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          Préface

        

        Jean-Louis Bergel

      

      
        
          1On ne peut que se réjouir de la fidélité d’un jeune magistrat à son université d’origine et de l’intérêt qu’il conserve pour la recherche juridique, enrichie de son expérience professionnelle. En soutenant brillamment sa thèse sur « l’irrévocabilité de la chose jugée en droit privé » et en la publiant, il enrichit la doctrine d’une réflexion novatrice et originale sur une question majeure qui n’avait pas fait l’objet jusqu’alors d’une synthèse d’envergure.

          2Si l’autorité et la force de la chose jugée ont été déjà largement explorées, son irrévocabilité qui marque le véritable achèvement du procès était quelque peu restée en friche.

          3Monsieur Cédric Bouty comble ici cette lacune grâce à cette étude transversale de procédures civile et pénale touchant à tous les champs disciplinaires du fond du droit privé. En dépit de leurs profondes différences, la procédure civile et la procédure pénale répondent à des principes communs dégagés, en particulier, par la Cour européenne des droits de l’homme. L’unité du procès, conçu comme un tout, de la saisine d’une juridiction au moment où la décision juridictionnelle devient irrévocable, est parfaitement mise en évidence dans cet ouvrage.

          4Il envisage d’abord le jugement à partir de « la clôture des voies de recours », considérée comme condition de son irrévocabilité, dans la première partie, puis, « la fin du procès comme effet de l’irrévocabilité », dans la deuxième partie. Dans un premier temps, il est ainsi conduit à examiner la notion de voies de recours pour en proposer une classification inédite entre ce qu’il appelle les voies de recours « suspensives », comme l’appel, le pourvoi en cassation et l’opposition, et les voies de recours « résolutoires », comme la tierce-opposition, le référé-rétractation, les recours en révision, les recours en complément et en retranchement, le réexamen des décisions déclarées contraires à la Convention européenne des droits de l’homme. Il s’attache ensuite aux modalités de réalisation de la condition de l’irrévocabilité, c’est-à-dire au moment et à l’étendue de celle-ci. Il détermine, dans un second temps, les effets substantiels et processuels de l’irrévocabilité qui cristallise la fin du procès. Le procès est complexe ; l’affrontement des prestations des parties est souvent vif ; la durée des procédures est généralement excessive. Une fois épuisées toutes les voies de recours, il faut que justice soit définitivement rendue et enfin acquise. C’est une question d’ordre public et de sécurité juridique.

          5Voilà ce qui est clairement démontré dans cet ouvrage dominé par le remarquable esprit de synthèse de son auteur.
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          11. La recherche de la justice la meilleure compte parmi les premières finalités du droit. Le procès, instrument de réalisation du droit1, se doit de répondre au mieux à cet objectif. C’est notamment pourquoi les règles de procédure prévoient des possibilités de réexamen du dossier une fois un jugement rendu. Il faut permettre au plaideur insatisfait de critiquer la décision prise et lui offrir de nouvelles chances d’obtenir gain de cause. La pluralité des examens permet, c’est le postulat, de vérifier le travail des premiers juges et de corriger d’éventuelles erreurs d’appréciation ou d’interprétation. Le but n’est pas tant de rechercher la vérité que de prévoir des garanties de bonne justice et les moyens d’assurer un meilleur respect de la légalité. Mais, par ailleurs, il faut qu’à un moment ou à un autre, justice soit rendue, et de manière définitive. Montesquieu l’a affirmé avec force en écrivant que « le repos des familles et de la société toute entière se fonde non seulement sur ce qui est juste mais sur ce qui est fini ». La justice, en tant qu’institution, ne satisferait pas à sa fonction si n’était déterminé le stade où le procès prend fin, le moment où le litige est définitivement tranché2. Que serait l’autorité judiciaire si elle n’avait le pouvoir de mettre un point final aux situations litigieuses ? Comment également concevoir une société où les situations juridiques demeureraient indéfiniment incertaines, où les droits resteraient éternellement litigieux ? Un souci élémentaire de sécurité juridique commande d’apporter une réponse définitive aux litiges, et cela participe aussi de la recherche de la justice la meilleure.

          22. Si l’institution des voies de recours permet de satisfaire au premier de ces objectifs, plusieurs mécanismes semblent tendre concurremment à la réalisation du second. L’autorité de la chose jugée, tout d’abord, qui vise à empêcher le renouvellement infini des litiges, semble répondre à cette nécessité d’assurer la fin des procès. Mais l’autorité de la chose jugée, du moins en procédure civile, intervient dès le prononcé du jugement, sans qu’il y ait lieu de tenir compte des voies de recours encore ouvertes contre la décision (NCPC, art. 480). En outre, « l’autorité de la chose jugée concerne l’accès, interdit, au juge de même niveau, alors que la voie de recours concerne l’accès, organisé, à un juge de niveau supérieur »3. Les voies de recours semblent donc contredire la vocation à l’intangibilité que cherche à assurer l’autorité de la chose jugée. S’il est par ailleurs couramment admis que l’épuisement progressif des voies de recours renforce l’autorité de la chose jugée4, ce n’est pas seulement cette autorité, par son seul effet, qui se trouve à l’origine du phénomène de consolidation de la chose jugée. Ensuite, le mécanisme du passage en force de chose jugée peut également être invoqué comme moyen de consolidation des décisions de justice. En effet, un jugement est passé en force de chose jugée lorsque les voies de recours suspensives d’exécution sont fermées ou épuisées (NCPC, art. 500). Mais l’objection vient de la définition même de la décision passée en force de chose jugée : les voies de recours qui ne sont pas suspensives d’exécution restent ouvertes, faisant peser sur la décision un risque de mise à néant. Enfin, le dernier concept utilisé par les juristes auquel il est possible de penser est celui de décision irrévocable. Cette dernière se définit comme la décision à l’égard de laquelle toutes les voies de recours sont clôturées5. Par conséquent, seul l’acte juridictionnel irrévocable paraît de nature à mettre un terme au procès entendu comme la succession des instances conduisant à la solution définitive du litige.

          33. Mais, alors, l’irrévocabilité apparaît comme une notion bien imprécise. Au-delà de cette rapide définition consistant à expliquer l’irrévocabilité par la fermeture ou l’épuisement de toutes les voies de recours, aucun développement d’envergure ne lui a été consacré. Face à l’importance de la finalité consistant à assurer la stabilité de la chose jugée, ce constat a de quoi surprendre.

          4Avant de développer les intérêts qui s’attachent à une recherche consacrée à l’irrévocabilité de la chose jugée (III), il est au préalable nécessaire de déterminer le domaine de cette entreprise (I) et de procéder à certaines précisions terminologiques (II).

          I. Domaine de la recherche

          54. Le domaine de cette étude sera limité à la procédure civile et à la procédure pénale. Il ne s’agit donc pas d’une thèse ayant pour objet la comparaison de toutes les procédures existantes. Y inclure le contentieux administratif et tous les droits spéciaux procéduraux, tant au niveau national que communautaire, européen ou international, eût été une tâche démesurée. Cela aurait par ailleurs engendré un exercice si fastidieux de droit comparé qu’il a semblé préférable de le limiter à deux matières, faisant partie du droit privé6 : la procédure civile et la procédure pénale. Pour autant, si l’occasion s’en présente, des comparaisons avec d’autres branches du droit processuel pourront venir nourrir le propos.

          65. Sans qu’il s’agisse de nier leurs caractères propres, ces deux types de procédures sont propices à d’éclairantes comparaisons7. En particulier, le pragmatisme de la procédure pénale, où les considérations de politique juridique – voire de politique tout court – conduisent à d’incessantes réformes, pourra influencer l’appréciation des solutions retenues en procédure civile, souvent fondées sur des raisonnements plus abstraits. Inversement, appliquer à la procédure pénale certaines des théories développées sur le terrain du procès civil ne pourra être qu’enrichissant8. De toute manière et au-delà de leurs différences, ces deux branches du droit privé sont fédérées par le principe d’unité des justices civile et pénale9, ce que de nombreux autres points de convergence confirment.

          76. A titre d’exemple, il y a tout d’abord lieu de noter le rapprochement des caractères de ces procédures. A l’origine franchement accusatoire pour l’une et franchement inquisitoire pour l’autre, elles ont comblé leur écart à la faveur des réformes accomplies. Aujourd’hui, les différences ne sont plus que de degré. Alors que le rôle du juge s’est considérablement développé en procédure civile depuis l’avènement du nouveau Code de procédure civile, la phase de jugement du procès pénal est plutôt accusatoire, celle d’instruction étant encore à dominance inquisitoire10. Dans les deux procédures, existe un système mixte11, qui combine, en fonction de leurs vertus et inconvénients respectifs, les deux types de modèle procédural12.

          87. L’évolution des sources des deux procédures participe également à leur rapprochement. L’influence des sources internationales, mais surtout européennes et constitutionnelles, contribue à l’émergence d’un « droit commun du procès »13. Ce phénomène constitue sans nul doute le facteur le plus puissant de fédération des diverses procédures14. Il suffit d’évoquer le droit à un procès équitable que prescrit le fameux article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme pour mesurer cette évolution. Le droit au recours, le principe du respect des droits de la défense, l’exigence d’un délai raisonnable, celle d’un tribunal impartial, sont autant de garanties qui, désormais, sont consacrées au plus haut rang et qui encadrent tout aussi bien la procédure civile que la procédure pénale. D’aucuns en tirent même la conséquence qu’il n’est désormais « plus possible de parler d’autonomie de la procédure pénale »15. Cette procédure, en effet, s’étant totalement émancipée de la procédure civile qui, naguère, tendait à faire figure de droit commun procédural16, se trouve désormais chapeautée, au même titre que la procédure civile, par ce droit commun procédural de valeur supra-législative.

          98. S’agissant de l’autorité de la chose jugée et des voies de recours, les grands principes sont les mêmes. Permettre des réexamens d’une affaire tout en évitant un renouvellement perpétuel des procès sont des objectifs communs à toutes les procédures. Les finalités étant donc les mêmes, toute différence dans la technique employée doit retenir au plus haut point l’attention. Pour ne citer qu’un exemple, comment expliquer qu’en procédure pénale, il est affirmé que l’autorité de la chose jugée n’assortit la décision qu’une fois toutes les voies de recours épuisées, alors qu’en procédure civile, le Code précise clairement que le jugement bénéficie, dès son prononcé, de l’autorité de la chose jugée relativement à la contestation qu’il tranche17 ?

          109. Cette recherche de l’unité dans la diversité, du « même sous le divers »18, ne doit pas conduire à nier la spécificité de chacune des justices, civile et pénale. Alors que pour celle-ci, l’importance des enjeux – la liberté des uns et la sécurité des autres – est telle que les techniques procédurales employées doivent assurer des garanties puissantes et efficaces, pour celle-là, les garanties offertes peuvent céder le pas à d’autres impératifs tels que la célérité ou la sécurité juridique. Il est vrai que cette opposition peut paraître simpliste. Les intérêts soumis au juge civil ne sont-ils pas souvent considérables ? Tel n’est-il pas le cas lorsqu’il est amené à déterminer la filiation d’une personne ou à statuer sur des litiges – divorce, succession… -où l’investissement psychologique des parties est souvent sans rapport avec le strict intérêt patrimonial en cause ? Le juge civil peut par ailleurs être conduit à trancher des questions où les considérations philosophiques, éthiques ou historiques sont parfois plus importantes que les intérêts immédiats en jeu (convention de mère porteuse, action de vie préjudiciable…). Ces litiges, censés concerner des particuliers, intéressent en réalité la société entière. Inversement, les litiges soumis au juge pénal sont parfois d’une importance relative quand il ne s’agit que des infractions les moins graves : les contraventions et certains délits. Ces infractions sont aussi les plus nombreuses ; les incriminations se sont multipliées, pénétrant les réglementations les plus diverses, au point peut-être d’amoindrir la fonction dissuasive et symbolique de la loi pénale. Le droit du travail en fournit un bon exemple : les condamnations pénales y sont davantage considérées comme un risque incontournable que ressenties comme un blâme déshonorant de la société. Mais, par delà ces situations, il n’en demeure pas moins que, pour l’essentiel, la justice pénale assure une fonction plus solennelle, plus essentielle, en tant qu’elle vise à garantir la sécurité des personnes dans le respect des droits fondamentaux des individus.

          1110. Dans une approche plus technique, les différences existent aussi. Pour ce qui nous intéresse, la procédure pénale connaît des voies de recours que la procédure civile ignore19 : la purge de la contumace était jusqu’il y a peu spécifique à la procédure pénale. Le réexamen d’une décision à la suite d’une condamnation de la Cour européenne des droits de l’homme est, pour l’heure, réservé à la matière pénale. La réciproque est vraie : la procédure pénale n’a que faire de la tierce-opposition20.

          1211. La présente étude se limitera donc au droit privé. Son champ d’investigation ne couvrira que le droit judiciaire privé et la procédure pénale. Même ainsi limitée, il s’agit d’une étude transversale de droit processuel. L’objectif est « d’opérer une distinction entre ce qui, dans la diversité des procédures, est contingent, héritage historique ou fruit des circonstances, voire de routine et de hasard, et ce qui constitue l’essence du contentieux »21. De plus, certains des enseignements de cette étude pourront être transposés, mutatis mutandis, à d’autres contentieux. A tout le moins permettront-ils d’ouvrir de nouvelles pistes de recherches. Pour l’heure, quelques pages de développements plus techniques s’imposent afin d’apporter les précisions terminologiques indispensables à la suite du propos.

          II. Précisions terminologiques

          1312. Des précisions terminologiques sont, dès ce stade du développement, incontournables. Etudier l’irrévocabilité de la chose jugée postule en effet un effort de clarification du vocabulaire employé. Jugement définitif, jugement passé en force de chose jugée, jugement irrévocable, force exécutoire ou autorité de la chose jugée, de nombreuses erreurs ou ambiguïtés sont dues, en cette matière, à l’emploi d’une terminologie erronée22. Un des objectifs de cette étude sera de tenter de remédier à ces imprécisions. Tant de vaines discussions pourraient être évitées si le sens des mots était seulement précisé. Dès à présent, il convient d’opérer des distinctions (1) avant de procéder à des rapprochements (2) entre certaines de ces notions.

          1. Distinctions

          1413. En allant du plus au moins évident, seront successivement distinguées la force exécutoire et l’autorité de la chose jugée (a), l’autorité de la chose jugée et la force de chose jugée (b), la force de chose jugée et l’irrévocabilité de la chose jugée (c) et, enfin, l’irrévocabilité de la chose jugée et la notion de jugement définitif (d).

          a) Force exécutoire et autorité de la chose jugée

          1514. La distinction entre la force exécutoire et l’autorité de la chose jugée est aujourd’hui clairement établie23.

          16L’autorité de la chose jugée, connue depuis le droit romain24, est une notion éminemment discutée, qui a donné lieu à de nombreuses théories et controverses25. Mais au-delà de toutes les analyses qui ont été faites de cette institution, il est un point qui semble faire l’unanimité, au moins chez les auteurs de droit privé. L’autorité de la chose jugée tend à assurer une finalité des plus simples : éviter le renouvellement infini des litiges26. Pour ce faire, une qualité27 particulière est attribuée au jugement, l’autorité de la chose jugée, qui commande de tenir ce qui a été jugé pour intangible et qui empêche, de ce fait, de saisir un autre juge du litige déjà tranché. L’autorité de la chose jugée se traduit donc par une immutabilité du contenu de la vérification juridictionnelle28.

          1715. Classiquement, l’autorité de la chose jugée est analysée comme une présomption. Selon l’adage res judicata pro veritate accipitur, la chose jugée est tenue pour vérité29. Mais cette vérité n’est que judiciaire : le droit « fait l’aveu hautain de l’irréalité de son univers : la chose jugée n’est pas la vraie vérité ; elle est reçue (accipitur) par le bon peuple pour tenir lieu de vérité (pro veritate) »30. En cela, l’autorité de la chose jugée se rapprocherait plus de la fiction que de la présomption : « il n’est pas vrai que toutes les énonciations du jugement correspondent à la vérité »31 ; « fondamentalement, l’autorité particulière qui est reconnue aux décisions de justice vient confirmer l’existence d’erreurs judiciaires. Si la chose jugée était toujours vraie, il n’y aurait pas besoin de la tenir pour vraie ; la vertu de son autorité légale est de couvrir les décisions erronées »32. D’ailleurs, le Code civil traite de l’autorité de la chose jugée en tant que présomption légale, mais se garde d’évoquer toute idée de vérité (C. civ., art. 1350).

          1816. De manière plus moderne, l’institution est justifiée par sa finalité pratique et son utilité sociale : « la conclusion de la chose jugée se fonde, au-delà du texte de la loi, sur une nécessité sociale. Nul besoin n’est d’aller en rechercher ailleurs la justification et le fondement […] Il faut éviter le renouvellement des procès. La nécessité est de tous les temps et de tous les lieux »33. A partir de là, deux analyses de l’autorité de la chose jugée ont été faites. La première, matérielle, y voit une règle de fond, dont le jeu modifie les droits substantiels des parties34. Le mécanisme serait proche de la novation, les droits déduits en justice prenant le relais de la situation de droit préexistante35. La seconde, processuelle, ne voit dans l’autorité de la chose jugée qu’une règle de procédure destinée à empêcher le renouvellement des actions déjà tranchées36.

          1917. Quand bien même la distinction entre règles de fond et règles de procédure n’est pas toujours évidente à établir, l’autorité de la chose jugée est aujourd’hui fermement rattachée au droit processuel. Aussi bien en procédure pénale qu’en procédure civile, le point de savoir si l’action a déjà été tranchée intervient au stade de la recevabilité de l’action (CPP, art. 6 ; NCPC, art. 122). Procéduralement, il s’agit d’opposer l’exception de chose jugée (procédure pénale) ou la fin de non-recevoir tirée de l’autorité de la chose jugée (procédure civile) pour faire juger que le demandeur, parce qu’il a déjà agi, est désormais dépourvu de son droit d’action relativement à la contestation tranchée. L’absence d’autorité de la chose jugée est donc une condition d’existence de l’action. Si, ensuite, la vérification de la triple identité d’objet, de cause et de parties implique d’aborder le fond du droit, ce n’est, là encore, que pour déterminer les droits procéduraux des parties37.

          2018. Dans sa mise en œuvre, l’autorité de la chose jugée prend deux visages : l’effet négatif se distingue de l’effet positif38.

          21La fonction négative de l’autorité de la chose jugée correspond au rôle premier qu’est appelée à jouer cette institution. C’est celle que les textes consacrent directement. Les articles 1351 du Code civil, 480 du nouveau Code de procédure civile et 368 du Code de procédure pénale visent en effet à empêcher le renouvellement d’une action déjà tranchée, dans l’hypothèse où l’une des parties soumettrait à nouveau les mêmes demandes à un juge de première instance. Il suffit alors au juge de vérifier qu’il y a bien identité de matière litigieuse en se référant aux trois critères prévus par l’article 1351 du Code civil : à condition que la demande soit formée entre les mêmes parties, agissant en la même qualité, qu’elle poursuive le même objet et repose sur la même cause, elle sera alors déclarée irrecevable.

          2219. Ces critères permettent une appréciation souple de l’identité de matière litigieuse, conférant ainsi au juge un large champ d’appréciation pour décider de la recevabilité de l’action. En particulier, la cause, notion difficilement saisissable39, laisse place à des solutions jurisprudentielles contrastées. Une conception étroite de celle-ci permet de considérer que toute modification de fait ou de droit dans la présentation de la seconde demande suffit à la rendre recevable40. Une conception large incite au contraire à englober dans la demande initiale tous les moyens de fait ou de droit qui auraient pu être invoqués à ce stade, ce qui prive de la possibilité de les invoquer dans le cadre d’une nouvelle action41. Sous cet angle, la fonction négative de l’autorité de la chose jugée apparaît clairement comme un instrument de régulation des flux judiciaires.

          2320. La fonction positive de l’autorité de la chose jugée résulte plus indirectement des textes. Jean Foyer a même totalement réfuté l’idée d’une autorité positive de chose jugée42, au motif principal qu’il s’agirait d’un effet indirect qui consolide l’effet substantiel de l’acte juridictionnel43. C’est toutefois adopter une conception trop large de l’autorité positive de la chose jugée, conduisant à la confondre avec l’efficacité substantielle du jugement. D’autres auteurs reconnaissent l’idée d’une autorité positive de chose jugée, mais lui assignent un contenu bien trop large, rassemblant la force exécutoire, la force de vérité légale tirée de l’idée de présomption de vérité et la force probante44. A mi-chemin de ces conceptions extrêmes, la plupart des auteurs admettent l’existence de cet effet positif45, en précisant toutefois clairement l’hypothèse dans laquelle il est appelé à jouer : un nouveau procès est engagé dans lequel est débattue une question qui a déjà fait l’objet d’un règlement juridictionnel et qui sert de soutien à de nouvelles demandes. L’identité de matière litigieuse entre les deux procès n’est donc pas totale, comme lorsque doit intervenir l’effet négatif, mais partielle. Cet effet positif est, en quelque sorte, le pendant de la question préjudicielle. Pour celle-ci, le juge doit surseoir à statuer dans l’attente que la juridiction exclusivement compétente tranche le point de droit dont dépend la solution du procès. Pour celui-là, la question a déjà été tranchée, de telle sorte que le juge est tenu de s’y conformer. Par exemple, une juridiction prud’homale est tenue de considérer que le licenciement d’un salarié motivé par le vol que celui-ci aurait commis au préjudice de son employeur est dépourvu de cause réelle et sérieuse si la juridiction pénale a jugé que le vol n’était pas constitué. De même, un juge aux affaires familiales saisi d’une action en divorce pour faute est tenu de retenir les violences commises par l’époux sur l’épouse si celui-ci a été pénalement condamné pour ces faits. L’effet positif ne joue pas uniquement entre décisions pénales et décisions civiles ; à côté de l’autorité de la chose jugée au criminel sur le civil46, existe également une autorité positive de choses jugées au civil47. Ainsi a-t-il été jugé que la constatation de relations intimes entre un homme et une femme dans le cadre d’une action à fins de subsides ne pouvait être remise en cause à l’occasion d’une action ultérieure en recherche de paternité48.

          2421. Lorsqu’elle s’exprime sous cette forme positive, l’autorité de la chose jugée joue un rôle probatoire indéniable. L’acte juridictionnel sert de moyen de preuve dans le cadre d’une autre action49. A ce titre, la fonction positive aurait une nature différente de la fonction négative, celle-ci étant purement processuelle. Il n’en est pourtant rien. La fonction positive va au-delà de la simple règle de preuve. C’est le caractère indiscutable de la vérification juridictionnelle déjà opérée qui empêche les parties d’apporter des éléments de preuve contraires ; et le juge est tenu de s’y conformer. Ce qui induit en erreur, c’est le fait que, sous cette forme positive, l’autorité de la chose jugée est invoquée non pas par le défendeur à l’action, pour la voir déclarer irrecevable, mais par le demandeur, pour en déduire de nouvelles conséquences juridiques. Néanmoins, ce dernier se prévaut de l’autorité de la chose jugée pour signifier à son adversaire qu’il serait vain de discuter à nouveau le point de droit déjà tranché et que, si tel était le cas, il lui opposerait la fin de non-recevoir ad hoc. Dans un tel cas de figure, le plaideur anticipe donc sur le mécanisme négatif de l’autorité de la chose jugée50. Dès lors, il y a lieu de souscrire à la remarque selon laquelle « il n’existe aucune différence de nature entre l’effet négatif et l’effet positif de la chose jugée. Fondamentalement, la réalité est la même : seule varie d’une situation à l’autre l’importance de la matière litigieuse identique »51. Il est clair que le but est d’empêcher toute remise en cause de la chose déjà jugée et, partant, d’éviter les contrariétés de décisions52.

          2522. Il a aussi été avancé que la différence de nature entre les deux fonctions de l’autorité de la chose jugée résulterait justement de ce que l’effet positif aurait seulement pour fonction d’éviter les contrariétés de décisions, alors que l’effet négatif n’aurait d’autre visée que d’empêcher le renouvellement d’un litige déjà tranché53. Toutefois, sous sa forme négative, l’autorité de la chose jugée empêche également toute possibilité d’incompatibilité de décisions. Ne pouvant recommencer un litige déjà jugé, tout risque de contradiction est en effet écarté. Inversement, la fonction positive empêche bien un tel recommencement : seulement, comme le point de contact entre les deux procès est partiel, il faut observer que ce n’est que la question de droit déjà tranchée qu’il n’est pas possible de débattre à nouveau. Le phénomène est le même, il traduit l’extinction du droit d’action. Ce qui paraît fausser la pensée, c’est que l’action peut tout aussi bien servir à désigner, dans un sens large, l’ensemble des points soumis au juge à l’occasion d’un procès que, dans un sens plus restreint, une des demandes composant l’objet du litige. L’impression peut ainsi dominer qu’une différence de nature sépare les deux fonctions alors qu’existe seulement une différence de degré54.

          2623. Pour résumer la distinction de l’effet négatif et de l’effet positif, un exemple s’avère particulièrement éclairant : entre les mêmes parties à un litige lié à l’indemnisation de l’aggravation d’un préjudice, les deux fonctions de l’autorité de la chose jugée peuvent tour à tour être sollicitées. Que ce soit en matière de réparation d’un préjudice corporel ou d’un désordre immobilier, il est des cas où le dommage, judiciairement réparé, s’aggrave postérieurement à la décision ayant statué sur le quantum de l’indemnisation. Dans un premier temps, la question de la recevabilité de la nouvelle action de la victime se pose. Comme l’objet de la nouvelle demande – la réparation de l’aggravation du préjudice – se distingue de celui de la demande initiale – la réparation du préjudice initial -, le défendeur ne saurait opposer l’autorité négative de la chose jugée par la première décision. Dans un second temps, la victime-demanderesse peut se prévaloir de l’autorité positive de la chose jugée par la première décision pour considérer que le principe de la responsabilité de l’auteur du dommage – à condition que le fait générateur du dommage initial et de son aggravation soit le même – est acquis afin que l’auteur défendeur ne discute plus ce point et que le juge le tienne pour acquis55.

          27Ainsi précisée dans sa nature et dans sa fonction, l’autorité de la chose jugée se distingue clairement de la force exécutoire.

          2824. La force exécutoire, en effet, ne vise pas à l’immutabilité, mais à l’effectivité de la décision, à sa transposition réelle dans les faits. A défaut d’exécution volontaire, le jugement, en tant qu’il est un titre exécutoire revêtu de la formule exécutoire, peut faire l’objet d’une exécution forcée grâce éventuellement au concours de la force publique56. Il est vrai que la force exécutoire accroît la portée du commandement judiciaire, lequel, une fois transposé dans les faits, franchit un pas vers une certaine intangibilité. Il est par exemple impossible de revenir concrètement sur une décision d’expulsion effectivement exécutée. Mais il reste que cette intangibilité n’est que factuelle ; elle résulte de la force des choses. Pour la distinguer de celle, purement juridique, qui résulte de l’autorité de la chose jugée, il est préférable de parler d’irréversibilité. Il n’est pas toujours au pouvoir du droit de revenir sur certaines situations. Les fictions juridiques que constituent la rétroactivité et les obligations de remise en état se heurtent parfois à un état de fait irréversible. Seule une réparation par équivalent est alors concevable. Pour prendre un exemple plus cocasse, il est évident que le fait, pour un juge des référés, d’interdire le recours à la cryogénisation pour conserver le corps d’une personne décédée en vue des progrès futurs de la science57 constitue une décision, si elle se trouve transposée dans les faits par le biais de l’exécution provisoire, sur laquelle il ne sera pas possible de revenir en cas d’infirmation en appel58. Il est donc clair que ces deux attributs du jugement, l’autorité de la chose jugée et la force exécutoire, répondent à des fonctions rigoureusement distinctes. D’ailleurs, alors que l’autorité de la chose jugée se rattache plus à la jurisdictio59...
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