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LA SEMAINE DE LA DOCTRINE LA CHRONIQUE

1397
Droit judiciaire privé

sous la direction de

LOÏC Cadiet, membre de l'Institut universitaire de France, professeur a l'Ecole de droit de la Sorbonne Pans I,
directeur du Département de Recherche sur la Justice et le Procès,

par le Département de Recherche Sur la Justice et le Procès (Institut de recherche juridique de la
Sorbonne - André Tune)

avec

Soraya Amrani-Mekki, professeurs a l'université Paris Ouest Nanterre La Défense

Thomas Clay, professeur a l'université de Versailles Saint Quentin, doyen de la faculté de droit et de science politique

Emmanuel Jeuland, professeur a I Ecole de droit de la Sorbonne - université Paris I

Yves-Marie Serinet, professeur a l'université Paris Sud 11 Jean Monnet

Cette chronique couvre l'actualité juridique allant de fin avril à fin novembre 2011. Pour une fois, la
législation ne l'emporte pas, à défaut de textes vraiment marquants, sauf à signaler la fiscalisation,
très discutée, des actes du procès et la réglementation de la procédure en la forme des référés. La
jurisprudence retient davantage l'attention, avec la consolidation du régime des clauses de différend ;
la clarification de la force exécutoire de la transaction extrajudiciaire, des règles de compétence dans
les procédures sur requête et de la qualification procédurale de l'exception de nullité contractuelle ;
une nouvelle contribution à l'admission de l'estoppel en procédure civile ; les questions que soulève
toujours le principe de concentration des moyens et quelques curiosités, sinon nouveautés, comme
la cessibilité de l'astreinte, l'intérêt pour agir dans les procédures préventives et la limitation de la
question préjudicielle à la juridiction administrative.

1. La justice civile

A. - Institutions

I ° Accès à la j ustice

i - Défenseur des droits : le dispositif se pré-

cise. - Complétant la loi organique n° 2011-
333 du 29 mars 2011 et la loi n° 2011-334,29

mars 2011 relatives au Défenseur des droits
(V cette chronique JCP G 2011, doclr 666,

n° I, obs I, Cadiet), plusieurs textes règle

mentaires ont été publies au Journal officiel
le décret n° 2011-904 du 29 juillet 2011 rela-

tif a la procédure applicable devant le Defen
seur des droits et le décret n° 2011-905 du 29

juillet 2011 relatif a l'organisation et au fonc

tionnement des services du Défenseur des

droits (JO 30juill 2011, p 13020, p 13023 ,

JCP G 2011, act 906, D 2011, p 2120,Proœ

dures 2011, alerte 47, Procédures 2011, comtn

311, obi, I Buisson , V aussi F Creux-Tho-

mas, Des droits, un défenseur JCP G 2011,

act 947), modifie par le décret n° 2011-1555

du 17 novembre 2011 relatif a l'organisation

et au fonctionnement des services du Défen-

seur des droits (JO 18 nov 2011, p 19372)

2 - Aide juridique : mauvaises nouvelles

pour l'accès au juge. - La loi n° 2011-900 du

29 juillet 2011 de finances rectificatives pour

2011(arf 54)<JO30)mïï 2011,p 12969, JCP

G 2011, act 918), a introduit a l'article 1635

bis Q CCI une contribution pour l'aide jun
dique de 35 € due, a compter du 1er octobre

2011, par la partie qui introduit une instance

civile ou administrative, sauf disposition

contraire Cette loi a été complétée par le dé-

cret n° 2011-1202 du 28 septembre 2011 re

latif au droit affecte au fonds d'indemnisation

de la profession d'avoué près les cours d'appel
et a la contribution pour l'aide juridique (V

JO 29 sept 2011, p 16383 , Procédures 2011,

alerte 53) par la circulaire CIV/04/11 du 30

septembre 2011 de présentation de l'instau-

ration d'une contribution pour l'aide juri-

dique due pour les instances soumises aux

juridictions de l'ordre judiciaire, complétée

par l'instruction au greffe du 30 septembre

2011 po ur la mise en oe uvre de la contribution

pour l'aide juridique (D 2011, act p 2409 -

H Croze, 35 € - L'apport du droit fiscal a la

théorie de l'instance civile JCP G 2011, act

1145, Aperçu rapide) la disposition a suscite

une très vive reaction car elle écorne, parmi

d'autres mesures, le principe de gratuite de

la justice, du libre acces au juge et de l'égalité

des citoyens devant les charges publiques (V
T Monnerais, La taxe sur les actes judiciaires
crée la polémique Le Monde 2-3 oct 2011,

p 11 , cf N Gerbay, Une reforme epicee -A

propos du décret du 28 septembre 2011 JCP
G 2011, act 1107, Aperçu rapide, K Yahmi,

Le prix de la lustice sociale Gaz Pal 2-4 oct

2011,p 13,AddeE Boccara Gaz Pal 25-27

sept 2011, p 3, D 2011, p 2347, note C Fleu

not, Gaz Pal 30 oct - 3 nov 2011, p 3, note

ï fortin, JCP G 2011, doctr 1098, n° 14, obs

F G'sell, Gaz Pal 9-11 oct 2011, p 7, note

H Hertnan) La FNUJA a du reste dépose

une question pnonlaire de consliluuonnalite

portant sur cette contribution (FNUJA, corn

mimique 10 nov 2011 JCP G 2011, p 2225)

que, de son cote, la Commission des finances

du Sénat a supprimée en première lecture du
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projet de loi de finances pour 2012 (Sénat,
communique 16nov 2011)

LOÏC CADIET

2° Institution judiciaire

3° Professions judiciaires

4° Modes alternatifs de règlement
des conflits

3 - Circulation de la clause de conciliation. -
C'est un véritable droit des clauses relatives
aux litiges que la jurisprudence bâtit sous nos
yeux Apres avoir crée une irrecevabilité de
l'action intentée en violation d'une clause de
conciliation (Cass ch mixte, 14 fevr 2003
Bull av 2003, ch mixte, n° 1JCPG 2003, 1,
128, n° 54, obs L Cadiei), après avoir consa-
cre le principe d'autonomie des clauses attri-
butives de juridiction comme pour les clauses
compromissoires (Cass I" ctv, Sjuill 2010
Bull av 2010, I, n° 161 , JCP G 2010 doctr
1191, n° 7, obs T Clay), voila que la Cour de
cassation admet la circulation de la clause de
conciliation dans un rapport juridique tnpar-
tite (Cass. 3e av., 28avr. 2011, n° 10-30.721
JunsData n° 2011-007195 D 2011, act p
1282 , JCP G 2011, doctr 1030, n° 8, obs G
Lmseau , Procédures 201 1, comm 220, noteR
Perrot) Comme pour la clause compromis-
soire, la clause de conciliation est opposable
au subroge, même s'il n'a pas personnelle-
ment connaissance de la subrogation, précise
l'arrct C'est logique car ces clauses concernent
les litiges susceptibles de naître du contrat qui
les contient, et non pas les obligations subs-
tantielles de celui-ci tlles doivent suivre le
contrat dans ses pérégrinations et non pas être
victimes de sa circulation.

4 - Médiation à l'heure européenne. - Les
pratiques y étant diverses, la médiation reste
un domaine aux contours mal définis, alors
même que la volonté d'en favoriser l'exten-
sion pour résoudre les litiges de consom-
mation se constate tant au plan commu-
nautaire que national C'est ainsi qu'a été
installée une Commission de la médiation
de la consommation laquelle vient de faire
connaître sa Charte des bonnes pratiques
de médiation en matière de consomma-
tion (D 2011, p 2397, obs X Delpech)
Outre qu'elle définit la médiation comme

« un processus structure dans lequel le
médiateur a pour mission de faciliter la
resolution d un différend entre deux parties
dont l'une est un professionnel et l'autre
un consommateur », cette charte veut
encadrer les règles applicables aux média-
teurs et aux « medies » professionnels que
sont en l'espèce les entreprises et les admi-
nistrations Gageons que ce type de guide
de bonnes conduites sera de nature a ras-
surer les consommateurs et a développer le
recours a la médiation Cette charte s'inscrit
dans le droit fil de la directive européenne
2008/52/CE du 21 mai 2008 sur certains
aspects de la médiation en matière civile et
commerciale (V L Cadtet, E Jeuland, S
Amrani Mckki [dtr], Droit processuel civil
de l'Union européenne LexisNexis, 2011,
n° 842-870), qui vient enfin d'être trans-
posée en droit français par l'ordonnance
n° 2011-1540 du 16 novembre 2011 (JO 17
nov 2011, p 19286) qui fera l'objet d'une
présentation détaillée dans cette revue (N
Nevejans, étude a paraître)

5 - Clause compromissoire. - Renouant
avec ses anciennes amours, la deuxième
chambre civile de la Cour de cassation a
rendu un arrêt en matière d'arbitrage (Cass.
2e civ., 16jum2011,n° 10-22.780 JunsData
rf 2011-011680), retrouvant ainsi une disci-
pline qu'elle a eue a traiter jusqu'au 31 août
2004 date a laquelle l'intégralité du conten-
tieux sur l'arbitrage, interne et mternatio
nal, a été concentrée a la première chambre
civile En réalité, il s'agissait en l'espèce d'une
affaire qui se situait aux frontières de I arbi-
trage, et n'en avait d'ailleurs même pas le
nom puisque la clause de litige était dénom-
mée « clause de conciliation » II s'agissait
d'un type très particulier d'arbitre, l'« arbitre
médecin » appelé a statuer sur une ques-
tion relative a l'évaluation d'une invalidité
La cour d'appel avait estime que la clause
compromissoire contenue dans le contrat
d'assurance qui avait pour objet de couvrir le
risque d'invalidité n'était pas valable L'arrêt
est casse pour violation de l'article 2061 du
Code civil qui valide la clause compromis-
soire conclue « a raison d'une activité profes-
sionnelle », ce qui était le cas en l'espèce selon
la Haute juridiction Cela soulevé deux ques-
tions était-ce bien un contrat profession-
nel ? La clause compromissoire avait-elle été
librement consentie ? Sur le premier point,
il semble en effet que, bien qu'il s'agissait
d'un contrat d'assurance médicale, celui-ci
couvrait les risques professionnels et pouvait

donc être considère comme ayant été conclu
a raison d'une activité professionnelle Mais,
sur le second point, l'arrêt ne convainc pas
car il n'y a d'arbitrage que si les parties l'ont
réellement voulu Or ici la volonté de l'assure
semble avoir été triplement forcée d'abord
parce que c'est sa mutuelle qui s'est engagée
en son nom et non lui même, ensuite parce
qu'il s'agit manifestement d'un contrat d'ad-
hesion, enfin parce que la clause qualifiée
d'arbitrage s'intitulait « clause de concilia-
tion » Faut il rappeler que, même conclu a
raison d'une activité professionnelle, l'arbi-
trage doit avoir été réellement voulu pour
être valable ? C'est même son seul véritable
fondement

6 - Force exécutoire d'une transaction
extrajudiciaire. - On sait que le décret du
28 décembre 1998 a insère, dans le Code de
procédure civile, un article 1441-4 destine a
permettre une homologation judiciaire des
transactions pour leur conférer force exécu-
toire, les transformant ainsi en de véritables
contrats judiciaires Si l'on s'est longtemps
interroge sur la nature juridique de cette
homologation, donc des recours ouverts
contre la décision d'homologation, jusqu'à
ce que la Cour de cassation énonce qu'il
s'agissait d'une ordonnance sur requête sus-
ceptible d'appel (Cass 2e civ, 24 mm 2007
Bull av 2007 II, n° 133, JCP G 2007,1,200,
n° 10, obs T Clay), une question restait en
suspens celle de l'étendue du contrôle par
le juge saisi de la requête d'homologation
Suivant une opinion doctrinale (JCP G
1999,1, 130, n° 18, obs L Cadiet), la Cour de
cassation vient de préciser que ce contrôle
ne pouvait porter que sur la nature de la
convention (s'agit-il ou non d'une transac-
tion ?) et sur sa conformité a l'ordre public
et aux bonnes moeurs ( Cass. 2e civ., 26 mat
2011, n° 06-19.527 RTD ai 2011, p 559,
obs P-Y Gautier et p 593, obs R Perrot,
D 2011, act p 1494, D 2011, p 215 i f-M
Sommer et L Leroy-Gissinger , Dr et froc
2011, p 215, obs O Salati) A l'instar du juge
de l'exequatur pour les sentences arbitrales,
le juge charge de l'homologation opère donc
un contrôle très léger, qui doit être distin
gué d'une décision sur la validité de l'acte
La dissociation du litige sur la validité et sur
la force exécutoire a pour but d'empêcher
que les contestations sur la validité n'aient
d'autre objet que d'empêcher ou retarder
l'exécution C'est l'efficacité de ces contrats
judiciaires qui est ici renforcée

THOMAS CLAY
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B. - Compétence 2° Régime 2. Le procès civil

1° Critères

7 - Contentieux du surendettement. - A
signaler, a la suite de la reforme du droit du
surendettement des particuliers (V cette
(.bionique JCP G 2011, doctr 666, ri"26, obi,
S Amram Mekki) le décret n° 2011-741 du
28 juin 2011 (}O 29juin 2011, p 10959, Pro-
cédures 2011, alerte 45, D 2011, p 1772, JCP
G 2011, act 807, C Blery, Aperçu rapide, or-
ganisant une période transitoire de six mois
a compter du 1er septembre 2011 pour orga-
niser le transfert des compétences du |uge de
l'exécution au tribunal d'instance, et le décret
n° 2011-981 du 23 août 2011, relatif a la spé-
cialisation de tribunaux d'instance dans le
ressort de certains tribunaux de grande ins-
tance pour connaître des situations de suren
dettement des particuliers et des procédures
de rétablissement personnel (fO 24 août2011,
p 14296, D 2011, act p 2030)

LOÏC CADIET

8 - Juge des requêtes. - La compétence ter-
ritoriale dans une procédure visant a obte-
nir sur requête des mesures d'instruction
m futurum n'étant régie par aucun texte, la
jurisprudence l'a fixée au lieu d'exécution
des mesures requises des lors qu'aucun juge
du fond n'est encore saisi Cela revient en
pratique a designer le lieu ou demeurent les
personnes visées par la requête (Cass 2e civ,
18 nov 1992 Bull ctv 1992, II, n° 266, D
1993, junspr p 91, note Y Chartier, RTD
civ 1993, p 648, obs R Perrot, Rev sociétés
1993, p 418, obs }-F Barbien, JCP G 1993,

I, 3678, n° 10, obs I Cadief) En cas de plu-
ralité de personnes concernées, la question
se pose de la possibilité de rassembler la
procédure de\ant un seul juge I a Cour de
cassation l'admet heureusement pour éviter
un éclatement du contentieux latent, mais
elle prend soin de relever la présence d'une
requête unique comportant des demandes
connexes concernant un même litige (Cass.
2" av., 5 mai 2011, n° 10-20.435 JunsData
n° 2011-007743 , Procédures 2011, comm
221, noteR Perrot, D act 8juin 2011, C
Tahn - V déjà, Cass 2- civ, 30 avr 2009

Procédures, 2009, comm 224, note R Per-
rot , D 2009, p 2321, obs S Pierre-Mau-
rice) II s'agit d'une sorte d'anticipation de
l'option de compétence de l'article 42 alinéa
2 du Code de procédure civile qui ne peut
s'appliquer tel quel, faute de défendeur a la
procédure, binon en germe

9 - Litispendance, connexite et retracta-
tion d'une ordonnance sur requête. - Les
exceptions de litispendance et de connexite
concernant deux piocedures sur requête
menées parallèleinent doivent être soulevées
dans le seul cadre d'un réfère en retractation
La Cour de cassation protège ainsi la com-
pétence exclusive du juge des requêtes pour
retracter sa propre ordonnance d'un détour-
nement (Cass. 2- av., 23 juin 2011, n° 10-
23.189 JunsData n° 2011-012961 , Procé-
dures 2011, comm 296, noteR Perrot, D act
22 sept 2011, C fahn), même si elle impose
ainsi une lourdeur procédurale

10 - Question préjudicielle au juge admi-
nistratif : Septfonds à l'heure européenne
(également). - Alors qu'il est constant
depuis la fameuse jurisprudence Septfonds
que le juge judiciaire doit surseoir a sta-
tuer et poser une question préjudicielle
a la juridiction administrative lorsqu'un
acte administratif est en cause (T confl, 16
juin 1923, n" 0732 Rec CE 1923, p 498
GAJA Dalloz, 18* ed, 2011, n° 39 - Adde
S Simon, La fin d'un tabou l'arrêt Sept-
fonds ébranle par les contraintes du droit de

l'Union Europe2011, repère 10), le Tribunal
des conflits vient d'y apporter un tempéra-
ment notable, des lors qu'est en cause une
norme européenne, dans le souci de res-
pecter le délai raisonnable des procédures
(T. confl, 17oct. 2011, n° 3828 et «° 3808
SCEA du Cheneau JCP A 2011, act 682,
obs J-G Sorbara,]CPG2011, note B Ples-
six a paraître , AJDA 2011, p 2041, obs R
Grand) Revenant sur sa jurisprudence
antérieure (T confl, 19janv 1998, n° 3084,
Union française de l'Fxpress et a d La Poste
et a Rec Ch 1998, p 534, D 1998, p 329,
concl J Arnghi de Casanova ; RFDA 1999
p 189, note B Seiller , AIDA 1998, p 497,
note f-T Cherot), il admet désormais que
le juge judiciaire est compétent pour poser
directement une question préjudicielle a la
Cour de justice de l'Lnion européenne ou
pour appliquer l'acte s'il s'estime en état de
le faire alors même qu'un acte administratif
serait incidemment en cause Le respect du
principe de primauté et d'effectivite du droit
de l'Union européenne le justifie, môme s'il
perturbe les ordres établis, et laisse deviner
des compétences à géométrie variable du
juge judiciaire en présence d'un acte admi-
nistratif selon la nature des méconnais-
sances alléguées

A. - Droit commun

1° L'action

n - L'intérêt à agir dans l'action préven-
tive. - La notion d'intérêt ne et actuel est
appréciée concrètement C'est ainsi qu'alors
même qu'une banque ne demandait pas
a être payée du prêt qu'elle avait consenti,
l'épouse du défunt emprunteur avait bien
un intérêt ne et actuel a agii pour von decla
rer la créance de la banque prescrite pour
« connaître la consistance exacte du patri-
moine dont elle avait hérite et l'étendue des
droits dont elle pouvait disposer compte tenu
des hypothèques garantissant cette créance »
(Cass. I" civ., 9 juin 2011, n° 10-10.348 Ju-
nsData n° 2011-010935, D 2011, act p 1695,
D 2011, p 2144, note C Creton , D 2011, p
2311, note S Grayot-Dirx , Procédures 2011,
comm 255, note R Perrot RTD civ 2011, p
535, obs B Pages, Dr etproc 2011, p 260,
obs Ch Lefort) Véritable action déclaratoire
pour être informe sur la consistance de ses
droits (contra, J Héron et T Le Bars, Droit
judiciaire prive Montchrestien, 4e ed, 2010,
spec n° 67, pour lesquels l'action n'est pas
déclaratoire lorsqu'elle est intentée par celui
qui conteste un droit car il a alors un intérêt
autre que la seule déclaration), la dérogation
se justifie par la singularité de l'espèce Elle ne
pose donc pas de pnncipe général, même si
on voit encore poindre l'idée que la notion
d'intérêt laisse parfois place a celle d'utilité de
l'action (V contra, a propos d'une action en
déclaration d'incompétence pourtant utile,
ÇA Pans, 6 mais2008, n° 06/15786 D 2008
p 852, obs I Gallmeister, D 2008, p 1452
noteP Courbe,, D 2008, p 1507, obs F Jault-
Sevke - TGI Nanterre 27 août 2009 et ÇA
Pans, 28 avr 2010 Gaz Pal 2010, I, doctr p
1348, note B Audit et M -L Niboyet)

12 - Action en représentation conjointe des
associations de consommateurs. - Alors
qu'on continue a réfléchir au moyen d'intro-
duire une action de groupe en droit européen
et français (V en dernier lieu, C Pneto [air.],
Cohérence européenne des recours collectifs -
Réponse a la consultation publique de la Com-

mission européenne Soaele de législation
comparée, coll TEE, 2011), la Cour de cassa-
tion rappelle que l'action en représentation
conjointe n'en esl pas une pour la faire ren-
trer dans son lit (Cass. I" av., 26 mai 2011,
n° 10-15.676 JunsData n° 2011-009653
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D 2011 p 1548, obs X Ddpech , D 2011
p 1884, note N Dupont, Rev Lamy dr av
2011, n° 84, p 63, obs I Raschd, RD ban
cametfin 2011, comm 156,noteX Lagarde
Comm com electr 2011, comm 201, obs G
Raymond Comm com electr 2011, comm
77, obs A Débet) En l'espèce, l'association
UFC Que choisir avait deude d'encourager
les consommateurs a lui fournir des man
dats par la voie de l'mternet, allant jusqu'à
s'engager a « supporter toute la procédure
et la conduire » La Cour de cassation y a vu
une atteinte au régime de l'action en repre
sentation conjointe qui interdit tout appel
public (C Lonsom, art L 422-1), même si
a l'époque l'mternet n'était pas vise, pour
préserver la réputation des professionnels
mis en cause Certes, en l'espèce la société
ayant déjà été condamnée, le nsque n'existait
pas Cependant, la lecture du texte n'invite
pas a cette distinction qui serait en pratique
délicate Cette solution orthodoxe interroge
cependant sur le mécanisme de l'action en
représentation conjointe dite mort née car
intrinsèquement inefficace L'arrêt de la
Cour de cassation, par sa rigueur, ne peut
il alors être lu comme une invitation à oser
enfin passer le cap de I adoption d'une véri-
table action de groupe ? II souligne en effet
que l'association a été au delà des textes car
elle « savait ne pouvoir agir en introduisant
l'instance et ( ) très rapidement avait pris
conscience du caractère très limite du preju
dice individuel de chaque abonne »

13 - Fin de non-recevoir et « Nul ne peut se
contredire au détriment d'autrui ». - L obli
galion de ne pas se contredire est réaffirmée
au visa d'un arrêt de la chambre commerciale
de la Cour de cassation du 20 septembre 2011
(Cass. com., 20 sept. 2011, n° 10-22888
JurisData n° 2011 019424 , D 2011 act p
2345, JCP G 2011, note 1250, D Houtaeff)
Déjà présent dans l'arrêt d'Assemblée ple-
mere du 27 février 2009 (n° 07 19 841 Juns-
Data n°2009 047173, D 2009, p 723, obs X
Delpech D 2009, p 1245 noteD Houtaeff,

JCP G 2009, II, 10073, note P Calle - Cass
Ve av 8 juin 2010 Bull av 2010,1, n° 157,
D 2010, act p 1886, obs X Delpech, D 2010,

p 2933, obs T Clay), il n'avait cependant pas
été applique a I espèce, mais il permettait d en
préciser la sanction, a savoir la fin de non-
recevoir Dans l'arrêt de la chambre com
merciale, le principe nettement pose dans
un attendu de principe, permet de déclarer
irrecevables des demandes d'une société se
disant dépourvue de personnalité morale

alors même qu'elle avait intente un pour
voi en cassation et obtenu préalablement
partiellement gain de cause (rappr Cass. I"
av 26 oct 2011, n° 10-17.708 JumData
n° 2011 023348) fondant l'irrecevabilité du
moyen soulevé au soutien du pourvoi, sur le
fait que la société demanderesse au pourvoi
s'est « contredite au détriment d'autrui par
des comportements proceduraux qui sont
incompatibles »

SORAYA AMRANI MEKKI

2° L'instance

14 - Concentration des moyens et des
demandes : le principe est conforte, sa
portée discutée. - L'application immédiate
du principe de concentration des moyens
n'est pas jugée contraire a I article 6, § I de la
Convention EDH, des lors que le revirement
de jurisprudence qui l'a imposée était connu
des parties et survenu avant la formation du
pourvoi dans une affaire de responsabilité
pour infection nosocomiale (CEDH, 26 mai
2011, n° 23228/08, I egmnd d france Pro-

cédures 2011, comm 229, Dr et proc 2011,
p 236, obs N Fncero) Un jugement du tri
bunal correctionnel ayant relaxe le médecin
poursuivi au pénal, la victime a^ ait préfère se
désister de son appel avant de réintroduire
une action en responsabilité contractuelle
devant le juge civil Pour écarter la fin de
non recevoir tirée de l'autorité de la chose
jugée, la cour d appel de Rouen avait retenu
que la juridiction pénale ne s'était pronon
cee que sur la seule responsabilité delictuelle
du médecin Elle fut censurée par la Cour
de cassation au motif qu'il incombait au
demandeui de présenter, des l'instance rela
tive a la première demande l'ensemble des
moyens relatifs a l'indemnisation des pré
judices résultant de l'intervention médicale
Sur le terrain de l'article 6, § I, la CEDH
estime que si la previsibihte de la jurispru-
dence garantit I effectivite du droit d acces a
un tribunal, il n'existe pourtant aucun droit
acquis a une jurisprudence constante Elle
observe par ailleurs que, faute de décision
irrévocable le revirement de jurisprudence
pouvait être immédiatement applique En
fin elle relève qu'au moment ou la Cour
de cassation a statue il n existait aucune
incertitude sur l'état du droit consécutif a la
jurisprudence Cesareo Ce a quoi on objec
tera tout de même que, lors du désistement,
qualifie par la CEDH de « choix procédural
personnel », l'obligation de concentration
des moyens était dans les limbes '

Le moins que l'on puisse dire c'est que les
différentes chambres de la Cour de cassation
n'ont pas la même idée de la portée de cette
charge (E Jeuland, Concentration des de
mandes un conflit latent entre des chambres

de la Cour de cassation JCP G 2010, note
1052) En 2010, plusieurs décisions s'étaient
contredites sur le point de savoir si I obliga
tion de concentration des moyens allait deri
ver vers une obligation de concentration des
demandes (comp Cass l"av, I"jmll 2010
Bull en 2010,1, n° 150 - Cass 2eav, 23 sept
2010 Bull av 2010, II, n° 157) Depuis, la
contrariété a gagne en intensité Adoptant un
parti strict, la deuxième chambre civile pose
en règle que « s'il incombe au demandeur de
présenter des I instance relative a la première
demande l'ensemble des movens qu'il estime
de nature a fonder celle-ci il n'est pas tenu
de présenter dans la même instance toutes
les demandes fondées sur les mêmes faits »
(Cass. 2e av., 26 mai 2011, n° 10 16.735
JurisData n° 2011-009999 , JCP G 2011, note
861, Y M Sermet, D 2011, p 1566, obs V
Avena-Robardet, RTD av 2011, p 593, obs
R Perrot) Le bénéficiaire d'un pacte de pré
ference ayant, lors d'une première instance,
fait reconnaître judiciairement I exercice de
son droit et la perfection de la vente, avait
ensuite reclame le remboursement des loyers
de l'immeuble perçus depuis la date ou il
était considère comme acquis La décision
d'irrecevabilité fondée sur l'obligation de
concentration est censurée au motit que « la
demande en paiement des loyers n avait pas
le même objet que la demande tendant a faire
juger que la vente de l'immeuble était par
faite » De son cote, la chambre commerciale
vient de reprendre la position de la première
chambre civile qui en matière de cautionne-
ment, interdit a la caution d'invoquer dans
une nouvelle instance la perte du bénéfice de
subrogation par la faute de la banque pour
faire compenser sa condamnation au paie
ment avec la créance de réparation (Cass.

com., 25 oct. 2011, n° 10-21.383 JurisData
n"2011 023406 D 2011 p 2735, obs V Ave
na-Robardet) II appartenait selon elle a la
caution « de présenter des I instance initiale
l'ensemble des moyens qu'elle estimait de
nature a justifier le reiet total ou partiel de la
demande », d'autant qu'elle aurait pu ici faire
valoir ses droits auprès du juge commissaire
statuant sur l'admission de la créance ou a
l'occasion d'un recours Implicitement mais
nécessairement, la chambre commerciale im-
pose donc, au delà de la seule concentration
des moyens de défense, d'invoquer des la pré-
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miere instance les demandes (reconvention
nelles) qui auraient pu aboutir a remettre en
cause, fut ce indirectement, le résultat de la
condamnation prononcée Ou l'on voit que
l'obligation de concentrer les demandes reste
une question toujours ouverte

15 - Qualification procédurale de l'excep-
tion de nullité contractuelle. - Sur la dis
tinction des moyens et des demandes, la
Cour de cassation vient de rendre un arrêt
de principe a propos de la nullité contrac
tuelle soulevée par le défendeur (Cass. ass.
plen., 22 avr. 2011, n° 09-16.008 JunsData
n° 2011-007275 , JCP G 2011, note 715 Y-M
Sennet, D 2011, p 1870, obs O Deshayeset
Y-M Laittner, Rev Lamydr av 2011, n°84,

p 61, obs I Raschd, Dr etproc 2011, p 210,
obs E Putman , Rev soc 2011, p 547, note
] Moury) Depuis longtemps, la qualifica
tion de ce que l'on désigne sous l'expression
d'« exception de nullité » suscite la discus-
sion Faut-il y voir un simple moyen de
défense, relevant alors nécessairement de la
catégorie des défenses au fond (Cass 3e av,
16 mars 2010 Bull av 2010, III, n° 63) ou
bien une véritable demande reconvention
nelle ? I e choix a des conséquences impor
tantes application de l'adage Quae tempora
ha , portée de la règle de concentration et
de l'autorité de la chose jugée, formalisme de
la demande rcconventionncllc lorsqu'elle est
élevée a l'encontre d'une partie défaillante ou
d'un tiers (CPC, art 68, al 2) Tel était l'en
jeu du débat dans l'affaire rapportée Apres
une cession d'actions conclue avec un action-
naire majoritaire agissant, tant en son nom
personnel qu'en qualité de porte tort de cinq
autres, l'un des cessionnaires assigne en paie
ment par plusieurs cédants avait soulevé la
nullité pour dol et sollicite la condamnation
des demanderesses a restituer le prix des ac
lions deia verse Sur renvoi après cassation, la
cour d'appel de Lyon avait juge qu'il s'agissait
d'une demande incidente irrecevable faute
d'avoir été faite a l'encontre des autres par-
ties a l'acte, tiers a l'instance, dans les formes
prévues par l'article 68, alinéa 2 du CPC
En formation pleniere, la Cour de cassation
s'est finalement rangée a cette conclusion
en retenant que « constitue une demande
reconventionnelle, en vertu de l'article 64
du CPC, la demande par laquelle le defen
deur originaire prétend obtenir un avantage
autre que le simple rejet de la prétention de
son adversaire » En l'espèce, la qualification
de défense au fond devait être écartée des lors
que le cessionnaire des parts ne se bornait pas

a invoquer la nullité du protocole mais enten-
dait voir hrer les conséquences de cette nullité
en sollicitant le retour au statu quo ante

16 - Nullité de l'expertise devenue sans
objet. - La première chambre civile a recem
ment juge, au visa des articles 175 a 178 du
CPC, que « la nullité d'une expertise peut
être demandée par les parties, peu important
que l'action en considération de laquelle la
mesure a été ordonnée n'ait plus d'objet
(Cass. I" av., 6 jmll 2011, n° 10-22.826

JunsData n° 2011-013614 , D 2011, act
p 1911 , JCP G 2011, note 852, G Deharo)
Se trouve ainsi censurée la décision d'appel
qui, pour ecartei la demande d'annulation
d'un rapport medico psvchologique, avait
considère que, s'agissant d'un litige entre ex
époux relatif a l'organisation de la résidence
alternée et a la prise en charge de l'éducation
et l'entretien de l'enfant, la demande était
devenue sans objet a la suite de sa majo-
rité, l'autorité parentale s'éteignant alors de
plein droit (C av, art 371-1) On aurait pu
considérer qu'incidente, la mesure d'ins-
truction devait suivre le sort de l'action dans
l'instance Mais il faut croire que la Cour
de cassation a estime que le père pouvait
conserver un intérêt a agir en nullité est-ce
le risque d'une utilisation des cléments du
rapport a l'occasion d'une autre instance ?

17 La procédure en la forme des réfé-
rés accueillie par le Code de procédure
civile. - Plusieurs textes législatifs ou règle
mentaires énoncent que certains litiges seront
juges « en la forme prévue pour les réfères »
ou « comme en matière de réfère » l'article
1843-4 du Code civil, relatif a l'expertise de
la valeur des droits sociaux en cas de cession
ou de rachat impose , l'article 1460, alinéa
2 du CPC, sur la saisine du juge d'appui
en matière d'arbitrage Cette procédure,
jusqu'alors seulement nommée, vient de re
cevoir un embryon de régime juridique (D.
n"2011-1043, l"sept.2011 }O2sept 2011,
p 14884 , C Blery, Le réfère procédural entre
au CPC un texte bienvenu mais encore
insuffisant ' JCP G 2011, act 1006, Aperçu

rapide , M Foulon et y Stnckler, Le décret
n°2011-1043du I"septembre2011 etlaproce
dure en la forme des réfères D 2011, p 2668)
Comme par le passe, elle n'empruntera au
réfère que les formes procédurales, l'article
492 I du CPC renvoyant aux articles 485 a
487 et 490 dudit code En revanche, les règles
relatives A l'ordonnance de réfère ne lui sont
pas transposées I e juge exerce en effet les

pouvoirs dont dispose la juridiction au fond
(pas de condition d'urgence et d'absence de
contestation sérieuse) et rend une décision
définitive (et non provisoire) qui a autorité
de chose jugée au principal, hormis dans
l'hypothèse ou on lui demande de retracter
son ordonnance sur requête (CPC, art 496)
Contrairement a ce qui était admis, le texte
nouveau prévoit que « l'ordonnance est exé-
cutoire a titre provisoire, a moins que le juge
en décide autrement » Par ailleurs, les voies
de recours, si elles sont ouvertes, obéissent
désormais au régime prévu pour les véri-
tables ordonnances de réfère (renvoi a CPC,
art 490)

YVES MARIE SERINET

18 - Effet de fait des jugements. - Lorsqu'un
divorce étranger n'a pas d'effet normatif en
France car il n'a pas été reconnu en France et
transcrit sur les registres de l'état civil, il peut
néanmoins être pris en considération pour
constater la séparation des époux et l'absence
de disparité dans le cadre d'une demande
en divorce et de prestation compensatoire
formulée devant un |ugc français (Cass. 1'^
av., 4 mai 2011, n° 10-14.142 JunsData
n° 2011-007952 , JCP G 2011, act 578 , D
2011, act p 1347, Gaz Pal 12-13 août 2011,
p 33, obs M Eppler) La notion d'effet de fait
laisse souvent un sentiment d'insatisfaction
(par ex Cass com, 4 oct 2005 Rev crit DIP
2006, p 405, note H Mutr-Watt) Elle appa
rait parfois, comme c'est le cas ici, comme
un effet normatif atténue ou comme la prise
en compte d'un droit acquis a l'étranger On
peut en effet se demander si la séparation des
époux n'est pas un effet de droit du jugement
étranger plus qu'un état de fait Plus générale-
ment, l'effet de fait paraît renvoyer a l'état du
rapport de droit entre les parties

19 - Prétentions nouvelles en appel. - Deux
décisions peuvent être signalées concernant
la question des prétentions nouvelles en
appel En vertu de l'article 566 du CPC, une
partie n'est pas recevable a présenter pour la
première fois en appel des prétentions qui
seraient le prolongement ou l'accessoire des
demandes formées en première instance par
une autre partie (Coss. 2e av., 30juin 2011,

n° 10-23.537 JunsData n° 2011-012769, a
paraître au Bull ) Par ailleurs, la demande
de resolution qui vise a mettre a néant un
contrat ne tend pas aux mêmes fins que la
demande d'exécution sous astreinte formu-
lée en première instance qui le laisse subsis-
ter Par conséquent, il s'agit d'une demande
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nouvelle irrecevable en appel qui devrait
donc pouvoir donner lieu a une nouvelle
demande en première instance (Cass. 2e

av., 8 sept. 2011, n° 09-13.086 JunsData
n°2011 018146, D 2011, act p 2211, Proœ
dures 2011, comm 326, note R Perrot)

3° L'exécution

20 - Cessibilité de l'astreinte. - Lorsqu'une
société bénéficiaire d'une astreinte est
absorbée, la société absorbante peut en
demander la liquidation Quoique l'action
en concurrence déloyale n'a pas fait l'obiet
de la cession, car elle n'est pas un accessoire
du titre cède (il s'agissait d'un magazine),
les parties peuvent convenir de la cession
de la créance assortie d'astreinte En effet,
« aucune disposition légale n'a pour effet
de rendre incessible l'astreinte » L'astreinte
ne paraît cependant cessible qu'avec la ces
sion de l'obligation de ne pas utiliser un titre
de magazine Par ailleurs, la société absor
bante ne peut se prévaloir de l'astreinte qu'a
compter de la notification de la cession de
créance en vertu de l'article 1690 du Code
civil Cet aspect de l'arrêt est critiquable dans
la mesure ou les conditions de l'article 1690
sont généralement considérées comme des
conditions d'opposabilite aux tiers et non,
comme le laisse entendre la Cour de cas
sation, des conditions nécessaires a la nais-
sance de la créance Quoi qu'il en soit cet ar-
rêt important ajoute une pierre a l'approche
procédurale des opérations juridiques a
trois personnes (Cass. 2" av., 7jmlL 2011,
tt° 10-20.296 JunsData n° 2011-013616, D
2011, act p 1912 , JCP G 2011, doctr 1030,
n°6, obs M Bilhait, Procédures 2011, comm
293, note R Perrot, Dr etproc 2011,p 244,
obs E Putman E Jeuland, Jalons pour une
approche procédurale des opérations juri-
diques a trois personnes, m Mélanges Jacques
Héron LGDj, 2008, p 259)

EMMANUEL JEULAND

B. - Droit spécial

1° Juridictions particulières

21 - Conseils de prud'hommes. - La règle
de l'unicité de l'instance, dont le régime a été
profondement renouvelé depuis un revire
ment récent, n'en finit plus de nécessiter des
précisions jurisprudentielles (Cass. soc., 16
nov. 2010, n° 09-70.404 JCP G 2010, act
1153 , JCP S 2010, 1517, note I Petel-Teyxie,
D 2011, p 227, note V Orif, Procédures 2011,

comm 15, obs A Bugada et comrn 51, oh
R Perrot, Gaz Pal 22 mars2011, p 11, obs
S Amrani Mekki - Rappr Cass soc., 9 mars
2011, n° 09-65.213 D 2011, act p 888)
Ainsi, de l'espèce avant donne heu a l'arrêt
du 4 octobre 2011 par lequel la chambre
sociale de la Cour de cassation précise que
si l'acquiescement a la demande du salarie
n'empêche pas ce dernier d'introduire une
nouvelle instance pour formuler de nouvelles
demandes, il empêche que celles ci soient
formulées dans la même instance éteinte
par acquiescement (Cass. soc., 4 oct. 2011,
n° 10-15249 JunsData n° 2011-021012 ,
D 2011, act p 2546) La règle de l'uniute
de l'instance est donc sans application après
acquiescement car, la encore, il n'y a pas eu
jugement au fond de la juridiction Même s'il
aurait été opportun de poursuivre la même
instance plutôt que d'en reintroduire une
nouvelle, techniquement I instance est éteinte
par acquiescement, ce qui empêche sa conti
nuation Tel n'est pas le cas lorsque, a la suite
d'une caducité pour défaut de notification du
jugement dans le délai de six mois, l'instance
est reprise en vertu de l'article 478 du CPC
(Cass. soc., 4 oct. 2011, n" 10-23.322 Juns
Data n°2011 021007, D 2011, act p 2546)
En effet, l'instance n'est pas alors éteinte,
mais reprend en conservant les effets de la
demande originaire mtroductive d'instance

2° Matières particulières

22 - Contentieux de la filiation. - Si l'exper
lise est la reine des preuves, elle ne saurait
être utilisée pour contredire une possession
d'état C'est ce que rappelle un arrêt de la
première chambre civile du 16 juin 2011
(Coss. I" av., 16 juin 2011, n° 08-20.475
JunsData n° 2011 011609 , Procédures 2011,
comm 270, note M Douchy-Oudot, Dr fa
mille 2011, comm 150, note C Neirmck, D
2011, p 1757 obs C Siffrem-Blanc, RTD civ
2011, p 524, obs } Hauser, Gaz Pal 16-17
nov 2011, p 13, obs } Masstp) Même si le
principe dispositif n'est pas vise en l'espèce,
il pourrait suffire a justifier que le juge ne
peut aller au-delà des prétentions des par-
ties en ordonnant une mesure d'instruction
en décalage avec les prétentions formulées
La partie aurait du agir en contestation de
paternité pour justifier une expertise biolo
gique, ce qui, en l'espèce, lui était impossible
du fait du délai de prescription Si l'expertise
est de droit en matière de filiation (Cass I"
av,28 mars2000 Bull civ 2000,1, n° 103),
tel n'est donc pas le cas lorsqu'il est question

de possession d'état ce qui justifie la publica
tion de la précision au rapport annuel de la
Cour de cassation

SORAYA AMRANI MEKKI

23 - Droit judiciaire intracommunautaire.
- Une proposition de règlement européen
du 25 juillet 2011 (COM(2011) 445) porte
création d'une ordonnance européenne
de saisie conservatoire (OESC), destinée a
faciliter le recouvrement transfrontiere de
créances en matière civile et commerciale
(Comm UE, communique IP/11/923, 25
judl 2011, Gaz Pal 3 4aout2011,p 5, JCP
G 2011, doctr 1064, n° 9, obs C Nounssat

V aussi O Fradm et C Nounssat, Recou-
vrement des créances en Europe - Une future
ordonnance européenne de saisie conserva-
toire JCP G 2011, act 1146, Aperçu rapide)
Son champ d'application territoriale paraît
large (art 3) car il concerne toute matière
avant une incidence transfrontiere dans
le sens ou la juridiction saisie de l'ordon-
nance, les comptes bancaires et les parties ne
sont pas situes dans le même Etat membre
L'OESC peut être obtenue avant l'obtention
d'un titre exécutoire (art 6) si elle appa-
raît nécessaire en montrant que la créance
semble bien fondée Elle peut aussi être
demandée après avoir obtenu un titre exé-
cutoire La procédure est non contradictoire
et Yexequatur est supprime Un reexamen
peut être demande par la personne visée et
une coordination a été prévue avec le juge
compétent au fond (art 20) II s'agirait,
en somme, d'une nouvelle procédure uni-
forme de procédure civile européenne et de
la première procédure en droit processuel
européen de l'exécution Une fois la phase
conservatoire réalisée, commencerait la
phase exécutoire qui dans le projet actuel
relevé des droits internes

24 - Droit judiciaire international. On
peut noter également l'approbation de la
Convention de La Haye sur le recouvre-
ment des aliments par l'Union européenne
(Cons. UE, dec. 2011/432/UE, 9 juin 2011
JOUE22)uill 2011, p 39, D 2011, act p
2037), ainsi que le décret n° 2011-1572 du
18 novembre 2011 portant publication de
la convention concernant la compétence, la
loi applicable, la reconnaissance, l'exécution
et la coopération en matière de responsabilité
parentale et de mesures de protection des en
fants, signée a I a Haye le 19 octobre 1996 (/O
20 nov 2011, p 19503)

EMMANUEL JEULAND
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