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ela 1™ instance a l'exécution des décisions de
justice, en passant par les modes amiables, 'exé-
cution provisoire ou encore l'appel, la procédure
civile estla matiére juridique qui connait le plus
de réformes depuis 2009. La communication
électronique est, quant a elle, l'objet d'une importante juris-
prudence de la 2° chambre civile de la Cour de cassation que les
avocats doivent maitriser pour sécuriser leur procédure. Enfin,
les mesures conservatoires a prendre, avant méme l'exécution
delapremiere instance, nécessitent une collaboration rappro-
chée entre les avocats et les commissaires de justice (ancien-
nement huissiers de justice) pour « conserver » les droits du
créancier durant tout le contentieux, et ce afin que le débiteur
ne soit pas tenté de dissimuler son patrimoine.
Ce dossier complet, rédigé conjointement par les avocats du
cabinet LX (anciennement Lexavoué) et leurs partenaires
commissaires de justice de I'étude Fradin & Associés/Implid
(sous-dossier 5) a pour but d’apporter aux professionnels du

droitun double éclairage théorique et pratique sur une matiere
complexe et mouvante, et vient également questionner I'im-
pact des dernieéres réformes et de la jurisprudence récente en
la matiere.

Les auteurs

Le cabinet LX Avocats (anciennement Lexavoué) a été créé en
2012 au moment de la disparition des avoués. Connus et recon-
nus pour leur expertise de pointe en procédure civile (en pre-
miére instance comme en appel), les avocats LX interviennent a
chaque étape du litige et garantissent a leurs clients une repré-
sentation pérenne tout au long de la procédure. La diversité des
profils qui composent aujourd’hui le cabinet, lui permet d'in-
tervenir sur des dossiers complexes en droit civil, commercial
et des affaires. Le cabinet d’avocats LX compte aujourd hui
70 avocats, 23 bureaux présents dans toute la France, une aca-
démie et un lab innovation.

Létude de commissaires de justice Fradin & Associés/Implid,
créée en 1977, regroupe 9 commissaires de justice et une qua-
rantaine de collaborateurs. Elle s’appuie sur un réseau natio-
nal de commissaires de justice significateurs, lui permettant
de traiter des dossiers dans toute la France. Létude Fradin &
Associés/Implid estun partenaire de longue date de LX Avocats,
qui lui confie le pilotage de tous ses actes a travers la France.
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~ACE A LA MULTIPLICATION
DES REFORMES
DE PROCEDURES,

LES OBJECTIFS ONT-ILS
ETE ATTEINTS ?

PAR EMMANUELLE
VAJOU, LX NIMES

preés le décret, dit
Magendie, n° 2009-1524
du 9 décembre 2009,
introduisant des délais
impératifs, sanctionnés
parla caducité de la déclaration d’appel
ou l'irrecevabilité des conclusions en
appel, apres la fusion des avoués et des
avocats au 1 janvier 2012, apres 'exten-
sion du décret Magendie a la matiere
sociale parle décretn® 2017-891 du 6 mai
2017... une nouvelle réforme de la pro-
cédure civile a été initiée parles décrets
n° 2019-1333 du 11 décembre 2019 et
n° 2020-1452 du 27 novembre 2020,
adaptés par un autre nouveau décret
n° 2021-1322 du 11 octobre 2021.
Cette derniere réforme en 2019, 10 ans
apres le décret dit Magendie de 2009,
estd’ampleur en ayant modifié de nom-
breuses dispositions du code de procé-
dure civile, du code de 'organisation
judiciaire et du code de commerce.
Quels étaient les objectifs affichés par
cette réforme et ont-ils été atteints ?

I - SIMPLIFICATION ?

Le décret du 11 décembre 2019 a été pris
pour mettre en ceuvre certaines dispo-
sitions de la Loi de « simplification » de
la justice n° 2019-222 du 23 mars 2019,

de programmation de réforme de la
justice laquelle affichait un objectif de
simplification.

Cet objectif de simplification a-t-il été
atteint ?

A - FUSION DES TRIBUNAUX
DE GRANDE INSTANCE ET
DES TRIBUNAUX D’INSTANCE
AU SEIN DU TRIBUNAL
JUDICIAIRE

Ce décretde 2019 a fusionné les anciens
tribunaux de grande instance et tribu-
naux d’'instance au sein d'une juridic-
tion unique nouvellement dénommeée
tribunal judiciaire.

Le tribunal judiciaire reste la juridic-
tion de droit commun avec, en son sein,
des chambres et tribunaux de proximité
auxquels est attribué un bloc de com-
pétences pour certaines actions per-
sonnelles ou mobiliéres (injonction de
payer, funérailles, bornage, récoltes...)
et qui ont a connaitre des demandes
inférieures ou égales a 10 000 €.

Le décret du 11 décembre 2019 a créé,
toujours au sein du tribunal judiciaire,
un juge des contentieux et de la protec-
tion qui traite des affaires notamment
de tutelles, baux d’habitation, expul-
sion, crédit a la consommation...

Du pointde vue del'organisation maté-
rielle, la fusion des tribunaux de grande
instance et du tribunal judiciaire s’est
bien passée, sans changement véritable
dans le quotidien des greffiers, magis-
trats et avocats.

En revanche, l'article 82-1 du code de
procédure civile, qui ouvre la possibilité

aux parties de soulever des exceptions
d’incompétence au sein du tribunal
judiciaire, a créé un systeme complexe
qui permet d’exercer jusqu'a quatre
recours pour contester la compétence
entre les différentes formations du tri-
bunal judiciaire. Outre que ces excep-
tions nouvelles sont complexes, elles
peuvent étre utilisées a des fins dila-
toires, ce quiralentitle déroulement des
procédures de premiere instance.

Plus encore, le dernier alinéa de ce nou-
vel article 82-1 du code de procédure
civile ouvre la voie de l'appel contre la
décision se prononcant sur la compé-
tence au sein du tribunal judiciaire.

Il peut étre ainsi conclu que si l'orga-
nisation matérielle a été simple, le dis-
positif procédural surla compétence au
sein du tribunal judiciaire est complexe
et ralentit le cours des procédures et le
moment ou le juge va statuer au fond.

B - SIMPLIFICATION DES MODES
DE SAISINE DU TJ

1°/ Suppression de la déclaration
au greffe en 1" instance

Le décret du 11 décembre 2019 a pro-
cédé alasuppression d'un mode de sai-
sine du tribunal judiciaire, celui de la
déclaration au greffe.

Désormais il n’existe plus que deux
modes de saisine, la requéte, pour les
demandes allant jusqu’a 5 000 € et 'as-
signation par exploit d’huissier, au-dela
de 5000 €.

La déclaration au greffe étant peu uti-
lisée, la simplification existe mais ne
présente pas de grand intérét pratique.
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2°/ La prise de date

La véritable nouveauté tient plutot
dans la nouvelle obligation d’assigner
devant le tribunal judiciaire pour une
audience d’orientation. En effet'avocat
doit désormais devant le tribunal judi-
ciaire procéder a une « prise de date »
en application de l'article 751 du code
de procédure civile.

Lobjectif de cette nouvelle obligation est
que le défendeur connaisse la date de
l'audience dite d’orientation a laquelle
I'affaire sera appelée une premiere fois.
Cette modification du code de procé-
dure civile a vu, pour des raisons tech-
niques liées au RPVA, son entrée en
vigueur décalée plusieurs fois. Elle est
entrée en vigueur dans les instances
introduites depuis le 1¢" juillet 2021.
Méme si 'audience d’orientation est
souvent « virtuelle » au sein du tribu-
nal judiciaire, elle permet aux avocats
des parties de conférer avec le juge et
d’orienter I'affaire dans un circuit, plus
ou moins court, ou, vers la procédure
participative de mise en état, selon sa
nature et son état d’avancement.
E-barreau qui permet de procéder a
cette « prise de date » est plutot efficace
de sorte que l'objectif de simplification
a été atteint.

La communication électronique donne
lieu a une importante jurisprudence de
la 2¢ chambre civile qui sera traitée dans
le dossier la concernant.

3°/ La procédure accélérée

au fond

Le décret du 11 décembre 2019 a égale-
ment simplifié, ou plutot clarifié, la ter-
minologie en remplagant la procédure
«enlaforme des référés » parla « procé-
dure accélérée au fond » (PAF) qui doit
étre mise en ceuvre dans les cas prévus
parlaloi ou le reglement, selon l'article
839 du code de procédure civile.

C - REPRESENTATION
OBLIGATOIRE

1°/ Un principe

Un autre pan important de la réforme
de 2019, entrée en vigueur au 1 janvier
2020, a été de faire de la représentation
obligatoire par avocatle principe posé a
I'article 760 du code de procédure civile

devant le tribunal judiciaire, y compris
en référé, ainsi que devant le tribunal
de commerce.

2°/ Des exceptions

Des exceptions au principe pour cer-
taines matieres et demandes sont posées
alarticle 761 du code de procédure civile
notamment devant le juge des conten-
tieux de la protection, pour les demandes
inférieures ou égales a 10 000 €, pour les
matieres qui relevent de la compétence
exclusive du tribunal judiciaire...

Il existe également d’autres contentieux,
notamment celui relatif aux difficultés
des entreprises (livre VI c. com) et au
registre du commerce, ainsi que cer-
tains gages (article 853 du CPC) devant
le tribunal de commerce qui sont eux
aussi sous le régime des exceptions et
ne sont donc pas soumis a la représen-
tation obligatoire.

Pourl’ensemble de ces motifs, il est per-
mis de conclure que l'objectif de simpli-
fication a été majoritairement atteint.
Qu’en est-il de la célérité ?

Il - CELERITE ?

A - EN PREMIERE INSTANCE

L'objectif de cette réforme avec le décret
du 11 décembre 2019 était de recentrer
le juge du fond sur sa fonction pre-
miere et ainsi de confier au juge de la
mise en état, le pouvoir d’expurger l'af-
faire, en lui permettant de trancher, en
plus des exceptions de nullité, les fins
de non-recevoir.

L'élargissement des pouvoirs du juge de
la mise en état est consacré a l'article
789-6 du code de procédure civile.
Pour les instances introduites depuis
le 1°" janvier 2020, le juge de la mise en
état a, ainsi, une compétence exclusive
pour connaitre des fins de non-rece-
voir jusqu'a son dessaisissement, c'est-
a-dire, en premiere instance, jusqu’a
I'ouverture des débats.

Lejuge de lamise en état est également
compétent pour trancher, a cette occa-
sion, si nécessaire a titre préalable,
les questions de fond dont pourrait
dépendre la fin de non-recevoir.
L'élargissement des pouvoirs du juge de
la mise en état n’a pas atteint l'objectif

de célérité et, au contraire, a ralenti les
procédures de premiere instance avec
la multiplication des incidents et leur
délai de traitement jusqu’au prononcé
d’'une ordonnance.

Outre la multiplication des incidents,
ily a, corrélativement, un allongement
des procédures puisque l'appel est pos-
sible contre les ordonnances du juge de
la mise en état qui statuent sur les fins
de non-recevoir.

Cetélargissement des pouvoirs du juge
delamise enl'étatet'exercice delavoie
del'appel est, d’ailleurs, parfois, utilisé
a des fins dilatoires pour ralentir plus
encore le cours de la procédure.

Les nouvelles dispositions ralentissent
également le traitement des incidents
en appel.

B - EN APPEL

En effet, en appel, les procédures d’in-
cident sont devenues de plus en plus
complexes notamment pour détermi-
ner, avec le nouveau dispositif, devant
queljugela fin de non-recevoir doit étre
soulevée.

Les conseillers de la mise en état qui,
par renvoi des textes de premiere ins-
tance en appel, ont bénéficié du méme
élargissement de pouvoir que les juges
de la mise en état, ont été saisis d'une
multitude d’incidents avant que la Cour
de cassation ne fixe plus clairement par
ses arréts la répartition des pouvoirs,
entre le conseiller de la mise en état et
la cour d’appel.

Nous savons tous qu’il existe également
un projet de la Direction des affaires
civiles et du Sceau de porter les délais
pour conclure de 3 mois a 4 mois pour
I'appelant et de 3 mois a 5 mois pour 'in-
timé en circuitlong et de 1 mois a 2 mois
les délais de 'appelant et de I'intimé
pour conclure en circuit 905 du code
de procédure civile. D’autres modifica-
tions sont attendues et restent un point
de vigilance de la profession d’avocat.
Cet allongement des délais pour
conclure n'aurait pas forcément un effet
d’allongement de la durée des procé-
dures en appel, puisque 'on observe
qu’actuellement les affaires ne sont pas
fixéesimmédiatement apres 'expiration
des délais et qu'elles restent souvent en
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sommeil pendant des mois dans les éta-
geres du greffe, avant de recevoir une
fixation a I'audience.

Il - DESENGORGEMENT DES
JURIDICTIONS, A SUIVRE...

A - PAR LAMIABLE

1°/ Article 750-1 du code de
procédure civile

Pour rappel, laloiJ21 posait'intention
de créer une obligation de recourir a
une tentative préalable de résolution
amiable du litige, avant d’introduire
une demande en justice.

Il restait, apres cette loi J21, a préci-
ser les matieres entrant dans le champ
de cette obligation, le montant en deca
duquel les litiges seraient soumis a cette
obligation, ainsi que les modalités et
les exceptions.

C’est dans ces conditions que le pouvoir
réglementaire a écrit une premiere ver-
sion del'article 750-1 du code de procé-
dure civile qui a été annulé par arrét du
Conseil d’Etat du 22 septembre 2022.
Par dérogation a l'effet rétroactif de
principe de 'annulation par le Conseil
d’Etat, ce dernier a jugé dans son arrét
que I'annulation de 'article 750-1 CPC
ne serait pas rétroactive car cela entrai-
nerait des conséquences manifeste-
ment excessives.

Ainsi, les effets produits parl’ancienne
version de l'article 750-1 du CPC, avant
son annulation, sont regardés comme
définitifs.

D’un point de vue pratique cela signi-
fie que les décisions adoptées entre le
1¢" janvier 2020 etle 22 septembre 2022
sur fondement de l'article 750-1 ancien
du CPC ne sont pas atteintes par 'an-
nulation, elles demeurent.

L'article 750-1 du code de procédure
civile a été réécrit et entre en vigueur,
dans sa derniere version issue de I'ap-
plication del'article 4 du décret n° 2023-
357 du 11 mai 2023, aux instances
introduites a compter du 1°* octobre
2023.

a) Pour l'avenir... 2

Le nouvel article 750-1 du code de pro-
cédure civile pose le principe d'une
obligation de recourir a un mode
amiable et énumere la liste des modes

amiables auxquels il peut étre recouru.
Ainsi le nouveau dispositif de I'article
750-1 du code de procédure civile s’ar-
ticule comme suit :

« En application de l'article 4 de la loi
n° 2016-1547 du 18 novembre 2016, a
peine d’irrecevabilité que le juge peut
prononcer d’office, la demande en jus-
tice est précédée, au choix des parties,
d’une tentative de conciliation menée
par un conciliateur de justice, d’'une ten-
tative de médiation ou d’une tentative
de procédure participative, lorsqu’elle
tend au paiement d’une somme n'excé-
dant pas 5 000 euros ou lorsqu’elle est
relative a l'une des actions mentionnées
aux articles R. 211-3-4 et R. 211-3-8 du
code del'organisation judiciaire ou a un
trouble anormal de voisinage.

Les parties sont dispensées de l'obliga-
tion mentionnée au premier alinéa dans
les cas suivants :

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

2° Lorsque l'exercice d'un recours pré-
alable est imposé aupreés de l'auteur de
la décision ;

3° Si l'absence de recours a l'un des
modes de résolution amiable mention-
nés au premier alinéa est justifiée par
un motiflégitime tenant soit a l'urgence
manifeste, soit aux circonstances de les-
péce rendant impossible une telle tenta-
tive ou nécessitant qu’une décision soit
rendue non contradictoirement, soit a
lindisponibilité de conciliateurs de jus-
tice entrainant l'organisation de la pre-
miére réunion de conciliation dans un
délai supérieur a trois mois a compter de
la saisine d’un conciliateur ; le deman-
deur justifie par tout moyen de la saisine
et de ses suites ;

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

5°8Sile créancier a vainement engagé une
procédure simplifiée de recouvrement
des petites créances, conformément a
l'article L. 125-1 du code des procédures
civiles d’exécution. »

b) Politique de 'amiable

Le garde des Sceaux qui avait lancé le
vendredi 13 janvier 2023 la politique
de 'amiable, a réaffirmé son souhait
d’amplifier le phénomene lors de la

grande rentrée des avocats organisée
parle Conseil national des barreaux qui
s’est tenue le 28 septembre dernier a la
Maison de la chimie, a Paris. En effet
au cours de son intervention il a plaidé
pour 'amiable.

Le dossier sur les modes amiables
reviendra dans le détail sur le décret
n° 2023-686 du 29 juillet 2023 por-
tant mesures favorisant le reglement
amiable des litiges devant le tribunal
judiciaire qui crée l'audience de regle-
ment amiable et la césure du proces.

2°/ La procédure participative
de mise en état

Le pouvoir réglementaire a déja mis les
avocats au ceeur de la nouvelle « pro-
cédure participative de mise en état »
pour les inciter a trouver des accords,
méme quand l'action est lancée.

Cela se traduit dans les textes par la
généralisation de la procédure parti-
cipative de mise en état devant toutes
lesjuridictions de l'ordre judiciaire, en
application de l'article 1543 du code de
procédure civile, méme devant le tri-
bunal de commerce et le conseil de
prud’homme.

A titre de « récompense » pour les avo-
cats qui seraient des bons éleves et
mettraient en ceuvre cette procédure
participative, il leur est promis, en cas
d’échec del'accord total, une audience
prioritaire surles dossiers danslesquels
les avocats n’auraient pas eu recours a
cette procédure, selon le dispositif de
l'article 1546-1 et suivants du code de
procédure civile.

B - AVEC L’EXECUTION
PROVISOIRE DE DROIT

Le décret du 11 décembre 2019 a posé
le principe de I'exécution provisoire de
droit pour toutes les décisions de 1™ ins-
tance et durciles conditions pour obte-
nir I'arrét de 'exécution provisoire en
réécrivant les articles 514 et suivants
du code de procédure civile.

1°/ Inversion du principe

Les décisions rendues dans des ins-
tances introduites depuis le 1°" janvier
2020 sont, de droit, exécutoires sauf
si la loi ou le reglement en dispose

DROIT & PATRIMOINE a N°340 s NOVEMBRE 2023


https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do?cidTexte=JORFTEXT000033418805&idArticle=JORFARTI000033418816&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do?cidTexte=JORFTEXT000033418805&idArticle=JORFARTI000033418816&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006071164&idArticle=LEGIARTI000039011906&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006071164&idArticle=LEGIARTI000039011914&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000025024948&idArticle=LEGIARTI000032009727&dateTexte=&categorieLien=cid

23

PROCEDURE CIVILE : LES NOUVEAUX ENJEUX

autrement en application de l'article
514 du code de procédure civile qui dis-
pose : « Les décisions de premiére ins-
tance sont, de droit, exécutoires a titre
provisoire a moins que la loi ou la déci-
sion rendue n’en dispose autrement. »
Toutefois si le juge estime cette exécu-
tion provisoire incompatible avec la
nature de l'affaire il peut ’écarter, sauf
s’il s’agit d’'une ordonnance de référé,
d’'une ordonnance ayant statué sur des
mesures provisoires pour le cours de
I'instance, des mesures conservatoires
ainsi que lorsqu’elle accorde une pro-
vision au créancier en qualité de juge
delamise en état et ceci en application
del'article 514-1 du code de procédure
civile.

En posant ce principe, le pouvoir régle-
mentaire espérait que les parties, ayant
succombé en premiere instance, for-
meraient moins d’appels, puisqu’elles
seraient tenues, par principe, d’exé-
cuter la décision nonobstant 'appel
ou, a tout le moins, pourraienty étre
contraintes par la voie des mesures
d’exécution forcée.

Il sera intéressant de suivre les statis-
tiques de la Chancellerie sur le nombre
d’appels pour mesurer si cette inver-
sion du principe a eu un réel impact a
la baisse du nombre d’appels.

Le décret du 11 décembre a également
modifié les conditions pour obtenirI'ar-
rét de 'exécution provisoire.

2°/ Arrét de I’exécution
provisoire (article 514-3 du code
de procédure civile)

Pour les décisions soumises au régime
de 'exécution provisoire du nouvel
article 514 du code de procédure civile,
les conditions ont été durcies pour sol-
liciter I'arrét de ’exécution provisoire
en référé devant le premier président.
En effet il échet désormais de pouvoir
justifier :

e del'existence de moyens sérieux d’an-
nulation ou de réformation de la déci-
sion de premiere instance ;

e et que l'exécution risque d’entrai-
ner des conséquences manifestement
excessives.

Le durcissement des conditions de I'ar-
ticle 514-3 du code de procédure civile,
et notamment 'exigence de justifier

de moyens sérieux d’'infirmation ou
d’annulation du jugement, a réduit le
nombre de référés. En effet stratégi-
quement, il peut étre risqué de saisir
le premier président et d’'obtenir une
ordonnance de rejet aux motifs qu'’il
n’existe pas de moyens sérieux.

C - AVEC LA
COMPLEXIFICATION EN APPEL
DE LA PROCEDURE

ET LES SANCTIONS SOURCES
D'UNE GRANDE SINISTRALITE

Face a la multiplication des décrets de
procédure évoquée, il est aujourd’hui
compliqué pour les avocats de travail-
ler sereinement en appel.

Cela est d’autant plus compliqué que
ces décrets de procédure sont souvent
publiés I'été, ou entre Noél et jour de
I'an, avec une date d’entrée en vigueur
extrémement rapprochée.

Ils’agit d’ailleurs d'un des griefs, impor-
tant, exprimé lors du recours contre le
décret du 11 décembre 2019 devant le
Conseil d'Etat ayant donné lieu a I'arrét
du 22 septembre 2022 susvisé.

Cette multiplication des réformes est
une source d’erreur avec un risque
important d’engager sa responsabilité
civile professionnelle.

Les statistiques de la société de cour-
tage des barreaux, qui assure les avo-
cats au titre de leur responsabilité
professionnelle, sont alarmantes sur
ce point.
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LES MODES AMIABLES
PLUTOT QUE LE JUDICIAIRE 7

PAR SOPHIE CREPIN,
LX PAU-TOULOUSE

es modes amiables de réso-
lution des différends sont,
depuis deux décennies (la
médiation judiciaire a été
introduite dans le code de
procédure civile il y a vingt-sept ans, le
livre V consacré aux modes amiables, qui
ad’ailleurs subi de nombreuses modifica-
tions afin de rendre la procédure participa-
tive plus attractive notamment, ily a onze
ans...), au ceeur de l'actualité judiciaire et
particulierement cette année.
En effet, la politique de 'amiable comme
mode de reglement des litiges a été lan-
cée en début d'année par le ministre de la
Justice, dans la continuité des Etats géné-
raux de la justice. LEcole nationale de la
magistrature a organisé une formation
dédiée aux magistrats et aux acteurs judi-
ciaires, magistrats exercant a titre tempo-
raire, conciliateurs de justice, assistants
de justice, magistrats honoraires... les 4
et 7 avril 2023. Le décret n° 2023-686 du
29 juillet 2023 institue deux mesures, a
savoir 'audience de reglement amiable
(ARA) etla césure du proces, seule la pre-
miere constituant un mode amiable de
résolution des différends, en vue de favo-
riser lereglement amiable deslitiges devant
le tribunal judiciaire. La césure du proces
n'esten effet pasun mode amiable maisun
outil derationalisation des procédures. Elle
consiste a faire trancher le fond du litige ou
une partie de celui-ci parle juge etrenvoyer
les parties pour un accord sur le montant
de I'indemnisation consécutive a la déci-
sion de fond prise judiciairement. Lors dela
rentrée des avocats organisée par le Conseil
national des barreauxle jeudi28 septembre
2023, le garde des Sceaux a consacré la

moitié de son discours a I'amiable. Neuf
ambassadeurs delamédiation (magistrats,
professeurs de droit, avocats) ont été dési-
gnésparle garde des Sceaux et ontentrepris
un tour des cours d’appel afin de présenter
la politique de I'amiable aux magistrats,
greffiers, barreauxlocaux, associations de
médiation, conciliateurs... Le ministere de
laJustice etle Conseil national des barreaux
ont prévu une campagne publicitaire inno-
vante etdynamique pour faire la promotion
des modes amiables.

Le Conseil national des barreaux a entie-
rementrefondul’article 6 de son reglement
intérieur national par décision a caractere
normatifdes9 décembre 2016, 18 décembre
2020 et 7 mai 2021 lequel définitla mission
générale del'avocat ( « il fournit a ses clients
toute prestation de conseil et d'assistance
ayant pour objet, a titre principal ou acces-
soire, la mise en ceuvre des régles ou principes
Juridiques, la rédaction d'actes, la négocia-
tion et le suivi des relations contractuelles »).
Un paragraphe sur les modes amiables de
résolution des différends : « Lorsque la loi
ne l'impose pas, il est recommandé a l'avo-
cat d’examiner avec ses clients la possibilité
de résoudpre leur différend par le recours au
mode amiable ou alternatif de réglement des
différends préalablement a toute introduc-
tion d’une action en justice ou au cours de
celle-ci, oulorsdelarédaction d’un actejuri-
diqueenintroduisant une clause a cet effet. »
11 a également, par décision a caractere
normatifn° 2020-004 en date du 17 janvier
2021, modifié 'article 8-2 de son reglement
intérieur national consacré au reglement
amiable pour y inclure I'alinéa suivant:
« Avant toute procédure ou lorsqu’une action
est déja pendante devant une juridiction,
l'avocat peut, sous réserve de recueillir l'as-
sentiment de son client, prendre contact
avec la partie adverse ou la recevoir afin
de lui proposer un réglement amiable du
différend. A cette occasion, il rappelle a la
partie adverse la faculté de consulter un avo-
catetl'invite a lui en faire connaitre le nom.
1l s’interdit a son égard toute présentation

déloyale de la situation et toute menace. Il
peut néanmoins mentionner l'éventualité
d’une procédure. »

Tant le 1égislateur que le Conseil natio-
nal des barreaux pronent donc le recours
aux modes amiables de résolution des
différends mais certains juges et la majo-
rité des avocats résistent car y recourir
implique un changement de paradigme,
un changement des méthodes de travail
et génere donc des craintes, notamment
économiques pour l'avocat. Et pourtant
I'amiable ne peut se développer sans le
concours de 'avocat qui est prescripteur,
diffuseur et utilisateur de ces modes. I1
faut donc qu'il mesure leurs avantages (I)
et leurs potentialités (IT) pour avoir envie
de se les approprier.

Il serait dommage que le législateur soit
contraintde les rendre obligatoires car cela
est contraire a leur essence méme.

| - LES AVANTAGES
DES MODES AMIABLES
DE RESOLUTION

DES DIFFERENDS

Les modes amiables regroupent des avan-
tages communs pour les personnes phy-
siques et morales décidant d’y recourir,
mais aussi des avantages propres puisque
chaque mode amiable présente des carac-
téristiques d’ot1 'intérét pour l'avocat de
recourir a l'un plut6t qu’a l'autre.

A - AVANTAGES COMMUNS
A TOUS LES MODES AMIABLES

1°/ Avantages pour les parties

a) Les personnes physiques ou morales
décidant d'y recourir deviennent actrices
delagestion du différend et donc del'élabo-
ration de la solution ; elles ne confient plus
le dossier a leur avocat, elles participent
avec lui a 'élaboration de la stratégie pro-
cédurale, elles participent aux réunions
de médiation, procédure participative...,
racontent « leur histoire », expriment

DROIT & PATRIMOINE a N°340 s NOVEMBRE 2023



25

PROCEDURE CIVILE : LES NOUVEAUX ENJEUX

leurs ressentis, recherchent leurs inté-
réts, besoins, préoccupations, valeurs,
motivations, entendent ceux de 'autre,
recherchent des solutions mutuellement
acceptables... Elles obtiennent ainsi une
solution sur mesure.

b) Elles ne subissent plus la décision du
juge, le temps de l'institution judiciaire ;
elles sont maitresses delamaniere de gérer
le différend, de sa durée.

¢) Elles maitrisent en conséquence le cotit
de la gestion du différend.

d) La confidentialité est souvent recher-
chée par les personnes morales, étant
précisé que, comme il sera vu infra, tous
les modes amiables n'offrent pas le méme
degré de confidentialité.

e) Les personnes morales parviennent a
maintenirlelien avecles partenaires com-
merciaux et méme souvent ale développer
ou a le rendre plus pérenne dans le cadre
d’'une médiation.

f) Les personnes physiques parviennent
a cloturer une relation « sans non-dits »
et ainsi a en créer une autre plus sereine-
ment (séparation des époux qui demeurent
parents; séparation d’associés qui
demeurent confreres...).

2°/ Avantages pour I'avocat

a) [1ne subit plus 'aléa judiciaire, le temps
judiciaire. Il est maitre, avec son client, de
la stratégie procédurale, du calendrier des
réunions. Il participe a I'élaboration des
décisions conformes aux intéréts, besoins,
préoccupations de son client et rédige le
protocole d’accord.

b) Les impayés sont moins nombreux dans
le cadre d'une procédure amiable car le
client, présent tout au long du processus,
constate les diligences de son avocat.

¢©) Les dossiers sont plus vite cloturés, ce
qui augmente la marge. En effet, « un dos-
sier qui traine est un dossier qui cotite ». Et
I'encombrement des juridictions entraine
une stagnation des dossiers dans les cabi-
nets. Le client qui attend la fixation de son
affaire téléphone pour prendre des nou-
velles, écrit pour savoir quand son affaire
sera fixée et ces questions nécessitent des
réponses non facturables.

d) Lavocat peut facturer, tout comme dans
le juridictionnel, un honoraire de résultat
qui pourra étre calculé sur la durée du
reglement dit différent s'il constitue pour
le client un besoin important, la prise en

compte et le respect de ses besoins pre-
miers (par exemple, maintenir la relation
contractuelle en intégrant une clause d'ex-
clusivité au contrat) ou sur I'économie...
e) Les solutions négociées sontvalorisantes
pour l'avocat car toutes les parties sont
satisfaites, ce qui fidélise le client.

B - AVANTAGES DE CHAQUE
MODE AMIABLE DECOULANT
DE SES CARACTERISTIQUES

Le code de procédure civile réunit mainte-
nant quatre modes amiables ; et il ne faut
pas oublier le cinquieme, le processus col-
laboratif qui, méme s’il ne figure pas dans
le code, présente un intérét certain.

1°/ Les modes amiables

a trois acteurs

Certains modes amiables réunissent
3 acteurs: les personnes physiques ou
morales décidant d’y recourir, I'avocat,
une tierce personne : le conciliateur dans
la conciliation, le médiateur dansla média-
tion, etle juge dansl'audience de reglement
amiable (ARA).

Laprésence del'avocatn’est certes pas obli-
gatoire dans ces modes amiables, maiselle
est tres fréquente et tres utile, surtout en
médiation ol il prépare son client ala réu-
nion, l'accompagne, 'aide alarecherchede
la solution et rédige le protocole d’accord.
Lavocat est un allié et non un ennemi du
médiateur.

a) La conciliation

« La conciliation peut étre extrajudiciaire
ou conventionnelle (article 1536 a 1541 du
code de procédure civile) ou déléguée dans
I'hypothese ou le juge lui délegue sa mis-
sion de conciliation (articles 127 a 131 du
code de procédure civile).

« La conciliation conventionnelle est défi-
nie a l'article 1530 du code de procédure
civile : « Tout processus structuré, par lequel
deux ou plusieurs parties tentent de parvenir
a un accord, en dehors de toute procédure
Judiciaire, en vue de la résolution amiable
de leurs différends, avec l'aide d’un tiers
choisi par elle qui accomplit sa mission avec
impartialité compétence et diligence. »

« La conciliation doit étre acceptée par
toutes les parties au litige sauf pour les
litiges de moins de 5000 € ou lorsque
la nature du litige I'impose : bornage,

distance des plantations, certaines ser-
vitudes, trouble anormal de voisinage...
(article 750-1 du code de procédure civile
denouveau applicable depuisle 1" octobre
2023) ; dans ces cas elle est obligatoire, sauf
si les parties ont décidé de recourir a la
médiation ou ala procédure participative.
« La conciliation est gratuite.

« La conciliation est confidentielle.

o La conciliation dure en moyenne entre
une heure a une heure trente.

« La conciliation est suspensive de prescrip-
tion (article 2238 du code civil : « La pres-
cription est suspendue a compter du jour
o, apreés la survenance du litige, les parties
conviennent de recourir ala médiation oua
la conciliation ou, a défaut d'accord écrit, a
compter du jour de la premiére réunion de
médiation ou de conciliation. »).

o Le conciliateur de justice institué par le
décret n° 78-381 du 20 mars 1978 est un
auxiliaire de justice assermenté et béné-
vole nommé sur proposition du magis-
trat coordonnateur de la protection et de
la conciliation de justice et apres avis du
procureur général, par ordonnance du pre-
mier président de la cour d’appel. Il exerce
ses fonctions dans le ressort défini dans
l'ordonnance de nomination.

e Le conciliateur aide les parties arésoudre
leur litige en fonction des demandes
de chaque partie et peut proposer une
solution.

o Le conciliateur dresse un constat de
conciliation qu'il signe tout comme les
parties.

b) La médiation

o La médiation peut étre conventionnelle
c'est-a-dire al'initiative de toute personne
physique ou morale (articles 1530 a 1535
du code de procédure civile) ou judiciaire
(articles 131-1 a 131-15 du code de procé-
dure civile).

o Elle est définie a l'article 1530 du code de
procédure civile comme la conciliation et
sa définition est identique.

o La médiation judiciaire est suspensive
de prescription (article 2238 du code civil).
« La décision qui enjoint aux parties de ren-
contrer un médiateur en application del’ar-
ticle 127-1 ou qui ordonne une médiation
enapplication del'article 131-1 interrompt
les délais pour conclure et former a peine
incident mentionnés aux articles 905-2 et
908 a 910. Linterruption produit ses effets
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jusqu'al’expiration delamission dumédia-
teur (article 910 du CPC).

« La médiation est confidentielle.

o Lactivité de médiateur n'est pas régle-
mentée. Aucune condition de diplome
n'est exigée. Certains organismes forment
et délivrent des diplomes ou certificats
de médiateur. Les médiateurs en matiere
civile, sociale et commerciale peuvent
demander leurinscription surleslistes des
médiateurs établies par les cours d’appel.
« Le médiateur doit remplir les conditions
suivantes:

> ne pas avoir fait'objet d'une condamna-
tion, d'une incapacité ou d'une déchéance,
mentionnées sur le bulletin n° 2 de son
casier judiciaire ;

» ne pas avoir été 'auteur de faits contraires
a 'honneur, a la probité et aux bonnes
meeurs ayant donné lieu a une sanction
disciplinaire ou administrative de destitu-
tion, radiation, révocation, deretrait d'agré-
ment ou d’autorisation ;

> justifier d'une formation ou d'une expé-
rience attestant 'aptitude a la pratique de
la médiation.

o Le médiateur accueille le conflit et pas
seulement le litige ; il recherche les inté-
réts, besoins, préoccupations, motivations,
valeurs, moteurs silencieux... des médiés
afin deles amener a trouver ensemble une
solution.

o Le médiateur est rémunéré pour ses
diligences.

« Le médiateur ne rédige pas le protocole
d’accord et ne le signe pas.

« Le médiateur consacre a la médiation le
temps nécessaire aux parties et a la réso-
lution du conflit.

c)Uaudience deréglementamiable (ARA)
Le décret n°2023-686 du 29 juillet 2023
portant mesures favorisant le reglement
amiable deslitiges devantle tribunal judi-
ciaire ainstitué un nouveau mode deregle-
mentamiable dansle cadre dela procédure
écrite ordinaire et dela procédure de référé
devant le tribunal judiciaire : I'audience
dereglement amiable (ARA). Larticle 2 du
décret apporte une modification du livre
deuxiéme du code de procédure civile en
rétablissantle chapitre IV du sous-titre pre-
mier du titre premier intitulé « 'audience
de reglement amiable » avec 6 articles qui
lui sont consacrés.

o L'objet final de l'audience de

réglement amiable est défini dans le nou-
vel article 774-2 du code de procédure
civile. Laudience de reglement amiable a
pour finalité larésolution amiable du diffé-
rend entre les parties, par la confrontation
équilibrée, I'évaluation de leurs besoins,
positions et intéréts respectifs, ainsi que
la compréhension des principes juridiques
applicables aux litiges.

« Laudience dereglementamiable peut étre
décidée d'office parle juge (le président de
l'audience d’orientation, le juge de la mise
en état, lejuge du fond oulejuge desréférés)
apres avoir recueilli 'avis des parties ou a
la demande de I'une des parties.

e Ils’agira d'une sorte de conciliation délé-
guée non pas a un conciliateur mais a un
autrejuge, asavoir un magistrata titre tem-
poraire ou un magistrat honoraire.

« La procédure est gratuite et le choix du
juge n‘appartient pas aux parties, contrai-
rement a la médiation.

¢ La décision de convocation des parties a
une audience de reglement amiable inter-
rompt le délai de péremption (I'article 369
du code de procédure civile a été complété
par le présent alinéa indiquant que l'ins-
tance estinterrompue par : « [...]la décision
de convocation des parties a une audience
de réglement amiable. »).

e Larticle 392 du code de procédure civile
est également complété pour préciser:
« Lorsque linstance a été interrompue par
la décision de convocation des parties a une
audience de réglement amiable, un nou-
veau délai court a compter de la premiere
audience fixée postérieurement devant le
Jjuge saisi de laffaire. »

Ainsi le déclenchement de la procédure
amiable par la convocation des parties
devient une cause expresse d'interruption
del'instance et parvoie de conséquence du
délai de péremption dans les litiges civils
devant le tribunal judiciaire.

« Confidentialité de tout ce qui est dit écrit
ou faitau cours del’audience de reglement
amiable parlesjugesetparles partiesal'ex-
ception des 2 cas suivants :

» en présence de raisons impérieuses
d’ordre public ou de motifsliés ala protec-
tion de l'intérét supérieur de I'enfant ou a
l'intégrité physique ou psychologique de
la personne;

» lorsque la révélation de l'existence ou la
divulgation du contenu de l'accord qui
en est issu est nécessaire pour sa mise en

ceuvre ou son exécution.

o Ilappartiendra au juge de prévoir le temps
nécessaire a cette audience de reglement
amiable et d’en fixer les modalités, ce qui
estdifférent du temps de lamédiation judi-
ciaire dans laquelle le délai est de 3 mois
renouvelable une fois.

o Al'issue del'audience les parties peuvent
demander au juge chargé de l'audience de
reglement amiable, assisté du greffier, de
constater leur accord total ou partiel.

o Possibilité de révoquer 'ordonnance de
cloture apres recueil de I'avis des parties
pour permettre au juge de la mise en état
de décider de la convocation des parties a
une audience de réglement amiable.

« Silatentative amiable échoue le juge ordi-
naire reprend l'affaire pour la juger.

2°/ LES MODES AMIABLES
A DEUX ACTEURS

a) La procédure participative

La procédure participative a été créée par
laloin® 2010-1609 du 22 décembre 2010, dite
loi Béteille dont les dispositions sont codi-
fiées aux articles 2062 et suivants du code
civil et le décret n° 2012-66 du 20 janvier
2012 relatifalarésolution amiable des diffé-
rends modifiés parlaloi numéro 2016-1547
du 18 novembre 2016 et le décret n° 2019-
133 du 11 décembre 2019, dont les disposi-
tions sont codifiées auxarticles 1542 a 1567
du code de procédure civile.

Au départ, la procédure participative
était définie comme « une convention par
laquelle les parties a un différend qui n'a
pas encore donné lieu a la saisine d'un juge
oud'un arbitre s'engagent a ceuvrer conjoin-
tement et de bonne foi a la résolution de
leur différend ». Elle était donc envisagée
comme un mode amiable de résolution
des différends et était mise en place avant
I'intervention des juges ce qui emportait
2 conséquences : si la procédure aboutis-
sait, lejuge n'intervenait pas etl'affaire était
cloturée ; sila procédure échouait, le juge
intervenait dans une affaire dans laquelle
le litige était éclairci.

Larticle 2062 du code civil a été modifié
par la loi du 18 novembre 2016 et précise
maintenant qu'il est également possible
d’engager cette procédure apres la saisine
d’'un juge pour principalement la mise en
état de l'affaire : c’est plus une contractua-
lisation de la procédure qu'un réel mode
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amiable. Mais rien n'empéche pendant ce
temps de mise en état de mettre en place
desréunions entre les avocats etles parties.
¢ La convention de procédure participa-
tive constitue une fin de non-recevoir et
non une exception de procédure. Elle rend
doncirrecevable la demande pour statuer
sur le fond du litige. Elle comprend deux
dérogations :

» 'inexécution de la convention par I'une
des parties autorise une autre partie a saisir
le juge pour qu'il statue sur le litige ;

»en cas d'urgence, la convention ne fait pas
obstacle a ce que des mesures provisoires
ou conservatoires soient demandées par
les parties.

o Le monopole des avocats est posé par
les articles 2064 du code civil (« toute per-
sonne, assistée de son avocat, peut conclure
une convention de procédure participative
sur les droits dont il a la libre disposition,
sous réserve des dispositions de larticle 2067
du code civil »), par l'article 1544 du code
de procédure civile qui dispose quant a
lui (« les parties, assistées de leur avocat,
ceuvrent conjointement, dans les condi-
tions fixées... » ) et par l'article 4 de la loi
71-1130 du 31 décembre 1971 (« Nul ne peut
s'il n'est pas avocat assister une partie dans
une procédure participative prévue par le
code civil. »).

o Elle interrompt l'instance et le délai de
péremption.

o Elle suspend les délais de prescrip-
tion pendant le temps des pourparlers
(article 2238 du code civil).

« Les textes ne font aucune référence a la
confidentialité contrairement a la média-
tion conventionnelle, a la conciliation
conventionnelle etal’ARA. Lesregles pro-
fessionnelles et déontologiques de 'avocat
s’appliquent donc et sont en conséquence
couvertes par le secret professionnel les
consultations, les correspondances les
notes d’entretien et toutes les pieces du
dossier. Le secret professionnel liant exclu-
sivement l'avocat et non son client, ce der-
nier estlibre de divulguerles informations
qu'il détient, d’'ou1 la nécessité d’insérer
dans la convention de procédure partici-
pative une clause prévoyant la confiden-
tialité des échanges durant les réunions
de négociation.

e Lesparties peuventdécider, paracte d'avo-
cat, derecourir a une mesure de médiation
oude conciliation sila discussion entre les

parties estdifficile ou bloquée sur un point.
o Les parties peuvent décider de recourir a
untechnicien (articles 1547 a 1554 du code
de procédure civile) choisi d'un commun
accord, inscritounon surlaliste des experts
judiciaires, et pouvant étre révoqué d'un
commun accord, dont la mission, notam-
ment sa durée, est définie par les parties.
Les parties peuvent demander a ce techni-
cien, afin deréduireles cofits, de rédigerle
rapportuniquementsielles ne parviennent
pas a un accord. Dans ce cas, le rapport
aura la méme force probante qu'un rap-
port d’expertise judiciaire.

« En cas d’accord, les parties peuvent sol-
liciter son homologation aupres du juge
(article 1555-1 du code de procédure civile).
En cas d’accord partiel, les parties peuvent
demander au juge d’homologuerl'accord et
de trancher le surplus du différend.

En cas d’échec, l'affaire est directement
fixée en audience de plaidoirie.

b) Le processus collaboratif

Les principes du droit collaboratifsont ins-
critsdansle contratde participation au pro-
cessus collaboratif signé par les parties et
leurs avocats :

e non-recours au juge sauf pour homo-
loguer l'accord qui doit étre total ;

o travail en équipe, cette équipe étant
constituée des parties et de leurs avocats,
ces derniers devant obligatoirement étre
formés au processus collaboratif;

e transparence;;

« confidentialité renforcée c'est-a-dire que
les informations échangées au cours du
processus sont et demeurent confiden-
tielles. En pratique cela signifie que les
documents produits par les parties sont
mis dans un classeur ou reliés ensemble
et portent le cachet « droit collaboratif » ;
ilsne font pasl'objet d'une communication
de pieces dansle sens classique du terme ;
« retrait des deux avocats en cas d’échec
du processus ou de non-respect des
engagements;

e non inséré dans le code de procédure
civile, le processus collaboratifne bénéficie
pas de la suspension de la prescription de
l'article 2238 du code de procédure civile.
Toutefois, les conseils peuvent insérer au
contrat de participation au processus col-
laboratif une clause la prévoyant au visa
des dispositions de l'article 2254 du code
civil (« Les parties peuvent d'un commun

accord ajouter aux causes de suspension ou
d’interruption de la prescription prévue par
laloi. »).

Il - LES POTENTIALITES
DES MODES AMIABLES
POUR L'AVOCAT

Afin de percevoir les potentialités des
modes amiables, il faut d'une part cesser de
les considérer comme un mode de gestion
desfluxcarlejugementn’est pasl'unique et
le meilleur mode de résolution des litiges,
et d’autre part comme une alternative
ala procédure juridictionnelle. En effet,
I'amiable et le juridictionnel forment un
tout, s'interpénetrent. Et comme I'amiable
peut étre envisagé avant, pendant et apres
uneinstance, ilpermetde penserlerythme
de la procédure qui n'est plus obligatoire-
mentlinéaire. Lavocat peut adapter sa pro-
cédure a I'évolution des intéréts, besoins,
préoccupations de son client (A) et donner
un nouveau souffle a son activité (B).

A - UNE PROCEDURE EVOLUTIVE
CENTREE SUR LES BESOINS
DU CLIENT

Nombreux sont les confreres formés aux
modes amiables mais qui ne parviennent
pas a les proposer a leurs clients et se
demandent pourquoi. Apres réflexion, il
me semble que cet écueil provient du pre-
mier rendez-vous. En effet, afin de pouvoir
proposer 'amiable au client, il convient
d’axer la premiere partie du rendez-vous
surl'écoute etla reformulation afin de pou-
voir identifier ses intéréts, besoins, préoc-
cupations, valeurs, motivations, moteurs
silencieux... En pratiquant ainsi, 'avocat
peut lui proposer une liste de ceux qu'’il
a identifiés puis lui demander s’il y en a
d’autres, et lui présenter les outils a sa dis-
position, judiciaire ou amiable (sans entrer
danslesdistinctions fines de chaque mode
amiable ci-dessus relevées), en précisant
les intéréts, besoins, préoccupations...
que chacun peut ou pas satisfaire. Ainsi,
le client peut classer ses intéréts, besoins...
par priorité et choisir le mode de résolu-
tion qui lui convient le mieux. Evoquer la
durée de la procédure juridictionnelle et
l'aléa judiciaire ne suffit pas a convaincre
les parties de recourir a un mode amiable.
Et c’est généralement lors du second
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rendez-vous, quand le client a classé ses
besoins avec certitude et que 'avocat a étu-
diéle dossier en droit, que le choix est opéré
entre 'amiable et le juridictionnel.

Ce qui est certain : I'avocat ne doit jamais
imposer un mode amiable a une partie
mémes'il estselon luil'outil le plus adapté.
Limportant est d'appliquer «le bon outil
au bon moment » (mon adage) et donc de
choisirle mode adapté, pour reprendre I'ex-
pression de Madame la Professeure Soraya
Amrani-Mekki. Cela présente d’autant
moins d’intérét que les modes amiables
peuvent étre proposés a tout moment de
I'instance.

Ainsi, si une personne ne se sent pas
capable de participer a une réunion avec
l'autre partie, que ce soit dans le cadre
d'une médiation ou d'une procédure par-
ticipative, Il faut engager une procédure
juridictionnelle mais demeurer attentif a
I'éventuelle évolution de ses besoins. La
meédiation par exemple peut étre propo-
sée a tout moment de l'instance, en appel
etmeéme sur renvoi de cassation. Et]'éven-
tuelle injonction de rencontrer un média-
teur, délivrée parlajuridiction'ameéneraa
réfléchir de nouveau au processus et peut-
étre a finalement I'accepter.

Quand un dossier est en attente de fixa-
tion, que celle-ci n’interviendra pas avant
plusieurs mois compte tenu de I'encom-
brement de la juridiction, et qu'une partie
s'impatiente, I'avocat ne doit pas hésiter a
appeler son confrere pour vérifier s'il en est
de méme pour son client, et proposer un
mode amiable. La perte d'un emploi, le sou-
haitd’aider un enfant pourl'acquisition de
son premier immeuble peut conduire une
personne, méme en cause d’appel, dans
le cadre d’'une succession, a accepter une
médiation qu'elle avait auparavantrefusée
adeuxreprises.

Dans le cadre d'une procédure participa-
tive, sila situation est bloquée notamment
du fait de non-dits ressentis par 'avocat
d’'une des parties sur lesquels il ne peut
insister sans mettre en péril la pérennité
du processus engagé, il ne doit pas hésiter,
avec l'accord des parties bien entendu, a
recourir aux services d'un médiateur sur
ce point.

Cesdifférents exemples montrent quel'in-
troduction des modes amiables apporte
beaucoup de souplesse al'instance quin’est
pluslinéaire ; de nombreuses articulations

entre le juridictionnel et 'amiable, entre
les différents modes amiables sont pos-
sibles pour tenir compte de I'évolution
des besoins des parties. Il est possible de
commencer par le juridictionnel, puis de
recourir a un mode adapté puis de reve-
nir au juridictionnel en cas d’échec de ce
mode ou d’accord partiel ou pour homo-
loguer l'accord ; ou encore de recourir a la
procédure participative, puis d'intégrer un
autre mode amiable dans le premier, puis
de recourir au juridictionnel pour homo-
loguerl'accord ou trancherun pointen cas
d’accord partiel ; ou encore de mettre en
place un mode adapté avant toute saisine
dujuge, de trouver rapidement un accord,
de l'exécuter si bien que le juge n’aura
jamais connaissance du litige ou conflit.
Cette nouvelle maniere d’appréhender
I'instance ouvre le champ des possibles
pour l'avocat et lui permet de développer
une véritable stratégie procédurale axée
surles besoins de son client en partenariat
avec ce dernier.

B - UN NOUVEAU SOUFFLE
POUR LA PROFESSION

Nombreux sont les confreres qui se
plaignent de leurs conditions d’exercice
actuelles, des délais de procédure, de'aléa
judiciaire...

Lutilisation des modes adaptés permet
d’avoir la maitrise totale de I'instance et
dene plus subirl'aléajudiciaire etle temps
juridictionnel.

Elle redonne tout son sens au principe dis-
positifbattu en breche par'augmentation
des pouvoirs du juge de la mise en état:
« Le proces redevient la chose des parties. »
Les parties ont effectivement l'initiative
de l'instance, du mode adapté a leur ins-
tance ou des différents modes successifs
adaptés aleur instance, et en déterminent
le contenu.

Enutilisant tousles modes adaptés mis a sa
disposition, 'avocat augmente son champ
d’intervention, donne plus de sens a son
exercice professionnel etapporte uneréelle
plus-value a son client.

Il est certain que ce nouveau souffle
implique :

« d'abandonner certains préjugés :

» celuiselonlequella personne qui consulte
unavocatattend de lui qu'il lui propose une
solution une procédure juridictionnelle

entrainant la condamnation de l'autre
partie. Elle vient avant tout chercher une
écoute et la proposition d’outils suscep-
tibles de satisfaire ses besoins;

» celui selon lequel on ne fait pas de
droit quand on fait de 'amiable ; bien au
contraire, les solutions mutuellement
acceptables envisagées par les parties
obligent souvent les conseils a effectuer
de nombreuses recherches pour sécuri-
ser l'accord.

o de modifier ses habitudes de travail :
premiers rendez-vous plus longs, utili-
sation des outils de communication lors
des rendez-vous (écoute active, reformu-
lation, questions ouvertes, négociation
raisonnée et non sur position...), moins
d’audience mais plus de rendez-vous avec
des confreres et des parties ce qui oblige a
apprendre atravailler ensemble. Lesmodes
amiables constituent un travail d’équipe et
chacun doitrespecter l'autre, son rythme.
Tous ces changements nécessitent des for-
mations théoriques certes, mais surtout
pratiques. La difficulté la plus grande n'est
pas d’'appréhender les caractéristiques de
chaque mode amiable mais de recher-
cher les intéréts, besoins, préoccupations,
valeurs, motivations, moteurs silencieux...
des parties afin de choisir le mode adapté
a un moment donné, d’étre attentif a leur
évolution et de proposer un autre mode
adapté si besoin.

Les modes amiables font partie intégrante
delaprocédure et ne doivent pas étre ensei-
gnés uniquement comme étant une alter-
native au juridictionnel, mais avant, dans
et apres le juridictionnel.

Seules des mises en pratique concretes sur
les choix des modes adaptés, apres avoir
accueilli le client en utilisant les outils
de communication (écoute active, refor-
mulation, questions ouvertes...) peuvent
convaincreles jeunes avocats de s'emparer
des modes amiables.

Et nous n'avons pas dans cet article évo-
qué l'arbitrage qui constitue lui aussi un
mode adapté, mais pas un mode amiable,
ne devant pas étre négligé.
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LA COMMUNICATION
ELECTRONIQUE

PAR INES RUBINEL,
LX RENNES-ANGERS

e RPVA est un réseau infor-
matique sécurisé qui a été
créé en 2005 pour dématéria-
liser les procédures avec les
juridictions.
Sila communication électronique avait
vocation a faciliter le quotidien des avo-
cats, en pratique on constate qu’elle a
donné lieu a de nouveaux types d’inci-
dents et de sinistres pour les avocats.
La 2¢ chambre civile est la chambre de
la Cour de cassation compétente pour
trancher les litiges en matiere de procé-
dure civile, elle est donc amenée a statuer
régulierement sur les difficultés procé-
durales résultant de la communication
électronique.
Dans cette partie, nous nous attache-
rons a décrypter les décisions rendues en
matiere de communication électronique,
etaexposerl'incidence que ces regles ont
sur la pratique des avocats dans le cadre
d’'une instance.

1 - LA COMMUNICATION :
OBLIGATION/SANCTION
ET LA CAUSE ETRANGERE

Devantle tribunaljudiciaire, I'article 850
du code de procédure civile impose la
communication électronique en matiere
de procédure écrite ordinaire et dans le
cadre des procédures ajour fixe (al'excep-
tion de la requéte aux fins d’étre autorisé
a assigner a jour fixe).

En appel, depuis le 1 janvier 2013 la
communication électronique est pres-
crite dans le cadre des procédures avec
représentation obligatoire et ce, en vertu
de l'article 930-1 du code de procédure

civile.

Etant précisé que jusqu’en mars 2021,
cette obligation ne s’'imposait pas aux
avocats extérieurs au ressort de la cour
d’appel compétente, et que la représen-
tation est obligatoire en matiere de pro-
cédure d’expropriation.

Ainsiapeine d’irrecevabilité relevée d’of-
fice, tousles actes de procédure sont remis
alajuridiction par la voie électronique.
Par exception, I'alinéa 2 de I'article 930-1
du code de procédure civile, prévoit que
lorsqu’une partie ne peut communiquer
un acte sur un support électronique au
greffe, en raison d’'une cause étrangere,
elle peut établir cet acte sur papier.

Cet acte devra étre remis au greffe ou
adressé par LRAR (article 748-7 du CPC).
Sur la base de ces dispositions, la Cour
de cassation a eul'occasion de définir les
contours dela cause étrangere en jugeant
notamment que constituent une cause
étrangere :

o le dysfonctionnement du réseau privé
des avocats, (Cass. 2° civ 21 janvier 2016
n° 14-28.985) ;

o I'absence de raccordement au réseau
privé virtuel des avocats uniquement
si 'avocat I'a sollicité mais que la clé
d’identification lui a été fournie avec
du retard. (Cass. 2° civ, 6 septembre 2018
n°17-18.698) ;

¢ la panne informatique (Cass. 2¢ civ
10juin 2021 n° 20-10.522).

A ce propos, il estrappelé que la charge de
lapreuve incombe a la partie qui invoque
l'existence d'une cause étrangere. Dans
de telles circonstances, il est donc pri-
mordial de justifier de la tentative de
transmission sur support électronique
et du dysfonctionnement en produisant

notamment l'attestation de I'informati-
cien oula capture d’écran du site « météo
avocat » recensant les incidents connus
par le Conseil national des barreaux, par
exemple.

Il - LA COMMUNICATION
ELECTRONIQUE A CONCILIER
AVEC LES CONTRAINTES DE
TAILLES DU RPVA ET RPVJ:
L’ANNEXE DE LA DA, LES
CONCLUSIONS, LE VOLUME
DES PIECES

Lacommunication électronique est certes
une obligation, il reste que les avocats
sont confrontés aux limites matérielles
du réseau privé virtuel des avocats et du
réseau privé virtuel justice.

En effet, d'une part, le nombre de carac-
téres pouvant étre envoyé via le RPV]J/
RPVA est limité. Jusqu'en juillet 2022, le
RPVA ne permettait I'envoi que de 4080
caracteres ce qui avait en pratique une
incidence surlarégularisation des décla-
rations d’appel.

A ce titre, la circulaire du 4 aofit 2017 (1),
prévoyait que « dans la mesure oti le RPVA
ne permet l'envoi que de 4080 caracteres, il
pourra étre annexé a la déclaration d’ap-
pel, une piece jointe la complétant afin de
lister 'ensemble des points critiqués du
jugement ».

Toutefois, cette circulaire a donné lieu
a des divergences d’interprétation sur
le fait de savoir si un document pouvait
étreannexé aladéclaration d’appel quand
bien méme les chefs de jugement critiqués
ne dépassaient pas le nombre de carac-
teres autorisé ?

Apres moult rebondissements (2), la

NOTES

(1) Circulaire du 4 aotit 2017 de présentation des dispositions du décret n°2017-891 du 6 mai 2017
relatif aux exceptions d’'incompétence et a I'appel en matieére civile, modifié par le décret n°2017-

1227 du 2 aotit 2017.

(2) Cour de cassation, chambre civile 2, 13 janvier 2022, 20-17.516
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forme de la déclaration d'appel a été cla-
rifiée (3) et il est désormais admis que
l'avocat peut joindre une annexe a sa
déclaration d’appel, méme si le fichier
XML de la déclaration d’appel peut tech-
niquement contenir l'intégrale des chefs
de jugements critiqués.

En tout état de cause, dorénavant le
nombre de caracteres pouvant étre enre-
gistrés dans le fichier XML est passé a
8000 caracteres, ce qui permet de limiter
l'usage de I'annexe.

D’autre part, lataille des fichiers pouvant
étre envoyés par le biais du RPVA estlimi-
tée a 10 Mo. Les avocats sont donc dans
I'impossibilité d’envoyer des conclusions
ou pieces dontle poids est supérieur a 10
mégaoctets.

Face a cette limite technique, la Cour de
cassation retient « qu'aucune disposition
n’impose aux parties de limiter la taille de
leurs envois a la juridiction ou de trans-
mettre un acte de procédure en plusieurs
envois scindés » (Cass. 2¢ civ., 19 mai 2022,
n°21-10.423, Cass. 2¢ civ 16 novembre 2017
ne° 16-24.864).

LaHaute juridiction a su adapter sa juris-
prudence compte tenu des contraintes du
RPVA, méme si en pratique les avocats
préféreront compresser leurs documents
PDF pourréduirelataille deleurs conclu-
sions et pieces volumineuses et faciliter
leur partage.

Il - LA PREUVE
DE LA COMMUNICATION
ELECTRONIQUE

La preuve de la communication électro-
nique d’'un document est en théorie chose
aisée, car I'envoi d’'un document via le
RPVA génere en principe dans un premier
temps, un accusé de réception et dans
un second temps, un accusé de lecture.
Toutefois, il arrive que les choses se com-
plexifient lorsque la transmission ne
donne pas lieu a un accusé de réception
oulorsqu’elle se heurte a un message de
refus du systeme informatique RPVA ou
du greffe.

Enlamatiere, I'article 748-3 CPC dispose
que « les envois, remises et notifications
mentionnés a larticle 748-1 font l'objet
d’un avis électronique de réception adressé
par le destinataire, qui indique la date et,
le cas échéant, 'heure de celle-ci ».

Auvisade cetarticle, la 2¢ chambre civile
dela Cour de cassation ajugé que c’était a
bon droit que la cour d’appel avait déclaré
un appel irrecevable aux motifs que « la
déclaration d’appel transmise par la voie
électronique n’'avait fait l'objet ni d’'un
accusé de réception par la cour d’appel
ni d’un enregistrement dans son registre
général et n'‘avait donc pas donné lieu a
une instance d’'appel » (2¢ chambre civile
17 mai 2023 n° 22-12.065).

Cette décision n’est pas inédite puisque
des 2015 la Cour de cassation avait jugé
que « lorsqu’elle est accomplie par la voie
électronique, la notification entre avocats
d’un acte de constitution doit faire l'ob-
Jjet d'un avis électronique de réception,
Indiguant la date de cette réception et
valant visa par 'avocat destinataire de
l'acte de constitution » (2¢ chambre civile,
15 octobre 2015, 14-24.322).

En pratique, l'avocat ne doit pas se
contenter de la capture d’écran de son
message envoyé mais doit vérifier qu'il
recoit bien un avis de réception répon-
dantaux exigences del'article 748-3 CPC.
En tout état de cause, 'émission de cet
accusé deréception ne marque paslafin
des problemes car il peut étre suivi d'un
message de refus du greffe notamment.
Ces messages de refus pouvant entrainer
des conséquences procédurales pour la
partie en cause, la Cour de cassation a di
statuer sur leur valeur juridique.
La2¢chambre civile a ainsiretenu que le
message derefus du greffe peut constituer
lapreuve delabonne communication ala
juridiction d'un acte de procédure, en ce
qu’il prouve alafoisl'envoi etla réception
du document par la juridiction (2¢ civ,
24 septembre 2015 n° 14.20.212).

Une fois la preuve de la communica-
tion établie, il appartiendra a 'avocat de
démontrer que le message de refus du
greffe n’était pas justifié. A ce propos, il
estdejurisprudence constante que seulle
non-respect des dispositions du code de

procédure civile et des arrétés pris en leur
application peut justifier une sanction
procédurale. Dansle cadre des prochains
développements dédiés ala « communi-
cation électronique etle droit al'erreur »
nous reviendrons sur ce dernier point.

IV - LA COMMUNICATION
ELECTRONIQUE ET
LA DECLARATION D’APPEL

Les conditions de régularisation d'une
déclaration d’appel ont fait 'objet d'un
feuilleton procédural au cours de I'an-
née 2022.

Ainsi apres 'arrét de la Cour de cassa-
tion du 13 janvier 2022 (4), ayant mis un
terme a la tres répandue pratique de la
jonction d'une annexe a la déclaration
d’appel sans qu'une contrainte technique
ne 'impose, les avocats ont désormais
légalement le droit de joindre une annexe
méme lorsque les chefs de jugement criti-
qués ne sont pas supérieurs a8 000 carac-
teres (5).

Concernant I'application dans le temps
de cette réforme, la 2¢ chambre civile
de la Cour de cassation est venue préci-
ser qu’elle s’appliquait aux instances en
cours deslors queles déclarations d’appel
ont été formées antérieurement a I'en-
trée en vigueur de ces deux textes régle-
mentaires, et a condition qu’elles n'aient
pas été annulées par une ordonnance du
magistrat compétent quin’a pas fait'ob-
jet d'un déféré dans le délai requis, ou
pas l'arrét d'une cour d'appel statuant
sur déféré.

Un débat en chassant un autre, les inci-
dents portent dorénavant sur le fait de
savoir si 'annexe « fait corps » avec la
déclaration d’appel faute d’'un renvoi
expres a l'annexe contenant les chefs de
jugement critiqués.

Enfin, il convient de s’attarder quelque
peu sur les appels dirigés contre un
jugement statuant exclusivement sur la

NOTES

(3) Décret n° 2022-245 du 25 février 2022 favorisant le recours a la médiation, portant application
de laloi pour la confiance dans l'institution judiciaire et modifiant diverses dispositions. Arrété du
20 mai 2020 relatif a la communication par voie électronique en matiere civile devant les cours

d’appel.

(4) Cour de cassation, Chambre civile 2, 13 janvier 2022, 20-17.516
(5) Décret n°2022-245 du 25 février 2022 et I'arrété du 25 février 2022 modifiant I'arrété du 20 mai
2020 relatif a la communication électronique en matieére civile devant la cour d’appel.
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compétence en ce qu’ils sont régis par
des regles spécifiques.

La Cour de cassation a eu 'occasion de
rappeler que 'article 85 du code de pro-
cédure civile exige a peine d’irrecevabi-
lité, que la déclaration soit motivée, soit
dansla déclaration elle-méme, soit dans
des conclusions jointes a cette déclara-
tion. Et que, des lors, il ne suffit pas que
des conclusions soient régularisées le
méme jour que la déclaration d’appel
pour qu’elles soient jointes (2° civ 9 sep-
tembre 2021 n° 20.22-080).

En conclusion, 'appelant doit vérifier :

e que sa déclaration d’appel enregis-
trée sous le format XML n’excede pas les
8000 caracteres, a défautil devrajoindre
une annexe ;

e que sa déclaration d’appel renvoie
expressément a son éventuelle annexe ;
e dans le cas ol son appel serait dirigé
contre un appel statuant exclusivement
sur la compétence, que la déclaration
d’appel soit motivée ou que des conclu-
sions soient bien jointes a sa déclaration
d’appel;

e qu'un avis de réception répondant aux
dispositions de I'article 748-3 du CPC lui
est bien transmis une fois sa déclaration
d’appel régularisée.

V - LA COMMUNICATION
ELECTRONIQUE ET
LA CONSTITUTION

Larticle 960 du code de procédure civile
prévoit que « la constitution d'avocat par
l'intimé ou par toute personne qui devient
partie en cours d’instance est dénoncée
aux autres parties par notification entre
avocats ».

Dans l'affaire qui nous intéresse, 'avocat
de I'intimé avait adressé au greffe de la
cour d’appel, avec I'avocat de 'appelant
en copie, la déclaration numérique de sa
constitution et son acte de constitution.
Cetenvoi avait généré un double accusé de
réception du message de la part de l'avo-
cat adverse et du greffe, conformément a
l'article 748-3 CPC.

Le lendemain de cette constitution, 'ap-
pelant avait remis ses conclusions au
greffe sansles notifier au confrere adverse
constitué.

Pour s’opposer a la caducité de son
appel pour défaut de notification de ses

conclusions a I'avocat adverse constitué,
l'appelantse prévalait du fait qu'au jour de
laremise de ses écritures le greffe n’avait
pas encore enregistré le nom du confrere
adverse sur le dossier numérique.

La réponse de la Cour de cassation est
claire et sans appel, le traitement admi-
nistratif, par le greffe, de la constitution
d’avocat de I'intimé, n’a pas d’incidence
procédurale surl'existence, la date etl'op-
posabilité de la constitution dénoncée a
l'avocat de I'appelant (2¢ civ. 8 juin 2023
n°21-19.997).

En d’autres termes, seule la notification
entre avocats rend opposable al’appelant
la constitution d'un avocat par l'intimé, a
I'exclusion de tout autre acte. Il importe
peu que le greffe tarde a enregistrer ladite
constitution.

VI - LA COMMUNICATION
ELECTRONIQUE ET
LE JOUR FIXE

La régularisation d'un appel a jour fixe
peut étre source d’inquiétude pour les
confreres qui la pratiquent rarement
compte tenu des regles spécifiques quila
régissent.

Pour rappel, I'article 922 du CPC dispose
que « la cour est saisie par la remise d’'une
copiedel'assignation au greffe. Cetteremise
doit étre faite avant la date fixée pour l'au-
dience, faute de quoi la déclaration sera
caduque. (...) ».

Dansunarrétrécent, laquestion posée ala
Cour de cassation était celle de savoir « si
l'article 922 du CPC, interprété a la lumiére
delarticle6, § 1, de la Convention de sauve-
garde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales, impose ou non, pour que
la cour d'appel soit saisie, que soient joints
a la copie de l'assignation, les copies de la
requéte, de l'ordonnance du premier pré-
sident et un exemplaire de la déclaration
d’appel ».

A cette question, la Cour de cassation
répond par la négative et juge que l'ar-
ticle 922 du code de procédure civile n'im-
pose pas que soient jointes a la copie de
l'assignation remise au greffe, les pieces,
destinées al'information del'intimé, men-
tionnées a l'article 920 du code de procé-
dure civile (2¢ civ. 17 mai 2023 21-20.690).
En définitive, une fois 'assignation a jour
fixe délivrée a I'intimé, il est obligatoire

sous peine d’irrecevabilité de 'appel,
mais suffisant de déposer le second ori-
ginal de l'assignation par RPVA et avant
la date d’audience.

Vil - LA COMMUNICATION
ELECTRONIQUE ET
L'ORDONNANCE DE CLOTURE

Lacloture des débats est une étape impor-
tante de l'instance, puisqu’elle marque la
date butoir au-dela de laquelle les parties
ne pourront plus échanger de nouvelles
conclusions et pieces.

Dans l'arrét commenté, la situation était
plutot cocasse car une partie avait déposé
des conclusions apres'ordonnance de clo-
ture, non pas par manque de diligence
mais parce que le greffe avait tout sim-
plement omis d’aviser préalablement les
parties de la date de cloture.

Laffaire aurait pus’arréterla, maisla par-
tie en cause n'avait pas jugé utile de sol-
liciter la révocation de I'ordonnance de
cloture, ses conclusions avaient donc été
déclarées irrecevables.

A cette occasion, la Haute juridiction rap-
pelle que « des conclusions déposées apres
l'ordonnance de cloture ne peuvent étre
déclarées irrecevables lorsque leur auteur
n'a pas été préalablement informé de la
date alaquelle celle-ci devait étre rendue ».
Cependant, la Cour nuance son propos
en rajoutant qu’il appartenait a la par-
tie soutenant ne pas avoir été préalable-
ment avisée de la date de son prononcé,
d’en solliciter la révocation, a défaut les
conclusions déposées postérieurement
apres l'ordonnance de cloture sont bien
irrecevables (2¢ civ. 8 décembre 2022
n°21-10.744).

Morale de I'histoire, le juge n’est pas tenu
de vérifier d'office que les parties ont été
avisées de la date de l'ordonnance de clo-
ture, si bien qu'il appartient a la partie
lésée d’étre proactive et de solliciter la
révocation de la cloture conformément a
l'article 803 du CPC.

VIIl - LA COMMUNICATION
ELECTRONIQUE ET LE DROIT
A L’ERREUR ?

La2¢chambre civile, a déja eul’'occasion
derendre plusieurs décisions intervenues
a la suite d’erreur de communication
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d’acte de procédure via le RPVA.

Il estrare en matiere de procédure civile
que les parties bénéficient d'un droit a
lerreur, pourtant dans sa décision du
30 septembre 2021, la Cour de cassation
confirme que la cour d’appel est bien
saisie par les conclusions régularisées
sous 'indication d'un numéro de réper-
toire erronée (2¢ civ. 30 septembre 2021
n°20-15.057).

La méme solution a été retenue dans le
cas d'une requéte en déféré régularisée
sous le numéro de répertoire de l'appel
initial cloturé par'ordonnance de déféré
(2¢ civ. 3 mars 2022 n° 20-17.868).

Ces décisions s'inscrivent dans la conti-
nuité des arréts ayant retenu que seul le
non-respect des dispositions du code de
procédure civile et des arrétés pris en
leur application pouvait justifier d'une
sanction procédurale. Or, effectivement,
il s’avere qu’'aucune disposition légale
n'impose la régularisation des actes de
procédure sous le numéro de répertoire
général exact.

D’ailleurs, dans sa lettre du mois de
juin 2022 (6), la 2¢ chambre précise
« qu'en application de l'alinéa 2 de l'ar-
ticle 727 du code de procédure civile, c’est
au greffe qu’incombe la responsabilité
de verser les actes de la procédure dans
le dossier correspondant. Dés lors, si les
conclusions avaient été remises sous un
numeéro de répertoire erroné, il apparte-
nait au greffe de les enregistrer ces conclu-
sions dans le bon dossier ».

Dans le méme ordre d’idées, la cour d’ap-
pel est régulierement saisie des conclu-
sions régularisées par une partie méme
si '’évenement sous lequel le message
électronique a été envoyé était intitulé
«demande de renvoi de plaidoirie » (2¢
civ., 7 janvier 2016 n° 14-28.887. Bull
2016 n°2).

Cependant, la vigilance est de mise car
dans un arrét antérieur, la 2¢ chambre
civile avait jugé que la « caducité de la
déclaration d'appel était encourue lorsque
les conclusions de l'appelant étaient trans-
mises au greffe sous la forme d'une com-
munication de piéce (7) » motif pris que
« cette forme de transmission des conclu-
sions ne pouvait étre tenue pour équi-
valente ni a la remise au greffe de ces
conclusions ni a leur notification aux
avocats des autres parties au sens des

articles 908 et 911 du code de procédure
civile » ( 2¢ civ., 28 mai 2015, 14-28.233,
Publié au bulletin).

En bref, si a titre exceptionnel la Cour
de cassation admet un droit a l'erreur, il
convient de veiller a la régularité de ses
communications électroniques a tousles
stades de I'instance, sous peine que la
procédure soit déclarée irréguliére sans
examen au fond.

NOTES

(6) Lettre de la 2¢ chambre civile Hors-série n°2
- juin 2022 « Procédure de I'appel civil »

(7) LXLEGAL article « Défaut de mention du
numéro de role et erreur dans le nom du
message d’envoi de conclusions par le RPVA »
Romain Laffly : https://www.lx.legal/nos-
actualites/tous/articles/defaut-de-mention-
du-numero-de-role-et-erreur-dans-le-nom-
du-message-denvoi-de-conclusions-par-le-
rpva-121.htm 28/10/2015
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LARRET DE L'EXECUTION
PROVISOIRE A TRAVERS

PAR MARTIN BOELLE,
LX PARIS-VERSAILLES

e décret n° 2019-1333 du
11 décembre 2019 réformant
la procédure civile a consa-
cré I'exécution provisoire de
droit des décisions de pre-
miere instance et durci les conditions
requises pour en obtenir l'arrét, en cas
d’appel, devant le premier président de
la cour d’appel.
Le nouvel article 514-3 du code de procé-
dure civile dispose en effet désormais que :
« En cas d’appel, le premier président peut
étre saisi afin d’arréter l'exécution pro-
visoire de la décision lorsqu'il existe un
moyen sérieux d’annulation ou de réfor-
mation et que l'exécution risque d'en-
trainer des conséquences manifestement
excessives.
La demande de la partie qui a comparu
en premiére instance sans faire valoir d'ob-
servations sur l'exécution provisoire n'est
recevable que si, outre l'existence d'un
moyen sérieux d’annulation ou de réfor-
mation, l'exécution provisoire risque d'en-
trainer des conséquences manifestement
excessives qui se sont révélées postérieure-
ment a la décision de premiére instance.
En cas d’opposition, le juge qui a rendu la
décision peut, d’office ou a la demande

_E PRISME DE
LA JURISPRUDENCE

DU PREMIER PRESIDENT DE
_A COUR D'APPEL DE REIMS

d’une partie, arréter l'exécution provisoire
de droit lorsqu’elle risque d’entrainer des
conséquences manifestement excessives. »
Ainsi, outre un risque de conséquences
manifestement excessives, d'ores et déja
requis par l'ancien article 524 du code
de procédure civile, 'appelant qui sol-
licite 'arrét de 1'exécution provisoire
doit désormais démontrer l'existence
d’'un moyen sérieux d’annulation ou de
réformation de la décision dont appel
et, lorsqu’il a comparu en premiere ins-
tance sans faire valoir d'observations sur
I'exécution provisoire, apporter la preuve
quelerisque de conséquences manifeste-
ment excessives s'est révélé postérieure-
ment ala décision de premiere instance.
Lasingularité des nouveaux criteres rete-
nus par le législateur (« observations »
et « moyen sérieux »), tant s'agissant de
la recevabilité que du bien-fondé de la
demande, nous avait déja semblé jus-
tifier une étude approfondie (1) mais il
apparait, quatre ans apres la parution
du décret, que certaines incertitudes
demeurent alors méme que les décisions
rendues sur le fondement des nouveaux
textes se multiplient et qu’aucun secours
n’est a rechercher aupres de la Cour de
cassation (2), sauf au travers d’éventuels
pourvois-nullité fondés sur un exces de
pouvoir.

On comprend des lors 'enjeu que repré-
sente, pour chaque praticien, 1'étude
attentive de la jurisprudence de la juri-
diction devant laquelle il se présente.
C’est dans cet esprit que nous nous

sommes prétés a 'étude des décisions
rendues par le premier président de la
cour d'appel de Reims et ses délégataires
depuis 'entrée en vigueur du décret n°
2019-1333 du 11 décembre 2019 afin de
discerner les principales orientations de
sajurisprudence face auxlignes de créte
créées par ce texte.

Nous les étudierons successivement en
nous fondant sur les criteres évoqués
plus haut et qui tiennent a la recevabi-
lité de la demande d’arrét de 'exécution
provisoire (I -), al'existence d'un moyen
sérieux d’annulation ou de réformation
(IT -) etaurisque de conséquences mani-
festement excessives (III -).

| - LA RECEVABILITE

DE LA DEMANDE D'ARRET
DE L’EXECUTION
PROVISOIRE

Ainsique nousl’avons rappelé, le nouvel
article 514-3 du code de procédure civile
subordonnelarecevabilité dela demande
d’arrét de 'exécution provisoire :

e aufaitd’avoir fait valoir des observations

NOTES

(1) M. Boccon-Gibod et M. Boélle, « Le décret n°
2019-1333 du 11 décembre 2019, réformant la
procédure civile, consacre I'exécution
provisoire de droit », Procédures, mars 2020,
étude n® 11.

(2) Conformément a l'article 514-6 du code de
procédure civile, les décisions rendues par le
premier président saisi en application de
l'article 514-3 sont insusceptibles de pourvoi.
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sur 'exécution provisoire en premiere
instance, lorsque la partie acomparu (3 );
« en 'absence de telles observations, au
fait que le risque de conséquences mani-
festement excessives se soient révélées
postérieurement a la décision de pre-
miere instance.

La situation des parties se trouve ainsi
inversée par rapport a celle qui préva-
lait avant la consécration de I'exécution
provisoire de droit puisque c’est désor-
mais au défendeur, principal ouincident,
d’évoquer 'exécution provisoire tandis
que le demandeur n’a plus a en sollici-
ter I'octroi.

Lapplication du texte n’en pose pas moins
certaines difficultés, sur le principe,
dans les cas ou le premier juge ne pou-
vait écarter 'exécution provisoire (A -)
et, en pratique, s’agissant de la teneur des
observations exigées (B -) de la preuve
de leur formulation (C -) ou, lorsque
lesdites observations font défaut, de la
démonstration de larévélation durisque
de conséquences manifestement exces-
sives postérieurement a la décision de
premiere instance (D -).

A - LES OBSERVATIONS

SUR L'EXECUTION PROVISOIRE
DANS LES CAS OU LE PREMIER
JUGE NE PEUT LECARTER

Larticle 514-3 alinéa 2 du code de procé-
dure civile n'opere en effet, s’agissant des
observations sur I'exécution provisoire,
aucune distinction tirée de la nature dela
procédure suivie en premiere instance et
notamment de la faculté dont disposait,
ou non, la juridiction du premier degré
d’écarter'exécution provisoire de la déci-
sion a intervenir.

Rappelons pourtant qu’aux termes de
l'article 514-1 alinéa 3 du code précité, « le
juge ne peut écarter l'exécution provisoire
dedroitlorsqu'il statue en référé, qu'il pres-
crit des mesures provisoires pour le cours
de l'instance, qu’il ordonne des mesures
conservatoires ainsi que lorsqu’il accorde
une provision au créancier en qualité de
Jjuge de la mise en état ».

Dans ces hypotheses, toute observation
sur l'exécution provisoire serait donc
vaine et le fait de subordonner la rece-
vabilité delademande d’arrét de 'exécu-
tion provisoire a la présentation de telles

observations nous parait pour le moins
discutable.

Or, sur cette question, la jurisprudence
du premier président de la cour d’appel
de Reims n'est pas univoque puisqu’elle a
pusuccessivementretenir et écarter une
telle exigence.

Aux termes d’'une ordonnance du
16 février 2022, il a en effet été jugé que :
« Larticle 514-3 précité n’exclut pas de son
champ d’application les décisions exécu-
toires de droit et dont l'exécution provisoire
ne peut étre écartée.

En effet, dans 'hypotheése oti, conformé-
ment al'article 514-1 du code de procédure
civile, le juge ne peut écarter l'exécution
provisoire de droit, il appartient, néan-
moins, a la partie qui entend en solliciter
ultérieurement l'arrét devant le premier
président de présenter au juge des observa-
tions sur les conséquences manifestement
excessives qu'elle pourrait entrainer, afin
de ne pas étre soumise a l'obligation de
démontrer, au titre de la recevabilité de
sa demande, ainsi que le prescrit l'article
514-3 du code précité, que ladite exécution
provisoire risque d’entrainer des consé-
quences manifestement excessives qui se
sontrévélées postérieurement a la décision
de premiére instance. » (4)

Quoique conforme a la lettre du texte,
cette solution, dont les conséquences se
révelent particulierement lourdes pour
la partie concernée, nous semble consa-
crer un formalisme quelque peu exces-
sif et I'on se réjouit de constater que la
meéme juridiction a pu opérer une forme
de revirement en retenant, pres d'un an
plus tard, que la présentation d’obser-
vations sur 'exécution provisoire était
« sans portée véritable des lors que le pre-
mier juge ne pouvait, en matiere de référé,
écarter l'exécution provisoire » (5).

B - LATENEUR

DES OBSERVATIONS EXIGEES
EN PREMIERE INSTANCE

Dans les cas ou I'exécution provisoire

pouvait étre écartée, il nous semble pos-
sible de soutenir, sans grande témérité,
qu'en exigeant de la partie qui en solli-
cite I'arrét au stade de l'appel qu’elle ait
formulé des observations sur cette ques-
tion en premiere instance, le 1égislateur
asouhaité renforcer l'effectivité de 'exé-
cution provisoire de droit pour réserver
la saisine du premier président a des cas
oul'exécution de la décision de premiere
instance pose une difficulté réelle.
Toutefois, dans cet esprit, il elit sans
doute été plus simple d’exiger de I'appe-
lant qu'il ait demandé aux premiers juges
d’écarter, en tout ou partie, I'exécution
provisoire du jugement a intervenir.

Ce faisant, le 1égislateur aurait fait coup
double en tuant dans'ceufla controverse
sur les observations sur'exécution provi-
soire dansles cas ot le juge ne peutI'écar-
ter et en évitant que, face auxlacunes du
texte, certains premiers présidents en
viennent a considérer, avec de solides
arguments textuels, que la partie qui a
demandé - de facon surabondante des
lors qu’elle est de droit - que la décision
a intervenir soit assortie de I'exécution
provisoire a bien formulé des « observa-
tions sur l'exécution provisoire ».

En effet, la notion d’« observations sur
l'exécution provisoire », qui ne renvoie en
tant que telle a aucune prétention ni a
aucun moyen de défense, se révele insuf-
fisamment précise et place les juridic-
tions présidentielles face a un dilemme
délicat entre 'esprit et la lettre du texte.
Face a cette difficulté, le premier pré-
sident de la cour d’appel de Reims semble
avoir tranché puisqu’il exige du deman-
deur qu'il ait formulé en premiere ins-
tance des « observation|s] utile[s] » (6) sur
I'exécution provisoire.

Alévidence, le défendeur ne satisfait pas
a cette exigence lorsqu’il n'a conclu, de
facon générale, qu’au rejet pur et simple
de 'ensemble des prétentions adverses
.

De la méme maniere, la partie qui,
demandeur initial et forcément

NOTES

(3) Ordonnance du 15 février 2023, RG n° 23/00004
(4) Ordonnance du 16 février 2022, RG n° 22/00004.
(5) Ordonnance du 18 janvier 2023, RG n° 22/00052.

(6) Ordonnance du 9 novembre 2022, RG n° 22/00038.
(7) Ordonnance du 23 novembre 2022, RG n° 22/00048.
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enthousiaste, demandait aux premiers
juges d’assortir la décision a intervenir
de I'exécution provisoire sans anticiper
qu'il puisse étre fait droit aux demandes
reconventionnelles de son adversaire, ne
peut pas non plus prétendre avoir formulé
les observations requises par le texte.

Le premier président de la cour d’ap-
pel de Reims adopte ainsi une position
constante, conforme a l'esprit du texte
mais auquel il vient ajouter une condi-
tion non prévue par la lettre de celui-ci.

C - LA PREUVE
DES OBSERVATIONS

A ce stade de notre étude, on comprend
I'enjeu que représente pour le praticien !’
«oubli » des observations sur 'exécution
provisoire en premiere instance et nous
verrons d’ailleurs plus loin a quel point
la démonstration de ce que le risque de
conséquences manifestement excessives
s’estrévélé postérieurement a la décision
de premiere instance est, sauf exception,
particulierement délicate.

Contraint par une défense diligente de
justifier delarecevabilité de sa demande,
le demandeur se tournera alors naturel-
lement vers la décision de premiere ins-
tance et le rituel rappel des prétentions
respectives des parties.

Ily trouvera, dans le meilleur des cas, la
preuve que des observations sur 'exécu-
tion provisoire ont bien été présentées,
sans contestation possible.

Toutefois, 1a encore, la notion d’« obser-
vations » offre, par sa plasticité, une
grande variété de supports possibles et
l'on peut imaginer se référer aux déve-
loppements figurant dans les écritures,
voire, au moins dans le cadre des procé-
dures orales, au plumitif de 'audience (8).

D - LE RISQUE
DE CONSEQUENCES
MANIFESTEMENT EXCESSIVES
SURVENUES POSTERIEUREMENT
A LA DECISION DE PREMIERE
INSTANCE

11 est toutefois des cas, assez fréquents
sil'on s’en tient a I'étude statistique des
décisions rendues par le premier pré-
sident de la cour d’appel de Reims, dans
lesquels le demandeur ne peut prétendre

sérieusement avoir formulé des observa-
tions sur 'exécution provisoire en pre-
miere instance.

Dans ce cas, larecevabilité dela demande
d’arrét suppose que le risque de consé-
quences manifestement excessives se soit
révélé postérieurement a la décision de
premiere instance.

Or, en pratique et alors que seuls quelques
mois séparent le plus souventla décision
dontappel delademande d’arrétde l'exé-
cution provisoire, une telle démonstra-
tion se révele particulierement malaisée
en 'absence d’« évolution et notamment
[d)‘apparition de charges exceptionnelles
ou supérieures a celles auxquelles [les
demandeurs] devaient faire face » (9).
Elle sera évidemment facilitée lorsque
le créancier se voit placer en liquidation
judiciaire entre le prononcé du jugement
et la saisine du premier président (10),
obérant ainsi gravement les chances de
restitution des sommes dues en cas d’'in-
firmation par la cour d’appel.

Dans la plupart des autres hypotheses,
en revanche, et alors que le risque de
conséquences manifestement exces-
sives s'apprécie le plus souvent au regard
des facultés financieres respectives des
parties, le premier président de la cour
d’appel de Reims se refuse a considérer
comme postérieures ala décision de pre-
miere instance des situations latentes,
voire tres objectivement préexistantes

(11).

Il - PEXISTENCE D’UN MOYEN
SERIEUX D’ANNULATION
OU DE REFORMATION

Outre le nouveau critere de recevabilité
tirée de la formulation d’observations sur
I'exécution provisoire, le législateur est
venu, aux termes du décret 2019-1333 du
11 décembre 2019, ajouter une nouvelle
condition de fond au prononcé de I'arrét
del’exécution provisoire : 'existence d'un

moyen sérieux d’annulation ou de réfor-
mation de la décision.

Sur ce point, 'étude de 'appréciation opé-
rée par le premier président de la cour
d’appel de Reims s’agissant d'un tel cri-
tere résiste assez logiquement a la syn-
these tant elle touche au fond des litiges
sous-jacents.

Il demeure néanmoins possible, selon
nous, d’en distinguer certaines lignes
directrices.

Rappelons ainsi, tout d’abord, que la
partie qui sollicite I'arrét de I'exécution
provisoire se trouve tenue, a un stade
inhabituellement précoce de la procé-
dure, de faire la démonstration du sérieux
de sonrecours alors méme qu'elle n'aura
parfois pas encore conclu au fond devant
la formation collégiale et qu’elle demeu-
rera libre de formuler, devant cette der-
niere, de nouveaux moyens en fait et en
droit.

Dans ce contexte, le premier président de
la cour d’appel de Reims prend réguliere-
mentla peine de préciser que son analyse
ne préjuge enrien de la décision qui sera
rendue par la formation collégiale (12) a
laquelle, faut-il le rappeler, elle ne s'im-
pose nullement.

Iln’en demeure pas moins qu’'en confiant
au premier président de la cour d’appel un
pouvoir d’apprécier le sérieux des moyens
d’annulation ou de réformation qui lui
sont présentés, le législateur a créé une
situation délicate dontle principal béné-
ficiaire est, bien souvent, I'intimé qui ne
mangquera pas d’insister sur les éléments
d’'une motivation défavorable qu'il sera
tenté de présenter comme une premiere
décision sur les mérites de 'appel.

Plus généralement, le premier président
dela cour d’appel de Reimsveille en outre
a éviter toute confusion entre les pou-
voirs qui lui sont dévolus s’agissant de
I'exécution provisoire de la décision de
premiere instance et ceux de la forma-
tion collégiale.

NOTES

(8) Ordonnances du 23 novembre 2022, RG n° 22/00048, du 1 décembre 2021, RG n° 21/00049 et du

9 février 2022, RG n° 21/00058

(9) Ordonnance du 14 décembre 2022, RG n° 22/00049

(10) Ordonnance du 18 janvier 2023, RG n° 22/00051

(11) Voir par exemple : ordonnance du 8 septembre 2021, RG n° 21/00037 : « au titre des
conséquences manifestement excessives, elle se prévaut de son dge. Toutefois, depuis l'introduction de

l'instance, l'dge [du demandeur] est connu ».

(12) Ordonnance du 26 janvier 2022, RG n° 21/00057
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Le premier président de la cour d’appel
de Reims se refuse ainsi a opérer « sous
couvert de l'existence d’'un moyen sérieux
deréformation |[...] une nouvelle apprécia-
tion, soit de nombreux éléments présen-
tés comme preuves, soumis aux premiers
juges [...] soit du montant des indemni-
tés allouées » (13), considérant que « cet
examen reléve, a hauteur d’appel, de la
Jformation statuant au fond et non des pré-
rogatives conférées, au titre du contentieux
de l'exécution provisoire, au premier pré-
sident, quine sauraity procéder sans excé-
der ses pouvoirs » (14).

De la méme maniere, le haut magistrat
écarte « une analyse de fait que le premier
président, saisi sur le fondement de l'ar-
ticle 514-31 du code de procédure civile,
n'a pas vocation a apprécier sans excéder
ses pouvoirs » (15).

Faut-il aller jusqu’a en déduire un lien
entre l'exigence de sérieux, posée par
le texte, et une certaine évidence ou un
caractere manifeste qui eux, ressorti-
raient de la seule jurisprudence ?

On pourrait le croire lorsque se trouve
écarté le sérieux de plusieurs moyens
présentés par le demandeur a l'arrét de
I'exécution provisoire aux motifs que ces
derniers « nereposent |...] pas, au premier
examen qui est celui de la juridiction sai-
sie en arrét de l'exécution provisoire, sur
une base factuelle suffisamment évidente
pour étre considérés comme sérieux au
sens de l'article 514-31 du code de procé-
dure civile » (16).

Le demandeur al’arrét de'exécution pro-
visoire aurait en revanche tort de renon-
cer a solliciter du premier président de la
cour d’appel une contestation tenant au
fondement juridique retenu (17) ou une
analyse, méme prima facie, d'une piece
litigieuse ou du contexte contractuel (18).
Le premier président de la cour d’appel
de Reims n’hésite pas en effet a retenir,
par exemple, le sérieux d'une dénégation
d’écriture en selivrant al'étude des men-
tions manuscrites figurant sur un acte
déterminant pour l'issue du litige (19).
De la méme maniere, le doute quant
au contrat applicable a pu étre analysé
comme un moyen sérieux de réforma-
tion dela décision premiere instance des
lors que celui-ci constitue le fondement
de la provision accordée en référé par le
premier juge (20).

11 serait d’ailleurs, selon nous, périlleux
de décorréler 'argumentation présentée
devant le premier président et celle sou-
mise, le plus souvent en parallele, devant
la formation collégiale.
C’estévidemmentle caslorsqu'une partie
invoque un moyen d’annulation qu’elle
n’a pas cru bon de reprendre dans ses
écritures au fond, versées au débat par
son adversaire (21), ou lorsqu’elle se
contente « d'indiquer, en réponse aux lon-
gues écritures en défense, qui soulignaient
combien la décision de premiére instance
était justifiée, que ces affirmations étaient
péremptoires et que la cour pourrait tou-
Jjours revenir sur une décision, rendue en
premiére instance » (22).

On peut méme penser, a l'inverse, que la
production devant le premier président
des écritures que 'appelant destine a la
cour d’appel est susceptible d’offrir un
certain crédit a 'argumentation soute-
nue (23).

Il - LE RISQUE
DE CONSEQUENCES
MANIFESTEMENT
EXCESSIVES

Enfin, le critere tenant au risque de
conséquences manifestement exces-
sives qu’entrainerait I'exécution provi-
soire de la décision de premiere instance,
quifigurait déja al'ancien article 524 du
code de procédure civile, repose sur une
appréciation éprouvée a laquelle, sans
surprise, le premier président de la cour
d’appel de Reims ne déroge pas.

Cedernier rappelle ainsi, tres classique-
ment, que « les conséquences manifeste-
ment excessives doivent étre appréciées

par rapport a la situation du débiteur
ou a celle du créancier dans I'hypothese
d’un retour a l'état antérieur en cas d'infir-
mation du jugement critiqué, ces criteres
étant alternatifs et non cumulatifs » (24).
L'étude des décisions recensées
démontre ainsi, une nouvelle fois, que
I'effort des plaideurs doit se concentrer
sur les éléments de preuve objectifs per-
mettant de caractériser la situation réelle
des parties ala date alaquelle le premier
président statue, au-dela de simples allé-
gations (25).

En présence d'une créance de somme
d’argent, les personnes morales auront
des lors tout intérét, pour ce qui les
concerne, a verser des éléments comp-
tables, bancaires ou financiers sérieux
(compte de résultat, cotation établie par
la Banque de France, présentation des
principaux indicateurs financiers, ...)
(26), sans pouvoir compter sur de simples
attestations, toujours suspectes d’'une
certaine complaisance (27).

Deleur coté, les personnes physiques ne
mangqueront pas de faire état, a minima,
de leurs revenus et de leur patrimoine
afin de tenter de démontrer que l'exé-
cution de la décision de premiere ins-
tance serait de nature a entrainer un
risque de conséquences manifestement
excessives.

Une méme rigueur dans la démons-
tration sera d’ailleurs attendue s’agis-
sant de la situation de la partie adverse
(28), méme si, lorsqu’elle concerne le
créancier, le risque de non-restitution
sera caractérisé si ce dernier a fait I'ob-
jet d’'une procédure de liquidation judi-
ciaire depuis le prononcé de la décision
de premiere instance (29).

NOTES

(13) Ordonnances du 29 septembre 2021, RG n° 21/00033 et du 24 novembre 2021, RG n° 21/00048
(14) Ordonnances du 29 septembre 2021, RG n° 21/00033 et du 24 novembre 2021, RG n° 21/00048

(15) Ordonnance du 7 juillet 2021, RG n° 21/00028

(16) Ordonnance du 26 janvier 2022, RG n° 21/00057
(17) Ordonnance du 30 novembre 2022, RG n° 22/00044

(18) Ordonnance du 23 ao(it 2023, RG n° 23/00026

(19) Ordonnance du 22 décembre 2021, RG n° 21/00055
(20) Ordonnance du 18 janvier 2023, RG n° 22/00052
(21) Ordonnances du 6 octobre 2021, RG n° 21/00039 et du 18 janvier 2023, RG n° 22/00051

(22) Ordonnance du 15 mars 2023, RG n° 23/00010

(23) Ordonnance du 18 janvier 2023, RG n° 22/00051
(24) Ordonnance du 13 octobre 2021, RG n° 21/00045

(25) Ordonnance du 27 avril 2022, RG n° 22/00010
(26) Ordonnance du 23 aolit 2023, RG n° 23/00029

(27) Ordonnance du 9 novembre 2022, RG n° 22/00039
(28) Ordonnance du 14 septembre 2022, RG n° 22/00023
(29) Ordonnance du 18 janvier 2023, RG n° 22/00051
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CONCLUSION

L'étude des décisions rendues par le
premier président de la cour d’appel
de Reims sur le fondement de l'article
514-3 du code de procédure civile, dans
sarédactionissue dudécretn°2019-1333
du 11 décembre 2019, met parfaitement
en évidence les enjeux qui s’attachent
a la mise en ceuvre de cette nouvelle
disposition.

Ilenressorttoutd’abord la conviction que
ce texte a manifestement atteint'objectif
que s'était fixé le 1égislateur en assurant
l'effectivité de 'exécution provisoire de
droit des décisions de premieére instance
eten faisantdel’arrét de l'exécution pro-
visoire une véritable gageure.
Néanmoins, si la nette prévalence des
décisions de rejet est tout sauf une sur-
prise et s'inscrit dans la lignée de la
jurisprudence antérieure rendue sur le
fondement de I'ancien article 524, on se
surprend, al'inverse, arelever la propor-
tion des décisions déclarant le deman-
deur irrecevable en sa demande d’arrét
de I'exécution provisoire, faute d’obser-
vations sur 'exécution provisoire en
premiere.

Dans ce contexte, les parties et leurs
conseils auront tout intérét a se saisir
pleinement des dispositions nées de cette
réforme en gardant al’esprit que le débat
sur 'exécution provisoire et ses consé-
quences n’est plus cantonné au stade de
l'appel.
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LES MISSIONS DU
COMMISSAIRE DE JUSTICE

PAR OLIVIER FRADIN,
FRADIN & ASSOCIES / IMPLID

ouvent imaginé comme n'in-
tervenant que pour faire exé-
cuter les décisions de justice,
les missions du commissaire
de justice ne se limitent (heu-
reusement) pas qu'a celle-la.
Il est en réalité le partenaire direct du
créancier et de son avocat, et ce bien
avant qu'une décision ne soit rendue.
Il peut étre appelé a intervenir et a dili-
genter certaines mesures avant méme
qu'une décision ne soitrendue, grace aux
mesures conservatoires (I), les grandes
mal-aimées de cette profession. Le
commissaire de justice sera également
un acteur majeur en amont de l'obten-
tion du titre exécutoire, notamment
pour la signification des assignations a
comparaitre, des déclarations d’appels,
des conclusions, et bien str du titre
exécutoire (II). Mais, lorsqu’il n'y a fina-
lement pas d’autre solution apres l'ob-
tention d’'une décision de justice, le
commissaire de justice usera des voies
d’exécution pour contraindre toute per-
sonne débitrice d'une obligation (III).

I - LE COMMISSAIRE DE
JUSTICE AVANT L'OBTENTION
DU TITRE EXECUTOIRE : LES
MESURES CONSERVATOIRES

Réalisées la plupart du temps en 'ab-
sence de titre exécutoire, nécessaires ala
sauvegarde d’'une créance, les mesures
conservatoires sont d’'une efficacité
redoutable.

A - LES CONDITIONS DE MISE
EN CEUVRE : ARTICLE L511-1

DU CODE DES PROCEDURES
CIVILES D’EXECUTION (CI-APRES
« CPCE »)

« Toute personne dont la créance parait
fondée en son principe peut solliciter
du juge l'autorisation de pratiquer une
mesure conservatoire sur les biens de son
débiteur, sans commandement préalable,
siellejustifie de circonstances susceptibles
d’en menacer le recouvrement. La mesure
conservatoire prend la forme d’une saisie
conservatoire ou d’une siireté judiciaire. »

1°/ Une créance paraissant fondée
en son principe

En pratique seule 'apparence compte, il
n’est pas nécessaire que la créance soit
liquide et exigible, elle doit pouvoir étre
évaluable méme provisoirement.

Le juge qui autorise une mesure conser-
vatoire apprécie souverainement si la
créance est fondée en son principe (Cass.
2¢ civ., 10 déc. 1998, n° 96-21.730).
Iln’appartient pas au juge de 'exécution
de statuer sur la réalité de la créance ou
d’en fixer le montant, mais de se pronon-
cer sur le caractere vraisemblable d'un
principe de créance (Cass. 2¢ civ., 30 sept.
2021, n°20-14.448).

Pour décider de 'apparence le juge s’en
remettra a son pouvoir souverain d’ap-
préciation, selon toutesles circonstances
et les faits rencontrés dans l'affaire et a
I'appuides pieces produites par le créan-
cier, lesquelles sont libres mais doivent
pouvoir s'apprécier matériellement.
Ilva de soique sila créance invoquée est
certaine elle apparait logiquement fon-
dée en son principe.

2°/ Justifier des circonstances
susceptibles d’en menacer
le recouvrement

En pratique il s’agit d’un risque
d’insolvabilité, le seul risque de non-
paiement remplit cette condition. A titre
d’exemple : une mise en demeure restée
impayée suffit, telle une sommation de
payer délivrée par acte de commissaire
de justice ou une lettre recommandée
avec demande d’avis de réception ; un
simple envoi de courriel ou une lettre
simple ne devraient pas étre suffisants.
La encore, selon les faisceaux d’indices
apportés par le requérant, il conviendra
de s’en tenir a 'appréciation souveraine
des juges du fond.

Etla encore le juge du fond apprécie sou-
verainement sile créancier justifie de cir-
constances susceptibles de menacer le
recouvrement de la créance (Cass. 2¢ civ.,
6 mai 1999).

B - LA CONDITION
DE L'AUTORISATION JUDICIAIRE
PREALABLE (OU NON)

Compte tenu des conséquences pour le
débiteur, il est nécessaire de conserver
I’équilibre des intéréts des deux parties
par le biais d'un controéle judiciaire préa-
lable de 'opportunité de la mise en ceuvre
d’une telle pratique.

Le principe est celui de la nécessité d’ob-
tenir une ordonnance d’autorisation sur
requéte (procédé non contradictoire
puisque le débiteur n’est pas appelé par
lejuge a fournir ses moyens de défense) ;
toutefois les exceptions a 'obtention
d’une telle autorisation existent et sont
prévues par l'article L511-2 CPCE.
Souvent mal-aimées par 'idée recue
d’'une mise en ceuvre complexe, les
ordonnances d’autorisation posent plu-
sieurs questions récurrentes.

Quelle estla compétence d’attribution ?
En principe il s’agit de celle du juge de
I'exécution qui peut étre partiellement
partagée avec celle du président du
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tribunal de commerce.

Les articles L511-3 du CPCE et L721-7 du
code de commerce prévoient deux condi-
tions cumulatives a la compétence du
président du tribunal de commerce :

a) La créance invoquée doit rele-
ver de la compétence de la juridiction
commerciale.

b) La demande doit étre présentée avant
tout proces.

Lorsque ces deux conditions sont rem-
plies, le créancier aura la possibilité de
« choisir » sa juridiction.

Quelle est la compétence territoriale ?
Article R511-2 CPCE

Un principe dépourvu d’exception, il
s’agira uniquement du juge du domicile
du débiteur.

Quel formalisme ?

L'autorisation de pratiquer une mesure
conservatoire prend la forme d'une
ordonnance, obtenue nécessairement
par le dépo6t d’'une requéte.

Les articles 493 a 498 du CPC (regles de
droit commun de la procédure des ordon-
nances sur requétes) et les articles R511-
1-4 et -5 du CPCE demeurent le mode
d’emploi des dépots de requétes.
Exceptionnellement, une mesure conser-
vatoire pourra étre mise en ceuvre sans
autorisation du juge, selonl'article L511-2
CPCE : « Une autorisation préalable du
Jjuge n'est pas nécessaire lorsque le créan-
cier se prévaut d’un titre exécutoire ou
d’une décision de justice quin'a pas encore
Jorce exécutoire. 1l en est de méme en cas
de défaut de paiement d’une lettre de
change acceptée, d’un billet a ordre, d'un
chéque ou d’un loyer resté impayé deés lors
qu’il résulte d'un contrat écrit de louage
d’immeubles. »

En pratique, la plus grande partie des
mesures conservatoires se pratique en
vertu d'un bail ou d'une décision de jus-
tice n’ayant pas encore force exécutoire,
dans la mesure ou les lettres de change
etbillets a ordre sont a ce jour désuets, et
parce que la procédure pour un cheque
impayé, bien que moins fréquente, est
rapide et efficace.

Quels effets de la mesure ?

Grace a ce caractere non contradictoire,
la mesure conservatoire est tres efficace,
étant pratiquée par surprise.

Elle conduit souvent a une réaction du
débiteur.

La mesure conservatoire possede aussi
un effet interruptif de la prescription de
la créance, conformément al’article 2244
du code civil (saufsila mesure est frappée
d’une nullité ou d'une caducité).

C - LA MISE EN CEUVRE

Pour qu’elle soit mise en ceuvre et effi-
cace, la mesure conservatoire doit voir
certaines conditions de délais et d’actes
subséquents réalisés :

1°/ Délais

Le délai d’exécution de la mesure est de
trois mois a compter du jour de 'ordon-
nance qui 'autorise, faute de quoi 'or-
donnance est caduque.

Une mesure conservatoire ayant pour
ambition d’étre convertie en mesure
d’exécution, il conviendra d’obtenir un
titre. Ainsi, et a peine de caducité de la
mesure, dans le délai d'un mois a comp-
ter du jour del'exécution de la mesure, le
créancier doit introduire une procédure
ou accomplir les formalités nécessaires a
l'obtention d'un titre exécutoire.
Comme nousl'avons vu précédemment,
certaines saisies conservatoires seront
pratiquées en vertu d'un jugement, passé
ou non en force de chose jugée ; dans ce
cas-la, I'introduction d'une procédure
n’est pas nécessaire.

Le délai des dénonciations :

Silamesure est pratiquée entre les mains
d’un tiers, il conviendra de dénoncer la
mesure dans un délai de huit jours au
débiteur ; si la mesure est pratiquée en
vertu d’'une autorisation judiciaire, il fau-
dra dénoncer la requéte et 'ordonnance
dans ce méme acte.

Enfin, et afin d’'informer le tiers saisi du
maintien de la mesure, il sera également
nécessaire de signifier une copie de l'ac-
complissement des formalités nécessaires
al'obtention d'un titre exécutoire, dansles
huit jours de la date des formalités.

Par exemple :

Une saisie conservatoire de créances est
pratiquée le 12 octobre 2023 et dénon-
cée au débiteur le 19 octobre 2023. Une
assignation devra étre délivrée au plus
tard le 15 novembre 2023 et 'acte de
dénonciation au tiers saisi de l'assigna-
tion devra étre régularisé dans les huit
jours de la date de l'assignation.

SCHEMA EXPLICATIF D’UN EXEMPLE
DE SAISIE CONSERVATOIRE EN VERTU
D’UNE AUTORISATION JUDICIAIRE

DEPOT DE LA REQUETE

ORDONNANCE

Dans le délai
de trois mois

EXECUTION DE LA MESURE

Dans le délai
de 8jours:
dénonciation et
signification de
l'ordonnance et
requéte

Dans le délai
d'un mois

ACTE INTRODUCTIF D'INSTANCE

Le cas échéant
dénonciation
au tiers saisi

Dans un délai
de huit jours
de l'acte
introductif
d'instance

TITRE EXECUTOIRE OBTENU
ET SIGNIFIE

ACTE DE CONVERSION

Il - LE COMMISSAIRE

DE JUSTICE EN VUE

DE LOBTENTION DU TITRE :
LES SIGNIFICATIONS

Signification de l'assignation, de la décision
de justice, de la déclaration d’appel, des
conclusions, etc., le commissaire de justice
dispose du monopole de la signification de
nombreux actes judiciaires.

Tout au long de la vie d'un proces, il inter-
viendra afin de s'assurer de la régularité des
actes nécessaires a sa bonne vie.

Ilserala encorele radar des délais, et pourra
(devra) par son expertise alerter I'avocat
d’'une urgence qui n‘avait pas été forcément
remarquée, ou d'une mention obligatoire
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omise, pour éviter une nullité.

Son role incontournable se retrouve aussi
bien avant le proces (A -), qu'al'obtention de
la décision de justice (B -).

A - LE COMMISSAIRE
DE JUSTICE ET LACTE
INTRODUCTIF D’'INSTANCE

Linstance est introduite par le demandeur
sous forme d’'une assignation a comparaitre
devant la juridiction saisie ou par citation/
convocation comme c’est le cas pour cer-
taines juridictions telles que le conseil des
prud’hommes.

Si la citation/convocation n'est pas obliga-
toirement signifiée par le commissaire de
justice, il en va autrement de 'assignation.
L'assignation détermine l'étendue de la sai-
sine du juge.

Le commissaire de justice dispose d'un
monopole en matiere de signification de
l'assignation, monopole qu'il ne détient pas
en ce qui concerne la rédaction de celle-ci.
En effet, la rédaction peut étre faite par le
commissaire de justice, mais peut égale-
ment étrerédigée par le client ou son conseil.
Dans ce cas, le commissaire de justice devra
remplir son devoir de conseil et s'assurer du
respect desregles de forme propres auxactes
introductifs d'instance.

A cetitre, outre la vérification des mentions
obligatoires communes a tous les actes
judiciaires et extrajudiciaires (article 648
du code de procédure civile), il devra s'en-
quérir durespect des mentions propres aux
assignations (articles 54 et 56 du code de pro-
cédure civile).

En cas de mention manquante ou erronée,
l'assignation pourrait étre déclarée nulle,
pour vice de forme, engageant la responsa-
bilité civile du commissaire de justice.

Ce dernier doit également veiller au res-
pect, a peine de caducité, de l'acte du délai
de 15 jours (se comptant en jours « francs »,
excluant de ce fait le jour de la signification
etcelui del'audience) prévu entre l'audience
etle placement de l'assignation.

Unefoisles vérifications formelles réalisées,
le commissaire procede ala signification de
l'acte d’assignation.

Or, un acte de procédure ne produit d’effet
ques’ilestporté alaconnaissance del’adver-
saire au moyen d’'une notification réguliere.
Le commissaire dejustice estainsi soumis a
une obligation de tenter de remettrel'acte ala

personne méme de son destinataire (articles
654 4659 du code de procédure civile).
Cette obligation présente une importance
particuliere s’agissant de 'assignation,
puisque la qualification de la décision de
justice en dépendra.

Silacitation n’a pas été délivrée a personne et
que le défendeur ne comparait pas, celui-ci
peut « étre anouveau invité a comparaitre ».
Cette «invitation » estalors réitérée selon les
formes dela premiere citation (article 471 du
code de procédure civile) et donc selon les
formes de l'assignation le cas échéant. Cest
d’ailleurs ce a quoi semble faire référence
l'article 778, alinéa 2, du code de procédure
civile : si le défendeur ne comparait pas, le
président de la chambre saisie ou a laquelle
l'affaire a été distribuée peut ordonner sa
réassignation. Bien qu'il ne soit pas fait allu-
sion aux modalités de remise de I'assigna-
tion initiale, une bonne administration dela
justice milite pour que laréassignation ne soit
ordonnée quesiladite assignation initialen’a
pas été délivrée a personne.

Enfin, il convient dorénavant d’envisager le
cas dela signification par voie électronique.
Le décret n°366-2012 du 15 mars 2012
institue, aux cotés de la signification sur
support « papier » une signification par voie
électronique (article 653 du code de procé-
dure civile).

Celle-ci ne peut étre effectuée qu'avec l'ac-
cord du destinataire et l'acte de significa-
tion porte mention de ce consentement
(article 662-1 du code de procédure civile)
Cette signification doit faire 'objet d'un avis
électronique de réception indiquant la date
etl’heure de celle-ci.

Le décretprécise également que la significa-
tion par voie électronique est une significa-
tion faite a personnesile destinataire del'acte
ena pris connaissancele jour dela transmis-
sion de l'acte. Dans les autres cas, la signifi-
cation est une signification faite a domicile.

B - LE ROLE DU COMMISSAIRE
DE JUSTICE APRES OBTENTION
DE LA DECISION DE JUSTICE

1%/ Signification de la décision

de justice

Lorsqu'une décision de justice est rendue, il
est impératif de procéder a sa signification
par le commissaire de justice.
Lasignification revétuneimportance pourla
suite de la procédure et donnera vie au titre

exécutoire.

Le délai pour procéder a cette signification
dépend de la qualification de la décision
rendue.

Lorsque la décision est qualifiée de contra-
dictoire (comparution du défendeur) ou
réputée contradictoire (absence du défen-
deur ayant vu l'assignation remise a sa per-
sonne), la signification par le commissaire
de justice demeure possible tant que le titre
exécutoire n'est pas frappé de prescription,
celle-ci étant de dix ans.

Il en est autrement dans le cas d'une déci-
sion de justice rendue par défaut (défendeur
n’ayant pas comparu, non cité a personne
dansle cadre d’'unlitige dontle montant des
demandes ne dépasse pas 10 000 €) ou répu-
tée contradictoire au seul motif que suscep-
tible d’appel (défendeur n'ayant pas comparu,
non cité a personne dans le cadre d'un litige
excédant 10 000 €).

Dans ces cas, ladécision dejustice devra étre
signifiée dansles sixmois de sonrendu, faute
de quoi elle sera non avenue (article 478 du
codede procédure civile), étant toutefois pré-
cisé quela procédure peut étre reprise apres
réitération de la citation primitive.

Lors de la rédaction de l'acte de significa-
tion dela décision de justice, le commissaire
devramentionnerlavoie de recours ouverte
audéfendeur, lajuridiction devantlaquellele
recours devra étre porté ainsi que les modali-
tés d'exercice dudit recours et son délai.
Lasignification del'acte marque alorsle point
de départ du délai de ce recours.
Parailleurs, conformément auxdispositions
de l'article 503 du code de procédure civile,
cette signification estle préalable obligatoire
pour engager les procédures d'exécution.

2°/ Procédure d'appel

Encasd’appel, etsil'adversaire n'a pas consti-
tué avocat, 'appelant doit faire procéder ala
signification dela déclaration d’appel, dansle
mois del'avis adressé par le greffe (article 902
ducode deprocédure civile), voire faire signi-
fier ensuite ses conclusions.

La encore, cette tAche incombe au commis-
saire de justice.

L'acte de signification doit contenir la décla-
ration d'appel et indiquer a peine de nullité
plusieurs mentions.

La sanction prévue en cas de non-significa-
tiondansle délaid'un mois estla caducité de
la déclaration d’appel.

Larticle 902 précise toutefois, en son alinéa 3,
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que si I'intimé a constitué avocat entre-
temps, il est procédé par voie de notification
entre avocats.

Il - LE COMMISSAIRE DE
JUSTICE APRES L'OBTENTION
DU TITRE : EXECUTION

DU TITRE EXECUTOIRE

Dans le cas de I'exécution d’un titre exécu-
toire qui condamne un débiteur a une obli-
gation monétaire, le commissaire de justice
dispose d'un panel important de mesures
d’exécution qui sont prévues par les textes
pour contraindre le débiteur d'une obliga-
tion a s'exécuter.

Avantl'ouverture d'un dossier, lors dela pre-
miére prise de contact entre le commissaire
dejustice etle créancier, 'une des premieres
questions posées est : « Combien cofitera la
procédure ? »

C’estune question alaquelleil estdifficile de
répondre dans la plupart des cas, et encore
davantage sans toutes les informations
nécessaires.

Tout d’abord il est tres difficile de prévoir
combien d’actes a régulariser seront néces-
saires pour parvenir aurecouvrementd'une
créance.

Sauf a poursuivre une personne solvable
comme une banque ou une compagnie
d’assurances, le commissaire de justice ne
peut déterminer au préalable si le débiteur
réglera des la signification de la décision de
justice ou apres plusieurs actes d’exécution.
Parfois méme, le recouvrement s'avérera
compromis.

Toutefois, les jugements se prescrivent par dix
ansetunacte d'exécution interromptla pres-
cription : si la situation financiere précaire
d'un débiteur est caractérisée auninstantT,
cela peut ne pas étre le cas 'année suivante.
En outre, les actes d’exécution des commis-
saires de justice sont tarifés par le code de
commerce. Ainsi, le cotit dela procédure sera
le méme quel que soitle commissaire de jus-
tice mandaté.

Enfin, 'exécution ne sera jamais une « opé-
ration blanche » pour le créancier. Si le
recouvrement est fructueux, un émolu-
mentproportionnel aumontant des sommes
recouvrées restera a la charge du créancier
(tel que prévu alarticle A 444-32 du code de
commerce). Il est alors important pour le
conseil du créancier d’anticiper le principe
de cet émolument.

C'estlaraison pour laquelle il est préférable
dediscuter au préalable avecle commissaire
dejustice delastratégie d’exécution amettre
en ceuvre en fonction des circonstances. Une
mesure sans vente (A -) sera-t-elle efficace
compte tenu de la personne du débiteur ou
faut-il envisager une mesure avec vente (B -) ?

A - LES MESURES SANS VENTE

Hormis la procédure d’expulsion, qui
constitue l'exécution forcée d'une obliga-
tion de faire, la mesure sans vente la plus
souvent mise en ceuvre est la procédure de
saisie-attribution.

1°/ Conditions de fond
Lasaisie-attribution visela plupartdu temps
asaisir un compte bancaire.

Des lors, la principale condition sera de
connaitrele compte bancaire ouvertaunom
du débiteur.

Il est ainsi important de commencer par
demander au créancier s'il a connaissance
du ou des comptes bancaires du débiteur.
Si toutefois celle-ci est inconnue, l'interro-
gation du Ficoba (fichier des comptes ban-
caires) permettra derévélerle oules comptes
du débiteur.

Mais cefichier ne peut étre interrogé quesile
créancier connaitles date etlieu de naissance
(pourune personne physique) oule numéro
d’'immatriculation Siren (pour une personne
morale) du débiteur.

Pour cette raison, 'exécution se prépare
trés en amont, et I'avocat d'un créancier ne
doit pas hésiter a solliciter du juge saisi de
la demande de condamnation qu’il déclare
irrecevables les écritures de I'adversaire qui
ne communiquerait pas cesinformations (cf.
art. 59 du code de procédure civile).

2°/ Mise en ceuvre

La procédure est menée de bout en bout par
un commissaire de justice.

Le cadre de cette étude ne permet pas d’'en-
trer dans le détail de cette procédure.
Lissue dépendra des réactions du débiteur.
Cedernier peutresterinactif: dans ce cas-1a,
le commissaire de justice finira par obtenir
le reglement des sommes saisies.

Mais le débiteur peut étre actif.

Il peut ainsi «acquiescer » ala procédure, ce
quin’estpasune hypothese d'école : dans ce
cas-la, le commissaire de justice obtiendra
rapidementle paiement des sommes saisies.

11 peut également contester la procédure,
ce qui se traduit par la saisine du juge de
'exécution.

Ilestdeslorsimportant de prévenirle créan-
cier: sila saisie est fructueuse, le paiement
sera peut-étre reporté a l'issue de la pro-
cédure de contestation devant le juge de
'exécution.

B - LES MESURES AVEC VENTE

Ces mesures visent a vendre aux encheres
publiques le ou les biens saisis pour per-
mettre de payer le créancier grace au prix
de vente.

Les mesures avec vente sont diverses et
variées, et peuvent porter sur des biens
meubles (corporel ou incorporel) et
immeubles.

La encore avant d'envisager de mener une
procédure d’exécution ayant pour finalité
la vente d'un bien meuble ou immeuble il
conviendra de discuter avecle commissaire
de justice afin de délimiter les contours de
la procédure a venir, dans la mesure ot elle
ne présentera pas le méme cofit de mise en
ceuvre, ni les mémes conséquences pour
celui quila subit.

Laplupartde ces mesures sont conduites par
le commissaire de justice et ne conduisent
pas a la saisine du juge de l'exécution, sauf
dans'hypothese d'une contestation.

En l'absence de contestation, la principale
difficulté provient de la vente aux encheres :
le prixde vente des biens est souvent tresinfé-
rieur ala valeur vénale des biens.
Ladécision devendreles biens doit étre prise
en ayant conscience de cette difficulté, les
frais engagés pouvant finalement étre plus
importants que le prix obtenu grace a la
vente.

Lasaisied'unimmeuble connaitenrevanche
un traitement différent.

11 s’agit d'une procédure qui est en grande
partiejudiciaire, menée d’abord par un com-
missaire de justice puis par un avocat.

Elle nécessite une parfaite collaboration
entre ces professionnels.

Defacon plus générale, la collaboration entre
le commissaire dejustice etI'avocat du créan-
cier est indispensable pour assurer 'exécu-
tion d'une décision de justice. Dans certains
cas, il faut anticiper avant méme l'obtention
d’une décision dejustice pour étudier lameil-
leure stratégie etregrouper les informations
qui seront indispensables.
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