité de chose jugée attachée a la transaction I'était en dernier ressort pouvait étre source de confusion.

Il ne fallait effectivement pas interpréter ce texte a contrario, en déduisant de ses termes que la transaction pourrait
étre frappée d'un pourvoi en cassation, a l'instar d'une décision de justice rendue en dernier ressort. Voie de recours
extraordinaire, le pourvoi en cassation n'est ouvert qu'a titre exceptionnel, a 1'encontre des décisions de justice rendue
en dernier ressort. On ne saurait donc étendre son domaine d'application, par un raisonnement par analogie consistant a
assimiler une transaction a une décision de justice. Aussi le pourvoi en cassation formé contre une transaction est-il
irrecevable®.

Comme l'article 2052 du Code civil I'énonce, l'effet extinctif de la transaction se manifeste
différemment, selon que la transaction a été conclue avant tout procés ou en cours de proces.

+ Si le procés était en cours, la transaction a pour effet de dessaisir le juge du litige. Celui-ci
constate alors I'extinction de l'instance, par une décision de dessaisissement (article 384, alinéa
ler et 2, du Code de procédure civile).

« Si aucun procés n'avait encore été engagé, toute action relative a la contestation réglée par la

Bénabent, op. cit., n° 1010.

L'ancien article 2051 du Code civil en tirait cette conséquence que, lorsqu'un droit intéresse plusieurs personnes, la transaction
conclue par l'une d'elle n'a pas d'effet envers les autres (cf- les explications de Bigot de Préameneu, in : Fenet, op. cit., t. XV,
p- 108). L'article 10 de la loi du 18 novembre 2016 a abrogé cette disposition, jugée inutile.

Civ. 1, 23 juin 1998, B. I, n° 224. Dans le méme sens, reconnaissant a une caisse primaire d'assurance-maladie le droit de se
prévaloir, en tant que fait juridique, d'une transaction conclue entre la victime et I'auteur du dommage, a l'appui de son recours
subrogatoire contre ce dernier aprés indemnisation de la victime : Civ. 1, 21 avril 2022, n° 20-17185 (B).

G. Deharo, « L’autorité de la chose transigée en matiere civile », Gaz. Pal. 1er déc. 2005, n® 335, p. 2 et suiv.

Soc. 7 février 1968, B. V, n° 90.

Civ. 1, 19 décembre 1960, préc. Cf. supra : b. « Conclusion de la transaction », ) « Conditions de fond », = « Consentement »,
Indifférence de 1'erreur de droit.
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transaction serait irrecevable'. Il en irait cependant différemment si la transaction était
annulée?, résolue’ ou méme simplement inexécutée’ : l'effet extinctif attaché a la transaction
disparaitrait alors, si bien que le droit d'agir renaitrait de ses cendres.

Que la transaction ait été conclue avant tout procés ou bien en cours de proces, le juge conserve
néanmoins le pouvoir de donner a la transaction, a la demande de I'ensemble des parties ou de la
plus diligence d'entre elles, la force exécutoire, dont elle est, par définition méme, dépourvue
(articles 384, alinéa 3, 1565 et 1567 combinés du Code de procédure civile)’. Conformément a
l'article L. 111-3, 1°, du Code des procédures civiles d'exécution, ce jugement constitue un titre
exécutoire®, permettant a chacune des parties de poursuivre 'exécution forcée de la transaction, si
nécessaire.

En homologuant une transaction, le juge se borne a constater 1'accord des parties pour mettre fin
a leur litige. Dans 'opinion traditionnelle’, actuellement il est vrai contestée®, il n'accomplit donc
pas, a proprement parler, un acte juridictionnel, au sens ou on l'entend habituellement en droit
judiciaire privé. Ainsi l'homologation judiciaire de la transaction n'est-elle pas un jugement
tranchant une contestation et revétue, a ce titre, de I'autorité de la chose jugée’, mais un contrat

judiciaire.

Du moins en est-il ainsi, lorsque 1'ensemble des parties a sollicité 'homologation judiciaire de la
transaction ou que la partie qui 1'a demandée, a recu mandat de toutes les autres. La décision
d'homologation n'est alors susceptible d'aucun recours'®, car l'ouverture d'un recours tendrait a
remettre en question une autorité de la chose jugée dont elle est justement dépourvue.

Cf. Civ. 1, 28 mars 2018, n° 17-11628, B. I, n° 59 ; Procédures n° 6, juin 2018, comm. 177, Y.-M. Strickler. Sous 'empire de
l'ancien article 2052 du Code civil attribuant 1'autorité de la chose jugée en dernier ressort a la transaction, la jurisprudence énongait
que l'action se heurtait a la fin de non-recevoir tirée de 1'autorité de la chose jugée, visée par l'article 122 du Code de procédure
civile (¢f. par ex. Civ. 1, 10 décembre 2014, n°® 13-28240 ; Soc. 4 février 2015, n°® 13-27681 ; Civ. 2, 5 mars 2015, n°® 14-14151 et
14-15646). Mais, désormais, l'article 2052 n'énonce plus que la transaction a autorité de la chose jugée en dernier ressort. En effet,
la transaction n'est pas un jugement.

Soc. 30 novembre 2011, n°® 10-21119, B. V, n°® 283, a contrario.

Soc. 7 juin 1989, n° 86-43012, B. V, n°® 428. La demande en résolution de la transaction pour inexécution est toutefois irrecevable,
lorsque l'obligation incombant a la partie défaillante consiste dans le paiement échelonné d'une somme d'argent et que,
postérieurement a la conclusion de la transaction, cette partie vient a étre soumise a une procédure de sauvegarde, de redressement
ou de liquidation judiciaire. En effet, la transaction est alors considérée comme un contrat en cours au sens du droit des entreprises
en difficulté, si bien que le cocontractant non seulement ne peut demander la résolution, mais encore doit remplir ses propres
obligations, sans pouvoir se prévaloir de la défaillance de son débiteur (articles L. 622-13, I, L. 631-14, alinéa ler et L. 641-11-1, I,
du Code de commerce) pour prétendre écarter l'autorité de la chose jugée attachée a la transaction : Civ. 1, 10 septembre 2015,
n° 14-20917, B. 1, n° 198 ; Gaz. Pal. 19 janvier 2016, p. 60, note F. Kenderian; RTD civ. 2015, 897, obs. P.-Y. Gautier ;
RTD com. 2016, 329, obs. A. Martin-Serf.

Com. 25 octobre 1965, B. III, n° 523 ; Com. 24 novembre 1982, n°® 80-15771, B. IV, n° 373 ; Civ. 1, 12 juillet 2012, n°® 09-11582,
B.1,n° 173 ; CCC 2012, n° 250, obs. L.L. ; RTD civ. 2013, 138, obs. P.-Y. Gautier ; RDC 2013, 83, obs. Y.-M. Laithier : action du
créancier recevable, bien que la résolution judiciaire de la transaction n'ait pas été prononcée, des lors que le juge en avait constaté
l'inexécution.

Civ. 2, 12 juin 1991, n°® 90-14841, B. I, n° 183 ; D. 1992, J. 320, note Durieux.

Civ. 2, 3 février 2022, n° 20-15420 (B).

P. Julien et J.-B. Racine « Difficultés soulevées par les articles 1441-4 et 1015 du NCPC », D. 2008, 129 et suiv. ; G. Wiederkehr
« Le role de la volonté dans les actes judiciaires », in : Etudes a la mémoire du professeur Alfred Rieg, Bruylant 2000, 883 et suiv.,
spéc. 893 ; X. Vuitton « Quelques réfléxions sur l'office du juge de I'homologation dans le livre V du Code de procédure civile »,
RTD civ. 2019, 771 et suiv. Cf. infia : troisiéme partie « Le dénouement du proces », titre I « Le jugement », chap. I « Notion de
jugement ».

Chainais et alii, op. cit., n° 1126 ; Th. Goujon-Béthan, L'homologation par le juge. Essai sur une fonction juridictionnelle, theése
Université Cote d'Azur, dir. N. Fricero, 2019, n°® 132.

Cf. Civ. 2, 28 septembre 2017, n°® 16-19184, B. II, n° 190 ; D. 2018, 692, obs. N. Fricero ; ibid. 1223, obs. A. Leborgne ;
RTD civ. 2018, 220, obs. N. Cayrol; RD. banc. fin. 2017, comm. 262, obs. S. Piédelievre : « l'homologation d'un
accord transactionnel, qui a pour seul effet de lui conférer force exécutoire, ne fait pas obstacle a une contestation de la validité de
cet accord devant le juge de l'exécution ». En effet, aux termes de l'article L. 213-6 du Code de l'organisation judiciaire, le juge de
I'exécution est compétent a titre exclusif « pour connaitre des difficultés relatives aux titres exécutoires et des contestations qui
s'élevent a l'occasion de l'exécution forcée, méme si elles portent sur le fond du droit ». Cependant, s'il est compétent pour
connaitre des difficultés relatives aux jugements, titres exécutoires par excellence, méme si elles portent sur le fond du droit, le juge
de I'exécution n'a, en revanche, pas le pouvoir, a cette occasion, de modifier le dispositif du jugement dont une partie poursuit
I'exécution forcée, sans porter atteinte a 1'autorité de la chose jugée attachée a ce jugement et ainsi violer 'article 480, alinéa ler, du
Code de procédure civile (Civ. 1, 9 avril 2014, n°® 12-23022, B. I, n® 64 ; D. 2014, Actu 928). En permettant au juge de 1'exécution
de connaitre d'une contestation relative a la validité d'une transaction homologuée, la Cour de cassation dénie donc la nature d'un
jugement assorti de l'autorité de la chose jugée a la décision d'homologation. Dans le méme sens, plus généralement, sur la
possibilité de contester la validité d'une transaction homologuée : Civ. 2, 14 septembre 2022, n° 17-15388 (B).

Civ. 2, ler septembre 2016, n°® 15-22915, B. I, n° 199 ; D. 2016, 1758 ; RTD civ. 2016, 883, obs. P.-Y. Gautier.



42
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

Les dispositions du Code des procédures civiles d'exécution confirment, en tant que de besoin,
cette analyse traditionnelle, que la jurisprudence a faite sienne. En effet, énumérant
limitativement les titres exécutoires, permettant & un créancier, selon les articles L. 111-1, alinéa
ler, et L. 111-2 de ce code, de poursuivre I'exécution forcée de I'obligation sur les biens du
débiteur, l'article L. 111-3, 1°, dudit code vise distinctement « les décisions des juridictions de
l'ordre judiciaire ou de l'ordre administratif lorsqu'elles ont force exécutoire », d'une part, et
« les accords auxquels ces juridictions ont conféré force exécutoire ». Ainsi, selon le 1égislateur
lui-méme, 1'homologation judiciaire d'une transaction ne constitue-t-elle pas une décision de
justice, au sens technique que I'expression revét en procédure civile.

En revanche, lorsqu'une partie a sollicité unilatéralement, puis obtenu I'homologation de la
transaction, tout intéressé peut en référer au juge, selon les articles 1566, alinéa 2, et 1567 du
Code de procédure civile combinés. L'autre partie ou un tiers peut donc assigner en référé la
partie ayant obtenu I'homologation devant le juge qui y a procédé, aux fins de rétractation de
cette homologation. Mais encore faut-il que l'intéressé justifie sa demande en rétractation, par
exemple en contestant la validité de la transaction homologuée. Le juge se prononcera alors a
l'issue d'un débat contradictoire.

Enfin, si le juge refuse 'homologation de la transaction sollicitée par les parties ou lI'une d'entre
elles, sa décision peut faire I'objet d'un appel, jugé selon la procédure gracieuse (articles 1566,
alinéa 3 et 1567 du Code de procédure civile combinés). Le délai d'appel est alors de quinze
jours (article 538 du Code de procédure civile), courant a compter de la notification de la
décision de refus d'homologation aux parties (article 528, alinéa ler, du Code de procédure
civile).

Selon les articles 2048 et 2049 du Code civil, l'autorité de chose transigée ne s'étend qu'aux
droits litigieux éteints : elle ne concerne que le différend auquel la transaction a mis fin'. Il en va
donc de méme que pour l'autorit¢ de la chose jugée d'une décision, limitée a l'objet des
prétentions (article 1355 du Code civil).

Comme l'article 2049 le précise, pour déterminer I'étendue du différend compris dans la
transaction, il convient de s'attacher a « ['intention » des parties, soit qu'elles 1' « aient manifestée
par des expressions spéciales ou générales, soit que l'on reconnaisse cette intention par une suite
nécessaire de ce qui est exprimé. » On retrouve ici le caractére conventionnel de la transaction.
Ainsi, en cas de contestation sur la portée d'une transaction, il appartient au juge saisi de
rechercher la volonté des parties, que celle-ci résulte de la lettre de 1'accord? ou qu'elle en soit une
suite nécessaire.

L'article 2049 du Code civil évoquait déja le célebre article 1135 ancien du méme Code, aux
termes duquel « Les conventions obligent non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore d
toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi donnent a l'obligation d'apres sa nature » 1l
évoque encore davantage 1'actuel article 1194 du Code civil. En effet, celui-ci reprend la régle de
l'article 1135, tout en en modifiant légérement la formulation, pour tenir compte qu'un contrat ne
crée pas toujours des obligations, mais peut aussi les modifier, les transmettre ou les éteindre’, ce
qui est le cas de la transaction : « Les contrats obligent non seulement a ce qui y est exprimé,

Civ. 1, 16 septembre 2010, n° 09-13608 ; Civ. 3, 11 avril 2019, n° 18-16061 (P) ; Civ. 3, 4 juillet 2019, n°® 18-16731.

Pour des applications : Civ. 1, 24 octobre 2019, n® 18-18253 18-18586 ; Civ. 2, 16 janvier 2020, n° 18-17677 ; Civ. 2, 4 mars 2021,
n° 19-16859 (P).

Article 1101 du Code civil : « Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier,
transmettre ou éteindre des obligations. » Dans la terminologie de 1'ordonnance n® 2016-131 du 10 février 2016, la définition du
contrat correspond a ce qu'une partie de la doctrine appelait naguére une convention. En effet, elle définissait le contrat comme un
accord de volontés destiné a créer des obligations, en le considérant comme une espéce relevant d'un genre plus large, la
convention, accord de volontés destiné a produire un effet de droit quelconque, aussi bien de créer, que d'éteindre, modifier ou
transmettre une obligation (Carbonnier, Droit civil, t. II, n° 930). Mais, pour les rédacteurs de 1'ordonnance du 10 février 2016, la
convention est une notion encore plus large, puisqu'elle est un accord de volontés destiné & produire des effets de droit, y compris
autres que la création, l'extinction, la transmission ou la modification d'obligations (articles 1100-1, alinéa ler et 1101 combinés ;
Rapport au Président de la République relatif a l'ordonnance ; Chantepie et Latina, op. cit., n° 67 ; Deshayes, Genicon et Laithier,
Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations (Commentaire article par article), art. 1101 ; CL
Brenner « Source des obligations dans le Code civil rénové : passage a l'acte ou acte manqué ? », JCP 2016, n° 18, 2 mai 2016,
524, 2 « Les définitions et renvois »). Par exemple, au sens de I'ordonnance, une accord de volontés destinés a créer ou modifier
une servitude, droit réel, est une convention, mais non un contrat. Cette terminologie tend a exprimer, en des termes différents, la
distinction doctrinale de la force obligatoire du contrat et de son contenu obligationnel (P. Ancel « Force obligatoire et contenu
obligationnel du contrat », RTD civ. 1999, 771 et suiv. ; D. Houtcieff, Droit des contrats, 5éme éd., Larcier, 2020, n° 603 et suiv. ;
Andreu et Thomassin, Cours de droit des obligations, n° 456).
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mais encore a toutes les suites que leur donnent l'équité, l'usage ou la loi ».

De l'article 2049, la Cour de cassation déduit que les parties ont pu vouloir implicitement
englober, dans leur transaction, le réglement d'éventuels différends autres que celui auquel la
transaction a directement mis fin'. Cette solution ne parait pourtant guére conciliable avec les
termes de l'article 2048 précité, selon lequel 1'objet de la transaction « ne s'entend que de ce qui
est relatif au différend qui y a donné lieu ». Aussi peut-on hésiter a l'approuver.

La transaction a, en outre, un effet déclaratif des droits dont elle consacre 1'existence. Elle opére
comme un jugement, en ce sens qu'elle ne crée ni ne transfére des droits, mais se borne a
reconnaitre l'existence de droits préexistants. Elle n'a donc pas d'effet novatoire’. Ainsi, par
exemple, une transaction sur un droit de propriété n'opere pas transfert de propriété au profit de
la partie a laquelle elle reconnait le droit : cette partie est censée avoir été propriétaire des
l'origine.

2. Les modes alternatifs de réglement des différends®

A l'instar de nombreux autres contrats, la transaction est précédée de pourparlers entre les parties,
destinés a en préparer la conclusion. Mais ces négociations directes se révelent souvent laborieuses, car
les parties ont une vision unilatérale du différend qui les oppose et souvent les avocats qui les assistent,
également’. Le législateur contemporain a donc imaginé divers procédés destinés a faciliter la résolution
amiable du litige, auxquels on donne le nom de modes alternatifs de réglement des différents
(M.A.R.D.). Le Code de procédure civile en reconnait et réglemente trois : la conciliation, la médiation
et la procédure participative.

On traitera successivement des caractéristiques communes a tous les M.A.R.D., des différents M.A.R.D.
et enfin des incitations légales a y recourir en droit contemporain.

a. Caractéristiques générales des M.A.R.D.

Les modes alternatifs de réglement des différents n'englobent que les modes extrajudiciaires de
résolution des conflits, le cas échéant sous I'égide d'un tiers neutre, a 1'exception de l'arbitrage. Ils
présentent 1'avantage de la rapidité et d'un faible coit. Ils supposent que les parties privilégient le
dialogue a I'application stricte de la loi.

Les modes alternatifs de réglement des différents n'englobent que les modes extrajudiciaires de
résolution des conflits, le cas échéant sous I'égide d'un tiers neutre, a l'exception de l'arbitrage. Ils
présentent l'avantage de la rapidité et d'un faible cott. Ils supposent que les parties privilégient le
dialogue a I'application stricte de la loi.

Les M.A.R.D. ne sont donc pas des alternatives a la transaction. Certes, celle-ci pourrait en étre
l'aboutissement, lorsque le recours a un M.A.R.D. a permis de dégager un accord’. Mais l'accord
auquel les parties a un M.A.R.D. sont parvenues, n'a pas en soi les caracteres et les effets d'une
transaction. Les articles 1565 et 1567 du Code de procédure civile distinguent en effet 1'accord
conclu entre les parties a un M.A.R.D. et la transaction intervenue sans le recours préalable a un
M.A.R.D., tout en précisant qu'ils peuvent l'un et I'autre, selon la méme procédure, étre homologués
judiciairement. Plus précisément, l'article 1565 parle de « L'accord auquel sont parvenus les parties
a une médiation, une conciliation une procédure participative », sans employer le mot

Ass. plén. 4 juillet 1997, n® 93-43375, B. plén., n° 10 ; BICC ler novembre 1997, concl. Monnet ; D. 1998, J. 101, note D.
Boulmier ; JCP 1997, 11, 22952, note D. Carrignan-Corsin ; JCP 1998, I, 119, obs. D. Houerrou ; RTD civ. 1998, 134, obs. P.-Y.
Gautier ; Soc. 5 novembre 2014, n°® 13-18984, B. V, n° 260 ; Soc. 11 janvier 2017, n°® 15-20040, B. V, n° 7.

Civ. 1, 21 janvier 1997, n® 94-13826 94-13853, B. I, n° 25.

N. Fricero et alii, Le guide des Modes Amiables de Résolution des Différends (MARD) 2017-2018, Dalloz, 2017 ; Croze, op. cit.,
n° 29 et suiv. ; Strickler et Varnek, op. cit., n° 316 et suiv. ; Douchy-Oudot, op. cit., n° 69 et suiv. ; Cornu et Foyer, op. cit., n° 8,
p. 48 et suiv. ; N. Fricero et P. Julien, Procédure civile, Séme éd., Lextenso Editions, 2014, n® 1006 et suiv. ; Cadiet et Jeuland, op.
cit., n° 408 et suiv. ; P. Chevalier, Y. Desdevises, Ph. Milburn (ss. la dir. de), Les modes alternatifs de réglement des litiges : les
voies nouvelles d'une autre justice, La documentation frangaise, 2003 ; Grimaldi, Jarrosson, Cornu et alii, Les modes alternatifs de
reglement des conflits, RIDC 1997, p. 311 et suiv. ; J. Joly-Hurard, Conciliation et médiation judiciaires, préf. S. Guinchard,
PUAM, 2003 ; X. Lagarde « Le droit processuel et les modes alternatifs de réglement des litiges », Rev. arb. 2001, 423 et suiv. ; L.
Cadiet « La médiation, une justice sans juge ? », in : Liberté, justesse, autorité — Mélanges en ['honneur du professeur Laurent
Aynes, Lextenso LGDJ, 2019.

Carbonnier, op. cit., t. I, n° 89, p. 160.

Ch. Jarrosson « Les modes alternatifs de reglement des conflits : présentation générale », RIDC 1997, p. 325 et suiv., n° 19 ; G.
Cornu « Les modes alternatifs de réglement des conflits : rapport de synthése », RIDC 1997, p. 313 et suiv., p. 323.
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« transaction ». Quant a la premicre phrase de l'article 1567, elle est ainsi rédigée : « Les
dispositions des articles 1565 et 1566 sont applicables a la transaction conclue sans qu'il ait été
recouru a une médiation, une conciliation ou une procédure participative. »

Cette dernicre disposition semble, il est vrai, susceptible de deux interprétations. De prime abord, on
pourrait étre tenté de comprendre le texte en ce sens que le législateur aurait entendu distinguer la
transaction conclue sans le recours a un M.A.R.D. de celle conclue par les parties a un M.A.R.D.
Cependant, le 1égislateur a pris soin, dans I'article 1565, de ne pas employer le terme de transaction a
propos de I'accord conclu par les parties & un MA.R.D. Une autre interprétation de la premiére phrase
de l'article 1567 apparait dés lors plus plausible. Le Iégislateur a en effet sans doute voulu dire que, si
une transaction peut &tre conclue sans le recours a un M.A.R.D., inversement l'accord passé entre les
parties & un M.A.R.D., résolvant a I'amiable leur différend, peut ne pas revétir les caractéres dune
transaction, tout en n'en liant pas moins les parties, a raison de la force obligatoire attachée a tout
contrat par I'article 1103 du Code civil.

Que l'accord auquel les parties sont parvenues les parties a une médiation, une conciliation ou une procédure participative
puisse éventuellement, d'aprés cette interprétation des textes précités, ne pas revétir les caractéres d'une transaction fait
courir des risques au justiciable'. En effet, aux termes de l'article 2044, alinéa ler, du Code civil, on s'en souvient, la
transaction doit obligatoirement comporter des concessions réciproques des parties. Rien ne tel n'est, en revanche, prévu au
sujet de I'accord conclu entre les parties a l'issue d'un M.A.R.D. Celui-ci risque donc étre conclu moyennant un abandon
unilatéral de droit sans contrepartie, de la part de la partie la plus faible ou la plus influengable, que le tiers chargé de
concilier les parties ne cherchera pas nécessairement a protéger contre elle-méme.

Aux termes de l'article 1169 du Code civil, il est vrai, un contrat a titre onéreux encourt la nullité, lorsque la contrepartie
convenue au profit de celui qui s'engage, est illusoire ou dérisoire. Or 1'exigence de concessions réciproques des parties,
inscrites a l'article 2044, alinéa ler, du Code civil, ne constitue rien d'autre qu'une application de ce principe général au
contrat spécial de transaction.

Il n'en faudrait cependant pas conclure que l'accord auquel les parties sont parvenues, a l'issue de la mise en ceuvre d'un
M.A.R.D., encourt la nullité des lors qu'une des parties renonce a ses droits sans contrepartie. En effet, 1'article 1169 du
Code civil ne frappe de nullité que les contrats a titre onéreux dépourvus de contrepartie réelle au profit de celui qui
s'engage. Un tel accord est donc valable s'il peut tomber sous la qualification de contrat a titre gratuit, parce que I'une des
parties, selon les termes de l'article 1107, alinéa 2, du Code civil, « procure a l'autre un avantage sans attendre ni recevoir
de contrepartie »*. Ainsi un M.A.R.D. peut-il conduire a un accord amiable ayant force obligatoire pour les parties, malgré
I'absence de réciprocité dans les concessions, pourvu que les parties n'aient pas entendu lui conférer les caractéres d'une
transaction®, par définition conclue 4 titre onéreux.

Le risque est d'autant plus grand que le juge, auquel I'accord est soumis pour homologation, afin de lui conférer la force
exécutoire dont il est dépourvu, ne peut en modifier les termes, selon l'article 1565, alinéa 2, du Code civil. A moins, peut-
étre, que les parties n'aient qualifié inexactement leur accord de transaction, alors qu'il ne comportait pas de concessions
réciproques, le juge ne pourra donc que I'homologuer, a la demande des parties ou de 1'une d'entre elles.

Bien qu'ils impliquent, pour certains d'entre elles, 1'intervention d'un tiers, les M.A.R.D. doivent étre
soigneusement distingués de l'arbitrage®. En effet, le médiateur ou le conciliateur ne fait qu'aider les
parties a résoudre amiablement leur litige : la résolution de celui-ci est toujours le fruit d'un accord
entre les parties. Au contraire, dans l'arbitrage, 1'accord des parties se limite a choisir de faire
trancher leur différend par des particuliers. La sentence arbitrale, en revanche, s'impose a ces méme
parties.

b. Différents M.A.R.D

Par une loi n°® 2010-1609 du 22 décembre 2010 et un décret n° 2012-66 du 20 janvier 2012, venus
ajouter un livre V, intitulé « La résolution amiable des différends », au Code de procédure civile, le
législateur a organisé trois M.A.R.D. :

« la conciliation
« la médiation
« la procédure participative

S. Amrani-Mekki « Le sens de la déjudiciarisation », JCP 2018 N, 6 avril 2018, 1150, n° 25.

Sur la définition du contrat a titre gratuit, qui, selon 'article 1107 alinéa 2, implique non seulement 1'absence de contrepartie, mais
encore la volonté de la partie procurant un avantage a l'autre, de ne pas en recevoir, cf. Cours de droit des obligations 2¢éme année.
Cf. Ph. Théry, obs. RTD civ. 2015, 695.

B. Oppetit « Arbitrage, médiation, conciliation », Rev. arb. 1984, 307 ; Jarrosson « Les modes alternatifs de réglement des
conflits... », n° 10 et suiv.
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Les dispositions relatives a ces trois M.A.R.D. sont souvent redondantes, bavardes et inutilement
détaillées. Il suffit de s'y reporter en cas de besoin. On se bornera donc a quelques observations,
d'autant que 1'étude détaillée des M.A.R.D. relévent du cours « procédures civiles spéciales et
M.A.R.D. » de premicre année de master justice, proces et procédure.

o) La conciliation'
On la définit comme un mode de réglement des litiges par lequel les parties font appel a un tiers indépendant, pour
rapprocher leur point de vue afin d'éteindre le litige. Elle présente, a dire vrai, plusieurs visages. Le Code de procédure

civile distingue en effet la conciliation judiciaire et la conciliation conventionnelle.

» La conciliation judiciaire>

La conciliation peut se réaliser dans un cadre judiciaire. En effet le juge a recu en plus de sa mission traditionnelle
une mission de conciliation, en vertu de I'article 21 du Code de procédure civile®.

Les articles 127 et suivants du Code de procédure civile indiquent la marche a suivre. Si le juge décide d'y recourir,
il doit convoquer les parties. Le juge peut tenter la conciliation lui-méme ou, si une disposition particulicre le
prévoit, la déléguer a un conciliateur de justice qu'il désigne, en fixant la durée de sa mission, qui ne peut excéder
deux mois renouvelables, et la date a laquelle I'affaire sera rappelée a 1'audience (article 129-1).

La conciliation judiciaire est soumise au principe de confidentialité (article 129-4 alinéa 2 du Code de procédure
civile). Le juge peut seulement étre informé du résultat (article 21-3 précité, article 129-5, alinéa ler, du Code de
procédure civile).

Soit la conciliation aboutit et elle entraine un proces-verbal signé par les parties, dont le juge peut délivrer des
extraits ayant force exécutoire (article 131 du Code de procédure civile) ; soit la conciliation échoue et le juge va
immédiatement trancher le litige. A cet égard, le juge peut mettre fin a tout moment a la conciliation, a la demande
d'une partie, du conciliateur ou méme d'office s'il lui apparait que le bon déroulement en est compromis (article
129-5).

En outre, une phase de conciliation obligatoire ou facultative a été intégrée a la procédure devant certaines
juridictions et dans certaines matiéres. Une tentative préalable de conciliation est obligatoire dans la procédure
devant le conseil des prud’hommes, moyennant quelques exceptions, ou bien encore en matiére de divorce. Devant
toutes les autres juridictions, la tentative de conciliation est purement facultative.

* La conciliation conventionnelle

Elle est réglementée par les articles 1530 et 1531, 1536 et suiv. du Code de procédure civile. Elle s'opére sous
I'égide d'un conciliateur de justice, que les parties choisissent parmi les personnes ayant ce statut.

Les conciliateurs de justice sont des personnes bénévoles (article ler, alinéa 2, du décret n°® 78-381 du 20 mars 1978
relatif aux conciliateurs de justice) : ils bénéficient uniquement d'une indemnité forfaitaire, versée trimestriellement,
destinée a couvrir les menues dépenses de secrétariat, de matériels informatiques et de télécommunications, de
documentation et d'affranchissement qu'ils exposent dans l'exercice de leurs fonctions (article ler, alinéa 3, du
décret du 20 mars 1978).

Les conciliateurs de justice sont nommés pour un an, reconductible deux ans, par ordonnance du premier président
de la cour d'appel, avec avis du procureur général et sur proposition du magistrat coordonnateur de la protection et
de la conciliation de justice (article 3, alinéa ler, du décret du 20 mars 1978). Ils doivent offrir certaines garanties
de probité, de compétence et d'indépendance (articles 8 du décret du 20 mars 1978 et 131-5 du Code de procédure
civile). Ne peuvent étre nommées conciliateurs de justice les officiers publics et ministériels et les personnes qui
exercent, a quelque titre que ce soit, des activités judiciaires ou qui participent au fonctionnement du service de la
justice (article 2, alinéa 2, du décret du 20 mars 1978). L'ordonnance nommant un conciliateur indique la
circonscription dans laquelle il exerce ses fonctions, ainsi que le tribunal judiciaire ou, le cas échéant, I'une de ses
chambres de proximité, auprés duquel le conciliateur doit déposer les constats d'accord (article 4 du décret du 20
mars 1978).

Aux termes de l'article 1530 du Code de procédure civile, le conciliateur « accomplit sa mission avec impartialite,
compétence et diligence », comme s'il pouvait en aller autrement... Comme la conciliation judiciaire et a fortiori, la

2
3

Carbonnier, Droit civil, t. I, n° 89, p. 160 ; A. Goutet, De la conciliation en matiére civile, thése Université de Paris, Sirey, 1936 ;
G. Bolard « De la déception a l'espoir : la conciliation », in : Mélanges offerts a Pierre Hébraud, Université des sciences sociales
de Toulouse, 1981, p. 47 et suiv. ; F. Ruelland « Le conciliateur civil : entre utopie et réalités », JCP 1990, I, 3431 ; A. Lorieux
« Les conciliateurs judiciaires a la croisée des chemins », Gaz. Pal. 1993, doctr. 238 ; J.-P. Gridel « A propos d'un éventuel retour
du juge de paix : réminiscences et prospectives », D. 1994, Chr. 29 ; J.-L. Vivier « Le renforcement du role du conciliateur de
justice », LPA 28 février 1997, p. 13 et suiv. ; L. Cadiet « Les conciliateurs de justice », Colloque du 18 juin 1998, Gaz. Pal. 4-6
octobre 1998 (numéro spécial).

B. Faucher, La conciliation judiciaire, thése Paris 2, 1980.

M. Reverchon-Billot « L'article 21 du Code de procédure civile et la procédure civile », RDA n° 20, octobre 2020, p. 185 et suiv.
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conciliation conventionnelle est soumise au principe de confidentialité (article 1531).

Si elles ont donné leur acceptation au principe d'une conciliation, les parties doivent se présenter en personne
devant le conciliateur : elles peuvent sans doute étre assistées, mais aucunement représentées (article 1537 du Code
de procédure civile). Il faut en effet instaurer un dialogue qui permettra la confrontation des points de vue et, le cas
échéant, de dégager une solution.

Si les parties parviennent & un accord, un constat d'accord peut étre établi, signé par les parties et le conciliateur
(article 1540, alinéa ler, du Code de procédure civile). La rédaction d'un tel constat est requise lorsque la
conciliation a pour effet la renonciation a un droit (article 1540, alinéa 2, du Code de procédure civile). Un
exemplaire du constat est remis a chaque intéressé, tandis que le conciliateur de justice procéde également, sans
délai, au dépdt d'un exemplaire au greffe du tribunal judiciaire ou, le cas échéant, d'une de ses chambres de
proximité (article 1540, alinéa 3, du Code de procédure civile).

Cette convention pouvant n'avoir pas les caractéres d'une transaction, n'a pas nécessairement l'autorité de chose
transigée, et encore moins la force exécutoire attachée a un jugement. Pour en assurer l'effectivité, il faudra le
soumettre au juge compétent pour connaitre du contentieux dans la matiére considérée, aux fins d'homologation,
sous réserve qu'une des parties ne s'y oppose pas (articles 1541 et 1565 du Code de procédure civile).

) Lamédiation'
Al'origine, c'est une invention du tribunal de commerce, qui n'hésitait pas a nommer un tiers pour le charger de trouver
une solution a un litige. Cette pratique prétorienne n'était guére conforme a l'article 21 du Code de procédure civile. Du
coup, une loi du 8 février 1995 est venue instituer la médiation, paralléelement a la conciliation. Les articles 131-1 et
suiv., d'une part, 1530 et 1531, 1532 et suiv. du Code de procédure civile, d'autre part, la gouvernent.

On évoquera brievement le régime de la médiation, puis on exposera en quoi celle-ci differe de la conciliation.

e Régime de la médiation

La médiation consiste a faire intervenir une tierce personne, chargée de réunir les parties, de confronter leurs points
de vue et de proposer une solution. Comme la conciliation, la médiation peut intervenir dans un cadre judiciaire
(articles 131-1 et suiv. du Code de procédure civile) ou par un accord intervenu en marge de tout procés (articles
1532 et suiv. du Code de procédure civile). Dans le premier cas, le juge désigne le médiateur (article 131-6) ; dans
le second, il revient aux parties de le choisir (article 1530).

Aux termes de l'article 21-2 de la loi du 8 février 1995, « Le médiateur accomplit sa mission avec impartialité,
compétence et diligence ». L'article 1530 du Code de procédure civile énonce exactement la méme chose, a propos
de la médiation conventionnelle. Mais quel intérét juridique peut-il y avoir a rappeler de telles évidences ? On peut
sérieusement se le demander...

Qu'elle soit judiciaire ou conventionnelle, la médiation est soumise au principe de confidentialité, sauf accord
contraire des parties et exceptions légales strictement limitées (article 21-3 de la loi du 8 février 1995). Lorsqu'elle
est judiciaire, le juge ne peut étre informé que du résultat de la médiation (131-11 et 131-14 du Code de procédure
civile). Il était en effet nécessaire, dans l'intérét du développement de l'institution, d'offrir aux parties les mémes
garanties de confidentialité que celles applicables aux négociations directes entre avocats en vue de parvenir a une
transaction.

Pour que l'accord, auquel la médiation judiciaire a éventuellement abouti, regoive force exécutoire, il faudra que le
juge, saisi par les parties suivant les régles de la procédure gracieuse, procéde a son homologation (article 131-12,
alinéa ler et 2, du Code de procédure civile). Selon l'article 131-12, alinéa 2, en effet, 'homologation reléve de la
matiére gracieuse. Cette analyse est néanmoins contestée en doctrine?, au motif que 'homologation ne présente en
l'occurrence, en réalité, méme pas les caractéres d'un acte juridictionnel, dés lors que le juge se borne a entériner
l'accord des parties, en lui conférant la force exécutoire qui lui faisait défaut.

Semblablement, pour conférer force exécutoire a l'accord issu d'une médiation conventionnelle, cet accord devra

Carbonnier, Droit civil, t. 1, n° 89, p. 161 ; J.-P. Bonaffé-Schmidt, La médiation : une autre justice, Lyon, 1992 ; P. Drai « Libres
propos sur la médiation judiciaire », in : Etudes offertes a Pierre Bellet, Litec, 1981, p. 123 et suiv. ; A. Lorieux « Place de la
médiation dans le proces civil », Gaz. Pal. 1991, doctr. 66 ; S. Braudo « Propos sur la médiation en matic¢re civile », Gaz.
Pal. 1995, doctr. 467 ; Ph. Grandjean « L'expérience d'un médiateur », Gaz. Pal. 1996, doctr. 961 ; Ch. Jarrosson « Médiation et
conciliation, définition et statut juridique », Gaz. Pal. 1996, doctr. 951 ; Ch. Jarrosson « Les modes alternatifs de réglement des
conflits : présentation générale », RIDC 1997, p. 325 et suiv., n° 10 et suiv. ; M. Armand-Prévost « L'avocat, le juge, le médiateur »,
LPA 8 juillet 1998, p. 19 et suiv. ; La médiation au service de l'entreprise (actes du colloque du 10 février 2016 de I'Université
Ulco), Cahiers de droit de l'entreprise, n° 3, mai-juin 2016 ; V. Lasserre « Les graves lacunes de la réforme de la procédure de
médiation », D. 2019, 441.

Chainais et alii, Procédure civile, n° 1123 ; Cadiet et Jeuland, op. cit., n° 105 et 417 ; X. Vuitton « Quelques réflexions sur 1'office
du juge de I'homologation dans le livre V du Code de procédure civile », RTD civ. 2019, 771 et suiv. Sur I'homologation en général.
Cf. infra : Troisieme partie « Le dénouement du proces », titre I « Le jugement », chap. I « Notion de jugement », section 1 « Actes
juridictionnels et actes non juridictionnels », B. « Contrats judiciaires et jugements de donné-acte ».
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é&tre soumis au juge compétent pour connaitre du contentieux dans la matiére considérée, aux fins d'homologation, a
la condition qu'une des parties ne s'y oppose pas (articles 1534 et 1565 du Code de procédure civile).

Dans le domaine particulier du droit de la consommation, une ordonnance n° 2015-1033 du 20 aoit 2015, relative
au réglement extrajudiciaire des litiges de consommation, a organisé une médiation des litiges de la consommation.
Cette médiation la consommation « s'applique a un litige national ou transfrontalier entre un consommateur et un
professionnel » (article L. 611-2 du Code de la consommation).

Dans la mesure ou elles sont compatibles avec les dispositions de 1'ordonnance, les dispositions des articles 1530 et
suivants du Code de procédure civile relatives a la médiation conventionnelle s'appliquent a la médiation de la
consommation.

Le recours a la médiation de la consommation est gratuit et facultatif pour le consommateur, qui conserve la faculté
de saisir directement le juge sans y recourir préalablement (articles L. 612-1 et L.612-4 du Code de la
consommation).

Le médiateur est rémunéré soit par le professionnel, qui a mis en place son propre dispositif de médiation, soit par
un organisme collectif ou une fédération professionnelle (articles L. 613-1 et L.613-3 du Code de la
consommation). Il « accomplit sa mission avec diligence et compétence, en toute indépendance et impartialité,
dans le cadre d'une procédure transparente, efficace et équitable » (article L. 613-1 du Code de la consommation).
La encore, cette disposition revient a enfoncer des portes ouvertes...

* Différences entre la médiation et la conciliation

11 est difficile de bien distinguer médiation et conciliation. En effet, I'une et I'autre regoivent, dans l'article 1530, la
méme définition ronflante et obscure. A en croire la doctrine', la médiation se distinguerait néanmoins de la
conciliation a trois égards :

— tout d'abord, le médiateur serait un intervenant rémunéré, tandis que le conciliateur accomplit sa mission a titre
gratuit, que ce soit le juge lui-méme ou un conciliateur de justice. Les frais de la médiation judiciaire sont, en
principe, partagés par moitié¢ entre les parties, 8 moins que le juge n'estime une telle répartition inéquitable au
regard de la situation économique des parties, selon les articles 22-2 de la loi du 8 février 1995 et 131-13 du
Code de procédure civile.

Toutefois le caractére onéreux de la médiation judiciaire s'explique par son origine historique, puisqu'elle
désignait, a 'origine, une pratique émanant des tribunaux de commerce. Il n'implique pas que la médiation soit,
par essence, onéreuse, méme si dans les litiges opposant des professionnels, elle I'est systématiquement. D'une
part, en effet, ni l'article 1530, ni les autres dispositions du Code de procédure civile relatives a la médiation
conventionnelle, ni davantage les articles 21 et suivant de la loi précitée du 8 février 1995 n'exigent une
rémunération du médiateur. D'autre part, I'article L. 612-1 du Code de la consommation impose la gratuité de la
médiation en droit de la consommation au profit du consommateur qu'un litige oppose a un professionnel. Le
critére de distinction tiré de la rémunération du médiateur et de la gratuité de l'intervention du conciliateur n'est
donc pas toujours vérifié.

— Ensuite, le conciliateur ne peut étre qu'un conciliateur de justice au sens du décret du 20 mars 1978, tandis que le
médiateur peut étre un tiers quelconque, que le juge choisit librement avec 1'accord des parties lorsque la
médiation est judiciaire. Néanmoins si la fonction de médiateur devient juridiquement encadrée, comme on
songe a le faire, cette différence s'estompera.

— Enfin, le médiateur aurait un réle plus actif que le conciliateur dans la recherche d'une solution amiable au litige.
Mais il n'y a 13, a dire vrai, qu'une différence de degré, et non de nature, entre les missions de 1'un et I'autre?. En
effet, comme la conciliation, la médiation est, de toute fagon, exclusive de tout pouvoir juridictionnel®. Le
médiateur ne peut donc, pas plus que le conciliateur, imposer aux parties une solution au litige les opposant.

%) Laprocédure participative’

Inspiré du droit collaboratif anglo-saxon, ce dernier « gadget » est issu d'une loi du 22 décembre 2010. La procédure
participative suppose obligatoirement l'intervention d'avocats. Elle est réglementée par les articles +2062 et suiv. du
Code civil, articles 1542 et suiv. du Code de procédure civile. En effet, le 1égislateur a cru devoir créer, a son intention,

Croze, Procédure civile, n° 86.

Cornu et J. Foyer, op. cit., n° 9, p. 51-52 et p. 55-56 ; Croze, op. cit., loc. cit. ; Fricéro et Julien, op. cit., n° 1026 ; Jarrosson « Les
modes alternatifs de réglement des conflits... », op. cit., loc. cit.

Civ. 2, 16 juin 1993, n° 91-15332, B. II, n° 211.

Chainais et alii, op. cit., n° 930 et suiv., n° 2428 et suiv. ; F. G'sell-Macret « Vers la justice participative ? Pour une négociation "a
I'ombre du droit" ? », D. 2010, 2450 ; S. Sauphanor « La convention de procédure participative : aspects pratiques », Gaz. Pal. 16
janvier 2011, 10 ; A. Sauret « La convention de procédure participative : une nouvelle régle de traitement a I'amiable de certains
différends survenant en droit social », Gaz. Pal. 4 mars 2011, 33 ; H. Poivey-Leclercq « La convention de procédure participative
"un pacte de non-agression a durée déterminée"», JCP 2011, act. 70 ; M. Douchy-Oudot « Convention de procédure
participative », Procédures 2011, n° 3, 49.
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un titre dix-septiéme « De la convention de procédure participative », dans le livre III du Code civil... A croire que
cette institution ésotérique est de la plus haute importance, pour qu'on ait décidé d'en encombrer a la fois le Code civil
et le Code de procédure civile.

C'est en vérité lui faire trop d'honneur. Dans l'immense majorité des cas, en effet, les avocats continuent de « le faire a
l'ancienne », en recourant des négociations confidentielles et informelles susceptibles d'aboutir a la traditionnelle
transaction, dont ils maitrisent les rouages, plutdt que d'utiliser la compliquée et novatrice procédure participative. Les
dispositions relatives a celle-ci pourraient ainsi rejoindre, un jour ou l'autre, la décharge a ciel ouvert des textes
législatifs et réglementaires tombés en désuétude. Dans le naif espoir de la rendre plus attractive, la loi n® 2016-1547
du 18 novembre 2016 en a élargi le champ d'application (article 9 de la loi).

La procédure participative repose sur une convention. On étudiera brieévement cette convention, puis le déroulement de
la procédure participative.

» Convention de procédure participative
Aux termes de l'article 2062 du Code civil :
« La convention de procédure participative est une convention par laquelle les parties a un différend
s'engagent a ceuvrer conjointement et de bonne foi a la résolution amiable de leur différend ou a la mise
en état de leur litige.
« Cette convention est conclue pour une durée déterminée. »

La conclusion et les effets de cette convention doivent étre rapidement étudiés.

— Conclusion de la convention de procédure participative

Une convention de procédure participative suppose 1'existence d'un différend d'ores et déja né entre les parties.
Initialement elle ne pouvait intervenir qu'a la condition qu'aucune d'entre elles n'ait encore pris l'initiative de le
soumettre a une juridiction étatique ou arbitrale.

Mais, depuis la loi du 18 novembre 2016 (article 2062, alinéa ler, du Code civil et articles 1546-1 et suivants du
Code de procédure civile), les parties peuvent aussi l'utiliser pour la_mise en état d'un litige dont une juridiction
est déja saisie. Aux termes de l'article 1546-1 du Code de procédure civile, en effet les parties peuvent conclure
une convention de procédure participative aux fins de mise en état du litige a tout moment de l'instance.

Contrairement & ce que la garde des sceaux de 1'époque, Mme Taubira, s'est imaginée', cet élargissement du
domaine de la procédure participative n'en rendra pas son usage moins rare qu'il ne l'est aujourd’hui. La
procédure participative n'est en effet presque jamais employée en pratique. Les dispositions visant a promouvoir
la convention participative sont trés largement a coté de la réalité judiciaire du quotidien. Dés lors, « fout ¢a
pour ¢a ! », a-t-on envie de dire... Mais les justiciables et les praticiens du droit sont, depuis longtemps, édifiés
sur l'irréalisme du législateur en procédure civile — et dans bien d'autres domaines du droit également, du reste.

La convention doit obligatoirement étre conclue pour une durée déterminée (article 2062, alinéa 2). Lorsqu'elle
est antérieure a la saisine d'une juridiction, 1égislateur 1'a en effet congue comme un temps de répit, durant lequel
tout recours judiciaire est irrecevable (article 2065, alinéa ler, du Code civil). Lorsque le juge est déja saisi, la
mise en état conventionnelle du litige qui en est 'objet, ne saurait se prolonger indéfiniment.

Elle ne peut, en principe, porter que sur des droits dont les parties ont la libre disposition (article 2064, alinéa
ler, du Code civil). Toutefois, par dérogation a ce principe, elle peut étre conclue entre époux en vue de
rechercher une solution consensuelle en matiére de divorce ou de séparation de corps (article 2067 du Code
civil). En revanche, elle ne peut jamais étre utilisée pour résoudre les différends qui s'élévent, entre salariés et
employeurs, a I'occasion du contrat de travail (article 2064, alinéa 2, du Code civil).

A peine de nullité, la convention de procédure participative doit, selon 'article 2063 du Code civil, étre contenue
dans un écrit, précisant son terme, 1'objet du différend, les piéces et informations nécessaires a la résolution du
différend et les modalités de leur échange. C'est donc un contrat solennel (cf. articles 1109, alinéa 2 et 1172,
alinéa 2, du Code civil). Aux termes de l'article 1545, alinéa ler, du Code de procédure civile, la convention de
procédure participative mentionne, en outre, les noms, prénoms et adresses des parties et de leurs avocats.

La convention de procédure participative ne peut effectivement étre conclue qu'avec l'assistance d'un avocat
(article 2064, alinéa ler, du Code civil). Les parties ne sont donc pas représentés par leurs avocats respectifs,
mais ceux-ci doivent obligatoirement les assister. De fait, en sa rédaction issue de la loi n°® 2011-94 du 25 janvier
2011, I'article 4, dernier alinéa, de la loi du 31 décembre 1971, portant organisation de la profession d'avocat,
énonce « Nul ne peut, s'il n'est avocat, assister une partie dans une procédure participative prévue par le code
civil. » Les avocats bénéficient donc d'un monopole en la matiére?.

' Déclarations de Mme Christiane Taubira devant le Sénat (J.O. débats Sénat, 5 novembre 2015, p. 10349-10350.
2 Aussi bien, l'aide juridique peut étre accordée a une partie démunie, en vue de parvenir a un accord dans le cadre d'une convention
de procédure participative (article 10 de la loi dul0 juillet 2009 relative a l'aide juridique).
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— Effets de la convention de procédure participative

11 résulte de l'article 2062, alinéa ler, du Code civil précité, que la convention de procédure participative peut
avoir deux objets distincts selon les hypothéses : résolution amiable d'un différend ou mise en état d'un litige.

o Convention de procédure participative destinée a la résolution amiable d'un différend

La convention de procédure participative sert de cadre aux parties pour rechercher une solution amiable a
leur différend, a laquelle elle doivent ceuvrer de bonne foi (article 2062, alinéa ler, du Code civil). Sa
conclusion entraine en effet 1'application d'une procédure conventionnelle, destinée a trouver un accord
mettant fin au différend. Cette procédure obéit a des régles principalement fixées par le Code de procédure
civile (articles 1544 et suiv.).

Celles-ci imposent le respect du principe de la contradiction entre les parties (articles 2063, 3°, du Code civil
et 1545, alinéa 2, du Code de procédure civile, article 1549, alinéa 2, du Code de procédure civile).

Elles prévoient également (articles 1547 et suivants du Code de procédure civile) les modalités selon
lesquelles les parties peuvent éventuellement, d'un commun accord, désigner un technicien et la maniére dont
il devra alors remplir sa mission, par des dispositions inspirées des mesures d'instruction judiciaire,
notamment I'expertise.

Le législateur attribue, par ailleurs, a la convention de procédure participative des effets propres a laisser
leurs chances aux négociations entre les parties d'aboutir.

Tout d'abord, tant qu'elle est en cours, la convention de procédure participative rend, en principe, irrecevable
tout recours au juge pour qu'il statue sur le litige (article 2065, alinéa ler, du Code civil). La convention de
procédure participative est donc a l'origine d'une fin de non-recevoir, dont l'invocation semble réservée aux
parties'.

Par tempérament a ce principe d'irrecevabilité de tout recours juridictionnel, la convention ne fait néanmoins
pas obstacle, en cas d'urgence, a ce que des mesures provisoires ou conservatoires soient demandées par les
parties (article 2065, alinéa 2).

Ensuite, et fort heureusement, la convention de procédure participative suspend le cours de la prescription
extinctive (article 2238, alinéa ler, du Code civil). En effet, si la recherche d'une solution amiable risquait de
compromettre les droits d'une partie, celle-ci ne conclurait pas la convention. Dans I'hypothése ou les parties
ne parviennent pas a une solution amiable, la prescription recommence a courir a l'arrivée du terme de la
convention de procédure participative, pour une durée qui ne peut étre inférieure a six mois (article 2238,
alinéa 2).

Les articles 2066 du Code civil et 1556 et suiv. du Code de procédure civile distinguent selon que la
convention de procédure participative a, ou non, abouti a un accord entre les parties réglant, en tout ou en
partie, leur différend.

— Dans la premiére hypothése, les parties peuvent soumettre leur accord a 'homologation du juge, afin de
lui conférer la force exécutoire qui lui fait défaut. Le juge est saisi par requéte, soit a l'initiative de la
partie la plus diligente, soit par I'ensemble des parties (articles 1557 et 1565 du Code de procédure civile).

— Dans la seconde hypothese, elles soumettent le litige au juge et elles sont alors dispensées de la
conciliation ou de la médiation préalable le cas échéant prévue par la procédure a laquelle ce litige est
soumis (articles 2066, alinéa 2, du Code civil et 1558 du Code de procédure civile).

Si l'accord a réglé certains points du différend uniquement, le juge tranchera le litige résiduel. Il sera saisi &
cet effet soit selon les régles de procédure habituellement applicables devant lui, soit par une requéte
conjointe des avocats ayant assisté les parties au cours de la procédure participative (article 1560 du Code de
procédure civile).

Si aucun accord n'a été trouvé, le juge connaitra du litige soit conformément aux regles de procédure
habituellement applicables devant lui, soit par requéte conjointe des avocats ayant assisté les parties au cours
de la procédure participative, soit encore sur requéte unilatérale (articles 1562 et suivants du Code de
procédure civile).

o Convention de procédure participative aux fins de mise en état d'un litige*

Cette convention n'est pas un véritable mode alternatif de réglement des différends. Son objet n'est pas en

Croze, op. cit.,n° 114.
M. Kebir « Promotion de la mise en état conventionnelle et extension des pouvoirs du JME », Dalloz Actualités 20 janvier 2020,
Dossier Réforme de la procédure civile.

2
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effet de conclure un accord destiné a mettre fin a un litige, mais de permettre aux parties, représentées par
leur avocat, de mettre elles-mémes ce litige en état d'étre jugé devant le tribunal judiciaire'.

En effet, la procédure contentieuse ordinaire devant le tribunal judiciaire est une procédure écrite (article 775
du Code de procédure civile), en principe avec ministére d'avocat obligatoire (article 760, alinéa ler, du Code
de procédure civile). Une instruction par un juge de la mise en état est fréquemment nécessaire, pour mettre
l'affaire en état d'étre jugée (articles 779, dernier alinéa, 780 et suivants du Code de procédure civile). Par la
conclusion d'une convention de procédure participative aux fins de mise en état, les parties évitent que
l'instruction soit mise en ceuvre par le juge de la mise en état.

c. Incitation 1égale contemporaine a recourir aux M.A.R.D.

Comme le déPuté Prugnon I’avait déja résumée a la tribune de I’ Assemblée nationale constituante le
7 juillet 1790, en ce style grandiloquent qui caractérise 1'époque révolutionnaire :

« rendre la justice n’est que la seconde dette de la société ; empécher les proces, c’est la premiere et il faut
que la société dise aux parties : pour arriver au temple de la justice, passez par celui de la concorde. »

Aussi bien, dans le sillage de la loi révolutionnaire des 16 et 24 aott 1790, l'article 48 du Code de
procédure civile de 1807 avait-il érigé la tentative de conciliation préalable devant le juge de paix® en
condition de recevabilité de la demande en justice devant le tribunal civil*, & moins que la matiére ne
fat d'ordre public ou que l'affaire ne requit célérité’. Ce préliminaire obligatoire de conciliation
tomba progressivement, il est vrai, en désuétude®. Mais, tel le phénix renaissant de ses cendres, la
résolution amiable des litiges sous 1'égide d'un tiers indépendant déploie a nouveau ses ailes en droit
contemporain, sous le sigle « M.AR.D. »

De fait, le législateur contemporain est indirectement revenu, dans certaines matieres, au systéme
révolutionnaire, avec l'article 4 de la loi n°® 2016-1547 du 18 novembre 2016 « Justice du 21éme
siécle » (sic), modifié par l'article 3 de la loi n°® 2019-222 du 23 mars 2019 « de programmation
2018-2022 et de réforme pour la justice » (resic). Le décret d'application n° 2019-1333 du 11
décembre 2019 a précisé la portée de ces nouvelles dispositions, en insérant un article 750-1 dans le
Code de procédure civile.

La régle posée par l'article 4 de la loi du 18 novembre 2016 n'est pas sans rappeler celle de feu
l'article 48 de l'ancien Code de procédure civile. Elle en différe néanmoins en ce que, dans le systeme
d'autrefois, la tentative de conciliation préalable obligatoire avait lieu sous 1'égide du juge de paix,
tandis qu'elle doit étre désormais menée par un conciliateur, un médiateur ou les avocats désignés par
les parties dans une procédure participative.

Effectivement la confiance du législateur en la capacité des parties a conclure seules, de leur propre
initiative, un accord mettant fin au litige, est désormais érodée. Renouant avec l'inspiration
révolutionnaire du Code de procédure civile de 1807, le 1égislateur considére que l'intervention d'un
tiers raisonnable, conciliateur, médiateur ou avocats dans la procédure participative, peut se révéler
indispensable pour dénouer a I'amiable le différend opposant les parties.

Le 1égislateur escompte que le développement du recours aux M.A.R.D. contribuera a désengorger
les tribunaux, en dissuadant les justiciables de s'adresser au juge, lorsque leur différend peut étre
résolu a I'amiable. Ainsi, pense-t-on, les tribunaux pourront davantage se consacrer a la solution des
litiges ou leur intervention s'impose, et le traitement des procédures s'y rapportant s'en trouvera-t-il
accéléré et amélioré’.

Cf. infra : 2¢me partie « L'instance », titre II « Déroulement de l'instance », chap. I « La procédure devant le tribunal judiciaire »,
section 1 « La procédure écrite », § 2 « Les procédures contenticuses écrites spéciales », A. « Les procédures subordonnées a
'accord des parties », 2. « La procédure avec conclusion d'une convention de procédure participative ».

L. J. Prugnon, Archives parlementaires, tome XVI, p. 739, cité par G. Maugain « Cas de recours préalable obligatoire aux modes
de résolution amiable des différends », Dalloz Actualités 20 janvier 2020, Dossier Réforme de la procédure civile.

Rebaptisé tribunal d'instance en 1958 et qui a été supprimé le ler janvier 2020 (articles 95 et suivants de la loi n® 2019-22 du 23
mars 2019). Il était en effet tout a fait logique et cohérent de supprimer une juridiction qui, dans I'ensemble, fonctionnait bien.

« Aucune demande introductive d’instance ne sera regue dans les tribunaux de premiére instance que le défendeur ou les parties
d’un commun accord n’aient été préalablement appelées en conciliation devant le juge de paix ».

J. Poumaréde « Histoire de la conciliation », www.conciliateurs.fr ; Carbonnier, op. cit., t. I, n° 89, p. 160.

Ibid.

F. Vert et M. Chapuis « Un moyen disruptif pour réduire les stocks des tribunaux : et si on essayait l'amiable », D. Actu. ler mars
2021.
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Mais, par un arrét du 22 septembre 2022', le Conseil d'Etat a annulé l'article 750-1 du Code de
procédure civile pour excés de pouvoir, sans rétroactivité. Depuis, un décret n°® 2023-357 du 11 mai
2023 a rétabli ce texte’. La nouvelle rédaction de I’article 750-1 tient compte de 1’arrét du Conseil
d’Etat, dans 1’espoir, dont on espére de tout ceeur qu’il sera dégu, d’éviter une nouvelle annulation.
En sa version issue du décret du 11 mai 2023, I’obligation de recourir préalablement a un M.AR.D.
dans certaines procédures s’applique aux instances introduites a compter du 1 octobre 2023 (article
4 du décret).

On n’insistera pas sur ces coups de théatre successifs, dignes de la plus mauvaise opérette : ils
prouvent I’amateurisme de la direction des affaires civiles de la Chancellerie et le mépris dans lequel
elle tient le justiciable et les professionnels du droit.

On examinera successivement le domaine de l'obligation pour le demandeur de recourir a un
M.A.R.D. avant de saisir, en cas d'échec, le tribunal, la sanction de sa méconnaissance et les
exceptions qu'elle rencontre’.

o) Domaine de l'obligation préalable du demandeur de mettre en ceuvre un M.A.R.D.

L'article 4 de la loi n® 2016-1547 du 18 novembre 2016, modifié par l'article 3 de la loi n® 2019-
222 du 23 mars 2019 avait prévu que, lorsque la demande tend au paiement d'une somme

n'excédant par un certain montant ou est relative a un conflit de voisinage, la saisine du tribunal
judiciaire doit étre précédée d'une tentative de conciliation devant un conciliateur de justice ou
un médiateur ou d'une tentative de procédure participative, en renvoyant au pouvoir
réglementaire la détermination des modalités d'application de ce principe®.

Avant sa promulgation, des députés d'opposition saisirent le Conseil constitutionnel afin de faire censurer les
dispositions de l'article 3 de la loi du 23 mars 2019, en faisant valoir que ses dispositions méconnaitraient plusieurs
normes a valeur constitutionnelle. Les auteurs de la saisine reprochaient notamment a la disposition querellée de porter
atteinte a la substance du droit a un recours effectif devant une juridiction, droit que le Conseil constitutionnel dérive,
dans sa jurisprudence, de l'article 16 de la Déclaration des droits de 'nomme de 1789, aux termes duquel « Toute
socieété dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de
Constitution ». Ils soutenaient, en outre, que cette disposition portait notamment atteinte au principe de I'égalité des
justiciables devant la loi, violant ainsi l'article 6 de la déclaration de 1789, aux termes duquel la loi étant I'expression
de la volonté générale, « doit étre la méme pour tous ».

Mais, par une décision rendue le 21 mars 2019°, le Conseil constitutionnel a écarté l'argumentation des auteurs de la
saisine et jugé la disposition critiquée conforme a la Constitution, tout en formulant des réserves d'interprétation.

Pour écarter le grief tiré d'une violation de I'article 16 de la déclaration de 1789, le Conseil constitutionnel ® a relevé
que l'article 3 de la loi a circonscrit les hypothéses ou le justiciable ne peut, a peine d'irrecevabilité de sa demande,
saisir le juge avant d'avoir mis en ceuvre infructueusement un M.A.R.D. et qu'il a dispensé de cette obligation le
justiciable qui justifierait d'un motif légitime. Il en a déduit que cette disposition ne portait pas atteinte a la substance

6

CE 22 septembre 2022, req. n° 436939, CNB, Ordre des avocats au barreau de Paris et a., Syndicat des avocats de France et
syndicat de la magistrature ; req. n° 437002, Syndicat des avocats de France et Syndicat de la magistrature.

S. Amrani-Mekki « Résurrection du préalable amiable obligatoire (D. n° 2023-357, 11 mai 2023) », Procédures n° 7, juillet 2023,
Alerte 7 ; S. Koulocheri « Obligation de tentative préalable de résolution amiable du litige : le décret du 11 mai 2023 rétablit
l'article 750-1 du Code de procédure civile », RLDC 1¢ juin 2023.

G. Maugain « Cas de recours préalable obligatoire aux modes de résolution amiable des différends », Dalloz Actualités 20 janvier
2020, Dossier Réforme de la procédure civile ; S. Amrani-Mekki « Nouvelles réformes de procédure civile — Vous avez dit
simplification ? », JCP 20 janvier 2020, doctr. 75, n° 11-12.

« Lorsque la demande tend au paiement d'une somme n'excédant pas un certain montant ou est relative a un conflit de voisinage, la
saisine du tribunal judiciaire doit, a peine d'irrecevabilité que le juge peut prononcer d'office, étre précédée, au choix des parties,
d'une tentative de conciliation menée par un conciliateur de justice, d'une tentative de médiation, telle que définie a I'article 21 de la
loi n® 95-125 du 8 février 1995 relative a 1'organisation des juridictions et & la procédure civile, pénale et administrative, ou d'une
tentative de procédure participative, sauf :

1° Si I'une des parties au moins sollicite 'homologation d'un accord ;

2° Lorsque 1'exercice d'un recours préalable est imposé auprés de 'auteur de la décision ;

3° Si 'absence de recours a 1'un des modes de résolution amiable mentionnés au premier alinéa est justifiée par un motif légitime,
notamment l'indisponibilité de conciliateurs de justice dans un délai raisonnable ;

4° Si le juge ou l'autorité administrative doit, en application d'une disposition particuliére, procéder a une tentative préalable de
conciliation.

Un décret en Conseil d'Etat définit les modalités d'application du présent article, notamment les matiéres entrant dans le champ des
conflits de voisinage ainsi que le montant en-deg¢a duquel les litiges sont soumis a 1'obligation mentionnée au premier alinéa.
Toutefois, cette obligation ne s'applique pas aux litiges relatifs a I'application des dispositions mentionnées a l'article L. 314-26 du
code de la consommation. »

Décision n® 2019-778 DC.

§ 17 220 de la décision du Conseil constitutionnel.
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du droit & un recours effectif devant une juridiction, sous réserve que le pouvoir réglementaire définisse la notion de
«motif légitime » et précise le « délai raisonnable » d’indisponibilité du conciliateur de justice a partir duquel le
justiciable est recevable a saisir la juridiction, notamment dans le cas ou le litige présente un caractére urgent, sans
recourir préalablement a un M.A.R.D.

Le Conseil constitutionnel a pareillement écarté le second grief, tiré de la violation du principe d'égalité des
justiciables devant la loi'. Il a rappelé, a cet égard, qu'il résulte de la combinaison des articles 6 et 16 de la Déclaration
de 1789 que si le législateur peut prévoir des régles de procédure différentes selon les faits, les situations et les
personnes auxquelles elles s’appliquent, c’est a la condition que ces différences ne procédent pas de distinctions
injustifiées et que soient assurées aux justiciables des garanties égales. Or, poursuit le Conseil constitutionnel, en
instaurant la condition de recevabilité contestée, le législateur, qui a entendu réduire le nombre des litiges soumis au
juge, a poursuivi 1’objectif de valeur constitutionnelle de bonne administration de la justice. La poursuite de cet
objectif pouvait donc justifier, de la part du législateur, des atteintes au droit de saisir une juridiction. De fait, en
appliquant cette condition aux litiges tendant au paiement d’une somme n’excédant pas un certain montant ou relatifs a
des conflits de voisinage d’une difficulté limitée, le 1égislateur a retenu les litiges dont il a estimé qu’ils se prétent
particuliérement a un réglement amiable et ainsi n'a pas instauré de discrimination injustifiée entre les justiciables. Par
ailleurs, il a assuré aux justiciables des garanties égales. Sous la réserve qu'il avait déja énoncée en écartant le premier
grief, le Conseil constitutionnel en a déduit que le grief tiré de I’atteinte au principe d’égalité devant la justice devait
étre écarté.

Enfin, le Conseil constitutionnel a conclu? que [Iarticle 4 de la loi du 18 novembre 2016, toujours sous la méme
réserve, ne méconnaissait ni la liberté contractuelle, ni la libert¢ individuelle, ni aucune autre exigence
constitutionnelle.

Si le Conseil constitutionnel a jugé la disposition querellée conforme a la constitution, c'est en définitive avec
prudence, en insistant sur la nécessité pour le pouvoir réglementaire de formuler avec précision les exceptions a
l'obligation de recourir a un M.A.R.D. préalablement a la saisine de la juridiction dans les « petits litiges », tendant au
paiement d'une somme inférieure ou égale a un certain montant ou relatif a des conflits de voisinage.

L'article 750-1 du Code de procédure civile, créé par le décret n°® 2019-1333 du 11 décembre
2019 réformant la procédure civile et pris pour l'application de la loi du 23 mars 2019 est venu
préciser les dispositions de l'article 3 précité de cette loi. La rédaction du texte tient compte des
réserves émises par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 21 mars 2019 a propos de la
constitutionnalité de l'article 3 de la loi du 23 mars 2019.

Par un arrét rendu le 22 septembre 2022°, on I’a déja dit, le Conseil d'Etat a cependant annulé
l'article 750-1 pour excés de pouvoir. Par un décret n° 2023-357 du 11 mai 2023, le texte a
finalement ét¢ rétabli, dans une rédaction modifiée pour tenir compte de I’arrét du Conseil
d’Etat. Les nouvelles dispositions s’appliquent aux instances introduites & compter du 1 octobre
2023 (article 4 du décret du 11 mai 2023).

Aux termes de l'article 750-1 en sa rédaction actuelle, inséré dans un sous-titre consacré aux
dispositions communes applicable a la procédure devant le tribunal judiciaire, écrite ou orale :

« A peine d'irrecevabilité que le juge peut prononcer d'office, la demande en justice doit étre précédée, au
choix des parties, d'une tentative de conciliation menée par un conciliateur de justice, d'une tentative de
médiation ou d'une tentative de procédure participative, lorsqu'elle tend au paiement d'une somme n'excédant
pas 5 000 euros ou lorsqu'elle est relative a ['une des actions mentionnées aux articles R. 211-3-4 et R. 211-3-8
du code de l'organisation judiciaire ou a un trouble anormal de voisinage.

Les parties sont dispensées de l'obligation mentionnée au premier alinéa dans les cas suivants :
1° Si l'une des parties au moins sollicite I'homologation d'un accord ;
2° Lorsque l'exercice d'un recours préalable est imposé aupres de l'auteur de la décision ;

3° Si l'absence de recours a l'un des modes de résolution amiable mentionnés au premier alinéa est justifiée par
un motif légitime tenant soit a l'urgence manifeste, soit aux circonstances de l'espéce rendant impossible une
telle tentative ou nécessitant qu'une décision soit rendue non contradictoirement, soit a l'indisponibilité de
conciliateurs de justice entrainant l'organisation de la premiere réunion de conciliation dans un délai supérieur
a trois mois a compter de la saisine d'un conciliateur ; le demandeur justifie par tout moyen de la saisine et de
ses suites ;

§ 21 a 23 de la décision du Conseil constitutionnel.

§ 24 de la décision du Conseil constitutionnel.

CE 22 septembre 2022, req. n°® 436939, CNB, Ordre des avocats au barreau de Paris et a., Syndicat des avocats de France et
syndicat de la magistrature ; req. n° 437002, Syndicat des avocats de France et Syndicat de la magistrature, § 42, 43 et 64 et

dispositif.
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4° Si le juge ou l'autorité administrative doit, en application d'une disposition particuliére, procéder a une
tentative préalable de conciliation ;

5° Si le créancier a vainement engagé une procédure simplifiée de recouvrement des petites créances,
conformément a l'article L. 125-1 du code des procédures civiles d'exécution. »

L'article 750-1 visait initialement deux cas ou le recours préalable a un M.A.R.D. est imposé au
demandeur, a peine d'irrecevabilité de sa demande. A la lecture du texte, on comprenait que le
législateur a voulu imposer cette obligation au demandeur dans des matieres ou les parties sont
dispensées du ministére d'avocat, en raison de leur nature ou de leur faible montant. Le
législateur avait donc voulu limiter la liberté d'accés aux tribunaux dans les cas ou le plaideur
n'était pas freiné, dans l'exercice de cette liberté, par le colt d'intervention d'un auxiliaire de
justice. Son but avait été clairement d'entraver la liberté des particuliers de saisir eux-mémes le
tribunal, ce qu'on ne peut que déplorer.

L'obligation de recourir a un M.A.R.D. avant de saisir, en cas d'échec, la juridiction dérogeant au
principe de la liberté d'accés au juge, est une disposition exceptionnelle, d'interprétation stricte.
Elle n'est donc applicable que dans les cas prévus par l'article 750-1 du Code de procédure
civile : son champ d'application ne saurait étre étendu a d'autres cas au moyen d'un raisonnement
par analogie.

Dans ces deux cas initialement prévus, comme on va s'en expliquer plus loin, la procédure
applicable devant le tribunal judiciaire est une procédure simplifiée, orale et sans ministére
d'avocat obligatoire.

Néanmoins le législateur s'était laissé la possibilité d'étendre dans le futur le domaine de
l'obligation préalable a d'autres hypothéses, y compris des hypothéses ou la procédure applicable
serait écrite et avec représentation obligatoire par avocat'. En effet, il a inséré I'article 750-1 dans
un sous-titre relatif aux dispositions communes gouvernant la procédure devant le tribunal
judiciaire, et non dans celui consacré a la procédure orale. Le législateur a donc la possibilité
d'accroitre progressivement la portée de cette obligation préalable, en limitant d'autant la liberté
d'accés au juge. C'est ce qu'il a fait récemment, par un décret du 25 février 20227, en ajoutant un
troisiéme cas, ou le recours préalable a un M.A.R.D. est obligatoire : lorsque la demande est
relative 2 un trouble anormal de voisinage. Une telle demande n'est en effet pas toujours
dispensée du ministére d'avocat obligatioire. Tout dépend du montant des dommages-intéréts,
ainsi que des mesures que le demandeur sollicite.

On détaillera ci-apres les deux hypotheses ou, pour I'heure, le 1égislateur a imposé au demandeur
de recourir préalablement a un M.A.R.D. pour s'efforcer de résoudre son différend a I'amiable.

« Demande n'excédant pas un montant de 5 000 €

Non seulement une telle demande reléve d'une procédure simplifiée, orale et sans ministere
d'avocat obligatoire devant le tribunal judiciaire, mais encore elle est jugée en premier et
dernier ressort.

Tout d'abord, en effet, sauf dans les matiéres relevant de la compétence exclusive du tribunal
judiciaire, les parties sont dispensées de constituer avocat devant ce tribunal lorsque « la
demande porte sur un montant inférieur ou égal a 10 000 euros ou a pour objet une demande
indéterminée ayant pour origine l'exécution d'une obligation dont le montant n'excéde pas
10 000 euros. » (article 761, 3°, du Code de procédure civile).

Une telle demande reléve de la compétence du tribunal de proximité (article D. 212-19-1 du
Code de l'organisation judiciaire renvoyant aux annexes du Code, tableau IV-II, 1°),
composante du tribunal judiciaire localisée ailleurs qu'a son si¢ge (article L. 212-8 du Code de
l'organisation judiciaire), ayant hérit¢ notamment des compétences de l'ancien tribunal
d'instance®. Naguére, en effet, cette demande était de la compétence du tribunal d'instance. Il

Amrani-Mekki, op. cit., n° 11.

F.-X. Berger « Décret d’application de la loi pour la confiance dans I’institution judiciaire : répercussions sur la procédure civile »,
Dalloz actualité, 3 mars 2022 ; L. Mayer « Les aspects du décret n°® 2022-245 du 25 février 2022 relatifs aux modes amiables de
résolution des différends », Gaz. Pal. 26 avril 2022, p. 60 et suiv. ;

A compter du ler janvier 2020, en vertu de la loi du 23 mars 2019, le tribunal d'instance a été supprimé et le tribunal de grande
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ne faut toutefois pas se méprendre sur cette appellation de tribunal de proximité : celui-ci n'est
qu'une « antenne » du tribunal judiciaire, et non une juridiction distincte, comme 1'était le
tribunal d'instance par rapport au tribunal de grande instance'. Enfin, & défaut de chambre de
proximité au sein du tribunal judiciaire concerné, c'est celui-ci lui-méme qui est compétent.

La procédure est identique a celle qui était applicable au tribunal d'instance. En effet, les
parties se défendent elle-méme, mais elles peuvent aussi se faire représenter ou assister par
une des personnes limitativement énumérées par la loi (article 762 du Code de procédure
civile). La procédure est orale (article 817 du Code de procédure civile), a moins que les
parties n'aient donné expressément leur accord pour qu'elle se déroule sans audience, auquel
cas elles formulent leurs prétentions et moyens par écrit (articles L. 212-5-1 du Code de
'organisation judiciaire et 828 du Code de procédure civile combinés). Enfin, le tribunal statue
a juge unique (article R. 212-8, 12° du Code de 1'organisation judiciaire)®. Il en va ainsi qu'une
chambre de proximité du tribunal judiciaire connaisse du contentieux ou que ce soit le tribunal
judiciaire lui-méme’.

Ensuite, le taux du ressort est actuellement fixé a 5 000 € (articles R. 211-3-24 et R. 211-3-25
du Code de I'organisation judiciaire). Les demandes portant sur un montant inférieur ou égal a
ce montant sont donc jugées par le tribunal judiciaire ou sa chambre de proximité en premier
et dernier ressort.

Les dispositions de l'article 750-1 du Code de procédure civile prévoyant qu'une demande
tendant au paiement d'une somme inférieure ou égale a 5 000 € doit étre précédée de la
recherche d'une solution amiable du litige par un M.A.R.D. soulévent deux difficultés
d'interprétation :

- Qu'entendre par montant de la demande ?
- Que décider en cas de pluralité de demandes ?

- Détermination du montant de la demande

Pour déterminer le montant de la demande, il convient de se référer a la jurisprudence
antérieure a la loi du 23 mars 2019. La Cour de cassation avait en effet eu l'occasion de
préciser cette notion, pour déterminer si une demande est jugée en premier et dernier ressort
ou, au contraire, a charge d'appel et aussi, a I'époque, pour déterminer si elle relevait de la
compétence de feu le tribunal d'instance ou du tribunal de grande instance.

Selon la Cour de cassation, le montant a prendre en considération est celui du montant de la demande exprimée
en principal dans les derniéres conclusions du demandeur®. Dans les procédures orales, a défaut d'écritures des
parties, on prendra en compte le montant dont le plumitif d'audience, enregistrant les prétentions des parties,
aura fait état’.

La notion de montant de la demande inclut :

— le capital,
- augmenté des fruits et des dommages et des intéréts échus au jour de l'introduction de 1'instance®.

Elle exclut en revanche :

instance rebaptisé « tribunal judiciaire » (cf. not. article L. 211-1 du Code de 1'organisation judiciaire). Le tribunal judiciaire « peut
comprendre, en dehors de son siége, des chambres de proximité dénommées “tribunaux de proximité”, dont le siege et le ressort
ainsi que les compétences matérielles sont fixées par décret » (article L. 212-8 du Code de I'organisation judiciaire). S. Degouys
« ler janvier 2020 : disparition du tribunal d'instance, naissance du tribunal judiciaire », JCP 11 novembre 2019, 1144.

Cf. infra : premiére partie « L'acces au juge », titre Il « La compétence », chap. I « Détermination de la compétence », section 1
« Détermination de la compétence », § 1 « Compétence matérielle des juridictions de premiére instance ».

Cf. infra : premiére partie « L'accés au juge », titre Il « La compétence », chap. I « Détermination de la compétence », section 1
« Détermination de la compétence », § 1 « Compétence matérielle des juridictions de premiére instance », C. « Le tribunal
judiciaire, tribunal a juge unique en certaines matieres ».

Ibid.

Civ. 2, 5 janvier 1967, préc., a propos du taux du ressort : « le taux de ressort doit étre apprécié d'aprés la demande telle qu'elle
résulte des derniéres conclusions » ; dans le méme sens : Civ. 2, 5 mai 1967, B. II, n° 169 ; Civ. 3, 15 juin 1977, B. III, n° 259,
décisions toutes deux rendues également a propos du taux du ressort.

Chainais et alii, op. cit., n° 1500.

Civ. 3, 13 février 1991, n® 89-12759, B. 111, n° 53 : inclusion des dommages-intéréts pour procédure abusive dans le montant de la
demande, pour déterminer si celle-ci excéde ou non le taux du ressort.
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— les intéréts échus au cours du proces ;
— les frais de justice, dépens ou frais irrépétibles de l'article 700 du Code de procédure civile'.

- Hypothése d'une pluralité de demandes

Il convient alors de se référer aux articles 35 et 36 du Code de procédure civile, pour
déterminer le montant a prendre en considération.

En effet, l'article 34 du Code de procédure civile dispose que la compétence en raison du montant de la demande
— a I'époque de la rédaction de ce texte, le tribunal d'instance et le tribunal de grande instance avaient une
compétence déterminée en fonction de ce montant® — et le taux du ressort sont déterminées par les articles 35 a
39 du méme code. Ceux-ci précisent, en réalité, les régles d'évaluation, lorsque le juge est saisi de plusieurs
demandes, en distinguant 1'hypothése d'une pluralité de demandes initiales (articles 35 et 36) et celle d'une ou
plusieurs demandes incidentes venant se greffer sur la demande principale (articles 37 et 38). A défaut d'autres
dispositions, ces régles doivent étre appliqués par analogie pour l'interprétation de la notion de montant de la
demande au sens de l'article 750-1 du Code de procédure civile. Néanmoins la demande que ce texte vise étant
la demande initiale, dont il exige qu'elle soit précédée d'un recours a un M.A.R.D. lorsque son montant est
inférieur ou égal a 5 000 €, seuls les articles 35 et 36 du Code de procédure civile, réglant I'hypothése d'une
pluralité de demandes initiales, sont concrétement applicables par analogie.

Les articles 35 et 36 traitent successivement du cas ou les diverses demandes initiales sont formées par un
demandeur unique contre un défendeur unique et de celui ou il existe une pluralit¢ de demandeurs ou de
défendeurs dans la méme instance.

— Demandes émanant d'un demandeur unique contre un défendeur unique

L'article 35 du Code de procédure civile distingue suivant que les demandes sont, ou non, connexes ou
fondées sur les mémes faits.

o Demandes connexes ou fondées sur les mémes faits : la compétence et le taux du ressort sont déterminés
par la valeur totale des demandes (article 35, alinéa 2)*. Si une des demandes est indéterminée, le caractére
indéterminée doit étre retenu pour le tout*.

Ex. demandes en paiement d'une créance de dommages-intéréts d'un montant de 4 000 € en réparation
du dommage causé par l'inexécution d'un contrat et en constatation de l'acquisition d'une clause
résolutoire insérée dans ce contrat : on devra considérer que la demande est indéterminée et, partant, que
l'article 750-1 du Code de procédure civile est inapplicable®.

o Demandes non connexes et fondées sur des faits différents : La compétence et le taux du ressort sont
déterminés par la nature et la valeur de chaque demande isolément considérée (article 35, alinéa ler)®.

— Pluralité de demandeurs ou de défendeurs dans la méme instance

L'article 36 du Code de procédure civile envisage 1'hypothése de demandes émises en vertu d'un titre
commun, a distinguer, donc, de celle ou les demandes ne procédent pas d'un titre commun.

o Demandes émises en vertu d'un titre commun

L'expression de « titre commun » doit s'entendre de la cause génératrice des droits invoqués par ou contre
les litisconsorts’.

Ex. obligation solidaire : la solidarité active mettra aux prises plusieurs créanciers et un débiteur, la
solidarité passive plusieurs débiteurs et un créancier unique.

Civ. 2, 2 octobre 1981, B. II, n° 177, a propos du taux du ressort : « la demande formée au titre de I’article 700 du nouveau Code
de procédure civile ne constitue pas une prétention dont la valeur doit étre prise en compte pour la détermination du taux du
ressort ».

Le tribunal d'instance était compétent pour connaitre des demandes d'un montant inférieur ou égal a 10 000 € (ancien article
L. 221-4 du Code de I'organisation judiciaire), le tribunal de grande instance, rebaptisé depuis tribunal judiciaire, pour connaitre des
demandes supérieures a ce montant (article L. 211-3 du Code de I'organisation judiciaire en sa rédaction antérieure a la loi du 23
mars 2019).

Cf- par ex. Civ. 3, 3 avril 2001, n°® 99-15636 ; Civ. 3, 13 novembre 2002, n° 01-10270 ; Civ. 2, 31 mars 2011, n° 10-16479 ; Civ. 2,
27 juin 2013, n° 12-20841. Il en va ainsi lorsque une demande est formée a titre principal et l'autre a titre subsidiaire : Civ. 2, 19
mars 2015, n° 14-10122, B. 11, n°® 64 ; Civ. 2, 15 février 2018, n° 17-15396.

Soc. 17 décembre 1992, n°® 90-18092 ; Civ. 1, 7 février 1995, n® 92-19794, B. 1, n° 70 : demande principale inférieure au taux de
compétence et demande reconventionnelle indéterminée connexe, sachant que l'article 39 du Code de procédure civile, qui traite
des demandes incidentes, renvoie expressément a l'article 35.
www.justice.gouv.fr/art_pix/Procedure civile Decret%20n%B0%202019-1333 FA
Cf. par ex. Civ. 2, 4 mai 1987, n°® 85-18387.

Civ. 2, 29 avril 1997, Procédures 1997, n° 177, obs. R. Perrot.

.pdf p.7.
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La compétence et le taux du ressort sont alors déterminés, pour l'ensemble des prétentions, par la plus
¢levée d'entre elles, selon l'article 36 précité.

Ex. une des demandes porte sur un montant de 11.000 €, tandis que les deux autres sont respectivement
de 7.000 € et 3.000 €. L'ensemble du litige échappera alors a la compétence de la chambre de proximité
s'il en existe une au sein du tribunal judiciaire considéré. La procédure sera, en principe, écrite et avec
ministére d'avocat obligatoire.

Ex. les trois demandes sont d'un montant respectif de 3.500 €, 7.000 € et 3.000 €. L'affaire sera alors
jugé pour le tout par la chambre de proximité s'il en existe une, mais a charge d'appel, puisque la plus
¢élevée des demandes excede le taux du ressort. La procédure applicable en premiére instance sera la
procédure orale et sans représentation obligatoire.

o Demandes émises en I'absence de titre commun

L'article 36 étant muet, la Cour de cassation estime qu'il faut en revenir, par un raisonnement a fortiori, a
la régle de l'article 35, alinéa ler', apparemment méme dans I'hypothése ol ces demandes sont unies par
un lien de connexité’. En conséquence, la compétence et le taux du ressort seront déterminés isolément
pour chacune des demandes.

« Demande relative a un conflit de voisinage

Ces demandes sont également soumises a une procédure orale et sans représentation
obligatoire (articles 761, 2° et 817 du Code de procédure civile, articles R. 211-3-4 et R. 211-
3-8 du Code de l'organisation judiciaire, tableau IV-II annexé au Code de 1'organisation
judiciaire, 6° et 15° 4 19°, le tout combinés®). Les parties peuvent alors soit se défendre elles-
mémes, soit se faire assister ou représenter par une des personnes énumérées limitativement
par la loi (article 762 du Code de procédure civile). Ces demandes sont de la compétence du
tribunal de proximité ou du tribunal judiciaire lui-méme lorsqu'il ne comprend pas de chambre
de proximité (tableau IV-II annexé au Code de l'organisation judiciaire, 6° et 15° a 19°,
combinés). Dans tous les cas, le tribunal statue a juge unique (article R. 212-8, 19° du Code de
l'organisation judiciaire)®.

Sont plus précisément concernées les actions suivantes, visées aux articles R. 211-3-4 et
R. 211-3-8 du Code de l'organisation judiciaire, auxquels 1'article 750-1 du Code de procédure
civile renvoie expressément, et aux articles 6°, 15° a 19° du tableau IV-1I annexé au Code de
l'organisation judiciaire :

— actions en bornage ;

— actions relatives a la distance prescrite par la loi, les réglements particuliers et l'usage des lieux pour les
plantations ou 1'¢lagage d'arbres ou de haies ;

— actions relatives aux constructions et travaux mentionnés a l'article 674 du code civil ;

— actions relatives au curage des fossés et canaux servant a l'irrigation des propriétés ou au mouvement des usines
et moulins ;

— contestations relatives a I'établissement et a 1'exercice des servitudes instituées par les articles L. 152-14 a L.
152-23 du code rural et de la péche maritime, 640 et 641 du code civil ainsi qu'aux indemnités dues a raison de
ces servitudes ;

— contestations relatives aux servitudes établies au profit des associations syndicales prévues par 'ordonnance n°
2004-632 du ler juillet 2004 relative aux associations syndicales de propriétaires.

Ces actions relevaient naguére de la compétence du tribunal d'instance.

- Demande relative a un trouble anormal de voisinage

La responsabilit¢ pour trouble de voisinage est une création prétorienne au champ
d'application incertain®. Une demande en réparation du dommage causé par un trouble anormal

Civ. 2, 7 octobre 1982, B. II, n°® 120 ; ¢f. Perrot, Droit judiciaire privé., t. 1, p. 192.

Civ. 2, 7 avril 2011, n° 10-17908 ; Civ. 1, 19 mars 2015, n° 13-27414, B. 1, n° 67 (sur le deuxiéme moyen, non publié¢ au Bulletin).
Il y avait eu antérieurement des hésitations.

Bonjour la simplicité et toutes nos félicitations aux auteurs de la loi du 23 mars 2019 et au décret du 11 décembre 2019, qui sont
parvenus a rendre proprement illisibles les codes de procédure civile et de 1'organisation judiciaire.

Cf. infra : premiére partie « L'accés au juge », titre II « La compétence », chap. I « Détermination de la compétence », section 1
« Détermination de la compétence », § 1 « Compétence matérielle des juridictions de premiére instance », C. « Le tribunal
judiciaire, tribunal a juge unique en certaines matieres ».

Cf par ex. L. Leveneur et S. Mazeaud-Leveneur, Droit des biens, LexisNexis, 2021, n°® 84 et suiv. ; Ph. Brun, Responsabilité civile
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de voisinage et en cessation de ce trouble pour l'avenir peut étre dispensée, ou non, du
ministeére d'avocat obligatoire. Pour le savoir, il convient de se référer aux critéres légaux et
jurisprudentiels énoncés précédemment, a propos des demandes déterminées et indéterminées.

Le législateur s'est donc affranchi de la logique sur laquelle les deux premiers cas de recours
obligatoire a un M.A.R.D. reposaient. En outre, l'imprécision de ce nouveau cas est générateur
d'insécurité juridique et risque d'entrainer le développement d'un contentieux superflu, une fois
de plus.

Les article 4-1 et suivants de la loi du 18 novembre 2016, ajoutés par cette loi par 'article 4 de la loi du 23 mars 2019,
ont organisé parallelement les services de médiation ou de conciliation en ligne, en soumettant les personnes les
proposant a plusieurs obligations :

— obligation d'information quant aux modalités selon lesquelles la résolution amiable sera recherchée,
— obligation de confidentialité (article 4-1),
— obligation d'impartialité (article 4-6).

Aux termes de l'article 4-3 de la loi, ces services en ligne ne peuvent avoir pour seul fondement un traitement
algorithmique ou automatis¢ de données a caractere personnel. Lorsque ce service est proposé a l'aide d'un tel
traitement, les parties doivent en étre informées par une mention explicite et doivent expressément y consentir. Les
régles définissant ce traitement ainsi que les principales caractéristiques de sa mise en ceuvre sont communiquées par
le responsable de traitement a toute partie qui en fait la demande. Le responsable de traitement s'assure de la maitrise
du traitement et de ses évolutions afin de pouvoir expliquer, en détail et sous une forme intelligible, a la partie qui en
fait la demande la maniére dont le traitement a été mis en ceuvre a son égard.

Enfin, selon l'article 4-7 de la loi, ces services en ligne pourront bénéficier d'une accréditation par un organisme de
certification accrédité, sans que cette certification soit néanmoins exigée pour exercer l'activité.

Sanction de la méconnaissance de l'obligation préalable du demandeur de mettre en ceuvre un
M.A.R.D.

L'article 4 de la loi du 18 novembre 2016 et l'article 750-1 du Code de procédure civile
l'indiquent expressément, la sanction de I'inobservation de I'obligation, pour le demandeur, dans
le type de litiges visés par le texte, de faire précéder sa saisine de la juridiction d'une tentative de
résolution amiable du litige par le recours a un M.A.R.D. est l'irrecevabilité de la demande, que
le juge peut prononcer d'office.

De deux choses l'une, par conséquent :

- si le défendeur se prévaut de l'irrecevabilité de la demande, faute pour le demandeur d'avoir
recouru vainement a un M.A.R.D. avant de saisir le juge, ce dernier devra accueillir cette fin
de non-recevoir ;

 si le défendeur n'invoque pas l'irrecevabilité de la demande, le juge a la faculté, et non
l'obligation, de la relever d'office.

Exceptions a I'obligation préalable du demandeur de mettre en ceuvre un M.A.R.D.

Méme dans les litiges qu'ils visent limitativement, l'article 4 de la loi du 18 novembre 2016 et
l'article 750-1 du Code de procédure civile dispensent exceptionnellement le demandeur de son
obligation de tenter préalablement une résolution amiable du litige au moyen d'un M.A.R.D., en
certains cas'. Il appartient au demandeur d'établir qu'il réunit les conditions nécessaires a
l'application d'une de ces exceptions légales limitativement énumérées.

« Aux termes de l'article 4 de la loi du 18 novembre 2016 en sa rédaction issue de la loi du 23
mars 2019, tout d'abord, 1'obligation préalable ne s'applique pas aux litiges relatifs au crédit a
la consommation ou au crédit immobilier consenti par un professionnel a un consommateur
(article L. 314-26 du Code de la consommation)®.

extracontractuelle, 5éme éd., LexisNexis, 2018, n° 497 et suiv.

Maugain, op. cit.

En sa rédaction issue du décret du 11 décembre 2019, l'article 750-1 du Code de procédure civile n'a pas repris cette exception.
Mais il n'a pu évidemment abroger la disposition de 1'article 4 de la loi du 18 novembre 2016 qui la prévoit. Elle reste donc en
vigueur.
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+ Aux termes de l'article 750-1 du Code de procédure civile, ensuite les parties sont également
dispensés de cette obligation dans les cas suivants :

« 1° Si l'une des parties au moins sollicite l'homologation d'un accord », car la conciliation a
déja, par hypothése, eu lieu et porté ses fruits, puisqu'elle a débouché sur un accord.

« 2° Lorsque l'exercice d'un recours préalable est imposé aupres de l'auteur de la décision »,
comme c'est le cas dans le contentieux administratif ;

« 3° Si l'absence de recours a l'un des modes de résolution amiable mentionnés au premier
alinéa est justifiée par un motif légitime tenant soit a ['urgence manifeste, soit aux
circonstances de l'espéce rendant impossible une telle tentative ou nécessitant qu'une
décision _soit rendue non contradictoirement, soit a l'indisponibilité de conciliateurs de
justice entrainant l'organisation de la premiere réunion de conciliation dans un délai
supérieur a trois mois a compter de la saisine d'un conciliateur ; le demandeur justifie par
tout moyen de la saisine et de ses suites ».

De toute évidence, le pouvoir réglementaire n'a entendu exonérer le plaideur de
l'obligation imposée par l'article 750-1, alinéa ler, qu'a titre exceptionnel. En témoigne les
formules  restrictives  employées :  «urgence  manifeste »,  « impossibilité »,
« indisponibilité de conciliateurs de justice »'...

Il n'en demeure pas moins qu'une exception rédigée en termes aussi flous voire confus est
génératrice d'insécurité juridique : rien n'est plus sujet a interprétation que la notion de
motif légitime. Or les hypotheses de motif 1égitime données par le texte sont elles-mémes
imprécises et laissent un large pouvoir d'appréciation au juge?. Ce langage bureaucratique
est extrémement regrettable, dés lors que la sanction encourue en cas de violation de
l'obligation de recourir préalablement a un M.A.R.D., l'irrecevabilité¢ de la demande qui
peut étre prononcée d'office, est particulierement grave pour le demandeur.

Aussi, saisi d'un recours pour excés de pouvoir par des syndicats d'avocats et de
magistrats, le Conseil d'Etat avait-il déclaré entaché d'excés de pouvoir l'article 750-1 du
Code de procédure civile, dans sa version issue du décret n® 2019-1333 du 11 décembre
2019, en ce que le texte ne précisait pas suffisamment les modalités et les délais selon
lesquels l'indisponibilité d'un conciliateur de justice est établie’. Selon le Conseil d'Etat, en
effet, 1'indétermination des critéres permettant de regarder les conditions de recevabilité
d'une demande comme remplies, est de nature a porter atteinte au droit d'exercer un
recours effectif devant une juridiction, garanti par l'article 16 de la Déclaration des droits
de I'homme et du citoyen. En conséquence, le Conseil d'Etat avait annulé I'article 750-1 du
Code de procédure civile en totalité.

Un décret n°® 2023-357 du 11 mai 2023 a réintroduit I’article 750-1, en remaniant la
rédaction de D’exception visée au 3°. Le texte indique en effet désormais que
l'indisponibilité de conciliateurs de justice doit étre étre telle qu’elle entraine
« 'organisation de la premiére réunion de conciliation » dans « délai supérieur a trois
mois a compter de la saisine d'un conciliateur ». En outre, le texte dispose dorénavant que
« le demandeur justifie par tout moyen de la saisine et de ses suites ». Mais I’exception de
I’article 750-1, 3° n’en reste pas moins rédigée dans des termes bureaucratiques abscons et
elle laisse trop de marge de manceuvre au juge, étant donné la gravité de la sanction auquel
le plaideur s’expose s’il n’établit pas que les conditions du texte sont remplies pour
échapper a I’obligation de recourir préalablement a un M.A.R.D.

Le texte disposait antérieurement : « Si '‘absence de recours a l'un des modes de résolution amiable mentionnés au premier alinéa
est justifiée par un motif légitime tenant soit a ['urgence manifeste soit aux circonstances de l'espéce rendant impossible une telle
tentative ou nécessitant qu'une décision soit rendue non contradictoirement, soit a l'indisponibilité de conciliateurs de justice
entrainant l'organisation de la premiére réunion de conciliation dans un délai manifestement excessif au regard de la nature et des
enjeux du litige ». Il n'en demeure pas moins qu'une exception rédigée en termes aussi flous voire confus est génératrice
d'insécurité juridique : rien n'est plus sujet a interprétation que la notion de motif légitime. Or les hypothéses de motif 1égitime
données par le texte sont elles-mémes imprécises et laissent un large pouvoir d'appréciation au juge

Amrani-Mekki, op. cit., n° 12.

CE 22 septembre 2022, req. n°® 436939, CNB, Ordre des avocats au barreau de Paris et a., Syndicat des avocats de France et
syndicat de la magistrature ; req. n° 437002, Syndicat des avocats de France et Syndicat de la magistrature, § 42, 43 et 64 et
dispositif.
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En sa nouvelle rédaction, I’article 750-1 est applicable « aux instances introduites a
compter du ler octobre 2023 » (article 4 du décret du 11 mai 2023)

« 4° Si le juge ou l'autorité administrative doit, en application d'une disposition particulicre,
procéder a une tentative préalable de conciliation. »

Par exemple le Conseil de prudhommes, ou, dans la plupart des procédures au fond, le
bureau de jugement ne tranche le litige que si les parties ne se sont pas conciliées devant le
bureau de conciliation, devant lequel elles doivent préalablement comparaitre'. Dés lors en
effet que la procédure intégre elle-méme une phase de conciliation, une tentative de
conciliation préalable a I'engagement de la procédure ferait double emploi avec cette phase
de conciliation.

Mais la procédure orale ordinaire aux fins de jugement devant le tribunal judiciaire intégre
aussi une tentative préalable de conciliation par le juge (article 827 du Code de procédure
civile). Or certains des litiges visés a l'article 750-1, alinéa ler, du Code de procédure
civile sont précisément de ceux soumis a cette procédure, on l'a vu. On peut donc se
demander si l'exception de l'article 750-1, 4°, ne vide pas en grande partie le principe du
premier alinéa de ce texte de son contenu’.

En conclusion, 'obligation de recourir & un M.A.R.D. préalablement a la saisine du juge a peine
d'irrecevabilité est limitée dans son champ d'application et sujette a plusieurs exceptions. Elle n'en
porte pas moins gravement atteinte a la liberté d'acces aux tribunaux.

Abandonnant désormais les M.A.R.D. a leur sort, on se consacrera au réglement judiciaire des
litiges, objet essentiel d'un cours de procédure civile.

Articles R. 1452-1 et R. 1454-1 du Code du travail.

Cf. infra : deuxiéme partie « L'instance », titre II « Déroulement de l'instance », Chap. 1 « Les procédures devant le tribunal
judiciaire », Section 2 « La procédure orale », § 1 « La procédure orale ordinaire », B. « Déroulement de la procédure orale
ordinaire », 2 « La procédure aux fins de jugement », a. « Saisine du tribunal ».
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PLAN DU COURS

Premiére partie : L'accés au juge

Titre I : L'action en justice
Titre II : La compétence

Deuxi¢me partie : L'instance
Titre I : Cadre juridique de l'instance
Titre II : Déroulement de I'instance
Titre III : Incidents d'instance

Troisiéme partie : Le dénouement du proces

Titre I : Le jugement
Titre 11 : Les voies de recours
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PREMIERE PARTIE : L'ACCES AU JUGE

L'accés au juge est subordonné a l'existence d'une action en justice, exercée devant la juridiction compétente
pour en connaitre.

Titre 1 : L'action en justice
Titre 2 : La compétence

Titre I : L'action en justice

L'article 30, alinéa ler, du Code de procédure civile définit I'action en justice — envisagée du coté du
demandeur' — comme « le droit, pour l'auteur d'une prétention, d'étre entendu sur le fond de celle-ci. »
L'action est donc un pouvoir 1égal, en vertu duquel une personne saisit une autorité juridictionnelle a 'effet de
l'obliger a statuer sur le fond d'une contestation®.

- Pouvoir 1égal, c'est-a-dire un pouvoir donné par la loi.

«  Pouvoir tendant a saisir une autorité juridictionnelle, c'est-a-dire un juge qui rendra un jugement assorti de
l'autorit¢ de la chose jugée. L'action en justice se distingue ainsi de certains recours a caractére
administratif, comme le recours hiérarchique ou le recours gracieux. Ces recours, en effet, tendent a saisir
une autorité administrative qui rendra une décision administrative, et non un jugement. Cette décision
administrative est susceptible, le cas échéant, d'étre frappé un recours pour exceés de pouvoir devant la
juridiction administrative.

«  Pouvoir tendant a obliger le juge a statuer sur le fond d'une contestation. Le juge n'est tenu de statuer ainsi,
que s'll a été¢ valablement saisi par l'action en justice. Il en résulte, on le verra, que si la prétention est
irrecevable, le demandeur est dépourvu du droit d'agir, conformément a l'article 32 du Code de procédure
civile.

L'importance de l'action en justice est incontestable, car elle sert de substitut civilisé¢ a la vengeance privée,
selon le mot d'Eduardo Couture. Il est donc indispensable d'offrir a tous ceux dont le droit a ét¢ méconnu, la
possibilité de s'adresser a une autorité juridictionnelle pour en obtenir la sanction.

Malgré cette importance, le Code de procédure civile de 1806 ne contenait que de rares dispositions
fragmentaires sur cette notion. Dans le silence de la loi, la doctrine et la jurisprudence s'étaient efforcées
d'¢laborer une théorie générale de l'action en justice, partiellement reprise dans les articles 30 a 32 du Code de
procédure civile. En outre, le Code de procédure civile en a fixé le régime, a travers les dispositions qu'il
consacre, aux articles 53 et suivants, a la demande en justice et aux moyens de défense. La demande en justice,
en effet, on le verra, n'est rien d'autre que la concrétisation processuelle de I'action.

Chap. I : Généralités sur l'action en justice
section 1 : Notion d'action en justice

section 2 : Caracteres de l'action en justice
section 3 : Classifications des actions en justice
Chap. II : Régime de I'action en justice

section 1 : Existence de 'action en justice

section 2 : Exercice de l'action en justice

Chapitre I : Généralités sur l'action en justice

On examinera successivement la notion d'action en justice, les caractéres de l'action en justice et enfin les

1
2

Cf. infra : chap. I, section 1.
Perrot, Droit judiciaire privé, Les Cours du droit, 1977, t. I, p. 35-36, auquel les développements qui suivent sont empruntés. Adde,
plus anciens, les développements de Solus et Perrot, op. cit., t. I, n° 94.



62
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

classifications des actions en justice.

Section 1 : Notion d'action en justice'

Dans la mesure ou I'action va réaliser une jonction entre le droit et la procédure, on eu tendance a la confondre
avec la demande qui n'est que la concrétisation de 1'action. Mais on 1'a aussi confondu avec le droit substantiel
dont elle assure la jonction, alors méme que la loi présente 'action comme un droit subjectif. Or, pour cerner
cette notion, il convient de la distinguer des deux autres. En effet, le droit substantiel est le fondement de
l'action, laquelle se concrétise dans une demande en justice. Ainsi peut-on parler de l'autonomie de l'action.

§ 1 Action et droit substantiel

L'action est autonome par rapport au droit substantiel qui lui sert, le cas échéant, de support ; mais des liens ne
les en unissent pas moins.

A. Autonomie de l'action par rapport au droit substantiel

Considérée a l'origine comme un simple aspect du droit substantiel, l'action en justice en est aujourd'hui
distinguée.

1.

Conception classique de 1'action : 'action est le droit en mouvement?

A lorigine et jusque dans la premiére moitié du vingtiéme sic¢cle, les deux prérogatives ont été
confondues. Pour Savigny, en effet, l'action était une simple métamorphose du droit subjectif
substantiel’. Demolombe la définissait comme le droit mis en mouvement, le droit en temps de guerre®,
Ripert comme le droit en exercice’. Dans une formule ramassée, Garsonnet® déclare, quant a lui, que
« l'action n'est pas autre chose que le droit lui-méme ».

Cette analyse était héritée du droit romain, ou les droits substantiels n'existaient qu'a travers la
reconnaissance d'une action les sanctionnant. Il en résultait que le demandeur débouté n'avait pas de
droit. Pourtant il a pu exercer une action, puisqu'il a obligé le juge a statuer’. Sous l'influence d'idées
empruntées a la doctrine publiciste, cette objection a conduit les auteurs modernes a analyser 1'action en
justice en un droit distinct du droit substantiel®.

Conception moderne de I'action : I'action, prérogative juridique distincte du droit substantiel

L'action est un droit autonome, distinct du droit substantiel, et protégé en lui-méme.

a. L'action, droit autonome

De nos jours, la doctrine dominante’ rejette ce qu'elle considére comme une confusion de la part de
la doctrine classique entre le droit substantiel et le droit d'agir.

D'une part, il existe des actions sans droit. Il arrive, en effet, que I'action tende a la protection d'une
norme juridique objective, et non a la protection d'un droit subjectif. Tel est le cas du recours pour

© % N U kW

H. Motulsky « Le droit subjectif et l'action en justice », in : Ecrits, études et notes de procédure civile, préf. G. Bolard, réimpr.
Dalloz, 2009, 85 et suiv. ; G. Wiederkehr « La notion d'action en justice selon l'article 30 NCPC », in : Mélanges offerts a Pierre
Hébraud, Université des sciences sociales de Toulouse, 1981, 949 et suiv. ; G. Wiederkehr « Une notion controversée : I’action en
justice », in : Etudes offertes au doyen Philippe Simler, Dalloz et Litec, 2006, 903 et suiv. ; G. Bolard « Notre belle action en
justice », in : Mélanges en I'honneur de Georges Wiederkehr, Dalloz, 2009, 17 et suiv.

J. Carbonnier, Droit civil, PUF, coll. Quadrige, 2004, t. I, Introduction ; Les personnes ; La famille, l'enfant, le couple, n° 191,
p- 368-369.

F. C. de Savigny, Traité de droit romain, trad. Ch. Guénoux, Paris : Firmin-Didot, 1855-1860, t. V, § 204.

Ch. Demolombe, Cours de code Napoléon, t. IX, Lahure, 1870, n° 338.

G. Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, 4¢éme éd., LGDJ, 1949, n° 188, p. 368.

E. Garsonnet, Traité théorique et pratique de procédure, t. 1, 2¢me éd., 1898, n° 289, p. 483.

Carbonnier, op. cit., t. 1, loc. cit. ; Cornu et Foyer, op. cit., n° 73, p. 316.

Ibid.

Solus et Perrot, Droit judiciaire privé, t. I, n° 99-100 ; Cornu et Foyer, Procédure civile, n° 73 ; Catala et Terré, Procédure civile et
voies d'exécution, p. 210-211 ; Héron et Le Bars, Droit judiciaire privé, n° 49-50 ; Cadiet et Jeuland, Droit judiciaire privé, n°® 313
et suiv. ; Chainais et alii, op. cit., n° 137.
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exces de pouvoir dans le contentieux administratif, de I'action publique dans le contentieux répressif
et de l'action du ministére public partie principale en procédure civile'. D'autre part, il existe
¢galement des droits sans action, par exemple l'obligation naturelle. Il n'y a donc pas identification
entre l'action et le droit substantiel.

Les travaux fondamentaux de Henri Motulsky? pour mieux circonscrire la notion d'action en justice
ont été, a cet égard, décisifs. Ils ont directement influencé les dispositions que le Code de procédure
civile consacre a l'action, d'autant que les deux autres inspirateurs de ce code, Jean Foyer et Gérard
Cornu, en partageaient pleinement les conclusions®.

o) Le concept d'action en justice selon Motulsky

Dans une trilogie, Motulsky distingue l'action en justice du droit substantiel, de I'accés aux
tribunaux, c'est-a-dire de la faculté de saisir un tribunal, et enfin de la demande en justice®.

+ En premier lieu, loin de se définir par la satisfaction qu'elle est destin¢e a procurer, l'action se
distingue du droit substantiel, ce qui implique nécessairement qu'elle est « indépendante de
son propre succés ». Avoir une action ne signifie pas « avoir gain de cause ». L'action en
justice ne garantit en effet pas l'obtention d'un jugement favorable, elle n'équivaut pas a la
consécration effective d'une situation juridique.

« En deuxiéme lieu, l'accés aux tribunaux ne constitue qu'une liberté générale, une latitude
ouverte a tous, tandis que l'action en justice requiert davantage que le simple principe d'une
mise en marche de 'appareil judiciaire.

+ En troisiéme lieu, alors que l'action en justice n'est qu'une faculté, une possibilité, un pouvoir,
la demande en justice constitue la concrétisation de ces virtualités, la mise en ceuvre de
l'action.

Motulsky en déduit par élimination que l'action en justice ne peut se définir que comme « la
faculté d'obtenir d'un juge une décision sur le fond de la prétention a lui soumise »’.

Toujours selon Motulsky, cette faculté est un véritable droit subjectif, dont le sujet passif est le
juge®. D'une maniére générale, en effet, l'auteur défend une conception « structurale » du droit
subjectif, selon laquelle celui-ci consiste en une faculté, pour son titulaire, de déclencher a son
profit I'impératif contenu dans une norme juridique’. Or, lorsqu'une personne fait valoir une
prétention en justice et que les conditions d'existence de son action sont réunies, elle peut exiger
du juge qu'elle statue sur le fond de cette prétention. Le juge s'y refuserait-il, qu'il se rendrait
coupable de déni de justice, conformément aux dispositions de l'article 4 du Code civil®, et
encourrait a ce titre une responsabilité.

Dés lors que l'action en justice est le droit d'obtenir du juge une décision sur le fond de la
prétention, le droit d'agir, souligne encore Motulsky’, fait défaut lorsque la prétention émise en
justice est irrecevable. La fin de non-recevoir est en effet un moyen de défense qui tend a
obtenir du juge le rejet d'une prétention, abstraction faite de son bien ou mal fondé : par
exemple, le défendeur soutient qu'une demande en paiement formée a son encontre est prescrite,
si bien que le juge n'a pas le pouvoir d'examiner au fond s'il est vraiment débiteur de la somme
réclamée par son créancier. Ainsi la fin de non-recevoir consiste-t-clle a dénier a l'adversaire son
droit d'action. L'irrecevabilité de la prétention émise en justice ne traduit donc pas un exercice

S

Motulsky, op. cit., passim ; Chainais et alii, op. cit., loc. cit. ; Cadiet et Jeuland, op. cit., n° 313.

Cf. not. Motulsky « Le droit subjectif et l'action en justice », passim.

Cornu et Foyer, op. cit., n°® 72-73.

Motulsky, op. cit., passim, not. 11, A, 2°; du méme auteur, note ss. Civ. 2, 6 juin 1962, JCP 1963, 1, 13191, 1, reproduite in :
Ecrits et notes de procédure civile, p. 354 et suiv. ; dans le méme sens : Comu et Foyer, op. cit., n°® 72-73.

Motulsky « Le droit subjectif et I'action en Justlce », II, A. ; du méme auteur note ss. Civ. 2, 6 juin 1962, JCP 1963, 11, 13191,
reproduite in : Ecrits, t. 1, Etudes et notes de procédure czvzle p 354 et suiv., L.

Motulsky « Le droit subjectlf et l'action en justice », I, B, 2° ; du méme auteur note ss. Civ. 2, 6 juin 1962, JCP 1963, 11, 13191, L.
H. Motulsky, Principes d'une réalisation méthodique du droz't privé (La théorie des éléments générateurs des droits subjectifs),
thése Lyon, préf. P. Roubier, Sirey, 1948, réimpr. Dalloz, 2002, n° 26 ; « Le droit subjectif et I'action en justice », I, C.

« Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme
coupable de déni de justice. »

Motulsky « Le droit subjectif et l'action en justice », II, A, 2° ; du méme auteur note ss. Civ. 2, 6 juin 1962, JCP 1963, 11, 13191,
IT ; dans le méme sens : Cornu et Foyer, op. cit., n° 72.
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irrégulier de 'action, mais, plus radicalement, l'absence de droit d'agir.

) Le concept d'action en justice dans le Code de procédure civile

Rédigé sous l'influence de Motulsky, I'article 30 du Code de procédure civile a effectivement
consacré l'autonomie du droit d'action par rapport au droit substantiel :

« L'action est le droit, pour l'auteur d'une prétention, d'étre entendu sur le fond de
celle-ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée.
« Pour l'adversaire, l'action est le droit de discuter le bien-fondé de cette prétention. »

Ce texte appelle plusieurs observations.

+ Tout d'abord, il présente l'action comme un droit', qui se distingue du droit substantiel lui
servant de support. En effet, I'action est le droit, pour 'auteur d'une prétention, d'étre entendu
sur le fond du droit, afin que le juge la dise bien ou mal fondée. L'existence du droit
substantiel invoqué est donc une condition de succes de l'action, et non de son existence.
Comme I'écrivait Motulsky, I'action en justice est indépendante de son succes.

Une partie de la doctrine’ persiste néanmoins encore aujourd'hui a contester cette qualification de droit subjectif
prétée a l'action et préfére y voir un pouvoir ou une prérogative 1égale, plutét qu'un droit subjectif a proprement
parler. Cette opinion doctrinale est sans incidence sur les solutions du droit positif, si bien qu'on se dispensera d'en
examiner la pertinence.

Pour pouvoir ester en justice, il faut néanmoins étre un sujet de droit, c'est-a-dire avoir la
personnalité juridique, la capacité a jouir de droits. Or la personnalité juridique est reconnue
par notre droit aux personnes physiques, d'une part, aux personnes morales de l'autre®. Aussi
un groupement dépourvu de la personne morale, sans personnalité juridique, ne peut-il ester
en justice, ni comme demandeur ni comme défendeur. Selon la jurisprudence, une demande
formé% par* ou contre’ un tel groupement est irrecevable. En effet, le droit d'agir lui fait
défaut®.

+ Ensuite, selon le texte, l'action constitue un droit non seulement pour le demandeur, mais
encore pour le défendeur, si ce n'est que son contenu se définit par hypothése différemment
selon qu'il s'agit de I'un ou de l'autre : droit pour le demandeur d'étre entendu sur le fond de la
prétention, droit pour le défendeur de discuter le bien-fondé de cette prétention.

- Enfin, il résulte de l'article 30 que le demandeur dont la prétention est irrecevable, est
dépourvu du droit d'agir, puisqu'il ne sera pas entendu sur le fond de sa prétention. Et
réciproquement, le défendeur qui ne peut discuter le bien-fond¢ de la prétention de son
adversaire en raison de l'irrecevabilité de son moyen de défense, est privé du droit d'agir.

Ce lien, que l'article 30 établit entre la recevabilité de la prétention et 1'existence de 1'action,
est affirmé explicitement par deux autres dispositions du Code de procédure civile. Selon
l'article 32, tout d'abord, « Est irrecevable toute prétention émise par ou contre une personne
dépourvue du droit d'agir. » L'article 122, ensuite, définit la fin de non-recevoir de la maniere
suivante : « Constitue une fin de non-recevoir tout moyen qui tend a faire déclarer
l'adversaire irrecevable en sa demande, sans examen au fond, pour défaut de droit d'agir... »

Portant, 1a encore, l'influence de Motulsky, ces deux textes confirment donc que la
recevabilité d'une prétention est une condition d'existence de 'action, et non de son exercice
comme on aurait pu le penser au premier abord. La conception processuelle de 1'action en
justice adoptée par les rédacteurs du Code de procédure civile s'explique par leur souci de la
distinguer clairement du droit substantiel qu'elle a pour objet de sanctionner.

[ T

Pour une critique de cette analyse : Chainais et alii, op. cit., n° 143 et suiv.

Vizioz, Etudes de procédure, p. 147 ; Chainais et alii, op. cit., n° 145 et suiv. et les réf. doctrinales.
Chainais et alii, op. cit.,n° 178-179.

Civ. 1, 22 juillet 1964, n° 63-10163, B. I, n° 410 ; Soc. 28 mars 2012, n® 11-16131.

Civ. 2, 20 mars 1989, n° 88-11585, B. II, n° 76.

Sur le lien entre 1'existence du droit d'agir et la recevabilité de la demande, cf. supra et infra.
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L'approche restrictive du contenu du droit d'action de l'article 30 du Code de procédure civile a
néanmoins été contestée'. On a fait observer, en effet, que le plaideur qui agit en justice, n'aspire
pas toujours a étre entendu sur le fond. Ainsi en va-t-il, par exemple, dans la procédure de référé
préventif de l'article 145 du Code de procédure civile’ ou dans celle des ordonnances sur
requéte’. Dans ces procédures, en effet, le demandeur sollicite uniquement une mesure
d'instruction ou une mesure provisoire. Son action ne tend donc pas a lui Jpermettre d'étre
entendu par le juge sur le fond, 4 moins de comprendre cette expression de maniére trés large*.

En outre, la symétrie voulue par le législateur entre le droit d'agir du demandeur et celui du
défendeur est apparue discutable. En effet, le droit d'agir du défendeur consiste, en réalité, a
pouvoir contester aussi bien le bien-fondé de la demande de son adversaire, que sa régularité au
moyen d'une exception de procédure ou sa recevabilité au moyen d'une fin de non-recevoir”.
Contrairement a ce que l'article 30 énonce, le droit d'agir du demandeur et le droit d'agir du
défendeur peuvent difficilement recevoir une définition symétrique.

b. Protection du droit d'action

L'article 30 qualifie l'action de droit, sous-entendu de droit subjectif, puisqu'elle appartient
précisément et exclusivement a ceux qui ont un intérét a agir. Cette action n'est donc pas une liberté
générale : elle est vraiment un droit propre a un titulaire donné, celui qui a un intérét au succes ou
au rejet de la prétention.

En tant que droit subjectif, 1'action fait I'objet d'une protection supra-législative, a la fois sur le plan
national et international.

o) Sur le plan international, l'article 6 § 1 de la convention européenne des droits de 1'homme
affirme le droit a un proces équitable. Selon la Cour européenne, ce droit suppose un acces
effectif a un tribunal, pour v faire entendre sa cause, ainsi qu'elle 1'a énoncé notamment dans le
célebre arrét Golder®. 11 implique donc qu'une personne puisse voir sa cause entendue et, pour
cela, qu'on l'ait accompagnée du recours approprié. Cependant ce droit rencontre des limites.

B) Sur le plan constitutionnel, il n'existe aucune allusion a un droit d'agir dans la Constitution du 4
octobre 1958. Mais le Conseil Constitutionnel a reconnu aux personnes intéressées, sur le
fondement de l'article 16 de la Déclaration des droits de 1'homme et du citoyen de 1789, un
droit & valeur constitutionnelle d'exercer un recours effectif devant une juridiction’. Toujours
selon le Conseil constitutionnel, le législateur ne saurait, en principe, porter d'atteintes
substantielles a ce droit®.

Le Conseil d’Etat, pour sa part, a élevé le droit d'action au rang d'une « garantie fondamentale
accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques » au sens de l'article 34 de la
Constitution du 4 octobre 1958, relevant, a ce titre, pour son aménagement, de la compétence
du seul législateur’. Mais il est allé ultérieurement plus loin, en reconnalssant une « valeur
constitutionnelle » au « principe [...] du droit au recours jurldlctlonnel »'

Enfin, par un arrét d'Assemblée pléniére du 30 juin 1995", la Cour de cassation s'est prononcée
dans le méme sens que le Conseil d’Etat et le Conseil constitutionnel a propos du droit a
l'assistance d'un avocat. Visant en effet « le principe du respect des droits de la défense », elle

Chainais et alii, op. cit., n° 146.

Cf. infra : 2¢me partie « L'instance », titre II « Le déroulement de l'instance », chap. I « La procédure devant le tribunal de
judiciaire », section 2 « Les procédures spéciales », § 2 « Les procédures devant le président du tribunal judiciaire ou le juge des
contentieux de la protection », A. « Le référé », 1. « Cas d'ouverture a référé », b. « Cas spéciaux d'ouverture a référé », y) « Référé
préventif ».

1bid., B. « La procédure sur requéte ».

Chainais et alii, op. cit., loc. cit.

Cadiet et Jeuland, Droit judiciaire privé, n° 317 ; Chainais et alii, n° 152 ; ¢f. Y-M. Serinet « La qualité du défendeur », RTD civ.
2003, 203 et suiv.

CEDH 21 février 1975, Golder ¢/ Royaume-Uni, série A, n° 18, § 36.

Cons Const décision du 9 avril 1996, DC 96-373 DC. Cf., depuis lors : Cons. const. décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006 ;
Cons. Const. décision du 17 juin 2011, 2011-138 QPC.

Ibid.

CE 17 février 1950, dame Lamotte, Lebon 110 ; CE 7 janvier 1972, Lebon 26, concl. Théry.

CE 29 juillet 1998, Syndicat des avocats de France et autres, AJDA 1998, 1014, concl. Schwartz.

Ass. plén. 30 juin 1995, D. 1995, 513, concl. M. Jéol, note G. Drago ; JCP 1995, 11, 22748, note A. Perdriau ; BICC ler aott 1998,
rap. J.-P. Ancel ; cf. ég. Civ. 2, 25 juin 2015, n° 14-20194, visant 'article 6, § 1, de la Convention E.D.H.
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a énoncé que « la défense constitue pour toute personne un droit fondamental a caractere
constitutionnel » et que « son exercice effectif exige que soit assuré l'acces de chacun, avec
l'assistance d'un défenseur, au juge chargé de statuer sur sa prétention ».

Ainsi les trois plus hautes juridictions francaises reconnaissent-elles une valeur

constitutionnelle au droit d'action. A l'instar de la Cour européenne des droits de I'homme, elles
considérent que ce droit implique un acces effectif au juge.

Liens entre l'action et le droit substantiel

Malgré leur distinction, il n'en existe pas moins des liens entre l'action et le droit substantiel, qui tiennent
au fait que l'action va réaliser la jonction entre le droit substantiel et la procédure pour en assurer la
sanction. On classe ainsi les actions selon la nature du droit mis en ceuvre, encore que Motulsky ait contesté
qu'on puisse et doive le faire, au nom de I'indépendance du droit d'agir par rapport au droit substantiel'.

§ 2 Action et demande en justice

La encore, les deux notions doivent étre distinguées®, sauf & ne pas ignorer les liens étroits qu'elles

entretiennent.
A. Distinction de 'action et de la demande en justice

La demande est l'acte de procédure par lequel une partie saisit le juge. La demande n'est donc que la
concrétisation processuelle de l'action. La demande permet la mise en ceuvre du droit d'agir dans une
affaire précise, alors que l'action est générale. Aussi bien le Code de procédure civile traite-t-il de l'action et
de la demande en justice dans deux titres différents — livre I, titre II, pour 'action ; livre I, titre IV, pour la
demande en justice.

Il y a aussi une indépendance entre action et demande en justice sur le plan strictement procédural. D'une
part, en effet, il existe des demandes sans action : une demande peut étre valablement formée sans action
correspondante, parce qu'elle remplit toutes les conditions formelles exigées ; mais cette demande sera
rejetée, deés lors que le juge aura constaté que les personnes qui l'ont exprimée ne disposent pas du droit
d'agir. D'autre part, l'action préexiste nécessairement a la demande par laquelle elle s'exprime et l'action
peut parfois méme survivre a la demande. Par exemple, imaginons qu'une demande soit annulée pour vice
de forme, ce n'est pas pour autant que le demandeur sera privé d'agir en justice, il suffira qu'il respecte les
formes.

Liens entre l'action et la demande en justice

L'action et la demande sont des notions distinctes, mais elles ont tout de méme des liens étroits, ne serait-
ce que parce que la demande n'est que I'exercice de l'action. Aussi bien, on I'a vu, l'existence du droit d'agir
est une des conditions de recevabilité de la demande relativement a la prétention qu'elle exprime : « Est
irrecevable toute prétention émise par ou contre une personne dépourvue du droit d'agir » (article 32 du
Code de procédure civile)®.

Le texte comporte donc deux régles, s'expliquant toutes deux par la définition que I'article 30 donne du droit d'agir, tant de celui du
demandeur, que de celui du défendeur.

* En premier lieu, « est irrecevable toute prétention émise par une personne [...] dépourvue du droit d'agir. » L'article 122 du
Code de procédure civile reprend ce principe : « Constitue une fin de non-recevoir tout moyen qui tend a faire déclarer
l'adversaire irrecevable en sa demande, sans examen au fond, pour défaut de droit d'agir... ». Le demandeur est donc dépourvu
du droit d'agir, lorsque sa demande est irrecevable. Quant au défendeur, il 1'est lorsque son moyen de défense — défense au fond,
fin de non-recevoir ou exception de procédure — est irrecevable.

Ex. Une demande prescrite est irrecevable, et le demandeur ne dispose donc d'aucune action pour faire valoir le droit
substantiel invoqué.

1
2

Cf. infra . section 3 « Classifications des actions en justice ».
Motulsky « Le droit subjectif et l'action en justice », op. cit., II, A, 1° ; Cornu et Foyer, op. cit., n° 72.

Cf. infra.
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Ex. Une exception de procédure, par exemple une exception d'incompétence de la juridiction saisie est, en principe,
irrecevable si elle n'est pas soulevé in limine litis, avant tout autre moyen de défense, fin de non-recevoir ou défense au
fond (article 74, alinéa ler, du Code de procédure civile). Le défendeur étant irrecevable en son exception, est dépourvu
du droit de l'invoquer.

* En second lieu, « est irrecevable toute prétention émise [...] contre une personne dépourvue du droit d'agir. » Serait, par
exemple, irrecevable la prétention émise contre un défendeur qui n'a pas qualité pour défendre & l'action intentée'. En effet, on
'a vu, un tel défendeur étant irrecevable a combattre les prétentions du demandeur, est dépourvu du droit d'agir, au sens de
l'article 30, alinéa 2, du Code de procédure civile.

Ex. Lorsqu'une créance a fait 1'objet d'une cession, est irrecevable la demande en résolution du contrat, dont cette créance
procéde, formée par le débiteur cédé contre le cessionnaire de la créance, en 1'absence du cédant. En effet, par la cession
de créance, le cessionnaire n'acquiert pas qualité pour défendre & une telle prétention? : 1'action en résolution est attachée a
la qualité de partie au contrat, que le cessionnaire d'une créance, contrairement au cessionnaire d'un contrat, n'acquiert
pas.

Section 2 : Caractéres de 1'action en justice

La qualification de droit subjectif de I'action’® lui confére certains caractéres : I'action est facultative, libre et
transmissible.

§ 1 Caractere facultatif de I'action en justice

Son titulaire n'a jamais 'obligation de l'exercer effectivement. Chacun apprécie souverainement I'opportunité
du proces et si une personne préfere voir son droit bafoué que de s'exposer aux aléas d'un proces, nul ne peut
lui en faire le reproche.

Jhering* a critiqué cette approche de I'action en justice. Selon cet auteur, I'exercice de 'action en justice est un
devoir de son titulaire envers lui-méme et envers la société. En effet, souligne-t-il, le respect du droit n'est
pleinement assuré que si chacun défend les prérogatives qui lui appartiennent. Dés lors, si par ignorance,
lacheté ou négligence, le titulaire d'un droit violé demeure inactif, la régle de droit devient un rouage inerte, qui
n'accomplit plus sa fonction dans le « mécanisme du droit »°. En d'autres termes, a force d'étre méconnue, la
régle de droit finit par devenir un véritable « bois mort », selon l'expression imagée de Ripert®. Comme le
souligne H. Arendt’, pareille situation affaiblit I'autorité de 1’Etat au point de mettre en péril la société civile.

Mais concrétement on voit mal comment, dans une démocratie, obliger le titulaire d'un droit violé & exercer

une action en justice pour faire sanctionner cette violation et affronter ainsi les affres dun proces : Tempora si
fuerint nubila, solus eris (Ovide)®.

§ 2 Caractere libre de l'action en justice

L'action en justice est en principe libre, mais ce principe connait des limites.

A. Principe de liberté d'ester en justice

On ne saurait, en principe, reprocher a un justiciable d'avoir agi en justice a tort : méme si elle n'aboutit pas,
l'action n'est pas en elle-méme fautive. Pour s'exprimer de maniére plus précise, méme en cas d'échec,
l'exercice de 1'action en justice ne constitue pas en soi une faute, de nature a engager la responsabilité civile
de celui qui en a pris l'initiative. Selon I'expression de Roger Perrot’, « Le plaideur qui, méme a tort, exerce
une action, bénéficie d'une sorte d'immunité constamment rappelée par la jurisprudence ».

Civ. 1, 5 décembre 1995, B. I, n® 442.

Com. 15 mai 2019, n°® 17-27686 (P) ; JCP 2019, doctr. 879, n° 7, obs. G. Virassamy.

Cf. supra.

R. von Jhering, Der Kampf um's Recht, 1872, réimpr. Vittorio Clostermann, 2003, trad. francaise d'O. De Meulenaere sous le titre
La lutte pour le droit, Marescq Ainé, 1890, réimpr. avec une préface d'O. Jouanjan, Dalloz, 2006, p. 15 et suiv.

Ibid., p. 54-55.

G. Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1957, p. 364 ; ¢f- ég. G. Ripert, Le déclin du droit, LGDJ, 1949, spéc. N° 35.

H. Arendt, La désobéissance civile.

Pour d'autres objections, cf. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, p. 41-42 ; Solus et Perrot, op. cit., t. I, n° 113.

Perrot, op. cit., t. 1, p. 42 ; adde : Solus et Perrot, op. cit., t. I, n° 114.
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Ce principe se justifie aisément. En toute bonne foi, en effet, un plaideur peut se tromper sur l'existence ou
I'étendue de ses droits. D'une part, l'interprétation de la régle de droit est souvent délicate, pour ne pas
parler de celle de la jurisprudence. D'autre part, les circonstances de faits commandant 'application de la
régle de droit sont fréquemment controversées. Il est donc, dans bien des cas, difficile de prévoir comme le
juge tranchera et ainsi, d'anticiper avec certitude 1'issue d'un proces. Si le plaideur qui succombe dans ses
prétentions, était exposé systématiquement a une condamnation a des dommages-intéréts envers son
adversaire, plus nombreux encore seraient les justiciables a se détourner de l'institution judiciaire pour
obtenir la sanction d'une atteinte a leurs droits.

Selon l'article 696, alinéa ler, du Code de procédure civile, il est vrai, la partie perdante est, en principe,
condamnée aux dépens, c'est-a-dire aux frais engendrés par l'instance. En outre, l'article 700 du Code
prévoit que le juge peut également condamner la partie perdante a payer a son adversaire une somme
correspondant aux frais que celui-ci a exposés et qui ne sont pas compris dans les dépens. Ces frais qu'on
nomme « frais irrépétibles » représentent, pour I'essentiel, les honoraires d'avocat'.

Toutefois la charge des dépens et celle, le cas échéant, des frais irrépétibles incombent a la partie perdante
indépendamment de toute faute de sa part2 a telle enseigne, d'ailleurs, que le juge peut, par une décision
motivée, condamner l'autre partie a supporter tout ou partie des depens ainsi que des frais irrépétibles
(articles 696, alinéa ler, et 700 du Code de procédure civile combinés). L'obligation de payer ces frais n'est
donc pas la conséquence d'un exercice critiquable de 'action en justice par la partie perdante’. Elle ne
saurait deés lors s'analyser en une restriction a la liberté d'agir en justice.

. Limites a la liberté d'ester en justice

La liberté d'ester en justice n'échappe pas a certaines limitations, de droit comme de fait.

1. Limites en droit a la liberté d'ester en justice

Ces limites en droit a la liberté d'ester en justice sont principalement au nombre de deux. D'une part, le
justiciable a, dans certains cas, I'obligation de rechercher une résolution amiable du litige, préalablement
a l'exercice d'une action en justice. D'autre part, il engage sa responsabilité en cas d'abus d'ester en
justice.

a. Obligation préalable de rechercher une résolution amiable de certains litiges

Le législateur contemporain considére que « le recours au juge ne doit pas étre le seul recours en
cas de différend, mais doit constituer ['ultime recours. »"*

Dans I'hypothése ou la demande tend au paiement d'une somme inférieure a un certain montant ou
lorsqu'elle est relative a un conflit de voisinage, l'article 4 de la loi n® 2016-1547 du 18 novembre

2016 « Justice du 21eéme siécle », modifié par I'article 3 de la loi n°® 2019-222 du 23 mars 2019 de
programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, la saisine du tribunal judiciaire® doit alors
étre précédée d'une tentative de concilition devant un conciliateur de justice ou un médiateur ou
d'une tentative de procédure participative, a peine d'irrecevabilit¢ de la demande, que le juge peut
prononcer d'office’.

L'article 750-1 du Code de procédure civile, créé par le décret n® 2019-1333 du 11 décembre 2019

Cf. infra : troisiéme partie « Le dénouement du proces », titre I « Le jugement ».

Civ. 6 novembre 1911, S. 1912, 1, 197 : dépens ; Civ. 2, 20 juillet 1980, B. II, n°® 189 et Civ. 2, 23 juin 1982, B. II, n°® 96 : frais
irrépétibles. Rappr. Héron et Le Bars, op. cit., n° 56.

Solus et Perrot, op. cit., t. I, n° 114.

Strickler et Varnek, op. cit., n° 317.

A compter du ler janvier 2020, toujours en vertu de la loi du 23 mars 2019, le tribunal d'instance a été supprimé et le tribunal de
grande instance rebaptisé « tribunal judiciaire » (c¢f- not. article L. 211-1 nouveau du Code de 1'organisation judiciaire). Le tribunal
judiciaire « peut comprendre, en dehors de son siege, des chambres de proximité dénommées “tribunaux de proximité”, dont le
siege et le ressort ainsi que les compétences matérielles sont fixées par décret » (article L.212-8 du Code de l'organisation
judiciaire).

Cf. supra : Introduction générale, section 2 « Le litige », § 2 « Solution du litige », B. « Solution amiable du litige », 2. « Les
modes alternatifs de réglement des différents » ; infra : chap. Il « Régime de 'action en justice », section 2 « Exercice de I'action
en justice », § 2 « Mise en ceuvre de l'action en justice », A. « Les demandes en justice », 1. « Variétés de demande en justice », a.
« La demande initiale », B) « Formes de la demande initiale », * « Formes de la demande en mati¢re contentieuse ».
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réformant la procédure civile et pris pour 'application de la loi du 23 mars 2019 et modifié par le
décret du 2022-245 du 25 février 2022, a précisé, d'une part, étendu le champ d'application, d'autre
part, des dispositions de l'article 3 précité de cette loi. Aux termes, en effet, de ce texte, inséré dans
un sous-titre consacré aux dispositions communes applicable a la procédure devant le tribunal
judiciaire, écrite ou orale :

« A peine d'irrecevabilité que le juge peut prononcer d'office, la demande en justice doit étre
précédée, au choix des parties, d'une tentative de conciliation menée par un conciliateur de justice,
d'une tentative de médiation ou d'une tentative de procédure participative, lorsqu'elle tend au
paiement d'une somme n'excédant pas 5 000 euros ou lorsqu'elle est relative a l'une des actions
mentionnées aux articles R. 211-3-4 et R. 211-3-8 du code de l'organisation judiciaire ou a un trouble
anormal de voisinage.

L'article 750-1 vise ainsi trois cas ou le recours préalable a un M.A.R.D. est imposé au demandeur, a
peine d'irrecevabilité de sa demande. Par un arrét du 22 septembre 2022', le Conseil d'Etat a, il est
vrai, annulé cet article pour exces de pouvoir. Mais un décret n® 2023-357 du 11 mai 2023 I’a rétabli,
en modifiant sa rédaction pour tenir compte de I’arrét du Conseil d’Etat.

A la lecture des deux premiers cas visés par l'article 750-1, on comprend que le législateur avait
voulu imposer cette obligation au demandeur dans des mati¢res ou les parties sont dispensées du
ministére d'avocat, en raison de leur nature ou de leur faible montant®. Le législateur avait donc
voulu limiter la liberté d'accés aux tribunaux dans les cas ou le plaideur n'était pas freiné, dans
I'exercice de cette liberté, par le colit d'intervention d'un auxiliaire de justice.

Effectivement, I'article 5 de la loi du 23 mars 2019 modifie 'article 2, I, de la loi n°® 2007-1787 du 20
décembre 2007 en dispensant les parties du ministére d'avocat devant le tribunal judiciaire « dans
certaines matieres, en raison de leur nature, ou en considération de la valeur du litige, les parties
peuvent se défendre elles-mémes ou se faire assister ou représenter devant le tribunal de grande
instance (sic) ».

Le rapprochement des articles 3 et 5 de la loi du 23 mars 2019 montre ainsi que le 1égislateur avait
voulu imposer le recours préalable a un M.A.R.D. a peine d'irrecevabilité de la demande dans
certaines des maticres ou les parties sont dispensées du ministére d'avocat, en raison de leur nature
ou de leur faible montant. Le 1égislateur avait donc entendu limiter la liberté pour les plaideurs de
saisir le juge sans avocat.

Mais I'adjonction, par le décret du 25 février 2022, d'une troisiéme cas, ou le recours préalable a un
M.A.R.D. est obligatoire, a rompu avec cette logique. En effet, le recours préalable a un M.A.R.D.
est désormais obligatoire, lorsque le litige est relatif & trouble anormal de voisinage. Or une demande
fondée sur un tel trouble n'est pas toujours, loin s'en faut, dispensée du ministére d'avocat®.

Dans une série d'hypothéses limitativement énumérées par l'article 4 de la loi du 18 novembre 2016
et l'article 750-1 du Code de procédure civile, le demandeur n'encourt toutefois pas 1'irrecevabilité de
sa prétention, on s'en souvient®,

Cette réforme n'est pas sans rappeler la tentative de conciliation préalable par le juge de paix, que
l'article 48 du Code de procédure civile de 1807 avait érigée en condition de recevabilité de la
demande en justice devant le tribunal civil, 4 moins que la mati¢re ne fit d'ordre public ou que
l'affaire ne requit célérité. Elle participe de la volonté du législateur contemporain d'encourager le
recours aux modes alternatifs de réglement des différends (M.A.R.D.)’, ces modes de réglement des
différends distincts des procédures judiciaires classiques et qui ont vocation a les compléter.

Selon la Cour européenne des droits de I'hnomme?, 'obligation imposée par la loi de tenter de trouver
une solution amiable, préalablement a toute demande devant une juridiction civile, a peine

CE 22 septembre 2022, req. n° 436939, CNB, Ordre des avocats au barreau de Paris et a., Syndicat des avocats de France et
syndicat de la magistrature ; req. n° 437002, Syndicat des avocats de France et Syndicat de la magistrature, § 42, 43 et 64.

Cf. supra : Introduction générale, section 2 « Le litige », § 2 « Solution du litige », B. « Solution amiable du litige », 2. « Les
M.A.R.D. », c. « Incitation 1égale contemporaine a recourir aux M.A.R.D. »

Cf. supra : Introduction générale, section 2 « Le litige », § 2 « Solution du litige », B. « Solution amiable du litige », 2. « Les
M.A.R.D. », c. « Incitation légale contemporaine a recourir aux M.A.R.D. »

Cf. supra : Introduction générale, section 2 « Le litige », § 2 « Solution du litige », B. « Solution amiable du litige », 2. « Les
M.A.R.D. », c. « Incitation 1égale contemporaine a recourir aux M.A.R.D. »

Cf. supra : Introduction générale, section 2 « Le litige », § 2 « La résolution du litige », B. « La résolution amiable ».

CEDH 26 mars 2015, Momcilovi¢ ¢/ Croatie, req. n° 11239/11 ; Procédures 2015, comm. 159.
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d'irrecevabilité, ne constitue pas une entrave substantielle au droit d'acces direct au juge et, partant,
ne contrevient pas a l'article 6, § 1, de la Convention EDH, si par ailleurs le processus amiable
suspend le cours de la prescription et qu'en cas d'échec, les parties disposent d'une possibilité¢ de
saisir le juge compétent.

b. Responsabilité pour abus d'ester en justice'

Le droit d'ester en justice n'est pas discrétionnaire : I'abus du droit d'agir peut donner lieu a des
dommages et intéréts sur le fondement de l'article 1240 du Code civil — ancien article 1382 du méme
code — voire a une amende civile sur celui de l'article 32-1 du Code de procédure civile.

Historiquement la chicane®, I'abus de procédure, est méme une des plus anciennes apparitions de la
théorie de l'abus de droit’. Par extension, la chicane en est venue désigner une querelle, une
contestation émise de mauvaise foi*. C'est ainsi que le célébre § 226 du B.G.B.” prohibe 1'abus de
droit, qu'il définit comme l'exercice d'un droit qui a seulement pour but d'infliger un dommage a
autrui, sous le titre de Schikaneverbot.

Il convient de préciser le critére de l'abus d'ester en justice, avant d'examiner la question de I'abus
d'ester en justice avec succes.

o) Critére de 'abus d'ester en justice

L'abus d'ester en justice suppose une faute indépendante du seul fait d'avoir exercé a tort une
action en justice®. En effet, étant donné 1'aléa inhérent a la grande majorité des procés, il n'y a pas
faute, comme on I'a souligné précédemment, a s'étre mépris sur l'existence ou 1'é¢tendue de ses
droits’, d'en avoir eu une appréciation différente de celle du juge. En revanche, constitue une
faute le fait, pour un plaideur, conscient de I'inanité de ses prétentions®, d'avoir agi en justice dans
l'intention de nuire a la partie adverse’ ou, plus largement, de mauvaise foi'’.

Au plaideur conscient de l'inanité de ses prétentions, on doit assimiler celui qui ne pouvait
sérieusement prétendre ignorer cette inanité', tant son erreur était grossiére'”. En effet, la preuve
directe de la mauvaise foi est impossible a rapporter. Or il serait trop facile, pour un plaideur, de
« prendre le masque facile de la bétise », selon une expression consacrée', pour échapper a sa
responsabilité en feignant de s'étre, lourdement mais de bonne foi, mépris sur l'existence ou

[= NV S SRR )

F.-X. Matteoli « L'abus du droit d'ester en justice », Dr: et patr. juin 2000, p. 83 ; Ph. Guilhaumaud, L'abus des voies de droit, thése
Paris 2, 1972 ; J. Lemée, Essai sur la théorie de l'abus de droit, thése Paris 12, 1977, n° 182 et suiv.

Chicane : « abus des ressources et des formalités de la justice » (P.-E. Littré, Dictionnaire de la langue frangaise).

Carbonnier, Droit civil, t. I, n° 191, p. 369.

Dictionnaire Larousse.

« Die Ausiibung eines Rechts ist unzuldssig, wenn sie nur den Zweck haben kann, einem anderen Schaden zuzufiigen. »

Civ. 2, 11 janvier 2018, n° 16-26168, B. 1I, n° 2 (implicitement) : « ['exercice d'une action en justice ne peut constituer un abus de
droit que dans des circonstances particulieres le rendant fautif ».

Civ. 2, 18 juin 1969, B. 11, n° 211 ; Civ. 1, 28 janvier 1976, B. 1, n° 38 ; Com. 2 juillet 1974, B. IV, n° 212 ; Civ. 1, 7 octobre 1981,
B. 1, n° 276 ; JCP 1982, 11, 19873, note J. Prévault ; Civ. 2, 18 décembre 2003, n° 01-16617, B. II, n° 402 ; Civ. 2, 3 novembre
2005, n° 03-20714 ; Civ. 3, 21 janvier 2014, n°® 12-25933 ; Civ. 2, 27 mars 2014, n°® 13-15117 ; Civ. 1, ler juillet 2015, n° 14-
19065. Cf. H. et L. Mazeaud et A. Tunc, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, t. 1,
6eme éd., par A. Tunc, Monchrestien, 1966, n° 591, p. 681 ; J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations, t. 11, Le fait
Juridique, 14éme éd., Sirey, 2011, n° 128 ; rappr. F. Bussy « L’erreur judiciaire », D. 2005, Chr: 2552, n° 22 et suiv.

Cf. par ex. Civ. 2, 22 novembre 1968, B. II, n° 489 ; Civ. 2, 18 juin 1969, B. II, n°® 217 ; Civ. 2, 28 mars 1973, B. I, n° 120 ; Civ. 1,
19 juillet 1977, B. 1, n°® 342 ; Civ. 3, 10 novembre 1987, n°® 86-13500 ; Com. 10 mars 1998, n°® 93-20914 ; Com. 10 octobre 2000,
n° 98-11400 ; Com. 3 juin 2003, n° 01-15740 ; Civ. 3, 4 juin 2013, n°® 12-17653.

Cf. par ex. Civ. 2, 4 octobre 1972, B. 11, n° 232 ; Civ. 3, 6 janvier 1972, B. III, n° 10 ; Civ. 3, 9 mai 1972, B. 1II, n°® 292 ; Civ. 3, 29
mai 1973, B.III, n° 370 ; Civ. 2, 4 octobre 1973, B. II, n° 245 ; Civ. 1, 25 avril 1974, B. I, n° 117 ; Civ. 3, 26 octobre 1983, B. III,
n° 204 ; Civ. 3, 25 juin 1986, B. III, n° 100 ; Civ. 1, 9 juin 2010, n® 09-10641, B. I, n° 131 ; D. 2010, Somm. 1555 ; Civ. 2, ler
juillet 2010, n° 09-68869 ; Civ. 3, 28 avril 2011, n°® 10-14298, B. IIL, n° 61 ; Civ. 3, 5 juin 2012, n° 11-17919 ; Civ. 1, 24 avril 2013,
n° 11-26597, B. 1, n° 85, soulignant que « la malice » est « toujours condamnable » ; Civ. 2, 25 mars 2021, n°® 18-20726 ; Civ. 2,
ler juillet 2021, n°® 19-17923.

Cf- par ex. Civ. 3, 30 novembre 1971, B. III, n° 583 ; Civ. 3, 13 juin 1972, B. III, n° 390 ; Civ. 3, 14 novembre 1972, B. III, n° 599 ;
Civ. 3, 13 juin 1972, B. 1lI, n° 390 ; Civ. 1, 11 décembre 1973, B. I, n° 347 ; Civ. 3, 8 janvier 1974, B. III, n° 2 ; Civ. 3, 12 mars
1974, B. 11, n° 110 ; Com. 17 juin 1974, B. IV, n° 192 ; Civ. 1, 4 mai 1976, B. I, n°® 154 ; Com. 7 janvier 1981, B. IV, n° 12 ; Civ. 3,
8 juin 1988, B. 111, n° 102 ; Civ. 1, 4 février 1992, B. I, n°® 43 ; Com. 5 novembre 1996, B. IV, n° 281 ; Com. 14 janvier 2003, n° 00-
12557 ; Civ. 2, 10 janvier 2013 (deux arréts rendus dans la méme affaire), n°® 12-14342 et n° 12-14343 ; Civ. 3, 10 septembre 2013,
n° 12-21989 ; Civ. 1, 10 février 2021, n° 19-17028 (P).

Cf. Civ. 3, 18 juillet 1977, n® 76-11043, B. IIL, n° 318 ; Civ. 1, 6 juin 2001, n° 98-20673, B. 1, n°® 166.

Cf. par ex. Civ. 1, 26 novembre 2013, n° 12-24153.

L. Mazeaud « L'assimilation de la faute lourde au dol », D.H. 1933, Chr. 49.
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I'étendue de ses droits. Constitue donc un abus d'ester en justice, le fait, pour un plaideur, d'avoir
intenté une action en justice ou soulevé un moyen de défense manifestement dépourvu de tout
sérieux, dont I'échec était certain au vu des renseignements qu'il pouvait lui-méme obtenir’.

Pendant longtemps, la Cour de cassation, tout particuliérement sa deuxiéme Chambre civile,
spécialisée dans les questions de procédure, a restreint 1'abus d'ester en justice a une faute
délictuelle, manifestée par l'intention de nuire a l'adversaire, la mauvaise foi ou une « erreur
grossiére équipollente au dol »°. Mais elle commettait ainsi une confusion, car elle déduisait
I'exigence d'une gravité de la faute de la nécessité, pour que la faute soit caractérisée, que le
plaideur ait connu l'inanité de ses prétentions ou qu'il ait commis une erreur inexcusable a ce
sujet. Si, en effet, une simple erreur sur I'existence ou l'étendue de ses droits n'est pas en soi
fautive, comme on l'a souligné précédemment, il n'en résulte pas que la faute constitutive d'abus
doive, elle, présenter une certaine gravité.

Aussi bien toutes les chambres de la Cour de cassation conviennent-elles aujourd'hui qu'une
faute méme légére suffit a constituer un abus d'ester en justice’. Encore faut-il cependant que les
juges du fond s'appliquent a la caractériser®, en ne la confondant pas avec une simple erreur dans
l'appréciation de ses droits. La quahﬁcatlon juridique de faute est, en effet, on le sait, une
question de droit, a propos de laquelle la Cour de cassation exerce un controle de la motivation
des décisions des juridictions du fond.

B) L'abus d'ester en justice avec succés’

Le principe de l'irresponsabilité du plaideur ayant triomphé dans ses prétentions connait des
exceptions et des atténuations.

« Principe de I'impunité du plaideur ayant triomphé dans ses prétentions

De prime abord, un abus d'ester en justice ne semble pouvoir étre retenu a I'encontre d'un
plaideur que s'il a succombé dans ses prétentions. Par hypothése, en effet, celui dont les
prétentions sont accueillies n'a point commis d'erreur dans I'appréciation de ces droits,
condition nécessaire, pourrait-on penser, sinon suffisante pour qu'on puisse lui reprocher
d'avoir commis une faute dans I'exercice de son droit d'action. De fait, selon la Cour de
cassation, le plaideur qui triomphe dans ses prétentions®, méme partiellement’, voire a un
certain point de vue seulement®, ne saurait étre considéré comme ayant abusé de son droit
d’ester en justice et encourir une condamnation a des dommages-intéréts de ce chef.

« Exceptions et atténuations au principe

Ce principe connait effectivement certaines exceptions légales’, d'une part, et un tempérament
jurisprudentiel, d'autre part.

Héron et Le Bars, Droit judiciaire privé, n° 57.

Cf. not. Civ. 2, 6 février 1957, B. I, n° 107 ; D. 1957, J. 211 ; Civ. 2, 12 juin 1969, B. 11, n° 20 ; adde : Civ. sect. civ., 1* aolt 1950,
B. 1,n° 184 ; Crim. 13 novembre 1969, B. crim. n® 299 ; D. 1970, J. 208 ; JCP 1970, 11, 16292, note P. Chambon ; Gaz. Pal. 1970,
1,67 ; Soc. 14 octobre 1970, B. V, n° 525.

Civ. 1, 10 juin 1964, Bull. civ. 1, n° 310 ; Civ. 3, 22 mai 1970, B. III, n° 356 ; Civ. 3, 9 mai 1973, B. III, n® 333 ; Com. 4 octobre
1977, B. IV, n° 215 ; Com. 3 avril 1978, B. IV, n° 109 ; Civ. 2, 5 mai 1978, B. I, n° 116 ; Civ. 2, 10 janvier 1985, Gaz. Pal. 1985, 1,
Pan. jur 113, obs. S. Guinchard ; Com. 9 février 2010, n° 09-11191 ; Civ. 2, 11 janvier 2018, préc. (implicitement) ; Civ. 1, 27
janvier 2021, n° 18-18035 : en application de 1'article 1240 du Code civil, « toute faute dans I'exercice des voies de droit, méme
dépourvue d'intention de nuire, est de nature a engager la responsabilité de son auteur ». Cf Brun, Responsabilité civile
extracontractuelle, n° 333 ; J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations, t. 11, Le fait juridique, 14éme éd., Sirey, 2011,
n° 128.

Cf. par ex. Civ. 3, 2 mars 2010, n°® 09-13183 ; Civ. 2, 2 février 2012, n°® 11-11758 ; Civ. 2, ler juillet 2021, n° 20-14079 ; Civ. 2, ler
juillet 2021, n® 19-17923, préc.

Y. Desdevises « L’abus du droit d’agir en justice avec succes », D. 1979, Chr. 21.

Civ. 1, 6 octobre 1969, B. I, n° 288 ; Civ. 2, 18 novembre 1971, B. II, n° 320 ; Soc. 30 novembre 1989, n° 86-15839 ; Civ. 2, 21
décembre 2006, n° 06-12368, B. II, n° 358 ; B.I.C.C. n° 659, 15 avril 2007, n° 756.

Civ. 1, 4 octobre 1964, B. I, n° 448 ; Com. 10 février 1965, Bull. civ. 111, n° 108, p. 92 ; Civ. 2, 16 mai 1974, B. I, n° 173 ; Civ. 3,
12 février 1974, B. 111, n° 74 ; Civ. 2, 11 mars 1987, B. 11, n° 66 ; Civ. 3, 18 novembre 1998, n° 96-14055 ; ¢f. ég., pour un appel
partiellement fondé : Soc. 7 février 1980, B. V, n° 118 ; Civ. 2, 10 novembre 1982, B. I, n° 140 ; Civ. 2, 7 mars 1984, B. II, n® 46 ;
adde : Civ. 1, 1 février 2005, B. I, n° 60 ; RTD civ. 2005, p. 393, n° 2, obs. J. Mestre et B. Fages.

Civ. 2, 15 mars 2001, B. 1I, n° 57 ; Civ. 2, 10 mai 2001, Petites affiches n° 125, 25 juin 2001, p. 14, note E. Derieu.

Desdevises, op. cit., passim.
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- Exceptions 1égales au principe

Les articles 118 et 123 du nouveau Code de procédure civile, selon lesquels une exception
de nullité tirée de l'inobservation des régles de fond relatives aux actes de procédure ou
une fin de non-recevoir peut étre proposée en tout état de cause, ouvrent la possibilité au
juge de condamner a des dommages-intéréts le plaideur qui, « dans une intention
dilatoire », c'est-a-dire pour retarder la solution du litige, aura tardé a se prévaloir d’une
telle exception ou fin de non-recevoir. Semblablement 1’article 550, alinéa 2, du méme
code dispose que la cour d'appel « peut condamner a des dommages-intéréts ceux qui se
seraient abstenus, dans une intention dilatoire, de former suffisamment tot leur appel
incident ou provoqué ».

Or cette intention dilatoire apparait comme une espece, dont 1’abus d’ester en justice est le
genre', bien que les textes la vise distinctement®. Sans impliquer nécessairement, de la part
du plaideur, une volont¢ de nuire a 1’adversaire et logiquement abandonnée a
I’appréciation souveraine des juges du fond’, elle suppose sa mauvaise foi‘, spécifiquement
caractérisée par une « manipulation déloyale du temps ».

Ainsi, pour avoir prospéré dans son exception, sa fin de non-recevoir, son appel incident
ou son appel provoqué, le défendeur n’en est pas moins exposé, vis-a-vis du demandeur, a
devoir répondre de la maniére abusive dont il I’a éventuellement soulevé.

- Tempérament jurisprudentiel au principe

Contrairement au plaideur qui triomphe définitivement, celui qui n’obtient gain de cause
que provisoirement, peut, selon une jurisprudence désormais bien établie de toutes les
chambres de la Cour de cassation, se voir, en certains cas, imputer un abus dans 1’exercice
de son droit d’ester en justice.

Effectivement, au dire de la Cour de cassation, ce n’est qu’en 1’absence de « circonstances
particulieres », qu’une action en justice ou la défense a une telle action ne peut constituer
un abus de droit, lorsque sa l1égitimité a été reconnue par la juridiction du premier degré,
malgré I’infirmation dont sa décision a été I’objet®. Le fait d’avoir triomphé en premiére
instance n’exclut donc pas toujours un abus d’ester en justice de la part du plaideur,
demandeur ou défendeur, qui succombe finalement en appel, et, partant, ne le met pas
systématiquement a 1’abri d’une condamnation au paiement de dommages-intéréts a son
adversaire de ce chef’.

Cornu et Foyer, op. cit., n° 74, p. 320 ; Carbonnier, op. cit., t. I, n° 191, p. 369.

Outre les articles 118, 123 et 550, alinéa 2, précités, cf. les articles 32-1, 559 et 581 du Code de procédure civile.

Civ. 2, 27 février 2003, n° 01-11975, B. 11, n°® 44 ; Procédures 2003, n° 111, obs. R. Perrot. L’intention dilatoire du plaideur n’est
qu’une forme de mauvaise foi. Or, d’une maniére générale, I’appréciation de la bonne ou de la mauvaise foi d’une partie,
notamment d’une partie a un proces, exigeant une analyse d’intention, reléve du pouvoir souverain des juges du fond (Civ. 2, 31
janvier 1962, B. II, n® 122 ; Civ. 1, 17 décembre 1962, B. I, n° 545 ; Com. 15 juin 1967, B. III, n® 244 ; Com. 21 avril 1969, B. 1V,
n° 129 ; Civ. 3, 8 juin 1988, Bull. civ. 111, n° 102).

Cf. par ex. Civ. 1, 17 décembre 1962, préc. ; Civ. 3, 30 juin 1992, n° 90-21642 : dans cette affaire, la qualification de « fin de non-
recevoir » attribuée par une partie, qui invoquait notamment les dispositions 1’article 123 précité du nouveau Code de procédure
civile, au moyen de défense qu’elle reprochait a son adversaire d’avoir soulevé trés tardivement, abusant ainsi, a 1’en croire, de son
«droit d’agir en justice avec succeés » apparaissait néanmoins fort discutable, aussi la Cour de cassation la met-clle entre
guillemets ; Civ. 2, 12 novembre 1997, B. 11, n°® 274 ; Civ. 2, 20 décembre 2001, n°® 00-15068 ; Com. 6 décembre 2005, n° 02-
12202.

Cornu et Foyer, op. cit., n° 74, p. 320 et n°® 75, p. 326-327.

Civ. 1, 21 octobre 1981, B. I, n° 302 ; Civ. 1, 22 décembre 1981, B. I, n® 394 ; Civ. 3, 8 juin 1988, préc. ; Civ. 1, 3 mai 1995, B. I,
n° 181 ; Civ. 1, 3 janvier 1996, n® 93-12108 ; Civ. 1, 10 mars 1998, B. I, n° 100 ; RTD civ. 1999, p. 199, n°® 3, obs. R. Perrot ;
Civ. 1, 9 octobre 2001, B. I, n°® 244 ; Soc. 5 décembre 2001, n° 99-45138 ; Com. 9 juillet 2002, n°® 98-21370 ; Com. 26 mars 2002,
n° 00-11058 ; Gaz. Pal. 12-14 janvier 2003, obs. A. Perdriau ; Com. 9 juillet 2002, n°® 98-21371 ; Civ. 2, 13 mars 2003, B. I,
n° 66 ; Civ. 1, 17 septembre 2003, n° 01-13856 ; Civ. 1, 30 septembre 2003, n® 00-20323 ; Civ. 1, 4 novembre 2003, n°® 01-15148 ;
Civ. 2, 25 novembre 2004, n°® 03-17928 ; Civ. 3, 22 mars 2005, n° 04-11306 ; Civ. 2, 10 mai 2007, n°® 05-13628, Procédures 2007,
n° 156, note R. Perrot ; Civ. 3, 27 juin 2009, D. 2009, A4.J. 1836 ; Civ. 1, 8 juillet 2009, n°® 08-16153, B. I, n° 162 ; D. 2009, Chr. C.
cass. 2062, obs. N. Auroy ; LPA 29 juillet 2009, 9, note D. Noguéro ; Com. 9 juillet 2013, n® 12-22111 ; Com. 3 mars 2021, n° 18-
15207 ; Civ. 3, ler avril 2021, n° 20-10562.

Civ. 1, 7 novembre 1995, B. 1, n° 388 ; Com. 1* octobre 1997, B. IV, n° 233 ; Dalloz affaires 1997, 1258 ; Rev. dr. banc. et
bourse 1998, 20, obs. M.-J. Campana et J.-M. Calendini ; J.C.P. éd. E 1998, n° 12, p. 469, obs. F.-X. Lucas ; Com. 5 janvier 1999,
B. 1V, n° 5 ; Com. 26 octobre 1999, n® 97-19026.
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Ainsi en va-t-il lorsque la mauvaise foi' ou a fortiori I’intention de nuire de ce plaideur est
établie. En revanche, I'erreur qu'un plaideur a pu commettre quant a la recevabilité ou au
bien-fondé de ses prétentions semble forcément légitime, puisque la juridiction de
premiére instance I'a partagée’. On comprendrait donc que seul le fait d’avoir surpris de
mauvaise foi la religion des premiers juges, soit de nature a engager, devant la cour
d’appel, la responsabilité de celui qui agit en justice ou se défend initialement avec succes.

Néanmoins, d’une maniére peut-tre a certains égards discutable, certains arréts de la Cour
de cassation ont admis qu'une « faute lourde »*, voire une simple faute quasi-délictuelle*
pouvait suffire a caractériser 1’abus d’ester en justice du plaideur a la prétention accueillie
en premicre instance. Mais, a rebours de cette tendance libérale, d’autres arréts ont paru
restreindre cet abus a 1’intention de nuire’. En tout cas, la Cour de cassation tend a se
montrer exigeante quant a la caractérisation, par les juges du fond, des « circonstances
particulieres » permettant de retenir un abus d'ester en justice®.

Cette jurisprudence ne s'applique, de toute fagcon, qu'a la partie a I’instance ayant triomphé
provisoirement. Elle ne représente donc qu’un tempérament au principe selon lequel un
plaideur ne saurait abuser de son droit d’ester en justice avec succes. Quant au plaideur
ayant définitivement obtenu gain de cause, ce n’est que, trés exceptionnellement et dans
des décisions quelque peu marginales, que sa responsabilité civile pour abus dans 1’usage
de son droit d’agir en justice a néanmoins pu se trouver engagée.

2. Limites en fait a la liberté d'ester en justice

Tout procés entraine des frais, parfois importants, liés a la rémunération des auxiliaires de justice —
avocats, huissiers, avoués... Pour éviter que les citoyens les plus modestes n’en viennent dés lors a
renoncer a défendre leurs droits en justice, le 1égislateur a institué I’aide juridique, qui les dispense du
paiement de tout ou partie des frais et honoraires.

Les régles relatives a l'aide juridique ont été étudiées en premicre année, au cours d'Institutions
judiciaires. On ne reviendra donc pas dessus.

§ 3 Caractére transmissible de 1'action en justice

Enfin I'action en justice est transmissible. Ce principe connait néanmoins deux séries d'exceptions. D'une part,
en effet, toutes les fois ou le droit sous tendu est viager, l'action est intransmissible’. D'autre part, certaines
actions ayant un caractere strictement personnel, s'éteignent avec le déces de leur détenteur.

Ainsi, le droit d'agir pour le respect de la vie Erivée « s’éteint au déces de la personne concernée, seule
titulaire de ce droit », selon la Cour de cassation®. Il en va de méme du droit d'agir pour le respect de 1'image,
pour le méme motif’. De méme, selon l'article 957, alinéa 2, du Code civil, l'action en révocation d'une
donation pour ingratitude du donataire est intransmissible aux héritiers du donateur, 8 moins que ce dernier ne
l'ait intentée de son vivant ou qu'il ne soit décédé dans I'année du délit imputé au donataire.

En revanche, aprés que ses chambres civiles et sa Chambre criminelle se furent un temps divisées sur la
question, la Cour de cassation, par deux arréts de sa Chambre mixte du 30 avril 1976', a consacré la

! Com. 29 mai 1980, B. IV, n°® 216 ; Com. 21 octobre 1980, Gaz Pal. 1981, 1, Pan. 57 ; Civ. 3, 8 juin 1988, préc. ; Soc. 24 janvier

2001, n® 98-45910.

Héron et Le Bars, op. cit., n° 57.

Com. 5 janvier 1999, préc.

Civ. 3, 21 novembre 1978, Bull. civ. Il, n° 354 : « témérité certaine s'analysant en un abus d'ester en justice » (sic).

Com. 9 octobre 2001, n® 99-14701.

Civ. 1, 17 septembre 2003, préc. ; Civ. 3, 22 mars 2005, préc. ; rappr. Civ. 2, 25 novembre 2004, préc., a contrario.

Civ. 1, 13 avril 1992, n® 90-16071, B. I, n° 123 ; JCP 1993, 1, 221, n° 3676, obs. F.-X. Testu : action en nullité d'une vente conclue

en violation d'une clause d'inaliénabilité destinée a garantir le paiement d'une rente viagere.

8 Civ. 1, 14 décembre 1999, aff. Mitterrand, n° 97-15756, B. I, n°® 345 ; D. 2000, J, 372, 1ére espéce, note B. Beignier ; D. 2000,
somm. 266, obs. Ch. Caron ; J.C.P. 2000, II, 10241, concl. C. Petit ; C.C.E. 2000, com. 39, obs. A. Lepage ; RTD civ. 2000, p. 291,
n° 4, obs. J. Hauser ; LP4 22 mai 2000, n° 101, p. 8, note S. Prieur ; Civ. 2, 8 juillet 2004, n°® 03-13260, B. 11, n° 390 ; D. 2005,
pan. 2644, obs. A. Lepage ; RTD civ. 2004, p. 714, n° 4, obs. J. Hauser ; Civ. 1, 15 février 2005, n° 03-18302, B. I, n° 86 ; D. 2005,
pan. 2644, obs. A. Lepage ; RTD civ. 2005, p. 363, n° 4, obs. J. Hauser.

®  Civ. 1, 15 février 2005, préc.

' Ch. mixte 30 avril 1976, n°73-93014 et 74-90280, B. mixte, n°2 et 3; D. 1977, J. 185, note M. Contamine-Raynaud ;
RTD civ. 1976, 556, obs. G. Durry ; dans le méme sens : Crim. 28 octobre 1992, n® 91-85925, B. crim. n° 349, pour la transmission

R T I TR



74
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

transmission aux héritiers du droit a réparation du dommage résultant des souffrances morales endurées par la
victime avant son déces et, partant, de l'action correspondante, quand bien méme la victime ne l'aurait pas
intentée de son vivant. En effet, selon la Cour de cassation, ce droit était d'ores et déja né dans le patrimoine de
la victime.

Section 3 : Classifications des actions en justice

« L'action en justice, voie de droit générale

Il serait vain de dresser une liste compléte de toutes les actions en justice. En droit romain, la chose était
possible, car les droits existaient en nombre limité et & chaque droit correspondait une action. Mais il n'en
est plus ainsi aujourd'hui : les droits sont en nombre indéfini, en raison du principe de I'autonomie de la
volonté. La jurisprudence admet méme qu'on puisse créer, par convention, d'autres droits réels que ceux
reconnus par la loi, notamment par le Code civil'. Dés lors qu'il est impossible d'énumérer tous les droits, il
est impossible de cataloguer les actions qui les sanctionnent. L'action en justice est donc une voie de droit
générale.

« Classement des actions en justice

On peut néanmoins s'efforcer de classer les actions, selon la nature du droit substantiel qu'elles tendent a
sanctionner ou selon l'objet de ce droit. On distinguait aussi naguére les actions pétitoires et possessoires,
mais cette distinction est désormais caduque.

L'idée selon laquelle les actions en justice pourraient se classer en fonction de la nature du droit substantiel
qu'elle ont vocation a protéger a néanmoins été contestée, a juste titre, par Motulsky?. En effet 1'action en
justice ayant un objet purement processuel, obtenir une décision sur le fond, sa « coloration » ne concerne,
en réalité, que les droits substantiels mis en jeu, et non elle-méme.

Aussi bien le Code de procédure civile évite-t-il de catégoriser les actions en justice et ne distingue-t-il que
les « matiéres » — immobiliére, mobiliere, réelle, personnelle, mixte, notamment — correspondant a I'objet de
de la prétention, c'est-a-dire le droit substantiel invoqué et que l'action en justice a pour vocation de
protéger.

Ce n'est donc que par commodité de langage et pour se conformer & une terminologie souvent adoptée dans
les ouvrages, sans nier l'inexactitude du postulat sur lequel elles reposent’, qu'on traitera des différentes
catégories d'actions :

- actions réelles, personnelles ou mixtes

- actions mobilieres et immobilieres
- actions pétitoires et possessoires (catégorie disparue)

§ 1 Actions réelles, personnelles ou mixtes

On examinera successivement le contenu de la classification et ses intéréts.

A. Contenu de la classification

Les actions réelles portent sur des droits réels. Le droit réel que l'action réelle tend a sanctionner peut &tre
un droit réel principal comme le droit de propriété ou ses démembrements, l'usufruit ou la servitude. Mais il
peut aussi étre un droit réel accessoire : ainsi l'action hypothécaire sanctionne-t-elle le droit d'hypothéque®.

de la créance de réparation du préjudice résultant des souffrances physiques, malgré le décés instantané de la victime ; Civ. 1, 13
mars 2007, n° 05-19020, B. I, n° 118 ; D. 2007, 4.J. 101.

Req. 13 février 1834 Cagquelard, S. 34, 1, 205, note H. Capitant ; Les grands arréts de la jurisprudence civile, 13¢me éd., Dalloz,
2015, t. I, n° 66, obs. F. Terré et Y. Lequette ; Civ. 3, 31 octobre 2012, n° 11-16304, B. III, n°® 159 ; Les grands arréts..., t. I, n® 67,
obs. F. Terré et Y. Lequette ; D. 2013, 53, note L. d'Avout et B. Mallet-Bricout ; JCP 2012, 11, 1400, note F.-X. Testu ; LP4 16
janvier 2013, p. 11, note F.-X. Agostini ; RDC 2013, 584, obs. R. Libchaber ; RTD civ. 2013, 142, obs. W. Dross.

Motulsky « Le droit subjectif et l'action en justice », op. cit., II, A, 2° ; note ss. Civ. 2, 6 juin 1962, JCP 1963, 11, 13191, op. cit., I ;
dans le méme sens : Cornu et Foyer, op. cit., n° 73.

Cf. Cornu et Foyer, op. cit., loc. cit.

H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire prive, t. 1, Sirey, 1961, n° 129.
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L'action personnelle tend, quant a elle, a permettre la sanction d'un droit de créance. Quant a l'action mixte,
elle représente une catégorie intermédiaire appelant quelques explications.

Dans une classification fondée sur la nature des droits, cette catégorie intermédiaire apparait insolite,
puisqu'il n'existe pas de droits mixtes. Mais, sous cette expression, dont 1'origine remonte aux [Institutes de
Justinien, la doctrine désigne toute action par laquelle le demandeur se prévaut cumulativement d'un droit
réel et d'un droit personnel, prenant l'un et I'autre leur source dans une méme opération juridique. On en
distingue deux catégories :

*D'une part, les actions tendant a I'exécution d'un acte qui a transféré ou créé un droit réel immobilier tout
en donnant naissance a un droit de créance. Par exemple, l'acheteur qui réclame la délivrance de
I'immeuble agit a la fois en qualité de créancier de la délivrance (action personnelle) et en tant que
propriétaire (action réelle), puisqu'il est devenu propriétaire dés 1'échange des consentements,
conformément aux articles 1196, alinéa ler', et 1583 du Code civil.

«D'autre part, toutes les actions relatives a l'anéantissement d'un acte juridique translatif d'un droit réel
immobilier. L'objectif de ces actions est 1'anéantissement d'un acte en raison d'une inexécution (action
personnelle) et comme il y aura restitution d'un bien, l'action a également un caractére réel.

Critique : en réalité, ce qui est « mixte », ce n'est pas tant l'action que la mati¢re sur laquelle elle porte. En
raison de I'enchevétrement d'un double élément réel et personnel, cette matiére donne en effet naissance a
deux actions distinctes qui sont unis dans une méme instance par un lien de connexité®. Ainsi en va-t-il, par
exemple, dans l'action en résolution de la vente pour défaut de paiement du prix. Le vendeur impayé ne se
prévaut, dans un premier temps, que de son droit de créance, pour obtenir la résolution du contrat pour
inexécution. Son action est donc nécessairement personnelle a I'origine. Ce n'est que si la vente est
judiciairement résolue, qu'il redevient propriétaire de la chose en raison de I'anéantissement rétroactif du
contrat et qu'il peut, a ce titre, la revendiquer par une action réelle.

Les rédacteurs du Code de procédure civile ne s'y sont d'ailleurs pas trompés, puisque l'article 46 du code, a
propos de la compétence territoriale, n'évoque que la « matiére mixte », et non une « action mixte ». Ce sont
la doctrine et la jurisprudence qui, brevitatis causa, ont fini par accréditer cette terminologie artificielle et
défectueuse.

Intéréts de la classification

Le principal intérét de cette classification est de déterminer la juridiction compétente territorialement. En
matiere personnelle ou mobiliére, l'action est portée devant le tribunal du lieu ou demeure le défendeur
(article 42 du Code de procédure civile), alors qu'en matiere réelle immobiliére c'est la juridiction du lieu
de situation de l'immeuble qui est exclusivement compétente (article 44 du Code de procédure civile).
Dans le cas d'une action mixte, le demandeur bénéficie d'une option : il peut saisir 'une ou l'autre de ces
deux juridictions, selon l'article 46 précité du Code de procédure civile.

§ 2 Actions mobiliéres et immobiliéres

On précisera, ici encore, le contenu de la classification, avant d'en exposer les intéréts.

A.

Contenu de la classification

Si la distinction de ces deux types d'actions obéit a un critére de distinction incontesté et traditionnel, le
droit actuel connait une inflation des actions mobilieres, d'ou l'importance particuliere de cette catégorie
d'actions.

1. Critére de distinction entre action mobiliére et action immobiliére

L'action mobiliére tend a assurer la sanction d'un droit de nature mobili€ére. Sera, au contraire,
immobiliére l'action visant & la sanction d'un droit réel immobilier’ : action en revendication d'un

1

3

La régle était déja énoncée, en des termes différents, par l'ancien article 1138 du Code civil.
Solus et Perrot, op. cit., t. I, n° 134 ; Perrot, op. cit., t. 1, p. 52.
Article 526 du Code civil.



76
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

immeuble — par nature ou par destination' —, action confessoire ou négatoire d'un usufruit immobilier,
action confessoire ou négatoire d'une servitude, notamment.

2. Importance actuelle de la catégorie des actions mobiliéres

La liste des immeubles étant, on le sait, limitative, tout ce qui n'y figure pas est nécessairement qualifié
de meuble. La catégorie des actions mobiliéres est donc résiduelle. C'est ainsi, par exemple, que
l'obligation d'accomplir des travaux sur un immeuble est mobiliére. D'une maniére générale, toutes les
obligations de faire ou de ne pas faire sur un immeuble sont mobiliéres. L'importance actuelle de la
catégorie des actions mobiliéres doit ainsi étre soulignée?.

On enseignait naguére, il est vrai, qu'une créance immobiliére correspondait, en revanche, a I'obligation
de donner un immeuble, lorsque les parties & un contrat translatif de propriété étaient convenues de
différer le transfert de propriété dans le temps’. Mais les articles 1196 et 1197 du Code civil, en leur
rédaction issue de l'ordonnance du 10 février 2016, condamnent implicitement la notion méme
d'obligation de donner*, a laquelle le Code civil ne fait désormais plus allusion. Selon ces textes, en
effet, le transfert de propriété est un effet du contrat lui-méme ayant pour objet 1'aliénation du bien. Un
tel contrat ne donne donc pas naissance a une obligation de donner, mais a une obligation de faire, celle
de délivrer le bien au cocontractant, exigible le transfert de propriété serait-il différé par la volonté des
parties, la nature de la chose ou la loi. Or l'obligation de faire consistant en une prestation, a une nature
mobiliere, lors méme qu'elle porterait sur un immeuble. La catégorie des actions personnelles
immobiliéres semble donc avoir disparu’.

Le concept d'obligation de donner était, de fait, fort controversé en doctrine, en raison de la difficulté de le concilier avec le
principe francais du transfert de propriété solo consensu (articles 1196, alinéa ler, et 1583 du Code civil). On avait en effet
dénoncé le paradoxe d'une obligation s'éteignant par son exécution au moment méme ou elle prenait naissance, avec la
conclusion du contrat translatif de propriété®.

B. Intéréts de la classification

Cette distinction est nécessaire au regard de la compétence d'attribution et de la compétence territoriale’ .

1. Compétence d'attribution

Le tribunal judiciaire a une compétence exclusive pour connaitre des actions immobiliéres (article
R. 211-3-26 du Code de I'organisation judiciaire).

2. Compétence territoriale

En ce qui concerne la compétence territoriale, les actions immobiliéres sont jugées par le tribunal du
lieu de situation de l'immeuble, alors que les actions mobiliéres relévent du tribunal du lieu de la
demeure du défendeur.

En effet, I'article 44 du Code de procédure civile prévoit qu'en matiére réelle immobiliére, la juridiction
du lieu ou est situé l'immeuble est seule compétente. Or il n'existe pas d'actions personnelles
immobiliéres, visant a sanctionner uniquement un droit personnel®. Tout au plus parle-t-on, selon une

B

Article 517 du Code civil.

Solus et Perrot, op. cit., t. I, n° 144.

Cf. par ex. F. Terré et Ph. Simler, Les biens, 9¢me éd., Dalloz, 2014, n° 37.

Chantepie et Latina, Le nouveau droit des obligations (Commentaire théorique et pratique dans l'ordre du Code civil), op. cit.,
n® 533-534.

Comp., avant la réforme du droit des obligations de 2016 : Solus et Perrot, op. cit., t. I, n® 149.

J. Carbonnier, Droit civil, PUF, 2004, t. I, n® 770 (« l'obligation de donner n'a pas le temps d'exister ») et n° 925, p. 1927 (« Ces
obligations ne peuvent exister qu'en théorie et le temps d'un éclair ») ; J. Ghestin « Réflexions d'un civiliste sur la clause de réserve
de propriété », D. 1981, Chr: 1, n° 13 ; D. Tallon « Le surprenant réveil de 1'obligation de donner », D. 1992, chr. 67 ; M. Fabre-
Magnan « Le mythe de l'obligation de donner », RTD civ. 1996, 85 et suiv. ; A.-S. Lucas-Puget, Essai sur la notion d'objet du
contrat, préf. M. Fabre-Magnan, LGDJ, 2005, n°® 546 ; Chantepie et Latina, op. cit., n° 533 ; contra : J. Huet « Des différentes
sortes d'obligations et, plus particuliérement, de 'obligation de donner, la mal nommée, la mal aimée », op. cit. ; F. Zenati-Castaing
et Th. Revet, Cours de droit civil : Obligations, régime, PUF, 2013, n° 10 ; Ph. Chauviré, L'acquisition dérivée de la propriété, le
transfert volontaire des biens, préf. Th. Revé, LGDJ, 2013 ; adde : S. Courdier-Cuisinier « Nouvel éclairage sur 1'énigme de
l'obligation de donner (essai sur les causes d'une controverse doctrinale) », RTD civ. 2005, 521 et suiv.

Cf. infra : « La compétence », « Détermination de la compétence ».

Cf. par ex. F. Terré et Ph. Simler, Droit civil, Les biens, 9éme éd., Dalloz, 2014, n° 37.
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terminologie critiquée, d'actions mixtes, lorsque le demandeur est a la fois créancier et propriétaire, tel
l'acquéreur devenu propriétaire de la chose vendue par l'effet de la vente et qui se heurte a l'inexécution
par le vendeur de son obligation de délivrance'. En pratique, la matiére immobiliére reléve donc de la
compétence territoriale du tribunal du lieu de situation de I'immeuble et plus précisément, du tribunal
judiciaire de ce lieu.

§ 3 Actions pétitoires et actions possessoires

Parmi les actions qui sont, tout a la fois, réelles et immobiliéres, on distinguait traditionnellement les actions possessoires et les actions
pétitoires’. Cette distinction est toutefois caduque, car les actions possessoires, traditionnellement ouvertes afin de protéger la possession
indépendamment du fond du droit, ont disparu de la procédure civile francaise.

Certes, comme 1'énonce toujours l'article 2278, alinéa ler, du Code civil : « La possession est protégée, sans avoir égard au fond du
droit, contre le trouble qui l'affecte ou la menace. » En d'autres termes, situation juridique de fait, la possession n'en est pas moins
protégée en elle-méme. Si un possesseur est troublé dans sa possession, il pourra donc, sans avoir pour autant a démontrer qu'il est
propriétaire, demander au juge que le respect de sa possession soit assuré, a l'encontre de I'auteur du trouble, qui qu'il soit’.

Depuis la loi n® 75-596 du 9 juillet 1975, la protection possessoire a en outre été étendue au détenteur précaire, bien que celui-ci n'ait
pas, contrairement au possesseur, l'animus domini, puisqu'il détient une chose ou un droit pour le compte du véritable titulaire. Aux
termes, en effet, de l'article 2278, alinéa 2, du Code civil : « La protection possessoire est pareillement accordée au détenteur contre
tout autre que celui de qui il tient ses droits. »

Cependant les actions possessoires étaient devenues largement inutiles, en raison de l'existence d'actions concurrentes, plus simples
d'emploi, permettant de protéger efficacement la possession®. Bien que leur origine remontat au droit romain, le 1égislateur s'est donc
décidé a les supprimer.

Cette suppression est intervenue en deux étapes.

e L'article 9 de la loi n® 2015-177 du 16 février 2015 relative a la modernisation et a la simplification du droit et des procédures dans
les domaines de la justice et des affaires intérieures a, tout d'abord, abrogé 1'article 2279 du Code civil, aux termes duquel aux
termes duquel « les actions possessoires sont ouvertes dans les conditions prévues par le code de procédure civile a ceux qui

possédent ou détiennent paisiblement »’.

*  Puis un décret n° 2017-892 du 6 mai 2017 portant diverses mesures de modernisation et de simplification de la procédure civile a
abrogg les articles 1264 a 1267 du Code de procédure civile gouvernant les actions possessoires.

On n'évoquera donc ces actions possessoires que pour mémoire, avant de signaler les actions concurrentes qui les ont rendues
superflues.

A. Les différentes actions possessoires

Les anciens articles 1264 et suivants du Code de procédure civile ouvraient trois actions possessoires au possesseur et au détenteur
précaire, afin de faire sanctionner le trouble apporté a la possession ou a la détention : la complainte, la dénonciation de nouvel
ceuvre et la réintégrande. Ces actions avaient été reprises de la tradition de I'Ancien droit par la jurisprudence. Chacune était
soumise a un régime particulier sur certains points.

1. La complainte

Elle était ouverte au possesseur ou au détenteur précaire a deux conditions : un trouble possessoire actuel, une possession ou
détention paisible et annale.

a. Trouble possessoire actuel

La complainte était donnée a tout possesseur ou détenteur précaire d'un immeuble dont la possession était présentement
troublée par autrui. Elle visait donc a la cessation d'un trouble actuel, qui vient contredire la possession ou la détention

Cf. supra : § 2 « Actions réelles, personnelles ou mixtes ».

J.-L. Bergel « Réformer la distinction du pétitoire et du possessoire », in : Mélanges en I'honneur du professeur Gilles Goubeaux,
Lextenso et Dalloz, 2009, 17 ; W. Dross « La fonction ambigué de l'action possessoire », Defiénois 2006, 127.

> Civ. 3, 7mars 2012, n° 11-10177, B. 111, n° 38.

Y. Strickler « La mort des actions possessoires », in . Etudes offertes au doyen Philippe Simler, Dalloz, 2006, 823 ; P. Hilt « De
I'utilité des actions possessoires », Gaz. Pal. 14-18 aolt 2005, p. 2 ; Rapport annuel de la Cour de cassation 2009, p. 17 ;
ibid. 2010, p. 13.

L. Dargent « L'action possessoire n'est plus : vive le référé possessoire ! », Dalloz Actualité 17 février 2015 ; H. Périnet-Marquet
«La fin des actions possessoires, chronique d'une mort annoncée », JCP 2015, 244 ; N. Cayrol « Abrogation des actions
possessoires », RTD civ. 2015, 705 ; J.-L. Bergel « Feu les actions, vive la protection possessoire », RDI 2015, 265 ; A. Marque
« Fin de partie pour I'action possessoire ou les beaux jours du référé », LPA 21 avril 2015, n° 79, p. 4.
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d'autrui.

b. Possession ou détention paisible et annale

L'action supposait une possession ou une détention paisible ayant duré une année (ancien article 1264 du Code de
procédure civile). En effet, si le possesseur ou le détenteur s'est emparé du bien par la violence, l'ordre public n'exige pas le
maintien de la situation acquise, au contraire : vim vi repellere licet.

2. La dénonciation de nouvel ceuvre

L'une de ses conditions d'ouverture différait de celles de la complainte. En effet, cette action possessoire tendait a protéger le
possesseur ou le détenteur précaire contre un trouble simplement éventuel.

a. Trouble possessoire éventuel

La dénonciation de nouvel ceuvre était accordée en cas de trouble éventuel, résultant de ce que le propriétaire voisin fait sur
son fonds des travaux qui, une fois achevés, entraineront un trouble pour le possesseur ou le détenteur actuel du fonds
voisin. L'action avait donc pour objet la suspension de travaux qui, s'ils étaient menés a terme, entrainerait un trouble de la
possession ou de la détention pour le demandeur a 'action.

Ex. travaux susceptibles d'occulter une servitude de vue grevant le fonds sur lequel ils sont effectués.

Remarque : cette action représentait une illustration remarquable des rares hypothéses ou un intérét simplement éventuel
suffit & rendre 1'action recevable'.

b. Possession ou détention paisible et annale

Comme la complainte, et pour le méme motif, la dénonciation de nouvel ceuvre n'était ouverte qu'a celui qui justifiait d'une
possession ou une détention paisible ayant duré une année (ancien article 1264 du Code de procédure civile).

3. La réintégrande

Elle portait encore le nom d'action en réintégration. En raison de la gravité du trouble apporté a la possession ou la détention,
les conditions que celle-ci devait remplir pour étre protégée, étaient plus souples.

a. Trouble possessoire consistant en une voie de fait

La réintégrande illustrait I'adage latin spoliatus ante omnia restituendus. Cette action possessoire correspondait en effet a
une situation d'une extréme gravité, dans la mesure ou elle venait sanctionner une dépossession brutale, violente,
constitutive d'une voie de fait portant par la-méme atteinte a 'ordre public.

b. Possession ou détention paisible sans minimum de durée

Clest la raison pour laquelle la réintégrande obéissait a des conditions allégées par rapport aux deux autres actions
possessoires : une possession ou une détention actuelle suffisait, pourvu qu'elle fiit paisible, sans qu'il fiit nécessaire qu'elle
ait duré un an (ancien article 1264 du Code de procédure civile).

B. L'existence d'actions concurrentes ayant rendu inutiles les actions possessoires

Il est apparu que des actions d'origine plus récente que les actions possessoires protégeaient efficacement le possesseur ou le
détenteur contre les troubles émanant d'autrui’. En effet, l'article 835, alinéa ler, du Code de procédure civile® permet au président
du tribunal judiciaire ou au juge des contentieux de la protection dans les limites de sa compétence d'ordonner en référé, méme en
présence d'une contestation sérieuse, toute mesure conservatoire ou de remise en état qui s'impose, soit pour prévenir un dommage
imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite*. Or, selon les cas, le trouble possessoire soit annonce un
dommage imminent pour le possesseur ou le détenteur, soit constitue un trouble manifestement illicite. Dés lors, le possesseur ou
le détenteur peut obtenir la protection judiciaire au moyen du référé-sauvegarde de l'article 835, alinéa 1ler, ce qui rendait I'exercice
d'une action possessoire inutile.

De fait, la Cour de cassation a admis que la voie de fait ouvrant I'action en réintégrande peut présenter un caractére manifestement
illicite, auquel le juge des référés peut mettre fin, en usant des pouvoirs qu'il tient de I'article 835, alinéa ler, du Code de procédure

' Cf infra : chap. Il « Régime de l'action en justice », section 1 « Existence de l'action en justice », § 1 « Conditions subjectives
d'existence de l'action en justice », A. « L'intérét a agir », 2. « Caracteres de l'intérét », a. « Intérét né et actuel ».

?  Chainais et alii, op. cit., n° 1912 et suiv. ; W. Dross, Droit des biens, 4éme éd., Lextenso Editions, coll. Précis Domat, 2019, n° 261.

Ancien article 809, alinéa ler, du Code de procédure civile.

4 Cf infra : 2éme partie « L'instance », titre 11 « Déroulement de l'instance », chap. I « La procédure devant le tribunal de
judiciaire », section 2 « Les procédures spéciales », § 2 « Les procédures devant le président du tribunal judiciaire ou le juge des
contentieux de la protection », A. « Le référé », 1. « Cas d'ouverture a référé », b. « Cas spéciaux d'ouverture a référé », o)
« Référé sauvegarde ».
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civile'. Il en va de méme du trouble actuel, auquel la complainte avait pour objet de mettre fin. Quant au trouble futur et éventuel
donnant naissance a l'ancienne dénonciation de nouvel ceuvre, le juge des référés peut ordonner toute mesure destiné a le prévenir
en tant qu'il constitue un dommage imminent, toujours sur le fondement de I'article 835, alinéa ler.

L'emploi du référé-sauvegarde permettait au demandeur, le cas échéant, de tourner les conditions de recevabilité spécifiques aux
actions possessoires, en particulier l'obligation, pour le possesseur ou le détenteur, commune a toutes ces actions, d'agir dans
l'année du trouble (ancien article 1264 du Code de procédure civile). Ainsi fréquemment supplantées par la procédure plus simple
et plus rapide de ce référé-sauvegarde®, avec laquelle la plupart des avocats sont mieux familiarisés, les actions possessoires étaient
des lors progressivement tombées en désuétude, avant que le 1égislateur ne les abroge. Seules les actions en référé assurent donc,
désormais, la protection possessoire*.

Chap. II : Régime de 1'action en justice

Ce régime concerne l'existence de 'action en justice et son exercice, qu'on traitera donc successivement.

Section 1 : Existence de l'action en justice

Aux termes de l'article 30, alinéa ler, du Code de procédure civile : « L'action est le droit, pour l'auteur d'une
prétention, d'étre entendu sur le fond de celle-ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée. »

Lien entre I'existence de I'action et sa recevabilité

Ce lien se manifeste a travers la notion demande en justice, laquelle doit étre, en théorie, distinguée de
celle d'action en justice®. L'action en justice n'est en effet qu'un pouvoir virtuel de saisir les tribunaux. La
demande en justice est, quant a elle, I'acte par lequel une personne exerce ce pouvoir, la manifestation
concrete de l'action, « ['acte d'ouverture des hostilités », selon I'expression imagée de Morel.

L'irrecevabilité de cette demande est la sanction attachée a l'absence de droit de son auteur a agir : « Est
irrecevable toute prétention émise par une personne dépourvue du droit d'agir » (article 32 du Code de
procédure civile). Pour que l'action existe, il faut donc que la demande ou le moyen de défense ne se
heurte a aucune fin de non-recevoir. Toutefois, dans la terminologie courante, on confond assez facilement
action et demande en justice. Aussi dit-on souvent que 1'action est irrecevable, alors qu'il serait plus exact
de dire que la demande est irrecevable.

Classification des fins de non-recevoir

Selon une classification traditionnelle, aujourd'hui remise en cause, les conditions de recevabilité de
l'action en justice seraient au nombre de quatre, dont il appartiendrait au demandeur de justifier :

— un droit
En effet, selon la doctrine classique, 'action ne serait rien d'autre que « le droit en mouvement »,
« le droit a l'état de guerre ». D'ou l'adage célébre « pas de droit, pas d'action ».

— un intérét

la qualité

la capacité requise

Cette classification est a la fois inexacte et incompléte®.

— Inexactitude de la classification traditionnelle

Elle se manifeste a deux égards.

o) L'existence d'un droit n'est pas une condition de recevabilité de l'action en justice, mais
uniquement de son succeés au fond.

[V SN

Ass. plén. 28 juin 1996, n° 94-15935, B. ass. plén., n° 6 ; D. 1996, J. 501, note J.-M. Coulon ; RTD civ. 1997, 216, obs. J.
Normand ; Civ. 3, 7 décembre 2017, n°® 15-22742 ; Civ. 3, 21 décembre 2017, n° 16-25430.

Dross, op. cit., loc. cit.

Héron et Le Bars, op. cit., n° 426, in fine ; Chainais et alii, op. cit., n° 1913-1914.

Civ. 3, 23 septembre 2020, n° 19-16370 (P) ; D. actu. 23 octobre 2020, obs. Y. Strickler.

Cf. supra : chap. L.

Cornu et Foyer, Procédure civile, n° 80.
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Selon la conception traditionnelle', le droit et l'action sont une seule et méme chose, qui se
présente sous deux aspects différents. L'action ne serait que le prolongement judiciaire du droit
subjectif. Pour reprendre I'expression imagée de Demolombe « l'action est le droit a l'état de
guerre, au lieu de l'étre a l'état de paix »*. La doctrine classique en tirait notamment comme
conséquenSce que toute action supposerait un droit, d'ou l'adage fameux « pas de droit, pas
d'action »°.

Mais on s'accorde aujourd'hui a considérer que cet adage repose sur une confusion entre deux
questions distinctes, qui se posent successivement au juge devant lequel 'action en justice est
portée :

— tout d'abord, celle de savoir s'il a été, ou non, régulicrement saisi, en d'autres termes si la
demande formée devant lui ne se heurte a aucune fin de non-recevoir, a savoir « tout moyen
qui tend a faire déclarer l'adversaire irrecevable en sa demande, sans examen au fond »
(article 122 du Code de procédure civile) ;

— ensuite, en admettant qu'il ait été répondu par l'affirmative a la question précédente, celle de
savoir si la demande est, ou non, fondée. Dans l'affirmative, le juge fera droit a cette
demande et, dans la négative, il déboutera le demandeur. Cette seconde question intéresse le
fond du droit et non la procédure ; sa solution est commandée par l'application des régles du
droit civil, du droit commercial, etc... et non pas par les régles de la procédure civile.

Aussi la doctrine moderne dissocie-t-elle 1'action du droit substantiel, qu'elle tend a faire
respecter, pour I'ériger en prérogative autonome. Pour certains, il s'agirait d'un droit, conception
que l'article 30 du Code de procédure civile fait sienne, en définissant l'action comme « le droit,
pour l'auteur d'une prétention, d'étre entendu sur le fond de celle-ci afin que le juge la dise bien
ou mal fondée. » Pour d'autres, il s'agirait plutét d'une liberté ou d'une faculté de s'adresser aux
tribunaux, que d'un droit subjectif a proprement parler, car 1'action en justice est ouverte a tous,
alors que le droit subjectif est réservé exclusivement a son titulaire. L'article 30 exprimant le droit
positif, on a présenté antérieurement l'action en justice comme un droit, et non comme une liberté
ou une faculté*.

) La capacité n'est pas davantage une condition de recevabilité de 'action en justice.

Bien entendu, la capacité de jouissance est une condition d'existence de I'action, comme de celle
de tout droit, de toute prérogative juridique. Mais, en citant la capacité parmi les conditions de
recevabilité, les auteurs classiques songent, en réalité, a la capacité d'exercice.

Or, comme son nom l'indique, cette derniére n'est pas une condition d'existence de I'action, a
défaut de laquelle celle-ci serait irrecevable. Aussi bien, l'article 117 du Code de procédure civile
classe-t-il le défaut de capacité d'ester en justice, de méme d'ailleurs que le défaut de pouvoir,
parmi les irrégularités de fond affectant les actes de procédure, et non parmi les fins de non-
recevoir a l'action en justice.

On comprend des lors pourquoi l'article 31 du Code de procédure civile n'évoque que l'intérét et la
qualité a agir comme conditions d'ouverture de l'action en justice :

« L'action est ouverte a tous ceux qui ont un intérét légitime au succeés ou au rejet d'une
prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d'agir aux seules
personnes qu'elle qualifie pour élever ou combattre une prétention, ou pour défendre un
intérét determiné. »

— Incomplétude de la classification traditionnelle®

Seules les conditions subjectives d'existence de l'action en justice, s'appréciant en la personne du
plaideur, ont été jusqu'a présent évoquées. Or l'action en justice peut se heurter & une fin de non-
recevoir, alors méme que le demandeur posseéde tout a la fois un intérét 1égitime a agir et la qualité a

[ T

Cf. supra : chap. 1.

C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. 1X, 1878, n°® 228.

Glasson, Tissier et Morel, Traité théorique et pratique d'organisation judiciaire, de compétence et de procédure civile, t. I, n° 173.
Cf. supra : chap. L. ) )

H. Motulsky, note ss. Civ. 2, 6 juin 1962, JCP 1963, 11, 13191, reproduite in : Ecrits, t. I, Etudes et notes de procédure civile,
p. 354 et suiv., 1.
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cet effet. C'est donc que l'existence de l'action en justice, a défaut de laquelle la demande est
irrecevable, est subordonnée a d'autres conditions que ces conditions subjectives, que l'article 31 du
Code de procédure civile vise exclusivement.

L'article 122 du Code de procédure civile le confirme, en citant, comme fins de non-recevoir, outre
« le défaut de qualité » et « le défaut d'intérét », « la prescription, le délai préfix, la chose jugée ».
Pour que la demande soit recevable, l'action en justice doit donc satisfaire a des conditions qui
peuvent étre qualifiées d'objectives, dans la mesure ou elles se rapportent a l'action envisagée en elle-
méme, abstraction faite de la personne qui l'intente.

L'article 122 ne traite que des fins de non-recevoir auquel une demande en justice, et non un moyen
de défense peut se heurter. En effet, inséré dans le titre V du livre ler du Code de procédure civile
consacré aux moyens de défense, ce texte définit un des trois moyens de défense, la fin de non-
recevoir — les deux autres moyens de défense sont la défense au fond et de l'exception de procédure.
Il n'envisage donc logiquement la fin de non-recevoir que comme un moyen de défense opposé a une
demande en justice. Il n'en demeure pas moins, on l'a vu, que, d'une manic¢re générale,
l'irrecevabililité peut affecter aussi bien une demande en justice qu'un moyen de défense. Dés lors que
'un ou l'autre est irrecevable, le justiciable, demandeur ou défendeur selon les cas, est privé du droit
d'agir.

A la lumiére des explications qui viennent d'étre présentées, on traitera dés lors successivement des conditions
subjectives et des conditions objectives d'existence de 1'action en justice.

§ 1 Conditions subjectives d'existence de l'action en justice

Elles s'apprécient donc en la personne du plaideur. Selon l'article 31 du Code de procédure civile précité,
rappelons-le, « l'action est ouverte a tous ceux qui

— ont un intérét légitime au succes ou au rejet d'une prétention,
— sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d'agir aux seules personnes qu'elle qualifie pour
élever ou combattre une prétention, ou pour défendre un intérét déterminé. »

Pour que la prétention ou le moyen de défense d'un plaideur soit recevable, deux conditions subjectives
d'existence de l'action en justice doivent donc étre remplies :

'intérét a agir
- la qualité pour agir.

L'intérét et la qualité pour agir sont requis aussi bien en la personne du demandeur que du défendeur. En effet,
l'article 31 indique bien que 'action n'est ouverte qu'a ceux qui ont un intérét légitime « au succes ou au rejet
d'une prétention », sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d'agir aux seules personnes qu'elle
qualifie « pour élever ou combattre une prétention... ». 1l vise donc aussi bien le demandeur qui forme une
prétention, que le défendeur qui entend la combattre. Mais il est vrai que la question de l'intérét et de la qualité
pour agir est le plus souvent discutée en la personne du demandeur.

A. L'intérét a agir
« Pas d'intérét, pas d'action », « L'intérét est la mesure des actions », selon des brocards traditionnels.
Pour que I'action en justice soit recevable, I'intérét doit donc exister ; mais il doit, en outre, remplir certains
caracteres.

1. Existence de 1'intérét

Définition : profit, utilité, avantage que l'action en justice est susceptible de procurer au plaideur'. Dire
d'une personne qu'elle « a intérét a agir », signifie que la prétention formée est susceptible de modifier,
en l'améliorant, sa situation juridique. Si l'exercice d'une action ne présente pas d'utilité pour celui qui
en prend l'initiative, sa prétention doit étre déclarée irrecevable et rejetée sans qu'il y ait lieu d'en
apprécier le bien fondé. Les juges du fond apprécient souverainement l'existence d'un intérét a agir?,

' Cornu, Vocabulaire Henri Capitant, v° « intérét » ; Cornu et Foyer, Procédure civile, n° 78.

2 (Cf. par ex. Civ. 1, 4 novembre 1980, B. I, n°® 223 ; Civ. 2, 27 mai 2004, n° 02-15700, B. II, n° 239.
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sauf toutefois a devoir motiver leur décision en recherchant cet intérét'.

Ex. I'héritier non réservataire est irrecevable a demander la nullité d'un testament, si un testament antérieur non contesté I'a
déja écarté de la succession. En effet, le testament litigieux serait-il déclaré nul, I'héritier n'en serait pas moins dépourvu de
toute vocation successorale’.

Ex. ne justifie d’aucun intérét & agir le débiteur qui conteste des mesures d’exécution forcée restées infructueuses — saisie
de comptes bancaires débiteurs’. Mais, en sens inverse, il a été jugé que le créancier hypothécaire de troisiéme rang était
recevable a demander, par la voie de 1'action oblique, le partage du bien indivis grevé d'hypothéque, au motif que « la
circonstance que le créancier, demandeur a l'action en partage peut étre primé par d'autres créanciers disposant d'un
privilege de rang meilleur n'est pas de nature a le priver de son intérét a agir », en dépit des constatations des juges du
fond que ce créancier ne venait pas, en l'espéce, en rang utile*. La ligne directrice suivie par la jurisprudence n'apparait
donc pas toujours clairement.

Ex. la possession, par un un créancier, d'un acte notarié constatant sa créance, d'ores et déja liquide®, acte dont le débiteur
ne conteste pas actuellement la validité, ne prive pas en soi ce créancier de l'intérét a solliciter la condamnation au
paiement de son débiteur en justice. En effet, ’acte notarié, bien qu'il constitue un titre exécutoire, ne revét pas les
attributs d’un jugement et aucune disposition légale ne fait obstacle a ce qu’un créancier dispose de deux titres exécutoires
pour la méme créance’.

L'exigence d'un intérét a agir se justifie par la nécessité de couper court aux contestations inutiles, de
nature a encombrer les prétoires. Selon 'expression de Roger Perrot, « Les tribunaux ne sont pas faits
pour donner des consultations purement théoriques ou pour délibérer sur des questions
académiques ». Cet intérét peut, au demeurant, étre patrimonial comme extra-patrimonial, pécuniaire
ou simplement moral. Mais il ne faut pas en conclure que n'importe quel intérét puisse étre retenu. Il
doit en effet remplir certains caracteres.

2. Caracteres de l'intérét

On affirme souvent que 'intérét doit revétir trois caractéres :

— intérét né et actuel

— intérét direct et personnel

— intérét juridique ou légitime

Contrairement aux deux premiers, le dernier caractére est néanmoins discutable.

a. Intérét né et actuel

La condition est traditionnelle. Certes, 'article 31 du Code de procédure civile ne la formule pas
explicitement. Mais, en énongant que l'action est ouverte & tous ceux qui ont un intérét légitime au
succes ou au rejet d'une prétention, il la sous-entend, puisque le verbe « avoir » est conjugué au
présent.

[ S T

Cf. par ex. Civ. 2, 21 octobre 2010, n° 09-65265.

Req. 10 juillet 1883, S. 84, 1,377 ; Civ. 1, 22 juin 1960, B. I, n°® 342.

Com. 26 juin 2007, n° 06-13773, B. IV, n° 173 ; RTD civ 2008, 714, obs. Ph. Théry.

Civ. 1, 6 février 2008, n° 06-20267, B. I, n° 49 ; RTD civ. 2008, 714, obs. Ph. Théry.

Pour que le créancier puisse, en effet, poursuivre I'exécution forcée de I'obligation, le titre exécutoire doit constater une créance
liquide et exigible, selon l'article L. 111-2 du Code des procédures civiles d'exécution. Et, aux termes de l'article L. 111-6 du méme
code, relatif aux créances de somme d'argent, « La créance est liquide lorsqu'elle est évaluée en argent ou lorsque le titre contient
tous les éléments permettant son évaluation. » Si donc la créance de somme d'argent, constatée dans I'acte notarié en sa possession,
n'évalue pas la créance ou ne contient pas tous les éléments permettant son évaluation, le créancier a indubitablement un intérét
actuel a s'adresser au juge, afin que celui-ci, en condamnant le débiteur, fixe le montant de la créance (en ce sens, a contrario :
Civ. 1, 16 octobre 2013, n® 12-21917, B. 1, n° 200 ; D. 2014, 563, obs. L. Darret-Courgeon ; ibid. 795, obs. N. Fricero ; ibid. 1466,
obs. A. Leborgne ; JCP 2013, 1299, note H. Croze ; JCP N 2013, act. 1065, obs. Cl. Brenner ; Droit et procédures 2013, p. 283,
note O. Salati ; RDC 2014, 209, obs. R. Libchaber). Mais la Cour de cassation est allée plus loin, en déclarant le créancier
recevable a agir aux fins de condamnation de son débiteur, alors méme que la créance constatée dans l'acte notarié est liquide et
exigible (¢f- infra : note suivante).

Civ. 3, 24 mars 2015, n° 14-10077 ; Civ. 2, 18 février 2016, n° 15-13945, n°® 15-13991 et n° 15-15778, 3 arréts, B. I, n° 51 ;
D. 2016, 1279, obs. A. Leborgne ; JCP 2016, 584, note N. Cayrol ; ibid., 427, obs. S. Piédeliévre ; RTD civ. 2016, 442, obs.
critiques Ph. Théry ; RDC 2016, 456, obs. R. Libchaber ; Civ. 2, 15 janvier 2017, n° 16-10909, 4JDI 2017, 133 ; Civ. 1, ler mars
2017, n° 15-28012, D. 2017, 1388, obs. A. Leborgne; RD banc. fin. 2017, comm. 125, obs. S. Piédeliévre ; rappr., déja,
antérieurement : Civ. 3, 24 janvier 1990, n° 88-11869, B. III, n° 29 ; RDI 1990, 400, obs. Ph. Delebecque et Ph. Simler.

Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, p. 75 ; adde : Solus et Perrot, Droit judiciaire privé, t. I, n® 233.
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Plus précisément, 1'intérét doit exister au moment ou la prétention est formée' : peu importe, a cet
égard, que des circonstances postérieures a l'introduction de la demande l'aient rendue sans objet?.
En revanche, 'action reposant sur un intérét simplement éventuel ou hypothétique du demandeur est
irrecevable, de méme et inversement, que celle reposant sur un intérét ayant déja disparu au moment
ou la demande est formée®.

Motif : cette régle se justifie, 1a encore, par le souci de ne pas encombrer inutilement les prétoires,
en obligeant le juge a examiner une demande, alors que l'intérét de son auteur se réduit a une simple
expectative.

Ex. irrecevabilité de l'action d'un bailleur tendant a voir constater 1'acquisition d'une clause résolutoire pour défaut de
paiement de loyers, intentée moins de deux mois aprés la signification d'un commandement de payer infructueux, alors
que l'article 24 de la loi du 6 juillet 1989 prévoit qu'une telle clause ne produit effet qu'a I'expiration d'un tel délai’.

Ex. Aux termes de l'aticle 546 du Code de procédure civile, faisant application du principe général énoncé par l'article
31 du méme code au sujet du droit d'agir, « Le droit d'appel appartient a toute partie qu y a intérét, si elle n'y a pas
renoncé ». A d'ores et déja intérét a former appel la partie qui a déja relevé appel d'un jugement de premiére instance
devant une autre cour d'appel, territorialement incompétente, sans attendre que celle-ci en déduise l'irrecevabilité de ce
premier appel et sans avoir a se désister préalablement de ce premier appel irrégulier’. En effet, selon l'article 911-1,
alinéa 4, du Code de procédure civile, en sa rédaction issue du décret n® 2017-891 du 6 mai 2017, le prononcé de cette
irrecevabilité rend irrecevable un nouvel appel. Dés qu'il s'est apercu de son erreur, 1'appelant est donc recevable a
réitérer sa déclaration d'appel devant la cour d'appel territorialement compétente, pour éviter l'irrecevabilité résultant de
l'article 911-1, alinéa 4. Si on lui opposait l'irrecevabilité de son second appel faute d'intérét, on enfermerait 'appelant
dans un cercle vicieux : irrecevable a relever a nouveau appel tant que son premier appel n'a pas été déclaré irrecevable,
il le demeureait aprés la déclaration d'irrecevabilité de cet appel, en application de l'article 911-1, alinéa 4 ! Il en
résulterait tout simplement un déni de justice.

L'exigence d'un intérét né et actuel souléve le probléme de la recevabilité des actions préventives.
On appelle ainsi des actions tendant a obtenir du juge qu'il se prononce immédiatement sur
l'existence, la validité ou le contenu d'une situation juridique, indépendamment de tout dommage
actuellement réalisé.

Ex. un héritier prétendant qu'une clause renfermée dans un testament est nulle ; le 1égataire, en prévision d'une
contestation future, peut avoir intérét sans plus attendre & demander au tribunal de se prononcer sur la validité de cette
clause.

L'avantage de telles actions est d'obtenir une sécurité juridique immédiate, mais on peut se
demander si leur recevabilité ne se heurte pas au principe qui veut que l'intérét soit né et actuel. Ces
actions ressemblent en effet plus a des consultations juridiques qu'a des demandes proprement dites.

o) Principe : irrecevabilité des actions préventives

En application de ce principe, sont notamment irrecevables les actions interrogatoires et a
fortiori les actions provocatoires ou de jactance.

- Actions interrogatoires

Elles ont pour objet spécifique de contraindre une partie disposant d'un délai pour exercer
une option a se déclarer immédiatement.

Ex. incapable et ses héritiers disposant d'un délai de cinq ans pour agir en nullité relative
d'une convention & laquelle l'incapable est partie. Le cocontractant ne pourra pas les

Civ. 2, 9 novembre 2006, n°® 05-13484, B. 11, n° 307 ; Civ. 3, 8 décembre 2010, n° 09-70636, B. 111, n° 218 ; Civ. 3, 8 avril 2014,
n° 13-10581 ; Civ. 3, 23 juin 2016, n° 15-12158, Procédures n° 10, octobre 2016, comm. 278, note Y. Strickler.

Civ. 2, 13 février 2003, n°® 01-03272, B. II, n°® 34 ; Gaz. Pal. 10-11 octobre 2003, p. 13, obs. E. du Rusquec ; Civ. 3, 12 janvier
2005, n° 03-18256, B.1II, n°1; Com. 6 décembre 2005, n° 04-10287, B.1V, n°245; D.2006, 67, obs. A. Lienhard ;
RTD civ. 2006, 604, obs. Ph. Théry ; Civ. 2, 9 novembre 2006, préc. ; Civ. 3, 27 janvier 2015, n° 13-27703, Procédures 2015,
n° 111, obs. Y. Strickler ; Civ. 3, 23 juin 2016, préc. De méme, en cas d'appel, l'intérét s'apprécie a la date ou l'appel est formé, peu
important que des circonstances postérieures l'aient rendu sans objet : Civ. 2, 6 mai 1998, n°® 96-19014, B. I, n° 146 ; Civ. 2, 13
juillet 2006, n® 05-11389, B. II, n° 200 ; Gaz. Pal. ler-2 février 2008, p. 18, note E. du Rusquec ; Com. 13 novembre 2013, Bull.
Joly 2014, 511, note B. Dondero.

Cf. par ex. Civ. 1, 3 mars 2010, n® 08-13500, B. I, n° 53 ; D. 2010, 1608, note L. Mauger-Vielpeau ; ibid. 2011, 1040, obs. J.-J.
Lemouland et D. Vigneau ; ibid. 2012, 244, obs. N. Fricero ; AJ fam. 2010, 187, obs. F. Chénedé ; RTD civ. 2010, 305, obs. J.
Hauser et 365, obs. B. Vareilles ; rappr. Civ. 1*°sect. civ., 12 juillet 1962, B. I, n° 370 ; Ph. Théry, obs. RTD civ. 2006, 605.

Civ. 3, 29 septembre 2004, n° 00-16524 ; RTD civ. 2004, 774, obs. R. Perrot.

Civ. 2, ler octobre 2020, n°® 19-11490 (P) ; D. Actu. 28 octobre 2020, obs. R. Laffly.
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forcer a se déclarer avant l'expiration de ce délai.

« Actions provocatoires ou de jactance

Leur objet spécifique est d'obliger celui qui, par ses « jactances », se vante de pouvoir
contester une situation juridique déterminée, a agir immédiatement pour démontrer
'exactitude de ses allégations ou, a défaut, a se taire a jamais. Largement utilisées dans
1'Ancien Droit, elles sont aujourd’hui en principe frappées d'irrecevabilité.

Motif : elles contreviennent au principe de la liberté d'agir en justice, qui s'entend aussi de la
liberté de ne pas agir.

Remarque : la distinction entre actions interrogatoires et provocatoires est mal assurée, car
elles tendent toutes deux a contraindre autrui a faire immédiatement valoir un droit, qu'il en
soit ou qu'il s'en prétende titulaire'.

B) Atténuation : recevabilité de certaines actions préventives

L'action préventive est recevable, lorsque le 1égislateur 1'a expressément prévu. C'est le cas de
certaines actions conservatoires ou déclaratoires, plus rarement celui d'actions interrogatoires ou
provocatoires. Ces atténuations légales correspondent a des hypothéses ou le demandeur a un
intérét a agir, qui, pour &tre futur, n'en est pas moins certain, et non un intérét simplement
éventuel qui rendrait son action irrecevable.

« Actions conservatoires

Ce sont des actions dans lesquelles le demandeur ne justifie que d'un intérét futur. Lorsque
celui-ci apparait suffisamment certain, il arrive néanmoins au législateur ou a la
jurisprudence de consacrer la recevabilité de la demande.

Ex. référé-sauvegarde de l'article 835, alinéa ler, du nouveau Code de procédure civile?,
texte conférant au président du tribunal judiciaire ou au juge des contentieux de la
protection dans les limites de sa compétence, le pouvoir de prescrire toutes mesures
conservatoires afin de prévenir un dommage imminent.

Ex. mesures d'instruction a futur ou in futurum. L'article 145 du Code de procédure civile
admet en effet la possibilité de solliciter, sur requéte ou en référé, une mesure d'instruction
« 8'il existe un motif legitime de conserver ou d'établir avant tout proces la preuve de faits
dont pourrait dépendre la solution d'un litige. » La demande est donc recevable, alors que
le litige n'est pas né et qu'on ne sait méme pas si un litige surviendra, simplement a titre
préventif et conservatoire.

Bien que le litige, dont la solution pourrait dépendre de la preuve des faits au sujet
desquels la mesure d'instruction est sollicitée, soit, par hypothése méme, éventuel et futur,
il n'en doit pas moins étre plausible, crédible’, pour que le motif du demandeur apparaisse
légitime.

« Actions déclaratoires

Dans un certain nombre de cas, le législateur a admis également la recevabilité d'actions
déclaratoires, dont 'objet est d'inviter le juge a se prononcer immédiatement, avant tout
litige, sur l'existence ou 1'étendue d'une situation juridique.

Ex. article 29-3, alinéa ler, du Code civil reconnaissant a toute personne « le droit d'agir
pour faire décider qu'elle a ou qu'elle n'a pas la qualité de frangais. »

« Actions interrogatoires ou provocatoires

1
2
3

Cadiet et Jeuland, op. cit., n° 339.
Ancien article 809, alinéa ler, du Code de procédure civile.
Civ. 2, 10 décembre 2020, n° 19-22619 (P) ; Gaz. Pal. 27 avril 2021, p. 68, obs. L. Mayer.
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Ces deux types d'actions, qui se distinguent malaisément', sont aussi admises aussi par
certaines dispositions légales®. Mais, a dire la vérité, les dispositions légales qui suivent et
qui sont citées comme des exemples d'actions interrogatoires ou provocatoires, ne prévoient
pas, a proprement parler, des actions en justice. Elles investissent uniquement une personne
du droit de contraindre une autre, par une mise en demeure extra-judiciaire, a contester sans
attendre une situation, a peine d'étre déchue de la faculté de le faire. L'ordonnance du 10
février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations a institué¢ plusieurs mécanismes de ce type, venant s'ajouter a ceux que le droit
des sociétés connaissait déja.

Ex. en matiére de société, l'article 1844-12, alinéa ler, du Code civil a institué une
«action » provocatoire, afin de permettre a tout intéressé de mettre fin a la situation
d'incertitude découlant de l'incapacité ou d'un vice du consentement d'un associé :

« En cas de nullité d'une société ou d'actes ou délibérations postérieurs a sa
constitution, fondée sur un vice de consentement ou l'incapacité d'un associé, et
lorsque la régularisation peut intervenir, toute personne, y ayant intérét, peut
mettre en demeure celui qui est susceptible de l'opérer, soit de régulariser, soit
d'agir en nullité dans un délai de six mois a peine de forclusion... ».

Ex. depuis l'ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, plusieurs « actions » interrogatoires sont
ouvertes en matiére contractuelle® :

- Tlarticle 1123, alinéas 3 et 4, du Code civil* prévoit que le tiers informé de l'existence
possible d'un pacte de préférence, peut demander par écrit au bénéficiaire de celui-ci de
confirmer, dans un délai qu'il fixe et qui doit étre raisonnable, l'existence de ce pacte et
s'il a l'intention de s'en prévaloir. L'écrit mentionne qu'a défaut de réponse dans ce
délai, le bénéficiaire du pacte ne pourra plus solliciter sa substitution au contrat conclu
avec le tiers ou la nullité de ce contrat.

- L'article 1158 du Code civil® permet au tiers qui doute de l'étendue du pouvoir du
représentant conventionnel a l'occasion d'un acte qu'il s'appréte a conclure, de
demander par écrit au représenté de lui confirmer, dans un délai qu'il fixe et qui doit
étre raisonnable, que le représentant est habilité a conclure cet acte. L'écrit mentionne
qu'a défaut de réponse dans ce délai, le représentant est réputé habilité a conclure cet
acte.

- L'article 1183 du Code civil® prévoit qu'une partie peut contraindre celle qui pourrait se
prévaloir d'un vice entachant le contrat de nullité relative, a prendre parti, a la condition
que le vice ait disparu, en lui demandant par écrit, soit de confirmer le contrat, soit
d'agir en nullité dans un délai de six mois, a peine de forclusion. A défaut de respecter
ce délai, la demande en nullité sera donc irrecevable.

b. Intérét direct et personnel

Cf. supra.

Outre les exemples cités au texte, on peut encore citer l'action provocatoire en non-contrefagon de brevet, prévue par l'article
L. 615-9 du Code de la propriété intellectuelle, ainsi rédigé : )

« Toute personne qui justifie d'une exploitation industrielle sur le territoire d'un Etat membre de la Communauté économique
européenne ou de préparatifs effectifs et sérieux a cet effet peut inviter le titulaire d'un brevet a prendre parti sur l'opposabilité de
son titre a l'égard de cette exploitation dont la description lui est communiquée.

« Si ladite personne conteste la réponse qui lui est faite ou si le titulaire du brevet n'a pas pris parti dans un délai de trois mois,
elle peut assigner ce dernier devant le tribunal pour faire juger que le brevet ne fait pas obstacle a l'exploitation en cause, et ce,
sans préjudice de l'action en nullité du brevet et d'une action ultérieure en contrefagon dans le cas ou l'exploitation n'est pas
réalisée dans les conditions spécifiées dans la description visée a l'alinéa précédent. »

M. de Fontmichel « Les nouvelles actions interrogatoires », D. 2016, 1665 ; H. Croze « Une vision procédurale de la réforme des
obligations », Procédures avril 2016, étude 3, n° 10-11 ; X. Lagarde « Entre contrat et procédure : les actions interrogatoires »,
D. 2017, 715.

Chantepie et Latina, Le nouveau droit des obligations (Commentaire théorique et pratique dans l'ordre du Code civil), op. cit.,
n° 258 ; A. Bénabent, Droit des obligations, 19¢éme éd., Lextenso, 2019, n° 83 ; Fages, Droit des obligations, n° 58 ; Houtcieff, op.
cit.,n° 217-1.

Chantepie et Latina, op. cit., n° 395 ; Bénabent, op. cit., n° 54 ; Fages, op. cit., n° 90.

Chantepie et Latina, op. cit., n° 482-483 ; Bénabent, op. cit., n° 216 ; Fages, op. cit., n° 208.
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Cette deuxieéme condition relative a l'intérét signifie qu'un particulier n'est recevable a saisir un
tribunal que dans la mesure ou la violation du droit 'atteint dans ses intéréts propres, de sorte que le
résultat de 1'action lui profitera personnellement’.

La condition résulte implicitement de l'article 31 du Code de procédure civile. In fine, en effet, le
texte prévoit que, par dérogation au principe selon lequel l'action n'est ouverte qu'a ceux qui ont un
intérét légitime au succés ou au rejet d'une prétention, la loi peut attribuer qualité pour agir en
defense « d'un intérét déterminé », celui d'autrui, a certaines personnes. La qualité pour agir
emporte alors extension du droit d'agir a ces personnes, qui sont exceptionnellement recevables, en
vertu de la loi, a agir pour défendre 1'intérét d'autrui, et non le leur propre. Ainsi, sous réserve de ces
cas, l'action n'est-elle ouverte qu'a ceux qui ont un intérét direct et personnel a agir.

Motifs : la défense de 1'intérét général incombe au ministére public. Quant a la défense de l'intérét
d'autrui, l'adage « Nul ne plaide par procureur » s'oppose a ce que I'on engage une action en justice
a la place de quelqu'un d'autre®.

Ex. l'associé d'une société est irrecevable & agir contre un tiers en réparation d'un préjudice exclusivement social®.

Cette condition prend toute son importance, lorsque l'action en justice est exercée par un
groupement doté de la personnalité morale et, comme tel, de la capacité a ester en justice.

Nul ne conteste, sans doute, que le groupement soit recevable a agir pour la défense de ses propres
intéréts. Mais la question de la recevabilit¢ de son action se pose, lorsqu'il invoque non pas son
intérét personnel, mais les intéréts généraux de la collectivité qu'il est censé incarner.

Ex. syndicat de vignerons intervenant devant les tribunaux a l'encontre d'un vigneron commercialisant du vin frelaté
ou violant la législation sur les appellations contrdlées, syndicat de médecin demandant réparation du dommage causé
a I'ensemble de la profession médicale a un individu coupable d'avoir exercé illégalement la médecine.

De prime abord, on pourrait étre tenté d'accorder libéralement a chaque groupement le droit d'agir
en justice en vue d'assurer la défense des intéréts collectifs. Mais un tel libéralisme reviendrait a
reconnaitre a ce groupement une mission quasi-légale, de veiller au respect de la loi ; d'ou I'hostilité
jadis de la jurisprudence a de telles actions.

Toutefois I'article 31 du Code de procédure civile réserve I'hypothése ou la loi attribue le droit d'agir
« aux seules personnes qu'elle qualifie [...] pour défendre un intérét déterminé ». Le groupement
est donc recevable a agir, des lors qu'une disposition spécifique lui a reconnu qualité pour agir pour
la défense d'un intérét autre que le sien propre®. De plus, la jurisprudence actuelle admet de plus en
plus libéralement, d'une maniére parfois audacieuse, la recevabilité de I'action d'associations pour la
défense d'un intérét collectif, méme en dehors de toute habilitation 1égale”.

c. Intérét juridique ou légitime®

La condition est énoncée par l'article 31 du Code de procédure civile lui-méme. Il s'agit
probablement d'une séquelle de la célébre définition du droit subjectif soutenue par Jhering, selon
lequel celui-ci est « un intérét juridiquement protégé ».

Pour des applications : Com. 3 février 2015, n°® 13-26082 : irrecevabilité d'une demande en réparation d'un préjudice formée par
une société distincte de celle ayant subi le préjudice ; Civ. 3, 4 mars 2021, n° 20-11726 (P) : il résulte de 1'article 31 du Code de
procédure civile que celui qui invoque la violation de son droit au respect de sa vie privée et familiale et de son domicile, garanti
par l'article 8 de la Convention E.D.H., doit justifier d'un intérét personnel a agir, en démontrant qu'il est victime de la violation
alléguée.

Civ. 2, 29 novembre 2001, n°® 00-10549, B. I, n° 175.

Com. 15 juillet 1992, JCP 1992, 1, 3612, n° 11, obs. A. Viandier et J.-J. Caussain ; Com. ler avril 1997, Bull. Joly 1997, 650, note
J.-F. Barbieri ; D. 1998, somm. 179, obs. J.-Cl. Hallouin ; Crim. 13 décembre 2000, B. crim., n° 373 ; J.C.P. 2001, 1, 338, § 1, n° 1
et suiv., obs. critiques G. Viney ; J.C.P. 2001, 1, 346, § 2, n° 5, obs. J.-H. Robert ; Dr. pénal 2001, com. n° 47 ; Crim. 13 décembre
2000, B. crim., n°378; D. 2001, A.J. 926, obs. M. Boizard ; J.C.P. 2001, I, 338, § 1, n°1 et suiv., obs. critiques G. Viney ;
J.C.P. 2001, 1, 346, § 2, n°5, obs.J.-H. Robert; Dr. pénal 2001, com. n® 47 ; Crim. 4 avril 2001, D. 2002, J. 1475, note E.
Scholastique ; Com. 8 février 2011, n° 09-137034, B. IV, n° 19 ; Com. 30 octobre 2012, B. IV, n° 197, rappelant la maxime « nul
ne plaide par procureur ».

Cf. infra : B. « La qualité pour agir », 2. « La qualité pour agir en défense d'un intérét autre que l'intérét personnel », b. « Défense
d'un intérét collectif ».

Ibid.

G. Wicker « La légitimité de 'intérét a agir », in : Mélanges en l'honneur d'Yves Serra — Etudes sur le droit de la concurrence et
quelques themes fondamentaux, Dalloz : 2006, 455 et suiv. ; G. Wiederkehr « La légitimité de 'intérét a agir », in : Mélanges en
l'honneur de Serge Guinchard, Dalloz : 2010, 877 et suiv.
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Ex. les Chambres civiles de la Cour de cassation ni¢rent, pendant longtemps, le droit a réparation
de la concubine, victime par ricochet des blessures ou de la mort de son concubin, au motif que ce
droit suppose la « lésion d'un intérét légitime, juridiquement protégé »'. Mais, plusieurs dizaines
d'années plus tard, la Cour de cassation opéra un revirement : « L’article 1382 du Code civil
n’exige pas, en cas de déces, I’existence d’un lien de droit entre le défunt et le demandeur en
indemnisation »°.

Cependant cette condition repose sur une confusion entre la recevabilité de la demande et son bien-
fondé®. En réalité, en effet, sous couvert d'illégitimité de son intérét a agir, c'est le droit substantiel
du demandeur qui est nié, pour des raisons morales, et non son droit d'agir : le juge rejette cette
demande, parce qu'il la considére comme dépourvue de fondement et non parce qu'elle serait
irrecevable. Ainsi, dans I'exemple de la concubine, on considérait que son dommage n'ouvrait pas
droit a réparation, parce que l'immoralité de sa situation rendait illégitime ce dommage, lequel, des
lors, n'ouvrait pas droit a réparation au profit de la victime.

Aux termes de l'article 1235 du projet de réforme de la responsabilité civile du 13 mars 2017 : « Est réparable tout
préjudice certain résultant d’un dommage et consistant en la lésion d'un intérét licite, patrimonial ou extra-patrimonial. »
Cette disposition semble confirmer que le caractere licite de 1'intérét est une condition de fond du succes de la prétention,
et non de recevabilité.

La jurisprudence n'en persiste pas moins a subordonner la recevabilit¢é d'une prétention a la
légitimité de l'intérét de son auteur a agir®. Mais, parallélement, nonobstant l'ambiguité de 1'article
31 du Code de procédure civile, elle distingue nettement la recevabilité de la demande ou du moyen
de défense de son bien-fondé, en rappelant constamment que l'intérét a agir n'est pas subordonné a
la démonstration préalable du bien-fondé de I'action’. Elle en déduit que I'existence du droit ou du
préjudice, invoquée par le demandeur ou le défendeur, n'est pas une condition de recevabilité de son
action, mais de son succes®.

La qualité pour agir’

La qualité s'entend du titre juridique conférant le pouvoir d'agir, le droit de solliciter du juge I'examen de sa
prétention. Mais le terme « pouvoir » ne doit pas préter a confusion. La qualité, condition d'existence de
l'action en justice, ne se confond en effet pas avec le pouvoir de représentation, exigé pour exercer une
action en justice au nom d'autrui.

Ex. personne physique investie du pouvoir de représenter une personne morale, dont la nature d'entité abstraite lui interdit
notamment d'exercer elle-méme l'action en justice dont elle est titulaire. Ainsi du pouvoir du syndic pour représenter le
syndicat des copropriétaires dans les actions en justice intentées au nom de ce dernier®, du pouvoir du gérant d'une SARL

Civ. 27 juillet 1937, Les grands arréts de la jurisprudence civile, t. 11, n° 188, obs. F. Terré, Y. Lequette et F. Chénedé ; D. P. 1938,
1, 5, note R. Savatier et 1, 321, note G. Marty.

Ch. mixte 27 février 1970, Dangereux, Les grands arréts..., t. 11, n° 189, obs. F. Terré, Y. Lequette et F. Chénedé ; D. 1970, J. 201,
note R. Combaldieu ; JCP 1970, 11, 16305, concl. R. Lindon, note Parlange.

Chainais et alii, Procédure civile, n° 190-191 ; Cadiet et Jeuland, Droit judiciaire privé, n° 344-345 ; Couchez et Lagarde,
Procédure civile, n° 152 ; Douchy-Oudot, Procédure civile, n° 140 ; Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, n® 533-534 ; L.
Raschel, Le droit processuel de la responsabilité civile, thése Paris 1, préf. L. Cadiet, IRJS, 2010, n°® 75-91.

Com. 28 juin 1976, B. IV, n° 217 ; Civ. 3, 17 avril 2013, n° 11-10029 et n°® 11-10710 (2 arréts) ; Com. 8 mars 2017, n°® 15-19143.
Civ. 3, 27 janvier 1999, n° 97-12970, B. 111, n° 19 ; Civ. 2, 6 mai 2004, n°® 02-16314, B. II, n° 205 ; Civ. 2, 13 janvier 2005, n° 03-
13531, B. 11, n° 3 ; Civ. 1, 2 novembre 2005, n° 02-17697, B. I, n° 394 ; Civ. 2, 26 octobre 2006, n° 05-15203, Procédures 2008,
Comm. n° 2, obs. R. Perrot ; Civ. 2, 18 octobre 2007, n° 06-19677, Procédures 2008, Comm. n° 2, obs. R. Perrot ; Civ. 3, 16 avril
2008, n° 07-13846, B. 111, n° 71 ; Civ. 3, ler octobre 2008, n° 07-16273, B. III, n° 145 ; Civ. 3, 29 septembre 2009, n° 07-21984 ;
Civ. 3, 10 juillet 2013, n°® 12-19082 ; Com. 2 juin 2015, n° 13-24714, B. IV, n° 94 ; Soc. 16 juin 2015, n° 14-17612 ; Com. 6
septembre 2016, n° 14-27082 ; Com. 8 février 2017, n° 15-23513 ; Civ. 2, 26 octobre 2017, n° 16-23696 ; Civ. 3, 11 juillet 2019,
n° 18-18184 (P) ; Civ. 1, 27 novembre 2019, n° 18-21532 (P) ; Com. 23 mars 2022, n° 19-16466 (B+R) ; Com. 5 avril 2023, n° 20-
20007 (B), Procédures n° 6, juin 2023, comm. 365, Y. Strickler.

Civ. 3, 27 janvier 1999, préc., Civ. 2, 26 octobre 2006 et Civ. 2, 18 octobre 2007, Civ. 3, 23 juin 2016, n° 15-12158, Civ. 3, 11
juillet 2019, préc. : existence du droit ; Civ. 2, 6 mai 2004, Com. 6 septembre 2016, préc., Com. 23 mars 2022, préc. : existence du
préjudice ; contra : Cornu et Foyer, Procédure civile, n° 78, p.339: le défaut d'intérét peut étre « synonyme de défaut de
préjudice » ; Strickler et Varnek, Procédure civile, n® 175.

F. Kernaleguen « Intérét, qualité et pouvoir : le ménage a trois de la théorie de l'action ? », in : Mélanges en ['honneur de Serge
Guinchard, Dalloz, 2010, 771 et suiv. ; G. Bolard « Qualité ou intérét pour agir ? », ibid., 597 et suiv. ; Y.-M. Serinet « La qualité
du défendeur », RTD civ. 2003, 203 et suiv.

Article 18 de la loi du 10 juillet 1965 sur la copropriété des immeubles batis. Cf. infra : section 2, § 1 « Conditions d'exercice de
l'action en justice ».
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pour agir' et donc ester en justice au nom de celle-ci, du pouvoir du président du conseil d'administration ou du directeur
général d'une société anonyme pour agir au nom de celle-ci®, y compris en justice.

Aux termes de l'article 31 du Code de procédure civile, rappelons-le :

« L'action est ouverte a tous ceux qui ont un intérét legitime au succes ou au rejet d'une

prétention, sous reserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d'agir aux seules personnes

qu'elle qualifie pour élever ou combattre une prétention, ou pour défendre un intérét déterminé. »

Le texte apporte donc deux exceptions au principe selon lequel 1'action est ouverte a tous ceux qui ont un
intérét 1égitime au succes ou au rejet d'une prétention. Tout d'abord, en effet, I'intérét personnel a agir ne
suffit pas, lorsque la loi confeére le droit d'agir aux seules personnes qu'elle qualifie pour élever ou
combattre une prétention. Ensuite, la loi confere parfois le droit d'agir a des personnes qu'elle qualifie pour
défendre un intérét déterming, alors que cet intérét n'est pas le leur, ne leur est pas personnel.

Ces deux exceptions, ou la notion de qualité pour agir intervient, concernent donc, l'une, I'hypothése ou le
plaideur agit pour la défense de son intérét personnel, l'autre, celle ou il agit pour la défense d'un intérét qui
ne lui est pas personnel.

1.

La qualité pour agir en défense d'un intérét personnel

Pour reprendre la terminologie de Gérard Cornu et Jean Foyer®, qui ont inspiré de nombreux auteurs”, il

C

a.

onvient, en effet, de distinguer les actions banales et les actions attitrées ou réservées.
Actions banales

Selon Il'article 31 du Code de procédure civile l'intérét a agir emporte en principe qualité pour agir’.
Chaque fois que le demandeur agit en défense de son intérét personnel, cet intérét lui confére donc
en principe qualité pour agir. Il en va ainsi que le demandeur soit une personne physique ou un
groupement, une personne morale. L'intérét a agir absorbe alors la qualité pour agir, dans les actions
dites banales.

Actions attitrées (ou réservées)

Il existe toutefois des actions attitrées ou réservées, dont I'exercice est réservée par la loi « aux
seules personnes qu'elle qualifie pour élever ou combattre une prétention » (article 31 précité).
Parmi les personnes ayant intérét a agir, seules certaines d'entre elles seront spécialement habilitées
a cet effet. La notion de qualité pour agir fonde alors une restriction au droit d'agir.

Ex. Seule a qualité pour agir en nullité relative d'un contrat la partie que la loi a entendu
protéger par la disposition violée (article 1181, alinéa ler, du Code civil). Le cocontractant et
les tiers sont irrecevables a demander la nullité, quand méme ils pourraient y avoir intérét.

Ex. L'action en divorce est réservée aux €poux, a l'exclusion des enfants.
Cette restriction au droit d'agir est fondée sur le fait que certaines personnes uniquement, sont les

destinataires d'une régle de droit substantiel et peuvent dés lors en revendiquer 1'application®. Ainsi
la qualité pour agir est-elle liée au droit substantiel’.

La qualité pour agir en défense d'un intérét autre que l'intérét personnel

L'article 31 précité ajoute, in fine : « aux seules personnes qu'elle qualifie [...] pour défendre un
intérét déterminé. » 11 arrive effectivement que la loi habilite une personne a agir en justice en défense
d'un intérét qui ne lui est pas personnel. La notion de qualité permet alors une extension du droit d'agir

a

cette personne.

w0 =

Article L. 223-18 du Code de commerce.

Article 225-56 du Code de commerce.

Cornu et Foyer, Procédure civile, n° 77, 78 et 80.

Chainais et alii, Procédure civile, n° 192 et 194-196 ; Cadiet et Jeuland, Droit judiciaire privé, n° 349-350 ; Strickler et Varnek,
Procédure civile, n° 188 ; Douchy-Oudot, Procédure civile, n° 141 et suiv. ; Fricero, Procédure civile, n° 80.

Mais non l'inverse : Civ. 1, 22 février 1977, B. 1, n° 97.

Héron et Le Bars, Droit judiciaire privé, n° 65.

Ibid.



89
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

« L'intérét déterminé » au sens du texte peut étre I'intérét général, I'intérét collectif ou l'intérét d'autrui.

a. Défense de l'intérét général

En principe, elle incombe au ministére public. Parfois cependant, la loi attribue qualité a agir dans
l'intérét général a une autorité ou une organisation professionnelle en matiére économique, voire
exceptionnellement a un simple particulier.

o) Qualité pour agir attribuée au ministére public

Le ministére public est habilité a agir dans l'intérét général par la loi, méme en matiére civile,
bien qu'il ne posséde aucun intérét direct et personnel. Il peut intervenir soit comme partie jointe,
soit méme comme partie principale.

Le ministére public partie jointe

Il intervient alors comme un donneur d'avis, un peu a la maniére du rapporteur public devant
les juridictions administratives : « Le ministére public est partie jointe lorsqu'il intervient
pour faire connaitre son avis sur l'application de la loi dans une affaire dont il a
communication » (article 424 du Code de procédure civile).

Il s'agit d'une intervention, et non a proprement parler action en justice. L'intervention
suppose un proces déja engagé entre des parties principales, auquel le ministére public ne
fait que se joindre.

Pour que le ministere public puisse intervenir, il faut que l'affaire Iui ait ét¢ communiquée, a
la diligence du juge en charge (article 428 du Code de procédure civile), lequel peut le faire
d'office (article 427 du méme code).

Dans certaines affaires, cette communication est obligatoire (article 425 du Code de
procédure civile).

Ex. litiges en maticre de filiation, procédures collectives (méme texte).
Dans les autres affaires, elle est facultative : « le ministéere public peut prendre en

communication de celles des autres affaires dans lesquelles il estime devoir intervenir »
(article 426 du Code de procédure civile).

Le ministere public partie principale

Le ministére public est partie principale soit « dans les cas spécifiés par la loi » (article 422
du Code de procédure civile), soit, d'une maniére plus générale, « pour la défense de l'ordre
public a l'occasion des faits qui portent atteinte a celui-ci » (article 423 du méme Code).

— Tantot le ministére public a alors seule qualité pour agir

Ex. article 29-3, alinéa 2, du Code civil : « Il est défendeur nécessaire a toute action
déclaratoire de nationalité. »

— Tanto6t son action est concurrente a celle accordée a d'autres catégories de personnes

Ex. rectification ou annulation judiciaire des actes d’Etat civil (articles 99 du Code
civil, 1048 et 1049 du Code de procédure civile) : « L'action est ouverte a toute
personne qui y a intérét et au ministére public » (article 1049 précité du Code de
procédure civile).

Ex. nullité du mariage (articles 180, 184 et 191 du Code civil), opposition a mariage
(articles 175-1 et 175-2 du Code civil) dans les hypothéses ou il pourrait en demander la
nullité, déclaration d'absence (article 122 du Code civil).

Sauf dans les cas ou la loi l'institue partie nécessaire au proces, par exemple pour certaines
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nullités de mariage (article 190 du Code civil), le ministére public est libre d'apprécier
l'opportunité d'une action, comme il est libre d'apprécier I'opportunité des poursuites en
matiere pénale.

) Qualité pour agir attribuée a des autorités ou a des organisations professionnelles en maticre
économique

Afin de lutter contre la déréglementation de I'économie, le 1égislateur attribue, dans un nombre
croissant d'hypothéses, qualité pour agir a des autorités ou a des organisations professionnelles.

Ex. qualit¢ du Ministre de l'économie et des finances ou du président de l'autorit¢é de la concurrence,
concurremment a toute personne justifiant d'un intérét ainsi qu'au ministére public, pour agir en réparation du
préjudice résultant de pratiques restrictives de concurrence sanctionnées civilement (article L. 442-6, III, du Code
de commerce). Pourtant ni I'un ni I'autre ne subit un préjudice, ni n'a d'intérét direct et personnel a faire valoir.

Ex. article L. 470-7 du Code de commerce : « Les organisations professionnelles peuvent introduire l'action
devant la juridiction civile ou commerciale pour les faits portant un préjudice direct ou indirect a l'intérét collectif
de la profession ou du secteur qu'elles représentent, ou a la loyauté de concurrence. » La loyauté de la concurrence
intéressant l'intérét général, les organisations professionnelles sont ainsi investies d'une qualité pour agir en défense
de cet intéreét.

%) Qualité pour agir attribuée a un particulier

Trés exceptionnellement le législateur attribue qualité a un particulier pour agir en défense de
l'intérét général, de la régle de droit en elle-méme, impersonnelle et abstraite.

Ainsi tout contribuable est-il recevable a exercer, par substitution a la commune, les actions en justice dont cette
derniére est titulaire et qu'elle a refusé ou négligé d'exercer, a la condition d'y avoir été autorisé préalablement par le
tribunal administratif (article L. 2132-5 du Code général des collectivités territoriales) :

« Tout contribuable inscrit au réle de la commune a le droit d'exercer; tant en demande qu'en défense,
a ses frais et risques, avec l'autorisation du tribunal administratif, les actions qu'il croit appartenir a
la commune, et que celle-ci, préalablement appelée a en délibérer; a refusé ou négligé d'exercer »'.

Selon le Conseil d’Etat, l'action du contribuable n'est recevable qu'a la double condition qu'elle présente un intérét
matériel suffisant pour la commune et qu'elle ait une chance de succeés, condition qu'il revient au tribunal administratif
saisi de la demande d'autorisation d'examiner sous le controle du Conseil d’état

Cet intérét de la commune est exclusif d'un intérét personnel du contribuable a agir ; si celui-ci posséde un tel intérét,
il est uniquement recevable a agir lui-méme, sans pouvoir le faire au nom de la commune en application de 1'article
L. 2132-5 précité®.

b. Défense d'un intérét collectif

Le plaideur exerce une action, non dans son intérét propre, mais dans l'intérét de la catégorie
sociale qu'il prétend représenter. Cet intérét collectif est irréductible a l'intérét personnel comme a
l'intérét général. Ce cas de figure concerne presque exclusivement les groupements dotés de la
personnalité morale et, comme tels, de la capacité a ester en justice. En effet, les hypothéses ou une
personne physique pourrait étre considérée comme incarnant véritablement un intérét collectif sont
rarissimes.

Ex. l'exercice illégal de la médecine porte non seulement atteinte a l'intérét général, mais encore
atteinte aux intéréts d'un médecin dont le cabinet se situe a proximité de 'activité illicite et a la
profession médicale considérée dans son ensemble.

Malgré le principe selon lequel « Nul ne plaide par procureur », la qualité des groupements pour
agir en défense d'un intérét collectif qu'ils représentent, a défaut de justifier d'un intérét personnel,
est assez largement reconnue en droit positif.

o) Action collective des syndicats professionnels

La jurisprudence a t6t reconnu aux syndicats qualité pour exercer une action en justice pour la

1
2

Pour I'application de ce texte a une action portée devant le juge judiciaire, cf. Civ. 3, 16 juin 2016, n° 15-14906, B. III, n° 77.
CE 28 avril 2006, n° 280878, Rec. Lebon.
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défense de 1'intérét collectif de la profession'. La solution a été reprise de maniére tout a fait
générale par le 1égislateur et figure aujourd'hui a 'article L. 2132-3 du Code du travail :

« Les syndicats professionnels ont le droit d'agir en justice.

« Ils peuvent, devant toutes les juridictions, exercer tous les droits réservés a la partie
civile concernant les faits portant un préjudice direct ou indirect a l'intérét collectif de
la profession qu'ils représentent. »

L'expression « partie civile » ne doit pas abuser : l'action est recevable aussi bien devant une
juridiction civile que devant une juridiction pénale. La jurisprudence n'en subordonne pas
moins la recevabilité de 1'action d'un syndicat & deux conditions cumulatives, relatives a l'intérét
allégué par ce syndicat® :

- il doit avoir un caractere professionnel

— il doit répondre aux objectifs poursuivis par le syndicat ; serait irrecevable l'action d'un
syndicat reposant uniquement sur l'atteinte aux intéréts personnels de ses membres® ou sur
l'intérét général. Mais l'action du syndicat est recevable, si l'intérét collectif coexiste avec
l'intérét personnel des membres ou l'intérét général.

) Action collective des associations

Les associations ont pouvoir pour ester en justice pour la défense dun intérét collectif, sur
habilitation légale ou méme jurisprudentielle.

« Habilitation 1égale

Elle est conférée a des associations en différents domaines et selon des modalités diverses
dont la synthése apparait vaine.

Ex. associations régulicrement déclarées de protection des consommateurs (article
L.621-1 du Code de la consommation). Elles peuvent agir aussi bien devant les
juridictions civiles que devant les juridictions pénales, elles peuvent aussi intervenir a
I'occasion d'une instance civile engagée par un ou plusieurs consommateurs.

Ex. associations de défense de l'environnement (articles L.141-1 et L.142-2 du code de
I'environnement), devant les juridictions civiles comme pénales.

« Habilitation jurisprudentielle

Traditionnellement, une association n'était recevable & agir pour la défense d'un intérét
collectif, que si une disposition législative spéciale lui avait attribué qualité a cet effet’. La
solution s'expliquait par une défiance envers les associations, une crainte d'ingérences
abusives, étant donné les objets trés divers que les associations peuvent poursuivre,
contrairement aux syndicats professionnels.

Mais, en maticre civile, la Cour de cassation a récemment renversé le principe, au double
visa des articles 31 du Code de procédure civile et ler de la loi du ler juillet 1901, que
« méme hors habilitation législative, et en l'absence de prévision statutaire expresse quant a
l'emprunt des voies judiciaires, une association peut agir en justice au nom d'intéréts
collectifs dés lors que ceux-ci entrent dans son objet social »’.

Encore faut-il toutefois que la loi n'ait pas réservé l'action a certaines personnes qu'elle a
seules qualifiées pour élever ou combattre une prétention, qu'en d'autres termes l'action ne
soit pas attitrée. Si, en effet, tel était le cas et si l'association ne faisait pas partie des
personnes qualifiées pour agir, sa demande serait irrecevable, en application de l'article 31

[ S T

Ch. Réunies 5 avril 1913, D.P. 1914, 1, 65, rapp. Falcimaigne, concl. Sarrut ; S. 1920, 1, 49, note A. Mestre.

Civ. 1, 14 décembre 2016, n° 15-21597 15-24610, B. 1, n° 256.

Cf. par ex. Soc. 7 septembre 2017, n° 16-11495.

Ch. Réunies 15 janvier 1923, S. 1924, 1, 49.

Civ. 1, 18 septembre 2008, n° 06-22038, B. I, n° 201 ; D. 2008, 2437, obs. X. Delpech ; D. 2009, 401, obs. E. Poillot ; ibid. 2448,
obs. F.-G. Trébulle ; JCP 2008, 11, 10200, note N. Dupont ; ibid. 2009, 1, 123, n° 3, obs Ph. Stoffel-Munck et 142, n° 5, obs. Y.-M.
Serinet. Cf. déja : Civ. 2, 27 mai 2004, n° 02-15700, B. II, n°® 239, a contrario. Dans le méme sens, depuis, ¢f. Civ. 3, 7 novembre
2019, n° 18-17748 ; Civ. 3, 7 novembre 2019, n° 18-17751.
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du Code de procédure civile'.

Devant les juridictions répressives, l'action civile des associations n'est, en revanche,
déclarée recevable qu'a titre exceptionnel a défaut d'habilitation l1égale, car l'article 2 du
Code de procédure pénale subordonne la recevabilité d'une telle action a l'existence d'un
« intérét personnel et direct ».

Motif : éviter que les associations ne s'immiscent abusivement dans le role dévolu par la loi
au parquet.

c. Défense de l'intérét d'autrui

Cette hypothése est a distinguer soigneusement de celle de la représentation en justice, ou le
représentant exerce l'action en justice au nom du représenté. Ce dernier étant donc le titulaire
véritable du droit d'agir, les conditions de recevabilité de I'action — intérét et, le cas échéant, qualité
pour agir — s'apprécient en sa personne, et non en celle du représentant.

Certes, on définit traditionnellement la qualit¢ comme un pouvoir d'agir et la représentation
également comme un pouvoir d'accomplir des actes au nom d'autrui. Mais ces deux pouvoirs sont
d'une nature différente :

- la qualité est une condition d'existence de l'action en justice exercée en son nom propre, par
celui qui en est titulaire ;

- le pouvoir de représentation est une condition d'exercice de l'action en justice au nom d'une
autre personne, titulaire du droit d'agir.

Le terme « pouvoir » est donc équivoque, car il renvoie a deux réalités distinctes, selon qu'il s'agit
du pouvoir attaché a la qualité pour agir ou du pouvoir de représentation.

Malgré le principe selon lequel « nul ne plaide par procureur », le législateur a, dans certaines
hypothéses, habilité tantot un groupement, tantot une personne physique, a défendre 1'intérét d'une
autre personne, en lui conférant le droit d'agir aux lieu et place de celle-ci. On est donc en présence
d'une action par substitution, et non d'une action exercée par représentation.

o) Défense de l'intérét d'autrui par un groupement
Elle est parfois admise, a 'égard tant des syndicats professionnels que des associations.

« Syndicats professionnels

Le Code du travail organise d'assez nombreuses actions, ou un syndicat professionnel se
substitue au salarié dans la défense de l'intérét individuel de celui-ci. Ces actions peuvent
avoir pour objet, par exemple, de faire respecter I'égalité professionnelle entre hommes et
femmes (article L. 1144-2 du Code du travail), la protection des travailleurs étrangers
dépourvus d'autorisation de travail (article L. 8255-1 du méme Code), celle des salariés des
entreprises de travail temporaire (article L. 1251-59 du méme Code), la lutte contre les
discriminations (article L. 1134-2 du Code du travail)... Le nombre de ces actions tend a
s'accroitre.

L'action syndicale vient ainsi au secours de salariés en situation d'infériorité ou de précarité.
S'agissant d'une action de substitution, le syndicat n'a pas, en principe, a justifier d'un

Civ. 1, 16 mars 2016, n° 15-10577, B. I, n° 56 ; D. 2016, 707 ; Gaz. Pal. 12 juillet 2016, p. 68, obs. M. Courmont-Jamet ; RTD civ.
2016, 334 obs. J. Hauser ; A. Gouttenoire « L'intérét de I'enfant n'est pas un intérét collectif », Dr. famille 2016, étude 11 : dans cet
arrét, ainsi que dans trois autres inédits rendus le méme jour (n° 15-10578, n° 10579 et n° 15-10576), la Cour de cassation
approuve une cour d'appel d'avoir déclaré irrecevable l'intervention volontaire en cause d'appel d'une association, aux fins de
solliciter la confirmation d'un jugement de premiére instance ayant rejeté une requéte en adoption pléniére d'un enfant né a
I'étranger par procréation médicalement assistée, formée par un couple homosexuel, au motif que l'intérét collectif dont cette
association se prévalait uniquement, n'était pas légitime. Un commentateur y a vu un revirement de jurisprudence par rapport a
l'arrét du 18 septembre 2008 (Courmont-Jamet, obs. préc.). Cependant les arréts ne semblent pas incompatibles. La solution retenue
par les arréts du 16 mars 2016 semble en effet s'expliquer par le caractére attitré de 'action en contestation de I'adoption, qu'en
dehors des personnes justifiant d'un intérét propre, personnel a intervenir dans la procédure, la loi réserve au ministére public dans
l'intérét de l'enfant (Gouttenoire, op. cit.). Aussi bien la motivation des juges du fond, selon laquelle 1'intérét collectif invoqué par
l'association n'était pas légitime, n'est-elle pas satisfaisante : l'illégitimité prétendue de l'intérét n'a servi que de prétexte a réserver
l'action au ministére public.
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mandat du salarié. Mais, selon le Conseil constitutionnel', le salarié doit étre averti par le
syndicat qui envisage d'engager 'action et il peut s'opposer a son exercice.

« Associations

Toujours par dérogation au principe selon lequel « nul ne plaide par procureur »,la loi ou la
jurisprudence prévoit parfois la possibilité pour une association d'agir en justice non
seulement pour la défense de son propre intérét, mais encore pour celle des intéréts
personnels de ses membres.

- Ainsi un décret du 20 aout 2008 a-t-il habilité les associations déclarées depuis au moins cinq ans a exercer les
actions en justice nées de la loi n°® 2008-496 du 27 mai 2008 en faveur de la victime d'une discrimination
(article 1263-1 du Code de procédure civile). L'association doit justifier avoir obtenu l'accord écrit de
l'intéressé, diiment informé au préalable (ibid.).

- Une loi du 18 janvier 1992 a, quant a elle, reconnu qualité aux associations de consommateurs agréés et
représentatives au niveau national, pour intenter une action en représentation conjointe des consommateurs
(article L. 622-1 a L. 622-4 du Code de la consommation), afin d'obtenir la condamnation d'un professionnel a
réparer le préjudice subi individuellement par des consommateurs personnes physiques. Pour étre recevable en
sa demande, l'association doit avoir re¢u mandat initial d'au moins deux personnes et les consommateurs qui
en bénéficient doivent avoir donné leur accord.

- Tirant les conséquences de 1'échec relatif de l'action en représentation conjointe, la loi
n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation a introduit l'action de groupe,
inspirée des class actions a l'américaine, en droit francais de la consommation®. Aux
termes de l'article L. 623-1 nouveau du Code de la consommation, l'action de groupe a
pour objet :

« d'obtenir la réparation des préjudices individuels subis par des consommateurs placés dans une
situation similaire ou identique et ayant pour cause commune un manquement d'un ou des mémes
professionnels a leurs obligations légales ou contractuelles »

Ce manquement aux obligations légales ou contractuelles du professionnel doit avoir été
commis « A ['occasion de la vente de biens ou de la fourniture de services » ou les
préjudices individuels subis par les consommateurs résulter « de pratiques
anticoncurrentielles » prohibées par le droit frangais ou le droit européen de la
concurrence.

Un décret n® 2014-1081 du 24 septembre 2014 relatif a 1'action de groupe en matic¢re de
consommation a complété les dispositions de la loi du 17 mars 2014 (articles R. 623-1 et
suiv. du Code de la consommation)’.

De lege ferenda, I'action de groupe peut prendre deux formes différentes :

- La forme la plus audacieuse est celle de I’action de groupe de type « opt out », qui
intégre par défaut toutes les victimes potentielles d’un comportement identifié, a
I’exception de celles qui manifestent la volonté de s’exclure du groupe ainsi défini. La
class action que connait le droit américain se présente sous cette forme, mais aussi
’action populaire introduite dans le droit portugais. Il s’agit bien str de la forme la plus
efficace au regard de I’objectif de réparation des préjudices de masse, mais aussi celle
qui aurait été la plus innovante au regard du droit positif francais. D'une part, en effet,
elle aurait supposé une habilitation judiciaire du groupement, au lieu d'étre 1égale
comme actuellement. D'autre part, elle aurait passé outre l'exigence d'un mandat pour
agir, actuellement requis.

Cons. const. 25 juillet 1989, n° 89-257 DC, Dr. soc. 1989, 627.

Cf- par ex. D. Mainguy et M. Depincé « Pour l'introduction de 1'action de groupe en droit francais », JCP E 16 mai 2013, Act. 255 ;
E. Jeuland « Action de groupe », JCP 2014, 436, n° 1 ; M. Faillet-Sblandano « Les actions de groupe in futurum », LPA 26 mai
2016, n° 105, p. 6. Pour une premiére application jurisprudentielle : B. Javaux « Action de groupe : les enseignements du jugement
rendu le 27 janvier 2016 par le tribunal de grande instance de Paris », D. 2016, 1690.

N. Fricero « Aspects procéduraux de 1'action de groupe : entre efficacité et complexité », Droit et patrimoine janvier 2015, n° 243,
p- 36 et suiv. ; K. Haeri et B. Javaux « L'action de groupe : entre incertitudes procédurales et instrumentalisation », ibid., p. 42 et
suiv. ; H. Le Borgne « Action de groupe ‘a la frangaise’, nouvelle gamme et fausse note », ibid., p. 48 et suiv. ; S. Amrani-Mekki
« Action de groupe : mode d'emploi », Procédures décembre 2014, n° 12 ; N. Molfessis « L'exorbitance de l'action de groupe a la
frangaise », D. 2014, 947 et suiv. ; E. Claudel « La procédure d'action de groupe explicitée », RTD com. 2015, 81 et suiv.
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- [’action de groupe de type « opt in » ne concerne a I’inverse que les personnes qui
manifestent leur volonté d’étre partie a I’action intentée. C’est par exemple sous cette
forme que la Suéde a introduit 1’action de groupe dans son droit interne. Les autorités
européennes réfléchissent également a l'introduction d'une action de groupe de ce type.
La loi du 17 mars 2014 s'est ralliée a cette forme modérée d'action de groupe (article
L. 623-5 du Code de la consommation).

Aux termes de l'article L. 623-1 nouveau du Code de la consommation, I'action de groupe
ne peut étre exercée que par « Une association de défense des consommateurs
représentative au niveau national et agréée » :

L'agrément dont ces associations agrées disposent garantit leur indépendance a 1'égard de
tout intérét professionnel et permet d'éviter le risque de procédures dilatoires
instrumentalisées par un concurrent.

Au-dela du contentieux de la consommation stricto sensu, le champ de 1'action de groupe
inclut également, comme le précise le texte, les préjudices découlant des atteintes au droit
de la concurrence, ce qui permettra de couvrir les préjudices nés d'ententes tarifaires
(téléphonie mobile, par exemple) a la suite d'une décision de sanction devenue définitive
de I'Autorité de la concurrence.

Toujours aux termes de l'article L. 623-2 du Code de la consommation, « L'action de
groupe ne peut porter que sur la réparation des préjudices patrimoniaux résultant des
dommages matériels subis par les consommateurs ».

Les tribunaux judiciaires connaissent des actions de groupe (art. L. 211-9-2 du Code de
I'organisation judiciaire). La procédure s'articule normalement en deux phases (article
L. 623-4 et suiv. du Code de la consommation) :

o le jugement au fond, qui statue sur la responsabilité du professionnel, détermine les
crittres a partir desquels les consommateurs seront susceptibles de demander
réparation, fixe le montant des l'indemnisation ou a tout le moins les modalités de
calcul de celle-ci, prescrit les mesures adaptées pour informer les consommateurs
susceptibles d'appartenir au groupe et détermine la procédure de leur adhésion au
groupe ;

- puis la phase d'indemnisation qui permettra aux consommateurs ayant adhéré au
groupe, d'obtenir l'indemnisation fixée par le jugement, soit amiablement, soit, en cas
de difficulté, selon la décision du juge qui sera saisi pour trancher les difficultés qui
apparaitraient a ce stade.

Cependant, la loi a prévu la réunion de ces deux phases en une seule, dans le cas de la
« procédure d'action de groupe simplifice » (article L. 623-14 du Code de la
consommation)'. Dans cette hypothése, les consommateurs feront I'économie de la
seconde phase, dite d'indemnisation.

- Depuis lors (articles L. 1143-1 et suiv. du Code la santé publique), une loi n® 2016-41 du 26 janvier 2016 a
étendu le domaine de l'action de groupe a la réparation des préjudices corporels individuels subis par les
usagers du systéme de santé, causés par un produit de santé’.

Ces produits sont les médicament, dispositifs médicaux, produits sanguins labiles, cellules, organes, tissus et,
d'une manicre générale, tous les « produits a finalité sanitaire destinés a I’homme et des produits a finalité
cosmétique » (article L. 5311-1 du Code de la santé publique), soumis au contréle de 1’Agence nationale de
sécurité du médicament et des produits de santé (ANSM).

« Lorsque l'identité et le nombre des consommateurs lésés sont connus et lorsque ces consommateurs ont subi un préjudice d'un
méme montant, d'un montant identique par prestation rendue ou d'un montant identique par référence a une période ou a une
durée, le juge, apres avoir statué sur la responsabilité du professionnel, peut condamner ce dernier a les indemniser directement et
individuellement, dans un délai et selon des modalités qu'il fixe. »

S. Amrani-Mekki « Action de groupe santé. Un nouveau modeéle pour de nouveaux préjudices », JCP 2016, 146 ; M. Bacache
« Les spécificités de 1'action de groupe en droit de la santé », D. 2016, 64 ; K. Haeri et B. Javaux « L'action de groupe en maticre de
produits de santé : une procédure complexe a l'efficience incertaine », D. 2016, 330 ; S. Chamouard-El Bakkali « L'action de
groupe : un nouveau droit des malades », RLDC 2016, n° 135, p. 22 ; L. Nicolas-Vuillierme et S. Pietrini « L'action de groupe en
matiére de produits de santé : un dispositif voué a I' "asphyxie" ? », CCC n° 7, juillet 2016, étude 6.
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Peuvent notamment étre poursuivis dans le cadre d’une action de groupe les laboratoires pharmaceutiques, les
pharmacies, les grossistes, mais également les établissements de santé et les médecins qui utilisent un produit
de santé, tous ces responsables pouvant étre condamnés in solidum. Par ailleurs, I’action de groupe peut étre
intentée directement contre 1’assureur du responsable (art. L. 1143-21 du Code de la santé publique), ce qui
permet aux victimes de combiner les avantages de 1’action directe et de I’action de groupe.

- La loi n°®2016-1547 du 18 novembre 2016 a encore étendu le domaine de l'action de
groupe, bien au-dela du droit de la consommation. Elle a, en effet, introduit des actions de
groupe', qu'elle soumet & des régles communes, hormis celle relevant du Code de la
consommation, dans les matiéres suivantes (articles 60 et 85 de la loi) :

- actions devant les juridictions administratives®,

- discriminations incriminées par la loi n° 2008-496 du 27 mai 2008°,
- de discrimination dans les relations relevant du code du travail*,

- environnement’,

- protection des données a caractére personnel®.

Les régles communes aux actions de groupe portées devant le juge judiciaire font 1'objet
des articles 61 et suivants de la loi du 18 novembre 2016. Le décret du 6 mai 2017 relatif
a l'action de groupe, pris pour l'application de cette loi, a réglementé en détail la procédure
de ces actions de groupe, désormais codifiée aux articles 848 et suivants du Code de
procédure civile (livre II, titre I, « Dispositions particulieres au tribunal judiciaire »,
sous-titre IV).

D'une maniere générale, 'action de groupe reléve de la compétence du tribunal judiciaire
(article L. 211-9-2 du Code de I'organisation judiciaire) et, sauf dispositions contraires, est

introduite et régie selon les régles prévues par le Code de procédure civile (article 61 de la
loi).

L'article 62 précise les conditions d'application, fort larges, de l'action de groupe :

« Lorsque plusieurs personnes placées dans une situation similaire subissent un dommage causé
par une méme personne, ayant pour cause commune un manquement de méme nature a ses
obligations légales ou contractuelles, une action de groupe peut étre exercée en justice au vu des
cas individuels présentés par le demandeur.

« Cette action peut étre exercée en vue soit de la cessation du manquement mentionné au premier
alinéa, soit de l'engagement de la responsabilité de la personne ayant causé le dommage afin
d'obtenir la réparation des préjudices subis, soit de ces deux fins. »

Selon I'article 63 de la loi, ensuite, énumére les titulaires de 1'action de groupe :

« Seules les associations agréées et les associations régulierement déclarées depuis cing ans au
moins dont l'objet statutaire comporte la défense d'intéréts auxquels il a été porté atteinte peuvent
exercer l'action. »

Aux termes de l'article 64 de la loi, a peine d'irrecevabilité, que le juge peut soulever
d'office, I'action de groupe ne peut étre introduite avant I'expiration d'un délai de quatre
mois suivant la réception d'une lettre de mise en demeure d'avoir a cesser ou faire cesser
le manquement ou de réparer les préjudices subis, qu'on imagine étre restée infructucuse.

Les articles 65 et suivants précisent les pouvoirs du juge et les modalités de sa décision,
selon que l'action tend a la cessation de manquements ou a la responsabilité du défendeur.

Dans le premier cas, le juge enjoint, au besoins sous astreinte, au défendeur de cesser ou
faire cesser les manquements constatés (article 65).

Dans le second cas, la procédure se déroule en deux temps.

[ T

Atrticles 60 et suivants de la loi du 18 novembre 2016.

Articles L. 77-10-1 et suivants du Code de justice administrative.

Atrticle 11 de la loi du 27 mai 2008.

Articles L. 1134-6 et suivants du Code du travail.

Article L. 142-3-1 du Code de I'environnement.

Article 43 bis de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés.



96
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

> Le juge statue, tout d'abord, sur la responsabilité du défendeur ; il définit les groupes a
I'égard duquel la responsabilité de celui-ci est engagée, les critéres de rattachement au
groupe et les préjudices susceptibles d'étre réparés pour chacune des catégories de
personnes constituant le groupe qu'il a défini (article 66).

o La procédure de réparation des préjudices intervenant a l'issue de ce jugement peut étre
individuelle ou collective.

Si la procédure de réparation est individuelle, les personnes souhaitant adhérer au groupe adressent une
demande de réparation soit a la personne déclarée responsable par ce jugement, soit au demandeur a
l'action, qui recoit ainsi mandat aux fins d'indemnisation (article 69). Le 1égislateur frangais a donc, 1a
encore, retenu le systéme de l'opt in. Le responsable procéde alors a l'indemnisation individuelle des
préjudices des personnes subis par les personnes remplissant les critéres de rattachement au groupe et ayant
adhéré a celui-ci (article 70).

Mais, a la demande du demandeur a l'action, le juge peut décider la mise en ceuvre d'une procédure
collective de liquidation des préjudices (article 68) :

« A cette fin, il habilite le demandeur a négocier avec le défendeur l'indemnisation des préjudices
subis par chacune des personnes constituant le groupe. Il détermine, dans le méme jugement, le
montant ou tous les éléments permettant l'évaluation des préjudices susceptibles d'étre réparés
pour chacune des catégories de personnes constituant le groupe qu'il a défini. Il fixe également
les délais et modalités selon lesquels cette négociation et cette réparation doivent intervenir. »

Les personnes intéressées peuvent ensuite se joindre au groupe en se déclarant aupres du demandeur a
l'action, qui est chargé de solliciter aupres du responsable la réparation du dommage (article 72).

- Enfin, d'une manicére plus générale, une jurisprudence dite des ligues de défense a
quelquefois reconnu le droit aux associations d'agir pour la protection des intéréts
individuels de leurs sociétaires, a la condition d'y avoir été habilitées par les statuts'. Cette
jurisprudence concerne les associations constituées par des personnes qui se regroupent,
parce qu'elles défendent un intérét identique : comité de quartier, d'usagers, etc...

A l'origine, la jurisprudence n'admettait l'action de 1'association que si celle-ci rapportait la preuve que chacun
de ses membres s'était trouvé individuellement 1ésé. Mais elle a évolué dans un sens plus libéral, en déclarant
la demande de l'association recevable, méme si les intéréts de certains de ses sociétaires seulement avaient
subi une lésion’.

Un arrét de la troisiéme Chambre civile de la Cour de cassation® a paru néanmoins remettre en cause cette
jurisprudence, en subordonnant la recevabilité de l'action d'une association de défense a la preuve d'un
préjudice collectif, distinct des dommages personnels de chacun de ses membres. En 1'état actuel, le droit
positif semble donc incertain.

De toute fagon, la jurisprudence « ligues de défense » a perdu une partie de son intérét, depuis que la Cour de
cassation a autorisé les associations a agir en justice au nom d'intéréts collectifs des lors que ceux-ci entrent
dans son objet social, méme hors habilitation législative ou disposition statutaire’. En effet, il suffit a
l'association qui agit en justice d'invoquer la défense d'un intérét collectif, sans avoir besoin de prétendre agir
dans l'intérét individuel de ses sociétaires. Aussi n'existe-t-il guére d'arréts de la Cour de cassation illustrant la
jurisprudence « ligues de défense » rendus ces derniéres années.

) Défense de l'intérét d'autrui par une personne physique

Deux hypothéses ou la loi confére qualité a une personne physique pour agir en défense de
l'intérét d'autrui méritent d'étre évoquées : 1'action oblique et 1'action sociale ut singuli.

« L'action oblique

Héron et Le Bars, op. cit., n° 98 ; Douchy-Oudot, op. cit., n° 148 ; Strickler et Varnek, op. cit., n® 195 ; Cadiet et Jeuland, op. cit.,
n° 371 ; Chainais et alii, op. cit., n° 219-220 ; S. Guinchard « Les moralistes au prétoire », in : Leges tulit, jura docuit écrits en
hommage a Jean Foyer, PUF, 1997, 447 . Civ. 23 juillet 1918, D.P. 1918, 1, 52 ; S. 1921, 1, 289, note E. Chavegrin ; Poitiers 28
décembre 1925, S. 1926, 2, 65, note P. Esmein et, sur pourvoi : Civ. 25 novembre 1929, S. 1932, 1, 28 ; RTD civ. 1934, 311 ; pour
des applications plus récentes : Civ. 1, 27 mai 1975, B. 1, n® 174 ; RTD civ. 1976, 147, obs. G. Durry ; Civ. 1, 14 mai 1992, n° 90-
14047, JCP 1992, 1, 3625, n°® 33, obs. critiques G. Viney ; RTD civ. 1992, 772, obs. P. Jourdain ; Civ. 1, 14 novembre 2000, n° 99-
10778, B. I, n° 289 ; Gaz. Pal. 14-16 avril 2002, p. 13, obs. E. du Rusquec.

Civ. 3, 10 mars 1999, B. III, n° 61 ; adde . Com. 19 janvier 1999, B. IV, n° 16, mais a contrario, ce qui donne a l'arrét une portée
douteuse.

Civ. 3, 4 novembre 2004, n° 03-11377, B. 111, n°® 193 ; Procédures 2005, comm. n° 1, obs. R. Perrot

Civ. 1, 18 septembre 2008, préc.



97
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

L'article 1341-1 du Code civil précise les conditions d'exercice de l'action oblique, en
s'inspirant de la jurisprudence qui s'était développée a partir de l'ancien article 1166 du Code
civil, dans sa version de 1804, qu'il remplace’ :

« Lorsque la carence du débiteur dans l'exercice de ses droits et actions a
caractere patrimonial compromet les droits de son créancier, celui-ci peut les
exercer pour le compte de son débiteur, a ['exception de ceux qui sont
exclusivement rattachés a sa personne. »

La nature exacte de la faculté reconnue au créancier par l'ancien article 1166 a été discutée
par la doctrine’. Pour certains auteurs’, le créancier ne serait qu'un représentant de son
débiteur : l'action oblique ne lui appartiendrait pas en propre. Mais pour d'autres, le droit
d'agir appartiendrait au créancier?, quand bien méme il vise a obtenir la reconnaissance d'un
droit substantiel appartenant a son débiteur. Le créancier agirait en effet avant tout dans son
intérét, parce qu'il cherche a conjurer la menace d'insolvabilité qui pése sur son débiteur,
susceptible de compromettre son droit de gage général sur le patrimoine de ce dernier. Il se
substituerait ainsi au débiteur dans 'exercice des droits appartenant a ce dernier®. Au point de
vue de la procédure civile, I'action oblique ne serait donc pas une hypothese particuliere
d'exercice, par un particulier, de l'action d'autrui®.

Cette controverse n'est pas simplement théorique. Si, en effet, le créancier agit par
représentation, toutes les conditions de recevabilité de sa demande, y compris l'intérét a agir,
doivent s'apprécier en la personne du débiteur. Si, au contraire, le créancier agit par
substitution, elles doivent s'apprécier en sa personne. Sans doute, le plus souvent, 'intérét a
agir du créancier et celui du débiteur coincideront-ils. Mais, dans I'hypothése ou ils
divergeraient, selon la nature juridique qu'on attribue a l'action oblique, la demande sera, ou
non, recevable.

L'article 1341-1 issu de l'ordonnance du 10 février 2016 ne résout pas explicitement la
controverse’. Il se borne, en effet, & énoncer que le créancier agit « pour le compte du
débiteur ». Toutefois, si le législateur avait voulu faire du créancier un simple représentant
de son débiteur, il aurait indiqué que le créancier agit « au nom » de ce dernier, et non pas
simplement pour son compte®. En outre, confirmant la jurisprudence antérieure’, laquelle
avait pallié I'imprécision de I'ancien article 1166 du Code civil, l'article 1341-1 actuel du
Code civil précise que le débiteur doit, par sa carence a exercer ses propres droits et actions,

compromettre les droits du créancier, pour que ce dernier soit recevable a agir par l'action

L'ancien article 1166 du Code civil disposait : « les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leur débiteur, a
l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés a sa personne. »

Cadiet et Jeuland, op. cit., n° 379 et les réf. ; Héron et Le Bars, Droit judiciaire privé, n° 93 ; Ph. Théry, obs. RTD civ. 2008, 714 et
suiv.

F. Laurent, Principes de droit civil frangais, t. XVI, Bruylant-Christophe et Durand Pedone & Lauriel, 1875, n® 385 ; Carbonnier,
Droit civil, t. 11, Les obligations, n° 1282 ; G. Marty et P. Raynaud, Droit civil — Les obligations, 2éme éd., t. II, avec la coll. de Ph.
Jestaz, Sirey, 1989, n° 148 ; J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations, t. 3, Le rapport d'obligation, 9éme éd., Sirey, 2015,
n° 77 et n° 82 ; Chantepie et Latina, Le nouveau droit des obligations — Commentaire théorique et pratique dans l'ordre du Code
civil, op. cit., n° 921 ; rappr. Bénabent, Droit des obligations, n° 804 ; adde : B. Starck, Droit civil — Obligations, Litec, 1972,
n® 2571.

Solus et Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, n° 270 ; P. Hébraud, RTD civ. 1951, 544 et suiv. ; Théry, obs. préc.

Planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, 2éme éd., t. VII, par R. Radouant, LGDJ, 1954, n° 895 ; E. Gaudemet,
Théorie générale des obligations, 1937, réimpr. Sirey, 1965, p. 401 et p. 404-405 ; Terr¢, Simler, Lequette et Chénedé¢, Les
obligations, n° 1558 ; Ph. Malaurie, L. Aynés et Ph. Stoffel-Munck, Droit des obligations, 10éme éd., Lextenso Editions, 2018,
n° 1152 ; Cadiet et Jeuland, op. cit., loc. cit.

Chainais et alii, Procédure civile, n° 194 d).

Au contraire, I'analyse selon laquelle le créancier agissant par la voie oblique n'est qu'un représentant de son débiteur pouvait se
recommander d'un argument de texte sous l'empire des textes de 1804. Alors, en effet, que l'ancien article 1167 du Code civil —
devenu l'article 1341-2 du méme code — précisait que les créanciers exercent l'action paulienne « en leur nom personnel », 1'ancien
article 1166 du Code civil se limitait a autoriser les créanciers agissant par la voie oblique a « exercer les droits et actions de leur
débiteur. » A contrario, le créancier exercerait donc l'action oblique au nom du débiteur, c'est-a-dire comme représentant de ce
dernier. Mais si, aujourd'hui, l'article 1341-2 continue d'énoncer que le créancier exerce l'action paulienne « en son nom
personnel », l'article 1341-1, quant a lui, prévoit que le créancier exerce l'action oblique « pour le compte de son débiteur »,
formule délibérément ambigué qui pourrait s'accommoder d'un pouvoir de substitution reconnu au créancier.

Deshayes, Genicon et Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations (commentaire
article par article), art. 1341-1 ; Andreu et Thomassin, Cours de droit des obligations, n° 1897.

Com. 7 mars 1956, B. IlI, n° 105 ; JCP 1956, 11, 9374 ; RTD civ. 1956, 457, obs. P. Hébraud ; Civ. 3, 7 mars 1968, n° 64-
13677, B. 111, n°® 87 ;Civ. 1, 17 mai 1982, B. I, n° 176 ; Civ. 1, 14 juin 1984, B. I, n°® 197.
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oblique. Enfin et surtout, la jurisprudence' tend a apprécier 1'intérét a agir en la personne du
créancier agissant par la voie oblique, solution incompatible avec l'idée selon laquelle ce
créancier serait 1également investi d'un simple pouvoir de représentation de son débiteur.

Mais ces considérations sont insuffisantes pour affirmer que le créancier ne fait que se
substituer au débiteur défaillant. De fait, pour une derniére catégorie d'auteurs?, l'action
oblique ne conférerait ni un pouvoir de substitution, ni un pouvoir de représentation au
créancier. Sans doute, observent-ils, ce dernier agit-il aussi dans son intérét personnel, pour
accroitre 1'étendue de son droit de gage général sur le patrimoine de son débiteur®. Mais il
n'en agit pas moins directement dans l'intérét du débiteur et indirectement, par ricochet, dans
son propre intérét et celui des autres créanciers. On serait donc bien en présence d'une
hypothése exceptionnelle, ou le 1égislateur a artificiellement reconnu qualité pour agir en son
propre a une personne, le créancier, pour la défense de 1'intérét d'autrui, le débiteur.

« L'action sociale ut singuli

Elle est attribuée par le Code de commerce aux associés de sociétés civiles (article 1843-5 du
Code civil), de sociétés a responsabilité limitée (article L. 223-22 du Code de commerce) et
de sociétés anonymes (article L. 225-252 du Code de commerce).

L'action sociale ut singuli permet d'exiger la réparation du préjudice social, aux lieu et place

de la société, a I'encontre d'un dirigeant ou d'un ancien dirigeant de celle-ci. La demande est,

en revanche, irrecevable si elle est dirigée contre des tiers qui ne sont pas investis de cette
C

qualité®,

L'intérét a agir s'apprécie dans la personne de la société et la qualité¢ d'actionnaire ou

d'associé dans la personne du demandeur, de méme que celle de dirigeant ou d'ancien
dirigeant dans la personne du défendeur.

§ 2 Conditions objectives d'existence de l'action en justice

L'article 122 du Code de procédure civile atteste de 1'existence de ces conditions objectives d'existence de
l'action. En effet, a coté du défaut d'intérét et du défaut de qualité — fin de non-recevoir sanctionnant l'une et
l'autre le défaut d'une condition subjective d’existence de 'action — il cite encore, comme fins de non-recevoir,
« la prescription, le délai préfix, la chose jugée ». Cependant la liste des fins de non-recevoir donnée par
l'article 122 ne doit pas étre regardée comme limitative’.

Le caractére disparate de la catégorie des fins de non-recevoir rend, il est vrai, périlleuse les tentatives de
classification des conditions objectives d'existence de 'action. Les auteurs du précis Dalloz s'y sont néanmoins
essayés’, en proposant d'ajouter, aux conditions objectives qu'on peut qualifier de temporelle et substantielle,
énoncées par le texte, une condition de cohérence et une condition relative aux pouvoirs de la juridiction saisie.
Quelque peu impressionniste, cette classification sera reprise, & défaut, pour l'auteur de ces lignes, d'étre
capable d'une synthése plus convaincante. On traitera donc successivement des conditions objectives
d'existence de I'action en justice suivantes :

- Condition temporelle, relative aux délais pour agir’

- Condition substantielle, relative a l'objet de 1'action®

- Condition relative a la cohérence de 1'action

- Condition relative aux pouvoirs de la juridiction saisie

' Civ. 1, 11 juillet 1951, B. 1, n® 217 ; D. 1951, J. 456 ; RTD civ. 1951, 544, obs. P. Hébraud ; Civ. 1, 9 décembre 1970, B. I, n° 325 ;

JCP 1971, 11, 16920, note M..D.P.S. ; RTD civ. 1971, 629, obs. Y. Loussouarn ; Soc. 17 octobre 2000, n° 98-42654.

Héron et Le Bars, op. cit., loc. cit. ; Couchez et Lagarde, Procédure civile, n° 157.

Demogue, op. cit., t. V1L, loc. cit.

4 Com. 19 mars 2013, n° 12-14213, B. IV, n° 42 ; BICC 15 juillet 2013, n° 1068 ; D. 2013, 833 ; Bull. Joly 2013, n° 159, note J.-F.

Barbieri, pour l'action ouverte par 'article L. 225-252 du Code de commerce aux associés d'une société anonyme.

Cf infra . « L'exercice de l'action en justice », « Les moyens de défense ».

Chainais et alii, Procédure civile, n°® 228 et suiv. ) )

" H. Motulsky, note ss. Civ. 2, 6 juin 1962, JCP 1963, II, 13191, reproduite in : Ecrits, t. 1, Etudes et notes de procédure civile,
p- 354 et suiv., II.

8 Ibid.
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A. Condition relative aux délais pour agir

L'article 122 cite, parmi les fins de non-recevoir, « la prescription, le délai préfix... ». L'action intentée
postérieurement a l'expiration du délai dans lequel elle est enfermée, est donc irrecevable’.

Remarque : importance pratique considérable de la matiére, dans la mesure ou il est fréquent qu'une action
ne puisse plus étre intentée, parce que le délai a I'intérieur duquel le plaideur aurait dii 'engager est expiré?.
En effet, les délais d'extinction d'une action sont divers et la tendance du droit actuel est, d'une maniére
générale, a leur raccourcissement. L'engagement tardif d'une action est une faute professionnelle engageant
la responsabilité civile de 1'avocat envers son client, s'il en résulte toutefois un préjudice pour le client.

Ce préjudice s'analysant en une perte de chance de gagner son procgs, il faut que la prétention irrecevable
pour cause d'accomplissement d'un délai de prescription ou d'un délai préfix ait présenté de séricuses
chances de succés au fond®. Il reste que I'hypothése est loin d'étre simplement d'école”.

Il convient de préciser le domaine de cette condition temporelle, relative aux délais pour agir, avant de
traiter des différents délais pour agir.

1. Domaine de la condition relative aux délais pour agir

Cette condition temporelle est commune a toutes les actions en justice, sauf une : l'action en
revendication, imprescriptible comme l'est le droit de propriété lui-méme (article 2227 du Code civil
in limine), que, du reste, la chose revendiquée soit mobiliére ou immobiliére. Bien que l'article 2227 ne
déclare expressément imprescriptible que le droit de propriété lui-méme, l'imprescriptibilité s'étend, a
peine de n'étre qu'un vain mot, a l'action qui le sanctionne’, Toutefois 1'action en revendication est
indirectement soumise a la prescription extinctive, lorsqu'une action tendant a la nullité ou la résolution
d'une aliénation en est le préalable®. La demande en revendication est en effet irrecevable, lorsque
l'action en nullité ou en résolution est elle-méme prescrite’. La prescription de cette action paralyse
donc la revendication.

Les autres actions sont enfermées dans un délai a 1'expiration duquel la demande est irrecevable. Mais
ce délai est loin d'étre toujours le méme, ce qui ne facilite pas la tAche des praticiens.

2. Les différents délais pour agir

Comme l'article 122 le suggére lui-méme, le droit frangais connait, plus précisément, deux types de
délais dans lesquels I'existence d'une action est enfermée : les délais de prescription et les délais préfix.
On les examinera distinctement, car leur régime juridique differe sensiblement.

a. Délais de prescription®

Depuis la réforme de la prescription par la loi du 17 juin 2008°, le Code civil traite, en son livre III,

Civ. 1, 2 octobre 2007, n® 05-17691, B. 1, n° 316 : « la prescription n'est pas une exception de procédure mais une fin de non-
recevoir et peut par conséquent étre proposée en tout état de cause en application de l'article 123 du nouveau code de procédure
civile ».

Si l'examen consiste en un cas pratique, la mention de dates dans I'énoncé doit impérativement inciter a vérifier que le délai pour
intenter une action n'est pas expiré.

> Sur cette condition, d'une maniére générale : Civ. 1, 2 avril 2009, B. I, n° 72 ; D. 2009, 4.J. 1142

Cf. infra : explications plus détaillées a propos de la responsabilité de l'auxiliaire de justice a l'origine d'un acte de procédure
entaché de nullité.

> Civ. 1, 6 juin 2018, n° 17-16091, B. I, n° 100 : action en revendication d'un meuble ; Civ. 1, 25 mai 2022, n° 21-10250 (B) : idem ;
Civ. 3, 10 septembre 2020, n°® 19-13130 ; action en revendication d'un immeuble (expulsion d'un occupant sans droit ni titre). La
jurisprudence antérieure a la loi du 17 juin 2008 réformant la prescription avait déja consacré cette solution : Req. 12 juillet 1905,
Les grands arréts de la jurisprudence civile, t. I, n° 68, obs. F. Terré et Y. Lequette ; D.P. 1907, 1, 141, note Potier ; S. 1907, 1, 273,
note A. Wahl ; Civ. 3, 5 juin 2002, B. III, n° 129 ; D. 2003, J. 1461, note G. Pillet ; D. 2003, somm. 2044, obs. N. Reboul-Maupin ;
J.C.P. 2002, 11, 10190, note E. du Rusquec ; JCP 2003, I, 117, § 1, n° 1, obs. H. Périnet-Marquet ; en matiére mobiliére : Civ. 2, 2
juin 1993, B. I, n° 197 ; D. 1994, J. 582, note B. Fauvarque-Cosson.

Terré et Lequette, obs. préc., in fine.

7 Req. 5 mai 1879, D.P. 80, 1, 145, note Ch. Beudant ; S. 79, 1, 313, obs. cons. Almeiras-Latour : action en nullité absolue prescrite ;
Civ. 3, 2 mars 2022, n° 20-23602 (B), RDC 2022/2, p. 136, obs. F. Danos : action en résolution d'une vente prescrite.

M. Bandrac, La nature juridique de la prescription extinctive, préf. P. Raynaud, Economica, 1986 ; P. Jourdain et P. Wery (ss. la dir.
de), La prescription extinctive. Etudes de droit comparé, Bruyant-LGDJ, 2010 ; J. Carbonnier « Notes sur la prescription
extinctive », RTD civ. 1952, 171 ; V. Lassere-Kiesow « La prescription, les lois et la faux du temps », JCP N 2004, 1225.

°  B. Fauvarque-Cosson et alii, D. 2008, dossier 2511 ; C. Brenner et H. Lécuyer, JCP E 2009, 1169 et 1197 ; Ph. Malaurie,
JCP 2009, 1, 134 ; A.-M. Leroyer, RTD 2008, 563 ; S. Amrani-Mekki, JCP 2008, 1, 160 ; M. Bandrac et alii, RDC 2008, 1413 ; M.



100
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

distinctement et successivement « de la prescription extinctive » (titre XX) et « de la possession et
de la prescription acquisitive » (titre XXI), alors que jadis ces deux institutions différentes étaient
traitées dans un méme titre'. On examinera successivement la nature de la prescription extinctive,
son régime et enfin son caractére.

o) Nature de la prescription extinctive

Une question doctrinale controversée est de savoir si la prescription extinctive éteint le droit lui-
méme — conception substantialiste de la prescription® — ou seulement l'action en justice en
laissant subsister le droit — conception processualiste de la prescription®. Ni la loi ni la
jurisprudence n'ont clairement tranché entre ces deux conceptions.

La jurisprudence consacrait traditionnellement, il est vrai, la thése substantialiste®. Cependant,
dans une décision précédant immédiatement l'entrée en vigueur de la loi du 17 juin 2008, la
deuxiéme Chambre civile de la Cour de cassation s'était ralliée a I'approche processualiste”.

Aujourd'hui, l'article 2219 nouveau du Code civil pourrait sembler, de prime abord, épouser la
thése substantialiste®. En effet, il définit la prescription extinctive comme « un mode d'extinction
d'un droit résultant de l'inaction de son titulaire pendant un certain laps de temps ».

Toutefois cette interprétation du texte est contestée. D'une part, en effet, selon certains, le droit
visé par l'article 2219 serait le droit d'agir en justice, et non le droit substantiel. D'autre part,
d'autres textes du Code civil” envisagent la prescription des « actions ». Le législateur se serait
donc, en définitive, abstenu de trancher la controverse doctrinale entre les partisans des deux
conceptions, ce que les travaux préparatoires de la loi du 17 juin 2008 semblent confirmer®.

Les partisans de la conception substantialiste de la prescription extinctive tiennent un
raisonnement par l'absurde’. Ils font en effet valoir que, si seule 'action en justice était éteinte,
comme le veut la conception processualiste, les obligations qui ne requiérent pas une action en
justice pour étre payées, soit parce que le créancier a déja un titre exécutoire, par exemple un acte
notarié, soit parce qu'il a déja exercé son action et qu'il détient un jugement non encore exécuté,
seraient imprescriptibles'’.

Mais la conception substantialiste de la prescription extinctive souléve de sérieuses objections''.
D'une part, en effet, I'extinction ne se produit pas de plein droit : I'article 2247 du Code civil,
dont I'origine remonte & 1804, prévoit qu'elle doit étre invoquée'”. Or, si le droit lui-méme était
éteint, l'effet extinctif devrait se produire automatiquement. D'autre part, le débiteur peut
renoncer & la prescription acquise, selon l'article 2250 du Code civil”. La solution suppose
implicitement que son obligation a subsisté. Enfin, et surtout, il résulte de I'article 2249 du Code
civil que le paiement d'une dette prescrite n'est pas un paiement indu. Le droit de créance a donc
survécu a l'extinction de 1'action. Ainsi la conception processualiste de la prescription extinctive
parait-elle s'harmoniser davantage avec les solutions du droit positif, alors méme que le
législateur, on 1'a vu, n'a pas entendu prendre parti sur la nature de cette prescription avec la loi

Mignot et alii, colloque Strasbourg 7 novembre 2008, LPA n° spécial, 2 avril 2009 ; F.-X. Licari et alii, colloque Metz 7 mai 2009,
RLDC oct. 2009, 83.

Cf., défendant une conception unitaire de la prescription, que la réforme de 2008 a implictement condamnée : S. Fournier, Essai
sur la notion de prescription en matiére civile, thése Grenoble, 1992 ; F. Zénati et S. Fournier « Essai d'une théorie générale de la
prescription », RTD civ. 1996, 339.

Marty, Raynaud et Jestaz, Les obligations, t. 2, n° 341 ; Malaurie, Aynés et Stoffel-Munck, Droit des obligations, n° 1200 ; Flour,
Aubert et Savaux, Le rapport d'obligation, n° 504 ; Bandrac, op. cit., n° 44 et suiv. J. Huet et Th. Lamarche « Extinction du droit de
créance ou prescription de 'action : what a question ! », JCP 2012, 1529.

Mazeaud et Chabas, Obligations, n° 1187 ; C. Grimaldi « La durée des droits : péremption ou prescription ? », D. 2012, Chr. 514.
Civ. 1, 5mars 1957, B. I, n° 117 ; D. 1957, J. 331 ; RTD civ. 1957, 720, obs. P. Hébraud ; Civ. 1, 13 mai 1983, B. I, n° 137.

Civ. 2, 9 juillet 2009, B. II, n°® 194 ; JCP 2009, 228, n° 10, obs. G. Loiseau ; rappr. Civ. 3, 25 avril 2007, B. IIL, n° 61 ; CCC 2007,
comm. 197, obs. L. Leveneur.

Bénabent, Droit des obligations, n° 836.

Articles 2224 a 2227, 2235 et 2254.

Blessig, rapp. 4.N., n° 847, p. 31 ; Amrani-Mekki, op. cit., n° 24 et suiv. ; C. Brenner « De quelques aspects procéduraux de la
réforme de la prescription extinctive », RDC 2008, 1422.

Terré, Simler, Lequette et Chénedé, Les obligations, n° 1796.

Sur la soumission de la créance constatée dans un acte authentique aux régles de prescription qui la gouverne d'aprés sa nature,
¢f- Ch. mixte 26 mai 2006, n° 03-16800, B. mixte, n° 3.

Terré, Simler, Lequette et Chénedé, op. cit., loc. cit.

Cf. infra : P.

Cf. infra : P.
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du 17 juin 2008.

) Régime de la prescription extinctive

Ce régime concerne la durée des délais, d'une part, leur point de départ, d'autre part, leur
suspension et leur interruption, enfin.

« Durée des délais de prescription extinctive

La loi du 17 juin 2008 a ramené le délai de droit commun de la prescription extinctive de
trente ans (article 2262 ancien du Code civil) a cinq ans (article 2224 du Code civil), étant
précisé que ce nouveau délai ne court qu' « a compter du jour ou le titulaire du droit a connu
ou aurait dii connaitre les faits lui permettant de l'exercer ».

Motifs : rapprochement avec les autres droits européens, notamment allemand, anglais et
suisse, impératifs de rapidité, obsolescence rapide des supports informatiques...

Mais le législateur n'a pas pour autant unifié les délais de prescription extinctive. Certaines
actions demeurent, en effet, soumises a un délai de prescription plus long. D'autres actions, en
revanche, sont enfermées dans des délais de prescription plus courts. Depuis la loi du 17 juin
2008, le législateur en a d'ailleurs accru le nombre, de manicre fort peu cohérente (la liste qui
suit n'a pas la prétention d'étre exhaustive) :

— Allongement légal du délai de prescription extinctive de droit commun

o Les actions réelles immobiliéres continuent de se prescrire par trente ans (article 2227 du Code civil)',
témoignage de la survivance de la supériorité des immeubles sur les meubles — hormis l'action en
revendication qui est imprescriptible (méme texte, in limine)®.

o L'action en responsabilité née a raison d'un événement ayant entrainé un dommage corporel est soumise a
une prescription décennale (article 2226, alinéa ler, du Code civil), y compris a I'égard de la victime par
ricochet’.

o L'exécution des décisions de justice, ainsi que des transactions et sentences arbitrales auxquelles le juge a
donné force exécutoire et des procés-verbaux de conciliation signés par le juge et les parties peut étre
poursuivie pendant dix ans (articles L. 111-3, 1° a 3°, et L. 111-4 du Code des procédures civiles
d'exécution).

— Abrégement légal du délai de prescription extinctive de droit commun

o L'action en garantie des vices cachés de I'acquéreur contre le vendeur est enfermée dans un délai de deux ans
a compter de la découverte du vice (article 1648, alinéa ler, du Code civil). La nature de ce délai était, il est
vrai, jusqu’a une date récente, controversée : certains auteurs y voyaient un délai préfix®, d'autres un délai de
prescription®. La jurisprudence, elle se montrait hésitante’. Mais, par trois arréts en date du 21 juillet 2023,
une Chambre mixte de la Cour de cassation s’est prononcée en faveur de la qualification de délai de
prescription®.

Civ. 3, 6 avril 2022, n° 21-13891 (B) : action tendant a voir ordonner la démolition d'une construction édifiée en violation d'une
charge réelle grevant un lot au profit des autres lots dans un lotissement.

Cf- supra.

Arg. article 2226, alinéa ler : « victime direct ou indirecte » ; Civ. 2, 3 novembre 2011, D. 2012, Chr. C. cass. 644, obs. Adida-
Canac et Bouvier.

Lorsque le jugement porte condamnation au paiement d'une somme d'argent payable a termes périodiques, le recouvrement des
arriérés échus postérieurement au jugement est toutefois soustrait, selon la Cour de cassation, a l'application de la prescription
décennale pour étre soumis a la prescription quinquennale de droit commun de cinq années de l'article 2224 du Code civil. Le
créancier ne peut donc obtenir le paiement des arriérés postérieurs au jugement, mais échus depuis plus de cinq ans avant leur
recouvrement (Civ. 1, 8 juin 2016, n° 15-19614, B. I, n° 133 ; Cass. avis 4 juillet 2016, n°® 16-70004, B. avis, n° 4).

J. Carbonnier, obs. RTD civ. 1961, 332.

P. Ancel « La garantie conventionnelle des vices cachés dans les conditions générales de vente en mati¢re mobiliere », RTD com.
1979, p. 203, n° 9, et les réf. ; A. Forestier « Les délais en matiére de garantie des vices cachés — Eclaircissements, inquiétudes et
perspectives », JCP 2018, doctr. 496.

Cf., en faveur du caractére préfix du délai : Civ. 3, 3 juin 2015, n® 14-15796, B. 111, n° 55 ; D. 2015, 1208 ; CCC 2015, comm. 222,
note L. L. ; RDI 2015, 400, étude S. Becqué-Ickowicz, 414, obs. O. Tournafond et J.-Ph. Tricoire, et 422, obs. Ph. Malinvaud ; en
faveur implicitement du caractére de délai de prescription, en lui appliquant 1'article 2231 du Code civil, lequel ne concerne que les
délais de prescription, a I'exclusion des délais de forclusion : Civ. 3, 5 janvier 2017, n° 14-15796, B. 111, n° 3 ; contra : Chainais et
alii, op. cit., n° 231, selon lesquels l'arrét du 5 janvier 2017 aurait définitivement consacré, de manicre implicite, la qualification de
délai de prescription.

Ch. mixte 21 juillet 2023, n° 21-15809, 21-17789, 21-19936 (B+R) ; RDC 2023/4, note L. Thibierge.
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o L'action des professionnels, pour les biens ou les services qu'ils fournissent aux consommateurs, se prescrit
par deux ans (article L. 218-2 du Code de la consommation)'.

o Les actions relatives a un contrat d'assurance (actions en paiement de l'indemnité, action en responsabilité
pour manquement au devoir de renseignement ou de conseil, nullité du contrat) se prescrivent toujours par
deux ans a compter de 1'événement qui y donne naissance ou, en cas de sinistre, a compter du jour ou les
intéressés en ont eu connaissance (art. L.114-1 du code des assurances). Le délai de 10 ans pour les actions
engagées par les tiers bénéficiaires des contrats d'assurance sur la vie ou les ayants droits de 'assuré décédé
dans un accident n'est toutefois pas remis en cause (article L.114-1 précité) .

o Les actions fondées sur les dispositions du statut des baux commerciaux sont soumises également & une
prescription biennale (article L. 145-60 du Code de commerce). Cette disposition bien connue des praticiens
des baux commerciaux trouve souvent a s'appliquer.

o Concernant les baux a usage d'habitation soumis a la loi du 5 juillet 1989, la loi n° 2014-366 du 24 mars
2014, dite « loi Alur » ou encore « loi Duflot » a introduit un article 7-1 soumettant les actions dérivant d'un
contrat de bail a une prescription de trois ans et méme d'un an si 'action a pour objet la révision du loyer a la
hausse :

« Toutes actions dérivant d'un contrat de bail sont prescrites par trois ans a compter du
Jjour ou le titulaire d'un droit a connu ou aurait dii connaitre les faits lui permettant
d'exercer ce droit.

« Toutefois, l'action en révision du loyer par le bailleur est prescrite un an aprés la date
convenue par les parties dans le contrat de bail pour réviser ledit loyer. »

o Les actions en mati¢re de délits de presse, notamment la diffamation, sont soumises a une prescription de
trois mois a compter du jour ou les délits ont été commis (article 65 de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse),
que l'action soit engagée au civil ou au pénal®.

. Point de départ des délais de prescription extinctive’

La prescription extinctive ne commence a courir que « du jour ou le titulaire d'un droit a

connu ou aurait dii connaitre les faits lui permettant de l'exercer » (article 2224 du Code civil
1 riN4

précité)”.

Ce recul dans le temps du point de départ de la prescription constitue une application d'un
principe traditionnel : contra non valentem agere non currit praescriptio — la prescription ne
court pas contre celui qui ne peut agir valablement’. Mais le choix du critére subjectif de la
date de la connaissance réelle ou supposée, au lieu de celui, objectif, de 1'exigibilité du droit,
comme point de départ du délai de prescription, laisse un pouvoir d'appréciation relativement
important au juge®. Aussi ce choix a-t-il été critiqué, comme porteur d'insécurité juridique’.

En retardant ainsi ce point de départ, le législateur a sensiblement atténué la portée du
raccourcissement du délai de droit commun de la prescription extinctive a cinq ans.
Néanmoins, aux termes de l'article 2232, alinéa ler, du Code civil, ce report du point de départ
ne peut, en principe, entrainer l'allongement du délai de prescription extinctive « au-dela de
vingt ans a compter du jour de la naissance du droit »°.

R N

Civ. 2, 7 février 2019, n® 18-11372 (P) : l'article liminaire définissant le consommateur comme une personne physique agissant a
des fins n'entrant pas dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole, I'action contre une une
personne morale, qui n'a pas la qualité de consommateur, est soustraite a la prescription biennale de I'article L. 218-2 du Code de la
consommation et soumise aux délais de prescription du Code civil. Dans le méme sens : Civ. 2, 21 mars 2019, n°® 18-10441.

Civ. 2, 12 décembre 2002, B. 11, n° 285 ; Civ. 1, 7 février 2006, B. I, n° 57 ; Civ. 1, 31 janvier 2008, B. I, n° 33 ; Civ. 1, 16 mai
2010, B. I, n° 103.

J. Klein, Le point de départ de la prescription, thése Paris 2, préf. N. Molfessis, Economica, 2013.

Civ. 1, 15 mars 2017, n° 15-27574, B. 1, n°® 64 : la prescription extinctive d'une action en paiement d'une créance ne commence pas
a courir au jour ou celle-ci est devenue exigible, dés lors que le créancier n'a connu les faits lui permettant de 'exercer que
postérieurement a cette date ; Civ. 3, ler octobre 2020, n® 19-16561 (P): en mati¢re de promesse de vente, sauf stipulation
contraire, ’expiration du délai fixé pour la réitération de la vente par acte authentique ouvre le droit, pour chacune des parties, soit
d’agir en exécution forcée de la vente, soit d’en demander la résolution et I’indemnisation de son préjudice. Le fait justifiant
I’exercice de cette action ne peut consister que dans la connaissance, par la partie titulaire de ce droit, du refus de son cocontractant
d’exécuter son obligation principale de signer I’acte authentique de vente. Cette connaissance ne saurait donc se déduire
automatiquement du défaut de signature de I'acte authentique a la date prévue.

Bénabent, Droit des obligations, n° 848-849.

Terré, Simler, Lequette et Chénedé, op. cit., n° 1780.

Bénabent, Droit des obligations, n° 849.

Civ. 3, ler octobre 2020, n® 19-16986 (P) ; D. 2020, 2154, avis Ph. Brun et 2157, note P.-Y. Gautier ; J.-D. Pellier « Retour sur le
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« Suspension et interruption des délais de prescription extinctive

L'écoulement d'un délai de prescription peut étre affecté d'une cause de suspension ou
d'interruption :

— Suspension : elle « en arréte temporairement le cours sans effacer le délai déja couru »
(article 2230 du Code civil), par exemple :

o en application de la maxime, déja citée, contra non valentere agere non currit
praescriptio (article 2234), ainsi lorsqu'une transaction avait été conclue, tant qu'elle n'a
pas été annulée ou résolue pour inexécution',

o en cas de minorité (article 2235),

o de décision des parties de recourir a la médiation ou a la conciliation (article 2238),

o de conclusion entre elles d'une convention de procédure participative (article 2238),

- de mise en ceuvre d'une clause de conciliation ou de réglement amiable, préalable a la
saisine d'une juridiction, jusqu'a son issue, selon la jurisprudence?, en application de la
maxime contra non valentem..., car l'article 2238 n'envisage pas cette situation,

o d'une demande de mesure d'instruction, a laquelle le juge fait droit avant tout proces,
jusqu'au jour ou cette mesure a été exécutée, le délai de prescription recommengant alors
a courir pour une durée minimale de six mois (article 2239)°.

- Interruption : elle « efface le délai de prescription acquis. Elle fait courir un nouveau délai
de méme durée que l'ancien » (article 2231 du Code civil)®. Sont interruptives de
prescription :

o la reconnaissance par le débiteur du droit de celui contre lequel il prescrivait (article
2240 du Code civil),

- une demande en justice, méme en référé, portée devant une juridiction incompétente ou
affectée d'un vice de procédure (article 2241 du Code civil),

> une mesure conservatoire ou un acte d'exécution forcée (article 2244)°,

- une demande l'aide juridictionnelle adressée au bureau d'aide juridictionnelle (article 43
du décret n° 2020-1717 du 28 décembre 2020°.

Selon la Cour de cassation’, la liste 1égale des causes d'interruption de la prescription,
résultant des articles 2240, 2241 et 2244 du Code civil®, est limitative : une mise en

délai butoir de l'article 2232 du Code civil », D. 2018, 2148 ; L. Andreu « Retour sur 'application dans le temps de l'article 2232 du
Code civil prévoyant un butoir a I'extension de la durée de la prescription », D. 2021, 186.

En ce sens : Bénabent, Droit des obligations, n° 851 ; du méme auteur, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, n° 1012.
Ch. mixte 14 février 2003, n°® 00-19423 et 00-19424, B. mixte 2003, n° 1 ; BICC ler mai 2003, avis A. Benmakhlouf, rap. P.
Bailly ; D. 2003, 1386, note P. Ancel et M. Cottin ; ibid. 2480, obs. Th. Clay ; JCP 2003, 1, 128, n° 17, obs. L. Cadiet ; ibid., I, 164,
n° 9, obs. Ch. Seraglini ; RTD civ. 2003, 294, obs. J. Mestre et B. Fages ; ibid., 349, obs. R. Perrot ; Procédures 2003, n° 96, obs.
H. Croze ; RDC 2003, 182 et 189, obs. L. Cadiet et X. Lagarde ; CCC 2003, n°® 84, note L. Leveneur ; Rev. arb. 2003, 403, note
Ch. Jarosson. Certes, cette jurisprudence est antérieure a la réforme de la prescription issue de la loi du 17 juin 2008 ; mais rien ne
permet de penser que le législateur a entendu la condamner. Sur la clause de conciliation ou de réglement amiable, c¢f. infra . C.
« Condition relative a la cohérence de I'action » ; section 2 « Conditions d'exercice de 'action en justice », § 2 « Mise en ceuvre de
l'action en justice », B. « Moyens de défense », 3. « Les fins de non-recevoir », b. « Diversité des fins de non-recevoir ».

Cette cause de suspension ne joue qu'au profit de la partie ayant sollicité la mesure d'instruction, dont elle tend a préserver les droits
(Civ. 2, 31 janvier 2019, n® 18-10011 (P) ; BICC n° 903, ler juin 2019, n°® 569 ; JCP 2019, éd. G, Act., 161, obs. Gaélle Deharo, et
I, 307, note Jean-Jacques Taisne ; Civ. 1, 3 février 2021, n°® 19-12255).

Com. 16 septembre 2014, n° 13-17252, B. IV, n° 125 : disparition, avec la réforme issue de la loi du 17 juin 2008, de la technique
d'interversion des prescriptions (cf. par ex. Malinvaud, Mekki et Seube, Droit des obligations, n° 1038).

Sans étre une mesure d'exécution forcée, un commandement aux fins de saisie-vente engage la mesure d'exécution forcée. Il
interrompt donc la prescription de la créance que cette saisie-vente tend a recouvrer (Civ. 2, 13 mai 2015, n° 14-16025, B. 11,
n° 113 ; D. 2015, Chr. C. Cass. 1791, n° 8, obs. H. Adida-Canac, Th. Vasseur et E. de Leiris ; D. 2016, 1279, obs. A. Leborgne ;
Procédures 2015, comm. 222, obs. L. Raschel ; Dr. et proc. 2015, 104, obs. O. Salati ; Gaz. Pal. 5 septembre 2015, n° 248, p. 15,
note Cl. Brenner ; ibid., 22 septembre 2015, n° 265, p. 36, note L. Lauvergnat ; ibid., 10 novembre 2015, n° 314, p. 29, note A..
Bolze ; CCC aotit 2015, n® 8-9, Comm. 194, note L. Leveneur ; RD banc. fin. 2015, comm.134, obs. S. Piédeliévre ; LPA 2 octobre
2015, n° 197, p. 8, note V. Vinckel ; Civ. 2, ler juin 2017, n°® 16-17589, Procédures 2017, comm. 183, obs. L. Raschel ; RD banc
fin. 2017, comm. 214, obs. S. Piédeliévre ; Civ. 2, 16 mai 2019, n° 18-14184). L'article R. 221-5 du Code des procédures civiles
d'exécution reconnait d'ailleurs expressément effet interruptif a ce commandement. La Cour de cassation est allée encore plus loin
en suggérant, dans un arrét non publié au Bulletin civil, qu'une simple sommation de payer pouvait interrompre le cour de la
prescription extinctive (Civ. 3, 24 octobre 2019, n° 18-15278).

Cf. Civ. 3, 7 janvier 2021, n° 19-24649.

Com. 18 mai 2022, n® 20-23204 (B) ; Gaz. Pal. 5 juillet 2022, n° 22, note A. Yatera.

Ainsi que de l'article 43 précité du décret du 28 décembre 2020.
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demeure, notamment, n'interrompt pas la prescription extinctive.

S'agissant de la demande en justice, la Cour de cassation a ¢été amenée a préciser qu'elle
était privée d'effet interruptif si elle était frappée de caducité. Ainsi une citation qui n'a pas
été pas été placée dans les délais réglementaires', ce qui la rend caduque, n'a-t-elle pas
d'effet interruptif’. En effet, elle équivaut au « néant »°, malgré 1'absence de rétroactivité
traditionnellement attachée a la notion de caducité®. Il en va de méme, toujours d'aprés la
Cour de cassation, d'un acte d'exécution forcée atteint de caducité®.

x) Caractére de la prescription extinctive

La prescription extinctive est traditionnellement regardée comme une institution d'intérét privé.
Il en résulte une triple conséquence : les parties peuvent, dans certaines limites, déroger a sa
durée comme a son régime, d'une part. Les parties peuvent renoncer a se prévaloir de la
prescription une fois celle-ci accomplie, d'autre part. Le juge ne peut suppléer le moyen tiré de la
prescription, enfin.

« Aménagements conventionnels aux régles légales gouvernant la prescription extinctive

L'article 2254, alinéas ler et 2, du Code civil permet aux parties de déroger au régime légal de
la prescription extinctive, en en modifiant la durée délai ou encore en ajoutant aux causes
légales de suspension ou d'interruption du délai :

« La durée de la prescription peut étre abrégée ou allongée par accord des parties. Elle ne peut
toutefois étre réduite a un moins d'un an ni étendue a plus de dix ans.

Les parties peuvent également, d'un commun accord, ajouter aux causes de suspension ou
d'interruption de la prescription prévues par la loi. »

Si, dans certaines limites, les parties peuvent donc, a leur gré, dans certaines limites, allonger
ou raccourcir la durée 1égale du délai de prescription, en revanche elles ne peuvent qu'ajouter
aux causes légales de suspension et d'interruption, et non pas les supprimer.

Toutefois la durée et la computation de certains délais de prescription sont d'ordre public, afin
de protéger la partie la plus vulnérable. Les parties ne peuvent alors les modifier méme d'un
commun accord. C'est le cas des prescriptions gouvernant les actions suivantes :

— Actions en paiement ou en répétition des salaires, arrérages de rente, pensions alimentaires, loyers,
fermages, charges locatives, intéréts des sommes prétées « et, généralement, aux actions en paiement de
tout ce qui est payable par années ou a des termes périodiques plus courts. » Le législateur a voulu
protéger le débiteur contre une accumulation des sommes dues a son insu, a la faveur d'aménagements
conventionnels du régime de la prescription.

— Actions dérivant d'un contrat conclu entre un professionnel et un consommateur (article L. 218-1 du Code
de la consommation, dérogeant expressément a l'article 2254 du Code civil).

— Actions dérivant d'un contrat d'assurance (article L. 114-3 du Code des assurances).

Aux termes de l'article 406 du Code de procédure civile, « La citation est frappée de caducité dans les cas et conditions déterminés
par la loi. » La citation ou assignation doit étre « placée », c'est-a-dire remise au greffe du tribunal a la diligence de 1'une ou l'autre
des parties, généralement le demandeur mais pas inéluctablement, pour que ce tribunal soit effectivement saisi. Ce placement doit
intervenir dans un certain délai, variable selon la juridiction devant laquelle l'affaire est portée : quinze jours en principe a compter
de la date de la communication de la date d'audience par la juridiction pour une procédure devant le tribunal judiciaire (article 754
du Code de procédure civile), huit jours avant la date d'audience pour une procédure devant le tribunal de commerce (article 857,
alinéa 2, du Code de procédure civile). A défaut pour 'assignation d'étre placée dans ces délais, elle encourt, aux termes des mémes
textes, la caducité, relevé d'office par le juge (cf. infra : deuxiéme partie « L'instance », titre II « Le déroulement de l'instance »,
chap. I « La procédure devant le tribunal judiciaire » et chap. II « Les procédures devant les juridictions d'exception »).

Ass. plén. 3 avril 1987, B. ass. plén., n° 2 ; D. 1988, somm. 122, obs. P. Julien ; JCP 1987, 11, 20792, concl. J. Cabannes ; RTD civ.
1987, 401, obs. R. Perrot ; dans le méme sens : Soc. 21 mai 1996, B. V, n° 19 et Civ. 3, ler février 2012, n® 11-10482, B. III, n° 19 ;
D. 2012, 496, obs. Y. Rouquet (décision rendue sous I'empire du droit antérieur a la réforme de la prescription) ; Civ. 2, 21 mars
2019, n°® 17-31502 (P) : absence d'effet interruptif de la déclaration d'appel frappée de caducité, faute pour I'appelant d'avoir conclu
dans les délais que les articles 908 et 911 du Code de procédure civile lui impartissent.

Perrot, obs. préc.

Cf. infra : « Effets de la demande en justice ».

Civ. 2, 4 septembre 2014, n° 13-11847, B. 11, n° 179 ; D. actualité, 17 septembre 2014, obs. V. Avena-Robardet ; D. 2014, 1828.
Cette caducité le privant rétroactivement de tous ses effets atteint tous les actes de la procédure de saisie qu'il engage : Civ. 2, 19
février 2015, n® 13-28445, B. 11, n° 47 ; D. 2015, 495 ; Gaz. Pal. 5 septembre 2015, n°® 248, p. 20, note Cl. Brenner ; Civ. 2, 19
février 2015, n° 14-10622, D. 2015, 495.
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« Faculté de renoncer a la prescription une fois celle-ci accomplie

Les articles 2250 et 2251 Code civil prévoient la possibilité de renoncer & la prescription
acquise. En revanche, le premier de ces deux textes interdit de renoncer par avance a la
prescription : « Seule une prescription acquise est susceptible de renonciation. »

Comme l'indique l'article 2251 du Code civil, la renonciation peut €tre expresse ou tacite.
Dans cette derniere hypothese, elle doit résulter « de circonstances établissant sans équivoque
la volonté de ne pas se prévaloir de la prescription. » La seule inaction prolongée du
bénéficiaire de la prescription extinctive ne vaut donc pas renonciation', non plus que le fait
de ne pas s'étre prévalu de la fin de non-recevoir tirée de la prescription dés les premiéres
conclusions devant le tribunal®.

« Interdiction pour le juge de soulever d'office le moyen tiré de la prescription extinctive

En principe, le juge ne peut suppléer d'office le moyen tiré de la prescription (article 2247 du
Code civil)’, puisque celle-ci est considérée comme une institution d'intérét privé. Cette
solution est en harmonie avec la faculté¢ reconnue au débiteur ou, plus généralement, au
défendeur a l'action prescrite, de renoncer a la prescription acquise.

Toutefois ce principe connait également des exceptions, car certains délais de prescription
sont considérés, malgré tout, comme d'ordre public. Notamment, le juge peut soulever
d'office le moyen tiré de la prescription biennale de I'action du professionnel contre le
consommateur® ou celui de la prescription de trois mois applicable en matiére de délits de
presse, que l'action civile soit exercée séparément ou non de I'action publique”.

b. Délais préfix
On traitera de la notion de délai préfix, puis du régime juridique du délai préfix.

o) Notion de délai préfix°

On les appelle encore délais de forclusion. Ce sont des délais plus ou moins brefs, nombreux et
revétant une grande importance pratique.

La loi ne donne aucun critére général permettant de distinguer le délai préfix du délai de
prescription, alors qu'il obéissent, nous le verrons, a des régimes différents. La briéveté du délai
n'est pas un critére déterminant, car il existe de courtes prescription, par exemple celle de trois
mois en matiére de délits de presse’. L'affirmation du législateur que le délai est de « rigueur »*
constitue un indice de sa volonté de le considérer comme un délai de forclusion.

Un auteur’ a souligné que la différence entre les deux types de délais était de degré et non de nature, la forclusion
apparaissant comme une prescription plus sévére. En effet, le délai qui y est soumis ne connait pas de suspension et il
est moins facilement interrompu que le délai de prescription. Pour pallier 1'absence de critére général de distinction
entre délais de prescription et délais de forclusion, cet auteur a donc proposé de poser le principe « pas de forclusion

Civ. 2, 24 octobre 2019, n° 18-22332.

Civ. 2, 12 avril 2018, n°® 17-15434, Gaz. Pal. 31 juillet 2018, p. 59, obs. L. Mayer. De fait, la solution inverse reviendrait a vider de
sa substance l'article 123 du Code de procédure civile, au terme duquel les fins de non-recevoir peuvent étre soulevées en tout état
de cause (cf. infra : section 2 « Exercice de l'action en justice », § 2 « Mise en ceuvre de 'action en justice », B. « Les moyens de
défense », 3. « Les fins de non-recevoir », c¢. « Régime juridique des fins de non-recevoir »).

Cf. par ex. Com. 17 mai 2017, n°® 15-27275.

Article R. 632-1 du Code de la consommation (ancien article L. 141-4 du méme code). Cf. Civ. 1, 9 juillet 2015, n°® 14-19101.

Civ. 2, 29 novembre 2001, n°® 99-18559, B. 11, n° 180 ; Civ. 2, 24 avril 2003, n°® 00-12965 99-21503, B. II, n°® 113 ; Gaz. Pal. 2003,
2, 3849, note Guerder.

Terré, Simler, Lequette et Chénedé, Les obligations, n° 1765 ; Malaurie, Aynés et Stoffel-Munck, Droit des obligations, n° 1223 ;
M. Vasseur « Délais préfix, délais de prescription, délais de procédure », RTD civ. 1950, 459 ; Carbonnier, op. cit., IV ; A.
Trescases « Les délais préfix », LP4 30 janvier 2008, p. 6 ; F. Rouviére « Le droit des délais de prescription, butoir et de
forclusion », LPA4 31 juillet 2009, p. 7 ; N. Balat « Forclusion et prescription », RTD civ. 2016, 751 ; X. Lagarde « La distinction
entre prescription et forclusion a 1'épreuve de la loi du 17 juin 2008 », D. 2018, 469.

Cf. supra.

Cf. par ex. article 1661 du Code civil, pour le délai de cinq ans dans lequel le vendeur peut exercer sa faculté de rachat, dans la
vente a réméré.

N. Balat « Forclusion et prescription », RTD civ. 2016, 751, op. cit.
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sans texte » : la qualification de délai de forclusion devrait étre expresse' ; a défaut le délai devrait étre considéré
comme de prescription. Quant au régime, le méme auteur a proposé d'appliquer par principe le régime de la
prescription extinctive aux délais de forclusion, sauf disposition 1égale contraire”.

Certains de ces délais préfix concernent des actions ayant un objet précis, les autres se rapportent
a l'exercice des voies de recours.

« Délais gouvernant certaines actions en justice

Ex. délai de trois ans dans lequel I'action en revendication d'un meuble perdu ou volé doit étre
intentée a I'encontre du possesseur de bonne foi (article 2276, alinéa 2, du Code civil)®.

Ex. délai de deux ans ouvert au vendeur pour agir en rescision d'une vente immobiliére pour
1ésion des sept douziémes (article 1676, alinéa ler, du Code civil).

Ex. délai de cinq ans ouvert au vendeur pour exercer sa faculté de rachat, dans la vente a
réméré (articles 1660, 1661, 1662 et 1663 du Code civil).

Ex. délai en principe de six mois pour l'action en relevé de forclusion®, intentée par le créancier qui n'a pas déclaré
sa créance dans les délais réglementaires au passif de son débiteur soumis a une procédure collective’.

Ex. délai d'un an a compter de I'acte authentique constatant la réalisation de la vente, imparti a 'acquéreur d'un lot
en copropriété, a peine de déchéance, pour agir en diminution du prix, lorsque la superficie du lot est inférieure
d'au moins un vingtieme a celle indiquée dans l'acte de vente (article 46 de la loi du 10 juillet 1965 sur la
copropriété des immeubles batis, réd. issue de la loi « Carrez » du 18 décembre 1996)°.

Ex. délai de deux mois a compter de la notification d'une décision d'assemblée générale par le syndic, ouvert, « a
peine de déchéance », aux copropriétaires opposants ou défaillants, pour contester cette décision.

« Délais d'exercice des voies de recours

Ce délai est d'un mois pour l'appel ou I'opposition (article 538 du Code de procédure civile),
sauf si la décision entreprise est une ordonnance de référé, le délai pour exercer ces voies de
recours ordinaire étant alors réduit a quinze jours (article 490 du Code de procédure civile).
Le délai pour former un pourvoi en cassation, est quant a lui, de deux mois (article 612 du
Code de procédure civile).

) Régime des délais préfix

Les délais préfix sont traditionnellement soustraits au régime de la prescription extinctive (article
2220 du Code civil). En particulier :

+ les délais préfix ignorent, du moins en principe, les causes de suspension’.

On devrait logiquement en conclure que le recours convenu a un M.A.R.D. ne suspend pas un délai de forclusion,
alors qu'il suspend le délai de prescription, en vertu de 1'article 2238 du Code civil. Mais, pour imposée par la lettre
des textes qu'elle soit®, la solution parait inopportune’. En effet, le risque de forclusion que la mise en ceuvre d'un

Ibid.

Ibid.

Selon la jurisprudence, ce délai est en effet un délai préfix, qui commence a courir du jour de la perte ou du vol et qui n'est pas
susceptible de suspension, ni d'interruption, sauf dans les cas ou la loi admet exceptionnellement l'interruption des délais préfix :
Crim. 30 octobre 1969, n° 69-90372, B. crim., n° 277 ; JCP 1970, 11, 16333, note G. Goubeaux ; Bordeaux, 22 janv. 1974,
D. 1974, J. 542, note R. Rodiére ; RTD civ. 1974, 837, obs. J.-D. Bredin ; Paris, 24 mars 1999, D. 1999, IR 137 ; Pau 24 avril
2008, RG n° 06/01262.

Article L. 622-26, alinéa ler et 3, du Code de commerce.

Articles L. 622-24 et R. 622-24 du Code de commerce.

Civ. 3, 2 juin 2016, n°® 15-16967, B. 111, n° 73 ; CCC 2016, comm. 205, note L. Leveneur ; LPA 5 septembre 2016, n° 177, p. 7,
note P.-L. Niel et M. Morin.

Civ. 3, 3 juin 2015, Civ. 3, 2 juin 2016, préc. et Civ. 3, 10 novembre 2016, n° 15-24289 ; Civ. 3, 5 janvier 2022, n°® 20-22670 :
l'article 2239 du Code civil, prévoyant la suspension de la prescription par l'effet d'une décision ordonnant une mesure d'instruction
in futurum, n'est pas applicable a un délai de forclusion ; Civ. 3, 19 décembre 2007, n°® 06-21410, B. III, n° 228 : la régle selon
laquelle la prescription ne court pas contre celui qui est dans 1'impossibilité d'agir est inapplicable au délai de deux mois ouvert par
l'article 42, alinéa 2, de la loi du 10 juillet 1965 au copropriétaire opposant au défaillant pour contester une décision d'assemblée
générale (sol. implicite).

Bourges 4 juin 2015, RG 14/00786, Jurisprudence base Lextenso.

V. Pour « L'effet interruptif de la demande en justice au sens de I'article 2241 du Code civil », LP4 18 janvier 2017, n° 13, p. 7, 11,
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M.A.R.D. fait courir aux parties est de nature a les en détourner, contrairement au souhait du législateur
contemporain de l'encourager. L'insécurité juridique que cette solution entraine est d'autant plus élevée que le
critére de distinction entre les délais de prescription et les délais de forclusion est, on le sait, fort incertain.

De méme, si, dans I'opinion dominante', la demande en référé aux fins de voir ordonner une mesure d'instruction
in futurum interrompt le délai de forclusion comme le délai de prescription, conformément a l'article 2241, alinéa
ler, du Code civil, seule la prescription est, en revanche, suspendue jusqu'au jour ou la mesure d'instruction a été
exécutée, en vertu de l'article 2239 du Code civil : le délai de forclusion interrompu par la demande en référé
recommence, quant a lui, immédiatement a courir?.

« En revanche, dans certains cas’ — demande en justice!, mesure conservatoire ou acte
d'exécution forcée —, ils sont désormais interrompus, comme les délais de prescription
(articles 2241, alinéa ler, et 2244 du Code civil). Déja, la jurisprudence antérieure® avait
admis, au demeurant, qu'une assignation en justice, méme devant un juge incompétent,
interrompit un délai préfix, de la méme maniére qu'elle interrompait la prescription.

+ La fin de non-recevoir tirée de l'expiration d'un délai préfix, notamment d'un délai pour
exercer une voie de recours, doit étre soulevée d'office par le juge si elle présente un caractére
d'ordre public (article 125, alinéa ler, du Code de procédure civile). Cependant il n'en faudrait
pas conclure que tous les délais préfix ont un caractére d'ordre public : certains n'ayant pour
fin, a l'instar de la plupart des délais de prescription, que la protection d'un intérét privé, le
juge ne saurait en relever d'office l'expiration en application de l'article 125, alinéa ler,
précité®.

- La défense au fond, au sens de l'article 71 du Code de procédure civile, échappe a la
prescription extinctive a laquelle la demande est soumise’, conformément a l'adage quae
temporalia sunt ad agendum, perpetua sunt ad excipiendum®. En revanche, l'adage est
inapplicable aux délais préfix.

En particulier, la prescription de I'action en nullité n'interdit pas d'invoquer la nullité de l'acte
a titre d'exception, conformément au principe traditionnel de la perpétuité de cette exception’,

A.

Cf. par ex. Com. 6 septembre 2016, n°® 15-13128, Rev. soc. 2016, 739, note A. Lecourt ; Dr. sociétés 2017, comm. 1, note C.
Coupet : demande en référé fondée sur l'article 145 du Code de procédure civile, aux fins de voir ordonner une mesure d'instruction
a futur. Sur la question de 1'application cumulative de l'interruption de prescription résultant de l'article 2241 du Code civil et de la
suspension de prescription de l'article 2239 du méme code a ce référé, cf- 1. Després « Retour vers le futur (L'article 145 du Code
de procédure) », in : Justices et droit du procés (du légalisme procédural a I'humanisme processuel), Mélanges en I'honneur de
Serge Guinchard, p. 693 et suiv., spéc. p. 706 ; N. Cayrol, Rép. civ. Dalloz, V° Référé civil, n° 490 ; favorables au cumul :
Cl. Brenner « De quelques aspects procéduraux de la réforme de la prescription extinctive », RDC 2008, 1431 ; N. Fricero « Le
nouveau régime de la prescription et la procédure civile, loi n° 2008-651 du 17 juin 2008 », Colloque a la Cour de cassation du
11 mai 2009, n° 24 ; A. Hontebeyrie, Rép. civ. Dalloz, V° Prescription extinctive, n° 374 ; défendant l'application exclusive de
l'article 2239, au détriment de celle de I'article 2241 : R. Perrot « Mesures d'instruction préventives, Incidence sur la prescription de
l'action au fond », Procédures 2008, focus n° 35 ; S. Becqué-Ickowicz, note ss Civ. 3, 20 mai 2015, RD imm. 2015, p. 400. En ce
sens également, sous I'empire du droit antérieur a la loi du 17 juin 2008 réformant la prescription : Civ. 3, 12 novembre 2015,
n° 14-18390, B. 111, n°® 431.

Cf. Civ. 3, 2 juin 2016, n°® 15-16967, préc. ; Civ. 3, 5 janvier 2022, n° 20-22670.

Cf. supra.

Civ. 1, ler février 2017, n°® 15-27245, B. 1, n° 35 ; Gaz. Pal. 4 juillet 2017, p. 77, obs. S. Travade-Lannoy ; LP4 27 avril 2017,
n° 84, p. 11, note P.-L. Niel.

Ch. mixte 24 novembre 2006, n° 04-18610, B. mixte, n° 11 ; D. 2007, 1112, note R. Wintgen ; Civ. 2, 10 janvier 2008, B. II, n° 5.
Par exemple, la fin de non-recevoir tirée de I'expiration du délai imparti a I'acquéreur, par l'article 1648 du Code civil, pour agir en
garantie des vices cachés contre le vendeur, n'est pas d'ordre public, de sorte que le juge ne saurait la soulever d'office (Civ. 1, 26
octobre 1983, n° 82-13560, B. I, n° 249 ; Com. 17 mars 1987, n°® 85-17974 ; Civ. 1, 6 avril 1994, n® 92-17183 ; Civ. 1, 12 décembre
2000, n° 98-21749, B. I, n° 324 ; Civ. 1, 28 octobre 2010, n° 09-70799).

Civ. 1, 31 janvier 2018, n° 16-24092, B. I, n° 13 ; D. 2018, 1884, n° 6, obs. P. Crocq ; RDI 2018, 214, obs. H. Heugas-Darraspe ;
AJ Contrat 2018, 141, obs. G. Piette ; JCP 2018, 275, note Y.-M. Serinet ; ibid., doctr. 530, n° 5, obs. critiques R. Libchaber ;
RTD civ. 2018, 455, obs. P. Crocq.

Roland et Boyer, Adages du droit frangais, n°® 331.

Civ. 3, ler février 1978, n°® 76-14147, B. 111, n° 68 ; Civ. 1, 19 décembre 1995, n° 94-10812, B. 1, n° 477 ; CCC 1996, 38, note L.
Leveneur ; D. 1996, Somm. 327, obs. R. Libchaber ; RTD civ. 1996, 607, obs. J. Mestre ; Civ. 3, 24 novembre 1999, n°® 98-12694,
B. 111, n° 223 ; RTD civ. 2000, 568, obs. J. Mestre et B. Fages ; Civ. 3, 4 octobre 2000, n° 98-22379, B. III, n° 156 ; Civ. 1, 14
janvier 2015, n® 13-26279, B. 1, n° 4 ; D. 2015, 208 ; AJ fam. 2015, 169, obs. J. Casey ; Dr. fam. 2015, n° 77, note B. Beignier ;
JCP 2015, n° 306, obs. Y.-M. Serinet. Cf. Terré, Simler, Lequette et Chénedé, Les obligations, n° 568 ; Malinvaud, Mekki et Seube,
Droit des obligations, n° 423 et 1011 ; Houtcieff, Droit des contrats, n° 569-570 ; A. Dessaux, L'article 1304 et le principe de la
perpétuité de l'exception : contribution a l'étude de la prescription des actions en nullité en droit civil frangais et comparé, thése
Paris, Monchrestien, 1937 ; Bandrac, La nature juridique de la prescription extinctive, n° 149 ; J.-L. Aubert « Bréves réflexions sur
le jeu de I'exception de nullité », in : Etudes offertes a Jacques Ghestin — Le contrat au début du XXle siecle, LGDJ, 2001, p. 19 et
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que l'article 1185 du Code civil, en sa rédaction issue de l'ordonnance du 10 février 2016, a
consacrée', tandis que l'expiration du délai préfix fait obstacle a I'action en nullité d'un acte
comme 4 un moyen de défense invoquant cette nullité?.

Condition relative a 1'objet de 'action

1l s'agit d'une condition négative : la prétention ne doit pas encore avoir été jugée. En effet, la demande est
irrecevable si elle éléve une contestation déja définitivement tranchée par une décision de justice, car elle
se heurte a l'autorité de chose jugée attachée a cette derniére. L'article 480 du Code de procédure civile
énonce ce principe de 'autorité de la chose jugée :

« Le jugement qui tranche dans son dispositif tout ou partie du principal, ou celui qui
Statue sur une exception de procédure, une fin de non-recevoir ou tout autre incident a,
des son prononcé, autorité de la chose jugée relativement a la contestation qu'il tranche »

Cette condition est parfois inexactement qualifiée d' « exception de chose jugée », alors que l'autorité de la

chose jugée reléve de la catégorie juridique des fins de non-recevoir, comme l'article 122 du Code de
procédure civile I'indique expressément, du reste’.

Condition relative a la cohérence de I'action

La fin de non-recevoir tend alors & sanctionner l'incohérence d'un plaideur. En effet, I'action doit étre en
cohérence avec l'ordre public et les bonnes meeurs, ainsi qu'avec les principes d'une bonne administration
de la justice. A défaut, la demande est irrecevable.

1. Cohérence de l'action avec I'ordre public et les bonnes moeurs

La nécessité, pour l'action, de pas entrer en contradiction avec les exigences de 'ordre public et les
bonnes meceurs explique que, lorsqu'un contrat a ét¢ annulé pour immoralité de ses stipulations ou de
son but, aujourd'hui sur le fondement de l'article 1162 du Code civil, la jurisprudence déclare
irrecevable le contractant furpis en sa demande en restitution de prestations effectuées en exécution de
ce contrat, conformément aux maximes nemo auditur propriam turpitudinem allegans et in pari causa
turpitudinis cessat repetitio’.

2. Cohérence de I'action avec les principes d'une bonne administration de la justice
Cette cohérence doit étre aussi bien substantielle que procédurale, pour que la demande soit recevable.

a. Cohérence substantielle

suiv. ; M. Storck « L'exception de nullité en droit privé », D. 1987, Chr. 67 ; D. Vich-y-Llado « L'exception de nullité du contrat »,
Defrénois 2000, 1265 ; M. Bruschi « L'exception de nullité du contrat », Dr: et patr. 2000, 69.

N. Picot « La consécration 1égale de I'exception de nullité : un second souftle pour un adage séculaire ? », D. 2020, 2076.

Req. 3 mai 1927, D.H. 1927, 302 ; Req. 6 mars 1939, D.H. 1939, 339 ; Civ. 29 mars 1950, B. I, n° 89 ; Gaz. Pal. 1950, 2, 106 ;
RTD civ. 1950, 514, obs. J. Carbonnier ; Civ. 3, 27 mai 1974, n°® 73-10888, B. III, n° 223 ; Civ. 3, 6 mai 1980, B. III, n° 92 ; Civ. 1,
15 décembre 1998, n°® 96-20244, B. 1, n° 365 ; JCP E 1999, 1106, note Monachon-Duchéne ; RTD civ. 1999, 169, obs. J. Mestre ;
Com. 31 mars 2004, n° 01-13089, B. IV, n°® 67 ; D. 2004, 1238, obs. E. Chevrier ; JCP E 2004, pan. 794 et 1057, note Kéita. Pour
une critique de cette jurisprudence, cf. M. Bruschi « Pour 'application de la maxime quae temporalia aux délais préfix », in : Le
droit dans le souvenir : liber amicorum Benoit Savelli, Presses universitaires Aix-Marseille, 1998, p. 183 et suiv.

Au demeurant, 'ancien article 1352, alinéa 2, du Code civil, en sa rédaction de 1804, prévoyait que, sur le fondement de la
présomption de vérité attachée a l'autorité de la chose jugée, la loi « dénie l'action en justice ». Le demandeur est donc privé du
droit d'agir. Or cette situation correspond a une prétention irrecevable, selon 1'article 32 du Code de procédure civile. L'ordonnance
du 10 février 2016 ne reprend pas, il est vrai, I'ancien article 1352, alinéa 2, du Code civil. Mais ce silence n’entraine aucune remise
en cause de la qualification de fin de non-recevoir attribuée a 'autorité de la chose jugée, expressément retenue par l'article 122 du
Code de procédure civile. Sur l'autorité de la chose jugée, cf. infra : troisiéme partie « Le dénouement du procés », titre I « Le
jugement », chap. III « Effets du jugement », section 2 « Autorité de la chose jugée ».

Sur ces adages, c¢f- Marty et Raynaud, Les obligations, t. I, n° 237 ; Carbonnier, Droit civil, t. I, n° 1022 et 1025 ; Roland et Boyer,
Adages du droit frangais, 3éme éd., n° 166 et n° 232 ; Terré, Simler, Lequette et Chénedé, Les obligations, n° 579 et suiv. ;
Malinvaud, Mekki et Seube, Droit des obligations, n° 310 et n° 448 ; Flour, Aubert et Savaux, L'acte juridique, n° 369 et suiv. ; Ph.
Letourneau, La régle nemo auditur, préf. P. Raynaud, LGDJ, 1971 ; Capitant, De la cause des obligations, n° 174 ; Ripert, La régle
morale dans les obligations civiles, n° 104. Rappr. Com. 27 avril 1981, n° 80-11200, B. IV, n° 187 ; D. 1982, J. 51, note Ph.
Letourneau ; RTD civ. 1982, 418, obs. F. Chabas : irrecevabilité d'une action en garantie, motif pris des turpitudes réciproques des
parties.
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L'irrecevabilité de la prétention tient parfois a l'incohérence du plaideur relativement au fond du
droit.

C'est ainsi que la réconciliation des époux intervenus depuis les faits allégués a 'appui d'une
demande en divorce pour faute, empéche de les invoquer comme cause de divorce et rend la
demande irrecevable (article 244, alinéa ler et 2, du Code civil).

b. Cohérence procédurale

Dans d'autres hypothéses, l'irrecevabilité de la prétention sanctionne I'incohérence procédurale du
plaideur.

Ainsi, le plaideur qui a souscrit, dans une convention, une clause instituant une procédure de
conciliation préalable ou de réglement amiable, préalable a la saisine du juge, est, selon la
jurisprudence', irrecevable a saisir un tribunal d'une demande contentieuse, avant d'avoir mis cette
clause en ceuvre.

Ainsi également, la partie a une clause compromissoire qui, en ne versant pas sa part de provision
des frais d'arbitrage a contraint son adversaire a retirer sa demande d'arbitrage et a saisir la
juridiction consulaire, est irrecevable a décliner la compétence de cette derniére en se fondant sur
cette méme clause compromissoire, en violation du « principe de loyauté procédurale régissant les
parties a une convention d'arbitrage »°.

Ainsi encore, le défendeur est irrecevable a se prévaloir d'une exception de procédure s'il a déja
soulevé des moyens de défense au fond ou bien une fin de non-recevoir (article 74 du Code de
procédure civile)’.

Ainsi toujours, « Nul ne peut se prévaloir en appel d'un moyen auquel il a expressément renoncée
devant les premiers juges »* ou bien encore le demandeur a un pourvoi en cassation est irrecevable
a invoquer un moyen contraire a la thése qu'il avait soutenue devant les juges du fond”.

On a suggéré de rattacher l'exigence de cohérence a un principe général d'interdiction de se contredire
au détriment d'autrui — estoppel®. De fait, la jurisprudence a quelquefois érigé ce principe en fin de non-

Ch. mixte 14 février 2003, n° 00-19423 et 00-19424, B. mixte 2003, n° 1 ; BICC ler mai 2003, avis A. Benmakhlouf, rap. P.
Bailly ; D. 2003, 1386, note P. Ancel et M. Cottin ; ibid. 2480, obs. Th. Clay ; JCP 2003, 1, 128, n° 17, obs. L. Cadiet ; ibid., I, 164,
n° 9, obs. Ch. Seraglini ; RTD civ. 2003, 294, obs. J. Mestre et B. Fages ; ibid., 349, obs. R. Perrot ; Procédures 2003, n°® 96, obs.
H. Croze ; RDC 2003, 182 et 189, obs. L. Cadiet et X. Lagarde ; CCC 2003, n°® 84, note L. Leveneur ; Rev. arb. 2003, 403, note
Ch. Jarosson ; Civ. 1, 30 octobre 2007, n® 06-13366, B. I, n° 329 ; Civ. 3, 19 mai 2016, n° 15-14464, B. III, n® 65 ; D. 2016, 1145 ;
ibid. 2377, note V. Mazeaud ; Gaz. Pal. 30 aolt 2016, p. 61, obs. L. Mayer ; RTD civ. 2016, 621, obs. H. Barbier ; Constr. et
urb. n° 7-8, juillet 2016, comm. 103, note Ch. Sizaire ; LEDC juillet 2016, p. 2, obs. G. Guerlin.

Civ. 1, 9 février 2022, n° 21-11253 (B).

Cf. infra . section 1, § 2, B.

Civ. 2, ler février 2018, n° 16-27489, Procédures n° 5, mai 2018, comm. 132, H. Croze. Si la Cour de cassation vise l'article 563
du Code de procédure civile, le principe qu'elle énonce est bien difficile a rattacher littéralement a ce texte. En réalité cet arrét
sanctionne 'incohérence procédurale du plaideur et pourrait étre inspiré, de manicre diffuse, du principe de I'estoppel (cf. infra) : le
plaideur qui invoque en appel un moyen auquel il a expressément renoncé en premiére instance, se contredit au détriment de son
adversaire, d'ou l'irrecevabilité de son moyen.

Com. 16 mai 1995, B. IV, n° 142, arrét n° 1 ; Civ. 1, 19 janvier 1999, B. I, n° 25 ; Civ. 1, 7 avril 1999, B. I, n° 125 ; Civ. 2, 19 avril
2000, B. 11, n° 81 ; Civ. 2, 5 juillet 2000, B. 1I, n° 110 ; Civ. 2, 10 mai 2001, Petites affiches n° 121, 19 juin 2001, p. 20, note E.
Derieu ; Civ. 2, 6 avril 2006, n° 04-14855, B. 11, n°® 107 ; Com. 12 juin 2007, n° 05-17349, B. IV, n° 159 ; Civ. 2, 12 mars 2009,
n° 08-11925, B. II, n° 69 ; Civ. 2, 25 mars 2010, n°® 08-17196, B. 11, n°® 72 ; Civ. 2, 16 décembre 2010, n° 09-70735, B. 11, n°® 211 ;
Civ. 3, 23 mars 2011, n° 09-68942, B. III, n° 48 ; Soc. 28 avril 2011, n° 09-70619, B. V, n° 97 ; Civ. 3, 16 janvier 2013, n° 12-
10107, B. IlI, n° 3 ; Civ. 1, 17 octobre 2018, n° 16-24331, Gaz. Pal. 29 janvier 2019, p. 81, obs. M. Kebir.

Sur I’affirmation paralléle, en droit contemporain des contrats, d’un devoir de ne pas se contredire aux dépens d’autrui, inspiré de
I’estoppel de la common law anglo-américaine comme de la Verwirkung allemande, et dérivé de ’ancien article 1134, alinéa 3, du
Code civil (nouvel article 1104 du Code civil), ¢f. Com. 8 mars 2005, B. IV, n® 44 ; D. 2005, A.J. 883, obs. X. Delpech ; D. 2005,
pan. 2843, obs. B. Fauvarque-Cosson ; RTD civ. 2005, p. 391, n°® 6, obs. J. Mestre et B. Fages ; RTD com. 2005, p. 397, obs. D.
Legeais ; RDC 2005, 1015, obs. D. Mazeaud ; Civ. 1, 6 juillet 2005, B. I, n° 302 ; D. 2006, J. 1424, note E. Agostini ; D. 2005,
pan. 3050, obs. Th. Clay ; Fages, Droit des obligations, n° 276 ; F. Dreifuss-Netter, Les manifestations de volonté abdicatives, préf.
P. Tercier, LGDJ, 1985, p. 199 et suiv., not. p. 219 ; J.-F. Ranieri « Bonne foi et exercice du droit dans la tradition du Civil law »,
RIDC 1998, 1055 et suiv., not. 1082 et suiv. ; H. Muir-Watt « Pour 1’accueil de I’estoppel en droit privé frangais », in : Mélanges
en [’honneur d’Yvon Loussouarn, Dalloz, 1999, 303 et suiv. ; E. Gaillard « L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui
comme principe général du droit du commerce international (le principe de l'estoppel dans quelques sentences arbitrales
récentes) », Rev. arb. 1985, p. 241 ; M. Béhar-Touchais (sous la direction de), L interdiction de se contredire au détriment d’autrui,
Economica, 2001 ; D. Houtcieff, Le principe de cohérence, préf. H. Muir-Watt, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2001 ; Ph.
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recevoir'. L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui est susceptible de sanctionner
l'incohérence soit substantielle, soit procédurale d'un plaideur, selon qu'elle est opposée a un moyen
portant sur le fond ou sur la procédure.

Toutefois le role procédural de ce principe est controversée’. Le fait qu'une partie se contredise au
détriment d'autrui n'emporte pas nécessairement une fin de non-recevoir, selon un arrét d'assemblée
pléniére de la Cour de cassation’. Selon la jurisprudence actuelle de la Cour de cassation, plus
précisément :

La fin de non-recevoir tirée (du) principe selon lequel nul ne peut se contredire au détriment d'autrui sanctionne
l'attitude procédurale consistant pour une partie, au cours d'une méme instance, a adopter des positions
contraires ou incompatibles entre elles dans des conditions qui induisent en erreur son adversaire sur ses
intentions’.

La Cour de cassation subordonne donc l'existence de cette fin de non-recevoir a trois conditions
nécessaires et cumulatives :

« En premier lieu, la partie au litige doit avoir successivement adoptée des positions contraires ou
incompatibles entre elles ;

+ En deuxiéme lieu, la modification par la partie de sa position doit se produire au cours d'une méme
instance, et non affecter une prétention soutenue soit antérieurement a l'introduction de l'instance”,
soit dans une instance distincte®.

« En troisiéme lieu, les positions contraires ou incompatibles adoptées par le plaideur doivent avoir
induit l'adversaire en erreur sur l'intention de son auteur’.

Ces conditions sont fort strictes. Aussi bien la Cour de cassation se refuse-t-elle, la plupart du temps, a
accueillir la fin de non-recevoir tirée de l'interdiction de se contredire au détriment d'autrui®.

Stoffel-Munck, L'abus dans le contrat, thése Aix-Marseille, préf. R. Bout, LGDJ, 2000, n® 99; J. Mestre et B. Fages
« L’interdiction de se contredire au détriment d’autrui », RTD civ. 2002, p. 93, n° 7 et les arréts cités ; des mémes auteurs « Peut-on
mettre en ceuvre des stipulations contractuelles tendant a garantir sa créance aprés avoir d’abord accordé des délais de paiement ? »,
RTD. civ. 2005, p. 129, n° 11 et Parrét cité ; D. Mazeaud « Loyauté, solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle », in -
L'avenir du droit, Mélanges en hommage a Frangois Terré, Dalloz, PUF et Editions du Jurisclasseur, 1999, 603 et suiv., n® 12,
p. 614-616 ; D. Mazeaud, obs. préc. ; D. Houtcieff « Le principe de cohérence : vingt ans aprés », in . Mélanges en I'honneur de
Jacques Mestre, LGDJ, 2009, p. 533 et suiv.

Cf., visant « le principe selon lequel nul ne peut se contredire au détriment d'autrui » et 'érigeant en fin de non-recevoir : Com. 20
septembre 2011, n® 10-22888, B. IV, n° 132 ; D. 2011, 2345, obs. X. Delpech ; Procédures 2011, repére 11, obs. H. Croze ;
RTD civ. 2011, 760, obs. B. Fages ; Civ. 1, 22 octobre 2014, n°® 12-29265, B. 1, n° 176 ; Civ. 1, 28 février 2018, n° 16-27823,
Procédures 2018, comm. 154, L. Weiller ; RTD civ. 2018, 482, obs. N. Cayrol ; Clunet octobre 2018, n°4, p. 18, comm. J.
Jourdan-Marques.

Cf. N. Dupont « L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui en procédure civile frangaise », RTD civ. 2010, 459 et suiv. ;
C. Maréchal « L'estoppel a la frangaise consacré par la Cour de cassation comme principe général du droit », D. 2012, 167 ; G.
Bolard « Le droit de se contredire au détriment d'autrui ? », JCP 2015, Act. 146 ; O. Baldes, « L’estoppel ou 1’approche renouvelée
des systémes d’interdiction de 1’auto-contradiction en procédure civile », Procédure n° 3, mars 2013, étude 5 ; Houtcieff, Droit des
contrats, n° 653 et 653-1.

Ass. plén. 27 février 2009, n° 07-19841, B. Ass. plén., n° 1 ; D. 2009, 1245, note D. Houtcieft; D. 2010, Pan. 169, obs. N.
Fricero ; JCP 2009, 11, 10073, note P. Callé ; JCP 2009, 1, 142, n° 7, obs. Y.-M. Serinet.

Civ. 2, 15 mars 2018, n® 17-21991, B. 11, n® 49 ; Dalloz Actualités 6 avril 2018, obs. M. Kebir ; JCP 2018, 395, note C. Hablot ;
JCP E, 14 juin 2018, 1311, note N. Dupont ; Procédures 2018, comm. 138, note Y. Strickler ; Civ. 2, 4 juin 2020, n°® 19-13282.
Civ. 2, 22 juin 2017, n°® 15-29202, B. 11, n° 144 ; Dalloz actualités 5 juillet 2017, obs. M. Kebir ; JCP 17 juillet 2017, 816, obs. D.
Cholet ; JCP 2017, doctr. 1355, n° 5, obs. R. Libchaber ; Gaz. Pal. 31 octobre 2017, p. 62, obs. L. Raschel ; RTD civ. 2017, 725,
obs. N. Cayrol ; LEDC sept. 2017, n° 110, p. 6, obs. G. Guerlin : Méconnait le principe selon lequel nul ne peut se contredire au
détriment d'autrui, une cour d'appel qui tient compte des allégations d'une partie, antérieures a la procédure dont elle est saisie,
alors que cette dernicre n'a pas modifié ses prétentions au cours du débat judiciaire ; Civ. 2, 15 mars 2018, n°® 17-21991, préc. ; cf-
ég. Civ. 2, 15 mars 2018, n° 17-21992 ; Civ. 2, 15 mars 2018, n°® 17-21993 ; Civ. 2, 15 mars 2018, n° 17-21994 ; Civ. 2, 15 mars
2018, n° 17-21997 ; Civ. 2, 15 mars 2018, n® 17-21998.

Civ. 2, 4 juin 2020, préc.

Civ. 1, 24 septembre 2014, n°® 13-14534, B. I, n°® 154 ; D. 2015, 649, obs. M. Douchy-Oudot ; JCP 2014, 1141, note D. Houtcieff ;
ibid. 1232, n° 4, obs. Y.-M. Serinet ; LPA 2014, n°® 237, note F. Brus ; RTD civ. 2015, 452, obs. N. Cayrol ; Civ. 2, 15 mars 2018,
préc.

Civ. 3, 18 janvier 2012, n°® 11-10389, B. III, n° 12 ; Civ. 2, 14 novembre 2013, n°® 12-25835, B. I, n°® 221 ; Civ. 3, 18 décembre
2013, n°® 12-18439, B. 111, n° 169 ; Civ. 1, 24 septembre 2014, préc. ; Com. 10 février 2015, n° 13-28262, B. 1V, n° 17 ; D. 2016,
453, obs. N. Fricero ; JCP 2015, 470, note N. Fricero ; JCP E 2015, 1189, note N. Dupont ; Procédures 2015, n° 108, obs. H.
Croze ; CCC 2015, n° 85, note N. Mathey ; Gaz. Pal. 16 juin 2015, p. 29, note E. Piwnica ; RTD civ. 2015, 452, obs. N. Cayrol ;
RLDC mai 2015, 66, obs. C. Bléry ; Com. 19 mai 2015, n°® 14-17321 ; Com. 19 mai 2015, n°® 14-17553 ; Soc. 22 septembre 2015,
n® 14-16947, B.V, n° 173 ; D. 2015, Actu. 1961 ; JCP 2015, 1304, obs. S. Amrani-Mekki ; ibid. 2016, 80, note D. Cholet ;
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Les raisons de sa prudence sont aisées a comprendre. Elever sans restrictions l'interdiction de se contredire au détriment
d'autrui au rang de fin de non-recevoir générale aurait tant6t entrainé une immutabilité rigoureuse du litige, allant au-dela des
termes de l'article 4, alinéa 2, du Code de procédure civile, tantdt une extension de l'autorité de la chose jugée au-dela des
limites posées par l'article 1355 du Code civil.

En premier lieu, diverses dispositions du Code de procédure civile autorisent un plaideur a soulever des moyens inédits,
auxquels il n'avait initialement point songé ou dont il avait méme choisi de différer l'invocation, en cours d'instance voire en
cause d'appel seulement (articles 563 et suiv.) : défense au fond (article 72), fin de non-recevoir (article 123) et méme certaines
exceptions de procédure, principalement 1'exception de nullité pour irrégularité de fond affectant un acte de procédure (article
118)".

Or une application sans discernement de /'estoppel aboutirait a tenir en échec cette liberté reconnue au plaideur de conduire sa
stratégie judiciaire comme bon lui semble, sous diverses restrictions 1égales destinées a interdire les abus, telle celle imposant
de soulever la plupart des exceptions de procédure in limine litis (article 74 du Code de procédure civile). Toute habileté
tactique ne saurait étre proscrite comme une manifestation de déloyauté envers l'adversaire?, a peine de dépouiller le plaideur
des armes que le Code de procédure civile met a sa disposition, pour mener son combat judiciaire.

Comme 1'écrivait Jean Carbonnier’, insistant sur les limites que le principe de loyauté procédurale, dont 1'estoppel représente
un aspect, doit nécessairement rencontrer :

« si les coups bas sont interdits, les simples ruses de guerre ne le sont pas : il y a dans le procés un
combat, a tout le moins un match. »

[...]

« En pratique un minimum de loyauté est assuré par la déontologie qui gouverne les rapports entre
avocats, ainsi que par le contréle du juge. A condition de respecter ce minimum, chaque partie peut se sentir
invitée par l'article 9 [du Code de procédure civile] a travailler pour le succes de sa prétention, a laisser un
instant la vérité unique pour sa propre verite.

« Une des ruses de guerre les plus banales — plus ou moins mythiquement imitée des grands généraux de
l'histoire — consiste a graduer I'argumentation, en réservant aux plaidoiries le coup décisif. »

En second lieu, l'article 1355 du Code civil — ancien article 1351 du Code civil — soumet ['autorité de la chose jugée a une
triple condition d'identité de parties, de cause et d'objet*. Or la Cour de cassation n'entend pas que, sous couvert d'estoppel, une
fin de non-recevoir tirée de l'autorité de la chose jugée acquise par une précédente décision devenue définitive, soit en réalité
opposée a un plaideur, alors que les conditions de 1'article 1355 du Code civil — ancien article 1351 — ne sont pas réunies,
notamment parce la nouvelle demande a un objet distinct de la demande sur laquelle une juridiction a déja définitivement
statué®.

D. Condition relative aux pouvoirs de la juridiction saisie

La fin de non-recevoir tient alors au fait que la demande formée méconnait 1'étendue des pouvoirs du juge
saisi®. Une telle fin de non-recevoir se rencontre fréquemment dans la pratique.

Ex. irrecevabilité¢ d'une demande en référé non justifiée par 'urgence (article 834 du Code de procédure
civile) ou se heurtant a une contestation sérieuse ; ou bien d'une demande en référé-provision ayant
pour objet une créance a l'existence sérieusement contestable (article 835, alinéa 2, du Code de
procédure civile).

S

ibid. S. 2015, 1455, note A. Bugada ; ibid. E 2015, 1573, note N. Dupont ; Gaz. Pal. 22 décembre 2015, p. 25, note V. Orif ; Dr.
soc. 2015, 945, note J. Mouly ; Civ. 1, 28 octobre 2015, n° 14-22207, B. I, n° 256 ; JCP 2016, 80, note D. Cholet ; ibid. 153, note
E. Treppoz ; Gaz. Pal. 22 décembre 2015, p. 39, obs. S. Amrani-Mekki ; Civ. 3, 3 novembre 2016, n° 15-25427, B. III, n° 149 ;
rappr. Civ. 2, 13 novembre 2014, n°® 13-24142, B. 1I, n° 227 : le principe interdisant de se contredire au détriment d'autrui ne peut
rendre irrecevable I'appelant incident, qui a conclu au fond, a invoquer la caducité de I'appel sur le fondement de 1'article 908 du
Code de procédure civile ; Civ. 1, 11 février 2015, n° 13-21478, B. I, n° 35 et Civ. 2, 28 mai 2015, n° 14-17731 : arréts écartant
péremptoirement le grief tiré du principe selon lequel nul ne peut se contredire au détriment d'autrui, au motif que ce grief n'est
manifestement pas de nature a entrainer la cassation.

Cf. infra . section 2 « Exercice de l'action en justice », § 2 « Régime de l'action en justice », B. « Les moyens de défense ».

Cf. Baldes, op. cit., n° 24 et suiv.

Carbonnier, Droit civil, t. I, n° 188, p. 363 ; ¢f. Baldes, op. cit., n° 33.

Cf. infra : 3éme partie : « Le dénouement du proces », titre I « Le jugement », chap. IV « Effets du jugement », section 2 « Autorité
de la chose jugée », § 3 « Etendue de 1'autorité de la chose jugée ».

Ass. plén. 27 février 2009, préc. ; Soc. 22 septembre 2015, préc. ; Baldes, op. cit., n° 18, 19 et 30.

Civ. 2, 8 janvier 2015, n° 13-21044, B. II, n° 3 : le moyen de défense tiré du défaut de pouvoir juridictionnel de la juridiction saisie
— en l'occurrence le juge de l'exécution — constitue une fin de non-recevoir, et non un exception d'incompétence. Il n'y a donc pas
lieu de renvoyer l'affaire devant une autre juridiction, comme lorsque le juge accueille une exception d'incompétence (cf. infra :
titre IT « La compétence », chap. III « Réglement des incidents de compétence »).
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Remarque : c'est la raison pour laquelle il vaut mieux n'employer le référé que lorsque le gain de temps
par rapport a une instance au fond qui en résulte, est suffisant pour compenser l'aléa inhérent a la
notion d'urgence ou de contestation sérieuse.

Ex. irrecevabilité d'une demande tenant a 1'immunité de juridiction dont le défendeur bénéficie’.

Section 2 : Exercice de 'action en justice

L'exercice de I'action en justice :

est soumis a certaines conditions
obéit a certaines modalités dans sa mise en ceuvre

§ 1 Conditions d'exercice de l'action en justice

Les conditions d'exercice de I'action en justice sont a distinguer de ses conditions d'existence, car, si elles font
défaut, la sanction est différente :

Le défaut d'une condition d'existence de l'action entraine l'irrecevabilité de la demande en justice pour
défaut de droit d'agir (articles 32 et 122 du Code de procédure civile) ou, par extension, l'irrecevabilité d'un
moyen de défense destiné a combattre une prétention, pour défaut de droit d'agir (¢f- article 30, alinéa 2, du
Code de procédure civile).

Le défaut d'une condition d'exercice de l'action entraine 1'irrégularité de la demande, invoquée par la voie
d'une exception de procédure, I'exception de nullité pour irrégularité de fond (article 117 du Code de
procédure civile) ou, par extension, la nullité pour irrégularité de fond de 1'acte de procédure par lequel le
défendeur souléve un moyen de défense.

Remarque : I'intérét pratique de la distinction entre conditions d'existence et conditions d'exercice de 1'action en
justice est restreint, car le régime procédural de 1'exception de nullité pour vice de fond est, en grande partie,
aligné sur celui de la fin de non-recevoir’.

Les deux conditions d'exercice de 'action en justice sont la capacité et le pouvoir.

A.

La capacité d'ester en justice en son propre nom

L'action en justice étant un acte ordinaire de la vie civile, sont en principe incapables d'agir les mineurs
non émancipées et les majeurs protégées.

Cependant ce principe connait certains tempéraments. Ainsi, contrairement au majeur sous tutelle, frappé
de l'incapacité d'exercice, le majeur sous curatelle peut-il agir, avec 'assistance de son curateur®, que ce
soit comme demandeur ou comme défendeur (article 468, alinéa 3, du Code civil). Quant au majeur placé
sous la sauvegarde de la justice, il peut en principe agir seul (article 435, alinéa ler, du Code civil).

Le pouvoir d'ester en justice au nom d'autrui

Le pouvoir ne se confond ni avec la qualité pour agir’, ni avec la capacité a agir’. Il est exigé dans
I'hypothése d'une représentation d'autrui en justice. Sa source est soit légale, soit conventionnelle, soit
encore judiciaire.

Civ. 1, 27 avril 2004, B. I, n° 114.

Cf infra : § 2 « Mise en ceuvre de 'action en justice », B. « Les moyens de défense », 3 « Les fins de non-recevoir », c. « Régime
juridique des fins de non-recevoir » et deuxiéme partie « L'instance », titre 1 « Cadre juridique de l'instance », chap. Il
« Formalisme de l'instance (les actes et délais de procédure) », section 1 « Les actes de procédure », § 3 « Sanction des irrégularités
affectant un acte de procédure », B. « Régime procédural de la nullité ».

Mais en aucun cas tout seul : Civ. 1, 23 septembre 2015, n°® 14-19048, B. I, n® 237 (déclarant toutefois a tort irrecevable la
demande formée par le majeur en curatelle seul, alors qu'elle était nulle pour défaut de capacité, en application de l'article 117 du
Code de procédure civile) ; Civ. 1, 8 juin 2016, n° 15-19715, B. I, n°® 132.

Cf. supra.

Cf. supra.
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1. Pouvoir 1égal d'agir en justice au nom d'autrui

11 se rencontre dans deux hypothéses distinctes.

a.

Représentation d'une personne physique dépourvue en droit de la capacité a agir

Le demandeur ne peut alors solliciter la sanction de ses droits qu'en se faisant représenter dans
l'exercice de I'action. Le pouvoir du représentant supplée alors le défaut de capacité du représenté.

Représentation d'une personne morale dans l'incapacité en fait d'agir

La personne morale étant une essence abstraite, il lui faut nécessairement agir par le truchement
d'une personne physique, qui ait pouvoir de la représenter, a savoir ses dirigeants. Si la personne
exercant l'action au nom de la personne morale n'a pas de pouvoir, 1'assignation est entachée de
nullité pour irrégularité de fond (article 117, alinéa 2, du Code de procédure civile)'.

Il est arrivé néanmoins dans le passé a la Cour de cassation, en mati¢re de copropriété, de déclarer irrecevable pour défaut
de qualité l'action engagée par un syndic, qui, en violation de l'article 55, alinéa ler, du décret du n® 67-223 du 17 mars
1967 pris pour l'application de la loi du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles batis, avait esté en
justice au nom du syndicat des copropriétaires, sans y avoir été préalablement autorisé par ce dernier’. Elle qualifiait ainsi a
tort une irrégularité de fond affectant 1'acte introductif d'instance de fin de non-recevoir pour défaut de qualité. La Cour de
cassation a encore récemment sous-entendu une telle confusion, en niant la « qualité » du président démissionnaire d'une
société par actions simplifiée a la représenter dans une instance’.

Cette confusion entre pouvoir pour exercer l'action en justice au nom d'autrui et qualité pour agir est, il est vrai, souvent
sans conséquence, car le régime procédural de la nullité des actes de procédure pour irrégularité de fond et celui des fins de
non-recevoir sont proches* : faculté d'invoquer le moyen de défense en tout état de cause, sanction encourue méme en
I'absence de texte la prévoyant expressément, régularisation possible. Toutefois, contrairement a la fin de non-recevoir
pour défaut de qualité (article 125, alinéa 2, du Code de procédure civile), la nullité d'un acte de procédure pour défaut de
pouvoir ne peut étre soulevée d'office par le juge & moins qu'elle n'ait un caractére d'ordre public, ce qui semble bien
difficile a envisager (article 120, alinéa ler, du méme code’). On ne peut donc que se féliciter que, dans ses arréts récents®,
la troisieme Chambre civile soit revenue a I'orthodoxie, en qualifiant le défaut de pouvoir du syndic de nullité de fond et en
la soumettant, par voie de conséquence, au régime procédural des articles 117 a 121 du Code de procédure civile.

2. Pouvoir conventionnel d'agir en justice au nom d'autrui

3.

Il résulte d'un mandat conférant pouvoir a agir au mandataire, au nom du mandant. Le mandat d'agir est
nécessairement écrit et spécial. La régle « nul ne plaide par procureur » impose alors de faire figurer
dans tous les actes de procédure, a peine de nullité, les noms du représentant et du représenté, afin de ne
pas masquer a l'adversaire 1'identité de ce dernier.

Pouvoir judiciaire d'agir en justice au nom d'autrui

Il existe différentes hypothéses de mandataires ad hoc, prévues par la loi ou regues en jurisprudence. La
nomination intervient souvent par la voie d'un référé.

Ex. administrateur ad hoc désigné par le président du tribunal judiciaire statuant en référé pour représenter une copropriété
dépourvue de syndic et ou les copropriétaires sont en litige au point que le fonctionnement de la copropriété s'en trouve
paralysé.

§ 2 Mise en ceuvre de l'action en justice

La définition de I'action mérite, au préalable, d'étre rappelée. Aux termes de l'article 30, déja cité, du Code de
procédure civile :

[ S T

Cf. par ex. Com. 10 février 1998, n°® 95-20924, B. 1V, n°® 62.

Civ. 3, 15 novembre 1995, B. 111, n° 235 ; Civ. 3, 11 février 1998, D. 2000, somm. 142, obs. P. Capoulade.

Com. 12 mai 2015, B. IV, n° 79.

Cf. infra.

Cf. Civ. 3, 9 avril 2008, n° 07-13236, B. 1II, n° 67 ; D. 2008, pan.2696, obs. Ch. Atias et P. Capoulade ; JCP 2008, II, 10146, note
M. Roux ; Rev. loyers 2008, 339, note A. Guégan ; Loyers et copr. 2008, n° 138, note G. Vigneron.

Civ. 3, 11 mai 2000, B. III, n°® 103 ; Civ. 3, 6 mai 2003, n°® 00-20819, B. III, n° 97 ; Civ. 3, 26 avril 2006, B. 111, n° 104 ; surtout :
Civ. 3, 9 avril 2008, préc.
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« L'action est le droit, pour l'auteur d'une prétention, d'étre entendu sur le fond de celle-ci afin
que le juge la dise bien ou mal fondée.
« Pour l'adversaire, l'action est le droit de discuter le bien-fondé de cette prétention. »

L'action doit ainsi étre envisagée tant du c6té du demandeur que du défendeur, puisqu'elle est dirigée vers
autrui. Il convient donc de suivre I'ordre du Code de procédure civile (livre I, titres IV et V), en examinant
successivement :

A. Les demandes en justice
B. Les moyens de défense

A. Les demandes en justice

le titre IV du livre I est intitulé « La demande en justice ». Mais il en existe en réalité plusieurs, aux
effets toutefois communs.

1. Variétés de demandes en justice

On distingue la demande initiale des demandes incidentes.
a. La demande initiale
Elle est définie par l'article 53 du Code de procédure civile :

« La demande initiale est celle par laquelle un plaideur prend l'initiative d'un procés en
soumettant au juge ses prétentions.
« Elle introduit l'instance. »

Outre les effets communs a toutes les demandes', la demande initiale entraine des effets qui lui
sont propres. Elle emprunte par ailleurs différentes formes, selon la fonction qu'elle est appelée a
remplir et selon la juridiction saisie.

o) Effets propres a la demande initiale

Ces effets sont au nombre de deux : la demande initiale détermine 1'objet du litige, d'une part ;
elle introduit l'instance, d'autre part.

- Détermination de I'objet du litige

Aux termes de l'article 4 du Code de procédure civile, en effet :

« L'objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties.

« Ces prétentions _sont _fixées par [l'acte introductif d'instance et par les
conclusions en défense. Toutefois l'objet du litige peut étre modifié par les
demandes incidentes lorsque celles-ci se rattachent aux prétentions originaires
par un lien suffisant. »

« Introduction de l'instance

Cet effet est énoncé par l'article 53, alinéa 2, précité du Code de procédure civile. Il
signifie que la demande initiale emporte saisine de la juridiction devant laquelle cette
demande est portée. Pour cette raison, on l'appelle également demande introductive
d'instance.

Remarque : la demande initiale est parfois encore dénommée demande principale’. Mais
cette expression, que le Code de procédure civile n'emploie pas, présente le défaut d'étre
équivoque’. En effet, I'expression de demande principale est aussi utilisée dans un tout
autre sens, pour distinguer celle-ci d'une ou plusieurs demandes subsidiaires.

' Cf infra.
2 Fricero et Julien, Procédure civile,n° 101.
3 Cadiet et Jeuland, op. cit., n® 448.



115
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

Ex. propriétaire d'un terrain victime d'un empiétement sollicitant, a titre principal, la démolition de la partie
de construction empiétant sur son terrain et, a titre subsidiaire, le versement d'une indemnité en réparation
du dommage causé par l'usurpation.

) Formes de la demande initiale'

Il convient de distinguer la forme de la demande initiale en matiére gracieuse et en matiére
contentieuse.

- Formes de la demande initiale en matiére gracieuse

Aux termes de l'article 60 du Code de procédure civile : « En matieére gracieuse, la
demande est formée par requéte. » L'article 61 du méme code précise, a cet égard, que
« Le juge est saisi par la remise de la requéte au greffe de la juridiction. »

L'article 60 ne définit pas la requéte introductive d'instance en mati¢re gracieuse, ni ne
précise les mentions qu'elle doit obligatoirement convenir. Il échet donc de se reporter aux
dispositions plus précises des articles 54 et 57 du Code de procédure civile, relatifs a la
requéte conjointe et a la requéte unilatérale en matiére contentieuse. En effet, suivant les
cas, une Procédure gracieuse est initiée par une requéte unilatérale” ou par une requéte
conjointe’.

« Formes de la demande initiale en matiére contenticuse

Aux termes de l'article 54, alinéa ler, du Code de procédure civile, en sa rédaction issue du
décret du 11 décembre 2019 : « La demande initiale est formée par assignation ou par
requéte remise ou adressée au greffe de la juridiction. La requéte peut étre formée
conjointement par les parties. »

Ainsi la demande en matiére contentieuse peut-elle revétir deux formes distinctes,
l'assignation ou la requéte. Cette derniére elle-méme se subdivise en deux espéces,
puisqu'elle peut &tre unilatérale ou conjointe.

Antérieurement au décret du 11 décembre 2019, I'article 54 du Code de procédure civile distinguait quatre
formes pour la demande initiale :

« Sous réserve des cas ou l'instance est introduite par la présentation volontaire des parties
devant le juge, la demande initiale est formée par assignation, par remise d'une requéte conjointe
au greffe de la juridiction ou par requéte ou déclaration au greffe de la juridiction. »

Mais la présentation volontaire, vestige d'une époque ou le juge du paix pouvait entendre les parties a leur
demande, n'était plus utilisable depuis longtemps en pratique.

Quant a la déclaration au greffe, elle consistait en un acte unilatéral par lequel le justiciable saisissait le tribunal
d'instance d'une demande d'un montant déterminé, inférieur ou égal a 4 000 € (ancien article 843 du Code de
procédure civile). Le greffe du tribunal d'instance se chargeait alors de convoquer les parties a l'audience, le
défendeur par lettre en recommandé A.R. et le demandeur par tous moyens (ancien article 844 du code). Mais
la notion de déclaration unilatérale se distinguait mal intellectuellement de celle de requéte unilatérale, utilisée
dans d'autres procédures que celle évoquée devant le tribunal d'instance®. Déclaration au greffe et requéte
unilatérale étaient en effet soumises a des formes communes (ancien article 58 du Code de procédure civile), si
bien que leur distinction semblait artificielle. Aussi bien, le décret n® 2019-1333 du 11 décembre 2019, pris
pour l'application de la loi de programmation de la justice du 23 mars 2019 a-t-il remplacé l'ancienne
déclaration au greffe devant le tribunal d'instance par la requéte unilatérale devant le tribunal judiciaire, par
laquelle le justiciable peut saisir ce dernier lorsque la procédure orale ordinaire est applicable, soit aux fins de
tentative préalable de conciliation, soit lorsque la demande qu'il forme est d'un montant déterminé inférieur ou
égal & 5000 € (article 818, alinéa 2, du Code de procédure civile)®.

Chainais et alii, op. cit., n° 904 et suiv. ’

Par exemple, une demande en modification de la mention du sexe et, le cas échéant, des prénoms, dans un acte de I’Etat civil
(articles 61-5 et 61-6 du Code civil et articles 1055-5 et suiv. du Code de procédure civile, not. art. 1055-6 et 1055-7).

Par exemple, requéte en adoption pléniere ou simple d'un enfant, formée par deux époux (articles 343 et suivants du Code civil et
1166 et suivants du Code de procédure civile).

Cf. infra.

Cf. infra : deuxiéme partie « L'instance », titre II « Déroulement de l'instance », chap.l « Les procédures devant le tribunal
judiciaire », section 2 « La procédure orale», § 1 «La procédure orale ordinaire », B. « Déroulement de la procédure orale
ordinaire », 2. « La procédure aux fins de jugement », a. « Saisine du tribunal », ) « Requéte unilatérale ».
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Ce méme décret du 11 décembre 2019 a parallélement réduit les modes de saisine a deux : assignation et
requéte. Mais, dans le méme temps, il a soumis ces deux actes a des exigences de forme bien plus complexes
que dans le droit antérieur, en particulier la requéte'. La simplification des modes de saisine cache une
complexification du contenu obligatoire des actes de saisine. Bien que, par exception, le ministére d'avocat
reste facultatif dans certaines procédures applicables devant le tribunal judiciaire, le justiciable profane
rencontrera bien des difficultés, en pratique, pour établir sa demande initiale sans recourir a un professionnel
de droit®. L'objectif poursuivi est, une fois de plus, et d'une maniére particuliérement hypocrite en I'occurrence,
de dissuader les justiciables de saisir eux-mémes le tribunal pour de petits litiges, ceux que les technocrates et
autres bureaucrates du ministére de la justice estiment ne mériter qu'une justice au rabais rendue par un
conciliateur de justice la plupart du temps largement ignorant des régles de droit.

La demande initiale doit impérativement satisfaire a un certain formalisme, quel que soit le
supporte qu'elle emprunte, assignation ou requéte. On I'examinera tout d'abord, avant de
traiter plus spécifiquement de 'assignation et de la requéte.

- Formalisme gouvernant la demande initiale en général

Qu'elle soit formée par assignation ou par requéte, la demande initiale doit comporter
certaines mentions. Elle ne saisit le tribunal que si elle est remise ou adressée au greffe.

En sa rédaction a nouveau modifiée par un décret n® 2020-1452 du 27 novembre 2020,
moins d'un an apres avoir ét¢ modifi€¢ une premicre fois par le décret n® 2019-1333 du
11 décembre 2019°, l'article 54 du Code de procédure civile, tout d'abord, prévoit que la
demande initiale doit, a peine de nullité, comporter les mentions suivantes :

« 1° L'indication de la juridiction devant laquelle la demande est portée ;

2° L'objet de la demande ;

3° a) Pour les personnes physiques, les nom, prénoms, profession, domicile, nationalité, date et
lieu de naissance de chacun des demandeurs ;

b) Pour les personnes morales, leur forme, leur dénomination, leur siége social et l'organe qui

les représente légalement ;

4° Le cas échéant, les mentions relatives a la désignation des immeubles exigées pour la
publication au fichier immobilier ;

5° Lorsqu'elle doit étre précédée d'une tentative de conciliation, de médiation ou de procédure
participative, les diligences entreprises en vue d'une résolution amiable du litige ou la justification
de la dispense d'une telle tentative. »

Les mentions obligatoires prescrites a peine de nullité de la demande initiale par l'article
54, 1°, 2° et 3° sont destinées assurer le respect des droits de la défense. Il est
indispensable en effet que, pour s'organiser, le défendeur sache devant quelle juridiction
le litige est porté, ce qu'on lui réclame et qui le lui réclame.

Quant a l'article 54, 5°, il exige que la demande initiale, « lorsqu'elle doit étre précédée
d'une tentative de conciliation, de médiation ou de procédure participative »,
mentionne, a peine de nullité, « les diligences entreprises en vue d'une résolution
amiable du litige ou la justification de la dispense d'une telle tentative. »

L'article 750-1 du Code de procédure civile impose, on s'en souvient, aux parties de
recourir préalablement a un M.A.R.D. lorsque la demande porte sur montant inférieur
ou égal a 5000 € ou lorsqu'elle se rapporte a un conflit de voisinage ou a un trouble
anormal de voisinage®. La méconnaissance de cette obligation est sanctionnée par
I’irrecevabilité de la demande, que le juge peut prononcer d'office’. L’article 750-1 ne
dispense les parties de ladite obligation que dans un nombre de cas limitativement
énumérés®.

Cf. infra.

M.-P. Mourre-Schreiber « Simplification des modes de saisine », Dalloz Actualités 20 janvier 2020, dossier Réforme de la
procédure civile.

Cette maniere consternante d'accumuler des réformes improvisées a quelques mois d'intervalle, au point que plus personne ne s'y
retrouve, se passe de commentaires. Les magistrats sur le terrain et les avocats en ont plus qu'assez de la fagon déplorable dont les
magistrats et autres énarques et technocrates de la Chancellerie 1égiférent.

Cf. supra : Introduction générale, section 2 « Le litige », § 2 « Solution du litige », B. « Solution amiable du litige », 2. « Les
M.A.R.D. », c. « Incitation 1égale contemporaine a recourir aux M.A.R.D. »

Ibid.

Ibid.
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Il résulte de l'article 54, 5° du méme code que, lorsque le recours préalable a un
M.A.R.D. est obligatoire, le demandeur doit en outre préciser, dans son acte introductif

d'instance, les diligences entreprises en vue d'une résolution amiable du litige ou

justifier de la dispense d'une telle tentative, a peine de nullit¢é de sa demande.
L'obligation substantielle de recourir a un M.A.R.D. se double donc d'une obligation

formelle pour le demandeur de préciser, dans l'acte introductif d'instance, s'il y a
satisfait ou s'il se trouvait dans un cas exceptionnel de dispense. Néanmoins, I'exigence
est, en 1'état, dépourvue de portée pratique, puisque l'obligation 1égale de recourir
préalablement a un M.A.R.D. dans certaines procédures a disparu.

Dans tous les cas, la demande n'est considérée comme formée que si I'acte lui servant de
support est remis ou adressé au greffe de la juridiction (article 54, alinéa ler, du Code de
procédure civile) : a défaut, cette derniére n'en est pas effectivement saisie. Selon
l'article 748-1 du Code de procédure civile, la remise peut étre effectuée par voie

électronique.

Celle-ci tend progressivement a devenir la voie habituelle de remise des actes de
procédure destinés au tribunal. Elle est imposée dans la procédure écrite contentieuse —
ou le ministére d'avocat est obligatoire — devant le tribunal judiciaire (article 850, alin¢a
ler, du Code de procédure civile), a peine d'irrecevabilité relevée d'office. L'auteur de la
remise ne peut procéder a la remise sur support papier que s'il justifie d'une cause
étrangére lui rendant impossible la remise par voie électronique (article 850, alinéa 2, du
Code de procédure civile), cause étrangére dont il lui appartient de justifier'.

L'article 930-1 du Code de procédure civile formulait déja une exigence identique a celle de l'article 850
pour la remise des actes de procédure dans la procédure d'appel avec représentation obligatoire. Aussi la
jurisprudence qui s'est développée a propos de l'interprétation de l'article 930-1, doit-elle étre transposée a
l'interprétation de 1'article 850. Selon la Cour de cassation, c'est, bien entendu, a l'auteur de la remise de
justifier de l'existence d'une cause étrangére. Celle-ci n'implique pas nécessairement un cas de force
majeure’, mais elle doit s'entendre d'une difficulté propre a la communication par voie électronique®. Bien
entendu, la Cour de cassation exerce un controle sur la notion de cause étrangere : elle exige des juges du
fond qu'ils en caractérisent l'existence® et, réciproquement, veille & ce qu'ils n'en affirment pas
péremptoirement l'absence”.

Apres avoir énonce les deux formes que la demande initiale peut revétir et précisé les
mentions obligatoires qui leur sont communes, le Code de procédure civile traite
successivement de l'assignation (articles 55 et 56), puis de la requéte unilatérale ou
conjointe (articles 57 et 58).

- L'assignation

L'article 55 du Code de procédure civile la définit comme « l'acte d'huissier de justice
par lequel le demandeur cite son adversaire a comparaitre devant le juge ».

A la différence de la requéte®, l'assignation est donc un exploit d'huissier, signifié au
défendeur. Aussi, comme l'indique l'article 56, alinéa ler, in limine, doit-elle comporter
les mentions que l'article 648 du Code de procédure civile prescrit impérativement pour

Civ. 2, ler juin 2017, n°® 16-18361, B. 11, n° 117 ; D. 2017, 1868, obs. E. de Leiris : requéte en déféré dans la procédure d'appel
soumise a l'article 930-1 du Code de procédure civile, imposant également la voie électronique pour la remise des actes de
procédure dans la procédure d'appel avec représentation obligatoire.

Civ. 2, 16 novembre 2017, n° 16-24864, B. II, n° 214 ; D. 2018, 52, note C. Bléry ; ibid. 757, obs. E. de Leiris : l'impossibilité
d'une remise des conclusions par voie électronique en raison de leur taille, supérieure a la limite de 4 Mo imposée par le systéme,
peut constituer une cause étrangere a celui qui accomplit I'acte de procédure ; dans le méme sens : Civ. 2, 19 mai 2022, n°® 21-
10423 (B) ; D. Act. 7 juin 2022, obs. C. Bléry ; Civ. 2, 10 juin 2021, n°® 20-10522 (P) ; D. Actu. 21 juin 2021, obs. C. Bléry : panne
de trois jours touchant le matériel informatique du conseil de l'appelant et empéchant la navigation sur Internet ; Soc. 7 juillet 2021,
n°® 18-22053 : retard de l'opérateur a délivrer une clé informatique donnant accés a la communication électronique, alors que
'avocat justifiait des diligences accomplies en temps utile pour obtenir le renouvellement de cette clé.

Civ. 2, 27 septembre 2018, n° 17-20930 (P) ; BICC n° 895, ler février 2019, n° 70 ; JCP 2018, doctr. 1288, n° 8, obs. L. Mayer :
aussi, ne constitue pas une telle difficulté l'absence de restitution au demandeur, par l'huissier de justice ayant délivré une
assignation a jour fixe, de la requéte a fin d'étre autorisé a assigner a jour fixe qui devait étre jointe a 'assignation.

Civ. 2, 6 septembre 2018, n° 16-14056 (P) ; JCP 2018, doctr. 1288, n° 8, obs. L. Mayer : cassation pour manque de base légale de
l'arrét s'étant borné a évoquer un « probléme technique ».

Civ. 2, 10 juin 2021 et Soc. 7 juillet 2021, préc. : cassation pour violation de I'article 930-1 du Code de procédure civile.

Cf. infra.
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tout acte d'huissier, a peine de nullité de celui-ci.

L'assignation est la forme que la demande initiale emprunte le plus fréquemment en
matiere contentieuse. Comme 1'énonce l'article 750, alinéa ler, du Code de procédure
civile, a propos de la procédure contentieuse devant le tribunal judiciaire, « La demande
en justice est formée par assignation. » L'alinéa 2 du texte ajoute, certes, que la
demande peut aussi étre formée par requéte unilatérale, mais seulement en certains cas.

Ainsi que l'indique également l'article 56, alinéa ler, 1'assignation doit impérativement,
outre les mentions exigées de tout acte d'huissier et celles de tout acte par lequel une
demande initiale est formée (article 54), contenir d'autres mentions qu'il énumére'. 1l
sanctionne expressément 1'absence de ces mentions par la nullité de l'assignation? :

« 1° Les lieu, jour et heure de l'audience a laquelle l'affaire sera appelée ;

2° Un exposé des moyens en fait et en droit ;

3° La liste des pieces sur lesquelles la demande est fondée dans un bordereau qui lui est annexé ;

4° L’indication des modalités de comparution devant la juridiction et la précision que, faute pour le
défendeur de comparaitre, il s’expose a ce qu’un jugement soit rendu contre lui sur les seuls éléments
fournis par son adversaire ».

Comme celles de l'article 54, 1° a 3°, ces mentions obligatoires, que l'article 56 prescrit a peine de nullité,
sont destinées a assurer les droits de la défense.

La premiére mention obligatoire® s'explique par le fait que toute assignation est désormais & date, c'est-a-
dire délivrée pour une date d'audience (articles 748-1, 751 et 754, alinéa 2, du Code de procédure civile). Le
respect du principe de la contradiction impose que le défendeur soit informé dés 'assignation du lieu, du
jour et de I'heure de I'audience a laquelle 1'affaire sera appelée, afin qu'il puisse organiser sa défense.

Dans la procédure contentieuse ordinaire applicable devant le tribunal de grande instance antérieurement au
décret du 11 décembre 2019, l'assignation n'était pas délivrée pour une date déterminée. C'était le président
du tribunal qui, une fois l'assignation enrdlée au greffe, fixait les jour et heure auxquels l'affaire était
appelée et désignait le cas échéant la chambre a laquelle 'affaire était distribuée (anciens articles 758 et 759
du Code de procédure civile). Mais l'affaire n'était pas jugée immédiatement : aux jour et heure fixés, les
avocats convoqués et si nécessaire entendus, le président se bornait a décider de l'orientation de l'affaire, en
examinant notamment si elle devait faire 1'objet d'une instruction sous 1'égide d'un juge de la mise en état ou
si elle pouvait étre renvoyée directement a une audience de jugement (anciens articles 760 et 761 du Code
de procédure civile). En revanche, devant le tribunal d'instance, 1'assignation était délivrée pour un lieu, un
jour et une heure d'audience obtenue a l'avance du greffe : I'assignation devait les mentionner & peine de
nullité (ancien article 855 du Code de procédure civile).

C'est ce dernier systéme que le 1égislateur a retenu pour l'assignation devant le tribunal judiciaire, sauf a
préciser que, dans la procédure écrite devant ce tribunal, I'audience a laquelle 'affaire est appelée n'est pas
une audience de jugement, mais, comme auparavant devant le tribunal de grande instance, une audience
d'orientation : le président de la chambre a laquelle l'affaire a été distribuée, décidera de 1'orientation de
l'affaire (articles 776 a 779 du Code de procédure civile). L'audience de jugement est une audience distincte,
qui peut intervenir le jour méme de l'audience d'orientation si 'affaire est en état d'étre jugée (article 778,
alinéa 4), mais qui, dans la trés grande majorité des cas, se tiendra a une date ultérieure. En revanche, dans
la procédure orale désormais applicable devant le tribunal judiciaire, de la méme maniére que naguére
devant le tribunal d'instance, a la date d'audience indiqué sur l'assignation, le tribunal peut trés bien juger
directement l'affaire et trancher le litige. La date d'entrée en vigueur des nouvelles dispositions avait été

1

La liste de ces mentions résulte actuellement d'un décret n°® 2020-1452 du 27 novembre 2020, modifiant le décret n°® 2019-1333
du... 11 décembre 2019 ! Encore bravo a la Chancellerie pour ces successions de modifications rapprochées dans le temps ! De
telles inconséquences mériteraient d'étre une source de responsabilité personnelle pour ceux qui y officient, envers les justiciables
pris a contre-temps par l'ajout ou le retrait de mentions prescrites a peine de nullité dans 1'acte de procédure servant de support a la
demande initiale en justice.

L'omission de ces mentions constitue une nullit¢ de forme, susceptible d'entrainer la nullit¢ de l'assignation uniquement s'il en
résulte un grief pour son destinataire (article 114, alinéa 2, du Code de procédure civile) et a la condition qu'une régularisation
ultérieure de l'assignation n'ait pas couvert la nullité (article 114 du Code de procédure civile). Ce grief consistera, la plupart du
temps, dans l'atteinte portée aux droits de la défense : par exemple, le destinataire de l'assignation est laissé dans l'incertitude sur le
droit que le demandeur invoque & son encontre et sur les moyens de fait et de droit invoqués a I'appui de la prétention. Cf., pour
I'absence de grief causé au destinataire par l'omission de l'objet de la demande : Civ. 3, 6 octobre 2010, n° 09-66683, B. 1lI,
n° 182 ; Civ. 2, 28 juin 2018, n°® 17-20189 ; par une erreur de mention relative au juge compétent, corrigée par la mention de 'objet
de la demande : Civ. 3, ler octobre 1997, n® 95-15843. D'une manicre générale, sur les conditions de la nullité pour vice de forme
d'un acte de procédure, cf. infra : 2éme partie « L'instance », titre I « Cadre juridique de l'instance », chap. III « Formalisme de
l'instance (les actes et délais de procédure) », section 1 « Les actes de procédure », § 3 « Sanction des irrégularités affectant un acte
de procédure », A. « Conditions de la nullité », 1. « Conditions de la nullité pour vice de forme ».

C. Bléry «Prise de date d’audience devant le tribunal judiciaire », Dalloz Actualités 20 janvier 2020, dossier Réforme de la
procédure civile.
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plusieurs fois reportée, car les greffes des tribunaux judiciaires n'étaient pas préts. Mais, depuis le ler juillet
2021, toute assignation devant le tribunal judiciaire est obligatoirement & date’.

La deuxiéme mention spécifique que l'assignation doit impérativement comporter a peine de nullité se
justifie par le fait qu'aux termes de l'article 56, dernier alinéa, I'assignation « vaut conclusions ». En effet, on
le verra, dans la procédure écrite devant le tribunal judiciaire tout au moins, les conclusions doivent étre
qualificatives, c'est-a-dire qu'elles doivent formuler expressément les prétentions des parties ainsi que les
moyens en fait’ et en droit sur lesquels chacune de ces prétentions est fondée. L'assignation doit donc
logiquement satisfaire la méme exigence.

Toujours a peine de nullité, I'assignation doit contenir « La liste des piéces sur lesquelles la demande est
fondée dans un bordereau qui lui est annexé. » Le législateur revient ainsi sur la jurisprudence antérieure de
la Cour de cassation. En effet, avant qu'il ne soit modifié par le décret du 11 décembre 2019, I'article 56
formulait déja cette exigence, mais sans sanctionner sa violation par la nullité de 1'assignation. Or, aux
termes de l'article 114, alinéa ler du Code de procédure civile, aucun acte de procédure ne peut étre déclaré
nul pour vice de forme si la nullité n'est pas expressément prévue par la loi, a moins que la formalité omise
ne soit substantielle ou d'ordre public*. Et la Cour de cassation avait jugé que l'obligation d'énumérer dans
l'assignation et par bordereau annexé les piéces sur lesquelles la demande est fondée, ne constituait pas une
formalité substantielle ou d'ordre public, dont I'inobservation entrainerait la nullité de l'acte pour vice de
forme’.Désormais la violation de cette obligation est sanctionnée expressément par la nullité de
l'assignation, sous réserve toutefois que le défendeur prouve le grief qu'elle lui a causé (article 114, alinéa 2,
du Code de procédure civile) et que l'assignation n'ait pas été ultérieurement régularisée (article 115 du
Code de procédure civile).

Enfin (article 56, 4°), I'assignation doit indiquer, a peine de nullité, comment le défendeur peut comparaitre
devant la juridiction ou le demandeur l'attrait, ainsi que les conséquences attachées a son défaut de
comparution.

Aux termes de l'article 56, dernier alinéa, I'assignation précise en outre, le cas échéant, la chambre désignée,
mais cette derniére mention n'est pas prescrite a peine de nullité de l'acte.

Lorsque la demande initiale est formée par voie d'assignation, celle-ci est signifiée au
défendeur par l'huissier, conformément aux régles prescrites par les articles 653 et
suivants du Code de procédure civile. La juridiction ne sera alors saisie effectivement
du litige que par le placement de 1'assignation, c'est-a-dire par la remise d'une copie de
celle-ci au greffe de la juridiction que le demandeur se propose de saisir (article 54,
alinéa ler, du Code de procédure civile et article 754, alinéa ler, du méme code pour la
procédure contentieuse applicable devant le tribunal judiciaire)’.

Rappel : la remise s'effectue par voie électronique lorsque cela est possible (article 748-
1 du Code de procédure civile). La remise électronique est méme imposée dans la
procédure écrite contentieuse devant le tribunal judiciaire, & peine d'irrecevabilité
relevée d'office (article 850 du Code de procédure civile).

Concretement, 'huissier retourne un des exemplaires de l'acte signifié au défendeur au
demandeur — ce qu'on appelait naguére le « second original » et qui s'appelle aujourd'hui
une « expédition » — a charge pour ce dernier de procéder au placement de l'acte, par la
remise d'une copie de cette expédition au greffe.

Décret n° 2020-1641 du 22 décembre 2020, article ler, modifiant 'article 55-I11 du décret n° 2019-1333 du 11 décembre 2019. Un
premier décret n° 2020-950 du 30 juillet 2020 avait déja repoussé la date d'entrée en vigueur des nouvelles dispositions sur
l'assignation « a date » au ler janvier 2021. Dans le genre « c'est du grand n'importe quoi », on fait difficilement pire.

E. Jeuland « Prise de date, prise de terre ! », JCP 2021, 703.

Civ. 2, 22 octobre 2020, n°® 19-15316 (P) ; JCP 23 novembre 2020, 1302, note R. Amaro : seuls les moyens en fait nécessaires a la
défense doivent, a peine de nullité de l'assignation, figurer dans celle-ci.

Cf. infra : 2¢me partie « L'instance », titre I « Cadre juridique de l'instance », chap. III « Formalisme de l'instance (actes et délais
de procédure », section 1 « Les actes de procédure », § 3 « Sanctions des irrégularités affectant un acte de procédure », A.
« Conditions de la nullité », 1. « Conditions de la nullité pour vice de forme ».

Civ. 2, 3 avril 2003, n°® 00-22066, B. II, n°® 94 ; Procédures 2003, n° 132, obs. R. Perrot ; contra : TGI Marseille, 26 févr. 1973,
Gaz. Pal. 1973, 1, 348, note Candas ; RTD civ. 1973, p. 612, obs. P. Raynaud.

Cf. infra : 2¢me partie « L'instance », titre I « Cadre juridique de l'instance », chap. III « Formalisme de l'instance (actes et délais
de procédure) », section 1 « Les actes de procédure », § 3 « Sanctions des irrégularités affectant un acte de procédure », A.
« Conditions de la nullité », 1. « Conditions de la nullité pour vice de forme ».

Sous I'empire de I'ancien Code de procédure civile, la deuxiéme Chambre civile de la Cour de cassation avait statué différemment.
Elle avait en effet jugé que « la saisine d'une juridiction résulte de l'assignation signifiée a la partie défenderesse » ; que le
placement et I'enr6lement de l'assignation « n'ont pour effet que de permettre a la partie demanderesse de faire prendre rang a
l'affaire au réle du Tribunal et a la juridiction d'en opérer l'affectation administrative a l'une des chambres ; qu'ainsi elles ne
constituent que des formalités d'ordre intérieur » (Civ. 2, 15 juin 1967, n° 66-13569, B. 11, n° 228).
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Sous réserve que la date d'audience soit communiquée par le greffe plus de quinze jours
a l'avance, l'assignation devant le tribunal judiciaire doit, en principe, étre remise au
greffe au moins quinze jours avant cette date (article 754, alinéa 2, du Code de
procédure civile). A défaut, la caducité de 1'assignation est constatée d'office par le juge
ou, a défaut, a la requéte d'une partie (article 754, alinéa 3). Le juge peut toutefois
réduire le délai de remise en cas d'urgence (article 755).

La requéte unilatérale ou conjointe

L'article 57, alinéa ler, du Code de procédure civile, distingue deux formes de requéte,
la requéte unilatérale et la requéte conjointe :

Lorsqu'elle est formée par le demandeur, la requéte saisit la juridiction sans que son adversaire en
ait été préalablement informé. Lorsqu'elle est remise ou adressée conjointement par les parties,
elle soumet au juge leurs prétentions respectives, les points sur lesquels elles sont en désaccord
ainsi que leurs moyens respectifs.

En plus des mentions énoncées a l'article 54 du Code de procédure civile, la requéte unilatérale doit
contenir, a peine de nullité (article 57, alinéas 2 et 3) :

« lindication des nom, prénoms et domicile de la personne contre laquelle la demande est formée
ou s'il s'agit d'une personne morale, de sa dénomination et de son siége social »

En outre, la requéte, qu'elle soit unilatérale ou conjointe, doit contenir, toujours a peine de nullité,
« l'indication des piéces sur lesquelles la demande est fondée » (article 57, alinéas 2 et 4).

Enfin, la requéte est datée et signée (article 57, dernier alinéa).

L'article 58 du Code de procédure civile, quant a lui, prévoit une faculté dont I'emploi sera encore plus rare
que l'est déja la requéte conjointe en matiére contentieuse. Compte tenu de son peu d'intérét pratique, on se
bornera donc a le citer, sans l'analyser en détail :

Lorsque cette faculté leur est ouverte par l'article 12, les parties peuvent, si elles ne l'ont déja fait
depuis la naissance du litige, conférer au juge, dans la requéte conjointe, mission de statuer comme
amiable compositeur ou le lier par les qualifications et points de droit auxquels elles entendent
limiter le débat.

Il s'agit de la mise en ceuvre de la faculté que les parties ont, d'un commun accord, de restreindre le pouvoir
que le juge tient de l'article 12, de dire le droit (article 12, alinéa 4). Le texte est trés peu utilisé en pratique.

De trés loin la plus courante en matiere contentieuse, la requéte unilatérale est employée
dans deux types de procédure distinctes :

- Tantot elle permet d'initier une procédure contradictoire. Ainsi, en régle générale', le
conseil de prud'hommes est-il saisi par requéte (article R. 1452-2, alinéa ler, du
Code du travail), celle-ci étant presque toujours unilatérale. Le greffe convoquera
ensuite les parties a l'audience du bureau de conciliation (articles R. 1452-3 et
R. 1452-4 du Code du travail).

La demande initiale devant le tribunal judiciaire peut également étre formée par
requéte, selon l'article 750, alinéa 2, du Code de procédure civile, mais seulement
« lorsque le montant de la demande n'excéde pas 5 000 euros en procédure orale
ordinaire ou dans certaines matieres fixées par la loi ou le réeglement. » Le greffier
convoque alors le défendeur a l'audience par lettre recommandée avec demande
d'avis de réception (article 758, alinéa 3, du Code de procédure civile). Cette
convocation vaut citation, (article 758, alinéa 4), c'est-a-dire qu'elle a les mémes
effets qu'une assignation — la citation est un terme vieilli désignant I'assignation.

En principe, la demande initiale devant le tribunal judiciaire en matiére contentieuse
doit effectivement étre formée par assignation (article 750, alinéa ler), on I'a vu. Elle
peut, il est vrai, ajoute l'article 750, alinéa 3, étre aussi formée dans tous les cas par
requéte conjointe, mais I'emploi de celle-ci par les parties en matiére contentieuse est
rarissime.

1

Réserve faite du référé prud’homal, qui peut aussi étre lancé par voie d'assignation (article R. 1455-9, alinéa ler, du Code du travail.
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o Tantot la requéte unilatérale a vocation a engager une procédure appelée a se
dérouler a l'insu de l'adversaire, dans les cas ou le législateur I'a exceptionnellement
permis, par dérogation au principe selon lequel toute procédure civile est
contradictoire (article 14 du Code de procédure civile). Il en va ainsi notamment
dans la procédure non contradictoire de 1'ordonnance sur requéte, utilisable dans les
cas ou le requérant est fondé a ne pas appeler la partie adverse (article 493 du Code
de procédure civile), parce que « la loi permet ou la nécessité commande », selon les
termes de l'article 17 du méme code, qu'une mesure soit ordonnée a l'insu d'une
partie.

Ex.désignation d'un huissier par le président du tribunal judiciaire (article 845, alinéa 2, du Code
de procédure civile), aux fins de procéder, par surprise, & un constat d'adultére.

b. Les demandes incidentes
11 existe plusieurs types de demandes incidentes, en partie soumises au méme régime.
o) Variétés de demandes incidentes

L'article 63 du Code de procédure civile distingue trois demandes incidentes : « la demande
reconventionnelle, la demande additionnelle et l'intervention. »

« La demande reconventionnelle

Selon l'article 64 du Code de procédure civile: « Constitue une demande
reconventionnelle la demande par laquelle le défendeur originaire prétend obtenir un
avantage autre que le simple rejet de la prétention de son adversaire ».

— Ambivalence de la demande reconventionnelle

Avec la demande reconventionnelle, le défendeur ne se borne donc pas a résister a la
demande de son adversaire. Il contre-attaque en formant a son tour une demande. La
demande reconventionnelle peut néanmoins correspondre a deux hypothéses
différentes.

o Souvent la demande reconventionnelle tient lieu de moyen de défense, car,
comme le dit le dicton populaire, « la meilleure défense, c'est l'attaque. » Mais
elle ne s'en distingue pas moins de la défense au fond, dés lors qu'elle vise a
« obtenir un avantage autre que le simple rejet de la prétention de son
adversaire », selon 'expression de l'article 64 précité. Il importe de le souligner,
car la défense au fond et la demande reconventionnelle obéissent a un régime
procédural différent a certains égards'.

Ex. partie assignée en paiement, se prévalant de la compensation judiciaire
entre sa dette et une créance qu'elle prétend détenir a l'encontre de l'auteur
de la demande initiale.

La mise en ceuvre du critére de distinction peut soulever des difficultés. Ainsi,
en l'état actuel du droit positif, la partie qui, assignée en paiement d'une
obligation, se borne & invoquer la nullit¢ du contrat duquel cette obligation
découle, ne forme, malgré les apparences, qu'une défense au fond, et non une
demande reconventionnelle ; en revanche, si elle prétend tirer les conséquences
du prononcé de cette nullité, en sollicitant la remise des parties dans I'état
antérieur a la signature de l'acte et la condamnation de l'auteur de la demande
initiale a lui payer une certaine somme en restitution du prix déja payé, par
exemple, la qualification de demande reconventionnelle s'impose®.

Chainais et alii, op. cit., n° 351.

Ass. plén. 22 avril 2011, n° 09-16008, B. Ass. plén., n° 4 ; D. 2011, 1870, obs. X. Delpech, note O. Deshayes et Y.-M. Laithier ;
ibid. 2012, 244, obs. N. Fricero ; Rev. soc. 2011, 547, note J. Moury ; RTD civ. 2011, 795, obs Ph. Théry ; Dr. et proc. 2011, p. 210,
note E. Putman, arrét en déduisant I'applicabilité de 'article 68, alinéa 2, du Code de procédure civile. De méme, pour la caution se
prévalant de la disproportion de son cautionnement par rapport & ses ressources, pour voir prononcer la déchéance du droit du
créancer d'exiger le paiement de la dette garantie a son égard (Civ. 1, 31 janvier 2018, n° 16-24092, B. I, n° 13 ; D. 2018, 1884,
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> Al'inverse de I'hypothése précédente, la demande reconventionnelle se présente
parfois comme une pure demande n'exercant pas d'influence sur le sort de la
demande initiale'.

Ex. assigné en divorce pour faute, un époux demande a son tour le divorce
aux torts de son conjoint. Il peut le faire en cherchant a tenir en échec la
demande principale : par exemple, le demandeur reproche a son épouse un
adultére, que celle-ci cherche a justifier en lui reprochant a son tour son
manque de respect envers elle, constitutif d'une faute. Dans cette hypothése,
la demande reconventionnelle constitue a la fois une défense et une
demande. Mais on peut imaginer que, sans chercher a excuser son infidélité,
I'épouse forme une demande reconventionnelle soit en divorce pour faute en
alléguant des griefs a I'encontre de son mari qui soient sans rapport avec
cette infidélité, soit encore pour altération définitive du lien conjugal (article
237 et 238, alinéa ler, du Code civil). Sa demande reconventionnelle se
présente alors comme une pure demande, et non pas comme matinée d'un
moyen de défense.

Intéréts de la demande reconventionnelle

Les deux demandes, initiale et reconventionnelle, seront instruites au cours d'un
méme proces. Dés lors :

- la justice sera mieux rendue, car le juge aura une vue plus compléte du litige et
de la situation respective des parties ;

o les deux demandes étant jugées simultanément, le risque d'une contradiction
entre des décisions successives est éliminé ;

o il y aura gain de temps et d'argent, puisqu'il suffit au défendeur de déposer des
conclusions devant le tribunal déja saisi, d'ou I'économie d'un nouveau proces.

Inconvénients de la demande reconventionnelle

o elle complique la procédure, car elle entraine un élargissement de la saisine
initiale du juge; elle peut masquer une manceuvre dilatoire et, en toute
hypothése, présente de sérieuses difficultés de compétence lorsqu'elle a pour
objet une question litigieuse ne relevant pas normalement de la compétence du
juge saisi de la demande initiale ;

o elle peut étre un moyen d'intimidation, notamment lorsqu'elle consiste a
solliciter des dommages-intéréts exclusivement sur le fondement de la demande
principale, présentée comme abusive.

Evolution historique du régime de la demande reconventionnelle*

Apparues dans le droit romain de Justinien, sous le nom de mutuae petitiones, les demandes
reconventionnelles furent recueillies par les juridictions canoniques. En revanche, 1'Ancien droit
frangais se montra fonciérement hostile a leur égard : « reconvention n'a lieu en cour laye », affirmait
ainsi la coutume de Paris. Le systétme de la vénalité des charges de judicature ne pouvait en effet
s'accommoder d'une technique procédurale qui, en permettant au plaideur de faire juger deux demandes
en un seul proces, diminuait d'autant les profits de la charge. Toutefois la prohibition perdit peu a peu
de sa rigueur et, & la fin de l'Ancien droit, le principe méme de la recevabilité des demandes
reconventionnelles n'était plus discuté, tout au moins lorsqu'elles pouvaient servir de défense a la
demande principale ou qu'elles avaient la méme cause que cette derniére.

Conditions spécifiques de recevabilité de la demande reconventionnelle

Le principe méme de la recevabilité des demandes reconventionnelles est consacré par le Code de
procédure civile. A cet égard, la demande reconventionnelle est soumise aux conditions de recevabilité
communes 4 toutes les demandes incidentes®. Mais, prenant appui sur les termes de l'article 64 du Code

n° 6, obs. P. Crocq ; RDI 2018, 214, obs. H. Heugas-Darraspe ; 4J Contrat 2018, 141, obs. G. Piette ; JCP 2018, 275, note Y.-M.

Serinet ; ibid., doctr. 530, 1n° 5, obs. critiques R. Libchaber ; RTD civ. 2018, 455, obs. P. Crocq).
Héron et Le Bars, op. cit., n° 118.

Les développements historiques qui suivent sont empruntés a Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, p. 106.
Cf. infra : B) « Régime juridique des demandes incidentes » .
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de procédure civile la définissant comme une « demande par laquelle le défendeur originaire prétend
obtenir un avantage autre que le simple rejet de la prétention de son adversaire », on affirmait, en
outre, que la demande reconventionnelle n'était recevable que si elle était formée par un défendeur et a

I'encontre du demandeur originaire.

De cette affirmation, on avait tiré trois conséquences', dont deux apparaissent inexactes en tout ou en
partie. En effet, la nature hybride de la demande reconventionnelle, qui s'apparente tantdt a une défense
au fond, tantét a une véritable demande indépendante, a conduit a revenir partiellement sur ces
conséquences, que voici :

o

o

o

le demandeur initial ne saurait former a son tour une demande reconventionnelle, conformément a
l'adage « reconvention sur reconvention ne vaut »’. La régle se justifierait par le principe de
I'immutabilité du litige et par la lettre de l'article 64, lequel n'envisage de demande
reconventionnelle que de la part du « défendeur originaire ».

Cependant l'article 70, alinéa ler, empéche déja les atteintes trop graves au principe de
I'immutabilité, en énongant que la demande reconventionnelle ou additionnelle n'est recevable que
si elle se rattache aux prétentions originaires par un lien suffisant. Aussi, dans un arrét de principe?,
la Cour de cassation a-t-elle condamné 1'adage « reconvention sur reconvention ne vaut ».

Selon la Cour de cassation, en effet, « les demandes reconventionnelles, en premiere instance
comme en appel, peuvent étre formées tant par le défendeur sur la demande initiale que par le
demandeur initial en défense aux prétentions reconventionnelles de son adversaire ». L'arrét de la
Cour de cassation vise l'article 64 du Code de procédure civile, ainsi que l'article 567 du méme
code selon lequel « les demandes reconventionnelles sont recevables en appel ». 11 écarte ainsi
l'interprétation littérale de l'article 64 qu'une partie de la doctrine faisait jusqu'alors prévaloir et
donne raison aux auteurs hostiles a 'adage « reconvention sur reconvention ne vaut »*.

Motif : la solution permet une centralisation du contentieux devant un tribunal unique et évite un
déséquilibre entre les parties, puisque chacune est désormais recevable a former une demande
reconventionnelle.

En cas de pluralité de défendeurs a la demande initiale, I'un d'eux ne peut former une demande
reconventionnelle a I'encontre des autres, puisque aucun défendeur n'a, par définition, émis de

prétention contre ses co-défendeurs®. Entre litisconsorts, le contentieux ne peut donc étre lié qu'au
moyen d'une demande initiale donnant naissance a une nouvelle instance qui, en cas de connexité,
pourra étre jointe ultérieurement a l'instance originaire®.

La demande reconventionnelle ne pourrait étre examinée que dans la mesure ou la demande initiale
est recevable. En effet, si cette derniére est irrecevable, la demande reconventionnelle serait privée

de son support’. D'une maniére générale, d'ailleurs, 'article 32 du Code de procédure civil dispose,
on l'a vu, qu'est irrecevable « foute prétention émise [...] contre une personne dépourvue du droit
d'agir », formule englobant aussi bien les moyens de défense que les demandes reconventionnelles.

Selon une doctrine autorisée®, toutefois, la solution ne vaut que lorsque la demande
reconventionnelle s'analyse en un moyen de défense. Si, au contraire, la demande initiale et la
demande reconventionnelle sont paralléles et doivent étre jugées ensemble en raison du lien de
connexité qui les unit, la demande reconventionnelle peut survivre a la demande principale’.

La demande additionnelle

Aux termes de l'article 65 du Code de procédure civile : « Constitue une demande
additionnelle la demande par laquelle une partie modifie ses prétentions antérieures. »
La partie peut soit augmenter, soit plus rarement minorer le guantum de sa demande
initiale. Mais la demande additionnelle peut €galement consister en une demande
différente, s'ajoutant a la demande initiale.

Ex. salarié licencié sollicitant une indemnité compensatrice de congés payés, en plus

© ® u a w» oA

Cf. Cadiet et Jeuland, op. cit., n° 452, d'une part ; Chainais et alii, op. cit., n° 353, d'autre part.

Solus et Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, n° 1032 ; Roland et Boyer, Adages du droit frangais, n° 374.

Civ. 2, 10 janvier 2013, n° 10-28735, B. I, n® 3 ; D. 2013, 877, note P. Paillet ; JCP 2013, 436, note G. Guerlin ; Procédures 2013,
n® 63, obs. R. Perrot.
H. Roland et L. Boyer, Adages du droit frangais, 3éme éd., Litec, 1992, n°® 374.

Com. 18 juin 2002, n° 00-16487 ; Civ. 3, 3 décembre 2008, n° 07-16748, B. 111, n° 195.
Cadiet et Jeuland, op. cit., loc. cit.

Chainais et alii, op. cit., loc. cit.

Cf., en ce sens : Civ. 2, 28 février 2013, n°® 12-18856.
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de l'indemnité de licenciement qu'il avait initialement réclamée.
- L'intervention
Selon I'article 66 du Code de procédure civile :
« Constitue une intervention la demande dont l'objet est de rendre un tiers
partie au proces engage entre les parties originaires.

« Lorsque la demande émane du tiers, l'intervention est volontaire ;
l'intervention est forcée lorsque le tiers est mis en cause par une partie. »

L'intervention du tiers peut donc &tre volontaire ou forcée.
- Intervention volontaire

Elle peut avoir, selon les cas, deux objets différents (article 328 du Code de
procédure civile).

Le tiers peut vouloir devenir partie au proces, afin d'élever une prétention a son
profit. On parle alors d'intervention principale. II s'agit alors d'une véritable demande
en justice', qui n'est recevable que si le tiers a le droit d'agir relativement a cette
demande (article 329 du Code de procédure civile).

Ex. créancier hypothécaire intervenant au procés dirigé contre son débiteur pour faire reconnaitre
son droit sur le bien hypothéqué®.

Mais le tiers peut se borner a intervenir pour soutenir les prétentions d'une partie. On
parle alors d'intervention accessoire, dont la recevabilité suppose uniquement que le
tiers ait intérét, pour la conservation de ses droits, a soutenir cette partie (article 330
du Code de procédure civile).

Ex. créateur d'une gamme de meubles intervenant aux cotés d'une société assignée en contrefagon de
ses meubles par une autre société, pour contester avoir cédé ses droits d'exploitation a cette
derniére’.

Le tiers ne peut alors de prévaloir d'aucun droit propre, selon une jurisprudence
constante®. Il se borne a surveiller la marche de l'instance et a défendre les droits du
plaideur dont la condamnation pourrait nuire a ses propres intéréts. L'objet du litige
reste donc rigoureusement identique, seul le cercle des personnes intégrées au lien
juridique d'instance se trouvant élargi. Les implications d'une telle intervention sont
donc moins graves que celles d'une intervention a titre principal.

— Intervention forcée

Le tiers est mis en cause par une partie au procés. Comme l'intervention volontaire,
cette intervention forcée peut étre d'intensité variable. Mais, dans tous les cas, « le
tiers doit étre appelé en temps utile pour faire valoir sa défense » (article 331, alinéa
3, du Code de procédure civile). Il résulte, par ailleurs, des alinéas ler et 2 de ce
méme article 331, que l'intervention forcée peut poursuivre deux fins différentes.

L'intervention forcée peut étre, tout d'abord, aux fins de condamnation du tiers
(article 331, alinéa ler, du Code de procédure civile). L'hypothése la plus fréquente
est celle de l'appel en garantie (articles 334 et suiv. du Code de procédure civile).

« La garantie est simple ou formelle selon que le demandeur en garantie
est lui-méme poursuivi comme personnellement obligé ou seulement comme
détenteur d'un bien » (article 334 du Code de procédure civile).

Civ. 2, 20 avril 2017, n° 16-16891, B. 11, n°76 : « [’intervention volontaire dans une instance étant une demande en justice, son
auteur devient, par cette seule intervention, partie a cette instance et peut, en cette qualité, accomplir les diligences de nature a
interrompre, a l’égard de tous, le délai de péremption de l’instance ».

Pour un autre exemple : Civ. 2, 14 janvier 2021, n°® 18-22984 (P).

Civ. 1, 15 novembre 2010, n°® 09-66160, B. I, n° 231.

Cf- par ex. Civ. 2, 29 septembre 2011, B. I, n° 176.
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Ex. acquéreur assigné en justice par un tiers se prévalant d'un droit sur la chose
vendue et appelant son vendeur en intervention forcée pour qu'il soit condamné a
le garantir contre 1'éviction qu'il risque de souffrir dans la chose vendue (article
1626 du Code civil). Au lieu d'attendre sa condamnation a I'éviction pour intenter
ensuite une action en garantiec principale contre son vendeur, il l'attrait
immédiatement dans la procédure pendante, en soulevant un incident, d'ou le nom
de garantie incidente. Cette garantie est formelle, car I'acquéreur est lui-méme
poursuivi en tant que détenteur d'un bien, propter rem.

Ex. débiteur assigné en paiement par le créancier, appelant en garantie ses
codébiteurs solidaires pour les voir condamné a contribuer a la dette. La garantie

est simple.

Mais l'intervention forcée peut étre simplement aux fins de déclaration de jugement
commun (article 331, alinéa 2, du Code de procédure civile). Le but de l'intervention
forcée n'est alors pas d'obtenir la condamnation du tiers attrait dans l'instance, mais
uniquement de l'associer a l'autorité de la chose jugée, de maniére qu'il ne puisse
plus ultérieurement former tierce opposition a I'encontre de la décision rendue’.

Ex. caisse primaire d'assurance-maladie assignée en déclaration de jugement commun par un patient,
dans le litige en réparation de son préjudice I'opposant & un chirurgien®.

B) Régime juridique des demandes incidentes

Ce régime concerne la forme des demandes incidentes et leur recevabilité.
+ Forme des demandes incidentes

La forme des demandes incidentes obéit aux dispositions de l'article 68 du Code de
procédure civile :

« Les demandes incidentes sont formées a l'encontre des parties a l'instance de
la méme maniére que sont présentés les moyens de défense.

« Elles sont faites a l'encontre des parties défaillantes ou des tiers dans les
formes prévues pour l'introduction de l'instance. En appel, elles le sont par voie
d'assignation. »

Concrétement, dans la procédure écrite, une demande incidente peut donc étre formée en
premicre instance par voie de conclusions signifiées a 1'adversaire, & moins que la partie
contre laquelle la demande incidente est dirigée, soit défaillante ou un tiers. Dans cette
derniére hypothése, on procédera, la plupart du temps, par voie d'assignation. Ce sera
méme toujours le cas dans la procédure d'appel.

+ Recevabilité des demandes incidentes
Les demandes incidentes doivent se rattacher par un lien suffisant aux prétentions

originaires, telles que fixées par l'acte introductif d'instance et les conclusions en défense
(article 4, alinéa 2, du Code de procédure civile).

La condition d'un lien suffisant avec les prétentions originaires est néanmoins écartée
dans un cas, lorsque la demande incidente est une demande reconventionnelle qui tend a
voir prononcer une compensation avec la créance invoquée a titre principal.

- Principe : exigence d'un lien suffisant entre la demande incidente et les prétentions
originaires

Les demandes incidentes ne sont donc recevables que si elles se rattachent aux
prétentions originaires ou antérieures par un lien suffisant’. A défaut, elles sont

Cf. Civ. 1, 24 avril 2013, n° 11-27082, B. I, n® 84 — mais le chef de l'arrét relatif aux conditions d'ouverture de l'intervention forcée
aux fins de déclaration de jugement commun n'est pas reproduit au Bulletin.

Civ. 2, ler juin 2011, n® 10-15108.

Mais cette condition est la seule exigée : Civ. 2, 30 septembre 1999, n°® 97-20279.
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irrecevables, comme des dispositions relatives a chacune d'entre elles le précisent.

Tout d'abord, en effet, aux termes de l'article 70 du Code de procédure civile,
applicable aux demandes additionnelle et reconventionnelle :

« Les demandes reconventionnelles ou additionnelles ne sont recevables que si
elles se rattachent aux prétentions originaires par un lien suffisant.

« Toutefois, la demande en compensation est recevable méme en l'absence
d'un tel lien, sauf au juge a la disjoindre si elle risque de retarder a l'exces le
Jjugement sur le tout. »

Les demandes reconventionnelles sont recevables en appel (article 567 du Code de
procédure civile) a la méme condition d'un lien suffisant avec la demande initiale,
selon la Cour de cassation'.

Ensuite, aux termes de l'article 325 du Code de procédure civile, relatif a
l'intervention : « L'intervention n'est recevable que si elle se rattache aux prétentions
des parties par un lien suffisant. »

Motif : la demande incidente vient se greffer sur les prétentions originaires, le plus
souvent sur la demande initiale. Si, au contraire, elle est totalement étrangére au
proces, il ne s'agit plus d'une extension de la demande initiale, mais de la création d'une
instance entiérement nouvelle, soumise comme telle aux formes de l'assignation®. Le
principe de I'immutabilité du litige’, posé par l'article 4 du Code de procédure civile
s'oppose alors a ce que la prétention soit émise sous la forme d'une demande incidente.

La loi ne définit pas ce lien suffisant, qu'elle déclare nécessaire. La jurisprudence
antérieure exigeait un « lien de connexité », mais l'expression a ¢été¢ bannie du Code de
procédure civile sous prétexte de simplifier la langue juridique. Il reste qu'on peut
rapprocher le lien suffisant du lien de connexité fondant 1'exception de procédure du
méme nom : « un lien tel qu'il soit de l'intérét d'une bonne justice de les faire instruire
et juger ensemble » (article 101 du Code de procédure civile).

Les juges du fond apprécient souverainement le lien suffisant entre la demande initiale
et la demande incidente®.

- Exception : demande reconventionnelle en compensation

Pour comprendre l'intérét de cette exception, il faut expliquer au préalable quelle
situation elle vise.

o Situation juridique visée

Alors méme qu'elle ne se rattacherait pas a la demande principale par un lien
suffisant, la demande reconventionnelle en compensation est recevable (article 70,
alinéa 2, du Code de procédure civile)’.

La compensation est un mode de paiement simplifié, consistant en l'extinction
simultanée de deux dettes de méme nature entre deux personnes respectivement
créancieres et débitrices I'une de I'autre (article 1347 du Code civil — ancien article
article 1289 du méme code)®. Lorsque les dettes sont d'un montant inégal,

Civ. 3, 30 juin 1999, B. III, n° 151 ; Civ. 3, 30 janvier 2002, n° 00-14530 ; Com. 21 janvier 2003, n° 99-14587 ; Civ. 3, 10 mars
2010, n°® 09-10412, Procédures 2010, n° 169, obs. R. Perrot.

Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, p. 548.

Cf. infra : Deuxiéme partie : L'instance », chap. II « Principes directeurs du proces », section 2 « Principe dispositif », § 1 « Role
des parties dans la détermination de la maticre litigieuse », A. « Détermination de I'objet du litige », 2. « Stabilité de 'objet du
litige », a. « Immutabilité du litige a I'égard des parties ».

Civ. 1, 6 juin 1978, B. I, n° 214 ; Civ. 2, 25 juin 1981, B. II, n°® 142 ; Com. 30 novembre 1982, B. IV, n° 389 ; Civ. 3, 4 avril 2002,
B. 1II, n° 79 ; Civ. 1, 20 septembre 2017, n° 16-18442, B. 1, n° 194 ; Civ. 1, 10 octobre 2018, n° 17-14401 (P) ; BICC n° 896, 15
février 2019, n° 145 ; Civ. 1, 10 octobre 2018, n® 16-19430 (P) ; BICC n° 896, 15 février 2019, n° 146 ; Civ. 1, 10 octobre 2018,
n° 15-26093 (P) ; BICC n° 896, 15 février 2019, n°® 175.

Civ. 1, 20 octobre 2011, n° 10-21426.

Cf. par ex. Terré, Simler, Lequette et Chénedé, Les obligations, n° 1678.
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l'extinction se produit & concurrence du plus faible montant (article 1347, alinéa 2).

La situation visée est donc celle ou le demandeur et le défendeur se prévalent de
deux dettes réciproques.

o Intérét de la solution

De prime abord, on pourrait douter de I'utilité¢ de l'article 70, alinéa 2, du Code de
procédure civile, que la compensation envisagée soit légale ou judiciaire.

La compensation légale, tout d'abord, suppose deux dettes réciproques fongibles,
certaines, liquides et exigibles (article 1347-1 du Code civil). Elle s'opére a la date a
laquelle ses conditions sont réunies, sous réserve d'étre invoquée (article 1347,
alinéa 2, du Code civil).

L'ancien article 1290 du Code civil disposait que la compensation « s‘opére de plein droit par la seule
force de la loi, méme a l'insu des débiteurs », dés lors que ses conditions étaient réunies : dettes
réciproques certaines, liquides et exigibles (ancien article 1291 du Code civil). Les rédacteurs du Code
civil de 1804 avaient donc insisté sur cette automaticité de la compensation légale, au point de
commettre un double pléonasme dans l'article 1290 précité. On aurait pu donc étre tenté de déduire une
inutilité compléte, en 1’occurrence, de 'article 70 du Code de procédure civile, puisque, apparemment,
la compensation aurait opéré automatiquement, quand bien méme le défendeur ne 1'aurait pas sollicitée,
des le jour ou les conditions en sont réunies. Mais, en réalité, l'article 1290 reposait sur un contresens
historique des rédacteurs du Code civil de 1804".

En droit romain classique, en effet, la compensation ne pouvait jouer que si celui qui entendait s'en
prévaloir opposait a son créancier l'exceptio doli (exception de dol) in limine litis. Justinien réforma ce
systéme en prévoyant que la compensation opérerait ipso jure — de plein droit>. Mais il semble bien
avoir voulu simplement dire par 1a que, désormais, la compensation pouvait étre invoquée par tout
moment, et non pas au seuil du procés, en employant la forme de I'exception de dol®.

Ainsi, nonobstant ce que la lecture de l'article 1290 pouvait laisser penser, la compensation, fit-elle
légale, devait étre invoquée en justice® : telle était la position de la Cour de cassation, qui estime que le
juge n'est pas tenu de relever d'office le moyen tiré de la compensation légale” et que le débiteur peut y
renoncer®. En revanche, elle opére du jour ou ses conditions sont réunies, et non du jour ou elle est
invoquée’. L'actuel article 1347, alinéa 2, du Code civil consacre, on I'a vu, ces solutions.

A partir du moment ou le défendeur 1'invoque et ou les conditions de fond en sont
réunies, le juge est tenu de faire droit a la demande reconventionnelle en
compensation 1égale® : I'automaticité avec laquelle elle opére, I'impose. L'article 70,
alinéa 2, du Code de procédure civile n'existerait-il pas, que le juge ne pourrait donc,
de toute fagon, écarter cette demande reconventionnelle au motif qu'elle n'aurait pas
de lien suffisant avec la demande initiale. Ainsi le recours a ce texte apparait-il
superflu pour justifier la recevabilit¢ dune demande reconventionnelle en
compensation légale.

Il se peut toutefois que les conditions de la compensation légale ne soient pas
remplies, car I'une des dettes réciproques n'est pas liquide ou exigible ou les deux a
la fois. Selon la Cour de cassation, le juge doit alors prononcer une compensation
judiciaire, dés lors que les dettes sont connexes’, par exemple nées a l'occasion d'un

© ® = o

Marty, Raynaud et Jestaz, Les obligations, t. 1, n° 257 ; Terré, Simler, Lequette et Chénedé, op. cit., n° 1692.

Institutes, IV, V1, 30 ; Code de Justinien, IV, XXXI, 14.

P.-F. Girard, Manuel de droit romain, Dalloz, 1929, réimpr. Topos Verlag & Librairie Edouard Duchemin, 1978, p. 752-755 ; J.-Ph.
Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, 2¢me éd., Dalloz, 2010, n° 729 ; Marty, Raynaud et Jestaz, op. cit., t. I, loc. cit. ;
Carbonnier, Droit civil, t. II, n° 1256 ; Terré, Simler, Lequette et Chénedé, op. cit., loc. cit..

Marty, Raynaud et Jestaz, op. cit., loc. cit. ; Terré, Simler et Lequette, op. cit., loc. cit. ; Carbonnier, op. cit., t. II, n® 1254 ; A.
Collin « Du caractére volontaire du déclenchement de la compensation », RTD civ. 2010, 229.

Civ. 1, 14 mars 1966, B. I, n° 181 (sol. implicite) ; Com. 6 février 1996, n° 93-21627, B. IV, n° 42 ; D. 1996, somm. 336, obs. Ph.
Delebecque ; ibid. 1998, J. 87, note V. Brémond ; Com. 30 mars 2005, n°® 04-10407, B. IV, n° 72 ; D. 2005, 1024, obs. E. Chevrier ;
ibid., 2752, obs. H. Kenfack ; RTD civ. 2005, 599, obs. J. Mestre et B. Fages ; RDC 2005, 1012, obs. Ph. Stoffel-Munck ;
Defrénois 2005, art. 38207, 1249, obs. R. Libchaber (sol. implicite) ; R. Mendegris, La nature juridique de la compensation, préf.
P. Catala, LGDIJ, 1969, n° 94 et les réf.

Req. 11 mars 1880, D.P. 80, 1,470 ; S. 81, 1, 107.

Com. 30 mars 2005, préc. ; contra, antérieurement : Com. 6 février 1996, préc.

Cf. Civ. 2, 13 octobre 2016, n°® 15-23437, B. 11, n° 225.

F. Danos « La connexité en matiére de compensation », D. 2015, 1655.
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méme contrat. Si tel est le cas, en effet, le juge ne peut écarter la demande en
compensation d'une des parties, au motif que les conditions de la compensation
légale ne sont pas réunies : il est tenu de constater le principe de cette compensation
qui constitue, pour les parties, une garantie, sauf a ordonner toutes mesures pour
parvenir a l'apurement des comptes'.

Les articles 1348 et 1348-1 du Code civil, en leur rédaction issue de I'ordonnance du
10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations, ont consacré légalement la compensation dite judiciaire et
l'obligation pour le juge de la prononcer quand les dettes sont connexes.

Dans une telle hypothése, la demande reconventionnelle se rattache nécessairement
a la demande initiale par un lien suffisant, puisque les deux dettes sont unies par un
lien de connexité. La demande reconventionnelle est donc recevable en application
de I'alinéa ler de l'article 70 du Code de procédure civile, sans qu'il soit besoin de se
référer a l'alinéa 2 du méme texte. La encore, la disposition légale apparait dés lors
inutile.

En revanche, lorsque les deux dettes ne sont pas connexes, la compensation
judiciaire demeure possible, sauf en droit des procédures collectives en raison du
principe de l'interdiction du paiement des dettes antérieures sauf alimentaires® ; mais
il ne s'agit que d'une faculté pour le juge, et non plus d'une obligation, comme la
Cour de cassation le décide’ et comme l'article 1348 du Code civil I'indique.

Cependant, pour que le juge prononce alors la compensation, encore faut-il que le
deéfendeur a l'action initiale soit recevable a le saisir, malgré 1'absence de connexité
entre les deux dettes et, partant, de lien suffisant entre sa demande reconventionnelle
et la demande principale. L'intérét de l'alinéa 2 de l'article 70 du Code de procédure
civile est précisément de déclarer recevable une telle demande reconventionnelle en
compensation judiciaire.

2. Effets des demandes en justice

Quel que soit le type de demande en justice, initiale ou incidente, elle produit toute une série d'effets
importants. En effet, elle entraine l'interruption de la prescription ou du délai préfix, elle vaut mise
en demeure du débiteur, elle rend litigieux le droit objet de la contestation et enfin elle rend
transmissible l'action, si par nature celle-ci ne 1'était pas.

a. Interruption de la prescription ou du délai préfix*

Aux termes de I'article 2241 du Code civil, en sa rédaction issue de la loi du 17 juin 2008 portant
réforme de la prescription :

« La demande en justice, méme en référé, interrompt le délai de prescription ainsi que
le délai de forclusion.

« Il en est de méme lorsqu'elle est portée devant une juridiction incompétente ou
lorsque l'acte de saisine de la juridiction est annulé par ['effet d'un vice de
procédure. »

On examinera successivement les conditions d'une interruption par la demande en justice, sa
portée et les obstacles qu'elle peut rencontrer.

o) Conditions de l'interruption de la prescription ou du délai préfix

L'ancien article 2244 du Code civil reconnaissait un effet interruptif a la seule « citation en

Civ. 1, 18 janvier 1967, B. I, n° 27 ; Les grands arréts de la jurisprudence civile, t. 1I, n° 253, obs. F. Terré, Y. Lequette et F.
Chénedé ; D. 1967, J. 358, note J. Mazeaud ; JCP 1967, 11, 15005, note J. A. ; RTD civ. 1967, 812, obs. J. Chevallier ; Civ. 3, 23
mai 2013, n° 11-26095, B. 11, n° 63.

Article L. 622-7 I, du Code de commerce.

Malinvaud, Mekki et Seube, Droit des obligations, n° 945 ; Terré, Simler, Lequette et Chénedé, Les obligations, n° 1702, qui
réservent d'ailleurs la qualification de compensation judiciaire a cette seule hypothése, la compensation pour cause de connexité
étant, pour eux, une compensation légale (op. cit., n° 1698).

V. Pour « L'effet interruptif de la demande en justice au sens de I'article 2241 du Code civil », LP4 18 janvier 2017, n° 13, p. 7.
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Jjustice », terme traditionnellement synonyme d'assignation. Le délai de prescription ou le
délai de forclusion est alors interrompu dés la date de cette assignation', a condition qu'elle
ait été ensuite remise au greffe pour étre placée’. En effet, l'article 55 du Code de procédure
civile définit l'assignation, support fréquent de la demande initiale en justice cité par l'article
54 du méme code, comme « ['acte d'huissier de justice par lequel le demandeur cite son
adversaire a comparaitre devant le juge.»’ La demande en justice est donc bien formée dés
la signification de l'assignation par I'huissier au défendeur — dés la citation —, méme si seul
le placement ultérieur de l'assignation saisit effectivement la juridiction du litige*.

En parlant désormais d'un effet interruptif de la « demande en justice », 'article 2241 actuel
devrait permettre d'étendre 1'effet interruptif a la demande en justice méme lorsqu'elle ne
prend pas la forme d'une assignation contradictoirement signifiée au débiteur, mais celle
d'une requéte unilatérale®.

S'il est vrai que la demande en justice est un terme plus large que celui de citation, il reste
qu'elle doit émaner de l'auteur de la prétention et étre formée contre celui qui, pour la
combattre, se prévaut de la prescription. Ainsi, en matiére personnelle, la Cour de cassation
a-t-elle jugé que la demande en justice n'est interruptive de prescription que si elle est
formée par le créancier lui-méme a l'encontre du débiteur®.

En outre, la portée exacte de la nouvelle régle doit étre bien mesurée, en raison des
différentes formes que la demande en justice est susceptible d'emprunter.

Dans la procédure orale ordinaire devant le tribunal judiciaire, 'article 820, alinéa 2, du Code de procédure civile
précise que, dans I'hypothése ou le demandeur a formé une demande aux fins de tentative préalable de
conciliation, par requéte remise ou adressée au greffe du tribunal, I'enregistrement de cette demande interrompt
la prescription et autres délais pour agir. En raisonnant par analogie, on peut considérer qu'il en va de méme, bien
que le 1égislateur ne 1'ait pas expressément précisé, lorsque le demandeur saisit le tribunal judiciaire dans cette
méme procédure, en lui remettant ou adressant une requéte unilatérale, comme il en a la possibilité¢ dés lors qu'il
forme une demande d'un montant déterminée n'excédant pas 5 000 € (articles 57, alinéa ler, 756, alinéa ler et
818, alinéa 2 du Code de procédure civile combinés).

Par ailleurs, selon la Cour de cassation, la déclaration d'appel, qu'elle assimile a tort ou a raison a une demande
en justice, a également effet interruptif dés sa remise au greffe’. Elle en décide de méme, par analogie, pour la
déclaration de pourvoi en cassation®.

En revanche, la Cour de cassation tend a refuser effet interruptif a une requéte unilatérale introduisant une

Civ. 3, 15 mai 2002, n® 00-22175, B. III, n° 101 ; Cass. avis 4 mai 2010, n® 10-00002, B. avis, n° 2 ; RTD civ. 2010, 614, obs. R.
Perrot ; Com., 11 octobre 2016, n°® 15-10039 ; Versailles 7 novembre 2017, RG n° 16/04151, D. Actualités 5 décembre 2017, obs.
C. Bléry. Ces arréts et avis reviennent sur une jurisprudence antérieure critiquée, qui, au contraire, ne reconnaissait effet interruptif
du délai de prescription ou de forclusion qu'a la remise de l'assignation au greffe : Civ. 3e, 23 juin 1993, n°® 91-16971, AJDI 1994,
41, obs. J.-P. Blatter ; RDI 1994, 109, obs. G. Briére de I’Isle et J. Derruppé ; RTD civ. 1993, 885, obs. critiques R. Perrot.

Cass. avis 4 mai 2010 et Com. 11 octobre 2016, préc. ; Civ. 1, 28 mai 2015, n°® 14-13544, B. 1, n° 122.

Cf. supra : 1. « Variétés de demandes en justice », a. « La demande initiale », ) « Formes de la demande initiale ».

Ibid. La généralisation de l'assignation a date devant le tribunal judiciaire (article 751 du code de procédure civile) pose, a cet
égard, une difficulté. En effet, l'article 754 impose au demandeur de remettre son projet d'assignation au greffe pour obtenir une
date d'audience. Tant qu'il n'a pas obtenu celle-ci, il ne peut signifier I'assignation au défendeur et, partant, interrompre le délai de
prescription ou de forclusion. La possibilité d'interrompre le délai par une demande en justice est ainsi subordonnée a la diligence
du greffe, ce qui est inadmissible. Aussi d'aucuns (H. Croze « Assignation : le projet avant la tentative », Procédures n° 8-9, aotit
2021, repere 8) plaident-ils pour que la la remise du projet d'assignation au greffe ait un effet suspensif du délai, sauf a ce que la
signification de l'assignation entraine ultérieurement son interruption

Mais encore faut-il que la requéte serve de support a une véritable demande en justice, tendant a voir sanctionner l'atteinte a un
droit substantiel. Ainsi, ne constitue pas une citation en justice au sens de I'ancien article 2244 du Code civil, applicable en la cause,
le dépdt d'une requéte en autorisation d'une inscription provisoire de nantissement sur un fonds de commerce (Civ. 2, 22 septembre
2016, n° 15-13034, B. 11, n° 211; Procédures n° 11, novembre 2016, 321, note Y. Strickler). Pas davantage ne l'est une demande en
vérification des dépens adressée par une partie au greffe de la juridiction ayant rendu la décision (Civ. 2, 11 septembre 2014, n°® 13-
24041, B. 11, n° 184 ; D 2015, 287, obs. N. Fricero). En revanche, constitue une demande en justice interrompant la prescription,
selon la Cour de cassation (Civ. 2, 5 novembre 2020, n° 19-21308 (P) ; D. Actu 27 novembre 2020, obs. C. Auché et N. De
Andrade), qui en retient en l'occurrence, une notion fort extensive, la notification du compte de dépens vérifi¢ par la partie
poursuivante a l'adversaire, sans doute parce qu'elle ouvre la voie de sa contestation par ce dernier.

Civ. 3, 21 novembre 2019, n°® 18-20356 : absence d'effet interruptif de la demande formée par le débiteur a I'encontre de son
créancier ; Civ. 2, 2 juillet 2020, n° 17-12611 (P) : absence d'effet interruptif de la demande en intervention forcée formée par un
tiers a I'encontre du débiteur.

Cf- par ex. Civ. 2, 16 octobre 2014, n°® 13-22088, B. II, n° 215 ; JCP 2014, Act. 1171, obs. critiques H. Croze ; ibid. 1271, note C.
Auché ; Procédures 2014, comm. 312, note critique H. Croze ; JCP 2015, doctr. 424, n° 10, obs. critiques S. Amrani-Mekki ;
Civ. 2, 17 septembre 2020, n°® 19-18608 (P) ; D. actu. 12 octobre 2020, obs. critiques G. Sansone.

Civ. 2, 2 mars 2023, n° 20-20065 (B).
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procédure initialement non contradictoire.

Elle s'est, tout d'abord, prononcée en ce sens a propos de la requéte en injonction de payer'. A s'en tenir, il est
vrai, a la lettre de I'article 2241 actuel du Code civil, on devrait lui reconnaitre effet interruptif, contrairement a
ce que la jurisprudence antérieure a la loi du 17 juin 2008 décidait?, car elle constitue bien une « demande en
Jjustice ». Cependant la procédure d'injonction de payer présente cette particularité, qu'elle est initialement
dépourvue de caractére contradictoire®. Dans la procédure d'injonction de payer, en effet, le créancier adresse au
juge compétent une requéte unilatérale en injonction de payer®, sans que le débiteur en soit informé avant que
I'ordonnance ne lui soit signifiée par les soins du créancier. Si le juge fait droit a cette requéte, le créancier la
signifiera effectivement au débiteur’, afin que ce dernier s'exécute. Celui-ci disposera alors d'un délai d'un mois
pour faire éventuellement opposition a la requéte et contester ainsi contradictoirement, a posteriori, la créance
dont le paiement lui est réclamé®. La question se pose donc de savoir s'il convient de reconnaitre un effet
interruptif a la requéte en injonction de payer elle-méme, bien que le débiteur ne soit pas informé qu'une
procédure avait été diligentée a son encontre, tant que l'ordonnance du juge faisant droit a la requéte en paiement
ne lui a pas été signifiée. Or la Cour de cassation a finalement maintenu sa jurisprudence antérieure a la loi du 17
juin 2008, en n'attachant d'effet interruptif de la prescription qu'a la signification de 1'ordonnance d'injonction de
payer’.

La doctrine est, il est vrai, divisée®. Tout dépend en effet du fondement qu'on assigne a l'effet interruptif d'une
demande en justice. Certains auteurs sont partisans d'un maintien de la jurisprudence antérieure a la loi du 17
juin 2008 portant réforme de la prescription. Cette jurisprudence refusait un effet interruptif de la prescription a
la requéte en injonction de payer’. En effet, selon une conception traditionnelle, remontant a Pothier' et que les
rédacteurs du Code civil ont semblé avoir fait leur', la demande en justice n'interrompt la prescription que
lorsque le débiteur est informé de I'acte interruptif. Or c'est le cas de la citation en justice, signifiée au défendeur,
mais non d'une requéte unilatérale en injonction de payer, formée et jugée a l'insu du débiteur (articles 1407 et
1409 du Code de procédure civile). Tel est le fondement de la solution jurisprudentielle qui réservait, sous
I'empire des textes antérieurs, 'effet interruptif a la demande en justice formée par voie d'assignation.

Mais cette solution est difficilement généralisable. Ainsi, dans la procédure orale ordinaire devant le tribunal
judiciaire, le demandeur peut saisir celui-ci en lui adressant ou remettant une requéte unilatérale lorsqu'il forme
une demande d'un montant maximal de 5 000 € (articles 756, alinéa ler et 818, alinéa 2 du Code de procédure
civile). C'est alors au greffe qu'il revient alors d'informer le défendeur, en le convoquant a I'audience par courrier
recommandé A.R. (article 758, alinéa 3). Or il serait inadmissible que la date de l'effet interruptif dépende de la
diligence du greffe du tribunal judiciaire saisi. On devrait en conclure que la prescription ou le délai de
forclusion est interrompu dés que la requéte ayant été remise ou adressée au greffe, a été enregistrée par celui-ci.
Pourtant le défendeur ne sera informé de la demande formée a son encontre que par l'avis que le greffe lui
adressera ultérieurement. 11 est vrai qu'il s'agit, en l'occurrence, d'une procédure contradictoire, méme si le
demandeur l'introduit par voie de requéte : le défendeur n'est pas jugé a son insu.

1

Cf. infra : Deuxiéme partie L'instance », titre I « Le cadre juridique de l'instance », chap. II « Principes directeurs du proces »,
section 3 « Le principe de la contradiction ; titre II « Le déroulement de l'instance », chap. II « La procédure devant le tribunal de
judiciaire ».

Civ. 1, 10 juillet 1990, n® 89-13345, B. 1, n° 194 ; Gaz. Pal. 1991, somm. 98, obs. H. Croze et C. Morel ; RTD civ. 1991, 341, obs.
J. Mestre : selon cet arrét, « la signification de l'ordonnance portant injonction de payer constitue une citation en justice au sens de
l'article 2244 du Code civil ». A contrario, la requéte en injonction de payer n'avait pas d'effet interruptif de prescription, car elle
ne constitue pas une « citation en justice », « signifiée a celui qu'on veut empécher de prescrire », comme l'exigeait 'article 2244
ancien du Code civil ; Civ. 1, 5 novembre 2009, n°® 08-18095, JCP 2010, 546, n° 9, obs. S. Amrani-Mekki ; CCC 2010, comm. 26,
note G. Raymond ; Gaz. Pal. 10-11 février 2010, p. 20, obs. S. Piedeliévre : si la requéte en injonction de payer, « ne constituant
pas une citation en justice, n'interrompt pas les délais pour agir, la signification de l'ordonnance d'injonction de payer a un tel
effet ».

Cf. infra : deuxieme partie « L'instance », titre I « Le cadre juridique de I'instance », chap. II « Principes directeurs du proces »,
section 3 « Le principe de la contradiction ».

Article 1407 du Code de procédure civile.

Articles 1411 et 1413 du Code de procédure civile.

Articles 1412, 1416 et 1417 du Code de procédure civile. Au contraire, lorsque, exceptionnellement, le demandeur saisit le tribunal
judiciaire par une requéte unilatérale au lieu d'une assignation (ce qui, selon l'article 750, alinéa 2, du Code de procédure civile,
n'est possible que lorsque le montant de la demande n'excéde pas 5 000 euros en procédure orale ordinaire ou dans certaines
matiéres fixées par la loi ou le réglement), le greffe convoque le défendeur a l'audience par lettre recommandé A.R. et cette
convocation vaut citation du défendeur (article 758, alinéas 3 et 4 du Code de procédure civile) : celui-ci est ainsi informé de la
demande formée contre lui dés le début de la procédure. La procédure applicable est donc celle suivie habituellement devant le
tribunal judiciaire, dans laquelle le président rend son jugement a l'issu d'un débat contradictoire entre les parties. Seul la saisine
initiale du tribunal juridiciaire, par une requéte unilatérale au lieu d'une assignation, s'opére a 1'insu du défendeur.

Civ. 2, 19 novembre 2020, n°® 19-20238 (P).

Pour un exposé des theses en présence, cf- Chainais et alii, op. cit., n° 339.

Terré, Simler, Lequette et Chénedé, Les obligations, n° 1789 ; Cadiet et Jeuland, op. cit., n° 461, note 155 ; Amrani-Mekki, obs.
préc. JCP 2010.

R.-J. Pothier, Traité de la possession et de la prescription, 1777, n° 49.

Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, 1836, t. 11, p. 750 ; article 2244 ancien du Code civil, dans sa
version de 1804 : « Une citation en justice, un commandement ou une saisie, signifiés a celui qu'on veut empécher de prescrire,
forment l'interruption civile. »
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A rebours des précédents, d'autres auteurs estiment, au demeurant, que le fondement de 'effet interruptif de la
demande en justice réside dans la manifestation de volonté du créancier d'interrompre la prescription'. Dés lors,
la demande en justice interromprait la prescription, qu'elle soit formée par assignation ou par requéte unilatérale.
Peu importerait, dans cette perspective, que la requéte unilatérale soit employée dans une procédure initialement
non contradictoire comme l'est la procédure d'injonction de payer, ou le débiteur ne découvrira la procédure
engagée contre lui qu'avec la signification de 1'ordonnance d'injonction de payer, a laquelle il est en droit de faire
opposition (articles 1411 et suiv. du Code de procédure civile), ou dans une procédure contradictoire comme l'est
la procédure orale ordinaire devant le tribunal judiciaire, ou le défendeur est avisé par le greffe de la demande
formée a son encontre et convoqué a une audience contradictoire.

Par une décision critiquée de certains commentateurs, la Cour de cassation a également dénié effet interruptif a
la requéte formée sur le fondement de l'article 145 du Code de procédure civile, aux fins de voir ordonner une
mesure d'instruction in futurum, aux motifs qu'introduisant une procédure non contradictoire, elle ne constituait
pas une demande en jutice au sens de l'article 2241 du Code civil et n'interrompait donc pas la prescription de
l'action au fond” Plus récemment, la Cour de cassation a également nié effet interruptif de la prescription a une
assignation d'un tiers aux fins de déclaration de jugement commun®. En effet, par une telle assignation, le
demandeur ne forme aucune demande en condamnation a l'encontre d'un tiers (article 331 du Code de procédure
civile) ; il se borne a solliciter que le jugement a intervenir lui soit commun, c'est-a-dire qu'il ait autorité de la
chose jugée a son égard*.

La reconnaissance d'un effet interruptif a la demande en justice méme formée en référé’ ou
portée devant une juridiction incompétente était déja admise dans les textes antérieurs.
Selon la jurisprudence, la demande produit effet interruptif, quel que soit le cas
d'incompétence®, d'attribution ou territoriale.

Toutefois, aux termes de l'article 2243 du Code civil, « L'interruption est non avenue si (la) demande est
définitivement rejetée. » Selon la Cour de cassation, la demande rejetée est privée de son effet interruptif qu'elle
soit jugée mal fondée ou irrecevable’.

Or l'article R. 311-3 du Code de 'organisation judiciaire® énonce que « sauf dispositions particuliéres, la cour
d'appel connait de l'appel des jugements des juridictions situées dans son ressort. » A tort ou a raison, la Cour
de cassation avait déduit de ce texte que l'appel formé devant une cour d'appel territorialement incompétente est
irrecevable’. En conséquence, jugea-t-elle ensuite, la déclaration d'appel n'aurait pas d'effet interruptif du délai
d'appel, en application de l'article 2243'°. Mais elle est revenue depuis sur cette jurisprudence sévére, en
admettant que la déclaration d'appel portée devant une cour d'appel incompétente interrompt le délai d'appel,
conformément 4 l'article 2241, alinéa 2''.

Par ailleurs la jurisprudence refuse d'assimiler 1'assignation désignant une juridiction inexistante a celle portée
devant une juridiction incompétente'>. Une telle assignation n'aura donc pas d'effet interruptif, pas davantage,
toujours selon la jurisprudence, qu'une assignation portée devant un juge incompétent par un plaideur de
mauvaise foi, qui savait que le tribunal était incompétent®. Dans ces deux hypothéses, la Cour de cassation
estime que l'auteur de la demande ne mérite pas de bénéficier de la mansuétude 1égale.

Quant a la reconnaissance d'un effet interruptif a la demande, méme lorsque l'acte de saisine
est affecté d'un vice de procédure, elle représente une innovation de la loi du 17 juin 2008 ™.
En effet, I'article 2247 ancien du Code civil prévoyait, au contraire, que « Si ['assignation

I RV )

Chainais et alii, op. cit., loc. cit. ; R. Perrot, obs. RTD civ. 1987, 142 et 1988, 406-407.

Civ. 2, 14 janvier 2021, n°® 19-20316 (P) ; Lettre C2 n° 2, juillet 2021, p. 8 ; Gaz. Pal. 23 février 2021, p. 24, obs. critiques M.
Mignot ; ibid. 27 avril 2021, p. 63, obs. N. Hoffschir.

Com. 12 octobre 2022, n° 19-18945 (B).

Cf supra : 1. « Variétés de demande en justice », b. « Demandes incidentes ».

Soc. 15 novembre 2017, n° 16-60269 ; Civ. 2, 14 janvier 2021, n® 19-20316, préc.

Ch. mixte 24 novembre 2006, n° 04-18610, B. mixte, n° 11 ; D. 2007, 1112, note R. Wintgen : arrét rendu a propos de l'ancien
article 2246 du Code civil, mais la solution conserve toute sa valeur sous 1'empire de 1'article 2241 actuel.

Cf- infra : y) « Obstacles a l'interruption de la prescription ou du délai préfix ».

Ex. article R. 212-2 du méme code.

Civ. 2, 9 juillet 2009, n°® 06-46220, B. II, n° 186 ; D. 2010, Chr. C. Cass. 532, obs. J.-M. Sommer et L. Leroy-Gissinger ;
RTD civ. 2010, 370, obs. critiques Ph. Théry ; Civ. 2, 9 juillet 2009, n° 08-40541, B. 11, n° 187 ; D. 2010, Chr. C. Cass. 532, obs. J.-
M. Sommer et L. Leroy-Gissinger ; Soc. 5 février 2014, n°® 12-28352 ; Soc. 17 juin 2015, n° 14-14020 ; Gaz. Pal. 22 septembre
2015, p. 29, note critique C. Bléry ; RTD civ. 2015, 931, obs. Ph. Théry. Dans le méme sens, pour I'appel en matiére de pratiques
anticoncurentielles formé en application des articles L. 420-7 et R. 420-5 du code de commerce : Com. 21 février 2012, n° 11-
13276, B. 1V, n° 38 ; D. 2012, 677, note E. Chevrier ; RTD civ. 2012, 566, obs. Ph. Théry.

Civ. 2, 21 mars 2019, n° 17-10663 (P) ; D. Actu 21 mars 2019, obs. R. Laffly.

Civ. 2, 22 octobre 2020, n° 19-20766 (P).

Civ. 2, 23 mars 2000, n® 97-11932, B. 11, n°® 53 ; Procédures 2000, n°® 141, obs. R. Perrot ; JCP 2000, II, 10348, note Desideri.

Civ. 2, 16 décembre 2004, n° 02-20364, B. 11, n° 531 ; Procédures 2005, n° 43, obs. H. Croze ; JCP 2005, 11, 10073, note Sander.
B. Fauvarque-Cosson et J. Frangois « Commentaire de la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matiere civile »,
D. 2008, 2512 et suiv., n°® 23.
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est nulle par défaut de forme,... l'interruption est regardée comme non avenue »'.

Reste a mesurer la portée exacte de cette innovation. A cet égard, l'article 2247 ancien
n'envisageait que le « défaut de forme », tandis que l'article 2241 actuel emploie
l'expression de « vice de procédure »°. Pour la jurisprudence, I'expression englobe le vice de
fond comme le vice de forme. Le législateur n'ayant ainsi pas distingué entre I'un et l'autre,
la demande en justice a effet interruptif qu'elle soit entachée d'un vice de fond* ou d'un vice
de forme*. En effet, conformément aux régles générales d'interprétation, I'interpréte n'a pas a
distinguer la ou le législateur s'en est abstenu : Ubi lex non distinguit nec nos distinguere
debemus’. En revanche, une fin de non-recevoir n'est pas un « vice de procédure » au sens
de ce texte, si bien qu'une demande irrecevable n'interrompt pas la prescription ou le délai
de forclusion®. Le rejet d'une demande irrecevable par le tribunal étant définitif, l'effet
interruptif de cette demande sera non avenu, conformément a l'article 2243 du Code civil.

Ce maintien de l'effet interruptif de la demande en justice malgré 1'annulation de l'acte de
procédure qui la formalise, contrevient pourtant au principe général selon lequel I'annulation
d'un acte opére rétroactivement’. Normalement, en effet, Quod nullum est, nullum producit
effectum® — « ce qui est nul est réputé n’avoir jamais existé »°. Mais le législateur a sans
doute été conscient du fait que le formalisme minutieux qui gouverne les demandes en
justice, et tout particuliérement l'assignation, rend souvent excusable une erreur ou un oubli
dans la rédaction de l'acte. Sanctionner cette erreur ou cet oubli par la privation
rétrospective de la demande de son effet interruptif aura dés lors paru trop séveére.

Si la solution se comprend parfaitement lorsque la demande en justice est entachée d'un vice de forme, elle est
néanmoins plus discutable quand cette demande est entachée d'un des vices de fond que l'article 117 du Code de
procédure civile énumére limitativement'®. Aussi bien une partie de la doctrine' critique-t-elle la rédaction de
l'article 2241, alinéa 2, du Code civil, pour ne pas distinguer selon que le vice de procédure a 1'origine de
l'annulation de la demande en justice constitue un vice de forme ou un vice de fond.

Cf. cpdt. Ch. mixte 7 juillet 2006, n° 03-20026, B. mixte, n° 6 ; Procédures 2006, n° 200, obs. R. Perrot ; JCP 2006, 11, 10146, note
E. Putman ; RTD civ. 2006, 820, obs. R. Perrot : il semble résulter implicitement de 1'arrét que, malgré les termes de l'article 2247
de I'époque, la signification d'une assignation entachée d'un vice de forme aurait interrompu la prescription. Mais, en admettant que
telle fut bien sa portée (cf. Perrot, obs. préc.), I'arrét, en tout cas, n'avait pas résolu la question de 1'éventuel effet interruptif attaché
a une assignation affectée d'une irrégularité de fond.

D. Mas, Le vice de procédure (réflexions désordonnées d'un artisan du droit sur l'article 2241, alinéa 2, du Code civil),
L'Harmattan, 2014.

Civ. 3, 11 mars 2015, n°® 14-15198, B. III, n° 31 ; JCP 28 septembre 2015, n°® 40, doctr. 1044, n° 11, obs. M. Billiau ; ibid. 23
novembre 2015, n° 48, doctr: 1304, n° 5, obs. L. Mayer ; Procédures mai 2015, n° 5, comm. 151, note Y. Strickler (assignation
devant un tribunal de grande instance, sous la constitution d'un avocat inscrit a un barreau établi aupreés d'un autre tribunal de
grande instance) ; cf. déja, dans le méme sens : Civ. 2, 8 septembre 2011, n° 10-18342 (idem) ; Civ. 2, 16 octobre 2014, préc. (effet
interruptif d'une déclaration d'appel entachée d'un vice de fond en application de l'article 117 du Code de procédure civile, car elle
avait été formée par un avocat qui ne pouvait postuler aupres de la cour d'appel saisie, faute d'étre inscrit a un barreau rattaché a un
tribunal de grande instance situé¢ dans le ressort territorial de cette cour) ; Civ. 2, ler juin 2017, n° 16-14300, B. II, n° 116 ;
D. 2017, 1868, obs. E. de Leiris ; Procédures 2017, comm. 178, 1ére espece, note H. Croze (effet interruptif d'une déclaration
d'appel entachée d'un vice de fond en application de I'article 117 du Code de procédure civile, parce qu'elle avait été formée par un
mandataire dépourvu du pouvoir de relever appel au nom de son mandant) ; Civ. 2, 17 septembre 2020, préc. : idem. J. Junillon
« Conséquence de la loi réformant la prescription : une déclaration d'appel irrégulicre peut-elle interrompre le délai d'appel ? »,
Procédures 2009, prat. 2.; D. Mas « L'acte de saisine de la juridiction, le vice de procédure et la Cour de cassation — de
l'interprétation de l'article 2241, alinéa 2, du Code civil » », JCP 30 octobre 2017, n°® 44-45, 1117. Sur le probléme posé par la
portée de I'effet interruptif dans cette hypothése d'une déclaration d'appel irréguliére, a laquelle 1'article 2242 du Code civil, visant
l'effet interruptif de « la demande en justice », semble malaisément applicable, ¢f. Amrani-Mekki, obs. préc. JCP 2015, doctr. 424,
n° 10 ; Théry, obs. RTD civ. 2018, 962, citées infra ; Sansone, obs. préc. D. actu. 12 octobre 2020. Sur la distinction des vices de
fond et des vices de forme, cf. infra : 2éme partie « L'instance », titre I « Le cadre juridique de l'instance », chap. II « Les actes et
délais de procédure », section 1 « Les actes de procédure », § 3 « Sanction des irrégularités affectant un acte de procédure ».

Civ. 2, 7 juin 2018, n° 17-16661, B. 11, n°® 116 ; JCP 25 juin 2018, Act. 729, note Ph. Gerbay ; JCP 2018, doctr. 1288, n° 10, obs.
L. Mayer ; RTD civ. 2018, 962, obs. Ph. Théry.

Roland et Boyer, Adages du droit frangais, n° 434.

Civ. 2, ler juin 2017, n°® 16-15568, B. 11, n° 112.

Aussi cette dérogation au principe doit-elle étre interprétée strictement : seule la demande en justice a un effet interruptif malgré
son annulation pour vice de procédure, et non pas les autres actes de procédure, telles, par exemple, des conclusions en défense
(Civ. 2, 19 février 2015, n°® 14-10622, B. 11, n°® 40) ou un acte d'exécution forcée (Civ. 2, ler mars 2018, n° 16-25746, B. 11, n° 37).
Roland et Boyer, op. cit., n° 367.

Civ. 1, 15 mai 2001, n® 99-20597, B. I, n° 133 ; RTD civ. 2001, p. 699, n° 3, obs. N. Molfessis.

Cf. infra : 2éme partie « L'instance », titre | « Le cadre juridique de l'instance », chap. II « Les actes et délais de procédure »,
section 1 « Les actes de procédure », § 3 « Sanction des irrégularités affectant un acte de procédure ».

S. Amrani-Mekki « Liberté, simplicité, efficacité, la nouvelle devise de la prescription ? », JCP 2008, I, 160 ; M. Bandrac « La
nouvelle nature juridique de la prescription extinctive en matiere civile », RDC 2008, p. 1413 et suiv., spéc. n° 17 et note 13 ; C.
Brenner et H. Lécuyer « La réforme de la prescription », JCP E 2009, 1197, spéc. n® 24.
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) Portée de l'interruption de la prescription ou du délai préfix

La portée de l'interruption de la prescription ou du délai préfix entrainée par la demande en
justice doit étre précisée a trois égards. Tout d'abord, quelle est la durée du délai se
substituant a celui interrompu ? Ensuite, quelle est la durée de l'interruption ? Enfin, I'effet
interruptif est-il susceptible de s'étendre a une autre action que celle exercée ?

«  Durée du délai commencant a courir postérieurement a l'interruption

Aux termes de l'article 2231 du Code civil, « L'interruption efface le délai de
prescription acquis. Elle fait courir un nouveau deélai de méme durée que l'ancien ».
Ainsi l'interruption de la prescription ou du délai préfix, qu'elle soit due a une demande
en justice ou a une autre cause, entraine-t-elle « une remise de la pendule a zéro »' : le
délai interrompu est anéanti et un nouveau délai, d'une durée identique au précédent,
commence a courir a l'issue de l'interruption’.

Ce principe était déja acquis avant la réforme de la prescription par la loi du 17 juin 2008. Toutefois la
jurisprudence y dérogeait pour les courtes prescriptions prévues par les articles 2271 a 2273 du Code civil,
relatives a certaines créances. En effet, l'interruption de leur prescription entrainait une « interversion de
prescription », estimait-on® : la prescription qui recommengait a courir postérieurement l'interruption était
trentenaire, au motif que la nature de la créance avait changé en conséquence de l'interruption. Mais la
généralité des termes de l'article 2231 actuel du Code civil condamne le mécanisme de l'interversion de
prescription®, d'autant que la suppression des courtes prescriptions concernées le rend inapplicable.

+ Durée de l'interruption résultant de la demande en justice

« L'interruption résultant de la demande en justice produit ses effets jusqu'a l'extinction
de l'instance », selon l'article 2242 du Code civil. En d'autres termes, 1'effet interruptif de
la demande en justice se double d'un effet suspensif : a l'interruption de l'ancien délai,
succéde une suspension du nouveau délai’. En effet, ce dernier devrait normalement
commencer a courir a compter de I'acte interruptif, en l'occurrence de la demande en
justice. Néanmoins, son point de départ est retardé jusqu'a l'extinction de l'instance.
Celle-ci constitue donc une cause de suspension de la prescription, selon la définition
que l'article 2230 du Code civil donne de ce mécanisme : le cours de la prescription — ou
du délai préfix — est arrété temporairement, tant que dure la procédure. En principe, il est
vrai, les délais préfix ne sont pas soumis a suspension, contrairement aux délais de
prescription. Mais, en l'occurrence, le législateur a dérogé lui-méme implicitement a ce
principe, par l'article 2242 précité.

La jurisprudence a précisé que l'effet interruptif de la demande en justice durait jusqu'a
I'extinction définitive de l'instance, c'est-a-dire « jusqu'a ce que le litige trouve sa
solution »°, le cas échéant par l'exercice de voies de recours, ordinaires ou
extraordinaires comme le pourvoi en cassation’. En d'autres termes, et bien que la
jurisprudence ne soit pas toujours claire sur ce point, I'effet interruptif de la demande en
justice ne cesse qu'avec une décision de justice irrévocable®.

Toutefois’, lorsque la demande tendait & voir ordonner une mesure d'instruction in futurum sur le fondement
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Bénabent, Droit des obligations, n° 858 ; R. Perrot, obs. RTD civ. 2006, 374 et suiv.

Pour la critique de cette solution, ¢f. D. Mazeaud et R. Wintgen « La prescription extinctive dans les codifications savantes »,
D. 2008, 2523 et suiv., n° 25. Ces auteurs estiment qu'une simple suspension de la prescription durant la durée de l'instance aurait
suffi, au lieu de reconnaitre un nouveau délai identique au demandeur pour agir.

Terré, Lequette, Simler et Chénedé, Les obligations, n° 1790 et les décisions citées.

Com. 16 septembre 2014, n° 13-17252, B. IV, n°® 125.

R. Perrot, obs. RTD civ. 2006, 374 et suiv.

Civ. 1, 8 décembre 1976, B. I, n° 392 ; Civ. 1, 12 décembre 1995, B. I, n° 456 ; Civ. 3, 21 juin 1978, B. III, n° 260 ; Soc. 3 juillet
2019, n°® 17-23307.

Chainais et alii, Procédure civile, n°® 339.

Civ. 1, 9 décembre 1997, B. I, n° 263 ; D. 1998, somm. 116, obs. Ph. Delebecque ; c¢f- retardant le point de départ du nouveau délai
a la date de signification de la décision : Civ. 3, 15 février 2006, B. 111, n°® 41 ; RTD civ. 2006, 374, obs. critique R. Perrot. Sur la
notion de décision de justice irrévocable, c'est-a-dire insusceptible d'étre contestée par une voie de recours ordinaire ou méme
extraordinaire, c¢f. infra : 3éme partie « Le dénouement du procés », titre I « Le jugement », section 2 « Autorité de la chose
jugée », § 2 « Domaine de l'autorité de la chose jugée », A. « Décisions revétues de l'autorité de la chose jugée », 1. « Notion de
jugement définitif tranchant une contestation ».

Cf. supra : section 1 « Existence de l'action en justice », § 2 « Conditions objectives d'existence de l'action en justice », A.
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de l'article 145 du Code de procédure civile, la prescription recommence a courir au jour ou la mesure a été
exécutée, pour une durée qui ne peut étre inférieure a six mois, selon l'article 2239 du Code civil. Le texte ne
visant que la prescription, cette cause de suspension est inapplicable au délai de forclusion, contrairement a
celle de l'article 2242 précité.

- Actions concernées par I'effet interruptif de la demande en justice

En principe, l'interruption de la prescription ou du délai préfix ne vaut que relativement a
l'action exercée : elle ne peut s’étendre d’une action a l’autre. Il en va néanmoins
autrement, d'aprés une jurisprudence traditionnelle de la Cour de cassation, lorsque les
deux actions, quoique ayant des « causes » distinctes, tendent a un seul et méme but, de

telle sorte que la seconde est virtuellement comprise dans la premiére’.

Ex. l'interruption de la prescription d'une créance, résultant de 1'exercice, par le créancier, d'une action
paulienne, fondée sur l'ancien article 1167 du Code civil — remplacé par l'article 1341-1 du Code civil,
issu de l'ordonnance du 10 février 2016 — et tendant a lui voir déclarer inopposable l'aliénation
frauduleuse de certains biens par son débiteur, bénéficie a l'action en recouvrement forcée par voie de
saisie immobiliére de ces mémes biens, que ce créancier engage ultérieurement?’.

Ex. l'effet interruptif d'une assignation en remboursement d'un prét, dirigée par le préteur contre la veuve
de l'emprunteur prise en sa qualité d'héritiére, s'étend a l'action ayant le méme objet, dirigée contre la
veuve prise cette fois-ci en sa qualité de conjoint survivant attributaire de l'intégralité de la communauté
universelle ayant existé entre les époux, dés lors que cette action a été engagée avant que la premiére ne
soit définitivement rejetée’.

La Cour de cassation a récemment ajouté que c’est non seulement 1’interruption, mais
encore la suspension de la prescription, qui s’étend ainsi d'une action a une autre, lorsque
les deux actions tendent a un méme but, de sorte que la seconde est virtuellement
comprise dans la premiére’.

%) Obstacles a l'interruption de la prescription ou du délai préfix

Aux termes de 1'article 2243 du Code civil, « L'interruption est non avenue si le demandeur
se désiste de sa demande’ ou laisse périmer l'instance’, ou si sa demande est définitivement
rejetée »’.

Peu importe que le juge ait définitivement rejeté la demande parce qu'elle était mal fondée
ou bien parce qu'elle était irrecevable®. En effet, 1'article 2243 ne fait aucune distinction. Or
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« Condition relative aux délais pour agir », 2. « Les différents délais pour agir ».

Req. 3 avril 1906, S. 1907, 1, 417, note A. Tissier ; Soc. 15 juin 1961, n°® 58-51528, B. IV, n°® 650 ; Civ. 3, 22 septembre 2004,
n° 03-10923, B. III, n° 152 ; Soc. 3 novembre 2005, n° 03-47131 ; Civ. 3, 10 mai 2006, n° 05-13603 ; Civ. 2, 21 janvier 2010,
n° 09-10944, B. 11, n° 22 ; Civ. 3, 19 mai 2010, n° 09-12689, B. III, n® 97 ; Civ. 2, 3 février 2011, n°® 09-17213 ; RTD civ. 2011,
387, obs. R. Perrot ; Civ. 1, 13 décembre 2012, n° 11-23886 ; Civ. 2, 21 mars 2013, n° 11-21495 ; Civ. 1, 2 juillet 2014, n° 12-
21776, 13-14730 et 13-16637 ; Com. 16 juin 2015, n° 14-16772 ; Civ. 1, 5 octobre 2016, n°® 15-25459, B. 1, n° 189 ; Civ. 2, 14
janvier 2021, n® 19-20316 (P) ; Lettre C2 n° 2, juillet 2021, p. 8 ; Gaz. Pal. 23 février 2021, p. 24, obs. M. Mignot ; ibid. 27 avril
2021, p. 63, obs. N. Hoffschir : action en référé fondée sur l'article 145 du Code de procédure civile, tendant au méme but qu'une
action au fond en indemnisation, si bien l'effet interruptif de prescription de I'exercice de la premiere s'étend a la prescription de la
seconde ; Civ. 2, 2 mars 2023, n°® 21-18771 (B) : action en référé fondée sur l'article 145 du Code de procédure civile, tendant a
voir établir I’existence de vices rédhibitoires, tendant au méme but qu’une action au fond en dommages-intéréts pour inexécution
de I’obligation de délivrance conforme. En l'occurrence, la « cause » ne doit pas s'entendre au sens du but de la demande, comme
dans la jurisprudence Cesareo (Ass. plén. 7 juillet 2006, Cesareo, n° 04-10672, B. n° 8 ; BICC 15 octobre 2006, rap. C. Charruault,
avis av. gén. A. Benmakhlouf), mais au sens du fondement de la demande. Cf. supra : Introduction générale, section 2 : Le litige,
§ 1 Genése du litige, B. Eléments constitutifs du litige, 2. La cause du litige.

Civ. 2, 21 mars 2013, préc.

Versailles 22 novembre 2012, RG n° 11/06410.

Civ. 2, 2 mars 2023, n° 21-18771 (B), préc.

Cependant le désistement d'un appel motivé par la saisine d'une cour d'appel incompétente, ne prive pas la déclaration d'appel de
son effet interruptif (Civ. 2, 22 octobre 2020, n° 19-20766 (P) ). En effet, I'appelant ne se désiste alors de son appel que pour former
un second appel devant la cour d'appel compétente. Il n'entend nullement renoncer a ses prétentions.

Civ. 1, 10 avril 2013, B. 1, n° 69 ; Procédures 2013, n° 177, note R. Perrot ; JCP 2013, 605, note G. Deharo et 1225, n° 8, obs. S.
Amrani-Mekki.

J. Jourdan-Marques « Faut-il abroger I'article 2243 du Code civil ? », Procédures n° 7, juillet 2016, é¢tude n° 7.

Civ. 1, 23 juin 2002, n® 99-12222, B. 1, n°® 141 ; D. 2002. 3178, obs. H. Groutel : Civ. 2, 8 octobre 2015, n° 14-17952, avis,
Procédures 2016, comm. 2, note H. Croze ; Gaz. Pal. 22 décembre 2015, p. 20, note L. Mayer ; Com. 26 janvier 2016, n° 14-
17952, B. IV, n° 17 ; Gaz. Pal. 12 avril 2016, p. 62, note N. Fricero et p. 76, note Th. Montéran ; Civ. 1, ler février 2017, n° 15-
27245, B. 1, n° 35; Gaz. Pal. 4 juillet 2017, p. 77, obs. S. Travade-Lannoy ; LPA 27 avril 2017, n® 84, p. 11, note P.-L. Niel ; Civ. 2,
ler juin 2017, n® 16-15568, B. 11, n°112 ; D. 2017, 1868, obs. E. de Leiris ; Procédures 2017, comm. 178, 2éme espéce, note H.
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le rejet d'une demande irrecevable est tout aussi « définitif »' que celui d'une demande mal
fondée.

Le texte visant exclusivement des causes d'extinction de l'instance, une simple suspension
de l'instance ne fait, a l'inverse, pas disparaitre I'effet interruptif attaché a la demande en
justice’. Ainsi, la radiation de l'affaire du rang des affaires en cours, faute de diligences
accomplis par les parties, conformément a l'article 381 du Code de procédure civile est sans
conséquence sur la poursuite de l'interruption découlant de la demande en justice’. De méme
en va-t-il du sursis a statuer®.

En revanche, l'article 2243 du Code civil ne citant que la péremption d'instance ou le
désistement, la question s'est posée de savoir si la régle qu'il édicte méritait d'étre étendue a
cette autre cause d'extinction de l'instance par voie principale qu'est, selon l'article 385,
alinéa ler, du Code de procédure civile, la caducité de la citation et, plus généralement, la
caducité de la demande’, car cette derniére n'emprunte pas nécessairement la forme d'une
citation ou assignation.

En particulier, 'article 754, dernier alinéa, du Code de procédure civile a propos du tribunal judiciaire et l'article
857, alinéa 2 a propos du tribunal de commerce, sanctionnent le défaut de remise de 'assignation au greffe dans
les délais impartis par la caducité de cette assignation.

Quant aux articles 908 et 911, alinéa ler, du Code de procédure civile, ils prévoient qu'a peine de caducité,
relevée d'office par le juge, de la déclaration d'appel, I'appelant dispose d'un délai de trois mois & compter de
cette déclaration pour remettre ses conclusions au greffe et les notifier a l'avocat de Il'intimé. Or une
jurisprudence controversée de la Cour de cassation considere la déclaration d'appel comme une demande en
justice au sens de l'article 2241 du Code civil, en dépit du fait qu'une telle déclaration n'est le support d'aucune
demande. Ce n'est en effet que dans ses conclusions, qu'il notifiera ultérieurement a (I'avocat de) l'intimé et
déposera au greffe de la cour, que I'appelant formulera ses prétentions.

Dans le silence des textes, I'Assemblée pléniere de la Cour de cassation, par un arrét du 3
avril 1987°, a jugé qu'une assignation devenue caduque, faute d'avoir été placée dans les
délais réglementaires’, était privée d'effet interruptif®. La deuxiéme Chambre civile a,
depuis lors, étendu cette solution en refusant tout effet interruptif a la demande en justice en
général, lorsqu'elle est tombée en caducité, que son support soit, ou non, une citation’.

Pourtant la caducité se définit comme 1'état d'un acte que des circonstances postérieures a sa
création rendent inefficace. Aussi opeére-t-elle traditionnellement, en droit civil, sans
rétroactivité. Or l'assignation, notamment, interrompt le délai de prescription ou le délai
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Croze ; Civ. 2, 7 septembre 2017, n° 16-19202 ; Civ. 2, 21 mars 2019, n° 17-10663 (P) ; adde : Civ. 2, ler mars 2018, n° 17-10942,
Gaz. Pal. 31 juillet 2018, obs. N. Hoffschir. Cf., déja, sous I'empire de l'article 2247 ancien du Code civil, lequel énongait que
l'interruption était « regardée comme non avenue », si la « demande est rejetée », sans préciser, il est vrai, qu'elle devait I'étre
« définitivement » : Civ. 3, 21 juin 1978, n® 77-10112, B. III, n® 263 ; Civ. 2, 4 février 1998, n° 95-20700, B. 11, n°® 44 ; Civ. 1, 22
mai 2002, n° 99-12222, B. 1, n° 141 ; D. 2002, 3178, obs. H. Groutel.

Ainsi, par application de l'article 2243 du Code civil, l'interruption de prescription résultant d'une demande en paiement d'une
provision formée en référé est-elle réputée non avenue, si le juge des référés a décidé n'y avoir lieu a référé et a renvoyé le
demandeur a se pourvoir au fond, au motif que l'existence de I'obligation avait un caractére sérieusement contestable (Civ. 3, 18
avril 2019, n® 18-10811 — ¢f- article 835, alinéa 2, du Code de procédure civile, ancien article 809, alinéa 2 du méme code). En
effet, le juge des référés a bien rejeté « définitivement » la demande en paiement de la provision, sauf a l'auteur de celle-ci a former
une demande en paiement de la créance au fond.

Cf. infra : 2éme partie « L'instance », titre Il « Incidents d'instance ».

Civ. 1, 10 avril 2013, n°® 12-18193, B. I, n° 69 ; D. 2013, 1073.

Civ. 3,22 mars 1983, B. III, n° 81.

Cf. infra : Incidents d'instance.

Ass. plén. 3 avril 1987, B. plénicre, n° 2 ; D. 1988, somm. 122, obs. P. Julien ; JCP 1987, 11, 20792, concl. J. Cabannes ; RTD civ.
1987, 401, obs. R. Perrot ; dans le méme sens : Soc. 21 mai 1996, B. V, n° 193 ; Civ. 3, ler février 2012, n° 11-10482, B. 111,
n° 19 ; D. 2012, 496, obs. Y. Rouquet (décision rendue sous l'empire du droit antérieur a la réforme de la prescription).
Contrairement au défaut de remise de l'assignation, dans les délais réglementaires, au greffe pour étre placée, son absence
d'enrélement ne la rend pas caduque (Civ. 2, 9 avril 2015, n° 14-13230 : assignation placée dans les délais, mais que le greffe de la
juridiction ainsi saisie n'avait pas enrolée, car la date d'audience qu'elle mentionnait correspondait a un jour ou la juridiction saisie
ne siégeait pas).

En revanche, la caducité d'une mesure d'instruction ne peut priver l'assignation introductive d'instance de son effet interruptif d'un
délai de prescription (Civ. 2, 26 septembre 2013, n°® 12-25433, B. II, n® 181 : caducité d'une mesure d'expertise, faute pour le
demandeur d'avoir consigné la provision mise a sa charge par le jugement faisant droit a sa demande d'expertise).

Civ. 2, 21 mars 2019, n°® 17-31502 (P) ; D. actu. 29 avril 2019, obs. G. Deharo ; Gaz. Pal. 23 juillet 2019, 39, note L. Mayer :
absence d'effet interruptif de la déclaration d'appel frappée de caducité, faute pour l'appelant d'avoir conclu dans les délais que les
articles 908 et 911 du Code de procédure civile lui impartissent.



136
Eric MARTIN-HOCQUENGHEM
Maitre de conférences en droit privé a I'Université Panthéon-Assas
Licence droit 3¢me année Melun 2023-2024

préfix a sa date, et non a celle, ultérieure, ou elle est placée au secrétariat-greffe'. Quant a la
déclaration d'appel, assimilée par la jurisprudence a une demande en justice, elle interrompt
la prescription a la date de sa remise au greffe, et non, a celle, postérieure, ou l'appelant
régularise ses conclusions d'appel. L'absence de rétroactivité attachée a la caducité de l'acte
aurait di logiquement entrainer la solution inverse de celle retenue par 1'Assemblée
pléniére®. La deuxiéme Chambre civile avait d'ailleurs jadis statué en ce sens®, avant d'étre
démentie par 1'Assemblée pléniére, puis de se rallier a celle-ci en étendant sa solution a la
demande en justice en général.

On comprend bien que, dans son arrét du 3 avril 1987, I'Assemblée pléniere de la Cour de cassation avait voulu
empécher la manceuvre consistant & interrompre une prescription par une assignation purement conservatoire®,
que son auteur n'a pas l'intention de placer de toute fagon. Mais cela revient a considérer que 1'assignation qui n'a
pas été enrdlée équivaut au « néant », selon l'expression de M. Perrot’, et donc implicitement a conférer a la
caducité d'un acte un effet rétroactif, contrairement aux principes généraux. L'Assemblée pléniere était d'ailleurs
si consciente de la difficulté, qu'elle s'est bornée a affirmer, dans son arrét, qu'« une assignation dont la caducité
a été constatée n'a pu interrompre le cours de la prescription », sans en donner de raison. Le particularisme du
droit judiciaire privé a conduit ainsi a un renversement complet des principes du droit civil : d'une part, la nullité
de la demande en justice est en partie privée de de rétroactivité®, d'autre part, sa caducité opére, quant a elle,
rétroactivement !

Certes, l'article 385, alinéa 2, du Code de procédure civile précise que « la constatation de l'extinction de
l'instance et du dessaisissement du juge » par l'effet de la péremption, du désistement d'instance ou de la
caducité de la citation « ne met pas obstacle a l'introduction d'une nouvelle instance, si l'action n'est pas éteinte
par ailleurs ». Mais on saurait conclure a coup siir de cette réserve générale, applicable aux trois cas d'extinction
de l'instance par voie principale, que le législateur a entendu priver d'effet interruptif une citation devenue
caduque. On le saurait d'autant moins que, dans sa version issue de la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la
prescription en matiére civile, 'article 2243 du Code civil énonce, quant a lui, on I'a vu, que « L'interruption est
non avenue si le demandeur se désiste de sa demande ou laisse périmer l'instance, ou si sa demande est
définitivement rejetée ». Et l'article 2247 du Code civil, en sa rédaction originaire, affirmait déja cette solution.
Le Code civil qualifie donc de non avenue l'interruption uniquement lorsque I'extinction de l'instance par voie
principale résulte d'une péremption ou d'un désistement, et non lorsque cette extinction est provoquée par la
caducité de la citation. En raisonnant a contrario, on pouvait étre tenté d'en déduire, de prime abord, que la
volonté implicite des rédacteurs du Code civil, réaffirmée en 2008, a été de conserver son effet interruptif a la
citation devenue caduque.

Néanmoins l'interprétation a contrario est souvent hasardeuse, pour reposer sur une interprétation divinatoire de
la volonté du législateur. De fait, elle ne se justifie que quand elle permet le retour a un principe incontesté’. Or
tel ne semblait pas le cas en l'occurrence. En effet, en sa rédaction issue de la loi du 17 juin 2008, l'article 2241
du Code civil précise désormais que la citation annulée ultérieurement pour vice de procédure conserve son effet
interruptif, contrairement a la solution qui figurait dans 1'ancien article 2247. En revanche, il ne dit rien d'un effet
interruptif qui serait désormais attaché a une assignation caduque. Si on estime que ce silence n'est pas fortuit, on
pouvait en déduire, toujours a contrario, que la solution de 1'Assemblée plénicre conservait son autorité.

En définitive, la confrontation des différents textes ne permet pas de dégager la volonté du législateur avec
certitude. Aussi, bien que l'arrét de 1'Assemblée plénicére du 3 avril 1987 et été rendu avant la réforme de la
prescription en 2008, la doctrine a généralement considéré que sa solution n'était pas remise en cause par les
nouveaux textes®. La deuxiéme Chambre civile a effectivement fini par se prononcer en ce sens, en étendant au
passage la solution de 'arrét d'Assemblée pléniére a la demande en justice en général, qu'elle prenne ou non la
forme d'une assignation’.

b. Mise en demeure du débiteur

B
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Civ. 1, 28 mai 2015, préc.

Strickler et Varnek, op. cit., n° 302.

Civ. 2, 13 février 1985, B. 11, n° 36.

En revanche, serait-elle simplement préventive, une assignation effectivement placée produit son effet interruptif, sauf, comme le
prévoit l'article 2243 du Code civil, en cas de désistement, péremption d'instance ou rejet définitif de la 