ACTA UNIVERSITATIS LODZIENSIS
FOLIA TURIDICA 12, 1983

Régine Genin-Meric

LE PRINCIPE DU CONTRADICTOIRE
A LA LUMIERE DU NOUVEAU CODE
DE PROCEDURE CIVILE FRANCAIS

Si l'esprit de contradiction, volontiers présenté comme un apanage
féminin, entrave toute démarche intellectuelle, il ne peut en revanche
étre de saine décision judiciaire sans discussion préalable. La justice
est oeuvre de confrontation!. Dans le prétoire, la contradiction doit
toujours pouvoir se développer: elle doit en tout cas, étre recherchée.

Le législateur francais fixant pour la premiére fois dans Il'histoire
du droit processuel, les régles fondamentales de la procédure civile?,
a exprimé cet impératif dans l'art. 14 du nouveau Code de procédure
civile: ,Nulle partie ne peut éire jugée sans avoir été entendue ou
appelée’. ;

Seule la formule, concise et riche, est nouvelle. Le principe qu'elle
contient a été trés tot dégagé par une jurisprudence® qui a su l'imposer
dans lout procés, quelle que soit la juridiclion devant laquelle il se
déroule — civile, répressive, administrative, mationale ou étrangéret.

1R. Perrot, Le principe du contradictoire, [en:] XIII Colloque de Droit judi-
ciaire, Aix-en-Provence, novembre 1980.

2 Décret n° 71—740 du 9 septembre 1971 contentant les premiers articles du
nouveau Code de procédure civile; H. Motulsky, Prolégoménes pour un futur

Code de procédure civile: la consécration des principes directeurs du procés civil par

le décret du 9 sepfembre 1971, D.S. 1972, chronique, p. 91 ss.
®G. Couchez Principes directeurs du procés. Principe de la contradiction,
,Jurisclasseur Procédure civile", fasc. 156, n° 1 ss. Cass. civ. 7 mai 1828, S.P. 1828,

1.329: ,La défense étant un droit -naturel, personne ne doit étre condamné sans

avoir été interpellé et mis en demeure de se défendre".

* L'exequatur n'est accordé & une décision étrangére que vérification faite notam-
ment du caractére contradictoire de la procédure suivie devant le juge étranger, le

‘respect du principe pouvant étre assuré par d'autres techniques que celles retenues
par le droit frangais. Cass. civ. I, 20 mars 1979, JC.P. 1980 II, 19179. ~

l
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40 Régine Genin-Meric

Il a pour le Conseil d'Etat, valeur constitutionnelles, Il ne saurait, aux
yeux des théoriciens unanimes, et de praticiens convaincus, &tre
- entamé.

Sa consécration dans les textes contemporains apparait donc
naturelle, si ce n'est conforme au droit naturel®, Elle n'en suscite pas
moins la réflexion & plusieurs égards, tout d'abord, d'un point de vue
purement théorique, elle offre un élément de réponse a la question du
lien existant entre la régle de la contradidtion et la notion tradition-
nelle du respect des drois de la défense. Les auteurs les distinguent
plus nettement que la pratique, mais, si ils établissent entre elles une
relation de principe a4 conséquence nécessaire, ils ont pu hésiter sur
celle qui devrait recevoir la prééminence’. Les termes de l'art. 14 du
nouveau Code de procédure civile et les dispositions qui le complatent
dans la section VI des dispositions liminaires consacrées a la con-
tradiction permettent de l'analyser comme l'une des expressions
techniques du respect des droits de la défense. Encore faut-il* lever
I'ambiguité qui s'attache a ces termes: les droits de la défense s'enten-
dent des prérogatives reconnues 3 tout plaideur — demandeur,
défendeur, intervenant dans le procds — afin d'assurer une bonne
justice. L'accés de chacun aux débats contradictoires comstitue 1'une
de ces garanties comme le droit & des débats publics, le droit de
critiquer les décisions du juge, le droit & la preuve... dont le nouveau
Code aménage, par ailleurs 1'exercice. ‘

Sous un angle plus pratique, ensuite, l'affirmation du principe du
contradictoire prend toute sa valeur en ce qu'elle instaure un mouvel
équilibre dans les rapporits entre le juge et les plaideurs alors que le
. procés civil n'est plus dominé par le principe dispositif®. Elle réalise,
en quelque sorte, le contrepoids nécessaire & un accroissement notable
des pouvoirs des magisirats. Certes les parties conservent un réle
déterminant: seules elles introduisent l'instance; elles ont la liberité
d'y mettre fin (art. 1 n.cp.c.); elles conduisent l'instance sous les
charges qui leur incombent (art. 2 n.c.;p.c.); elles déterminent, par leurs

5 Conseil d'Etat 21 février 1968, D. 1968, 222; Conseil d'Etat, Assemblée, 13
décembre 1968, J.C.P. 1969, II, 15793; note J. P. Seignolle‘!Chaudet, Les
principes généraux de la procédure administrative contentieuse, Paris 1967.

S H. Motulsky, Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle: le respect
des droits de la défense en procédure civile, Mélanges Roubier, p. 175.

"H. Vizioz, Etudes de procédure, 1956, p. 447, n° 237; H. Motulsky, Droit
processuel (cours polycopie), Paris 1973, p. 147; G. Wiederkehr, Droils de la
délense et procédure civile, D.S. 1978, chronique, p. 36.

8], Normand, L'office du juge et la contestation, Paris 1965, p. 470 ss. et
464 ss; P. Hebraud, La vérité dans le procés et les pouvoirs d'office du juge,
«Annales de l'Université des Sciences sociales de Toulouse' 19, p. 392, 398 ss.
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prétentions respedtives, l'objet du litige (art. 4 n.cp.c). Mais le juge
dispose de pouvoirs d'investigation trés large. Or ceux-ci ne peuvent.
s'exercer sans risque d'arbitraire qu'a la condition que les plaideurs
ajent la faculté de s'exprimer & tout moment, sur tous les points du
litige ou qu'a défaut ils disposent de moyens efficaces pour faire
sanctionner tout manquement a la régle de la contradiction. L'alourdis-
sement de l'intervention du juge sans un respect minutieux du principe
conduirait & une procédure de fype inquisitorial que le Conseil d'Etat
a manifestement condamnée dans son arrét du 12 octobre 1979°.

Enfin, d'une maniére concréte, la consécration légale du principe
du contradictoire implique la mise en place d'une réglementation telle
que les différentes prérogatives qui en découlent pour le justiciable
puissent s'exercer effectivement. :

Ainsi, chacun a le droit d'étre prévenu de l'ouverture d'une instance
qui le concerne. Mais il fault bien admettre que si cette information est
nécessaire, elle doit pouvoir étre considérée comme suffisante pour que
le débat soit réputé contradictoire en cas de négligence de l'intéressé.
L' intérét général commande, en effet, de ne pas laisser 4 chaque in-
dividu le choix du moment ou il exprimera sa défense.

Chaque plaideur a ensuite le droit d'étre informé de tous les actes
du procés qui concernent le litige: conclusions, décisions du juge
relatives a la marche et la régularité de la procédure, actes d'instruc-
tion... Toute partie & un procés détient, en outre, le droit de se faire
entendre par le juge; c-a-d. qu'elle doit disposer non seulement de la
possibilité de préparer convenablement sa défense et de la présenter
au juge, mais encore de pouvoir l'obtenir de ce dernier une réponse
sur tous les éléments de celle-ci. Enfin, dans 1'hypothése o ftoutes les
garanties immédiates d'une loyale contradiction se seraient révélées
inopérantes, celui qui a été jugé .par surprise”, doit pouvoir remettre
en cause une décision a priori contestable. ,

Ces diverses prérogatives entrainent corrélativement différentes
obligations a la charge de chaque plaideur: obligation pour le deman-
deur de prévenir 'adversaire de 1'instance qu'il engage, obligation pour
chacune des parties de communiquer aux autres les piéces de son
dossier, obligation d'y procéder en temps utile... Elles emporbtent égale-
ment différents devoirs a la charge du juge saisi: obligation de

9 D, 1979, note Benabent; J.C.P. 1980, 1I, 19288; note J. Bore; R.T.D.C. 1980,
pp. 145, 598, 802; obs. J. Normand-Devolve, Le nouveau Code de procédure
qiv'ile devant le Conseil d'Etat, D. 1979, chronique, p. 281; J. Viatte, Les moyens
relevés d'office et le principe de la contradiction, Gaz. Pal. 1980, n° I, Doct. 21, Sur
les différentes rédactions de l'art. 16, al. 2 du Code civil, cf. J. Vincent, S. Guin-
chard, Précis: Dalloz, Procédure civile, 20 éd., 1980, p. 426 ss,

\



42 Régine Genin-Meric

n'examiner dans sa décision que les faits contradictoirement débattus,
de ne retenir que les preuves qui ont &té soumises & une libre discus-
sion, obligation de veiller au bon déroulement de la mise en état,
obligation de convoquer les parties aux mesures d'instruction qu'il
diligente et, aussi, devoir d'interpeler préalablement les plaideurs
lorsqu'il souléve d'office un moyen nouveau?,

Le nouveau Code de procédure civile consacre de nombreuses
dispositions aux modalilés d'exercice de ces diverses prérogatives, afin
que se réalise effectivement la contradiction (section I), diverses
garanties élant, par ailleurs, aménagées & celite fin (section II).

v

SECTION I LA REALISATION DE LA CONTRADICTION

S'agissant d'organiser la contradiction devant le juge, une question
préalable se pose, a laquelle il est beaucoup plus délicat de répondre
qu'il n'y parait au premier abord, celle de désigner les participants au
débat . judiciaire. En. effet, il s'agit nmon seulement de désigner les
contradidteurs légitimes, ceux qui ont droit & la parole dans ce débat
et qui doivent étre invilés & y prendre part mais encore ceux sur qui
pése l'obligation d'y participer (§ 1).

Il est nécessaire ensuite de rappeler ce sur quoi doit porter la
contradiction, aprés les éléments subjectifs, les éléments objectifs de
_celle-ci. Il faut encore décrire quelles techniques assurent efficacement
la discussion. Il faut enfin préciser & quel moment intervient la con-
tradiction. Les diverses données qui constituent le régime de la contra-
diction (§ 2) ne relévent pas toutes de 1'évidence comme on pourrait,
13 encore, le croire a priori. ‘

§ 1. LES PARTENAIRES A LA CONTRADICTION

On distinguera les’ pa"rheﬁavires nalturels, les tiers aux litiges.
partenaires éventuels, et le juge.

/
A. Les partenaires maturels

Il saute aux jyeux que doit étre appelée devant le juge toute
personne visée par la citation en justice (critére formel), tout individu
qui risque d'étre condamné sur la demande d'un autre (critére de fond),
tout destinataire d'une prétention.

T ¥ Sous réserve de l'hypothése particuliére de la procédure sur requéte: art, 493
~ du nouveau Code de procédure civile — cf. infra, p. 60.
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Ainsi, le défendeur & la demande initiale ou a4 une demande
additionnelle!t, le défendeur & une intervention forcéel?, ol éventuelle-
ment le demandeur lui-méme devenu défendeur & la demande recon-
ventionnelle!® doivent étre officiellement avertis des prétentions les
concernant, Ce sont 1d pour ainsi dire les partenaires naturels au déba‘t
judiciaire: ils doivent étre appelés.

La pratique révéle deux sortes de difficultés a cet ég«ard L'une
d'ordre essentiellement technique, est d'éviter que le demandeur,
escomptant qu'une décision prise & l'insu de son adversaire lui sera
plus favorable ne mette pas tout en oeuvre pour le prévenir, l'autre,
non résolue par les textes actuellement, mais soumise a la cour de
cassation®4, est d'assurer l'exercice du droit d'agir en justice de celui
qui n'est pas en mesure d'identifier tous ses adversaires: c'est le cas
en pratique du dirigeant d'une entreprise qui veut obitenir l'expulsion
de grévistes occupant les locaux mais qui ne connait pas le nombre
exact ni les noms de ceux-ci.

B. Les partenaires évenltuels

Il est certainement beaucoup délicat d'élargir le cercle de ces
contradicteurs nécessaires aux tiers qui seront éventuellement intéressés
pour la décision & venir.

On sait que la régle de l'autorité relative de la chose jugée — qui
comporte d'ailleurs des exceptions’® — a simplement, pour effet de
limiter aux parties en présence la seule force de vérité légale attachée

11 Lorsque le défendeur n'a pas comparu, la demande additionnelle doit faire
l'objet d'une autre assignation — cf. J. Miguet, La demande additionnelle dans la
procédure par défaut, ,Jurisclasseur Procédure civile”, fasc. 127, n° 32; R.T.D.C. 1951,
p. 425, obs. P. Raynaud.

12 L3 demande .en intervention doit étre faite dans les formes prévues pour
l'introduction de l'instance: art, 68, al. 2 n.c.p.c.

13 Sur la recevabilité de la demande reconventionnelle dans le cadre de la
procédure d'injonction de payer, & laquelle le demandeur n'est pas tenu de com-
paraitre, ¢f. R. Perrot, RTD.C. 1979, p. 841; R. Genin-Meric, Demandes
reconventionnelles, ,Jurisclasseur Procédure civile”, fasc. 132, n°® 30 bis.

14 La solution élaborée par la Cour de cassation consiste & dire que l'expulsion
des grévistes nommément assignés sera ordonnée en réfere et celle des grévistes
non identifiés sur requéte: cf. notamment cass. soc. 17 mai 1977, J.C.P. 1978, II,
18992, appréciation critique de Y. Desdevises (et les références); J. Normand,
R.T.D.C. 1979, p. 178.

15 Sont dotés d'une autorité absolue de chose jugée, par exemple, les jugements
annulant une situation objective (mariage, société), ceux rendus en matiére de
nationalité (art. 136 Code de la nationalité), de filiation (art, 311—9 Code civil).
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‘4 lacte juridictionnel’®, Le jugement en tant qu'acte juridique est
opposable a tous. Les tiers, s'ils ne peuvent étre condamnés... par une
décision a l'élaboration de laquelle ils n'ont pas été appelés, peuvent
en revanche étre lésés ou simplement menacés dans leurs intéréts par
celle-ci. Leur protection peut éire assurée de différentes maniéres. La
technique traditionnelle consiste dans 'aménagement d'une voie de re-
cours extraordinaire: la tierce opposition!”. Solution adéquate, en
théorie, elle se révéle en pratique d'un maniement complexe. Des
méthodes préventives apparaissent dés lors préférables, telles que la
possibilité offerte aux tiers d'intervenir spontanément dans le litige qui
les intéresse, méme si celui-ci a un caractére personnel particuliére-
ment marqué!® — mais encore faut-il qu'ils en ajent conmaissance!l —
ou mieux, l'obligation mise a la charge des parties d'appeler en cause
les itiers nécessairement intéressés par le proces!®. Néanmoins il reste
incontestable qu'une telle technique — qui risque de multiplier inu-
tilement les intervenants — ne peut trouver quun domaine d'applica-
tion limité car les tiers intéressés me peuvent pas toujours étre, a priori,
déterminés. :

C. Le juge

Enfin, se pose, en des termes particuliérement complexes depuis
I'élaboration du nouveau code de procédure civile, la question de savoir
dans quelle mesure le juge lui-méme est tenu de respecter le principe
de la contradiction dans l'exercice des différentes prérogatives
attachées a sa fondtion. :

Certes, il ne fait pas de doute qu'il est le garant du respect de ce
principe par les parties®. Il ne peut donc, statuer que sur des prétentions
que celles-ci ont débattu réguliérement devant lui?. 11 me peut, non

16 Vincent, Guinchard, op. cit, p. 884 ss; R. Perrot, Les aspects
nouveaux de la tierce opposition en droit judiciare frangais, [en:] Studi in onore di
Antonio Segni, Milan 1967, t. 111, p. 675.

17 Art. 582 & 592 n.c.p.c. -

18 Les grands-parents peuvent intervenir dans une procéduresde divorce pour le
réglement de la garde des enfants (art. 44 — Décret 4 décembre 1975).

19 Cf,, par exemple, art. 311+—10 al. 2 du Code civil. Le juge peut d'office ordonner
que soient mis en cause dans le procés relatif & la filiation tous les intéressés aux-
quels ils estiment que le jugement doit étre rendu commun. De méme la victime d'un
accident du travail doit mettre en cause la caisse de Sécurité Sociale dans un procés
en responsabilité.

: 20 Art. 16, al. 1 n.c.p.c.: le juge doit en toutes circonstances faire observer le
principe de la contradiction.
2 Art. 16, al. 2 (dans toutes ces rédactions).
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plus, pour les mémes raisons asseoir sa décision sur des piéces non
communiquées, expertise non contradidtoire®. Il est d'ailleurs tout aussi
incontestable que le juge doit organiser de maniére contradictoire les
mesures d'instruction auxquelles il procede personnellemenit?s,

En revanche, lorsqu'il prend l'initiative de soulever des moyens de
droit que les parties ne lui avaient pas présentés, modifiant par la-
-méme les termes du débat judiciaire, il n'est pas paru évident, a la

- lecture de l'art. 16, al. 2 du nouveau Code de procédure civile dont
diverses versions se sont d'ailleurs succédées®, qu'il lui était interdit
de prendre une telle initiative dans le secret de son délibéré, sans la
‘soumettre préalablement aux parties.

En doctrine, la majorité des auteurs® a affirmé que le juge a le
devoir d'ouvrir le débat sur tous les moyens de droit qu'il dégage
spontanément, certains appuyant leur opinion sur une lecture optimiste
de l'art. 16, d'aultre rappelant simplement que le principe du con-
tradictoire est un principe général du droit qui doit s'appliquer sans
texte, Toutefois un juriste?® a pu soutenir que .le travail du juge, ses
recherches, ses réflexions et la solution qu'il se propose d'apporter au
litige n'ont pas 4 étre soumis a la discussion des parties [..]". Et
certains praticiens de montrer que toute réouverture des débats est
source de lenteur — vice supréme! — de la justice.

La Cour de cassation s'est également divisée sur le probléme,
élaborant une jurisprudence qui, au total, limite le domaine d'applica-
tion de l'art. 16 du nouveau Code. Les commentateurs en ont recherché
le critére; ils en ont proposé plusieurs, tirés de la nature particuliére
du moyen. Pour ne retenir que les plus marquants®, on peut rappeler

2 Cf. J. Debaurin, Les caractéres de l'expertise civile, D.S, 1979, chronique,
p. 143 ss; R. Genin-Meric, Les mesures d'instructions confiées @ un technicien,
,Jurisclasseur Procédure civile”, fasc. 682; R.T.D.C. 1978, p. 730, obs. R. Perrot.

23 Art, 179 n.c.p.c. (vérifications personnelles du juge); art. 189 n.c.p.c. (comparution
personnelle des parties); art. 200, al. 2 n.c.p.c. (attestations écrites); art. 208 n.c.p.c.
(enquéte).

# Cf. rapport de Messieurs R. Perrot, Drai et Ph. Latil au Colloque d'Aix-en-Pro-
vence 1980; supra références, note 9.

5 Wiederkehr, op. cit, p. 38; A. Benabent, Les moyens relevés en secret
par le juge, J.C.P. 1977 1, 1849. :

2% Cl. Parodi, Lesprit général et les innovations du Nouveau code de procedure
civile, ,Répertoire Defrenois' 1976, n° 46, p. 777.

2 Selon la jurisprudence de la prémidre chambre civile de la Cour de cassation, le
juge ne serait pas tenu de soumettre a l'examen contradictoire les ,moyens dans la
cause" (notion délicate & définir) ou encore les simples moyens de procédure (par
exemple une fin de non-recevoir tirée de l'expiration du délai d'appel). Cf. rapport

, précité de Messrs Perrot, Drai, Latil au Colloque d'Aix-en-Provence,
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tout d'abord l'analyse de Monsieur J. Normand?® selon laquelle les
décisions de la Cour supréme rentreraient dans - une distinction
approximativement calquée sur celles des moyens de pur droit qui ne
supposent aucune discussion de fait et des moyens mélangés de fait et
de droit qui laissent place, au contraire, a une telle discussion.
Appliquant spontanément une régle de droit non wvisée par les parties
(moyen de pur droit), le juge du fond ne serait pas tenu d'en avertir
préalablement les parties. Au contraire, il devrait soumettre & un
examen contradictoire des parties le moyen mélangé de droit et de fait
qu'il reléverait d'office; Tout le probléme restant alors de savoir si le
juge dispose ou non du pouvoir de soulever un tel moyen!

Le Conseil d'Etat, dans son arrét du 12 octobre 19792® a semblé
mettre en oeuvre une autre distinotion entre les moyens que le juge
doit melever d'office et ceux qu'ils peut relever d'office, seuls les
seconds devraient étre présentés a la discussion préalable des plaideurs,
le juge étant au contraire dispensé de réouvrir les débats .sur les
moyens qu'il est tenu de soulever d'office®. Une telle proposition a été
critiquée’! et elle parait écartée par la chambre sociale de la Cour de
cassation qui a estimé que les juges du fond ne peuvent retenir d'office
une fin de mon recevoir, serait-elle d'ordre public®?, sans avoir invité
les parties a présenter leurs observations sur ce point. En revanche,
elle pourrait expliquer la jurisprudence la plus récente de la deuxiéme
chambre civile3.

Un argument de texlte nous semble pouvoir étre invoqué en faveur
d'une obligation générale faite au juge de respecter lui-méme le principe
du contradictoire lorsqu'il prend l'initiative de modifier les termes du
débat judiciaire: il est tiré des termes de l'art. 1015 du nouveau Code
de procédure¥ qui impose aux magistrats de la Cour supréme d'avertir
les parties des moyens de cassation qui paraissent pouvoir étre relevés
d'office et de les inviter & présenter leurs observations dans le délai
qu'ils fixent. On ne saurait, sans incohérence, en dispenser les autres

# R.T.D.C. 1980, p. 145 ss. =

2 Cf, supra, note 9.

% J. Normand, RT.D.C. 1980, p. 802.

3 Jbidem, p. 594.

% bidem.

3 Jbidem. :

% Décret n° 79-941 du 7 novembre 1979 reprenant l'art. 16-1 du Décret du 22
novembre 1967: ,Le président doit avertir les parties des moyens qui paraissent
pouvoir étre relevés d'office et les inviter & présenter leurs observations dans le
délai qu'il leur fixe".
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magistrats® dont les pouvoirs de soulever d'office certains moyens
doivent par ailleurs &tre strictemenit délimités3s,

Ainsi, les partenaires dans le débat judiciaire doivent compter parmi
eux le juge lorsque celui-ci se départit d'une attitude d'arbitre pour
remodeler la matiére litigieuse, c-a-d. 1'élément objectif, par excellence,
de la contradiction.

§ 2. LE REGIME DE LA CONTRADICTION

Une contradiction parfaite suppose que la discussion porte non
seulement sur tous les éléments de la matiére litigieuse mais encore
sur tous les facteurs de la convidtion du juge (A) qu'elle se réalise
selon des modalités concrétes souples, mais ,fiables" (B) et enfin qu'elle
intervienne avant la décision du juge (C).

A. L'objet de la contradidtion

Pour étre loyal, le débat judiciaire doit, tout d'abord, mettre & jour
tous les éléments du litige, de fait et de droit, toute la matiére
litigieuse qui va étre soumise au juge. Celui-ci doit en effet étre éclairé
sur tous les chefs de demandes qui lui sont présentés puisqu'il doit
statuer sur chacun d'eux aprés avoir examiné chaque moyen??.

Les plaideurs doivent donc se faire connaitre mutuellement leurs
prétentions ainsi que les modifications qu'ils sont en droit d'y apporter
au cours de l'instance notamment par le mécanisme des demandes
incidentes. Ainsi une demande reconventionnelle serait irrecevable
s'il apparaissait qu'elle n'a pas ét¢ connue de l'adversaire®. Ils doivent,
de plus, ne pas différer leur argumentation et exposer dés le début

% Cf, cependant la discussion relative & la possibilité pour le juge de prononcer
une astreinte sans susciter sur ce point une discussion des parties. Cass. civ. II, 21
mars 1979, D.S. 1979, p. 449, note M. Santa-Croce.

% Le probléme de l'étendue des pouvoirs du juge (de soulever d'office tel ou tel
moyen) et celui du respect par celui-ci du principe du contradictoire lorsqu'il exerce
ces pouvoirs ne sont pas toujours nettement distingués — cf. par exemple Cass. civ.
I, 8 décembre 1976, D.S. 1977, p. 54, note A, Benabent; obs. J. Normand,

R.T.D.C. 1979, p. 417
% Sur la notion de moyen, R, Martin, Sur la notion de moyen, J.C.P. 1976, I,

2768. Le moyen ne doit pas étre confondu avec l'argument: H. Motulsky, La cause
de la demande dans la délimitation de l'office du juge, D. 1964, chronique, p. 235;

Ecrits, 1973, p. 101 et 275,
% Cass. civ. I, 22 avril 1980, J.C.P. 1980, IV, p. 249; RT.D.C. 1979, p. 841, obs. -

R.Perrot; comparer infra, note 86.



48 Régine Genin-Meric

du procés, de la maniére la plus nette possible les motifs de leurs
prétentions (art. 56, 67 n.c.p.c.)%.

Dans la méme perspective, d'une f,ranch-e discussion, les parties
doivent se faire connaitre réciproquement les documenits, les piéces sur
lesquelles elles appuyent leurs demandes ou leurs défenses, La con-
tradiction suppose donc un préalable nécessaire: la communication des
piéces qui, dans le procés civil, a la différence de ce qui est prévu
devant le juge adminisiratif, doit se faire de maniére spontanée (art.
132, al. 2 n.cjp.c.).

On remarquera a cel égard que le droit a la communication se
réalise d'autant plus efficacement que la procédure comporte plus
d'éléments écrits, ce qui permet un examen .a téte reposée” avant la
confrontation des points de vues. On peut également penser que cet
échange de documents est plus aisé lorsque les parties sont représen-
tées par un homme de loi, le simple particulier n'admettant pas
toujours d'emblée qu'il ne doit conserver aucune arme secréfe..

Ce droit a la communication se transforme en un droit a étre
oonvoqué et a participer a ftoute mesure d'instruction rendue nécessaire
par llinsuffisance des preuves dont disposent celui ou ceux qui ont la
charge de prouver. Toute partie au procés doit étre informée de la
date a laquelle le juge procédera a des vérifications personnelles (art.
179 du n.cpp.c), le technicien effectuera les opérations d'expertise. Et
lorsque pour des raisons d'espéces, le juge ne peut, par exemple,
organiser une comparution personnelle de maniére contradictoire, les
déclaraltions du plaideur doivent étre consignées et transmises aussitdt
a l'absent (art. 189, al. 2, n.c.p.c.). En sorte que, dans cette hypothése,
on en revient au droit a la communication.

Il va sans dire que les parties devront étre informées des décisions
prises par le juge au cours de l'instance: celles fixant le calendrier de
I'instance, les décisions avant dire droit, décisions provisoires, décisions
relatives aux mesures d'instruction. Toutefois, ces différentes décisions
sont soumises a un formalisme réduit, s'expliquant par le fait qu'elles
ne sont pas, en principe, susceptibles d'un appel ou dun pourvoi
immédiat (artt. 150 et 151 n.c.p.c.) en sorte que l'intéressé n'aura pas
toujours parfaitement conscience de ce qu'il en est réellement®. Nous
abordons 1a le probléme voisin des moyens techniques garantissant une
information compléte des plaideurs.

# Sur les aspects pratiqués de l'obligation de motiver complétement et en temps
utile ses prétentions, cf.'B. Boccara, La procédure dans le désordre, Le désert du
contradictoire, J.C.P. 1981, I, 3004, n° 49 ss.

9 R Perrot, Comparution personnelle et ,audition sauvage”, R.T.D.C. 1976,
p. 828,
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B. Les moyens de la contradiction J

Le législateur moderne a voulu, en effet, éviter uh formalisme trop
étroit qui pourrait devenir source de chicane. Aussi a-t-il retenu un
grand éventail de modalités, tant pour l'information des plaideurs que
pour l'expression de leur défense. Toutefois, d'une maniére générale,
force est bien de constater que 1'écrit apparait comme le mode le plus
slr non seulement de transmission des idées mais encore des documents
au cours du procését,

a) Les modalités de l'information des plaideurs

La diversité des modalités de l'information en justice tient d'une
part aux personnes a qui incombe l'accomplissement de la formalits,
d'autre parnt, au caractére plus ou moins solennel de celle-ci. Le mode
retenu est généralement fonction de la matiére de l'm.formation
a transmettre et aussi de la juridiction saisie.

En ce qui concerne tout d'abord l'information relative a l'introduc-
tion de l'instance, elle se réalise devant certaines juridictions par un
acte de partie a8 partie: le demandeur fait assigner le défendeur par
l'intermédiaire d'un huissier puis l'un ou l'autre saisit le tribunalé2.
Mais elle peut également étre effectuée selon un schéma différent, le
demandeur saisit directement la juridiction qu'il estime compétente par
une déclaration ou par une lettre recommandée adressée au secrétariat-
-greffe de cette juridiction?s. Il est averti de la date a laquelle il devra
comparaitre devant le juge. Le défendeur est convoquée par le secré-
taire greffier au moyen d'une lettre recommandéett, Quelle qui soit la
modalité retenue elle fait courir un délai de comparution, délai d'attente
pour l'agresseur, qui est fixé par le législateur et qui est indispensable
au défendeur pour qu'il prépare sa nposte ou qu'il soit smplement
présent devant le jugets.

4 Le législateur moderne a retenu d'autres procédés techniques que I'écrit pour
conserver la trace des mesures d'instruction: l'enregistrement sonore, visuel ou
audiovisuel (art. 174 n.c.p.c.). S

4 C'est le cas par exemple devant le Tribunal de grande instance (art. 750 et
757 n.c.p.c.) devant le tribunal d'instance (procédure sur assignation & toutes fins,
art, 836 ss. n.c.p.c.), devant le tribunal de commerce (art. 854 n.c.p.c.).

4 C'est la solution retenue par exemple pour les procédures devant le Conseil
de prud’hommes (art. 879 n.c.p.c.), devant la Cour d'appel (art. 901 ss. n.c.p.c.).

4 Sur les inconvénients de la voie postale: R. Perrot, Droit judiciaire privé,
les Cours de Droit, Paris 1976—1977, p. 117; R.T.D.C. 1980, p. 806."

% Cf, par exemple, Nancy, 29 mars 1979, Gaz, Pal. 1979, n° 2, p, 612



50 Régine Genin-Meric

En ce qui concerne l'information dans l'instance, il faut distinguer
les actes des parties, les actes du juge et les actes du technicien
chargé d'une experlise, d'une constatation ou d'une consultation?s,

Si on s'attache plus particuliérement aux actes des parties, on sait
que dans le cadre d'une procédure écrite avec représentation obliga-
toiret? 1'échange des conclusions se fera par acte d'avocat &' avocat.
Lorsqu'a l'inverse la procédure est sans représentation obligaltoire, les
prétentions des parties, leurs arguments, sont présentés oralemenit, en-
core que la rédaction de conclusions écrites ne soit jamais infterdite.
Ces explications verbales sont notées au dossier ou consignées dams
un procés verbal!s. Le droit & un débat contradiditoire se rameéne alors
~au droit d'etre convoqué a l'audience.

Quant a la communication des piéces elle donne lieu, dans les
procédures écrites surtout a l'établissement d'un bordereau qui présente
l'avantage de conserver la trace de documents réellement produits et
échangés. Il s'agit la d'une technique imaginée en France par la prati-
que mais connue de droits étrangers. Il serait certainement souhaitable
de l'institutionnaliser puisqu'elle élimine les problémes que nous
envisagerons ultérieurement de la preuve de la transmission a l'adver-
saire de telle ou telle piécet®.

Il faut souligner ici que la finalité méme du droit a la communication,
tant ‘des conclusions que des documents, implique que la remise &
l'adversaire en soit effectuée en temps utile (art. 135 n.c.p.c.): l'informa-
tion doit permettre, en effet, 'organisation effective de la défense (art.
15 n.c.p.c.). _

Cette exigence se révéle en pratique difficile a mefitre en oeuvre.
Certes la tardivité est fonction de la complexité de chaque affaire.
Elle ne peut donc étre ,chronométrée” une fois pour toutes. Mais méme
lorsq'il existe une barriéere temporelle dans l'instance comme 1'ordon-
nance de cloture a partir de laquelle les conclusions ne peuvent plus
étre déposées (art. 783 n.cp.c. pour le Tribunal de grande instance)
les pidces ne peuvent plus étre communiquées®, le juge peut-il admetitre

4 Les convocations des parties aux opérations d'expertise pourront étre faites
par lettre recommandée mais aussi verbalement au cours d'uné premiére réunion.
I1 n'y a pas de formalisme rigoureux en la matiére.

47 Devant le Tribunal de grande instance notamment, la cour d'appel et la cour
de cassation pour certains litiges seulement.

“ Cf. par exemple, art. 843, al. 2 n.c.p.c. z

4 Cf. infra, p. 64. : :

8 Sur le caractére de la régle contenue dans l'art. 183 n.c.p.c; cf. infra, note 52,
A noter toutefois que la procédure ne sera pas nécessairement figée jusqu'au juge-
ment puisque la Cour de cassation a admis que le Président d'une juridiction peut
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les productions de la nderniére heure"? N'y-a-t-il pas une période
suspecte précédant 1'ordonnance de cléture, lorsque le délai est devenu
trop court pour que l'adversaire puisse réfléchir avant de donner une
réponse, ce qui sera nofamment le cas lorsque des conclusions auront
été déposées la veille ou mieux le jour de l'ordonnance de cloture
ou des piéces communiquées ,en catastrophe'? La jurisprudence sur
ce point ,tourbillonne” et parait plus sévére & 1'égard de la production
tardive que dans 1'hypothése de dépot de conclusions ,in extrémis"ss;
le juge pouvant écarter les unes et non les autres. Mais tout ne
dépendra-t-il pas en fait du caractére de nouveauté plus ou moins grand
des piéces, conclusions et aussi de l'attitude du plaideur qui devrait
retrouver un certain dynamisme personnels,

En revanche, il semble que la Cour de cassation soit revenue sur
une jurisprudence ancienne, mais qu'elle avait maintenu postérieurement
au nouveau Code de procédure civile selon laquelle les régles concernant
le dépdt des conclusions sont des régles d'intérét privé auxquelles les
parties peuvent librement renoncer. Certains praticiens estiment cette
analyse justifiée méme si elle n'est pas parfaitement conforme aux
textes’, La doctrine 1'avait déplorée et elle parait avoir été entendue?,
L'irrecevabilité d'une communication de documenis ou de dépdt de
conclusions postérieurs a l'ordonnance de cléture doit étre prononcée

b) L'expression de la défense

Le choix des modalités possibles se réduit ici entre 1'écrit et l'oral
dont les mérites respectifs sont parfaitement connus des processualités.

demander aprés la clbture des débats que lui soit remise une pitce & condition
qu'elle soit simultanément communiquée & l'adversaire: cass. civ. III, 20 novembre
1979, J.C.P. 1980 IV, p. 48 — sans doute n'appelait-elle aucune observation.

» R, Perrot, R.T.D.C. 1980, p. 808,

%2 Comparer cass. civ. III, 5 avril 1978, D.S, 1978, IR, p. 412, obs. Julien: Une
partie n'est pas recevable & reprocher & une Cour d'appel d'avoir tenu compte de
conclusions déposées la veille de l'ordonnance de clbture dés lors qu'elle ne justifie
pas avoir usé de la faculté qui Iui était donnée par l'art. 784 n.c.p.c. de demander

la révocation de ladite ordonnance afin d'organiser sa défense — sur le pouvoir
d'appréciation du juge ‘en la matiére, cf, par exemple, cass. com. 12 mai 1980, J.C.P,
1980, IV, p. 280.

% Boccara, op. cit, n° 121 ss. et les références. ’

M R. Perrot, RT.D.C, 1979, p. 829, Irrecevabilité d'office: cass. civ. II, 13 mars
1980, J.C.P. 1980, IV, p. 206; cass. civ. II, 12 mai 1980, J.C.P. 1980, IV, p. 280.
Irrecevabilité d'une production aprés l'ordonnance de clbture en cas d'absence de
discussion contradictoire & l'audience: cass. com. 24 mars 1980, J.C.P. 1980, IV,
p. 224; RT.D.C. 1980, p. 614, obs. R. Perrot et cas ol l'ordonnance de cléture
avait fait I'objet de plusieurs remises: Paris, 2 mai 1979, J.C.P, 1980, IV, p. 391,
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A cet égard, non plus, le droit positif francais n'a pas prononcé
d'exclusive. En effet, quelle que soit l'importance de la partie écrite
d'une procédure, les parties peuvent toujours, en principe, exposer
verbalement leurs moyens de défense soit personnellement ((art. 441
n.c.p.c. devant le Tribuna]l de grande instance motamment alors que
la représentation est obligatoire devant cette juridiction) soit par
I'intermédiaire d'un avocat, devant toute jurididtion, ou méme d'autres
représentants devant les juridictions d'excepition.

Nous ne reviendrons pas sur l'expression de l'argumentation au
cours de la mise en état de l'affaire. Nous avons déja indiqué que dans
une procédure écrite, elle se réalisera dans des conclusions rédigées
par les avocats ou les avoués a la Cour... selon la juridiction et dans
une procédure orale, elle se fera verbalement encore qu'il soit toujours
possible de déposer des conclusions.

Il convient simplement d'aborder deux questions relatives & 1l'au-
dience des plaidoiries c-a-d. a la partie orale du procés’s, 2

Tout d'abord, le principe du conftradictoire implique que chaque

- plaideur puisse toujours répondre a son adversaire. Mais il est bien
certain d'une part qu'il faut établir un ordre entre eux et il consistera
tout naturellement a donner la parole au demandeur puis au défendeur
(art. 440, al. 1 n.cp.c). D'autre part, il faut envisager un terme
a l'échange des répliques. Le droit dy mettre fin revient au juge qui
dirige les débats: il doit veiller & l'ordre de l'audience et il peut
y mettre fin lorsqu'il estime que les débats sont épuisés (art. 440, al. 2
n.C.p.C.).

Un auire probléme est actuellement mis en évidence; au nom
d'ailleurs du principe du contradictoire; celui posé par le dossier de
plaidoiries. Il est en effet trés fréquent lorsqu'un avocat représente ou
ass’sie un client pour une affaire, qu'a l'issue des débats oraux, il
dépose son .dossier'" de plaidoirie. Ce dossier comporte des notes qui
développent, réaménagent l'argumenitation présentée dans les conclu-
sions et a partir desquelles l'avocat plaide. Ces notes figurent le plus
souvent sur des ,cotes” & l'intérieur desquelles sont classés les docu-
ments relatifs au propos. Ces dossiers de plaidoiries sont trés utiles,
non seulement pour l'avocat, mais aussi pour le tribumal qui pourra
les consulter pendant le délibéré. Ils posent toutefois probléme
puisqu'ils ne sont pas communiqués & l'adversaire: celui-ci n'en connait
le contenu que par la plaidoirie; alors qu'il pourrait avoir intérét a le
parcourir a l'avance notamment pour y découvrir la jurisprudence dont
son confrére va faire état et qu'il n'a pas nécessairement commentée

% Lorsque le Ministére public est partie jointe, il piendra la parole apres les
avocats: R.T.D.C. 1977, p. 187.

—
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ni méme visée dans ses conclusions.. Ces dossiers de plaidoires

réputés confidentiels, sur lesquels d'ailleurs 1'avocat a un droit d'auteur,
sont donc entachés du vice de clandestinité... et constituent une atteinte
au principe du contradictoire. La doctrine ne parait pas s'étre encore

saisie du probléme’. Tous les praticiens ne semblent pas préts A confier -

leurs dossiers & leur adversaire; ne serait-ce qu'un court moment avant
l'audience des plaidoiries. b
11 ne fait pas de doule, pour nous, que la communication des dossiers

de plaidoirie serait conforme au strict respect du principe de la contra-

diction. Elle assurerait certainement un approfondissement de l'aspect
juridique de T'affaire dans la mesure ol la jurisprudence invoquée de
part et d'autre pourrait étre réellement discutée. Encore faudrait-il
résoudre les difficultés pratiques, qu'elle susciterait quant au moment
auquel elle devrait avoir lieu, aux garanties de restitution...57,

Aprés la cloture des débats, plus rien, en principe, ne peut &tre dit
(art. 445 n.c.p.c.). Toutefois, il apparait que la pratique des notes en
délibéré a survécu au nouveau Code de procédure civile’, Elle n'est
d'ailleurs admise qu'autant qu'elle respecte ce principe du contradictoire.
Elle permet au juge d'obtenir tel ou te] éclaircissement complémentaire
avant de prendre sa décision.

c¢) Le moment de la contradiction

En principe, le juge prend sa décision une fois que 1affaire a é&té
instruite et plaidée, ou & tout le moins, débattue devant lui par les
parties. La contradiction est préalable a la décision.

Or il n'en va pas toujours ainsi, soit que la nécessité le oom:nan,de ;
soit que le législateur 1'ait expressément voulu,

Dans certaines hypothéses, en effet, le caractére éventuel de la
contestation (situation des tiers subissant une décision de justice) ou la
nature méme du procés (procédure sur requéte), imposent une contra-
diction a posteriori qui sera assurée par l'exercice de voies de recours

~ comme la tierce opposition ou le référés,

% Le probléme traité par Maitre B. Boccara (op. cit, n® 102 ss.) ‘a été évoqué
au Colloque d'Aix-en-Provence. f

7 Celles-ci sont prévues pour les piéces communiquées par l'art. 136 n.c.p.c. En
raison de sa portée générale il pourrait s'appliquer au dossier de plaidoirie considéré
comme une ,,piéce'...

% Cass. com., 7 octobre 1980, J.C.P, 1980, IV, p. 414 (hypothése o le juge lors
de l'audience de plaidorie a demandé des renseignements 3 une partie qui les
a fournis par une note en délibéré communiquée & l'adversaire qui pouvait s'expliquer).

% Infra, p. 62.
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Dans d'autres cas, le législateur a cherché a accélérer le cours de la
justice en reportant expressément la discussion aprés une premiére
décision du juge. La encore, la contradiction est éventuelle en ce sens
qu'il est peu probable que le défendeur tente de contester ce qui
apparait au seuil de l'instance comme certain: elle n'est cependant pas
inconcevable de la part d'un contradicteur qui est parfaitement connu.
C'est ce qui explique le schéma original de l'injonction de payer®.

Créée a l'origine pour faciliter le recouvrement de créances civiles
ou commerciales d'un faible montant, ce qui permettrait de justifier
un allégement de la procédure, elle peut désormais étre utilisée quel
que soit le montant de la créance soit devant le tribunal d'instance
soit devant le tribunal de commerce. Dans un. premier temps, elle
permet au créancier d'obtenir du juge une ordonnance par laquelle il
donne l'ordre au débiteur de payer®!. Dans un second temps, elle
organise les droits de la défense de ce débiteur qui, par, le contredit
Va ouvrir le débat contradictoire: la discussion pourra donc s'instaurer
devant le juge, dans des conditions qui demeurent toutefois spécifiques,
notamment en ce qui concerne la recevabilité des demandes incidentes,
point débatlu en doctrine®. Il n'en reste pas moins que le droit 'du
défendeur a s'opposer A la demande est respectée. La contradiction est
simplement différée; elle est assurée a [posteriori. C'est d'ailleurs, 1a une
des garanties possibles de la réalisation effective de la régle de
contradiction.

SECTION II. LES GARANTIES DE LA CONTRADICTION

Le respect du principe du contradictoire est assuré dans le nouveau
Code de procédure civile selon des modalités qui varient en fonction
du moment du procés ot le risque d'une contradiction imparfaite ou
d'un mépris total des droits de la défense peut apparaitre ou se réaliser.

Ainsi un premier procédé consiste & donmer aux parties ou au juge
les moyens d'imposer en cours d'instance une loyale discussion, ce
dernier pouvant tirer, sur le champ, les conséquences du défaut de
contradiction sur tel ou tel poit du litige ou a propos de tel ou tel
¢lément de preuve. Cette technique présente l'avantage des mesures
préventives: elle assure une décision prise par un tribunal parfaitement
informé. Elle suppose toutefois la présence a l'instance de tous les

@ G Durry, ,Jurisclasseur Procédure civile”, fasc. 416; Vincent, Guin-
chard, op. cit., n® 679 ss.

6 A noter que le débiteur est spécialement protégé lorsque la notification de
I'ordonnance n'a pu lui étre faite & personne. Il conserve le droit de former contredit
dans le mois qui suit le premier acte d'exécution (art. 9 — Décret du 28 avril 1972).

€ Obs. R. Perrot, RT.D.C. 1978, p. 198,

\ s
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intéressés: ce qui m'est pas toujours le cas, soit que la contradiction
ait été expressément différée par le législateur, soit que le contradicteur
légitime n'ait pas été informé de l'instance ou encore qu'il nait pu
y participer. Il apparait alors nécessaire de recourir & d'autres modes
de protection du plaideur qui n'a pas été entendu®,

Selon une deuxiéme méthode, celui qui n'a pas été invité a s'ex-
primer avant que le jugement ne soit rendu est autorisé a venir devant

le juge qui a statué en son absence pour lui soumettre ses moyens de s

défense, La garantie accordée au défaillant apparait alors comme
particuliérement adéquate. Elle comporte cependant un risque évident:
un plaideur peu pressé d'entendre le tribunal prononcer une condam-
nation & son encontre pourra étre tenté de fuire dans un premier
temps le prétoire pour se ménager la possibilité d'y revenir ensuite :
afin de faire juger 1'affaire sur les explications qu'il consentira alors
a donner...

Un troisidme mode enfin est sanctionnateur. Il consiste a donnm- e

- 4 la victime de la violation du principe de la contradiction la
possibilité de faire annuler 1'acte du procés ou la décision élaborée sans

discussion préalable. Ce recours en nullité est de la compétence du

juge saisi de l'affaire, s'il concerne un acte isolé de l'instance en cours.

Il sera soumis i une juridiction d'un degré supérieur s'il est exercé

contre un jugement irrégulier. :
Appréciées sous un angle purement technique, ces stretés peu vent
étre classées en deux groupes: celui des garanties immédiates, jouant
avant toute décision (A') définitive® et celui des garanties a posteriori,
par l'exercice de voies de recours contre le jugement pris en l’a:bsence :
de débat contradictoire (B').

§ 1. LES GARANTIES IMMEDIATES

Les .garamﬁim immédiates du respect du principe dérivent es-

sentiellement de l'office du juge. Dans la conception actuelle des roles %

respectifs du juge et des plaideurs au cours de l'instance, il revient

au premier de s'assurer a tout moment que la contradiction est effective.
Les parties ne peuvent plus, comme le prévoyait l'ancien Code de

procédure civile, paralyser le cours du procés par l’exoepﬁon de

8% Toutefois il ne faudrait pas penser que l'absent a automathuement tort, ‘Le

défaut n'équivaut pas & un aveu et le juge doit examiner la demande méme en _.
l'absence de l'adversaire (art. 472 n.c.p.c.) — cf, par exemple, cass. Aiv. 11, 6 févier

1980, J.C.P. 1980, IV, p. 156.
6 Le Jjugement définitif est celui qui tranche le fonds du litige, un incident de

procédure ou une fin de non-recevoir ,de tella facon que l'examen du juge n'a plus '7 :

& s'exercer sur ces questions'’,
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communication de piéoes. Tout au plus peuvent-elles informer le juge
des manquements de l'adversaire a son devoir de loyauté et lui
demander d'exiger de ce dernier qu'il remplisse cette obligation, la
question étant alors de savoir dans quelle mesure le juge est tenu d'y
faire droit®. Elles pourront, par ailleurs, demander sans tarder la nullité
de l'acte, par exemple de l'acte d'instruction non contradictoire, au
moyen d'une exception.

A. Le juge garant de la contradiction

L'alinéa 1 de l'art. 16 du nouveau Code de procédure civile, édicte:
«Le juge doit en toutes circonstances faire observer le principe de la
contradiction.”

Ainsi, dés l'instant ou il est saisi, le juge doit veiller & ce que les
parties soient mises en situation d'exprimer leur défense. Il dispose,
a cet effet, de nombreux pouvoirs; de devoirs pésent également sur lui.

Il peut, tout d'abord, dans le procés contentieux, faire procéder a la
réassignation de l'absent (art. 471, al. 1 n.c.p.c.). Cette réassignation
pourra d'ailleurs étre elfectuée selon des modes plus formalistes que
ceux prévus pour la premiére citation et certainement plus efficaces%.

Il peut, de surcroit, inviter les plaideurs & citer & l'instance telle
ou telle personne intéressée par la décision & venir.

Une fois les parties .en présence”, ou méme aprés qu'il se soit
assuré que les parties ont été régulidrement applées a l'instance, le juge
doit procéder a linstruction de l'affaire dans des conditions telles que
chaque partie puisse critiquer les moyens de preuves fournis par
I'adversaire, donc en assurant d'une part 1'information et d'autre part

% Le juge peut considérer qu'il n'y a pas lieu & révocation de l'ordonnance de
cléture et rejeter une demande en ce sens lorsqu'il constate ,qu'une partie avait eu
le temps nécessaire pour répondre aux conclusions de son adversaire signifiées avant
l'ordonnance de cléture et que les conclusions complémentaires signifiées le jour
méme de cette ordonnance ne faisaient que reprendre des arguments déja présentés
et ne nécessitant pas de réponse” — cass. com. 12 mai 1980, J.C.P. 1980, IV, p. 280.
Cpr. T.GI. Marseille, 20 février 1974, Gaz. Pal. 1974, n° 2, p. 544. D'une maniére
générale le juge peut décider du moment & partir duquel il s'estime suffisamment
informé et donc mettre fin & l'échange des points de vue. Mais ,il doit ordonner la
réouverture des débats chaque fois que les parties n'ont pas été & méme de s'expliquer
contradictoirement, sur les éclaircissements de droit ou de fait qui leur avait été
demandés" (art. 444 n.c.p.c.).

% Les actes des huissiers de justice sont minutieusement réglementés par les
textes et offrent des granties particuliéres: cf. Vincent, Guinchard, op. cit,
n° 423 s,
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»

un temps de réflexion pour les plaideurs®. Ainsi, dans une procédure
écrite il veillera a ce que les conclusions soient échangées en temps
utiles; dans une procédure orale, & ce que les parties puissent s'ex-
primer sur tous les points du litige, soit 4 une premiére audience, soit
a une audience ultérieure.

Si un technicien a été désigné, un juge spécialement chargé du
contrdle des opérations d'expertise, en assurera le caractére contra-
dictoire (art. 155 n.c.p.c.). Si le juge de la mise en état procéde lui-méme
a une enquéte. 11 doit alors convoquer les parties...%.

Par ailleurs, quel que soit le caractére de la procédure, il peut, soit
a la demande des parties, ou méme d'office enjoindre un des plaideurs
de communiquer les piéces dont il entend faire état®, éventuellement
sous astreinte. 11 est d'ailleurs investi des mémes pouvoirs pour obbenir
d'un plaideur négligent ou de mauvaise foi qu'il restitue les pieces
qu'ila recues en communication.

Dans le méme esprit, le juge & l'issue de la mise en état de l'affaire
peut sanctionner le mon respect de la régle de la contradiction des
débats. I1 ne doit en effet statuer qu'en fonction des documents puis
les parties se sont régulidrement communiqués et il ne peut retenir
dans sa décision que les moyens contradictoirement débattus (art. 16,
al. 2). Mais tenu ,d'entendre" les plaideurs, il aura & se prononcer
sur tous les moyens” loyalement présentés devant lui.

L'étendue et la diversité de ces garanties en quelque sorte oﬁicmlﬂes
d'une parfaite contradiction en justice ne doivent pas faire oublier
que les plaideurs ont a leur disposition différents moyens d'imposer
le respect du principe du contradictoire: outre la faculté qui leur est
reconnue de metire en marche les mécanismes procéduraux que nous
vepons de décrire — par exemple, en sollicitant du juge une injonction
de communication des piéces — possibilité leur est donnée, mieux,
invitation leur est faite de procéder a une vérification minutieuse de

67 Une évaluation réaliste de ce temps de réflexion doit tenir compte non seu-
lement de la durée du travail intellectuel mais aussi du temps nécessaire & l'avocat
pour prendre contact avec son client qui lui-méme devra peut-étre rechercher des
documents..., pour s'informer éventuellement auprés de techniciens.. Sur tous les
problémes qui se posent dans la réalité quotidienne, cf. Boccara, op. cit,, n® 128 ss;.
sur les transmissions de derniére minute, cf. supra, p. 50 ss.

% Cf. supra, note 23.

© Sur l'obligation pesant sur le juge d'ordonner la communication des piéces
produites cf. par exemple, cass. soc. 18 avril 1980, J.C.P. 1980, p. 240. Il faut distinguer
les deux notions de productiong et de communication des piéces — cf. J. Viatte,

Communication et production des piéces en justice, Gaz. Pal. 1973, n° 1, doctrine, =

p. 406; J. J. Daigre, La preduction forcée des piéces dans le procés civil, Paris 1979
7 Et non sur tous les arguments — cf. supra, note 36.
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la régularité de la procédure et de susciter immédiatement la sanction
de tout vice l'entachant, en soulevant l'exception 'de nullité.

B. L'exception de mullité

11 peut arriver que, pendant l'instance un acte du procés, une
mesure d'instruction... soient effectués a l'insu de 1'un des plaideurs,
de maniére non contradictoire. Une bonne administration de la justice
commande que cette irrégularité soit sanctionnée trés vite, dés qu'elle
est connue de celui qui peut s'en plaindre, le jugement & venir devant
&tre & l'abri de toute critique quant au déroulement des débats qui
lont préparé. Le mécanisme procédural qui permet pareille sanction
est l'exception de nullité.

" Ainsi, sans nul doute, l'atteinte au principe de la contradiction
constitue une cause de nullité de l'acte ou de 1'opération tenue secréte...
En revanche, I'hésitation est permise sur la nature méme de cette
nullité, S'agit-il d'une nullité de fond ou d'une nullité de forme? La
réponse a cette question est trés importante au plan pratique en raison
des différences qui existent entre les régimes processuels de chacune
de ces nullités™, Elle est délicate dans la mesure ou lart. 117 du
nouveau Code de procédure civile contient une énumération des
nullités de fond dont le caractére limitatif est d'ailleurs actuellement ‘
discuté™,

Plusieurs auteurs n'en affirment pas moins que la violation du
principe du contradictoire ,régle de fond fondamentale" constitue une
irrégularité de fond qui affecté non la rédaction de l'acte, ou l'exécution
matérielle de la mesure d'instruction mais l'opération elle-méme™. Tl
est vrai que certaines dispositions de forme ne sont que le .véhicule”
des régles de fond. Il n'en reste pas moins que techniquement le non
respect de la contradiction se présente dans bien des cas comme la
violation de telle ou telle disposition de forme précise. En sorte que

les régles concernant les nullités de forme s'imposent et si elles ne

7 La nullité de forme doit étre soulevée dés l'accomplissement de l'acte avant
toute défense au fond (art. 112 n.c.p.c) alors que la nullité de fénd peut 1'étte en
tout état de cause (art. 118 n.c.p.c.). Par ailleurs, la nullité pour vice de forme n'est
prononcée qu'autant que lirrégularité fait grief (art. 114 n.c.p.c) alors que la démon-
stration d'un grief n'est pas exigée dans le cas d'une nullité de fond (art. 116 n.c.p.c.).
La Cour de cassation sanctionne l'obligation faite aux juges de fond de vérifier
l'existence d'un grief mais ceux-ci l'apprécient souverainement.

72 Cf, Vincent, Guinchard, op. cit, n® 479,

" G, Cornu, note D.S. 1977, p. 126. En ce sens, Paris, 17 févier 1976, JCP.
1976, IV, 337; Orléans, 10 janvier 1977, J.C.P. 1977, II, 18715, 3
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suscitent pas, d'aprés la jurisprudence, de difficulté pratique quant au
moment ol l'exception de nullité doit étre soulevée, en effet le vice
paralysant par hypothése la défense au fond l'exception de -nullité
lui sera nécessairement anténieure la recherche du grief subi par le
plaideur se révéle au contraire plus malaisée. L'existence du grief me
saurait, en effet, éire déduite automatiquement du vice entichant l'acte?.
Elle doit étre appréciée in concreto — mais il est bien certain que
la nature méme de l'irrégularité invoquée peut parfois dispenser de
la preuve d'un grief. Comment, par exemple, étre en mesure de
répondre & une assignation non motivée en violation des dispositions
de l'art. 56 du nouveau Code de procédure civile? En revanche; on
congoit que la nonconvocation d'un plaideur a une opération purement
technique d'une expertise au cours de laquelle I'homme de l'art travaille
seul, ne saurait entraver l'exercice de sa défense. :
L'arme de la nullité est d'ailleurs donnée en cours d'instance a titre
essentiellement comminatoire. Il s'agit d'obtenir les conditions optimales

pour que se réalise pleinement la contradiction avant que le tribunal

ne se retire pour délibérer. Ainsi, lorsqu'un plaideur souléve 1'exception

de nullité & l'encontre d'une assignation non motivée, l'adversaire

précisera aussitdt dans des conclusions les motifs de l'acte introductif
d'instance... Ou encore lorsqu'il a été procédé non contradictoirement
4 une mesure d'instruction, celle-ci pourra étre refaite de maniére
parfaitement réguliére. .

§ 2. LES GARANTIES A POSTERIOR1

. Pour celui qui est concerné par une décision de justice prise en
son absence, ou se fondant sur des documents inconnus de lui... I'ultime
garantie de pouvoir exprimer sa défense consiste dans l'exercice d'une
voie de recours lui permettant de remmettre en cause cette décision,
ou, s'il est un tiers au litige, d'obtenir qu'elle ne porte pas atteinte
a ses intéréts.

Le recours ouvert a l'absent varie selon qu'il s'agit de faire naitre
une coniradiction volontairement différée par le législateur (A), de
rouvrir un débat qui n'a pas pu étre contradictoire, dans un premier
temps, en raison d'une impossibilité matérielle de réaliser la comtra-
diction (B), ou encore de sanctionner une violation patente du prin-
cipe (C). '

" R.Perrot, RTD.C. 1974, p. 853.
™ Genin-Meric, Les mesures.., n° 64,
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A. Recours dans 1'hypothése d'une contradiction différée

Nous avons déja envisagé le cas particulier de la procédure d'injon-
ction de payer’® dans laquelle le respect du principe du contradictoire
est assuré par le jeu du contredit, voie de recours spécifique.

La situation n'est pas fondamentalement différente dans la procédure
sur requéte unilatérale lorsqu'elle tend au promoncé d'une mesure qui
n'est efficace que si elle est prise & l'insu de l'adversaire (art. 493
n.cp.c.). Certes, il ne s'agit pas, en l'occurrence, de régler le fond du
litige mais la mesure sollicitée par le requérant peut étre lourde de
conséquences pour celui qu'elle vise (saisie-arrét sur ses salaires,
apposition des scellés sur son coffre en banque...).

Or celui-ci, par hypothése, n'a pas pu faire valoir son point de vue.
C'est pourquoi 'art, 17 du nouveau Code de procédure civile prévoit:
slorsque la loi permet ou la nécessité commande qu'une mesure soit
ordonnée a l'insu d'une parfie, celle-ci dispose d'un recours approprié
contre la décision qui lui fait grief'.

Ainsi l'absence de contradiction n'est, 12 encore, que provisoire.
Celui que lordonnance sur requéte concerne directement peut en
«référer’” au juge qui l'a rendue afin d'en obtenir la rétractation?.
Quant au tiers auquel l'ordonnance ferait grief, il peut former contre
celle-ci tierce opposition. :

Il est a noter que le juge dispose, dans le cadre du procés gracieux
du pouvoir ,d'entendre sans formalité les personnes qui peuvent
I'éclairer ainsi que celles dont les intéréts risquent d'étre affectés par
sa décision’ (art. 27, al. 2 n.cip.c.). Il peut donc susciter la contestation
avant de rendre son ordonnance. Il s'ensuit selon un arrét de la
premiére chambre civile de la Cour de cassation du 7 novembre 197978
que l'ordonnance rendue, aprés audition par le juge de l'intéressé par
la décision a intervenir, a un caractére contentieux: seul 1'appel devant
la cour d'appel est dés lors ouvert & celui-ci. Mais, bien entendu,
certaines mesures n'ayant d'effet que prises a l'insu de celui qu'elles
concernent, le juge ne pourra alors que s'instaurer em ncontradicteur
légitime” du requérant avant de rendre son ordonmance. Aprés, il
pourra étre & nouveau saisi de l'affaire par voie ide référé.

" Cf. supra, p. 54. 2

7 Art. 496, al. 2 n.c.p.c; R.T.D.C. 1977, p. 828, obs. R. Perrot; RT.D.C. 1980,
p. 816, obs. R. Perrot.

"™ R.T.D.C. 1980, p. 164, obs. R, Perrot,



Le principe du contradictoire dans le nouveau c.p.c. frangais 61

B. Recours dans l'hypothése d'une contradiction
matériellement impossible

L'impossibilité matérielle de faire naitre la discussion peut tenir
soit a des raisons contingentes — le destinataire de la prétention n'a
pu étre informé de l'ouverture de l'instance, soit a la nature méme des
choses — le- jugement affecte les intéréts de tiers dont l'identification
au seuil du procés n'esl pas nécessairement évidente?™. Dans le premier
- cas, celui auquel son absence ne peut étre reprochée, disposera de
l'opposition. Dans le second cas, la voie de recours offerte aux tiers
intéressés pour se faire entendre sera la tierce opposition.  \

a) L'opposition

L'opposition, voie de recours de droit commun, tend & faire rétracter
le jugement pris par défaut (art. 572 n.c.p.c.). Le juge qui a statué en
I'absence d'un des plaideurs — dans les textes actuels, en l'absence
du défendeur — le défaut du demandeur n'étant pas de mnature a Iui
ouvrir l'opposition — est saisi a nouveau. Aprés avoir vérifié la
recevabilité de l'opposition, il procéde a un examen contradictoire des
prétentions des parties qui conservent leurs qualités processuelles
initiales (art. 577 n.c.p.c.) et qui sont appelées, le demandeur comme le
défendeur, a développer leur argumentation sur le fond®. Si celle-ci
convainc le juge, il statuera a nouveau anéantissant le jugement rendu
par défaut. Sinon, il se bornera a rejeter l'opposition le premier juge-
ment se trouvant en quelque somnte consolidé et retrouvant son
efficacité provisoirement suspendue par 'opposition.

Cette voie de recours constitue donc un mode trés efficace de
protection du plaideur qui a été privé d'un débat contradictoire. Mais
l'expérience a révélé qu'en pratique, elle a été détournée de cette
fonction et a été utilisée a des fins dilatoires par des justiciables peu
pressés d'étre condamnés. Aussi afin d'éviter ce risque le législateur
‘francais a progressivement rétréci le domaine de l'opposition, Il a utili-
sé a cette fin deux procédés: l'un, direct, a consisté a supprimer

™ La situation est différente de celle envisagée plus haut, p. 43. Les occupants
d'une usine en gréve sont identifiables, Les tiers intéressés par un jugement peuvent
étre inconnus des parties a l'instance.

8 'instance doit, en effet, se dérouler dans des conditions normales (échange de
conclusions communication des piéces, mesures d'instruction). Toutefois le débat doit
rester dans le cadre de la demande primitive (art. 577 n.c.p.c.). Certains auteurs
ajoutent méme que si le demandeur peut former des demandes nouvelles, il ne pourrait
en revanche présenter & nouveau des demandes écartées par le premier jugement
(Vincent, Guinchard, op. cit, n° 872).
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l'opposition dans un certain nombre de cas, l'autre, indirect, a été de
traiter comme des jugements contradictoires des décisions prises a la
suibe de débat qui se sont déroulés, en fait, en l'absence de l'une des
parties.

Désormais, dans les textes actuels, la défaillance du défendeur n'est
prise en conmsidération pour justifier l'ouverture de l'opposition que
il ne peut ére soupconné de mauvaise foi ou de mégligence. De
plus, si l'appel est ouvert, la voie de l'opposition est fermée, le
défaillant perdant le bénéfice d'un degré de juridiction et n'ayant que
la possibilité¢ de se défendre devant la Cour d'appel (art. 473 du
nouveau Code de procédure civile).

En revanche, le défaillant est protégé par des dispositions parti-
culiéres relatives a la signification du jugement rendu par défaut (art.
478 n.c.p.c) et a la possibilité d'un televé de forclusion (art. 540
n.c.p.c.). )

Le législateur entend bien éviter ainsi qu'une personne qui n'a pu
étre avertie d'une instance ouverte contre elle ne soit privée de son
droit & un débat contradictoire. Dans le méme esprit, a été organisée
la tierce opposition. ‘

b) La tierce opposition

Cette voie de recours, définie dans l'art. 582 du nouveau Code
de procédure civile, tend a faire rétracter ou réformer un jugement
au- profit du tiers qui l'attaque. Elle remet en question relativement
a son auteur les points jugés qu'elle critique, pour qu'il soit & nouveau
statué en fait et en droit''s!,

Ainsi le tiers & un procés, qui par hypothése ne s'est pas défendu
avant la décision préjudiciant a ses intéréts peut revenir devant le juge
qui 1'a rendue et en obtenir la rétractation ou la réformation a son
profit — ce qui peut d'ailleurs susciter des difficultéss?, 3

Il s'agit 13 d'une protection des tiers d'autant plus sérieuse qu'elle
peut jouer, a titre principal pendant une période de~trente ans, en
principe. Un tel délai crée d'ailleurs un halo d'incertitude autour de
certains jugements, C'est pourquoi le législateur moderne l'a écourté en
ou telle matiére. Par ailleurs, il a posé une régle de portée générale dans
l'art. 586, al. 3 du nouveau Code de procédure civile qui permet de

81 Vincent, Guinchard, op. cit, n° 1010 ss.
8 Art. 591, al. 2 n.c.p.c. renvoyant & l'art, 584 n.c.p.c: en cas d'indivisibilité du
jugement & 1'égard de tous les intéressés.
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clarifier plus rapifement une situation e obligeant les tiers a réagir

dans un délai de deux mois.

Ce moyen de participer & [posteriori au débat judiciaire me peut
étre, en principe, mis en oeuvre que par les tiers au procés initial, les
parties a l'instance disposant d'une autre arme pour combattre les
atteintes au principe du contradictoire, la question restant dés lors ch
savoir qui est tiers et qui est partie...

s Reoours dans l'hypothése d'un non-respect
de la régle du contradictoire

‘Lorsqu'au cours d'une instance & laquelle sont présents tous les
acteurs®d, la contradiction n'a pas é&lé parfaite, la victime de cette
irrégularité peut obtenir d'une juridiction supérieure, Cour d'appel ou
Cour de cassation, que la décision rendue au mépris de ses droits
a un débat loyal, soit mise & néant. Elle a, a la fois, intérét et qualité
pour exercer pareil recours (appel ou pourvoi en cassation) nulle

difficulté ne semble a priori pouvoir surgir sur ce dermier point, On

imagine mal, en effet, qu'un individu qui n'a pas été cité en justice,

qui n'a donc pas figuré dans une procédure, qui n'y a pas non plus

été représenté puisse étre condamné par le jugement y mettant fin,
La réalité dément ceite analyse. La jurisprudence révéle qu'on peut
étre partie a un jugement sans avoir été, nécessairement, partie a

Les devoirs et les droits des partenaires au débat judiciaire étant
fort nombreux, ainsi que nous l'avons souligné, les hypothéses de

‘l'instance. La Cour de cassation approuvée par la doctrine® reconmait ‘
dans cette hypothése & la .partie au jugement” qualité pour faire appel.

violation du principe du contradictoire motivant la réformation ou la

cassation le sont également, méme lorsqu'on s'efforce de les dégager
de la catégorie plus large des atteintes aux droits de la défense®s.

Certains sont tout simplement des cas d'information tardive. Des
conclusions nouvelles®® ont été déposées, des documents produits et
communiqués aprés ou trop prés de l'ordonnance de cléture... interdisant
l'expression de toute réplique... On rappellera simplement ici toutes les
difficultés et les incertitudes qui régnent en pratique sur l'exigence du
T8 L présence peut étre simplement ,réputée” dans le cas de jugements réputés
contradictoires (art. 473 et 474 n.c.p.c.). '

8 Cass, com. 17 juin 1975, D. 1976, p. 75, note Julien. RT.D.C. 1976, p. 404,
obs. R, Perrot; 2 mars 1976, D, 1976, p. 693; 2 mai 1977, D. 1978, LR. 5%, obs.
Julien. ‘

8 Cf. par exemple, Y. Lobin, note D.S, 1980, p. 559.

8 Et non simplement des conclusions complémentaires ne faisant que reprendre
une argumentation développée précédemment.
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temps ,utile” d'une part, sur l'effet paralysant de l'ordonmance de
cloture®” d'autre part avec ceite seule remarque que le bon sens
voudrait que tant que la décision n'a pas été prise par le juge, tout
peut étre fait si le principe du contradictoire est respecté®®, le seul
risque étant de retarder, par cette pratique devenue trop courante, le
cours de la justice.

Dans d'autres hypothéses, l'information a fait complétement défaut.
Par exemple, I'une des parties a ignoré la date a laquelle 1'affaire a &té
renvoyée, en sorte qu'elle n'a pu comparaitre ou déposer son dossier®?
ou n'a pas eu connaissance d'une demande mouvelle® ou encore un
des plaidgurs n'a pas élé convoqué a une opération d'expertise® la
question ayant été & cette occasion posée de savoir s'il me suffit pas
que le rapport de l'expert puisse étre discuté par les parties pour
que l'expertise devienne contradictoire®. Il se peut encore que le juge
ait statué sur des documents qui n'ont pas été, en réalité communiqueés.
Tout le probléme sera alors de faire la preuve de cette noncommuni-
cation. Pour le résoudre, la Cour de cassation a erée une présomption
de régularité de la communication qui devrait jouer toutes les fois
qu'au cours des débats aucune contestation ne s'est élevée relativement
4 une piéce dont il ne fait pas de doute qu'elle a été réguliérement
produite. Toutefois, dans un arrét du 10 juin 1976, la troisiéme chambre
de la Cour de cassation a cassé une décision au motif qu'il n'apparaissait
»hi des mentions de l'arrét “attaqué, mi du dossier de la procédure
qu'une lettre retenue pour fonder la décision ait été produite ou
communiquée a la partie adverse”’. Comme l'a souligné Monsieur
J. Normand®® en l'occurrence il y avait doute également sur la
production, ce qui expliquerait que la présomption de régularité a pu
étre combattue. Mais en pratique n'en est-il pas le plus souvent ainsi?

87 Sur le probléme, cf, supra, p. 50.

8 Cf, supra, note 48 — ou la pratique des notes en délibéré.

89 Paris, 2 mai 1979, Gaz, Pal. n® 6, 8 avril 1980, p. 13; cass. soc. 6 décembre 1979,
J.C.P. 1980, IV, p. 66.

% Cass. civ. I, 14 février 1979, J.C.P. 1979, IV, p. 136.

% A moins qu'il ne s'agisse que d'une expertise complémentair% n'ayant pas donné
lieu & des constatations nouvelles: cass. civ. II, 6 février 1980, J.C.P. 1980, IV, p. 150.

92 Une jurisprudence trés réaliste estime que non: cass. civ. I, 12 mars 1980; J.C.P.
1980, IV, p. 205.

% RTD.C. 1977, p. 369; R.T.D.C. 1979, p. 430, obs. critiques R. Perrot: ,En
généralisant la présomption de régularité et en l'étendant au cas ol c'est la produc-
tion elle-méme qui est contesté, la deuxiéme chambre civile risque d'encourager des
pratiques que la loyauté réprouve”. Comparer la mise en oeuvre de la présomption
dans une hypothése de production forcée: cass. civ. III, 10 juin 1980; J.C.P. 1980, IV,
p. 323. Cf, dans le sens de l'arrét cité texte cass. soc. 3 octobre 1980, J.C.P. 1980, -
IV, p. 406.
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Un probléme de preuve se pose également lorsqu'il s'agit d'établir
que le juge n'a pas répondu a tous les moyens allignés par les parties
au cours d'un débat oral. La jurisprudence de la Cour de cassation
y a de méme répondu par une présomption: les débats oraux sonti
présumés contradictoires®, D'ou le mérite des conclusions écrites... avec
cette réverse toutefois suscitée par un arrét de la deuxiéme chambre
civile de la Cour de cassation du 11 octobre 1978 qui a décidé que
«l'acceptation du dépbét par le secrétariat-greffe fait présumer que le
dépét desdites conclusions n'a pu étre accepté par le secrétariat-greffe
que sur justification de leur notification”. Cette nouvelle présomption
risque d'encourager, selon M. R. Perrot® certaines pratiques ,qu'une
bonne administration de la justice ne saurait tolérer’, consistant
a glisser subrepticement dans le dossier donné au juge des documents
ignorés de 1'adversaire...

En dépit des .tribulations" de l'art. 16, al. 2 du nouveau Code de
procédure civile, dans leque] tous les juristes francais, théoriciens ou
praticiens veulent lire l'obligation faite au juge de soumettre & discus-
sion préalable les modifications qu'il prend l'initiative d'apporter aux
termes du débat judiciaire, le droit positif actuel offre une panoplie
rassurante de mécanismes procéduraux tendant & instaurer une contra-
diction effective et loyale devant les magistrats. D'aucuns troubleront
cette sérénité tirée de la contemplation des textes en rappelant, les
uns, que telle ou telle tendance jurisprudentielle peut, mous l'avons
constaté, susciter bien des craintes, les autres en dénoncant les atteintes
que subit le principe du conradictoire dans les prétoires. Les premiers
accorderont toutefois & la jurisprudence d'étre perfectible. Les seconds
reconnaitront volontiers que la plupart des incidents qu'ils déplorent
s'expliquent par l'éloge de l'habileté ou l'apologie de la tactique trop
souvent faites au Barreau alors que l'idéal a atteindre est celui d'une
totale loyauté dans la confrontation judiciaire®. Seule une parfaite
contradiction permet une justice éclairée et acceptée de tous, gagnants
et perdants. ' :

I'art, 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, sans
employer le terme de contradiction retient une conception identique
du procés équitable. Ne lit-on pas, au § 3 que tout accusé — mais on
peut entendre tout plaideur puisque les dispositions de ce texte visent
également les procés réglant des contestations sur les droits et obliga-

# RT.D.C. 1977, p. 825. 3

® R,T.D.C. 1979, p. 191. :

% Sur l'exigence de loyauté comme principe directeur de l'instance, cf. J. Ghe-
stin, G. Goubeaux, Traité de droit civil. Introduction générale, Paris 1977, n°

539 ss., p. 414 ss.
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fions de caractére civil — a droit a étre informé dans le plus court
délai, dans une langue qu'il comprend et d'une maniére détaillée des
demandes dirigées contre lui, a disposer du temps et des facultés
nécessaires a la préparation de sa défense’, a se défendre...? x
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ZASADA KONTRADYKTORYJINOSCI
W SWIETLE
NOWEGO FRANCUSKIEGO KODEKSU POSTEPOWANIA CYWILNEGO

sNie mozna rozstrzygna¢ sprawy w stosunku do strony bez jej wystuchania lub
wezwania przed sad”. W ten spos6éb zostala w nowym francuskim kodeksie poste-
powania cywilnego sformulowana zasada kontradyktoryjnoéci, majaca dla tego pos-
tepowania znaczenie podstawowe. Takie prawne u$wigcenie pewnego sformulowania
dotyczacego wymiaru sprawiedliwosci, dokonane przez ustodawce, ktory skadinad
wzmocnil - oficjalng pozycje sadu, nie powinno mie¢ charakteru jedynie platoniczne-
go. Dlatego nalezy ustali¢, jakie wynikajg zeri reguly techniczne zapewniajace rze-
czywiste przeprowadzenie dyskusji przed sgdem (section I) oraz jakie sg gwarancje
przesirzegania zasady, o ktérej mowa (section II).

Kontradyktoryjnos¢ postepowania sadowego musi sie realizow"aé migdzy okreslo-
nymi osobami (section I), ktére z jej punktu widzenia wystepuja jako partnerzy
(§ 1) — i w okreslony sposob (§ 2). Wyréznia sie partnerow naturalnych — powor
da i pozwanego (A), partneréw ewentualnych — osoby trzecie zainteresowane w spo-
rze (B) oraz sad (C). Jeden z obowigzkéw tego ostatniego w omawianej dziedzinie
polega na poddaniu pod dyskusje stron okolicznosci majacych znaczenie prawne,
ktére zostaly wziete pod rozwage z urzedu. Istnienie tego obowigzku. pociaga za so-
ba pewne trudnosci, ktére zostaly rozstrzygniete w sposob, jak sie wydaje, pozada-

9 En ce sens, la nouvelle rédaction de 1'al. 3 de l'art, 16 n.c.p.c. par le décret n°
81, 500 du 12 mars 1981,






