
		

		
			[image: 9782340043893_cover.jpg]
		



		

		
			[image: pageTitre.jpg]
		



		

		
			Retrouvez tous les titres de la collection « fiches »
sur http://www.editions-ellipses.fr

			
				
					[image: ]
				

			

			
				
					[image: ]
				

			

		



		

		
			Table des matières

			Fiche 1    Le principe dispositif	

			Fiche 2    Le principe du contradictoire	

			Fiche 3    Les conditions de l’action en justice	

			
		



		

		
			Fiche 1



			Le principe dispositif

			I.	Le rôle des parties

			II.	Le rôle du juge

			•Définitions

			Principe dispositif : principe selon lequel les parties ont l’initiative du procès et en déterminent le contenu. Ce principe conduit à ce que le juge doive trancher et ne puisse trancher que les points qui lui sont soumis.

			Principe contradictoire : principe selon lequel les arguments et pièces doivent être débattus entre les parties.

			Principe d’immutabilité : principe selon lequel les parties ne peuvent faire valoir de nouvelles prétentions en cours de procès sauf à ce qu’elles se rattachent à celles initiales par un lien suffisant.

			Principes directeurs : principes qui guident l’établissement des règles de procédure civile, que sont le principe dispositif, le principe contradictoire et le principe d’immutabilité.

			Avec le principe contradictoire, le principe dispositif organise le déroulement du procès civil. L’on parle de principes directeurs.

			Le principe dispositif est la traduction du caractère accusatoire de la procédure civile, en opposition avec le principe inquisitoire de la procédure pénale. En effet, par dispositif, il faut comprendre que les parties disposent du procès. « Le procès est la chose des parties. » Cette formule résume le rôle qui leur est dévolu et rappelle que le procès est, avant toute chose, un outil devant permettre aux sujets de droit de les défendre.

			Le principe dispositif s’adresse donc tout d’abord aux parties. Il conduit à définir leur rôle. Mais ce faisant il conduit également à délimiter celui du juge. Or, celui-ci n’est pas un simple arbitre. Ces pouvoirs ont été étendus afin d’accélérer le cours du procès et de respecter l’objectif d’un délai raisonnable posé par l’article 6-1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme.

			Dès lors, le principe dispositif définit le rôle des parties, d’une part, et du juge, d’autre part, dans le déroulement du procès.

			I.	Le rôle des parties

			A.	Le principe

			L’article 1er du Code de procédure civile (CPC) dispose que : « Seules les parties introduisent l’instance, hors les cas où la loi en dispose autrement […]. » L’initiative incombe aux parties, le juge ne se saisissant, en principe, pas d’office.

			Ceci implique que certains textes prévoient cette saisine d’office, notamment en ce qui concerne les personnes protégées ou encore en cas de procédures collectives. Il convient à cet égard de distinguer le rôle à part du ministère public lorsqu’il intervient dans le cadre de ses prérogatives visant à faire respecter l’ordre public. Celui-ci doit être considéré comme une partie et non comme un juge. Les membres du ministère public, s’ils sont magistrats, ne sont pas juges. L’intervention du ministère public s’exerce donc dans l’hypothèse de principe de l’article 1er selon lequel les parties introduisent l’instance.

			B.	Lors de l’instance

			L’introduction de l’instance fait également obligation aux parties de fixer le cadre du litige. Ainsi, l’article 4 alinéa 1 du Code de procédure civile pose : « L’objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties ». Ces prétentions étant contenues dans l’assignation ou la requête, celles-ci valant conclusions, pour le demandeur et dans les premières conclusions en réponse, pour le défendeur. Le juge doit être questionné par les parties, sans quoi il ne peut trancher.

			Cette obligation est également importante eu égard au principe d’immutabilité du litige. Ce principe doit permettre de conserver une cohérence au procès tout au long de son déroulement et notamment d’éviter des dérives pouvant aboutir à remettre en cause la compétence de la juridiction saisie. Toutefois, ce principe ne doit pas être appliqué trop strictement pour ne pas enfreindre le développement du procès dans ses conséquences naturelles. Ainsi, des demandes incidentes peuvent être formulées, s’ajoutant aux demandes initiales, mais à la condition qu’elles « se rattachent aux prétentions originaires par un lien suffisant » (art. 4 al. 2, CPC).

			Cette règle d’immutabilité vise en premier lieu les parties mais concerne également le juge, en ce qu’elle lui interdit de dénaturer les demandes. « Le juge doit se prononcer sur tout ce qui est demandé et seulement sur ce qui est demandé », prend soin de préciser in fine l’article 5. Concrètement il ne peut juger ni infra petita, ni ultra petita, c’est-à-dire qu’il ne peut laisser des demandes sans réponses, ni trancher ce qui ne lui a pas été soumis.

			Afin de justifier de leurs prétentions, il appartient tout autant aux parties d’énoncer les faits (art. 6, CPC) que de les prouver (art. 9, CPC). Les conclusions assorties des pièces sont les supports de ces obligations. Cette double obligation conduira à s’interroger sur la recevabilité des preuves (v. Fiches 17 à 19) et plus généralement sur le rôle du juge, ce dernier ayant, en ce domaine, des pouvoirs plus étendus que les parties.

			C.	À l’issue de l’instance

			Enfin, corollaire de leur pouvoir d’introduire l’instance, les parties peuvent y mettre fin sans attendre le jugement. À tout moment, les parties peuvent renoncer au procès, celui-ci étant un outil à leur disposition. Elles peuvent donc se désister. L’attention doit alors se porter sur l’objet du désistement. En effet, il faut distinguer le désistement d’instance de situations proches. Celui-ci ne doit, tout d’abord, pas être confondu avec le désistement d’acte de procédure, consistant pour une partie à renoncer aux effets d’un acte accompli. Surtout, il ne doit pas être confondu avec le désistement d’action, acte qui vise non pas l’instance mais le droit en jeu. Ce désistement est un renoncement à un droit et pose donc comme condition la libre disposition de ce droit par son titulaire. Ce type de désistement est surtout au cœur des transactions.

			Le désistement d’instance est toujours possible, c’est-à-dire à n’importe quel moment du procès, mais selon des modalités différentes.

			En première instance, le principe posé par l’article 395 alinéa 1er du Code de procédure civile est que le désistement doit être accepté par le défendeur sauf si ce dernier « n’a présenté aucune défense au fond ou fin de non-recevoir au moment du désistement » (art. 395 al. 2, CPC). En outre, dans le cas contraire, le juge peut tout de même déclarer le désistement parfait, si le défendeur ne se fonde sur aucun motif légitime, telle une demande reconventionnelle. En effet, l’intérêt de ce dispositif est d’éviter que le désistement ne soit décidé que pour empêcher le défendeur de faire valoir ses propres demandes.

			Le désistement d’appel ou d’opposition s’exerce selon un mécanisme inverse. En principe, l’accord de l’adversaire n’est pas nécessaire. Toutefois, toujours dans l’idée d’éviter que le désistement ne serve à nuire aux intérêts adverses, les articles 401 et 402 du Code prévoient que le désistement ne doit être accepté que « s’il contient des réserves ou une demande incidente » et concernant l’opposition, que « si le demandeur initial a préalablement formé une demande additionnelle ».

			Le désistement d’instance n’obéit à aucune règle de forme. Il peut être écrit ou formulé par déclaration verbale et même implicite à condition d’être certain de la volonté des parties (art. 397, CPC).

			Le désistement en première instance éteint l’instance sans emporter renonciation à action. Le désistement d’appel emporte acquiescement au jugement intervenu. Cependant, le désistement perd cet effet si une autre partie interjette régulièrement appel.

			Enfin, précisons que le désistement, sauf convention contraire, emporte obligation de payer les frais de l’instance éteinte.

			II.	Le rôle du juge

			A.	Le contrôle des règles de procédure

			Les articles 2 et 3 du Code fixent la place du juge au regard du déroulement de l’instance. Le souci est de ne pas laisser aux parties le soin de fixer le rythme de l’instance au risque d’un enlisement et donc d’une atteinte à l’obligation de délai raisonnable. L’article 2 limite l’autonomie des parties en exigeant que leurs actes de procédure soient réalisés dans les formes et surtout les délais requis. L’article 3 complète le dispositif en précisant qu’il appartient au juge de veiller au bon déroulement de l’instance, ce qui signifie de veiller au respect du principe du contradictoire par les parties (v. Fiche 2) et de fixer les délais et d’ordonner les mesures nécessaires. Ces pouvoirs se retrouvent particulièrement illustrés devant le juge de la mise en état (v. Fiche 9).

			B.	Le contrôle des faits et du droit

			Mais le contrôle du juge va beaucoup plus loin que le contrôle des règles de procédure et des délais. Il intervient désormais sur le contenu de l’instance, tant au niveau des faits que du droit.

			1.	Concernant les faits, si « le juge ne peut fonder sa décision sur des faits qui ne sont pas dans le débat » (art. 7 al. 1er, CPC), le même article précise que « le juge peut prendre en considération même les faits que les parties n’auraient pas spécialement invoqués au soutien de leurs prétentions ». L’article 8 complète et étend largement ses pouvoirs en lui permettant d’« inviter les parties à fournir les explications de fait qu’il estime nécessaires à la solution du litige ». En effet, cette faculté permet au juge de faire rentrer dans le procès des éléments de fait que les parties n’avaient pas intégrés et souvent ne le souhaitaient pas. Mais l’administration d’une bonne justice nécessite que le juge puisse se fonder sur des faits pertinents au regard des prétentions, et qu’il ait une compréhension parfaite du dossier.

			La question des faits ne se limite pas à leur énonciation, il appartient également aux parties de les prouver (art. 9, CPC). En ce domaine, le juge peut également avoir un rôle actif du fait qu’il dispose des mesures d’instructions (v. Fiches 18 et 19) les plus étendues dont il peut user à la demande d’une partie ou d’office (art. 10, CPC). Dans le premier cas, le juge viendra en renfort de la démonstration d’une partie en ordonnant une mesure nécessaire, tels un constat d’huissier chez un concurrent ou une mesure d’expertise, que la partie ne peut ordonner seule (Voir sur ce point la loi du 30 juillet 2018, n° 2018-670 et son décret d’application du 11 décembre, relatifs à la protection du secret des affaires). Dans le second cas, il est utile que le juge puisse décider de mesures propres à parfaire son information en vue du jugement. La conséquence est encore l’introduction de faits non initialement allégués par les parties. Les parties doivent prêter leur concours sauf au juge à en tirer toute conséquence d’abstention ou de refus (art. 11, CPC).

			2.	Quant au droit, le rôle du juge est double. Il doit donner leur exacte qualification juridique aux faits et trancher le litige en application des règles de droit applicables :

			–Concernant le premier aspect, l’article 12 alinéa 2 du Code de procédure civile dispose que le juge « doit donner ou restituer leur exacte qualification aux faits ou actes litigieux sans s’arrêter à la dénomination que les parties en auraient proposée ». Cette prérogative permet de corriger les erreurs ou les détournements de qualification qui conduiraient à un jugement erroné. La situation se trouve fréquemment en matière contractuelle. Ainsi, le cas d’une personne qualifiant de contrat de travail, un contrat d’agent commercial, pour bénéficier des règles plus favorables du droit du travail ou inversement, le cas, très répandu, d’un employeur cherchant à dissimuler un contrat de travail, sous une autre appellation dans le but d’échapper à la réglementation sociale.

			–Ce pouvoir subit, toutefois, une exception prévue à l’alinéa 4 du même article concernant les droits dont les parties ont la libre disposition. Le juge doit alors se conformer à la qualification retenue en vertu d’un accord exprès.

			–Concernant le second aspect, le juge doit, en application de l’article 12 alinéa 1er du Code de procédure civile, trancher « le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables ». Derrière l’évidence de cette règle, plusieurs remarques s’imposent.

			–Tout d’abord, au-delà des considérations procédurales, ce texte rappelle la place du jugement au sein de notre État de droit. Il est le serviteur de la Loi, au sens large. Son rôle se limite à l’application de la règle et non à sa formation. Cette affirmation exclut théoriquement la jurisprudence comme source du droit, faisant fi de son pouvoir d’interprétation à la portée déterminante dans la constitution du droit positif.

			–En ce qui concerne les aspects de procédure, cette règle conduit à ce que le juge puisse relever d’office les moyens de pur droit, sous la réserve désormais de respecter le principe de la contradiction, c’est-à-dire d’avoir permis aux parties de s’exprimer par rapport à sa décision. (Un syndicat avait obtenu du conseil d’État, en 1979, l’annulation du texte initial. Le législateur réintroduisait le soulevé d’office en 1981, au travers de l’article 16, par l’adjonction de l’obligation de respecter le contradictoire.)

			–Une autre question est née de l’article 12, celle de savoir si la modification d’un fondement juridique était une obligation pour le juge ou une simple faculté. La question pouvait même prendre une dimension plus large en considérant que le juge devait chercher le fondement juridique sans que les parties n’en évoquent aucun. Charge alors pour les parties de présenter les faits et pour le juge de dire le droit. Cette conception n’a évidemment pas abouti, le décret du 28 décembre 1998 faisant obligation au demandeur de préciser les fondements juridiques dans l’assignation et l’article 6-1 de la CEDH obligeant les parties à se faire connaître leurs moyens de droit.

			3.	Toutefois, la question a pu retrouver de l’intérêt depuis le revirement de jurisprudence du 7 juillet 2006 sur la concentration des moyens (voir des demandes !) (Cass. Ass. Plén., 7 juillet 2006, n° 04-10672), interdisant d’introduire une nouvelle instance aux mêmes fins que la précédente sur un fondement juridique différent. Cette solution conduisait désormais les parties à exposer tous les fondements possibles (par exemple : responsabilité contractuelle, quasi-contrat et responsabilité délictuelle) pour une même action. Que se passait-il si elles omettaient un fondement susceptible d’être retenu, sachant qu’aucune nouvelle instance ne pouvait être tentée ? C’est dans ce contexte que la Cour de cassation a réaffirmé que le pouvoir de rectification du juge n’était qu’une faculté, non une obligation (Cass. Ass. Plén., 21 décembre 2007, n° 06-11343) :

			–Depuis, il est à noter que l’obligation de concentration des moyens a été nuancée. La Cour est venue préciser que des circonstances nouvelles depuis le prononcé du jugement permettaient une nouvelle action (Civ. 2e, 6 mai 2010, n° 09-14737).

			–Alors, un débat est né de positions divergentes entre les chambres de la Cour de cassation sur l’étendue de la concentration. La première chambre civile et la chambre commerciale s’orientant vers une lecture voulant que toutes les demandes soient formulées lors d’une même instance entre les mêmes parties. Les deuxième et troisième chambres civiles s’orientent sur une lecture plus restrictive de l’obligation de concentration, considérant que l’obligation ne vise que les moyens et non les demandes. Si la demande est nouvelle, alors une nouvelle instance est possible. La troisième chambre civile de préciser que la demande doit être réellement nouvelle, le simple changement de fondement juridique revenant à une modification des moyens et devant donc être soumis à la concentration (Civ. 3e, 16 juin 2011, n° 10-18925).

			–Comment expliquer ce trouble ?

			–L’origine du malentendu venait de la présentation de la jurisprudence de l’assemblée plénière du 7 juillet 2006. Celle-ci était susceptible de deux analyses. En effet, la solution indiquait que « ne pouvait être admis à contester l’identité de cause des deux demandes en invoquant un fondement juridique qu’il s’était abstenu de soulever en temps utile, de sorte que la demande se heurtait à la chose précédemment jugée relativement à la même contestation ». De cette rédaction, on pouvait retenir l’impossibilité de soulever un nouveau fondement juridique, ceci allant dans le sens d’une obligation de concentration des moyens. Mais, une seconde lecture conduisait à viser toutes les demandes se rapportant aux mêmes faits. L’identité de cause signifiant l’identité des faits faisant naître le litige. Dès lors, l’obligation visait l’ensemble des demandes rattachées aux mêmes faits et pas simplement les moyens.

			–Cette seconde lecture apparaissait mieux correspondre à la volonté qui justifia le revirement à savoir la limitation du nombre de contentieux. L’idée étant de traiter lors d’une même instance toutes les questions relatives aux mêmes faits.

			–En outre, le principe même de la concentration des demandes a été validé par les Cour européenne des droits de l’Homme au regard de l’article 6 § 1 de la convention relativement au droit d’accès à un tribunal (CEDH, 9 avril 2015, BARRAS C/ France, req. n° 12686/10).

			–In fine, c’est la position de la deuxième chambre civile qui l’a emporté, la première chambre se rangeant à sa logique de distinguer entre la concentration des moyens et la concentration des demandes. Ainsi, par une décision du 12 mai 2016, elle affirme que « s’il incombe au demandeur de présenter dès l’instance relative à la première demande l’ensemble des moyens qu’il estime de nature à fonder celle-ci, il n’est pas tenu de présenter dans la même instance toutes les demandes fondées sur les mêmes faits » (Civ. 1re, 12 mai 2016, n° 15-16743 15-18595). Mais, il doit présenter tous ses fondements avant que le juge ne se prononce sur la prétention quand bien même l’instance ne serait pas éteinte (Civ. 2e, 11 avril 2019, n° 17-31785).

			4.	Enfin, relevons que cette règle selon laquelle le juge tranche le litige conformément à la règle de droit reçoit une exception à l’alinéa 5 de l’article 12 lorsque, pour les droits dont elles ont la libre disposition (ce qui exclut les règles impératives), les parties peuvent demander, par accord exprès, au juge de statuer en amiable compositeur, c’est-à-dire en équité, solution que l’on retrouve le plus souvent en matière d’arbitrage. Dans le même ordre d’idée, l’on rappellera que le juge a également comme mission de concilier les parties (art. 21, CPC) soit directement, soit par l’intermédiaire d’un tiers pour procéder soit à une conciliation soit à une médiation (la différence entre les deux techniques relevant de l’absence de solution proposée par le médiateur qui se contente de tenter de rapprocher les points de vue). Cette mission est renforcée une première fois par le décret du 11 mars 2015 (n° 2015-282) et encore par le décret du 26 avril 2016 (2016-514). L’accord des parties a ainsi été supprimé en matière civile (art. 129-2 CPC), en matière commerciale (art. 860-2 CPC) et en matière rurale (art. 887 CPC).

			•À retenir

			•Les parties ont la charge de l’introduction de l’instance, de définir l’objet du litige ainsi que les faits, les fondements juridiques utiles au soutien de leurs prétentions.

			•Les parties doivent présenter lors d’une même instance toutes les demandes tendant aux mêmes fins.

			•Les parties doivent prouver les faits invoqués conformément à la loi et procéder aux actes de procédures dans les délais fixés par le juge.

			•Les parties peuvent se désister à tout moment de l’instance, sous réserve des règles requises.

			•Le juge répond à toutes les demandes mais seulement aux demandes formulées.

			•Il peut demander toutes les explications nécessaires et procéder à toutes les mesures d’instructions qu’il juge utiles.

			•Il doit rendre leur juste qualification juridique aux faits.

			•Il tranche le litige conformément à la règle de droit applicable, au besoin en soulevant d’office des moyens de pur droit.

			Pour en savoir plus

			−MARTIN, « Le Juge devant la prétention », D. 1987, chron. 35.

			−ESNAULT, « Sur le respect par les parties de leurs obligations dans le procès civil », Procédures 2004, Focus 22.

			−BRUS, « Le principe dispositif et le procès civil », Thèse Pau 2014.

			−MOTULSKY, Rôle respectif du juge et des parties dans l’allégation des faits, Écrits, t. 1, p. 38.

			−TERRE, « Retour sur la qualification », Mélanges Buffet, Petites Affiches 2004, p. 419.

			−JEULAND, « Concentration des demandes : un conflit latent entre des chambres de la Cour de cassation », JCP G. 2010.1052.

			−BAGANINA, « Immutabilité du litige et recevabilité des demandes nouvelles en appel », Gaz. Pal., 27-29 janv. 2008.

			POUR S’ENTRAÎNER : QUESTIONS

			1.	En quoi consiste le désistement d’instance ?

			2.	Le juge peut-il prendre l’initiative de prononcer des mesures d’instructions ?

			CORRIGÉ

			1.	Le désistement d’instance est le fait, pour le demandeur ou les parties, de renoncer à poursuivre l’instance en cours jusqu’au jugement. Si les parties disposent d’introduire un procès, elles peuvent tout autant y mettre fin. Le désistement d’instance se distingue du désistement d’acte de procédure, consistant en la renonciation au bénéfice des effets d’un acte, et du désistement d’action, consistant en la renonciation à un droit. Le désistement d’instance nécessite en principe l’accord du défendeur en première instance, sauf si ce dernier n’a encore présenté aucune défense. Le principe est inversé en cas de désistement d’appel ou d’opposition. Le désistement fait disparaître l’instance en cours et vaut acquiescement au jugement déjà intervenu s’il a lieu au niveau de l’appel.

			2.	Bien que la preuve des faits incombe aux parties, le juge peut prononcer toutes les mesures d’instructions légalement admises afin de parfaire son opinion. Si tel est le cas, les parties doivent prêter leur concours sauf au juge à en tirer toute conséquence d’abstention ou de refus.

		



		

		
			Fiche 2



			Le principe du contradictoire

			I.	Le respect du contradictoire par les parties

			II.	Le respect du contradictoire par le juge

			•Définitions

			Principe contradictoire : principe selon lequel les arguments et pièces doivent être débattus entre les parties.

			Parties principales : parties existantes à l’origine du procès, demandeur et défendeur.

			Parties jointes : parties se joignant en cours d’instance soit pour appuyer une partie soit pour faire valoir ses propres demandes.

			Mise en état : instruction du dossier par un magistrat de la formation de jugement afin de le mettre en état d’être jugé et donc renvoyé en audience de plaidoiries.

			Assignation : acte d’huissier, provenant du demandeur et destiné au défendeur afin de l’informer de l’intention du demandeur de saisir le juge ainsi que de la nature et du contenu du litige et l’invitant à constituer avocat. L’assignation doit présenter les éléments de fait et de droit du demandeur et vaut donc conclusions.

			Signification : notification d’un acte de procédure par un huissier.

			Ordonnance sur requête : décision juridictionnelle prise suite à une requête déposée par une partie et donc rendue non contradictoirement.

			Comparaître : fait de désigner un avocat du ressort de la juridiction saisie afin d’être représenté au procès.

			Ministère public : corps de magistrats chargé de veiller au respect de l’ordre public et de l’intérêt général.

			Second principe directeur du procès, le principe du contradictoire apparaît comme l’élément central de tout procès équitable d’une société démocratique. Organisé par les articles 14 à 17 du Code de procédure civile, le principe du contradictoire est présenté comme un droit naturel des parties au procès. Le principe du contradictoire s’exprime également par les termes de contradiction ou de contradictoire. Il est parfois utilisé comme synonyme de droits de la défense, mais, comme son pluriel l’indique, les droits de la défense sont une notion plus large comprenant aussi le droit à un juge impartial et à des décisions motivées et participant au procès équitable défini à l’article 6 § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme. Le principe du contradictoire, consistant en la possibilité pour chaque partie de faire valoir ses arguments devant le juge, est une composante du procès équitable.

			Tout comme le principe dispositif, le respect du contradictoire vise tous les intervenants au procès, les parties, le juge et accessoirement, en matière civile, le ministère public. L’expression de ce principe prendra différentes formes pour chacun de ces acteurs du procès.

			I.	Le respect du contradictoire par les parties

			La contradiction s’exprime dès l’introduction de l’instance puis tout au long du déroulement du procès.

			A.	Lors de l’introduction de l’instance

			Lors de l’introduction, l’article 14 pose que nul ne peut être jugé sans avoir été entendu ou appelé. La première expression du contradictoire s’intéresse à l’exigence de prévenir chaque personne intéressée par le procès de l’existence de l’action afin qu’elle puisse organiser sa défense et faire valoir ses arguments. Comment, en effet, envisager la défense d’une personne qui ne serait pas informée de la tenue du procès ? L’article prend soin de préciser « entendu ou appelé » envisageant l’hypothèse où le défendeur déciderait de disparaître ou de ne pas prendre part au procès. La défense est un droit et non une obligation et le procès ne saurait être paralysé par le défaut du défendeur. Il suffirait alors de ne point comparaître pour ne pas être condamné. L’assignation ou la convocation par le greffe pour les procédures orales doivent remplir cette obligation d’information du ou des défendeurs. Les règles strictes gouvernant la signification des assignations illustrent l’importance de cette obligation (v. Fiches 6 et 7).

			Ce principe vaut non seulement lors de l’introduction de l’instance mais peut également avoir vocation à s’appliquer lors de son déroulement, lorsque des tiers font l’objet d’une intervention forcée (v. Fiche 13).

			Toutefois, cette obligation souffre d’exceptions. Ainsi, certaines procédures nécessitent qu’elle soit écartée. Il en est ainsi tout d’abord concernant les ordonnances sur requête. Dans cette hypothèse, l’objectif est justement que l’adversaire ne soit pas prévenu de l’action afin que l’ordonnance soit efficace (v. Fiche 23). Ensuite, la matière gracieuse, qui ne suppose pas de griefs à l’égard d’une personne, rend inutile cette phase (v. Fiche 26).

			L’article 14 est d’ordre public et nécessite donc le relevé d’office de la part du juge.

			L’information du ou des défendeurs est aujourd’hui renforcée par l’article 15 du CPC. En effet, les parties doivent se faire connaître les moyens de fait, de droit et les preuves nécessaires au soutien de leurs prétentions. Cette obligation pèse désormais sur le demandeur dès la rédaction de l’assignation ou de la requête introductive. Le défendeur est ainsi informé de l’imminence du procès mais également de l’ensemble des griefs qui lui sont faits et des éléments à l’appui de ceux-ci.

			L’information du défendeur est assortie dans la procédure devant le tribunal de grande instance, d’une obligation de comparaître, c’est-à-dire de désigner un avocat pour sa défense dans un délai de quinze jours. Ce délai participe au respect du contradictoire, tout comme nous retrouverons lors du déroulement du procès cette référence à des délais accordés aux parties pour préparer leurs réponses aux arguments de la partie adverse.

			B.	Lors du déroulement de l’instance

			« Les parties doivent se faire connaître mutuellement en temps utile les moyens de fait sur lesquelles elles fondent leurs prétentions, les éléments de preuve qu’elles produisent et les moyens de droit qu’elles invoquent, afin que chacune soit à même d’organiser sa défense » (art. 15 CPC).

			Les communications doivent donc être spontanées et faites dans un délai raisonnable, c’est-à-dire suffisant pour les préparer et suffisamment à l’avance pour que l’autre partie puisse y répondre.

			C’est ici le point le plus évident de la contradiction.

			Le caractère spontané suppose une loyauté minimale des parties, non qu’elles doivent être sincères ou contraintes à la vérité, mais qu’elles doivent tout mettre en œuvre pour communiquer le plus rapidement possible à l’adversaire leur position, sans qu’il soit besoin de les mettre en demeure ni de les astreindre à le faire.

			Par conséquent, les écritures ou documents communiqués tardivement doivent être écartés. Lorsque l’instance fait l’objet de la mise en état, les contraintes de temps sont contrôlées et sanctionnées par le juge de la mise en état, mais dans les autres hypothèses et surtout lors de procédures orales, il appartient aux juges lors de l’audience de trancher les questions de communications tardives. Ceux-ci sont alors confrontés à deux impératifs du procès équitable, le respect du contradictoire qui peut conduire à accorder un renvoi afin de réponse et celui du délai raisonnable conduisant à limiter la durée du procès et à lutter contre les manœuvres dilatoires. L’évolution des procédures orales montre un rapprochement avec le fonctionnement de la procédure ordinaire lorsque les parties ont recours à des avocats. Ainsi, un calendrier pour les échanges de pièces est élaboré et l’organisation de communications de conclusions est possible et même encadré depuis le décret du 6 mai 2016.

			Les éléments communiqués bénéficient par ailleurs d’immunités judiciaires (L. 29 juillet 1881, art. 41) afin de permettre un débat ouvert et libre. Ainsi, les propos tenus dans les conclusions et lors des audiences ne peuvent donner lieu à des actions en diffamation, injure ou outrage. Toutefois, tout droit étant susceptible d’abus, des limites existent. L’article 24 du CPC énonce que « les parties sont tenues de garder en tout le respect dû à la justice ». Ainsi, les parties doivent en toutes circonstances conserver une certaine modération. En outre, l’immunité ne couvre que les paroles et écrits ayant un lien avec l’objet du litige.

			L’ensemble de ces règles est repris au sein des règles de déontologie des avocats.

			II.	Le respect du contradictoire par le juge

			Le juge doit veiller au respect du contradictoire par les parties, mais doit également appliquer ce principe à lui-même. La place du ministère public dans le procès civil mérite également que soient précisées ses obligations à l’égard de ce principe.

			A.	Le juge doit veiller au respect du contradictoire

			L’article 16 pose d’entrée que le juge doit « faire observer » le principe de la contradiction. Ceci implique qu’il veille au respect, par les parties, de leur obligation à se communiquer les pièces et écritures en temps utile. Au besoin, l’article 133 lui permet de mettre en demeure la partie récalcitrante voire, selon l’article 134, de prononcer une astreinte afin de la contraindre. L’instauration du juge de la mise en état devant le tribunal de grande instance, ou le recours à des conseillers chargés de l’instruction, favorise ce contrôle et doit permettre de garantir un renvoi à l’audience de jugement dégagé d’aléas.

			Lorsque l’instance n’a pas permis de recevoir les arguments de la défense, des moyens de recours permettent de rétablir le contradictoire. Ainsi, lorsque le défendeur n’a pu être joint malgré toutes les diligences et qu’un jugement par défaut a été prononcé à son encontre, il dispose de la voie de l’opposition afin de faire valoir ses arguments devant la juridiction qui l’a condamné (v. Fiche 37).

			Les tiers auxquels un jugement ferait grief peuvent de même former une tierce opposition (v. Fiche 38).

			Par ailleurs, le prononcé d’une ordonnance sur requête ouvre également une voie de recours à l’égard de la personne visée par la mesure, afin qu’elle fasse valoir sa position et ainsi obtenir une modification de la mesure voire sa réformation pure et simple (v. Fiche 23).

			B.	Le juge doit observer lui-même le contradictoire

			L’article 16 pose également que le juge doit observer lui-même le principe du contradictoire. Ainsi, « le juge ne peut retenir dans sa décision les moyens, explications et les documents invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été à même d’en débattre contradictoirement » selon l’alinéa 2 du même article. Surtout, l’alinéa 3 pose, après des correctifs imposés par la Conseil d’État (CE 12 oct. 1979, D. 1979. J. 606, note Bénabent, Gaz. Pal. 1980. J. 6, note Julien, JCP 1980. II.19288, concl. Franc, note Boré, RTD civ. 1980.145, obs. Normand), que « le juge ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a relevé d’office sans avoir au préalable invité les parties à présenter leurs observations ». Le soulevé d’office d’un moyen de droit impose donc de recueillir l’avis des parties, au besoin en recourant à la réouverture des débats.

			Le texte ne visant que le soulevé d’office des moyens de droit, d’autres situations soulèvent des difficultés. Tout d’abord, dans l’hypothèse où, par extraordinaire, les parties n’auraient pas donné de fondement juridique à leurs demandes, le juge peut se croire dispensé de respecter le contradictoire. Ensuite, dans le cas d’une requalification des faits conduisant à relever des moyens de droit différents, le juge peut encore se croire dispensé d’y recourir. Une lecture stricte de l’alinéa 3 permet ces esquives mais l’esprit de l’article 16 en son premier alinéa précise bien que le juge doit respecter le contradictoire « en toutes circonstances ». Ainsi, il a été jugé que si le juge tient une audience suite à une demande de rectification ou d’omission matérielle, il doit respecter le contradictoire (Civ. 2e, 9 avril 2015, n° 14-14206). En outre, les positions de la Cour européenne des droits de l’homme sanctionnent systématiquement ces pratiques.

			C.	Le ministère public

			Le ministère public peut, en matière civile, jouer plusieurs rôles conduisant à autant de solutions au regard du contradictoire. Juge indépendant, il fait davantage figure de partie.

			Le ministère public peut être partie principale au procès. Il devrait alors être traité comme toute autre partie. Telle n’est pourtant pas la solution retenue par la Cour de cassation. En effet, si le ministère public est tenu d’assister à l’audience, elle le dispense de produire ses conclusions préalablement à l’audience. Cette position (Civ. 1re, 3 mai 1993, Bull. civ. I, n° 94, RTD civ. 1993.630, obs. Perrot) ne saurait se légitimer au regard du principe du contradictoire.

			Lorsque, plus fréquemment, le ministère public est partie jointe à l’affaire, un traitement lui a été réservé qui explique la solution précédemment évoquée de la Cour de cassation. Ainsi, l’article 431 al. 2 lui permet de présenter ses observations, soit à l’oral lors de l’audience, soit par conclusions, ces dernières n’étant communiquées aux parties que le jour de l’audience. Dans tous les cas, les parties sont informées tardivement des conclusions et observations du ministère public et ne sont pas mises en mesure d’y répondre à l’audience. Cette situation pourrait s’expliquer par le fait que le ministère public n’est pas partie au procès, à la différence de la situation vue précédemment. Mais si son intervention est prévue c’est qu’elle est censée avoir une utilité et donc potentiellement influer sur la décision à venir. Dès lors, ces observations et avis intéressent les parties et doivent au regard des règles européennes être soumises au principe du contradictoire. Ainsi, la Cour européenne a-t-elle précisé que le principe de la contradiction implique « la faculté pour les parties à un procès, pénal ou civil, de prendre connaissance de toutes pièces ou observation présentée au juge, même par un magistrat indépendant, en vue d’influencer sa décision, et de la discuter » (CEDH, 20 févr. 1996, RTD civ. 1996.1028, obs. Marguénaud). On répondra que les parties peuvent alors apporter leur éclairage par le biais de notes en délibéré. La nature de cette technique ne saurait répondre parfaitement à l’exigence d’une contradiction pleinement efficace.

			Relevons enfin la modification des pratiques existantes à l’égard du ministère public suite à plusieurs prises de position de la CEDH en la matière. Ainsi, le ministère public ne participe plus au délibéré, ni à la préparation des audiences, et ne se voit plus communiquer le rapport du conseiller rapporteur ou le projet d’arrêt.

			•À retenir

			•Le principe du contradictoire s’impose aux parties comme au juge.

			•Nul ne peut être jugé sans avoir été entendu ou appelé.

			•Le principe impose une communication spontanée et dans un délai raisonnable des pièces et écritures.

			•Le principe du contradictoire est écarté lors de certaines procédures mais peut être rétabli par l’opposition ou le recours au juge ayant rendu l’ordonnance.

			•Le juge veille au respect du contradictoire par les parties et par lui-même.

			•Le soulevé d’office conduit à permettre aux parties d’exprimer leurs avis.

			•Le ministère public reçoit pour l’heure un traitement particulier.

			Pour en savoir plus

			−ASCENSI, Du principe de la contradiction LGDJ, 2006.

			−BOLARD, « L’office du juge et le rôle des parties ; entre arbitraire et laxisme », JCP 2009. I. 156.

			−MAGENDIE, « Contradiction, exigence majeure d’une justice de qualité », Gaz. Pal. 10-12 déc. 2006.

			−CAPDEPON, « Essai d’une théorie générale des droits de la défense », thèse Bordeaux 2011.

			POUR S’ENTRAÎNER : QUESTIONS

			1.	Le principe du contradictoire doit-il toujours s’appliquer ?

			2.	La contradiction peut-elle s’accorder avec la procédure orale ?

			CORRIGÉ

			1.	Le principe du contradictoire a, en principe, vocation à s’appliquer à tous les acteurs du procès et à l’ensemble des procédures contentieuses. Ceci écarte donc les procédures gracieuses. Mais, au sein des procédures contentieuses, des exceptions sont nécessaires. Tout d’abord, lorsque le défendeur ne comparait pas alors qu’il a été régulièrement convoqué, le procès doit suivre son cours et donc se dérouler sans que la contradiction soit possible. Le défendeur pourra par la suite faire opposition à la décision afin de rétablir le principe du contradictoire. Dans le cas des ordonnances sur requête, l’objectif de ce dispositif impose par nature le non-respect du contradictoire. L’ordonnance serait inefficace si la contradiction devait être respectée car le but est ici principalement d’ordonner des mesures d’instructions qui nécessitent un effet de surprise. La contradiction sera toutefois rétablie par la possibilité, pour la personne visée par la mesure, de saisir à son tour le juge pour demander la modification voire le retrait de la décision prise à son encontre. Par ailleurs, le Code de commerce prévoit un dispositif permettant de garantir la combinaison entre la procédure d’ordonnance sur requête et le respect du secret des affaires.

			2.	Si la procédure écrite est organisée de manière à obtenir un respect maximal du contradictoire, tel n’est point le cas de la procédure orale. Certes les parties doivent toujours se communiquer leurs éléments spontanément et préalablement mais ceci ne vise que les éléments de preuve puisque les conclusions ne sont pas impératives. Les arguments pourront alors simplement être développés à l’oral le jour de l’audience de jugement ce qui peut nécessiter des renvois ralentissant le déroulement du procès afin que l’autre partie organise sa réponse. Ce décalage de solutions a conduit à une réforme en 2010 qui reconnaît enfin le recours aux conclusions au sein des procédures orales, recours calqué sur celui de la procédure ordinaire. De nouvelles réformes en 2016 et 2017 sont venues accentuer le recours aux conclusions en présence d’avocats et en meilleur encadrement des communications afin d’améliorer le respect du préavis, notamment au regard des demandes lors de l’introduction de l’instance et lors de la communication des pièces. La réforme de 2019 va même jusqu’à envisager une procédure orale sans tenue de débats.

		



		

		
			Fiche 3



			Les conditions de l’action en justice

			I.	L’objet de l’action

			II.	Le sujet à l’action

			•Définitions

			Intérêt à agir : condition de recevabilité de l’action, liée à la défense d’un intérêt personnel.

			Qualité pour agir : condition de recevabilité de l’action, liée à qualité juridique de la personne agissante. Celle-ci doit avoir juridiquement le pouvoir de défendre le droit en cause.

			Capacité : condition de recevabilité, consistant en la capacité juridique de saisir la juridiction.

			Action attitrée : action en justice réservée à des personnes justifiant d’une qualité particulière (par exemple : les époux en matière de divorce).

			« L’action est ouverte à tous ceux qui ont un intérêt légitime au succès ou au rejet d’une prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d’agir aux seules personnes qu’elle qualifie pour élever ou combattre une prétention ou pour défendre un intérêt déterminé » (art. 31 CPC). Cette définition pose deux conditions à l’action en justice, d’une part l’intérêt de celui qui agit et d’autre part la qualité de ce dernier. Une troisième condition utile à la validité des actes juridiques est la capacité. Cette dernière condition ne pose pas de difficultés propres à la matière processuelle. Reste l’intérêt et la qualité.

			L’intérêt à agir est imposé en vue d’éviter d’encombrer les juridictions de procès fantaisistes et inutiles, ne faisant que satisfaire l’esprit chicanier voire belliqueux de certains. Un contrôle du sérieux de l’action doit être opéré.

			La qualité pour agir doit éviter l’ingérence d’autrui dans ses propres affaires. L’enfer étant pavé de bonnes intentions, le législateur a pris soin de prévoir les interventions intempestives, qu’elles soient bien ou mal intentionnées, dans des domaines qui ne concernent pas directement celui qui agit. À chacun et à lui seul de défendre ses intérêts.

			Traditionnellement, les ouvrages de procédure civile organisent l’étude de la question des conditions de l’action en justice entre d’une part l’étude de l’intérêt et d’autre part celui de la qualité. Cette dichotomie ne sera pas retenue car la frontière entre ces deux notions est trop ténue pour rendre compte clairement des différentes problématiques posées. Les questions des conditions à l’action tournent autour de deux interrogations. La première est de déterminer ce qui peut faire l’objet d’une action en justice. La seconde est de savoir qui, quel sujet de droit, peut être partie à l’action. C’est autour de ces deux problématiques que nous organiserons l’étude de cette question.

			I.	L’objet de l’action

			A.	Notion

			Tant la jurisprudence que la doctrine ont pu affirmer que l’intérêt justifiant la recevabilité de l’action doit être un intérêt légitime juridiquement protégé. La question étant alors de savoir ce qu’est cet intérêt légitime méritant une protection par le droit.

			À l’évidence, l’objet de la procédure civile, tout comme de toute procédure, est de permettre la mise en œuvre de droits subjectifs. Le juge constatant ou déclarant l’existence de ces droits. L’intérêt se rapporte donc à la défense de droits substantiels institués.

			Mais la notion doit être entendue plus largement. En effet, bon nombre de droits subjectifs naissent de leur reconnaissance par le juge. À titre d’exemple, si la loi offre la possibilité d’obtenir réparation de son préjudice, la définition des préjudices indemnisables est déléguée aux juges. Dès lors, pour reconnaître un droit subjectif non expressément posé par la loi, le juge doit en premier lieu reconnaître l’action comme recevable ce qui revient à se prononcer sur le principe du bien-fondé de la demande. Sans se prononcer sur le bien-fondé de l’action, en reconnaissant qu’il y a intérêt à agir, le juge admet le principe du droit. Ainsi, dans l’hypothèse d’une demande d’indemnisation de la part d’une concubine suite au décès accidentel de son concubin, il faut d’abord que le juge se prononce sur le principe d’un droit à indemnisation du fait du décès du concubin avant de se prononcer sur le cas d’espèce. Un mélange s’opère donc entre la question de l’intérêt et celle de l’existence du droit subjectif. Répondre sur le terrain de l’intérêt, c’est se prononcer sur le principe de l’existence du droit.

			Il ne s’agira pas ici de reprendre les méandres d’un débat théorique sur la distinction entre les règles de fonds et celles de formes. Celui-ci est par ailleurs largement et parfaitement développé.

			Ce qu’il convient de retenir, c’est que de manière pragmatique, il s’agit de se rapporter à ce que le juge, en considération des évolutions sociétales, va être amené à considérer comme pouvant faire l’objet d’une protection par le droit, et par là même, justifier la recevabilité de l’action. De nombreux domaines ont donné lieu à cette interrogation, qu’il s’agisse de la reconnaissance du concubinage ou encore de la possibilité d’indemniser la peine subie. La question de la recevabilité de l’action étant soulevée au préalable, c’est finalement sur le terrain processuel que se pose en premier la question de l’acception de nouveaux droits par les juridictions, l’insertion de nouveaux droits subjectifs au droit positif.

			B.	Caractères

			L’intérêt doit également être direct et certain. Cette simple formule dissimule de grandes difficultés.

			Concernant le caractère certain, il s’agit de ne recevoir que les actions portant sur des intérêts nés et actuels. Les juridictions ne sauraient connaître de la défense d’intérêts éventuels. Tout comme en matière de droit des obligations, le préjudice éventuel ne peut donner lieu à une indemnisation. On envisage d’ailleurs difficilement la tenue de débats fondés sur des hypothèses et conjectures.

			Mais tout comme en matière d’obligations, des nuances doivent être apportées et il peut être utile de connaître d’actions avant que des préjudices ne soient subis.

			La loi comme la jurisprudence ont aménagé des exceptions.

			Les actions interrogatoires ayant pour objet d’amener une personne à se prononcer avant le terme de son délai de réflexion et les actions provocatoires visant à conduire une personne à faire constater en justice les droits dont elle se prévaut et à défaut y renoncer, sont exclues.

			Ainsi, principalement, la loi organise des actions préventives par le biais des ordonnances sur requête (v. Fiche 23) afin de permettre l’organisation d’un futur procès. Accessoirement, des dispositions spéciales organisent des actions interrogatoires en matière de constitution de sociétés au travers des articles 1844-12 du Code civil et L. 235-6 al. 1er du Code de commerce. De même, l’article L. 615-9 du Code de la propriété intellectuelle prévoit une action provocatoire en matière d’opposabilité de brevet.

			Surtout la jurisprudence admet les actions déclaratoires en dehors de tout litige actuel et reconnaît également la possibilité d’agir lorsque le risque existe même si le dommage n’est pas réalisé et donc incertain. Ce qui est ici visé c’est le risque et non le dommage (Civ. 1re, 9 juin 2011, n° 10-10.348). De même, seule une partie qui succombe en première instance est censée avoir intérêt à faire appel. Mais ce principe peut connaître une exception lorsque des éléments nouveaux démontrent que la solution aurait pu être encore plus favorable pour la partie ayant obtenu gain de cause (Civ. 1re, 23 novembre 2011, n° 10-19.839).

			En ce qui concerne l’intérêt direct, il y a renvoi à la question de la personne pouvant légitimement agir. Cette question se confond avec celle de la qualité pour agir et nous conduit à l’aborder donc de distinguer entre intérêt et qualité.

			II.	Le sujet à l’action

			« En France, nul ne plaide par procureur. » La maxime induit que chaque plaideur doit défendre personnellement ses droits. Le principe est simple mais la mise en œuvre est aujourd’hui complexe compte tenu du développement d’actions visant à défendre des intérêts collectifs, jusqu’à la class action à la française. Sur la question de savoir qui peut agir pour la défense d’intérêts, un tour d’horizon du particulier au général s’impose.

			A.	Remarques préalables

			Tout d’abord, l’exigence d’une qualité pour agir s’entend essentiellement de la nécessité de justifier d’un intérêt direct et personnel. Aussi les notions sont-elles utilisées par le Code lui-même sans nuance.

			Parfois, certains textes marquent une différence entre les notions. On parle alors d’actions attitrées. Les exemples classiques sont celui du divorce, dont seuls les époux peuvent demander le prononcé même si à n’en pas douter d’autres y auraient intérêt, ou encore le cas de la contestation des élections prud’homales ne pouvant être opérée que par les électeurs.

			Ensuite, le fait que la qualité soit également vue comme la possibilité pour une personne d’agir au nom d’une organisation, société, association, groupement, rapproche la qualité de la notion de mandat. Pourtant ces situations doivent être distinguées et ce d’autant plus que de nombreuses dispositions légales tendent à les amalgamer. La question de la validité d’une représentation est distincte de celle des conditions d’exercice d’une action et les sanctions sont logiquement différentes. Le défaut de mandat est sanctionné par une nullité de l’acte pour vice de fond. L’absence de qualité est sanctionnée par une fin de non-recevoir (v. Fiche 12).

			B.	Les personnes pouvant agir

			La première personne ayant qualité pour agir est celle dont les intérêts sont en cause selon l’idée qu’elle est assurément la mieux placée pour les apprécier et chercher à les défendre. Le schéma semble donc simple tant que l’on garde à l’esprit qu’une même personne peut agir en des qualités différentes. Il convient, par exemple, de songer qu’une personne agissant en qualité d’époux peut dans le déroulement du procès chercher à agir en qualité d’héritier, c’est alors une autre partie, le lien de l’instance en cours ne la concerne pas. La principale difficulté tient aux hypothèses où une personne va agir pour la défense d’un intérêt plus large que son intérêt privé voire, pour un intérêt sans lien avec son intérêt privé. La maxime citée en amorce prend alors toute sa force mais les solutions doivent aussi composer avec l’existence d’intérêts collectifs distincts des intérêts particuliers.

			Le principe est alors de distinguer entre les intérêts particuliers et l’intérêt général pour lequel seul le ministère public a qualité à agir. Mais entre ces deux intérêts, la défense de nombreux intérêts collectifs soulève le débat.

			Les syndicats et les ordres ont été les premiers à susciter et à recevoir un accueil favorable à leur questionnement sur leur pouvoir d’action.

			Ainsi, outre l’hypothèse où une organisation défend ses propres intérêts par la voie de ses représentants qui n’est qu’une forme de défense d’un intérêt direct, il a été reconnu aux syndicats le droit d’agir en vue de défendre les intérêts individuels des salariés. La loi du 2 août 1989 venant préciser que cette action ne peut être menée sans que le salarié en soi averti afin qu’il soit en mesure de s’y opposer. Le silence du salarié dans les quinze jours suivant l’information vaut acceptation. On aurait pu voir ici un mandat tacite mais la Cour de cassation a clairement pris position sur le fait qu’il s’agissait d’une action personnelle du syndicat et non d’une action en représentation. Mais le plus souvent les syndicats se joignent à l’action du salarié afin d’offrir une portée collective, c’est-à-dire utile à l’ensemble des adhérents, à la solution à intervenir.

			Plus globalement, les syndicats et les ordres peuvent agir pour la défense d’une profession ou d’un secteur d’activité. Ces actions se retrouvent essentiellement en matière de concurrence et plus encore en matière pénale où ils peuvent se porter partie civile.

			Dans un second temps, la question s’est élargie aux associations avec des solutions disparates et l’interrogation de l’introduction de la class action dans le droit français.

			Tout d’abord, certaines associations ne sont organisées que dans l’objectif de défendre les intérêts particuliers de leurs membres en les regroupant afin de leur assurer une meilleure visibilité et une meilleure efficacité. L’intérêt de l’association est-il alors la somme des intérêts particuliers de ses membres ou ceux-ci donnent-ils mandat à l’association ? Aucune réponse claire n’est apportée par la Cour de cassation qui accepte, dans le même temps, les recours individuels contredisant ces deux explications.

			Ensuite, la loi du 18 janvier 1992 est venue organiser un champ d’action plus large pour les associations de consommateurs. Une association, reconnue comme représentative au niveau national, peut agir afin d’obtenir la réparation du préjudice des consommateurs à l’encontre d’un même professionnel, si elle obtient mandat d’au moins deux consommateurs. Plus qu’une qualité pour agir, l’association est bien un mandataire. Ce fait explique sans doute l’échec de ce dispositif, les associations craignant de voir ensuite leur responsabilité engagée. Pourtant, cette action se rapproche en pratique d’une qualité pour agir en ce qu’elle permet à l’association d’agir au-delà de la représentation des consommateurs mandants, au nom des consommateurs lésés. Cette technique devait permettre de trouver une alternative à l’introduction de la class action mais son échec a rouvert le débat. Cette discussion a conduit à une loi du 13 février 2014 qui prévoit d’ajouter les articles L. 423-1 et suivants au Code de la consommation créant les actions de groupe (articles devenus L. 623-1 et suivants suite à la recodification opérée par l’ordonnance du 14 mars 2016). Ce dispositif fait l’économie du mandat reçu par au moins deux consommateurs et vise les contrats de vente et de fourniture de services ainsi que les pratiques anticoncurrentielles, relativement aux préjudices patrimoniaux. L’intérêt de ce dispositif est de prévoir avec suffisamment de précision l’organisation de la procédure que les victimes soient toutes ou non identifiées lors de l’introduction de l’instance ainsi que les modalités de jonction à l’instance et la mise en exécution des décisions.

			Enfin, les associations de consommateurs agréées peuvent dans certaines hypothèses agir de manière incidente ou principale pour obtenir la suppression de clauses abusives, la cessation de comportements, la publication des condamnations voire même obtenir l’octroi de dommages-intérêts en réparation du préjudice collectif.

			La loi du 18 novembre 2016, dite « justice du XXIe siècle », a introduit, via son article 184, une action de groupe en matière de santé (articles L. 1143-1 à L. 1143-13 Code de la santé publique) visant les dommages corporels sériels liés à un manquement de la part d’un producteur, d’un fournisseur ou encore d’un prestataire lors de l’utilisation du produit de santé et permettant l’action des associations reconnues d’usagers.

			La même loi a prévu d’autres hypothèses d’actions de groupes. Il en est ainsi en matière d’environnement avec les articles L. 142-2 et L. 143-2-1 du Code de l’environnement. Mais l’on peut également citer les cas de discriminations avec les articles 87 et 88 de la loi et la protection des données personnelles au regard de l’article 91.

			Afin d’apporter de la cohérence, le Code de procédure civile pose des règles générales aux actions de groupes dans les domaines cités précédemment (sauf en matière de droit de la consommation) par les articles 848 et suivants et prévoit notamment une compétence du tribunal judiciaire et une procédure écrite.

			Plus anecdotique est le cas de l’action ouverte au contribuable par substitution à la commune ou à un établissement public de coopération intercommunale ou à un département ou à une région sans représentation. Cette action, aux origines romaines, a été instaurée par la loi du 18 juillet 1837 et siège aujourd’hui dans le Code général des collectivités territoriales. Le contribuable peut se substituer au refus d’agir ou au défaut d’action de la commune qui aurait préalablement été appelée à en délibérer. Le fait de contribuer fiscalement aux charges de la collectivité justifie l’intérêt et donc la qualité à agir. Cette action est toutefois soumise à une autorisation du tribunal administratif.

			Pour clore ce tour d’horizon, les pouvoirs du ministère public appellent diverses observations.

			Le ministère public intervient soit parce qu’un texte le prévoit expressément, comme en matière de nationalité ou d’opposition à un mariage, soit chaque fois que l’ordre public est visé (art. 423 CPC) et en dernier lieu devant la Cour de cassation dans l’intérêt de la loi.

			Mais un mouvement récent conduit à attribuer une partie de cette compétence à d’autres autorités, telles les autorités de marché ou de la concurrence. Dans cette dernière hypothèse, cette compétence se conjugue avec celle des organisations professionnelles déjà mentionnées.

			•À retenir

			•L’action doit reposer sur un intérêt légitime protégé par le droit.

			•L’intérêt doit être certain et direct.

			•La démonstration d’un intérêt direct démontre l’existence d’une qualité pour agir.

			•Dans certains cas, un titre particulier est exigé en plus de l’intérêt à agir.

			•Plusieurs mécanismes, dont la « class action » dite à la française, ont été mis en œuvre afin de permettre aux syndicats, ordres et associations de défendre des intérêts collectifs.

			•Le ministère public a qualité pour veiller à l’intérêt général, sous réserve de la compétence d’institutions spécialisées.

			Pour en savoir plus

			−WIEDERKEHR, « Une notion controversée : l’action en justice », Mélanges Philippe Simler, Litec et Dalloz 2007, 903.

			−BORE, « L’Action en représentation conjointe : Class action à la française ou action mort-née », D. 1995, chron. 267.

			−GUINCHARD, « L’Action de groupe », RID comp. 1990, 606-613.

			−FRANCK, « Pour une véritable réparation du préjudice causé à l’intérêt collectif des consommateurs », Mélanges Jean Calais-Auloy, Dalloz 2004, 409.

			POUR S’ENTRAÎNER : QUESTIONS

			1.	Peut-on avoir un intérêt direct à agir sans avoir de qualité pour agir ?

			2.	Avoir qualité pour agir signifie-t-il avoir mandat pour agir ?

			CORRIGÉ

			1.	Si l’article 31 du Code de procédure civile mentionne l’intérêt et la qualité, ces notions sont essentiellement synonymes, la qualité se déduisant d’un intérêt direct à l’action. Toutefois, dans certains cas, les textes prévoient expressément la qualité de ceux pouvant agir, ajoutant une condition à l’intérêt direct. On parle alors d’action attitrée car exigeant un intérêt et un titre particulier. Le cas du divorce est l’exemple le plus parlant. Seuls les époux peuvent introduire une demande bien que d’autres personnes puissent y avoir intérêt.

			2.	Il convient de ne pas confondre la qualité pour agir et la représentation devant une juridiction. La qualité vise le titulaire de l’action. La représentation concerne la capacité à représenter cette personne devant les juridictions, tels les mandataires sociaux. L’inconvénient est qu’un certain nombre de textes créent la confusion en utilisant le terme de qualité pour parler de représentation, s’agissant par exemple de l’action des parents au nom des enfants, et que les mécanismes mis en place pour permettre la défense d’intérêts collectifs n’ont pas suffisamment marqué la distinction entre ces deux notions, laissant aux juridictions le soin d’y remédier. L’enjeu est d’importance car les sanctions sont différentes. Le défaut de mandat est sanctionné par une nullité de l’acte pour vice de fond. L’absence de qualité est sanctionnée par une fin de non-recevoir.
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