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Homo homini lupus. 

Si certains peuvent paraître fougueux et chercher les conflits, d’autres sont parfois plus prudents et cherchent plutôt la quiétude et la sérénité plutôt que la guerre. 

Certains iront quérir du poison, tandis que de d’autres tenteront d’en trouver les remèdes. 

Existerait-il alors des ruses pour éviter les conflits ? 

La loi a tenté d’en instauré, notamment en créant les mesures d’instruction in futurum.

Ainsi, avant tout litige, une personne a la possibilité de demander au juge d’aller à la recherche de preuve. Poison ou remède ? Tout dépend des raisons de la demande.

On peut être tenté de parler de poison puisque aucun litige n’est né, mais il faut préférer le terme de remède, car  la possibilité de se pré constituer des preuves tend à améliorer la situation du demandeur.

Il est vrai que la tradition juridique française était loin d’être favorable aux mesures d’instruction in futurum. Si elles furent utilisées par l’ancien droit, elles furent interdites par la suite au motif pris des abus auxquelles elles avaient conduit. De la même façon que le législateur, la jurisprudence maintenait le principe de leur prohibition. Cependant, la doctrine, insistant sur l’utilité pratique des mesures d’instruction in futurum, s’est battu contre cette position. 

Aussi les tribunaux, conscients de l’intérêt pratique des mesures destinées à éviter le dépérissement des preuves, ont largement atténué le principe de prohibition. Toujours est-il que ce type de mesures ne possédaient aucun statut juridique et étaient calquée sur les mesures d’urgence. Ce qui présentait de nombreux inconvénients quant à leur exercice. 

Le législateur consacra alors la pratique des mesures d’instruction in futurum par l’article 4 du décret du 27 décembre 1973 en créant l’article 145 NCPC qui dispose : « S'il existe un motif légitime de conserver ou d'établir avant tout procès la preuve de faits dont pourrait dépendre la solution d'un litige, les mesures d'instruction légalement admissibles peuvent être ordonnées à la demande de tout intéressé, sur requête ou en référé ».

Ainsi les mesures d’instructions avant le procès civil peuvent être ordonnées en dehors de tout procès, par voie principale (requête ou référé), toutes les fois qu’il existe un motif légitime de conserver ou d’établir la preuve de faits dont peut dépendre la solution d’un litige éventuel (enquête, expertise à future en particulier).

Un véritable régime de mesure d’instruction in futurum est donc crée. L’intention du législateur a été de renverser le principe ancien de leur prohibition.

Cependant, quelles furent les motivations du législateur à vouloir ainsi consacrer une nouvelle institution pour les mesures d’instruction in futurum ? Pourquoi leur avoir crée un régime spécial ? En quoi ces mesures d’instruction in futurum sont elles différentes des procédures de référé ou de requête ?

En effet, la place accordée à ces mesures dans le code civil se situe au niveau des mesures d’instruction. Or celles-ci peuvent se faire à tout moment du procès sur simple requête. Les mesures d’instruction in futurum n’auraient donc pas eu besoin d’être consacrées en tant que telles. Or, comme le soutient M. Peyre, à propos d’un arrêt de la Cour de Paris du 23 octobre 1953, la manière d’opérer par mesure d’instruction in futurum n’est interdite par aucune disposition de notre droit. Ce qui n’est pas interdit est permis alors. 

Par ailleurs, cette manière d’opérer ne poursuit pas le même objectif selon qu’elle se situe avant même tout litige ou pendant celui-ci

De la simple lecture de l’article 145 NCPC, il ressort que ces mesures n’ont pas le même objectif que les autres mesures prises en référé ou en requête. Elles ne poursuivent pas le même but. Les une tentent d’éclairer la religion du juge, tandis que les autres ont un but uniquement probatoire. Cependant, un caractère leur est commun : l’urgence. Comment alors justifier d’un régime exclusif aux mesures d’instruction in futurum ?

Il n’a pas été facile d’admettre que les mesures d’instructions in futurum avait un régime propre. Ainsi, tout l’effort de la jurisprudence contemporaine et de la doctrine a tendu à libérer l’article 145 NCPC de l’emprise des référés et des règles concernant les mesures d’instruction et ainsi à proclamer son originalité.

Partant de ce constat, et en empruntant la formule de M. Peyre, la reconnaissance d’une autonomie des mesures d’instruction in futurum fut une véritable lutte (I), l’indépendance ayant quant à elle ses propres servitudes (II)
.

I. La lutte pour l’autonomie

La lecture de l’article 145 du nouveau code de procédure civile permet de constater qu’il se situe à mi-chemin entre le domaine des procédures d’urgence (référés et requêtes) et le domaine des mesures d’instruction. On pourrait donc penser a priori que sa mise en œuvre doit procéder des principes qui gouvernent ces deux domaines. Cela dit, il apparaît que la jurisprudence contemporaine tend, au contraire, à libérer ce texte de l’emprise des référés (A) et des règles concernant les mesures d’instruction (B).

En remarque préliminaire, il convient de préciser que l’autonomie de ces procédures apparaît d’abord vis-à-vis des procédures au fond. En effet, l’article 145 possède une totale indépendance par rapport à une affaire pendante au fond. Ainsi, il ne peut y avoir ni litispendance (situation qui naît lorsqu’un litige pendant devant une juridiction est porté devant une autre juridiction également compétente pour en connaître et qui se résout par le dessaisissement de cette dernière, si l’une des parties le demande), ni jonction (mesure d’administration judiciaire consistant, pour un juge, à réunir plusieurs instances pendantes devant lui, quand il existe entre les litiges un lien tel qu’il soit de l’intérêt d’une bonne justice de les faire instruire ou juger ensemble) entre une procédure de référé et une procédure au fond.

A. L’autonomie de l’article 145 par rapport aux procédures d’urgence :

Si l’autonomie de l’article 145 est consacrée en matière de référés (1), elle reste controversée en ce qui concerne l’ordonnance sur requête (2).

1. une autonomie consacrée en matière de référés :

Au départ, la jurisprudence exigeait l’urgence pour autoriser exceptionnellement des mesures d’instruction in futurum, tout en s’étendant également aux autres règles qui gouvernent les référés.

En ce qui concerne l’urgence, la première décision de justice amorçant l’autonomie de l’article 145 est une ordonnance du 10 juin 1975 du président du Tribunal de grande instance de Toulouse. En effet, cette ordonnance a exclu l’urgence comme condition d’application de ce texte pour le seul motif que ce dernier n’y fait pas référence
.

Cependant, le 2 décembre 1975, la première Chambre de la Cour de cassation a rejeté un pourvoi contre un arrêt de la Cour de Grenoble ordonnant une expertise in futurum au motif que « les juges d’appel ont souverainement estimé qu’il y avait urgence à ordonner la mesure d’instruction sollicitée »
. Mais, le 26 août 1977, la même première Chambre a rendu un arrêt rejetant un pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de Paris qui avait refusé d’ordonner une expertise in futurum au motif que « la Cour d’appel … a souverainement estimé que la mesure d’expertise sollicitée ne présentait aucun caractère d’urgence », ce qui revenait à faire de l’urgence une condition sine qua non de la mesure sollicitée.

En fait, il faudra attendre un arrêt de la première Chambre de la Cour d’appel de Paris du 10 janvier 1979
 pour que soit explicitement reconnue l’autonomie de l’article 145 par rapport à la notion d’urgence. Cet arrêt précise que « l’article 145 confère au juge des référés, en matière de mesures d’instruction, des pouvoirs particuliers qui, distincts de sa compétence générale prévue par l’article 872, ne sont pas soumis aux conditions édictées par ce texte ; que les intéressés ne 

sont donc pas tenus de justifier d’une urgence quelconque ». Depuis, la jurisprudence est constante sur ce point.

Par ailleurs, pour se faire une idée plus précise, il est utile d’examiner les rapports que peut avoir l’article 145 avec les principes qui, en dehors de celui de l’urgence, gouvernent les référés.

En ce qui concerne le caractère provisoire de la mesure ordonnée, la partie qui entend contester cette mesure peut certes à tout moment engager une instance au fond pour en démontrer l’inutilité et la faire rapporter. Mais en pratique, contester une mesure d’instruction destinée à concourir à la manifestation de la vérité paraît bien illusoire. De plus, il est certain que les tribunaux ne se priveront pas de la possibilité de prendre une décision en meilleure connaissance de cause. On peut donc affirmer que la nature informative ou probatoire de la décision lui fait perdre son caractère provisoire.

Quant à l’obligation pour le juge des référés de ne trancher aucune contestation sérieuse, la Cour de cassation a décidé, dans un des trois arrêts de principe qu’elle a rendus  le 7 mai 1982
, que « le juge des référés reste compétent même en cas de contestation sérieuse ».

Enfin, quant à l’exigence de l’existence d’un différend, il ne semble pas que cette exigence trouve à s’appliquer à l’article 145 puisque celui-ci parle seulement d’un motif légitime de conserver ou d’établir des preuves avant tout procès et que ce motif peut simplement consister dans le souci de prévenir un différend.

Reste la question de l’autonomie du référé in futurum vis-à-vis d’une citation en justice. Depuis les années 80, une citation en justice, même en référé interrompt la prescription et les délais pour agir (article 2244 c. civ.). Il en est de même d’une demande orale reconventionnelle faite à l’audience
. Concernant l’interruption de la prescription, celle-ci se prolonge durant toute l’instance, mais ici, l’instance se termine au jour du prononcé de la décision ordonnant l’expertise et non pas au jour du dépôt du rapport d’expertise. Par conséquent, une nouvelle prescription commence à courir au jour du prononcé de l’ordonnance
 et donc, le référé in futurum est autonome vis-àvis de la prescription. En revanche, concernant les délais pour agir, le nouveau bref délai de l’article 1648 du Code civil ne recommence pas à courir pour intenter l’action au fond. Ici, c’est le droit commun qui s’applique.

Ainsi, en matière de référés, l’autonomie de l’article 145 est largement consacrée et doit être approuvée. Mais le demandeur, pour obtenir du juge une mesure d’instruction in futurum, peut aussi recourir     à une procédure sur requête. Or, à l’inverse de la procédure de référé in futurum, celle-ci semble conditionnée par ses propres règles.

2. La subordination de l’ordonnance sur requête à ses propres règles :

On l’a dit, le demandeur a le choix entre la procédure sur requête et celle du référé pour obtenir du juge une mesure d’instruction in futurum. Certes, la voie du référé sera souvent préférée en pratique mais, dans certaines circonstances, la procédure sur requête pourra présenter certains avantages. Pour exemple, la décision d’ordonner un constat pourra être prise par voie de requête afin de ne pas prévenir l’adversaire.

Rappelons d’abord que, comme toutes les ordonnances sur requête (article 493 ncpc), celle ordonnant une mesure d’instruction sur le fondement de l’article 145 ne peut être prévue que lorsque les circonstances exigent qu’elle ne soit pas prise contradictoirement.

Ici, et comme en matière de référé, la question est de savoir quelles règles processuelles vont prédominer : celles de l’article 145 ou celles des requêtes ?

En ce qui concerne la condition d’urgence, la procédure sur requête exige cette condition (article 812 et 851 al. 2 ncpc), alors que l’article 145 ne l’exige pas. En doctrine, cette question reste controversée mais un courant majoritaire estime que l’urgence est nécessaire
.

De plus, concernant l’appel, les règles relatives aux requêtes s’appliqueront, c’est-à-dire soit la rétractation (article 496 al. 2 ncpc), soit l’appel (article 950 ncpc).

Par ailleurs, à l’instar du référé, l’ordonnance sur requête in futurum ne peut être prise que s’il n’existe pas de procédure au fond. Or, dans ce dernier cas, une mesure d’instruction pourra être réclamée sur requête au président de la chambre déjà saisie, et ce, sur le fondement des articles 493, 812 alinéa 3, 143 et 144 du nouveau code de procédure civile.

Mais un arrêt de la 2e chambre civile de la Cour de cassation
 a indiqué « qu’un président de tribunal ne peut ordonner sur requête un constat non contradictoire que s’il existe un motif légitime d’établir avant tout procès la preuve des faits dont pourrait dépendre la solution d’un litige ». Ainsi, par cet arrêt, la Cour conteste les propos ci-dessus qui paraissaient pourtant évident.

Si l’autonomie de l’article 145 du nouveau code de procédure civile a été nettement consacrée, du moins en matière de référé, il s’avère que cette dernière a aussi été proclamée par rapport aux autres mesures d’instruction.

B. L’autonomie de l’article 145 par rapport aux mesures d’instruction :

Dans la mesure où l’article 145 fait partie du titre consacré à l’administration de la preuve et plus particulièrement du sous-titre relatif aux mesures d’instruction, l’autonomie de celui-ci par rapport aux mesures d’instruction est plus difficile à invoquer.

Toutefois, la jurisprudence a clairement assuré cette indépendance par rapport aux articles 146 et 150 du nouveau code de procédure civile (1). En revanche, concernant l’article 155 du nouveau code de procédure civile, la question de l’autonomie de l’article 145 reste plus controversée (2).

1. L’autonomie consacrée de l’article 145 par rapport aux articles 146 et 150 :

L’article 146 qui permet au juge de rejeter les procédures sans fondement prévoit en son alinéa 2 que « en aucun cas, une mesure d’instruction ne peut être ordonnée en vue de suppléer la carence de la partie dans l’administration de la preuve ».

Ici, la question qui se pose est celle de la compatibilité des dispositions de l’article 146 avec celles de l’article 145 qui donnent justement à la partie démunie de preuves le moyen de s’en constituer. Plus précisément, la question est de savoir si la partie qui invoque l’article 145 doit fonder ou non ses prétentions sur un commencement de preuves rendant admissible sa demande.

Selon le professeur Jeantin, « les dispositions de l’article 145 ne dérogent pas à celles de l’article 146. Si le demandeur ne dispose pas d’éléments suffisants pour prouver le fait qu’il allègue, la procédure de l’article 145 lui est fermée
 ». Donc, selon cette conception, l’article 145 n’a pas pour fonction de pallier la carence du demandeur dans l’administration de la preuve. La Cour de Paris a considéré quant à elle dans son arrêt du 10 janvier 1979, que « les investigations sollicitées n’auraient pas pour but de pallier la carence des intimés ». Ce qui constitue une manière implicite de répondre aux exigences de l’article 146.

Mais la Cour de cassation a décidé par les arrêts de sa Chambre mixte du 7 mai 1982
 que « les dispositions de l’article 146 du nouveau code de procédure civile, relatives aux mesures d’instruction ordonnées au cours d’un procès, ne s’appliquent pas lorsque le juge est saisi d’une demande fondée sur l’article 145 du même code ».

Ainsi, les plaideurs démunis de moyens de preuve auront désormais intérêt à tenter d’en obtenir par la voie des référés avant d’engager un procès au fond au cours duquel il leur sera difficile de bénéficier de la même faveur.

L’article 150 du nouveau code de procédure civile prévoit quant à lui que « la décision qui ordonne ou modifie une mesure d’instruction … ne peut être frappée d’appel indépendamment du jugement sur le fond » alors qu’en matière de référé, on déduit des dispositions de l’article 490 du nouveau code de procédure civile que l’appel est immédiat
.

Ici, la question est de savoir si on doit faire prévaloir les dispositions de l’article 150, auquel cas l’appel devra être différé jusqu’à l’appel de la décision au fond ou si, au contraire, on doit faire prévaloir celles de l’article 490 qui prévoit que l’appel peut être immédiat.

La troisième Chambre civile de la Cour de cassation, faisant une stricte application des dispositions de l’article 150 avait rejeté le pourvoi immédiatement formé contre une mesure d’instruction ordonnée par un juge des référés saisi d’une demande de résiliation d’un bail commercial au motif que cette ordonnance ne pouvait être frappée de pourvoi indépendamment du jugement sur le fond
. En l’espèce, la mesure d’instruction se greffait sur une autre demande dont était saisi le juge des référés, celle d’une résiliation de bail. Il ne s’agissait donc pas d’une mesure d’instruction in futurum, indépendante de tout litige au fond.

Par conséquent, on comprend mieux pourquoi la deuxième Chambre civile a pris une position différente le 14 juin 1978
. Cette dernière a en effet décidé, après avoir rappelé les termes de l’article 490, que l’appel contre une ordonnance de référé refusant de remplacer un expert est immédiatement recevable, car en l’occurrence, il s’agissait d’une mesure d’instruction indépendante de tout litige au fond.

Cela dit, un doute s’est installé à nouveau quand la deuxième Chambre civile de la Cour de cassation a, par un arrêt du 10 février 1982, cassé un arrêt qui avait déclaré irrecevable un appel contre une ordonnance de référé enjoignant sous astreinte la remise de documents d’un expert désigné en référé, au motif que cet appel aurait dû se faire en même temps que celui du jugement au fond. Ici, la Cour a admis un appel immédiat alors que la mesure d’instruction se greffait sur une autre procédure.

Ainsi, dans une hypothèse semblable à celle de la troisième Chambre, elle adoptait une position diamétralement opposée.

Heureusement, le doute s’est dissipé par les trois arrêts de la Chambre mixte du 7 mai 1982. En effet, la Cour a décidé que l’article 150 n’est applicable en matière de référé que si le juge reste saisi d’une demande distincte de la mesure d’instruction ordonnée et qu’il n’en est pas ainsi lorsque le juge des référés a épuisé sa saisine en prescrivant avant tout procès les mesures destinées à établir la preuve des faits dont pourrait dépendre la solution d’un litige.

Ici, la Cour a pris cette décision pour ne pas priver un plaideur du bénéfice du double degré de juridiction car elle savait qu’en matière de mesures d’instruction in futurum, il n’est jamais certain qu’une juridiction soit un jour saisie d’une instance au fond et elle ne pouvait subordonner le droit de recours d’un plaideur à une éventualité qui ne se produirait peut-être jamais.

Désormais, on devra donc distinguer suivant que la mesure d’instruction est ordonnée sur la base de l’article 145, l’appel immédiat étant possible ou suivant qu’elle est ordonnée sur la base de l’article 808, l’appel n’étant possible ici que lors de l’appel de la décision au fond.

La jurisprudence s’est donc efforcée de libérer l’article 145 de l’emprise des articles 146 et 150. Mais qu’en est-il de l’article 155 du nouveau code de procédure civile ? Il apparaît qu’ici, la question reste controversée.

2. L’autonomie controversée de l’article 145 par rapport à l’article 155 :

L’article 155 du nouveau code de procédure civile prévoit que « la mesure d’instruction est exécutée sous le contrôle du juge qui l’a ordonnée lorsqu’il n’y procède pas lui-même ».

Ici, la question est de savoir si le juge de l’article 145, qui a épuisé sa saisine en prononçant sa décision, peut être juge du contrôle. Cette question est controversée en doctrine :

En effet, pour le professeur Perrot, cette seule question impose une réponse négative et ce d’autant que la décision de ce juge ordonnant la mesure ou la modifiant est immédiatement susceptible d’appel
. Dans cette hypothèse, le « juge du suivi » de l’expertise serait le juge des référés, saisi à nouveau, dans une autre instance, lors de la survenance de toutes difficultés d’exécution.

Au contraire, pour le professeur Normand
, et pour une large majorité de praticiens, si l’instance est effectivement éteinte et si le juge a épuisé sa saisine, son « office ne s’achève pas pour autant ». C’est d’ailleurs ce que reconnaît la Cour de cassation
.

Dans cette hypothèse, le juge doit mettre à exécution la mesure ordonnée et la contrôler.

Par conséquent, les règles qui gouvernent l’administration judiciaire de la preuve doivent s’appliquer sauf celles incompatibles avec les règles propres de l’article 145. Tel est le cas de l’article 269 du nouveau code de procédure civile, puisque la consignation initiale ou supplémentaire à valoir sur la rémunération de l’expert sera toujours ici à la charge du demandeur.

Cette conception doit être approuvée puisqu’elle ne présente que des avantages. En effet, de nouvelles assignations des parties présentes dans l’instance n’étant pas nécessaires, il en résulte une plus grande rapidité et un coût moindre.

En résumé, hormis les mesures faisant l’objet d’une procédure spécifique (récusation de l’expert, fixation de la rémunération), toute mesure d’exécution sera portée devant le juge des référés déjà saisi et ce juge statuera en principe en premier ressort, sauf dans les cas où il interviendra non pas en tant que contrôleur de l’expertise, mais en tant que contrôleur de l’expert, étant précisé que la décision ordonnant le changement d’expert est susceptible d’appel immédiat
.

Ainsi, même si sous certains points, l’autonomie de l’article 145 du nouveau code de procédure civile reste controversée, il apparaît tout de même que celle-ci est largement consacrée par la jurisprudence et la doctrine.

L’article 145 met donc en place une institution autonome. Toutefois, la mesure de cette autonomie est donnée par les conditions de mise en œuvre dudit article et notamment par la notion de motif légitime.

II. Les servitudes de l’indépendance

Les mesures d’instruction in futurum sont donc considérées comme autonome par rapport aux procédures de requête et de référé. Cependant, on peut se demander si l’article 145 NCPC instaure une véritable action en justice. Aussi convient- il d’examiner les conditions de recevabilité de cette action. Il est surprenant de constater que seul le motif légitime est érigé par la loi comme condition de recevabilité de l’article 145 NCPC (A). Cette unique condition a été pervertie par les demandeurs. Ainsi, la jurisprudence a –t- elle imposé différents gardes fous. Ces derniers découlent directement de la notion de motif légitime et constituent, pour les juges, la justification des mesures qu’ils peuvent prendre (B).

A. le motif légitime, condition de recevabilité de la demande d’instruction in futurum

C’est en réalité l’unique condition d’application de cet article. Le motif légitime consiste le plus souvent dans l’intérêt qu’a une partie «pour des raisons morales ou pécuniaires de gagner un procès futur »
.

Au plan technique, l’article 145 NCPC met en œuvre une action en justice particulière car elle est réduite à  une perspective probatoire. Comme toute action en justice, le demandeur doit justifier d’un intérêt à agir. En effet, l’adage « pas d’intérêt, pas d’action » ne saurait être éludé.

L’article 145 NCPC constitue dès lors une dérogation à la justification d’un intérêt né et actuel. Cette dérogation trouve son origine dans la finalité de l’article 145 NCPC. En effet, le demandeur doit, pour apporter les justifications de son intérêt à agir, faire état d’un litige éventuel en établissant qu’il a, dans cette perspective, intérêt à conserver ou à faire  établir la preuve de faits de nature à influencer la solution de ce litige éventuel.

Dès lors, l’intérêt à justifier est double. Le demandeur devra donc justifier d’un intérêt éventuel mais aussi d’un intérêt probatoire.

1. la justification d’un intérêt éventuel

L’originalité de l’article 145 NCPC est de permettre une action avant tout litige. Un simple intérêt éventuel suffit pour déclencher la procédure d’instruction in futurum. Cette éventualité se retrouve dans la 
lettre même du texte : « la solution d’un litige » et non pas du litige. 

Ceci semble exclure une demande de mesure d’instruction préventive en dehors de toute idée de litige. 

Reste alors à définir l’intérêt éventuel. Cette notion est difficile à cerner car elle contient des éléments tout aussi délicats à définir, comme la notion de litige. 

Une analyse classique le définit comme « un conflit qui s’élève sur l’application de la loi dans un cas concret et qui résulte de ce que cette application est contestée ou incertaine »
. Le litige se caractérise donc par une incertitude sur l’application d’une règle de droit, incertitude qui va être levée par la décision du juge. 

Or, l’article 145 NCPC n’envisage pas cette approche puisque la finalité des mesures d’instruction est probatoire et ce sont en principe de simples éléments de faits qui sont à la base de la demande.

Il convient alors peut être d’examiner la notion de différend, qui peut s’analyser en un désaccord exprès : un sujet de droit prétend une chose qu’un autre lui conteste.

En effet, le recours aux mesures d’instruction in futurum n’implique pas un litige déjà né. Aussi, la notion de litige telle que définie plus haut n’aurait pas vocation à s’appliquer. Par ailleurs, la notion de différend laisse la place à une voie gracieuse
. La possibilité de convenir d’une transaction ou même d’éviter tout litige fait partie de la finalité même des mesures d’instruction in futurum. S’il on se constitue des preuves, c’est non seulement pour éviter leur dépérissement mais aussi pour prévenir un procès en se dotant de moyens de dissuasion appropriés.

Ainsi, le juge qui sera saisi d’une demande d’instruction in futurum le sera soit d’un différend juridique simple, soit d’un litige en germe. Dans tout les cas, le « demandeur se tient dans l’antichambre du litige véritable. Dès lors, la situation visée par l’article 145 NCPC s’inscrit à mi-distance des faits et du droit, à mi distance du gracieux et du contentieux. La particularité de cette situation litigieuse est qu’elle se trouve réduite à l’objectif d’une pré constitution de preuves »
.

La notion de litige dans le cadre de l’article 145 NCPC semble s’orienter plutôt vers le différend que la notion de litige même. L’intérêt éventuel se rattache non pas seulement à l’éventualité d’un litige mais aussi à l’existence d’un différend. On pourrait dès lors considérer pour qualifier l’intérêt d’éventuel qu’un différend constaté est nécessaire.

Il ne suffit pas que l’intérêt soit éventuel, il faut qu’il réponde également aux autres conditions requises de l’intérêt à agir. Il doit donc être légitime et juridique.

En outre, il doit être personnel : le demandeur doit établir qu’il a intérêt à l’action éventuelle soit personnellement, soit comme mandataire. Cette exigence soulève une difficulté. Il n’est pas sûr que le caractère personnel fasse partie des caractères de l’intérêt. Il s’agirait plutôt d’une question de qualité pour agir. Or, dans la mesure où le litige est simplement éventuel, il est difficile d’apprécier l’existence d’un intérêt personnel ou de la qualité. Les incertitudes concernant le litige au fond risquent alors de faire de ces exigences des conditions purement formelles, sauf à considérer que la qualité pour agir n’est pas requise pour exercer l’article 145 NCPC.

L’article 145 NCPC n’instaurerait donc pas une action en justice, puisqu’elle ne satisfait pas aux exigences de l’article 31 NCPC
. Néanmoins, si on considère l’action en justice comme le pouvoir reconnu au particulier de s’adresser à la justice pour obtenir le respect de ses droits et intérêts légitimes, on ne peut que constater que l’article 145 NCPC crée une action en justice destinée à faciliter aux particuliers l’exercice de leur droit à la preuve.

Le demandeur doit donc justifier d’un intérêt probatoire

2. la justification d’un intérêt probatoire

L’intérêt probatoire constitue en réalité le second volet de l’examen d’un motif légitime. Ainsi, la constatation d’un différent ne saurait suffire à ouvrir l’action prévue par l’article 145 NCPC. En effet, il faut que le demandeur justifie d’un intérêt « de conserver ou d’établir avant tout procès la preuve de fait ».

Cet intérêt résulte non seulement de la lettre de l’article 145 NCPC mais aussi de sa place dans le nouveau code de procédure civile (administration de la preuve).

La fonction probatoire de l’article 145 NCPC limite les pouvoirs accordés au juge. Ce dernier ne pourra alors qu’ordonner des mesures de conservation ou d’établissement des preuves. Cependant, le juge s’est fait fort d’appréhender avec précision la lettre de l’article 145 NCPC, en s’appliquant à rechercher le caractère pertinent des mesures par rapport au litige éventuel.

L’article 145 NCPC ne peut être utilisé que pour la recherche et la conservation de preuve. Le juge dispose donc d’un vaste terrain de jeu et d’un choix libre concernant les mesures ordonnées. Cependant, l’article 145 NCPC limite le domaine des mesures d’instruction in futurum aux seules preuves d’éléments de faits. Comme le souligne M. Normand, il convient de distinguer la preuve de ce qui s’est passé et l’indication de ce qu’il faut faire
. Par conséquent, le juge saisi sur le fondement de l’article 145 NCPC a la possibilité de prendre des mesures d’instruction pour, soit conserver des éléments de preuve susceptibles de disparaître dans un avenir proche, soit d’établir la preuve de faits qui se sont déjà produits. Mais en aucun cas, l’article 145 NCPC ne lui reconnaît le pouvoir de mettre fin à un conflit déjà né. Il faudra alors se retourner vers la procédure de l’article 808 NCPC
.

L’article  145 NCPC, comme le souligne M. Jeantin «permet uniquement au juge de rechercher ou de faire rechercher des éléments de preuve, c'est-à-dire des éléments de pur faits, déjà réalisés, ceci dans l’éventualité d’un litige futur »
.

L’étendue des pouvoirs du juge n’en est pas affectée. En effet, ce dernier dispose de toutes les prérogatives qui peuvent lui être reconnues en matière d’administration de la preuve. Dès lors, rien ne s’oppose à ce que la procédure de l’article  145 NCPC soit dirigée contre un tiers à l’instance future, dans la mesure où il détiendrait des éléments de preuve indispensables.

Cependant, le juge ne peut aller à la recherche de n’importe quel fait. La jurisprudence a été amenée à poser de nouvelles exigences afin de mettre un frein à l’ardeur des demandeurs.

En effet, certains demandeurs, soucieux d’obtenir une issue favorable à leur litige, ont sollicité du juge des mesures d’instruction préventives à la seule fin de rechercher un fondement juridique de leurs prétentions. La jurisprudence est venue sanctionner une telle démarche
. Il en va de même quand le demandeur est déjà en possession d’éléments de preuve et qu’il ne recherche qu’un meilleur mode de preuve.

Ainsi le caractère des faits à prouver constitue une limite au domaine d’utilisation de l’article 145 NCPC. 

«Déchirées entre un litige éventuel de définition délicate et une action ultérieure au fond dont la réalité n’est que perspective, les mesures d’instruction in futurum ont souffert d’une imparfaite considération de leur finalité véritable »
 . La jurisprudence  n’a pas su affirmer leur finalité exclusivement probatoire et l’exigence du motif légitime est souvent entendue trop largement par le juge, lequel omet trop souvent de caractériser l’existence d’un simple différent.

Le motif légitime demeure l’unique condition d’application de l’article 145 NCPC. Il n’en reste pas moins que la notion de motif légitime vient également régir les mesures effectives prises par le juge.

B. le motif légitime, justification des mesures d’instructions

Le motif légitime tente de servir de garde fou aux prétentions du demandeur. Une fois l’existence d’un intérêt légitime et d’un intérêt probatoire constatée, le juge peut ordonner «des mesures d’instruction légalement admissibles ». Quel type de mesure le juge peut-il donc ordonné ? (1)

En outre, même si l’on se place bien avant le litige, l’intérêt du défendeur doit être pris en compte, non pas lors de la décision d’effectuer une mesure mais lors de son exécution (2).

1. le choix du juge

Les mesures que peut prendre le juge saisi sur le fondement de l’article 145 NCPC ne doivent pas être confondues avec les mesures prises par le juge des référés pour éclairer sa propre religion. Le juge saisi d’une demande d’instruction in futurum pourra prendre comme mesure des vérifications personnelles, des attestations… Le juge peut également confier l’instruction à un technicien. Les mesures qui pourront être prises seront alors des constatations, consultations ou expertises.

L’article 145 NCPC précise que  les mesures «peuvent être ordonnées ». L’existence d’un motif légitime n’oblige donc pas le juge à ordonner une mesure s’il estime cette mesure inutile.

En outre, seules les mesures «légalement admissibles » peuvent être ordonnées par le juge. La mesure ainsi ordonnée ne peut faire échec au droit de la preuve ou à des principes d’ordre public. La mesure prise ne pourrait donc pas porter atteinte à l’intégrité de la personne physique ou au respect qui lui ait dû.

Ainsi, par un arrêt du 5 novembre 1981
, la Cour de Paris a refusé de commettre un huissier pour constater qu’une épouse divorcée entretenait des relations avec un tiers, au motif que cette mesure constituait une immixtion intolérable dans la vie privée, puisque cette femme était dégagée du devoir de fidélité et que cette demande n’avait d’autre but que de libérer le mari de la prestation compensatoire alors qu’il disposait d’autres moyens pour protéger ses intérêts patrimoniaux.

Il en va de même lorsqu’une demande d’expertise psychiatrique d’une femme est demandée par son mari en vue d’obtenir la nullité de leur mariage pour erreur sur l’intégrité psychique de celle-ci
.

Les faits dont il s’agit d’établir ou de conserver la preuve doivent être à la fois utiles et pertinents. La mesure d’instruction sollicitée doit être susceptible d’améliorer la situation du demandeur du point de vue de la preuve. Un lien suffisant est donc nécessaire entre l’objet de la mesure d’instruction et un litige éventuel.  Les faits qui ne concerneraient en rien l’éventuel litige ne sauraient justifier la demande fondée sur l’article 145 NCPC. 

Une consultation scientifique abstraite, totalement détachée du cas de l’intéressée, échappera ainsi au domaine d’application des mesures d’instruction in futurum. Cette exigence constitue une ligne de défense contre une volonté détournée du demandeur.

Cependant, les cadres réglementaires et l’ordre public ne sont pas les seuls gardes fous du juge, celui-ci doit également tenir compte de l’intérêt du défendeur.

2. La prise en considération de l’intérêt du défendeur

Le juge doit en effet évaluer l’incidence que la mesure sollicitée va avoir sur les intérêts du défendeur lorsque ceux-ci ne sont pas de nature à priver la demande de toute légitimité. 

Le juge doit alors s’efforcer d’éviter que par le biais d’une autorisation judiciaire, le demandeur ne s’immisce dans les affaires dont celui-ci n’a pas normalement à connaître, tant sur le plan financier que commercial ou technique. En effet, des investigations auprès de banquiers par exemple peuvent provoquer leur suspicion et compromettre le crédit du débiteur prétendu.

Il en va de même concernant la concurrence déloyale. 

Aucune des raisons invoquées n’est insurmontable. Aussi le juge devra-t-il faire la balance des intérêts en présence. Plus la mesure est contraignante pour celui qui la subit, plus pressant et grave doit être l’intérêt de celui qui la requiert, selon la formule de M. Normand.

Ainsi, la Chambre Commerciale de la Cour de cassation a décidé qu’une expertise ne saurait être ordonnée pour déterminer « tous les faits susceptibles de caractériser des actes de concurrence déloyale » alors que cette mesure permettrait de dévoiler la structure commerciale de l’entreprise concurrente et que, par ailleurs, la diminution invoquée du chiffre d’affaire est antérieure au lancement de cette dernière. Comme le relève M. Virassamy, « il faudrait au moins que les circonstances de fait révèlent effectivement une situation anormale et corroborent les affirmations de la partie demanderesse »
.

Ainsi même si la comparaison des intérêts en présence légitime la mesure sollicitée, toutes les dispositions doivent être prises pour limiter les risques d’abus.

De même, l’expertise sollicitée ne saurait avoir pour résultat de mettre le demandeur en possession de documents couverts par le secret ou par une quelconque déontologie. 

La pratique des mesures d’instruction in futurum connaît un véritable essor. C’est sans doute à cause de sa facile mise en oeuvre que la pratique de l’article 145 NCPC a été détournée par des demandeurs malveillants, soucieux de trouver un fondement juridique à leur prétention, curieux de connaître les secrets de leur concurrents. 

Cependant, l’intérêt de l’article 145 NCPC  est grand car il permet à tout demandeur honnête de se constituer des preuves et donc d’améliorer sa situation probatoire dans le cadre d’un éventuel litige.

La jurisprudence s’est fait fort de distinguer le bon grain de l’ivraie en appréciant strictement la condition de motif légitime et a ainsi crée de nouveaux tempéraments face aux velléités des demandeurs.

Néanmoins, ces efforts ont été mis à mal. Un arrêt récent de la deuxième chambre civile de la Cour de cassation
, statuant sur le moment de l’appréciation d’une saisine au fond, considère que les premiers juges doivent examiner le jour où ils se prononcent , non pas le motif légitime, mais l’existence d’une saisine du juge du principal.

M. M. Foulon et Strickler donnent un exemple concret de l’application de cette décision : «si une mesure d’instruction in futurum est obtenue en référé contre le défendeur ; l’expertise commence et les premiers résultats sont très gênants. Il suffirait de saisir le tribunal au fond, puis de faire appel de l’ordonnance de référé pour que la cour n’ait plus d’autre choix que de constater qu’au jour où elle statue le juge du principal est saisi et , par conséquent, de se déclarer incompétente ! »
.

Cette solution viendrait donc ruiner les efforts des jurisprudences antérieures et jette un certain trouble sur l’appréciation de la compétence du juge de l’urgence et des mesures d’instruction in futurum. La cour a, en l’espèce, assimilé les notions de pouvoirs et de compétences du premier juge. 

Reste à espérer que des demandeurs peu scrupuleux ou des défendeurs très bien informés ne profitent pas trop de ce moment d’égarement de la Cour. 

Bibliographie :

· Recueil Dalloz 1980, Jeantin, chron. 205, Les mesures d’instructions « in futurum ».

· RTD civ. 1982, 786, Perrot.

· Recueil Dalloz 1983, 343, Jeantin.

· RTD civ. 1983, 185, Normand.

· RTD civ. 1984, 564, Perrot.

· JCP éd. G. 1984, I, 3158, Peyre, Le référé probatoire de l’article 145 du nouveau code de procédure civile.

· RTD civ. 1986, 404, Normand.

· RTD civ. 1986, 798, Normand.

· Recueil Dalloz 1987, 344, Jeantin.

· RTD civ. 1988, 393, Perrot.

· JCP éd. G. 1988, II, 20972, Estoup.

· Recueil Dalloz 1989, 354, Virassamy.

· RTD civ. 1990, 134, Normand.

· Dalloz 2000, Mélanges Drai, p. 311 et s., Foulon.

· Recueil Dalloz 2000, chron. 256, Remarques sur la finalité probatoire de l’article 145 du nouveau code de procédure civile, Chabot.

� M. Peyre, le référé probatoire de l’article 145 du nouveau code de procédure civile, JCP éd. G. 1984, I, 3158


� JCP 1976, II, 18310.


� Bull. civ. I, n° 357, p. 296.


� Gaz. Pal. 1979, 1, 166.


� JCP 1982, IV, p. 247.


� Cass. com., 2 avril 1996, Bull. civ. IV, n° 112.


� Cass. 3e civ., 11 mai 1994, Bull. civ. II, n° 90, 11 janvier 1995, Bull. civ. II, n° 10. Ici, il s’agit d’un nouveau délai dans son intégralité et non pas de ce qui restait à courir au jour où l’assignation a été délivrée.


� RTD civ. 1986.404, obs. Normand (contra, Jeantin, D. 1980.205). 


� Cass. 2e civ., 21 juin 1995, Bull. civ. II, n° 195, RTD civ. 1996.468, obs. Perrot.


� D. 1980, chr. 210, n° 27.


� Cass. ch. Mixte, 7 mai 1982, Gaz. Pal. 1982, 2, p. 571.


� Rev. Trim. Droit civil 1976, note Perrot, p. 630.


� Cass. 3e civ., 18 mai 1978, Bull. civ. III, n° 207, p. 160.


� Bull. civ. II, n° 158, p. 125 ; JCP 1978, IV, p. 250.


� RTD civ. 1995.679.


� RTD civ. 1995.429.


� Cass. 2e civ., 6 mars 1991, Bull. civ. II, n° 77.


� Cass. 2e civ., 14 juin 1978, préc.


� M. Peyre, JCP 1984, I, n° 3158


� M. Chabot, remarques sur la finalité probatoire de l’article 145 du nouveau code de procédure civile, D. 2000, Chron., n°16, p. 257


� M. Jeammaud, du pouvoir de l’inspection du travail de trancher certains différends, D. 1987, Chron., p. 27.


� M. Chabot, ibid.


� Art. 31 NCPC : «l’action est ouverte à tous ceux qui ont un intérêt légitime au succès ou au rejet d’une prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d’agir aux seules personnes qu’elle qualifie pour élever ou combattre une prétention, ou pour défendre un intérêt déterminé ».


� M. Normand, obs. sous TGI Toulouse, 10 juin 1975, RTDCiv, 1976, n° 602


� art. 808 NCPC : « dans tous les cas d’urgence, le président du tribunal de grande instance peut ordonner en référé toutes les mesures qui ne se heurtent à aucune contestation sérieuse ou que justifie l’existence d’un différend »


� M. Jeantin, D. 1980, Chron., p. 205


� CA Orléans, 4 mars 1983, D. 1983, p. 343


� M. Chabot,  ibid.


� C. Cass., 5 nov. 1981, D. 1982, n° 342


� TGI Arras, 9 oct. 1981, JCP 1982, II, n° 19852


� Cass. Com., 5 janv. 1988, D. 1989, p. 354, note M. Virassamy


� Cass. 2ème civ., 15 janv. 2004, D. 2004, n° 30, p. 2172, note M. M. Foulon et Strickler


� M. M. Foulon et Strickler, ibid





PAGE  
1

