CONSIDERATIONS SUR LA THEORIE DE LA
PROCEDURE CIVILE

Georges G, MirsorouLos®

1. Le but de toute science est la connaissance de l'objet considéré. Cette
connaissance s'acquict par Uétude de Pobjet selon une méthode déterminée.
Le classement des connaissances ainsi acquises en un ensemble logique-
ment coordonné s’appelle un systéme. Et on appelle science I'ensemble des
connalssances de méme espéce coordonnées en systéme.

L’étude du droit devint une science du moment ol elle fut entreprise
selon une méthode déterminée, Soit depuis que 'on commenga & procéder
4 l'analyse et & la synthése des concepts juridiques, de telle sorte que du
mouvement inhérent 4 la nature de l'intellect, avangant vers Pabstraction
intellectuelle et rétrogradant vers I'individuel et le particulier, ressortissent
les concepts premiers et fondamentaux du droit, ainsi que la possibilité
du retour 3 Pétude de lindividualité de Pacte en tant que synthése de
sensible ct d’intelligible et en tant que porteur d'un noéme déontologique
déterminé, positif ou négatif.

A Thistoire de la science juridique, en tant que partie de lhistoire de
Pesprit, appartient I'exposé de la marche de la pensée juridique dans la
voie précitée. Le dix-neuvieme siécle constitue une étape, de méme que
le vingtiéme.

Le dix-neuviéme siécle se distingue par la. synthése de Iélément his-
torique avee Délément systématique dans la méthodologic du droit. Sa-
vigny reléve que P'élément historique ct I'élément systématique sont
également néeessaires dans Uétude du droit. Les éléments, chers & Savig-
ny, de Pinstitution juridique et de la nature évolutive du droit perdent
Jeur éclat dans la doctrine de son disciple Puchta, qui considére le droit
comme un systéme de concepts interdépendants se ramenant & des con-
cepts et des principes juridiques généraux, de telle sorte que les solutions
partielles découlent, par la méthode déductive, de la force méme du
concept. Cette méthode appelée “conceptualiste”, a contribué en ceci dans
la théorie du droit: elle a permis de relever Pimportance de la coordi-
nation logique des régles de droit en un systéme logiquement solide. Le
positivisme rationaliste de Windscheid constitue la manifestation la plus
complete: de l'analyse conceptuelle, de la construction juridique, de
Papplication de DIéchelle logique en vue de la création de concepts plus

* Professeur a I'Université d’Athénes.
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généraux ainsi que de principes généraux du droit, et enfin de Ia struc-
ture systématique des régles dans une conception logique de l'ordre ju-
ridique. Cette méthode a cependant conduit la pensée juridique a la
rigidité et & Pimmobilité, et partant I’a tenue a I'écart de I’évolution
de la vie sociale. C’est a cela qu’est due la réaction qui se manifesta contre
une telle méthode pendant la derniére phase du dix-neuviéme siécle, 2
I'époque ol la force du positivisme absolu commenga 4 s'ébranler. Le
probléme fondamental de U'interprétation du droit constitue le souci prin-
cipal de la nouvelle tendance; ct les points de vue sur ce probléme
dévoilent par Jeur diversité méme, soit volontairement, soit méme involon-
talrement, la seule méthode appropriée a I'étude du droit, 3 savoir la
méthode téléologique. Les opinions formulées quant au but dans le droit
et 4 Pesprit objectif de la loi, détachent la pensée juridique de 1’élément
volitif du législateur et de la structure formelle des regles et rapprochent
I'investigateur de la vraie base & partir de laquelle il faut interpréter le
droit; et la floraison ultérieure de la philosophie du droit contribue au
dévoilement du lien unissant Pidée et lacte par le moyen du systéme
axiologique consacré par le droit positif. Quelles furent les fluctuations
de cette marche de la pensée juridique et quelles furent les exagérations
sont des questions qui ne peuvent &tre exposées ici.! Mais cette marche
n’est autre chose qu’une manifestation de la tendance continue de Lesprit
dans son effort de découvrir le lien entre Pidée et la réalité, entre Pexpli-
cation “causale” et la compréhension “téléologique” des phénomeénes
historiques.

2. Clest dans ce cadre que se meut aussi la théorie de la procédure,
qui constitue une manifestation plus particuliére de la théorie générale
du droit et, en derniére analyse, de la philosophie du droit.

Théorie de la procédure civile veut dire connaissance de Pobjet de cette
théorie, savoir du phénoméne qu'on appelle procés. Mais la connaissance
de T'objet n’est possible que quand elle procéde selon une méthode dé-
terminée. Et la méthode que suit également la théorie de la procédure
civile, est la méthode téléologique; car elle s'efforce de classer les régles
de la procédure en un systéme te]l que de son unité et du but qu'il sert
a poursuivre, découle le sens véritable des régles en question. Mais une
théorie sans pratique est vide, et une pratique sans théorie est aveugle.
La théorie est donc indissolublement liéc a la pratique de Papplication
du droit; car elle doit guider la pratique aussi bien qu'elle doit &tre
guidée par cette derniére, de telle sorte quelle soit complétée ou réformée,
lorsque ceci est téléologiquement indugué.

Nombreuses sont les questions sur lesquelles la théorie de la procédure
civile prend position. Parmi ces questions, les suivantes sont aussi ca-
ractéristiques que substantielles:

a} Le droit d'intenter une action est-il concret ou abstrait? Autrement

L Sur le mouvement de la doctrine au dix-neuviéme siécle v. K. Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, 2e. ed. (1369), pp. 9 et s.
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dit, est-il lié 2 un fait extra-procédural de sorte que lexistence d’un tel
fait fasse: naitre le droit dlexiger de Iétat quil rende un jugement fa-
vorable sur le fond, ou au contraire est-il abstrait, en ce sens que I'on
reconnait cn faveur de la personne —comme constituant un droit pu-
blic— le pouvoir de demander la réalisation du droit objectif quant au
contenu de la prétention soutenue en justice?

b) Le procés doit-il &tre considéré comme un rapport juridique pro-
cédural ou au contraire comme une situation juridique, et quelle est la
portée de la réponse donnée 4 cette question?

¢) Quel est objet du proces, et quelle vacur faut-il reconnaitre &
la vive discussion théorique sur ce sujet?

d} Quelle est I'importance de I'élément formel et de Pélément éElas-
tique dans le proces?

e) Quelle est la graduation des actes de procédure, et quelle est la
nature juridique de ce que Pon appelle contrats judiciaires dans un sys-
téme procédural? ‘

f) Quelle est la nature juridique de la chose jugée? Peut-on parler
de nature créatrice ou déclarative de la chose jugée, ou la discussion sur
ce sujet ne concerne-t-clle pas la chose jugée mais la nature du jugement
en tant qu'acte juridictionnel de I'état?

g) Pouvons-nous parler de jugement injuste créant une situation ju-
ridique juste? Et

h} Quel est le but du pourvoi en cassation et quelles sont les limites
du contréle de la Cour de Cassation surtout en ce qui concerne les con-
cepts dits indéfinis?

I’examen de ces questions® suffit pour montrer quelle est la valeur de
la théorie générale de la procédure civile.

3. Au siécle passé Lensemble du mouvement de la méthodologie du
droit se limitait au cadre du droit civil.

La discussion menée au sujet du concept de I'action et les claires allusions
de Savigny relatives 2 la création d’'un nouveau rapport juridique par
Pexercice de action eurent le résultat théorique suivant: la distinction
conceptuelle entre le droit du fond et la prétention (Anspruch) entendue
comme ayant trait au fond, et entre cette derniére et Paction en justice,
créérent les conditions théoriques indispensables pour que la procédure
civile péit revendiquer sa propre indépendance et cessat de vivre —selon
une expression heureuse— sur le crédit du droit civil. De plus, la doctrine
relative 3 la nature des droits publics, par laquelle Ja méthode concep-
tualiste du droit privé avait été transportée dans le domaine du droit

¢ Un aspect général du mouvement de la doctrine contemporaine se trouve dans
les études du Professeur honoré Niceto Alcali-Zamora y Castillo: a) La teoria
general del proceso y la ensefianza del derecho grocesal (1968); b) Veinticindo
afios de evolucidn del derecho procesal 1940-1965 (1968); c) Proceso, autocom-
posicion y autodefensa, 2e. ed. (1970).
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public. avait créé le climat théorique permettant de considérer Ja Jpro-
cédure civile comme appartenant de nature au droit public.”

4. Par les travaux de Biilow et de Wach nous entrons dans la nou-
velie époque.

L'opinion de Bilow sclon laquelle le procés est un rapport juridique
était fondamentalement juste. Mais son autre opinion, selon laquelle les
présuppositions du procés (Prozessvoraussetzungen) doivent étre congues
comme étant les conditions nécessaires a la validité de la genése et de la
conduite du procés, constituait un cercle vicieux. Car les présuppositions
procédurales ne peuvent logiquement faire I'objet d'un exanen dans un
procés dont lexistence dépend de la constatation de Pexistence de ces
présuppositions.

D’autre part la doctrine de Wach, pour qui le droit & action en jus-
tice est une prétention du plaideur contre I'état et une obligation corres-
pondante de celui-ci d’émettre un  jugement [avorable sur le fond
(Rechisschutzanspruch), malgré sa contribution 4 Findépendance de la
procédure civile par rupport au droit du fond et & Péclaircissement de Ja
nature de Paction déclaratoire, n’était pas convaincante, En effet, I'obii-
gation de Pétat n’a pas pour contenu I'émission d’un jugement favorable
sur le fond, mais l'examen dc la teneur de la “prétention procédurale”
par ses organes juridictionnels sclon un ordre préétabli, le tribunal se
pronongant en tout premier lieu sur la recevabilité de la prétention.
ensuite sur sa légalité et, si les conditions sont réunies, sur son bien fondé.
Ces arguments fondamentaux, et plusicurs autres, n'ont pu étre ébranlés
par l'effort manifest¢ au cours de la derniére décade. de faire revivre la
théorie de Wach, étayée sur de vieux arguments suffisumment réfutés,
que l'on cherche vainement 3 mettre de nouveau 4 profit.* Done, il faut
considérer comme plus juste la théoric contemporaine, qui soutient que
le droit d’agir en justice n'est pas concret mais abstrait; c’est-a-dire que
I'on accorde 4 la personne le pouvoir, de nature de droit public, de de-
mander a I'état Papplication du droit objectil quant a la “prétention
procédurale” (Prozessualeranspruch) contenant une assertion de droit
fondée sur les faits allégués et étayant la demande.

5. Les procés est un rapport juridique. A cette juste opinion Gold-
schmidt a opposé sa théorie selon laquelle le procés scrait une “situation
juridique”. Selon lui les relations qui naissent dans le proces entre les
parties ne sont pas des rapports juridiques. ni des droits ou des obligations.
mais des situations juridiques: autrement dit des rapports entre tendances
opposées quant au comportement attendu du tribunal ct. en fin de compte,

3 Cf.. W. Simshiuser. Zur Entwicklung des Verhdlinisses von materiellem Recht
und Prozessrecht seit Savigny (1965). pp. 46 et s.

+ Cf.. K. Schwab., Zur Wiederbelebung des Rechtsschutzanspruchs. Zeit fiir
Zivilprozess. 81, pp. 412 et 5. G. Mitsopoulos.*L’action déclaratoire (1947}, pp.
i7 et s
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quant au jugement attendu: soit des espérances, des possibilités et des
charges.®

Goldschinidt s'est trompé.* Sur 'aspect sociologique du procés il a
érigé Pétude juridique de celui-ci, s'étant parallélement étayé sur le con-
cept de la “situation juridique”, sans avoir pu préalablement démontrer
que le concept du rapport juridique ne peut constituer une notion fon-
damentale de la théoric de la procédure civile. *

Le concept de procés ne peut &tre déterminé par les formes empiriques
sous lesquelles les divers procés se manifestent. D’ailleurs le concept, in-
dépendamment du degré auquel les sens concourent a le former, est une
création de lintellect, en tant que renfermant les caractéristiques princi-
pales d’'un ou de plusieurs objets. Du fait que dans chaque procés il y
a des espérances, des possibilités et des expectatives, il ne s'ensuit pas que
ces ¢léments empiriques puissent déterminer le contenu conceptuel du
procés. Ces éléments sont précisément ccux qui ent influé sur la création
de la viellle maxime: habent sua sidera lites. Mais si dans la réalité em-
pirique les procés ont leurs propres étoiles, il ne s'ensuit pas que la cons-
tatation découlant d’un tel aspect sociologique des procés puisse constituer
un critérium essentiel pour caractériser le procés comme une situation
juridique.

A la vérnité, si I'on considére comme un rapport la raison exacte de la
coexistence des objets congus dans leurs relations mutuelles, le concept
de rapport juridique, en tant que concept fondamental de la pensée ju-
ridique dans son ensemble, repose lui aussi sur une base solide. Car ¢’est
un rapport de concepts juridiques en relation mutuelle. En conséquence
le procés aussi, en tant qu'ensemble d’actes de procédure considérés
cornme formant une unité, est un rapport juridigue: car la raison exacte
de la coexistence des actes de procédure, est leur relation téléologique
avec le but poursuivi au moyen du procés, a savoir la réalisation du
droit.

6. Par Pexercice du droit d’agir en justice la “prétention procédurale”
est soumnise au tribunal comme la manifestation d’une demande de pro-
tection légale d'une forme déterminée, et en méme temps comme un
chainon de liaison entre droit judiciaire et droit du fond. Celui qui recourt
a la justice soutient que la réalité empirique était conformée dans Pespace
et dans le temps de fagon telle qu'elle fonde en droit fa protection légale
demandée. En considération de cette forme, sous laquelle se présente
Pacte du recours & la justice, la question s’est posée de savoir sur la base
de quels éléments sera déterminé Pobjet du procés. Entre le fait histori-
que et la demande se place la subsomption de laquelle dépendra le ju-

5 1. Geldschmidt, Der Prozess als Rechtslage (1925) pp. 253 et s., Zivilprozess-
recht, 2e. ed. (1932), p. 5.

% Contre la théorie de Goldschmidt ». les pénétrantes considérations de P. Ca-
lamandrei, Riv. di diritto proe, civile, 1927( 1. pp. 219 et s., E. Michelakis,* L’acte
illicite procédural (1944), pp. 30 et s ,
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gement sur le bien fondé de la demande en droit. Quant il s'agit de juger
st le fait se subsume ou non sous une régle de droit unique, la question
ne présente pas de difficultés séricuses. Mais quand le méme fait donne
naissance & plusicurs prétentions concurrentes et poursuivant le méme
but, la question surgit de savolr si par U'cxercice dc 'action en justice,
autrement dit par la soumnission de la prétention procédurale au tribunal,
les prétentions concurrentes ne perdent pas leur indépendance du fait
de I'unité de la demande. En d’autre termes, I'objet de Paction est-ce une
prétention procédurale unique ou plusieurs prétentions de fond? Le cas
de l'action en indemnisation d’un dommage causé par un acte étayant
une responsabilité simultanément contractuelle et extracontractuelie, cons-
titue un exemple caractéristique, que l'on invoque habituellement pour
présenter la question de maniére représentative.

Le mouvement de la théorie sur le probléeme découle de la pensée
d’éviter la multiplication des procts, quand ils s’étalent sur les mémes
circonstances de fait et sur la méme demande. Selon l'opinion ancienne
mais bien fondée, il s'agit d’unc demande unique qui s'étaie cependant
sur un concours de prétentions de fond, de sorte que seulement quand
I'une de celles-ci est satisfaite Jes autres s'éteignent, 4 moins que ces der-
nitéres ne comportent quelque chose de plus, auquel cas elles subsistent
quant 2 ce surplus. A Tencontre de cette doctrine la théorie s'est prin-
cipalement engagée dans deux directions lesquelles, malgré leurs nuances
variées et souvent imprécises, tenient d’envisager la question 'une du point
de vue de la procédure, et 'autre du point de vue du fond. Selon 'une
de ces théories, il s'agit d'une prétention procédurale qui s'épuise par le
jugement en dernier ressort.” Selon lautre, il s'agit d'une prétention de
fond s'identifiant, quant & son but, 4 Ia demande de l'action en justice.?

L’étendue du mouvement théorique, quoique étant en rapport immé-
diat avec les dispositions de chaque droit pesitif, a cependant dépassé de
telles limites. A notre avis on ne peut juger comme heureuges les orien-
tations théoriques contemporaines sur le concept de I'objet du precés, peu
importe que celles-ci sc présentent sous la nuance de théories judiciaires
ou de droit du fond. Car elles perdent de vue la structure logique de
Pacte d’application du droit, qui est indissolublemnent hée tant 3 la
structure logique de la régle de droit comportant deux parties, savoir
Pantécédent et le conséquent, qu'au fonctionnement logique de la sub-
somption.

" Un exposé sur le probléme @. pour le droit allemand, K. Schwab, “La teoria
dell’ogetto del processa nell’attuale dottrina tedesca”, Studi in onore di A. Segni,
v, pp. 313 et s5.; G. Baumgirtel, “Zur Lehre vom Streitgegenstand”, jfus (1974},
pp- 69 et s.; pour le droit italien, De Stefano, “Per una teoria dell’oggetto del
processo”, Scritti giuridici in memoria di P. Calamandrei, w1, pp. 227 et s.; pour le
droit francais, L. Normand, Le juge et le litige {1963), pp. 75 et s, 9% et 5, 134

et 5.; Jean-Paul Gilli, La cause juridique de la demande en justice (1962), pp. 101
et s.; pour le droit grecque, A. Georgiadis, Die Anspruchskenkuzzenz im Zivilrecht

und Zivilprozessrecht (1967}, pp. 535 et s,
8 Cf., A, Georgiadis, op. cit., supra, nota 7, pp. 112 et s
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En fait, le conséquent juridique est examiné par rapport 3 Iantécé-
dent qui I’étaie, de sorte qu’en excluant 'antécédent on exclut également
le conséquent en tant que conséquent de cet antécédent. Mais quant
Iantécédent n'est pas unique, soit quand le conséquent peut étre étayé
sur plusieurs antécédents, alors vu le caractére limité des antécédents qui
dans le droit comportent les mémes conséquents juridiques, il faut, pour’
exclure le conséquent d'une fagon générale, donner au syllogisme juri-
dique la forme d’un dilemme, d’un trilemme ou d’un polylemme, de sorte
que, selon le nombre des antécédents, en posant I'un de ceux-ci on en
pose également le conséquent ct en Pexcluant on exclut aussi le consé- -
quent en tant que conséquent dudit antécédent, mais qu’en excluant tous
les antécédents on exclut aussi le conséquent de fagon générale.?

Quand il n'existe pas de rapport hiérarchique entre plusieures régles,
soit quand I'une n'exclut pas Pautre, elles I'appliquent en commun. Mais
en cas de prétentions concurrentes, la structure du syllogisme juridique
est telle que certains des éléments constituant la présupposition de cha-
cunc des régles de droit alternativement posées dans la majeure sont
communs et d’autres sont différents. Dans un cas pareil —comme p. ex.
en cas d’action en indemnisation fondée sur une responsabilité tant con-
tractuelle qu’extracontractuelle— la  constatation de I'absence, dans le
cas connu, d’élément commun aux régles alternativement posées dans la
majeure, p. ex. absence de négligence ou de lien de cause 3 effet, en-
tralne l'exclusion des antécédents posés, et de ce fait l'exclusion du con-
séquent quant i tous ces antécédents; alors que I'absence d'un élément
non commun, soit particulier & chaque antécédeny —comme p. ex, quand
la durée de la vie de chague action est différente—, enrtine lexclu-
sion du conséquent comme conséquent de antécédent écarté et non lex-
clusion du conséquent par rapport & tous les antécédents alternativement
posés. Quand donc le jugement du tribunal n'a pas couvert tous les
membres de ce syllogisme mixte, il n’est possible, ni par la construction
conceptuelle de la prétention procédurale, ni par le remaniement du
concept de la prétention de fond, de couvrir ce défaut syllogistique. Car
puisque la chose n'a pas été jugée en totalité, la protection légale de-
mandée n'a pas été compléte, et de ce fait le but du procés n’a pas été
réalisé.

7. Connaissance veut dire découverte de la vérité. La vérité, clest
I'accord de I'objet congu avec les régles de intellect dans leur ensemble.
D’ailleurs les phases du processus cognitif de la conscience par lesquelles
I'hypothése se transforme en preuve, le doute en certitude, le probléme
en solution, ne constituent rien d’autre, sinon des phases de 1a puissance
du jugement dans la recherche de la vérité. Car cest le jugement qui,
aprés avoir brisé I'unité de l'objet en tant que synthése de matidre et de

? Cf., G. Mitsopoulos, “Considérations sur la distinction du fait et du droit”,
Studi in memoria di A. Segni, 11, pp. 430 et s.
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forme, s'efforce de le reconstituer sous une forme nouvelle ¢t dans un
systéme logiquement correct quant & la matiére et quant a la forme,

Les conditions sous lesquelles procéde la connaissance judiciaire ne
shidentifient pas toujours aux conditions gnoscologiques. tant en ce qui
concerne l'objet qu’en ce qui concerne le mode de connaissance de
celui-ci; car le juge se meut dans les limites posées par les régles de pro-
cédure qui déterminent égaleiment la méthede conduisant a la connais-
sance de 'objet de la preuve. Une corrélation existe cependant entre le
but poursuivi par la preuve et les régles relatives tant & la répartition de
la charge de la preuve qu'a ia fagen de combler la lacune gnoséologigue.
quand le degré de convicuion requis par Ia loi quant & la véracité de la
chose & prouver nest pas créé chez le juge.

Est bien fondée I'opimon qui admet que les régles relatives 4 Ia charge
de la preuve appartiennent au droit judiciaire: car non seulement ces
régles sont immédiatement liées au but poursuivi par la preuve, mais en-
core c’est seulernent dans le droit judiciaire qu'il peut &tre question des
conséquences juridiques au cas ou l'assertion avancée n'est pas prouvée.'?
Est ¢également fondée la doctrine qui considéere la charge de la preuve
comme un probléme de fonctionnement et d’application des régles de
droit. A la vérité, puisque la régle de droit est une proposition hypothé-
tique qui se compose de deux parties, saveir de la présupposition et
de Peffet juridique, il s’ensuit que la survenance ou la non-survenance de
effet juridique prévu dépend de la subsomption ou de la non-subsomption
du cas historique sous la présupposition de la régle de droit, soit sous
I'antécédent de la majeure du syllogisme juridique. En d'auvtres termes,
quand quelqu’un soutient en justice la survenance & son profit d’un effet
juridique, il deit invoquer et prouver que le contenu cmpirique de la
présupposition de la régle de droit a existé dans la réalité comme un fait
historique. La charge de la preuve n'est donc régie ni par la position des
parties dans le procés, ni par le libbellé de leurs assertions; clest 13 un
probléme de I'application du droit, & savoir de la subsomption ou de la
non-subsomption préconstituée du fait invoqué sous la présupposition’ de
la régle de droit sur laquelle s'étaie la protection iégale soilicitée par le
demandeur et par le défendeur.!

8. La méthode suivie par le juge dans la reconstitution du fait histo-
rique est la méthode historique: en ce sens, que ce qui intéresse le juge

¥ Bur la discussion théorique 2. droit allemand, Rosenberg-Schwab, Zivilpro-
zesstecht, 1le. ed., 1974) § 118, u, 4; A. Blomeyer, dans, Gutachten fiir den 46
Deutschen Juristentag (1966), Band 1. Teil 2a, pp. 9 et s.; druit italien, Liebman,
Manuale di divitto proc. civile, 1, § § 170-171, pp. 70 et s.; du méme, “Questioni
vecchie e nucve in tema di qualificazione delle norme sulle prove”. Riv. di diritio
processuale (1969), pp. 353 ct s.: droit frangais, Vincent, Procédure civile, 1fie.
ed. (1973), § 703 et s.; droit grecque, Rammos,* Procédure cirile. Se. ed. (196])
§ 172, p. 503,

11 (’f.. Rosenberg, Die Beweislast. de. ed. (1965), § 9. Michele L'onere della
prova (1966 ristampa), pp. 313 et s.; Simantiras,®* La charge de la preuve, 2e. ed.
(1931}, pp. 21 et s
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ce rn'est pas la connaissance du phénomeéne en tant que manifestation et
constatation d’une loi naturelle, mais sa connaissance dans ses éiéments
individuels et particuliers afin de déterminer quel est le sens déontologi-
que de l'acte qui se manifeste cornme un. fait.”® Quelles sont les ressem-
blances et les différences entre le processus de historien et celui du juge
en ce qui concerne tant le mode de connaissance que le mode d’appré-
ciation du fait historique, c’est une question qui nc peut étre anakysée
ici, ' Mais la caractéristique particuliére de la connaissance judiciaire, qui
constitue la clef ouvrant la porte vers la découverte de la vérité, c'est la
forme dialectique du proces.

Dans la théorie de la dialectique on fait ressortir la dualité des formes
sous lesquetles elle se manifeste.*t A savoir:

a} Que la dialectique constitue une manifestation non pas statique
mais dynamique du processus de la connaissance, du fait de Popposition
des allégations se référant au méme objet, de laquelle la solution surgit
par la suppression du conflict sous la [orme de l'unité du concret, et

b) que dans les phases dialectiques du processus de la connaissance,
chacune des phases constitue un dépassement créateur de la précédente
et une présupposition de la suivante, de telle sorte gu'elle est déterminée
par la précédente et détermine la suivante dans leur interdépendance vers
la forme finale que le conscient attribue & ’cbjet dont on acquiert con-
naissance.

C'est cette forme que présente le procés, du fait de la thése et de la
contre-thése, de l'assertion et de la négation, dont naissent les phases
dialectiques du processus judiciaire, par lesquelles on est conduit 4 la
possibilité d'une vraie connaissance.’”

9. Le procés est la forme judiciaire par laquelle nous sonunes con-
duits de la validité “normative” du droit 3 sa validité “effective”

Le proces, en tant que procédure, est indissolublement lié au forma-
listne, :

La wvaleur de Paphorisme selon lequel la forme est la soeur jumelle

12 Cf., G. Tsatsos,* Le probléeme de Uinterprétation du droit (1932), pp. 31 et s.

4 Cf., P. Calamandrei, Il giudice e lo storico”,Div. di dir. Proc. Civile,” 1939,
1, pp. 105 et s.; G. Calogero, La logice del giudice ¢ il suo controlle in cassazione
(1937), pp: 128 et s.

4 Cf., B. Groce, Logica come sclenza del concetio puro 4e. ed. (1947), pp, 46
et 5. Sur les diverses notions de la dialectique v. Dailektik, Historisches Worterbuch
der Philosophie, 2e. ed. pp. 164 et s, :

15 Pour 1'élément dialectique dans le procds ¢f., P. Calamandrei, Istituzioni di
dir, proc. civile, 1, § 46, pp. 167 et s.; 11, § 107, p. 186. E. Redenti, Seritti ¢ discorsi
giuridici, 1, pp. 428 et s

18 Sur la distinction entre la force normative et effective du droit ». G. Marida-
kis,* L’exécution des jugemenis étrangers 3e. ed. (19703, § 6, p. 88; II. Henkel,
Einfithrung in die Rechisphilosophie (1944), § 7, 1, p. 42, § 38, pp. 438 et s.;
K. Larenz, Allgmeiner Teil des deutschen Biirg. Rechts (1967), pp. 46 et s,
125 et s
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de la liberté ne s’est manifestée dans aucune branche du dreit plus in-
tensément qu’en procédure.

La nécessité de 'existence de formes est dictée non seulement par la
position procédurale des parties I'une envers lautre, mais aussi par celle
des parties envers le tribunal. Les formes préviennent les surprises et les
erreurs dans le proces, et de plus assurent la marche vers la connaissance
et le jugement selon un ordre et une méthode déterminés. Alors, Pordre
juridique contribue 4 rendre correctement la justice, quand I'application
des régles du droit du fond sur un pied d’égalité est assurée par des
régles de procédure préétablies appliquées elles aussi selon le principe
d’égalité " ,

Un formalisme extréme conduit cependant 4.des exagérations et crée
le danger de ne pas atteindre le but du procés. De 14 la nécessité, relevée
depuis longtemps, de la combinaison de I'élément formel et de I'élément
élastique dans le procés. Cependant dans le droit judiciaire il n’était pas
possible d’obtenir I'élasticité par linterprétation, comme on I'a obtenue
en droit civil. Car en droit civil, le formalisme était conceptualiste et
partant il était possible que par linterprétation téléologique le concept
acquit cette plasticité qui en eiit permis 'adaptation aux nouvelles formes
de la vie sociale, Alors que dans le droit judiciaire le formalisme excluait
la possibilité d’une interprétation téléologique, en raison des nullités en-
courues en cas de violations de forme. Le nouveau Code de Procédure
Civile Hellénique a non sculement élargi la reégle, admise aussi par
Pancien code, selon laquelle la nullité est déclarée en principe seulement
en cas de préjudice ne pouvant étre réparé autrement, mais encore in-
troduit plus généralement dans le procés tant I'élément élastique que
I'élément important de lhumanité, notamment par la consécration du
devoir de vérité et de I'observation des régles des bonnes moeurs et de la
bonne foi. {CPC, [17.) Le respect du principe de la bonne foi, en com-
binaison avec la confiance créée par la conduite de chaque partie envers
Pautre, signifie linterdiction d'un comportement en procédure se mani-
festant: soit par Pexercice d’un droit procédural acquis par dol, soit par
une conduite procédurale contraire @ une conduite extrajudiciaire an-
térieure, soit par lexcrcice abusif d’un droit procédural légalement
existant.?®

10. Le but du procés place dans une union téléologique I'ensemble des
actes de procédure.

On discute en théorie sur la graduation des actes de procédure du
fait de la forme particulitre du procés. La notion d'invalidité, en tant
que concept supérieur couvrant tout cas de fonctionnement irrégulier de

17 ¢f., F. Baur, Richtermacht und Formalismus im verfahrensrecht, dans, Sum-
mum ius summa injuria (1963), pp. 97 et s.

18 Cf., G. Baumgirtel, “Treu und Glauben im Zivilprozess”, Zeitschr fiir Zivil-
prozess, 1973, pp. 353 et s. Rammos,* Institutions de la procédure civile {1969),
t. 2, pp. 576 et s,
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I'acte juridique dans un sens large, a également sa place dans la gradua-
tion des actes de procédure; et suivent les sous-distinctions de ces der-
niers: en actes existants et inexistants; recevables et irrecevables; vala-
bles ou nuls; fondés et infondés. Est inexistant P'acte auquel le droit
refuse d’accorder une forme juridique et que de ce fait il considére comme
juridiquement non avenu. Est irrecevable l'acte qui ne remplit pas les
conditions que la loi a prévues pour permettre d’en contrbler le contenu.
Est nul l'acte entaché d'un défaut qui I'empéche de produire Ieffet pro-
cédural porsuivi par son accomplissement. Est infondé l'acte dont le
contenu exchut Padmission de la demande y formulée, vu qu’il n'est pas
en harmonie avec les régles du droit du fond ou de la procédure.®®

11. On discute aussi de "autonomie de la volonté privée dans le procés
civil. Les limites dans lesquelles les contrats procéduraux sont permis,
leur nature juridique et les régles qui y- doivent &tre appliquées, consti-
tuent les points principaux de la discussion. On peut dire qu’est bien
fondée I'opinion qui tend a inclure les contrats procéduraux dans les actes
de procédure au sens le plus large.® Car, & la vérité, il sagit d’un acte
juridique déterminant un effect procédural; soit d’un comportement
purement procédural se classant conceptuecllement dans le systéme judi-
ciaire tant par le but régissant 'ensemble du systéme que par la place
téléologique occupée dans le systéme par Pinstitution procédurale particu-
litre & laquelle ce comportement se référe. Clest pourquoi les contrats
relatifs & la preuve p. ex. devraient €tre considérés comme recevables
seulement quand une telle réglementation conventionnelle permettrait
d’arriver &4 une connaissance judiciaire plus sfire, mals non dans le cas
mverse.

12. On discute enfin sur la question du signe caractéristique des me-
sures conservatoires. Le but mtermédiaire poursuivi par ces mesures étaie
non seulement leur indépendance procédurale, mais en méme temps la
raison de la force provisoire du jugement rendu, par suite du rapport
téléologique de celui-ci avec le litige principal®!

i» Cf., pour la théérie allemande, Rosehberg-Schwab op. cit., supra, nota 10, §
63; pour la théorie italienne, Denti, “Note sui vici della volontd negli atti proces-
suali”, dans Studi nelle scienze giuridici e sociali dell’Univ. di Pavia (1959), pp.
3 et s.; pour la théorie frangaise, Solus-Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1. pp. 363
et 5,; pour la théorie grecque, Michelakis,®* L’acte illicite procédural (1944), pp.
44 et s. C. Beis,* L’invalidité de Pacte procédural (1968), pp. 38 et 5. 70 et s.

20 En ce sens 8. Delicostopoulos,* L’autonomie de la volonté privée dans la
procédure civile (1965), pp. 113 et s.; Cf., ] Hellwig, Zur Systematik des ztvil-
prozessrechtlichen Vertrages {1968}, pp. 31 et s.; G. Baumgirtel, “Neue Tenden-
zen der Prozesshandlungen”, Zeitschr fiir Zivilprozess, t. 87 (1974), pp. 121 et s

21 (Cf., Economides-Livadas,®* Procédure civile, Te. ed. (1925-1927), § 119, p.
110; G. Economopoulos,* dans les Travaux de la Commission de rédaction d’un
nouveauw code de proc. civile, t. D, pp. 174; K. Kerameus, “Der einstweilige
Rechtsschutz vom standpunkt der neuen griechischen Zivilprozessordnung”, dans le
Vol. en mémoire E. Michelakis (1972), pp. 411 et s.; €f., pour la théorie italien-
ne, Calamandrei, Introduzione a lo studio sistematico dei provendimenti cautelart
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13, Le caractére oral et immédiat de la procédure en combinaison avec
le maintien de la méme composition <u tribunal depuis le comniencement
Jusqu'a la fin du procés. forment le mode e plus propice 4 une juste
composition du litige. Mais cette question se trouve en relation directe
avee le nombre d’affaires auprés de chaque tribunal, ninsi qu’avec une
parfaite organisation de Pacdminmistration de o justice. Sans ces condi-
tions, Uinstitution du juge rapporteur sera nécessaire indépendammment des
nuances que celle-ci présente dans les droits positifs ot on la rencontre.

14. Le conflit doctrinal sur la question de la pature de la chose jugée
a déja commencé & fléchir. Car on s'est apergu que son importance, du
point de vue des manifestations pratiques. dépend principalement de Uin-
terprétation de dispositions positives, et non des orientations théoriques.
On pourrait méme dire que la méme solution peut &wre étayée tant sur
la théorie substantielle que sur la théorie procédurale. Néanmoins Pim-
portance *théorique du probléme demeure entiere.

La contribution de la théorie procédurale réside en ceci: qu'elle a réussi
a détacher le concept de chose jugée de la qualification du jugement de
Juste ou d’injuste, et & déterminer ce concept sur la base des régles du
droit judiciaire. Toutefois, dans la poursuite de cet effet elle a outrepassé
les limites procédurales par la liaison du concept de chose jugée avec la
nature déclaratoire du jugement. La contribution de la théorie substan-
tielle réside en ceci: que par la liaison du concept de chose jugée avec
le contenu du jugement, elic a repéré la fonction du jugement injuste
comme constitutif de droit. Mais dans la poursuite de cet effet et dans
le but de sauvegarder Punion du droit du lond et du droit procédural,
elle a outrepassé les limites de la chose jugée par lattribution au juge-
ment d’une force de pénétration dans la sphére du droit du fond.

(Pest A tort que le concept de chose jugée a été lié tant a la quali-
fication du jugement de juste ou d’injuste, qu'a la nature constitutive ou
déctarative de celui-cl. Car le chose jugde, en tant que conséquence du
jugement, He le juge a venir indépendammnment du caractére constitutif
ou déclaratif du jugement, ot indépendamment de la qualification de ce-
[ui-ei de juste ou d'injuste. A la vérité, la nature censtitutive ou décla-
rative du Jugement est liée non pas au concept de chose jugée, mais 2

{19371 : pp. & et s.: pour la théorie allemande, O, Jauernig, “Der zuldssige Inhalt
einstweiliger Verfugungen™. Zeitschr [ir Zivilprozess, t. 79 (1966), pp. 321 et s.:
F. Baur, Studien zum einstweiligen Rechisschutz (1967). D. Leipeld, Grundiagen
des einstwelligpen Rechtsschutzes (1971},

#* Pour un aspect d'ensemble sur le probleme Cf., pour le dreit allemand, Ro-
senherg-Schwab, Zivilprozessrecht, 1le. ed., § 152, n;  Stein-Jonas-Schanke- Pohle/
Leipold, Kommentar 1%e. ed., § 322, ur. 5: pour le droit autrichien, Fasching,
Kommentar. nr, pp. 690 et s.: pour le droit italien, G, Pugliese, “Cosa giudicata™,
Enciclopedia del diritto, xviu, pp. 783 et s.; pour le droit frangais, Vincint, Pro-
cédure Civile l6e. ed.: § § 75-84; droit grecque, Rammos, dans, Glasson-Tisster-
Morel. Traité de procédure civile (traduction grecque), t. 4, § 768, a: Fragistas,*
“chose jugée acquise par dol”, Themis, 3+, p. 143; Sinaniotis* Interprétation du
Code de procédure civile, t. 3, pp. 96 et s.
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ta sttucture logique du jugement en tant gu'acte juridictionmel de Pétat;
alors que la qualification du Jugement de justc ou d'injuste sc relie au
contrdle du jugement exercé aprés coup dans les limites reconnues par le
droit positif. En conséquence, la force du jugement constituera toujours
un accord de ceclui-ci avec une catégorie de régles de droit et non avec
le droit dans son ensemble, de sorte que nous ne pouvons parler de ju-
gement injuste a effets justes, et de jugement juste 4 cffets injustes,

Ce qui toutefois a été jugé et statué vaut entre parties comme droit,
Donc, l'autorité de la chose jugée matérielle (materielle Rechiskraft) con-
siste dans la force obligatoire pour le juge de ce que le’ jugement a retenu;
¢tant indifférent de ce point de vue si dans le jugement comune acte ju-
ridictionnel se cache une erreur ontologique ou juridique, La chose jugée
comnie conséquence juridigue du jugement ne peut se confondre avec
Iinfluence que peut avoir la sentence dans le domaine du droit du fond.
C’est alors une alfaire propre du droit du fond que de savoir si la chose
jugée constituera en outre un ¢lément de la présupposition d'une autre
régle du droit du fond en vue de la survenance d'un autre effet juridique,
comme p. ex. si une vie plus longue sera attribuée au droit reconnu, ou
st le droit non reconnu subsistera commnie une obligation naturclle, ou si
en matiére d’obligation solidaire la chose jugée, comme événement survenu,
opérera subjectivement ou objectivernent cnvers les autres codébiteurs.

15. Question de fait et question de dreit constituent des concepts fon-
damentaux de la théoric générale du droit. Dans la distinction du fait
et du droit rentre, comme élément dominant, le concept du fait. Fait
positif et fait négatif constituent des distinctions du fait. L'opinion qui
relie Je concept du fait négatif 4 la négation d’un jugement affirmatif
donné ou supposé, convient imicux au droit judicialre que 'opinion qui
admet que le fait négatift doit &tre congu de fagon indépendante, soit
comme un “non-étre”. Car pour étayer un jugement sur inexistence du
fait, 1 faut prouver que la réalité était conformée d'une maniére excluant
I'existence du falt. Nous pouvons dire que le fait est: tout ce qui dans la
vie historique se manifeste comme contenu empirique d’une présupposi-
tion positive ou négative d'une régle de droit, ct est ontologiquement
connu moyennant des jugements en concernant Uexistence et la substance.

La fagon dont le droit étranger cst traité en procédure ne constitue
pas une négation de sa nature comune droit. Cette juste opinion a été
admise par le nouveau Code de Procédure Civile Hellénique qui ne l'a
pas considéré comme un fait, mais a consacré en faveur du tribunal le
pouvolr discrétionnaire d’ordonner la preuve, §1 en ignore Texistence en
tant que régle de dreit (ardele 337). -

16. Le but de la cassation, auquel se relie la distinction délicate du {ait
et du droit, préoccupe vivement la doctrine. Ce n'est pas lunité de la
jurisprudence, mais 'application correcte du droit qui constitue le but
principal de la cassation. A ce but se relie la tendarce des Cours de Cas-
salion & ¢tendre les limites du controle méme cn cas de violation cdes
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régles de la logique ou des maximes d’expérience dans P'appréciation des
preuves. La question se relie 4 Uexistence d'une disposition de procédure
fournissant un fondement interprétatif séricux i la création d'un tel motif
de cassation. La disposition de l'art. 286 de la Procédure Civile Allemande,
selon laquelle: “le jugement doit mentionner les motifs qui ont été dé-
cisifs dans la création de la conviction judiciaire”, a constitué le fon-
dement interprétatif de la jurisprudence constante de la Cour de Cas-
sation Allemande dans ce sens. Une disposition sernblable se trouve dans
Particle 340 al. 2 du nouveau Code de Procédure Civile Hellénique, selon
laquelle: “le jugement doit mentionner les motifs gui ont conduit le juge
4 la formation de sa conviction”. Cette disposition, en combinaison avec
celle qui consacre le défaut de base légale comme motif de cassation,
fondent I'élargissement des limites du contréle de la Cour de Cassation.

Donc nous pouvons dire qu’il y a aussi manque de base légale quand
dans P'appréciation des preuves les régles de la logique et les maximes
d’expérience ont été violées, méme si, grice & un saut syllogistique, la
description du fait tirdée de I'appréciation des preuves se présente comme
étant claire et précise.

Puisque la violation de la régle de droit contitue le fondement de
Iinstitution de la cassation, par nécessité logique le contréle en cassa-
tion s'étend sur toute interprétation et application d’un concept juri-
dique. Entre les genres suprémes et le espéces infirmes dans lequels se
meut le raisonnement juridique, il ne peut exister de limite discrimina-
tive stable entre censurabie et incensurable dans le processus syllogistique
de concrétisation et d’application des concepts dits indéfinis.*®

17. La discussion théorique sur le signe distinctif entre juridiction con-
tenticuse et juridiction gracieuse est encore vive. A notre avis la juridiction
gracieuse n’a pas pour objet un droit par rapport auquel on requiert un
jugement déclaratif, constitutif ou condammatif. En effet, en ce qui con-
cerne la juridiction gracicuse, de deux choses 'une: ou bien 1l n'existe
pas de droit mais seulement les présuppositions consacrées par la loi qut
imposent un acte de constatation ou un acte constitutif du tribunal créant
tantdt un rapport juridique, ct tantét le fondement pour la création d’un
tel rapport; ou bien il existc un droit, mais pour des raisons de fait ou
de droit, la volonté de 'exercer fait défaut. Donc, par la juridiction gra-
cieuse lacte du tribunal suplée 3 Pélément de la présupposition de la
régle de droit qui fait défaut au cas concret, de maniére de rendre pos-
sible la survenance de Peffet juridique, dans le sens toutefois non pas de
la fonction restitutrice du droit tendant & rétablir ordre juridique qui a
été troublé, mais de sa fonction déterminative.*

&+ (f., mon rapport général présenté au 4éme Congrés International de la Pro-
cédure civile tenu & Athénes, Rapports ef procés cerbaux {Athénes 1972), pp.
59-60.

24 Cf., G. Mitsopoulos, “Considérations sur la notion de juridiction gracieu-
se’’, Festschrift fiir P. Zepos (1973), 1, pp. 311 et 5. Pour les nouvelles tendances
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théoriques sur le probléme &f., pour le droit frangais, Solus-Perrot, Droit judiciaire
privé, t. 1 & § 482-502; pour le droit italien, E. Fazzalari, “Giurisdizione volonta-
ria”, Enciclopedia del diritto, x1x, pp. 330 et s.; pour le droit allemand, F. Baur,
Freiwillige Gerichtsharkeit (1933), pp. 7 et s. Grundbegriffe der freiwilligen Ge-
rickisbaikeit (1973), pp. 13 et s.; W. Habscheid, Fraiwillige Gerichtsbarkeitf, 5Se.
ed. (1971), pp. 16 et s.; ¢f., aussi Niceto Alcald-Zamora, “Premisas para deter-
minar la indole de la llamada jurisdiccion veluntaria’®, Studi in onore di E. Re-
denti (1951), 1 pp. 3 et 5., “Eficacia de las providencias de iurisdiccién volunta-
ria”, Atti del 30." Congresso internationale di diritto proc. civile (1969), pp.
533 et s.

N.B. Les études marquées d’un astérisque sont écrites en langue grecque. C,
Pr. Viv. = Nouveau Code de Procédure Civ. Grecque, qui a été mis en vigueur
4 dater du 15/9/1968. Il a été traduit en allemand par G. Baumgirtel, G. Ram-
mos: Das griechische Zivilprozess-Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz (Heymanns
Verlag). Il faut cependant noter que par le D. L. 958/1971 ce Code a été mo-
difié, entre autres quant 3 Dlinstitution du juge rapporteur et par Pabrogation
d’autres articles. Par suite de ces modifications, des numéros nouveaux ont été donnés
aux articles, et c’est sous ces nouveaux numéros que certains articles ont été cités
dans le texte. i



