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LA SEMAINE DE LA DOCTRINE LA CHRONIQUE

1397

Droit judiciaire privé

sous la direction de

Loic Cadiet, membre de I'Institut universitaire de France, professeur a I'Ecole de droit de la Sorbonne  Paris |,
directeur du Departement de Recherche sur la Justice et le Proces,

par le Département de Recherche sur la Justice et le Proces (Institut de recherche juridique de la
Sorbonne - Andre Tunc)

avec

Soraya Amrani-Mekki, professeure a I'unwersite Panis Ouest Nanterre  La Defense

Thomas Clay, professeur a I'universite de Versailles Samt Quentin, doyen de la faculte de droit et de science politique
Emmanuel Jeuland, professeur a | Ecole de droit de la Sorbonne - universite Paris |

Yves-Marie Serinet, professeur a 'universite Panis Sud 11 Jean Monnet

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

1. La justice civile et au fonctionnement des services du Defen-  pour l'aide jundique (D 2011, act p 2409 -
seur des drouts (JO 18 nov 2011, p 19372) H Croze, 35 € - Lapport du drott fiscal a la
A. - Institutions theorie de Uinstance cvile  JCP G 2011, act
2 - Aide juridique : mauvaises nouvelles 1145, Apercu rapide) La disposition a suscite
1° Accés a la justice pour Pacces au juge. - Laloi n° 2011-900 du  une tres vive reaction car elle ecorne, parmi

29 juillet 2011 de finances rectificalives pour  d’autres mesures, le principe de gratuite de
1- Défenseur des drouts: le dispositifse pre- 2011 (art 54) (JO 30jull 2011, p 12969, JCP  la justice, du hibre acces au juge et de l'egalite
cise. - Completant la lo1 organique n° 2011- G 2011, act 918), a ntrodwit a l'article 1635 des citoyens devant les charges publiques (V
333 du 29 mars 2011 etlalo1 n° 2011-334,29  bis Q CGI une contribution pour aide jurt T Monneras, La taxe sur les actes judiciarres
mars 2011 relatives au Defenseur des droits  dique de 35 € due, a compter du 1 octobre  cree la polemique Le Monde 2-3 oct 2011,
(V cette chromque JCP G 2011, doctr 666, 2011, par la partie qui introdutt une mstance  p 11, cf N Gerbay, Une reforme epicee — A
1° 1, obs I Cadiet), plusieurs textes regle  avile ou adnunustrative, sauf disposition  propos du decret du 28 septembre 2011 JCP
mentarres ont ete publies au Journal officiel  contraire Cette loi a ete completee parlede- G 2011, act 1107, Apergu rapide , K Yahnm,
le decret n® 2011-904 du 29 juillet 2011 rela-  cret n° 2011-1202 du 28 septembre 2011 re  Le prix de la justice sociale Gaz Pal 2-4 oct
tif a la procedure applicable devant le Defen  laafau droit affecte au fonds d'indemnisation 2011, p 13, Adde E Boccara Gaz Pal 25-27
seur des droits et le décret n® 2011-905du 29 dela profession d’avoue preslescours d’appel — sept 2011, p 3, D 2011, p 2347 note C Heu
juillet 2011 relatif a l'organisation etau fonc et a la contribution pour l'ade junchque (V- rior, Gaz Pal 30 oct -3 nov 2011, p 3, note
tionnement des services du Defenseur des  JO 29 sept 2011, p 16383 , Procedures 2011,  F Fortmn, JCP G 2011, doctr 1098, n° 14, obs
droits (JO 30 pall 2011, p 13020, p 13023,  alerte 53) par la circulaire CIV/04/11 du 30 F Gsell, Gaz Pal 9-11 oct 2011, p 7, note
JCP G 2011, act 906, D 2011, p 2120, Proce  septembre 2011 de presentation de l'nstau- H Herman) La FNUJA a du reste depose
dures 2011, alerte 47, Procedures 2011, comm  ration d’'une contrbution pour laide jur-  une question prionlaire de consbilutionnalite
311, obs ] Busson , V ausst F Creux-Tho- dique due pour les mstances soumises aux  portant sur cette contribution (FNUJA, com
mas, Des drotts, un defenseur JCP G 2011, jundictions de ordre judiciarre, completee  munque 10 nov 2011 JCP G 2011, p 2225)
act 947), modifie par le decret n° 2011-1555  par l'instruction au greffe du 30 septembre  que, de son cote, la Commussion des finances
du 17 novembre 2011 relatif a l'organisation 2011 pour la nuse en ceuvre de la contribution  du Senat a supprimee en prermere lecture du
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projet de lo1 de finances pour 2012 (Senat,
communique 16 nov 2011)
LOIC CADIET

2° Institution judiciaire

3° Professions judiciaires

4° Modes alternatifs de réglement
des conflits

3 - Circulation de la clause de conciliation. -
Clest un veritable droit des clauses relatives
aux litiges que la junsprudence batit sous nos
yeux Apres avorr cree une irrecevabilite de
laction intentee en violation d’une clause de
conciliation (Cass ch muxte, 14 fevr 2003
Bull civ 2003, ch nuxte, n°1, JCP G 2003, I,
128, n° 54, obs L Cadiet), apres avolr consa-
cre le principe d’autonomuie des clauses attri-
butives de juridichion comme pour les clauses
compromussoires (Cass 1 cv, 8 juall 2010
Bull av 2010, I, »° 161 , JCP G 2010, doctr
1191, n° 7, obs T Clay), voila que la Cour de
cassation admet la arculation de la clause de
conciliation dans un rapport junidique tripar-
tite (Cass. 3° civ,, 28 avr. 2011, n° 10-30.721
JurisData n° 2011-007195 , D 2011, act p
1282, JCP G 2011, doctr 1030, n° 8, obs G
Lotseau , Procédures 2011, comm 220, note R
Perrot) Comme pour la clause compronus-
sotre, la clause de concihiation est opposable
au subrogé, méme s’1l n’a pas personnelle-
ment connassance de la subrogation, precise
Tarrct Clestlogique car ces clauses concernent
les hitiges susceptibles de naitre du contrat qui
les contient, et non pas les obhigations subs-
tantielles de celw-c1 Elles dowent suivre le
contrat dans ses perégrinations et non pas etre
victimes de sa circulation.

4 - Médiation a I'heure européenne. - Les
pratiques y etant diverses, la mediation reste
un domaine aux contours mal definis, alors
méme que la volonte d’en favorser 'exten-
ston pour resoudre les hitiges de consom-
mation se constate tant au plan commu-
nautaire que national Clest ams: qu’a ete
mstallee une Commussion de la mediation
de la consommation, laquelle vient de faire
connaitre sa Charte des bonnes pratiques
de médiation en matiere de consomma-
tion (D 2011, p 2397 obs X Delpech)
Outre qu’elle defimt la mediation comme

« un processus structure dans lequel le
mediateur a pour mussion de faciliter la
resolution d'un differend entre deux parties
dont Pune est un professionnel et autre
un consommateur  », cette charte veut
encadrer les regles applicables aux media-
teurs et aux « medies » professionnels que
sont en P'espece 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 developper le
recours a la mediation Cette charte s'mnscrit
dans le droit fil de la directive curopeenne
2008/52/CE du 21 mai 2008 sur certains
aspects de la mediation en matiere civile et
commerciale (V L Cadet, E Jeuland, S
Amrant Mekk: [dir |, Droit processuel cwvid
de 'Umion europeenne  LexisNexis, 2011,
n°® 842-870), qu vient enfin d’étre trans-
posee en droit francais par 'ordonnance
n° 2011-1540 du 16 novembre 2011 (JO 17
nov 2011, p 1928G) qui fera Pobjet d’une
presentation detaillee dans cette revue (N
Nevejans, etude a paraitre)

5 - Clause compromissoire. - Renouant
avec ses anciennes amours, la deuxieme
chambre avile de la Cour de cassation a
rendu un arrét en matiere d’arbitrage (Cass.
Zciv., 16 jumn 2011, n° 10-22.780 JurisData
n® 2011-011680), retrouvant ansi une disct-
pline quelle a eue a traiter jusqu’au 31 aott
2004, date a laquelle I'integralite du conten-
tieux sur l'arbitrage, mterne et internatio-
nal, a ete concentree a la premuere chambre
cvile Enrealite, 1l sagissait en lespece d’une
affaire quu se situait aux frontieres de l'arbi-
trage, et n'en avait d’alleurs meme pas le
nom puwsque la clause de hitige etait denom-
mee « clause de conciiation » 11 s’agissait
d’un type tres particulier d’arbitre, P« arbitre
medecin », appele a statuer sur une ques-
tion relative a 'évaluation d’une nvalidite
La cour d’appel avait estime que la clause
compromussoire contenue dans le contrat
d’assurance qui avait pour objet de couvrir le
nisque d'invalidite netait pas valable L’arret
est casse pour violation de l'article 2061 du
Code cwvil qui valide la clause compromus-
soire conclue « a raison d’une activite profes-
stonnelle », ce qui etait le cas en I'espece selon
la Haute juridiction Cela souleve deux ques-
tions etait-ce bien un contrat profession-
nel ? La clause compromissoire avait-elle ete
librement consentie ? Sur le premuer pomnt,
il semble en effet que, bien qu’il s’agissait
d’un contrat d’assurance medicale, celui-ci
couvrait les nsques professionnels et pouvait
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dorc étre considere comme ayant ete conclu
a raison d’une actvite professionnelle Mais,
sur le second point, I'arret ne convainc pas
car i 0’y a d’arbitrage que st les parties lont
reellement voulu Orictla volonte de 'assure
semble avor ete triplement forcee d’abord
parce que cest sa mutuelle qui s’est engagee
en son nom et non lu-méme, ensuite parce
qull s’agat manufestement d'un contrat d’ad-
hesion, enfin parce que la clause qualifiee
d’arbitrage s'mtitulart « clause de concilia-
tion » Faut-1l rappeler que, méme conclu a
raison d’une activite professionnelle, larbi-
trage doit avorr ete reellement voulu pour
etre valable ? C'est meme son seul veritable
fondement

6 - Force exécutoire d’une transaction
extrajudiciaire. - On sait que le décret du
28 decembre 1998 a nsere, dans le Code de
procedure civile, un article 1441-4 destine a
permettre une homologation judiciaire des
transactions pour leur conferer force execu-
totre, les transformant ainst en de veritables
contrats judiciaires $1 'on s’est longtemps
mterroge sur la nature junidique de cette
homologation, donc des recours ouverts
contre la decision d’homologation, jusqu’a
ce que la Cour de cassation enonce qu’il
s’agssait d’une ordonnance sur requéte sus-
ceptible d’appel (Cass 2 civ, 24 ma1 2007

Bull c1rv 2007, 11, n° 133, JCP G 2007, 1, 200,
#° 10, obs T Clay), une question restart en
suspens celle de etendue du controle par
le juge sais1 de la requéte d’homologation
Survant une opmion doctrinale (JLP G
1999, 1, 130, n° 18, obs L Cadiet),la Courde
cassation vient de preciser que ce controle
ne pouvait porter que sur la nature de la
convention {s’agit-1l ou non d’une transac-
tion ?) et sur sa conformite a I'ordre pubhc
et aux bonnes meeurs (Cass. 2¢ civ., 26 mat
2011, n°® 06-19.527 RTD cv 2011, p 559,
obs P-Y Gautter et p 393, obs R Perrot,
D 2011, act p 1494, D 2011, p 2153, ]-M
Sommer et L Leroy-Gissinger , Dr et proc
2011, p 215, 0bs O Salatz) Almstar dujuge
de Pexequatur pour les sentences arbitrales,
le juge chargé de ’homologation opere donc
un controdle tres leger, qui doit etre distin-
gue d’une decision sur la vahdite de l'acte
La dissociation du litige sur la validite et sur
la force executorre a pour but d’empécher
que les contestations sur la validite n’aient
d’autre objet que d’'empécher ou retarder
I'execution Clest I'efficacite de ces contrats
judiciaires quu est 1c1 renforcee

THOMAS CLAY
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B. - Compétence
1° Criteres

7 - Contentieux du surendettement. - A
signaler, a la suite de la reforme du droit du
surendettement des particuliers (V  cette
chronique JCP G 2011, doctr 666, n° 26, obs
S Amrant Mekki) le decret n° 2011-741 du
28 juin 2011 (JO 29 juun 2011, p 10959, Pro-
cedures 2011, alerte 45, D 2011, p 1772, JCP
G 2011, act 807 C Blery, Apercu rapide, or-
gamsant une periode transitoire de six mois
a compter du 1* septembre 2011 pour orga-
nuser le transfert des competences du juge de
Iexecution au tnibunal d’mstance, et le décret
n° 2011-981 du 23 aott 2011, relatif a la spe-
cialisation de tribunaux d'instance dans le
ressort de certains tnbunaux de grande ms-
tance pour connaitre des sttuations de suren-
dettement des particuliers et des procedures
de retablissement personnel (JO 24 aoiit 2011,
p 14296, D 2011, act p 2030)

LOIC CADIET

8 - Juge des requétes. - La competence ter-
ritoriale dans une procedure visant a obte-
nir sur requéte des mesures d’mstruction
i futurum n'etant regle par aucun texte, la
junsprudence I'a fixee au lieu d’execution
des mesures requises des lors quaucun juge
du fond n’est encore sais1 Cela revient en
pratique a designer le eu ou demeurent les
personnes visees par la requéte (Cass 2°c1v,
18 nov 1992 Bull cv 1992, II, n° 266, D
1993, yurispr p 91, note Y Chartier, RTD
cv 1993, p 648, obs R Perrot, Rev societes
1993, p 418, obs ] -F Barbiert, JCP G 1993,
I, 3678, n° 10, 0bs L Cadiet) En cas de plu-
ralite de personnes concernees, la question
se pose de la possibilite de rassembler la
procedure devant un seul juge Ia Cour de
cassation I'admet heureusement pour eviter
un eclatement du contentieux latent, mais
elle prend soin de relever la presence d’une
requéte unique comportant des demandes
connexes concernant un méme litige (Cass.
2 e,y 5 mai1 2011, n® 10-20.435 JurisData
n° 2011-007743 , Procedures 2011, comm
221, note R Perrot, D act 8 yuin 2011, C
Tahr: -V deja, Cass 2 v, 30 avr 2009
Procedures, 2009, comm 224, note R Per-
rot , D 2009, p 2321, obs S Pierre-Mau-
rice) 11 Sagit d’une sorte d’anticipation de
I'option de competence de l'article 42 alinea
2 du Code de procedure cvile qui ne peut
s’appliquer tel quel, faute de defendeur a la
procedure, s1non en germe

2°Régime

9 - Litispendance, connexite et retracta-
tion d’'une ordonnance sur requéte. - Les
exceptions de litispendance et de connexite
concernant deux procedures sur requete
menees parallélement dowvent etre soulevees
dans le seul cadre d’un refere en retractation
La Cour de cassation protege amst la com-
petence exclusive du juge des requétes pour
retracter sa propre ordonnance d’un detour-
nement (Cass. 2 cwv., 23 yusn 2011, n° 10-
23.189 JurisData n® 2011-012961 , Proce-
dures 2011, comm 296, note R Perror, D act
22 sept 2011, C Tahri), méme s1 elle impose
anst une lourdeyr procédurale

10 - Question préjudicielle au juge admi-
nistratif : Septfonds a ’heure europeenne
{également). - Alors quil est constant
depus la fameuse jurisprudence Septfonds
que le juge judiciaire doit surscoir a sta-
tuer et poser une question prejudicielle
a la jundiction administrative lorsqu’un
acte admunistratif est en cause (T confl, 16
quin 1923, n® 0732 Rec CE 1923, p 498,
GAJA Dalloz, 18 ed, 2011, n° 39 - Adde
S Swumon, La fin d'un tabou larrét Sept-
fonds ebranle par les contraintes du droit de
PUmon Europe 2011, repere 10), le Tribunal
des conflits vient d’y apporter un tempera-
ment notable, des lors qu'est en cause une
norme europeenne, dans le souct de res-
pecter le delar raisonnable des procedures
(T. confl, 17 oct. 2011, n° 3828 et n° 3808,
SCEA du Cheneau JCP A 2011, act 682,
obs J-G Sorbara, JCP G 2011, note B Ples-
six a paraitre , AJDA 2011, p 2041, obs R
Grand) Revenant sur sa jurisprudence
anterieure (T confl, 19 janv 1998, n° 3084,
Union frangaise de ’Express et a ¢/ La Poste
eta Rec CE1998,p 534,D 1998, p 329,
concl J Arright de Casanova ; RFDA 1999,
p 189, note B Seiller , AJDA 1998, p 497,
note | -T Cherot), 1l admet desormais que
le juge judiciaire est competent pour poser
directement une question prejudicielle a la
Cour de justice de 'Union europeenne ou
pour apphquer Pacte 1] s'estime en etat de
le farre alors méme qu'un acte adminstratif
serait mcidemment en cause Le respect du
prncipe de primaute et d’effectivite du drort
de I'Union curopeenne le justific, méme s'11
perturbe les ordres etablis, et laisse deviner
des competences 3 géometrie varable du
Juge judiciaire en presence d’'un acte admi-
nistratif selon la nature des meconnais-
sances alleguees
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2. Le proces civil
A. - Droit commun
1° L’action

11 - Lintérét a agir dans l'action préven-
tive, - La notion d'mterét ne ct actuel est
appreciee concretement C’est amst qu’alors
méme qu'une banque ne demandait pas
a étre payee du prét qu'elle avait consents,
'epouse du defunt emprunteur avait bien
un interet nie et actuel a agir pour vorr decla

rer la creance de la banque prescrite pour
« connaitre la consistance exacte du patr-
moine dont elle avait hérite et etendue des
drouts dont elle pouvait disposer compte tenu
des hypotheques garantissant cette creance »
(Cass. I civ., 9 juin 2011, n° 10-10.348  Ju-
risData n° 2011-010935, D 2011, act p 1695,
D 2011, p 2144, note C Creton , D 2011, p
2311, note S Grayot-Dirx , Procedures 2011,
comm 255, note R Perrot, RTD av 2011, p
535, obs B Fages, Dr et proc 2011, p 260,
obs Ch Lefort) Veritable action déclaratoire
pour étre informe sur la consistance de ses
drowts (contra, ] Heron et T Le Bars, Drout
]udzczazre prve Montchrestien, 4° ed, 2010,
spec n° 67, pour lesquels Taction n’est pas
declaratoire lorsqu’elle est mntentee par cclui
qu conteste un drott car 1l a alors un interét
autre que la seule declaration), la derogation
se justifie par la singulante de l'espece Elle ne
pose donc pas de principe général, méme s
on vout encore poindre I'idee que la notion
d'interet laisse parfois place a celle d’utilite de
Paction (V contra, a propos d’une action en
declaration d’'incompetence pourtant utile,
CA Paris, 6 mars 2008, n° 06/15786 D 2008
p 852, 0bs I Gallmester, D 2008, p 1452,
note P Courbe,, D 2008, p 1507, 0bs F Jault-
Seseke - TGI Nanterre 27 aout 2009 et CA
Paris, 28 avr 2010 Gaz Pal 2010, 1, doctr p
1348, note B Audit et M -L Niboyet)

12 - Action en representation conjointe des
associations de consommateurs. - Alors
qu’on continue a reflechir au moyen d’intro-
dwire une action de groupe en droit europeen
et francais (V en dermer lieu, C Prieto [du.],
Coherence europeenne des recours collectifs —
Reponse a la consultation publique dela Com-
mussion europeenne  Societe de legislation
comparee, coll TEE, 2011), la Cour de cassa-
tion rappelle que I'action en representation
comomte n'en est pas une pour la faire ren-
trer dans son lit (Cass. I* civ., 26 mai 2011,
n® 10-15.676  JurisData n° 2011-009653 ,
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D. 2011, p. 1548, obs. X. Delpech ; D. 2011,
p. 1884, note N. Dupont ; Rev. Lamy dr. civ.
2011, n° 84, p. 63, obs. L. Raschel ; RD ban-
caireet fin. 2011, comm. 156, note X. Lagarde ;
Comm. com. électr. 2011, comm. 201, obs. G.
Raymond ; Comm. com. électr. 2011, comm.
77 obs. A. Debet). En l'espéce, l'association
UFC Que choisir avait décidé d’encourager
les consommateurs a lui fournir des man-
dats par la voie de I'internet, allant jusqu’a
s'engager 4 « supporter toute la procédure
ct la conduire ». La Cour de cassation y a vu
une atteinte au régime de I'action en repré-
sentation conjointe qui interdit tout appel
public (C. consom., art. L. 422-1), méme si
a Iépoque l'internet n’était pas visé, pour
préserver la réputation des professionnels
mis en cause. Certes, en I'espece, la société
ayant déja été condamnée, le risque 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 I'action en
représentation conjointe, dite mort-née car
intrinséquement inefficace. L'arrét de la
Cour de cassation, par sa rigueur, ne peut-
il alors étre lu comme une invitation a oser
enfin passer le cap de 'adoption d’une véri-
table action de groupe ? 1l souligne en effet
que l'association a été au-dela des textes car
elle « savait ne pouvoir agir en introduisant
Tinstance et (...) trés rapidement avait pris
conscience du caractére trés limité du préju-
dice individuel de chaque abonné ».

13 - Fin de non-recevoir et « Nul ne peut se
contredire au détriment d’autrui ». - L’obli-
gation de ne pas se contredire est réaffirmée
au visa &’ un arrét de la chambre commerciale
de la Cour de cassation du 20 septembre 2011
(Cass. com., 20 sept. 2011, n° 10-22.888 :
JurisData n° 2011-019424 ; D. 2011, act. p.
2345 ; JCP G 2011, note 1250, D. Houtcieff).
Déja présent dans larrét d’Assemblée plé-
niére du 27 février 2009 (n° 07-19.841 : Juris-
Data n°2009-047173 ; D. 2009, p. 723, obs. X.
Delpech ; D. 2009, p. 1245, note D. Houtcieff;
JCP G 2009, 11, 10073, note P. Callé. — Cass.
1 civ., 8 juadl. 2010 : Bull. civ. 2010, I, n° 157 ;
D, 2010, act. p. 1886, obs. X. Delpech ; D. 2010,
P. 2933, obs. T. Clay), il n’avait cependant pas
été appliqué al'espece, mais il permettait d’en
préciser la sanction, a savoir la fin de non-
recevoir. Dans l'arrét de la chambre com-
merciale, le principe nettement posé dans
un attendu de principe, permet de déclarer
irrecevables des demandes d'une société se
disant dépourvue de personnalité morale

alors méme qu’elle avait intenté¢ un pour-
voi en cassation et obtenu préalablement
partiellement gain de cause (rappr. Cass. I*
civ. 26 oct. 2011, n°® 10-17.708 : JurisData
n® 2011-023348) fondant lirrecevabilité du
moyen soulevé au soutien du pourvoi, sur le
fait que la société demanderesse au pourvoi
sest « contredite au détriment d’autrui par
des comportements procéduraux qui sont
incompatibles ».

SORAYA AMRANI MEKKI

2° D’instance

14 - Concentration des moyens et des
demandes : le principe est conforté, sa
portée discutée. - L'application immédiate
du principe de concentration des moyens
nest pas jugée contraire a larticle 6, § 1 dela
Convention EDH, dés lors que le revirement
de jurisprudence qui I'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, Legrand c/ France : Pro-
cédures 2011, comm. 229 ; Dr. et proc. 2011,
Pp. 236, obs. N. Fricero). Un jugement du tri-
bunal correctionnel ayant relaxé le médecin
poursuivi au pénal, la victime avait préféré 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 Vautorité de la chose
jugée, la cour d’appel de Rouen avait retenu
que la juridiction pénale ne s'était pronon-
cée que sur la seule responsabilité délictuelle
du médecin. Elle fut censurée par la Cour
de cassation au motif qu’il incombait au
demandeur de présenter, dés instance rela-
tive a la premiére demande Pensemble des
movyens relatifs a U'indemnisation des pré-
judices résultant de 'intervention médicale.
Sur le terrain de larticle 6, § 1, la CEDH
estime que si la prévisibilit¢ de la jurispru-
dence garantit I'effectivité du droit d’accés a
un tribunal, i n’existe pourtant aucun droit
acquis & une jurisprudence constante. Elle
obscrve par ailleurs que, faute de décision
irrévocable, le revirement de jurisprudence
pouvait étre immédiatement appliqué. En-
fin, elle releve qu’au moment ou la Cour
de cassation a statué, il n’existait aucune
incertitude sur 'état du droit consécutif a la
jurisprudence Cesareo. Ce a quoi on objec-
tera tout de méme que, lors du désistement,
qualifié par la CEDH de « choix procédural
personnel », T'obligation de concentration
des moyens était dans les limbes !
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Le moins que 'on puisse dire, C’est que les
différentes chambres de la Cour de cassation
wont pas la méme 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 §'étaient
contredites sur le point de savoir si I'obliga-
tion de concentration des moyens allait déri-
ver vers une obligation de concentration des
demandes (comp. Cass. 1™ civ., 1= juill. 2010:
Bull. civ. 2010, I, n° 150. - Cass. 2° civ., 23 sept.
2010 : Bull. civ. 2010, II, n° 157). Depuis, la
contrariété a gagné en intensité. Adoptant un
parti strict, la deuxieme chambre civile pose
en régle que « §il incombe au demandeur de
présenter dés I'instance relative a la premiére
demande 'ensemble des movens qu’il estime
de nature 2 fonder celle-ci, il n’est pas tenu
de présenter dans la méme instance toutes
les demandes fondées sur les mémes faits »
(Cass. 2 civ., 26 mai 2011, n° 10-16.735 :
JurisData n°® 2011-009999 ; JCP G 2011, note
861, Y.-M. Serinet ; D. 2011, p. 1566, obs. V.
Avena-Robardet ; RTD civ. 2011, p. 593, obs.
R. Perror). Le bénéficiaire d’un pacte de pré-
férence ayant, lors d’une premiére instance,
fait reconnaitre judiciairement Pexercice de
son droit et la perfection de la vente, avait
ensuite réclamé le remboursement des loyers
de I'immeuble percus depuis la date ot il
était considéré comme acquis. La décision
dirrecevabilité fondée sur Tobligation de
concentration est censurée au motif que « la
demande en paiement des loyers n’avait pas
le méme objet que la demande tendant a faire
juger que la vente de 'immeuble était par-
faite ». De son coté, la chambre commerciale
vient de reprendre la position de la premigre
chambre civile qui, en matiere de cautionne-
ment, interdit 2 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). 1l appartenait selon elle 4 la
caution « de présenter dés I'instance initiale
'ensemble des moyens qu’clle estimait de
nature a justifier le rejet total ou partiel de la
demande », d’autant qu’elle aurait pu ici faire
valoir ses droits auprés du juge-commissaire
statuant sur I'admission de la créance ou a
Poccasion d’un recours. Implicitenent mais
nécessairement, la chambre commerciale im-
pose dong, au-dela de la seule concentration
des moyens de défense, d’invoquer dés la pre-
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miere mstance les demandes (reconvention
nelles) qui auraient pu aboutir a remettre en
cause, fut ce indirectement, le resultat de la
condamnation prononcee Ou l'on voit que
'obligation de concentrer les demandes reste
une question toujours ouverte

15 - Qualification procedurale de I'excep-
tion de nullite contractuelle. - Sur la dis

tinction des moyens et des demandes, la
Cour de cassation vient de rendre un arrét
de principe a propos de la nullite contrac

tuelle soulevee par le defendeur (Cass. ass.
plen., 22 avr. 2011, n° 09-16.008 JurisData
n° 2011-007275 , JCP G 2011, note 715, Y -M
Serinet, D 2011, p 1870, obs O Deshayes et
Y-M Laithier, Rev Lamy dr av 2011, n° 84,
P 61, 0bs L Raschel, Dr et proc 2011, p 210,
obs E Putman, Rev soc 2011, p 547, note
] Moury) Depus longtemps, la qualifica-
tion de ce que 'on designe sous lexpression
d’« exception de nullite » suscite la discus-
sion Faut-l y vorr un simple moyen de
defense, relevant alors necessarement de la
categorie des defenses au fond (Cass 3 aw,
16 mars 2010 Bull av 2010, ITL, #° 63) ou
bien une ventable demande reconvention

nelle ? Le chowx a des consequences impor

tantes application de 'adage Quae tempora

ha , portee de la regle de concentration et
de Pautorite de la chose jugee, formalisme de
la demande reconventionnelle lorsquelle est
elevee a 'encontre d'une partie defaillante ou
d’un tiers (CPC, art 68, al 2) Tel etait 'en

jeu du debat dans laffaire rapportee Apres
unc cession d’actions conclue avec un action-
naire majontaire agissant, tant en son nom
personnel qu’en qualite de porte fort de cinq
autres, I'un des cessionnaires assigne en pate

ment par plusieurs cedants avait souleve la
nullite pour dol et sollicite la condamnation
des demanderesses a restituer le prix des ac

tions deja verse Sur renvol apres cassation, la
cour d’appel de Lyon avart juge qu'il s’agissait
d’une demande meidente mrrecevable faute
d’avorr ete faite a encontre des autres par-
ties a Pacte, tiers a I'mstance, dans les formes
prevues par larticle 68, alinea 2 du CPC

En formation pleniere, la Cour de cassation
sest finalement rangee a cette conclusion
en retenant que « constitue une demande
reconventionnelle, en vertu de larticle 64
du CPC, la demande par laquelle le defen

deur ongmnaire pretend obtenir un avantage
autre que le simple rejet de la pretention de
son adversaire » En I'espece, la qualification
de defense au fond devail étre ecarlee des lors
que le cessionnaire des parts ne se bornait pas

anvoquer la nullite du protocole mais enten-
dait vorr tirer les consequences de cette nullite
en solhcitant le retour au statu quo ante

16 - Nullite de Pexpertise devenue sans
objet. - La premiere chambre civile a recem
ment juge, au visa des articles 175 a 178 du
CPC, que « la nullite d’une expertise peut
etre demandee par les parties, peu important
que l'action en consideration de laquelle la
mesure a ete ordonnee n'ait plus d’objet
(Cass. 1" av., 6 quill. 2011, n° 10-22.826

JurisData n° 2011-013614 , D 2011, act
p 1911, JCP G 2011, note 852, G Deharo)
Se trouve amsi censurec la decision d’appel
qui, pour ecarter la demande d’annulation
d’un rapport medico psvchologique, avait
considere que, sagissant d’un litige entre ex
epoux relatif a 'orgamsation de la restdence
alternee et a la prise en charge de 'education
et I'entretien de l'enfant, la demande etait
devenue sans objet a la suite de sa majo-
nite, Pautonte parentale s’eteignant alors de
plem droit (C civ, art 371-1) Onaurait pu
considerer qu'incidente, la mesure d’ins-
truction devait suvre le sort de 'action dans
P'mstance Mais 1l faut croire que la Cour
de cassation a estime que le pere pouvait
conserver un nteret a agir en nullite est-ce
le nsque d’une utilisation des clements du
rapport a Poccasion d’une autre mstance ?

17 La procedure en la forme des réfé-
res accuelllie par le Code de procedure
civile. - Plusieurs textes legislatifs ou regle

mentaires enoncent que certains litiges seront
Juges « en la forme prevue pour les referes »
ou « comme en matiere de refere » larticle
1843-4 du Code cvil, relatif a 'expertise de
la valeur des droits sociaux en cas de cession
ou de rachat impose , larticle 1460, alinca
2 du CPC, sur la saisie du juge d’apput
en matiere d'arbitrage  Cette procedure,
jusqu’alors seulement nommee, vient de re

cevorr un embryon de regime juridique (D.
n°2011-1043, 1* sept. 2011 JO 2 sept 2011,
p 14884, C Blery, Le refere procedural entre
au CPC  un texte bienvenu  mais encore
msuffisant I JCP G 2011, act 1006, Apercu
rapide , M Foulon et Y Sirickler, Le decret
1° 2011-1043 du 1* septembre 2011 et la proce

dure en la forme des referes D 2011, p 2668)

Comme par le passe, elle nempruntera au
refere que les formes procedurales, larticle
492 1 du CPC renvoyant aux articles 485 a
487 et 490 dudtt code En revanche, les regles
relatives a Pordonnance de refere ne hu sont
pas transposees le juge exerce en effet les
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pouvours dont dispose la juridiction au fond
(pas de condition d’urgence et d’absence de
contestation serieuse) et rend une decision
definitive (et non provisoire) qut a autorite
de chose jugee au princpal, hormis dans
I'hypothese ou on lut demande de retracter
son ordonnance sur requete (CPC, art 496)
Contrairement a ce qui etait admus, le texte
nouveau prevoit que « 'ordonnance est exe-
cutorre a titre provisoire, a mons que le juge
en deade autrement » Par ailleurs, les voies
de recours, s1 elles sont ouvertes, obeissent
desormais au regime prevu pour les veri-
tables ordonnances de refere (renvor a CPC,
art 490)

YVES MARIE SERINET

18 - Effet de fait des jugements. - Lorsqu’un
dwvorce etranger n’a pas d’effet normatf en
France car 1l n’a pas ete reconnu en France et
transcrit sur les registres de I'etat civil, 1l peut
neanmons etre pris en consideration pour
constater la separation des epoux et 'absence
de disparite dans le cadre d’une demande
en divorce et de prestation compensatoire
formulee devant un juge frangas (Cass. 1°
av., 4 ma 2011, n° 10-14.142  JurisData
n® 2011-007952 , JCP G 2011, act 578, D
2011, act p 1347, Gaz Pal 12-13 aout 2011,
p 33, 0bs M Eppler) Lanotion d’effet de fait
laisse souvent un sentiment d'msatisfaction
(parex Cass com,4oct 2005 Rev crit DIP
2006, p 405, note H Muir-Watt) Elle appa

rait parfois, comme c’est le cas 1c1, comme
un effet normatif attenue ou comme la prise
en compte d’un droit acquis a etranger On
peut cn effet se demander st la separation des
epoux n’est pas un effet de droit du jugement
etranger plus qu'un etat de fait Plus generale-
ment, effet de fait parait renvoyer a l'etat du
rapport de droit entre les parties

19 - Prétentions nouvelles en appel. - Deux
decisions peuvent étre signalees concernant
la question des pretentions nouvelles en
appel Envertu de I'article 566 du CPC, une
partie n’est pas recevable a presenter pour la
premiere fois en appel des pretentions qu
seratent le prolongement ou l'accessoire des
demandes formees en premuere mstance par
une autre partie (Cass. 2 ctv., 30 juin 2011,
n° 10-23.537 JurisData n® 2011-012769 , a
paraitre au Bull ) Par aileurs, la demande
de resolution qui vise a mettre a neant un
contrat ne tend pas aux mémes fins que la
demande d’execution sous astreinte formu-
lee en premiere mstance qu le laisse subsis-
ter Par consequent, 1l s’agit d’'une demande
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nouvelle irrecevable en appel qui devrat
donc pouvorr donner lieu a une nouvelle
demande en premiere mnstance (Cass. 2
cwv., 8 sept. 2011, n° 09-13.086 JurisData
n°2011 018146, D 2011, act p 2211, Proce
dures 2011, comm 326, note R Perror)

3° L’exécution

20 - Cessibilité de l'astreinte. - Lorsqu’une
societe  benefictaire d'une astreinte est
absorbee, la societe absorbante peut en
demander la hqudation Quoique l'action
en concurrence deloyale n’a pas fait I'objet
de la cession, car elle n’est pas un accessoire
du utre cede (1 s’agissait d’un magazine),
les parties peuvent convenir de la cession
de la creance assortie d’astreinte En effet,
« aucunc disposttion legale n’a pour cffet
de rendre incessible 'astreinte » Lastreinte
ne parait cependant cessible qu’avec la ces
ston de 'obligation de ne pas utiliser un titre
de magazine Par ailleurs, la societe absor
bante ne peut se prevaloir de astremnte qu’a
compter de la notification de la cession de
creance en vertu de l'article 1690 du Code
cvi] Cet aspect de I'arret est critiquable dans
la mesure ou les conditions de I'article 1690
sont generalement considerees comme des
conditions d’opposabilite aux tiers et non,
comme le laisse entendre la Cour de cas
sation, des conditions necessaires a la nais-
sance de la creance Quo1 qu'il en sort cet ar-
ret important ajoute une pierre a 'approche
procedurale des operations juridiques a
trois personnes {Cass. 2¢ av., 7 yuill. 2011,
n°10-20.296 JurisData n® 2011-013616 , D
2011, act p 1912, JCP G 2011, doctr 1030,
n°6, obs M Billau, Procedures 2011, comm
293, note R Perrot, Dr etproc 2011, p 244,
obs E Putman I Jeuland, Jalons pour une
approche procedurale des operations juri-
diques a tros personnes, in Melanges Jacques
Heron LGDJ, 2008, p 259)

EMMANUEL JEULAND

B. - Droit spécial
1° Juridictions particuliéres

21 - Conseils de prud’hommes. - La regle
de I'umicité de I'instance, dont le regume a ete
profondement renouvele depuis un revire
ment recent, n'en firut plus de necessiter des
precisions junisprudentielles (Cass. soc., 16
nov. 2010, n° 09-70.404 JCP G 2010, act
1153, JCP S 2010, 1517, note I Petel-Teyssie
D 2011, p 227, note V Orif, Procedures 2011,

comm 15, obs A Bugadu et comm 51, obs
R Perrot, Gaz Pal 22 mars 2011, p 11, obs
S Amram Mekk: - Rappr Cass soc., 9 mars
2011, n° 09-65.213 D 2011, act p 888)
Amsi, de I'espece ayant donne heu a l'arret
du 4 octobre 2011 par lequel la chambre
sociale de la Cour de cassation precise que
s1 Pacquiescement a la demande du salarie
n’empeche pas ce dermer d'introduire une
nouvelle instance pour formuler de nouvelles
demandes, 1 empeche que celles a1 solent
formulees dans la meme mnstance eteinte
par acquiescement (Cass. soc., 4 oct. 2011,
n® 10-15249 JurisData n° 2011-021012 ,
D 2011, act p 2546) La regle de l'unicite
de F'instance est donc sans application apres
acquiescement car, la encore, 1l n'y a pas eu
jugement au fond de la juridicion Meme s’1l
aurait ete opportun de poursuivre la méme
mnstance plutot que d’en remntroduire une
nouvelle, techniquement I'instance est eteinte
par acquiescement, ce qu empéche sa conti
nuation Tel nest pas le cas lorsque, a la suite
d’une caducite pour defaut de notification du
jugement dans le delar de six mous, I'instance
est reprise en vertu de larticle 478 du CPC
(Cass. soc., 4 oct. 2011, n° 10-23.322 Juris
Data n° 2011 021007 , D 2011, act p 2546)
En effet, I'instance n’est pas alors eteinte,
mais reprend en conservant les effets de la
demande oniginarre introductive d’instance

2° Matiéres particuliéres

22 - Contentieux de la filiation. - Silexper

tise est la reine des preuves, elle ne saurait
étre utilisee pour contredire une possession
d’etat Clest ce que rappelle un arret de la
premiere chambre crvile du 16 jun 2011
(Cass. I" ctv., 16 juin 2011, n° 08-20.475

JurisData n° 2011 011609, Procedures 2011,
comm 270, note M Douchy-Oudot , Dr fa

mulle 2011, comm 150, note C Newrmnck , D
2011, p 1757, 0bs C Siffrein-Blanc, RTD av
2011, p 524, obs ] Hauser, Gaz Pal 16-17
nov 2011, p 13, obs | Massip) Meme s1 le
principe dispositf west pas vise en Uespece,
1l pourrait suffire a justifier que le juge ne
peut aller au-dela des pretentions des par-
ties en ordonnant une mesure d’instruction
en decalage avec les pretentions formulees
La partie aurait du agir en contestation de
patermite pour justifier une expertise biolo

gique, ce qui, en I'espece, lui etarit impossible
du fait du delar de prescription Sil'expertise
est de droit en matiere de fihation (Cass I*
av, 28 mars 2000 Bull crv 2000, I, #° 103),
tel n’est donc pas le cas lorsqu’il est question
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de possession d’etat ce quijustfie la publica
tion de la precision au rapport annuel de la
Cour de cassation

SORAYA AMRANI MEKKI

23 - Droit judiciaire intracommunautaire.
- Une proposition de reglement europeen
du 25 juillet 2011 (COM(2011) 445) porte
creatton d’'une ordonnance europeenne
de saisie conservatoire (OESC), destinee a
faciliter le recouvrement transfrontiere de
creances en matiere civile et commerciale
(Comm UE, commuwque IP/11/923, 25
gudl 2011, Gaz Pal 3-4aout2011,p 5, JCP
G 2011, doctr 1064, n° 9, obs C Nourissat

V ausst O Fradin et C Nourissat, Recou-
vrement des creances en Europe — Une future
ordonnance europeenne de saiste conserva-
torre JCP G 2011, act 1146, Apergu rapide)
Son champ d’application territorrale parait
large (art 3) car 1l concerne toute matiere
ayant une mcidence transfrontiere dans
le sens ou la juridiction sasie de l'ordon-
nance, les comptes bancaires et les parties ne
sont pas situes dans le meme Etat membre
L’OESC peut etre obtenue avant I'obtention
d’'un titre executoire (art 6) si elle appa-
rait necessaire en montrant que la creance
semble bien fondee Elle peut ausst étre
demandee apres avoir obtenu un titre exe-
cutorre La procedure est non contradictoire
et Pexequatur est supprime Un reexamen
peut etre demande par la personne visee et
unc coordmation a cte prevue avec le juge
competent au fond (art 20) 1l s’agirait,
en somme, d’une nouvelle procedure uni-
torme de procedure civile europeenne et de
la premiere procedure en droit processuel
europeen de I'execution Une fois la phase
conservatoire  realisee,
phase executoire qui dans le projet actuel
releve des droits internes

commencerait la

24 - Droit judiciaire international. - On
peut noter egalement l'approbation de la
Convention de La Haye sur le recouvre-
ment des aliments par I'Union europeenne
(Cons. UE, dec. 2011/432/UE, 9 jumn 2011
JOUE 22 pall 2011, p 39, D 2011, act p
2037), ains1 que le decret n° 2011-1572 du
18 novembre 2011 portant publication de
la convention concernant la competence, la
lor applicable, la reconnaissance, I'execution
etla cooperation en matiere de responsabilite
parentale et de mesures de protection des en
fants, signee a [.a Haye le 19 octobre 1996 (JO
20 nov 2011, p 19503)

EMMANUEL JEULAND
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these Paris X, 2011 M de Fontmuchel,
Le faible et larbitrage (dir T Clay),
these Versalles — Samnt Quentin-en-
Yvelines, 2011 M Maisonneuve, Lar-
bitrage des litiges sportifs avant-propos
] P Karaquillo, pref M Degoffe et L
Richer LGD]J, 2011 S Monjean De-
caudin, La traduction du droit dans la
procedure judiciaire — Contribution a
Petude de la inguistique juridique (dir
S Robin Olivier et I Gimenez Sanchez)
these Paris Ouest Nanterre La Defense et
Malaga, 2010

Divers
R Berizonce (coord ), Los principios
procesales La Plata, Libreria Editora

construction de I’Etat en Europe (XVI*
et XIX® s1ecle) Recueil de textes, presen
tes et commentes, Rennes PUR, 2011
International Encyclopedia of Compa
rative Law, Vol XVI - Civil Procedure
chapter 7 Ewidence, by M Taruffo
Mohr Siebeck and Martinus Nyhoff
Publishers, 2010 D Jensen, Cabinets
davocats Dalloz, 2011 2012 Liber
amicorum en Phonneur de Serge Laza
reff Pedone 2011 F Martineau Petit
traite dargumentation judiciaire
Dalloz, 4° ed, 2011 2012 — M Mekki,
La feminisation des metiers de la jus-
tice Economuica, 2011 P Murray & R
Sturner, The Cwil Law Notary — Neu-
tral Lawyer for the Sttuation — A com-

Eléments de recherche : EDITIONS MARE ET MARTIN : toutes citations

A signaler la naissance de deux nou
velles revues  Revue d’arbitrage et de
mediation / Journal of Arbitration and
Mediation Ed Yvon Blass et Carswell,
2010 2011 vol 1, n°1  Revue inter-
nationale de droit processuel | Interna-
tional Journal of Procedural Law (vol
[ /2011 / OI), Intersentia (www inter
sentia com), a raison de deux numeros
par an Et la publication, en Italie, du
volume 2011 de | Annuario di diritto
comparato e di studir legislativi (Edi-
ziom Scientifiche Italiane) dont la pre-
muere partie est consacree au nouveau
role institutionnel et politique des cours
supremes
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