

		

			[image: 9782879984469_Cover.jpg]

		


	

		

			[image: 9782879984469_TitlePage.jpg]


		


	

		

			


			Des reproductions peuvent être autorisées par (Luxembourg Organisation for Reproduction Rights) – www.luxorr.lu


			Pour toute information sur notre fonds et les nouveautés dans votre domaine de spécialisation, consultez notre site web : www.larcier.com


			© Lefebvre Sarrut Belgium s.a., 2019


			Larcier Luxembourg. Une marque éditée par Lefebvre Sarrut Belgium s.a.


			c/o DBIT s.a.


			7, rue des Trois Cantons - L-8399 Windhof


			Tous droits réservés pour tous pays.


			Il est interdit, sauf accord préalable et écrit de l’éditeur, de reproduire (notamment par photocopie) partiellement ou totalement le présent ouvrage, de le stocker dans une banque de données ou de le communiquer au public, sous quelque forme et de quelque manière que ce soit.


			ISBN 978-2-87998-446-9


		


		

			


		


	
		
			Introduction

		

	
		
			L’Encyclopédie de droit luxembourgeois que nous proposons aux chercheurs et aux praticiens du droit, définit les concepts de base du droit dans la plupart des disciplines et éclaire nos institutions principales à partir des jurisprudences les plus récentes de nos Cours et Tribunaux. Elle est, à la différence des dictionnaires de droit connus, de nature essentiellement judiciaire.

			D’où le titre de l’ouvrage.

			Elle couvre ainsi une grande partie des départements du droit : Droit civil, Droit pénal, Procédure Civile, Instruction Criminelle, Droit du Travail, Droit Social, Droit Administratif, Droit des Sociétés.

			Tous ces domaines sont abordés sous le principe « un maximum de substance sous un minimum de volume : multa paucis ».

			Donc bien au-delà d’une définition abstraite, le lecteur trouvera pour chaque catégorie juridique un ensemble d’informations tirées des jugements et arrêts les plus récents.

			Cela donne aux mots souvent complexes une réalité concrète.

			Les décisions à la base de l’Encyclopédie sont innombrables. Certaines ont fait l’objet d’une publication, d’autres sont inédites à ce jour. Il n’est pas rare que l’Encyclopédie fasse référence à des jurisprudences françaises ou belges. Tel est toujours le cas quand les législations étrangères sont identiques sinon proches de la nôtre.

			Ainsi, le praticien du droit trouve en un temps record les prémisses donnant la base de départ fiable soit pour concevoir soit pour construire un argumentaire juridique.

			L’Encyclopédie s’adresse cependant de même aux professionnels confrontés aux difficultés de la vie ou aux périls inhérents à l’exercice de leur métier spécifique.

			Ainsi le banquier, l’avocat, le notaire, le médecin, l’assureur, l’architecte, l’entrepreneur, le promoteur immobilier, le vendeur se trouvent-ils renseignés sur leurs droits et obligations.

			Le citoyen est renseigné sur ses droits quand il entre en conflit avec l’administration.

			Les époux en voie de séparation trouveront des réponses à leurs problèmes de liquidation du régime matrimonial.

			La Presse se verra rappeler dans un sommaire approfondi ses droits et les limites de la liberté d’expression. Les victimes d’accident seront informées sur leur indemnisation.

			Ainsi l’Encyclopédie a une dimension universelle, elle n’est pas réduite à un cercle d’initiés. Tous ceux qui de près ou de loin entrent en contact avec le Droit y trouveront leur compte.

			Gaston VOGEL

		

	
		
			Liste des abréviations

		

	
		
			
				
					
					
				
				
					
							
							C.A.A.S.

						
							
							Conseil Arbitral des Assurances Sociales

						
					

					
							
							C.A.S.

						
							
							Code des Assurances Sociales

						
					

					
							
							C. Ad.

						
							
							Cour administrative

						
					

					
							
							C.A.

						
							
							Cour d’appel

						
					

					
							
							C.A. ch. crim.

						
							
							Cour d’appel Chambre criminelle

						
					

					
							
							Cass.

						
							
							Cassation Luxembourgeoise

						
					

					
							
							Cass. ass. plén.

						
							
							Cassation française

						
					

					
							
							Cass. B.

						
							
							Cassation belge

						
					

					
							
							Cass. civil

						
							
							Cassation française

						
					

					
							
							Cass. civil 1re

						
							
							Cassation française

						
					

					
							
							Cass. civil 2e

						
							
							Cassation française

						
					

					
							
							Cass. civil 3e

						
							
							Cassation française

						
					

					
							
							Cass. com.

						
							
							Cassation française

						
					

					
							
							Cass. soc. fr.

						
							
							Cassation sociale française

						
					

					
							
							C. civ.

						
							
							Code civil

						
					

					
							
							CEDH

						
							
							Cour européenne des droits de l’homme

						
					

					
							
							C.I.C.

						
							
							Code d’Instruction Criminelle

						
					

					
							
							C.S.A.S

						
							
							Conseil Supérieur des Assurances Sociales (Luxembourg)

						
					

					
							
							Ch. crim.

						
							
							Chambre criminelle

						
					

					
							
							Ch. crim. Diek.

						
							
							Chambre criminelle de Diekirch

						
					

					
							
							C.S.J. ou C.A.

						
							
							Cour Supérieure de Justice (Luxembourg) ou Cour d’Appel

						
					

					
							
							C.S.S.F.

						
							
							Commission de Surveillance du Secteur Financier

						
					

					
							
							Dall. jur.

						
							
							Dalloz jurisprudence

						
					

					
							
							Doc. parl.

						
							
							Documents parlementaires

						
					

					
							
							I.T.T.

						
							
							Incapacité de Travail Totale temporaire

						
					

					
							
							I.T.P.

						
							
							Incapacité de Travail Partielle temporaire

						
					

					
							
							I.P.P.

						
							
							Incapacité de Travail Partielle Permanente

						
					

					
							
							I.P.T.

						
							
							Incapacité permanente totale

						
					

					
							
							J.C.P.

						
							
							Juris-Classeur périodique

						
					

					
							
							JLMB

						
							
							Revue de Jurisprudence de Liège, Mons et Bruxelles

						
					

					
							
							J.P.

						
							
							Justice de paix

						
					

					
							
							J.T.

						
							
							Journal des Tribunaux

						
					

					
							
							LGDJ

						
							
							La Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence

						
					

					
							
							N.C.P.C.

						
							
							Nouveau Code de Procédure Civile

						
					

					
							
							O.R.

						
							
							Ordonnance de Référé

						
					

					
							
							PANC

						
							
							Procédure administrative non-contentieuse

						
					

					
							
							Pas.

						
							
							Pasicrisie

						
					

					
							
							Pas. B.

						
							
							Pasicrisie belge

						
					

					
							
							Pas. Lux.

						
							
							Pasicrisie luxembourgeoise

						
					

					
							
							RGAR

						
							
							Revue Générale des Assurances et des Responsabilités

						
					

					
							
							R.P.D.B.

						
							
							Répertoire pratique du droit belge

						
					

					
							
							RTD civ.

						
							
							Revue trimestrielle de droit civil

						
					

					
							
							Sem. jur.

						
							
							Semaine juridique

						
					

					
							
							Sem. jur. éd. gén.

						
							
							Semaine juridique édition générale

						
					

					
							
							T.A.

						
							
							Tribunal d’arrondissement

						
					

					
							
							T.A. Ch. crim.

						
							
							Tribunal d’arrondissement Chambre criminelle Luxembourg

						
					

					
							
							T.A. Diek.

						
							
							Tribunal d’arrondissement de Diekirch

						
					

					
							
							T.A. Lux.

						
							
							Tribunal d’arrondissement de Luxembourg

						
					

					
							
							T.A. corr. Lux.

						
							
							Tribunal d’arrondissement de Luxembourg siégeant en matière correctionnelle

						
					

					
							
							T.G.I. Paris

						
							
							Tribunal de Grande Instance de Paris

						
					

					
							
							T. Ad.

						
							
							Tribunal Administratif

						
					

					
							
							T. Ad. prés.

						
							
							Tribunal administratif juridiction présidentielle

						
					

					
							
							Trav. parl.

						
							
							Travaux parlementaires

						
					

					
							
							Trib. civ. Lux.

						
							
							Tribunal civil de Luxembourg

						
					

					
							
							Trib. comm. Lux.

						
							
							Tribunal de commerce de Luxembourg

						
					

					
							
							Trib. corr.

						
							
							Tribunal correctionnel

						
					

					
							
							Trib. Trav.

						
							
							Tribunal du travail

						
					

				
			

			

		

	
		
			Relevé des principales lois récentes du Grand-Duché de Luxembourg

		

	
		
			(Telles que citées dans la présente encyclopédie)

			1.	Loi du 19 février 1973 sur la vente des substances médicamenteuse

			2.	Loi du 16 mai 1975 portant statut de la copropriété des immeubles bâtis

			3.	Loi du 6 décembre 1976 sur la réhabilitation des condamnés

			4.	Loi du 28 décembre 1976 sur la vente d’immeuble en état futur d’achèvement

			5.	Loi du 1er décembre 1978 sur la procédure administrative non contentieuse

			6.	Loi du 26 novembre 1978 sur l’avortement

			7.	Règlement du 8 juin 1979 sur le règlement d’application de la loi du 1er décembre 1978

			8.	Loi du 26 novembre 1982 sur les écoutes téléphoniques

			9.	Loi du 15 mars 1983 sur les armes et munitions

			10.	Loi du 22 décembre 1986 sur le relevé de la déchéance par expiration d’un délai

			11.	Loi du 1er septembre 1988 sur la responsabilité de la Puissance publique

			12.	Loi du 6 avril 1989 modifiant la loi du 18 février 1881 sur le recours en cassation

			13.	Loi du 24 mai 1989 sur le contrat de travail

			14.	Loi du 7 juillet 1989 sur le blanchiment d’argent

			15.	Loi du 10 août 1991 sur la profession d’Avocat

			16.	Loi du 7 novembre 1996 sur l’organisation des juridictions d’ordre administratif

			17.	Loi du 3 juin 1994 portant organisation des relations entre les agents commerciaux

			18.	Loi du 27 juillet 1997 portant organisation de la Cour constitutionnelle

			19.	Loi du 27 juillet 1997 sur le contrat d’assurances

			20.	Loi du 28 août 1998 sur les établissements hospitaliers

			21.	Loi du 23 décembre 1998 sur la création de la Commission de surveillance du secteur financier

			22.	Loi du 10 juin 1999 sur la profession d’expert-comptable

			23.	Loi du 21 juin 1999 sur le règlement de procédure devant les juridictions administratives

			24.	Loi du 30 juillet 2002 sur la concurrence déloyale

			25.	Loi du 12 août 2003 sur le terrorisme

			26.	Loi du 22 août 2003 instituant un médiateur

			27.	Loi du 8 juin 2004 sur la liberté d’expression dans les médias – Presse

			28.	Loi du 9 juillet 2004 sur les effets légaux de certains partenariats

			29.	Loi du 6 mars 2006 sur le contrôle judiciaire

			30.	Loi du 21 septembre 2006 sur le bail à loyer

			31.	Loi du 11 août 2006 relative à la lutte anti-tabac

			32.	Loi du 25 août 2006 sur la société européenne

			33.	Loi du 11 mai 2007 sur la société de gestion de patrimoine familial

			34.	Loi du 29 août 2008 sur la libre circulation des personnes

			35.	Loi du 23 octobre 2008 sur la nationalité luxembourgeoise

			36.	Loi du 16 mars 2009 sur l’euthanasie – assistance au suicide

			37.	Loi du 16 mars 2009 relative aux soins palliatifs

			38.	Loi du 7 mai 2009 – observation et infiltration – témoignage anonyme

			39.	Loi du 5 juin 2009 sur le harcèlement obsessionnel

			40.	Loi du 25 juin 2009 sur les marchés publics

			41.	Loi modifiée du 9 avril 2014 renforçant le droit des victimes de la traite des êtres humains
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			Abandon de famille


			Il s’agit d’une infraction de nature continue, l’abstention de paiement constituant un seul fait pénal, qui doit être considéré dans son ensemble.


			Il n’y a en conséquence récidive, que si l’abstention se prolonge ou se répète après un jugement répressif passé en force de chose jugée.


			(Revue critique de jurisprudence belge 2007/4, p. 619)


			


			
Abus de bien sociaux – (voir infractions clandestines)



			L’article 171-1 de la loi modifiée du 10 août 1915 concernant les sociétés commerciales vise les dirigeants de société, de droit ou de fait, qui, de mauvaise foi, auront fait des biens ou du crédit de la société un usage qu’ils savaient contraire à l’intérêt de celle-ci, à des fins personnelles, ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle ils étaient intéressés directement ou indirectement.


			Les éléments constitutifs de l’abus de biens sociaux sont donc les suivants :


			–	la qualité du dirigeant,


			–	usage des biens ou du crédit de la société,


			–	usage contraire à l’intérêt social.


			–	usage dans un but personnel ou pour favoriser une autre société ou entreprise dans laquelle on est intéressé directement ou indirectement.


			–	mauvaise foi.


			En ce qui concerne l’usage des biens de la société, le délit est réalisé par le seul usage, même temporaire, même en dehors de toute appropriation. Il ne nécessite pas un détournement ou une dissipation, au sens de l’article 491 du Code pénal. Le délit est ainsi réalisé, s’il y a confusion entre le patrimoine de la société et le patrimoine propre de ses dirigeants (cf. Droit pénal des affaires, Partie spéciale : les infractions, Mireille Delmas-Marty)


			L’usage est abusif lorsqu’il est contraire aux intérêts de la société, c’est-à-dire, lorsqu’il porte atteinte à son patrimoine social ou s’il expose la société, sans nécessité pour elle, à des risques anormaux et graves.


			(Trib. corr., 3 avril 2003, n° 930/03, confirmé par C.A., 17 février 2004, n° 6104)


			Le prévenu occupait la position d’administrateur-délégué depuis le 20 janvier 2001. Le registre de commerce et des sociétés ne renseigne pas d’une démission du prévenu, de sorte qu’il est à considérer comme administrateur-délégué de la société X jusqu’au jour de la mise en liquidation, à savoir le 22 octobre 2003.


			En cette qualité, conformément aux articles 50 et s. de la loi modifiée du 10 août 1915 sur les sociétés commerciales, il était en charge de gérer la société et d’accomplir les actes nécessaires ou utiles à l’accomplissement de l’objet social et revêtait partant la qualité de dirigeant au sens de l’article 171-1 de la loi modifiée du 10 août 1915 sur les sociétés commerciales.


			En décidant de vendre les véhicules de marque Mercedes SLK (BD ***) et VW Golf (AS ***) et de mettre à la disposition de tiers les véhicules BMW (AA ***) et VW Golf (AD ***) appartenant à la société X, le prévenu a fait un usage des biens sociaux.


			En ce qui concerne le troisième élément de l’infraction, « l’acte contraire à l’intérêt social est l’acte qui expose la société, sans nécessité pour elle, à des risques anormaux et graves » (Juris-Classeur, verbo sociétés, fasc. 132-B).


			Ainsi, est considéré comme délictueux « tout acte qui fait courir un risque anormal au patrimoine social ». Pour que le délit soit retenu, l’actif social doit avoir connu un risque auquel il ne devait pas être exposé (Cass. crim., 10 novembre 1964, J.C.P. 65, éd. G, II, 14146 ; 16 décembre 1975, Bull. crim. n° 279, J.C.P. 76, éd. G, II, 18476, note Delmas-Marty).


			Le prévenu déclare avoir vendu, respectivement avoir mis à disposition de tiers lesdits véhicules, appartenant à la société, sans être cependant en mesure de fournir un contrat de vente ou un contrat de mise à disposition, ni une facture voire un document comptable comportant la preuve de la réception du prix de vente ou de location par la société X.


			Par conséquent, le patrimoine de la société a subi une perte et elle a été exposée, sans nécessité pour elle à des risques graves et anormaux, de sorte que l’usage qui a été fait des véhicules est contraire à l’intérêt social.


			(Trib. corr. Diekirch, 5 février 2009, n° 74/2009)


			


			Abus de confiance


			L’abus de confiance diffère de l’escroquerie en ce sens que la remise de la chose a été consentie librement. Il s’agit d’un délit astucieux.


			Lorsqu’il y a escroquerie au contraire, la remise est faite suite à des procédés frauduleux énumérés par la loi. Dans l’abus de confiance, la remise est antérieure à la fraude. Dans l’escroquerie, la fraude est antérieure à la remise et l’a causée (Juris-Classeur pén., verbo abus de confiance, article 314-1 à 314-4, mise à jour 1999).


			Pour qu’il puisse y avoir abus de confiance, il faut que l’auteur du détournement soit entré régulièrement en possession de l’objet détourné (Enc. Dall. de droit pénal, vo abus de confiance, n° 11).


			(T.A. corr. Lux., 3 mai 2006, 1455/2006)


			
1. Prescription


			Le délai de prescription est fixé au jour où l’infraction est apparue et a pu être découverte dans les conditions permettant l’exercice de l’action publique.


			La règle postule que la clandestinité des agissements répréhensibles empêche dès l’origine le délai de courir en raison de l’obstacle dressé devant l’exercice de cette action.


			Il appartient aux autorités des poursuites d’établir la clandestinité de l’infraction.


			La Cour de cassation veille à ce que les juges de fond précisent les faits de dissimulation dans chaque espèce pour justifier le recul de la prescription.


			(T.A. corr. Lux., 26 janvier 2006, 12e ch., n° 447/2006)


			
2. Droits immobiliers


			La Cour d’appel n’ayant pas établi que l’abus de confiance a, en l’espèce, porté sur des biens susceptibles de détournement, remis à titre précaire, et l’utilisation abusive d’un bien immobilier ou de droits réels portant sur un immeuble ne pouvant être réprimée, elle n’a pas justifié sa décision.


			(Cass. crim., 14 janvier 2009, JurisData 2009, 047/63 ; J.C.P. 27 juillet 2009, p. 25)


			


			Abus de droit


			L’on ne peut abuser de son droit au risque de commettre une faute susceptible d’engager la responsabilité du sujet de droit concerné.


			(Cass. B., 17 mai 2002, Pas. B. 2002, I n° 302)


			Construction d’une grande hauteur privant les voisins d’une diminution d’ensoleillement.


			(Cass. F., ch. 3e civ., 19 février 1971, Bull. civ. III, n° 134)


			(cf. de même Dall. 1974-73)


			Il peut y avoir abus de droit lorsqu’un droit est exercé sans intérêt raisonnable et suffisant, notamment lorsque le préjudice causé est sans proportion avec l’avantage recherché ou obtenu par le titulaire du droit.


			(Cass. B., 30 janvier 1992, Revue critique de jurisprudence belge, 1994.185)


			(cf. de C.A., 13 mars 2002, C c. État)


			(cf. de même Action en justice, Troubles de voisinage)


			


			Abus des droits processuels


			En matière d’abus des droits processuels, la jurisprudence admet qu’un abus peut être commis dans l’exercice d’une voie de droit. La question essentielle est évidemment celle de savoir en quoi consiste l’abus dans de semblables hypothèses. Elle est délicate, car il faut tenir compte de deux impératifs contradictoires : d’une part, la liberté de recourir à la justice, de sorte que l’échec ne peut constituer en soi une faute (il serait excessif de sanctionner la moindre erreur de droit), d’autre part, la nécessité de limiter les débordements de procédure (la justice est un service public – gratuit en principe – et dont il ne faut pas abuser).


			S’agissant des abus en matière d’action en justice, il est de règle que le demandeur qui échoue dans son action et le défenseur qui est condamné ne sont pas considérés ipso facto comme ayant commis un abus (civ. 1re, 18 mai 1949, Bull. civ., I, n° 175 ; Soc. 7 janvier 1955, Gaz. Pal. 1955.1.182 ; civ. 2e, 19 avril 1958, Bull. civ. II, n° 260 ; civ. 1re, 8 novembre 1976, J.C.P. 1976.IV.395 ; civ. 2e, 24 juin 1987, Bull. civ. II, n° 137).


			Après avoir exigé une attitude malicieuse, sinon une erreur grossière équipollente au dol, la jurisprudence en est arrivée à ne plus exiger qu’une simple faute, souvent désignée de légèreté blâmable.


			A ainsi été retenue en tant que légèreté le fait pour un demandeur, face à plusieurs adversaires possibles, d’avoir attrait à l’instance certains défendeurs dont la responsabilité personnelle n’était pas engagée (Com., 30 octobre 1968, J.C.P. 1969.II.15964, note R. Prieur).


			(TP Esch-sur-Alzette, 6 novembre 2014, n° 2623/14)


			


			
Abus de fonction – (voir : Ingérence, délit)



			


			
Accès au dossier – (voir : Droits de la défense)



			


			Accident de travail


			On entend par accident professionnel toute atteinte au corps humain provenant d’une action soudaine et violente d’une force extérieure et qui est survenue à un assuré par le fait du travail ou à l’occasion du travail.


			Tout accident qui se produit par le fait ou à l’occasion du travail est présumé être un accident du travail, sauf à l’organisme de sécurité sociale de rapporter la preuve que l’atteinte est due à une cause étrangère à l’emploi assuré.


			(Cass., 21 avril 1993, n° 1035)


			L’accident du travail consiste dans tout fait précis survenu soudainement au cours ou à l’occasion du travail. Le critère fondamental de l’accident est son caractère soudain, qui permet de localiser un événement dans le temps et dans l’espace et qui le différencie de la maladie, événement progressif à évolution lente. Partant du caractère soudain, les juridictions ont tendance à écarter comme accident de travail des lésions causées par une série de gestes continus.


			(C.S.A.S., 29 juin 1994, n° 122/94, Ld. c. AAI)


			L’exercice d’un travail journalier, normal et habituel peut parfaitement constituer l’événement soudain à condition que dans l’exercice de ce travail un fait soit mis en exergue qui puisse être à l’origine de ladite lésion.


			Mais ce fait ne peut pas être un geste de la vie courante ou un mouvement banal exercé en l’absence de toute circonstance particulière, il s’agit d’un élément spécial, distinct du travail normal.


			(C.S.A.S. Lux., 31 janvier 2005)


			(C.S.A.S. Lux., 8 mars 2006 Pj.)


			(Cass. B., 3e ch., 20 janvier 1997, Cass. B. 1997, nos 583 et s.)


			Une double présomption se dégage de cette définition :


			–	une présomption de causalité d’après laquelle doit être réputé survenu par le fait ou à l’occasion du travail tout accident survenu à l’heure et au lieu du travail.


			–	une présomption d’imputabilité d’après laquelle l’ensemble du dommage subi par la victime est réputé être la conséquence exclusive de l’accident.


			(C.S.A.S. Lux., 30 juin 2003, 0140)


			La victime, si elle doit apporter la preuve d’une lésion au temps et au lieu du travail, se trouve en revanche, dispensée de la charge de la preuve des éléments constitutifs de l’accident.


			La présomption d’imputabilité est une présomption simple.


			Il appartient à l’organisme de sécurité sociale de rapporter la preuve que l’atteinte est due à une cause étrangère à l’emploi assuré.


			(C.S.A.S. Lux., 8 juillet 1998, 159/98)


			(Cass. soc. fr., 22 avril 1993, n° 1035)


			(C.S.A.S., 11 février 2004, Px.)


			En cas de doute, c’est-à-dire s’il n’est pas établi de façon certaine que le travail n’a concouru en aucune façon à la réalisation du préjudice ou à son aggravation soudaine, la présomption d’imputabilité demeure (C.S.A.S., 11 mars 2002, Marco).


			(C.S.A.S., 14 avril 2009, Sh.)


			
1. Recours contre entrepreneur (article 115 du Code des assurances luxembourgeois)


			En matière d’accident de travail, la victime ne peut agir contre l’entrepreneur (article 115 du C.A.S. Luxembourgeois) que si celui-ci a provoqué l’accident par une faute intentionnelle – une action civile dirigée contre lui du chef de l’infraction de coups et blessures involontaires ou d’homicide involontaire est irrecevable.


			
2. Ivresse – Faute intentionnelle


			L’état d’ébriété n’exclut pas par lui-même l’application de la loi à moins que cet état puisse être considéré comme constituer une faute intentionnelle au sens de l’article 114 du C.A.S. Le C.A.S. ne définit pas la notion de faute intentionnelle.


			La faute intentionnelle est, selon la jurisprudence, une faute grave caractérisée par un acte volontaire accompli avec l’intention de nuire.


			Il ne suffit pas de démontrer que l’auteur de l’accident a délibérément voulu les conséquences dommageables.


			En cas de doute, c’est-à-dire, s’il n’est pas établi de façon certaine que le travail n’ait concouru en aucune façon à la réalisation du préjudice ou à son aggravation soudaine, la présomption d’imputabilité demeure et, avec elle, la qualification d’accident de travail.


			(C.S.A.S. Lux., 15 janvier 2003, n° 2003/0011)


			
3. Accident de trajet (article 92.2. du C.A.S.)


			L’article 92 du C.A.S. définit l’accident de travail, celui qui est survenu à un assuré par le fait du travail ou à l’occasion de son travail – alinéa 2 ajoute que le parcours effectué pour se rendre au travail et en revenir est considéré comme fait du travail.


			Aux termes de l’article 92 alinéa final du C.A.S., l’accident de trajet est soumis au même régime d’indemnisation que les accidents de travail proprement dits (C.A.A.S. – 14 avril 2009 – Sh.)


			En cas d’interruption du trajet, il appartient à l’assuré de prouver qu’elle était commandée par les nécessités courantes, journalières de la vie.


			(C.S.A.S., 29 mars 1995, W.)


			(Cass. soc., 23 avril 1964, Bull. civ. IV, 317)


			Les notions d’accident de service et de moyen de production, respectivement d’instrument de travail, ne ressortent pas du C.A.S., comme constituant des cas d’exclusion de l’assurance, d’autre part, la juridiction d’appel est d’avis qu’en l’espèce le parcours direct qu’a effectué le médecin de service de son domicile privé à la Gendarmerie pour y exercer ses fonctions sur réquisition des agents, constitue le trajet visé par l’article 92 du C.A.S. qui considère comme un fait du travail le parcours effectué pour se rendre au travail et en revenir, le « lieu de travail » d’un médecin qui relève du service d’urgence, qui doit rester à disposition et qui est censé effectuer sa profession dans l’intérêt de la communauté, ne se limitant pas à son cabinet médical, mais variant en fonction des nécessités médicales à lui signaler.


			L’appelant n’a pas effectué le trajet pour des raisons personnelles ou de simple commodité, mais sur réquisition d’agents verbalisants qui avaient besoin d’un avis médical en vue d’une détention préventive de sorte que le parcours se trouve en relation directe et en étroit lien de connexité avec son activité professionnelle.


			(C.S.A.S. Lux., arrêt du 1er février 1995, n° 22/95)


			
4. Maladie professionnelle


			Aux termes de l’article 97 du Code des Assurances sociales l’assurée a droit à l’indemnisation, au titre de la législation concernant les accidents professionnels, du préjudice résultant d’une blessure ou d’une maladie professionnelle.


			La Cour de cassation a défini l’accident comme étant une atteinte au corps humain provenant de l’action soudaine et violente d’une force extérieure.


			(C.S.A.S. Lux., arrêt du 14 avril 2009, n° 115/08).


			


			Acquiescement


			L’acquiescement à un jugement, c’est-à-dire l’acceptation de ce jugement par la partie qui a le droit de l’attaquer, est la renonciation par cette partie à l’exercice des voies de recours dont elle pourrait user ou qu’elle a déjà formées contre toutes ou certaines des dispositions de ce jugement.


			(C.A., 17 juin 1993, Pas. 29, p. 245)


			L’acquiescement est un acte unilatéral qui n’a pas besoin d’être accepté. L’acquiescement à une demande en justice entraîne un contrat judiciaire, car le concours de volonté, nécessaire pour la formation du contrat, résulte de la part du demandeur, de la demande même qu’il a formée en justice et de la part du défendeur, de son adhésion à cette demande (cf. Enc. Dall., Proc. civ. et comm. tome I, verbo acquiescement n° 14).


			(C.A., 24 mars 1994, rôle n° 14.418)


			
1. Acquiescement ne se présume pas


			L’acquiescement ne se présume pas. Il ne peut s’induire de simples présomptions. Il doit résulter d’actes ou de faits qui ne laissent aucun doute sur l’intention de celui dont il émane.


			(C.A., 30 novembre 1983, Z. c. B.)


			
2. Acquiescement à un jugement interlocutoire


			L’exécution volontaire et sans protestations ni réserves d’un jugement interlocutoire qui ordonne une enquête constitue un acquiescement qui rend la partie non recevable à attaquer cette décision par la voie de l’appel.


			(C.A., 5 juillet 1984, B.L. c. M. et CNAMO).


			
3. Acquiescement à un jugement ayant ordonné une expertise – Assistance à l’expertise sans réserve


			La partie qui assiste sans réserve à une expertise est réputée acquiescer au jugement qui l’a ordonnée.


			Si, au contraire, des réserves ont été faites, le droit d’appel est sauvegardé, à condition que ces réserves soient renouvelées lors de la discussion du résultat de l’expertise devant le tribunal et dans les conclusions au fond.


			(C.A., 26 novembre 1975, Pas. 1976, p. 604-311, S. c. E.).


			Un rapport d’expertise ne peut pas faire l’objet d’un acquiescement, mais il peut tout au plus permettre une transaction entre parties.


			(T.A. corr. Lux., 11e ch., 23 mai 2008, 18/2008).


			
4. Acquiescement – Droit du travail – Contrat judiciaire


			Le salarié ne peut plus renoncer au chef principal de sa demande à partir du moment où le défendeur l’a formellement acceptée, c’est-à-dire a consenti d’y faire droit, et cela même si sa renonciation se fonde sur des motifs justes et légitimes. La renonciation à un chef de la demande n’est possible que si ce point reste en litige.


			(C.A., 24 mars 1994, rôle n° 14.418)


			
5. Acquiescement tacite


			L’acquiescement tacite à une décision de justice ne peut être déduit que d’actes ou de faits précis et concordants qui révèlent l’intention certaine de la partie de donner son adhésion à celle-ci, le pourvoi en cassation n’étant pas suspensif en matière civile, la manifestation d’intention, sous la menace d’exécution forcée, d’exécuter volontairement, même accompagnée d’une proposition de règlement non encore acceptée, (parce que l’acceptation soumise à trois conditions n’était pas définitive), ne dénote pas que les parties demanderesses en cassation aient renoncé à une voie de recours qui leur restait ouverte ;


			« Attendu que le défendeur en cassation conclut encore à l’irrecevabilité du pourvoi au motif que les demandeurs en cassation auraient acquiescé à l’arrêt du 10 décembre 1997 en participant à la mesure d’instruction ordonnée et en concluant postérieurement sans réserve expresse d’un pourvoi en cassation ;


			Mais attendu que la loi, si elle spécifie les cas où une décision qui ordonne une mesure d’instruction peut être frappée d’appel, indépendamment d’un jugement sur le fond, ne spécifie pas de cas où une telle décision peut être frappée de pourvoi en cassation indépendamment du jugement sur le fond, sauf l’excès de pouvoir prévu par l’article 6 de la loi du 18 février 1885 sur les pourvois et la procédure en cassation ;


			Attendu que le fait que les demandeurs en cassation ont participé à la mesure d’instruction ordonnée et ont conclu postérieurement sans formuler de réserve d’un pourvoi en cassation n’est pas de nature à dénoter de leur part une manifestation de volonté non équivoque d’accepter les dispositions attaquées ».


			(Cass., 29 juin 2000, n° 1692 du registre)


			


			Acte authentique (foi due à l’acte – article 1319 du Code civil)


			Aux termes de l’article 1319 du Code civil, l’acte authentique fait pleine foi de la convention qu’il renferme entre les parties contractantes et leurs héritiers ou ayants cause.


			L’acte authentique, contrairement à l’acte sous seing privé, n’a ainsi pas besoin d’être reconnu par celui auquel on l’oppose pour prouver la convention qu’il contient.


			La foi qui lui est due n’est donc subordonnée à aucune reconnaissance ou vérification préalable.


			Les signatures et, avec elles, l’existence de l’opération juridique rapportée par le document et le contenu de ce dernier se trouvent authentifiés par la présence et la signature de l’officier public (Juris-Classeur civ., contrats et obligations, fasc. 135 à 137, n° 98).


			La foi due à l’acte authentique peut cependant être mise en doute.


			À côté du faux matériel, c’est-à-dire de la fabrication de toutes pièces du document ou sa falsification, qui peut exister tant pour l’acte notarié que pour l’acte sous seing privé, il y a le faux intellectuel.


			Il faut dans le cadre des actes authentiques, démontrer que l’officier public a porté sur le document des mentions fausses. Ceci n’est possible qu’en passant par la procédure de l’inscription de faux.


			En revanche, pour les actes sous seing privé, et pour les mentions des actes authentiques qui ne valent point jusqu’à inscription de faux, la preuve contraire suffit.


			Toutefois, la preuve contre un écrit nécessite en principe un commencement de preuve par écrit (cf. art. 1341 à 1347 du C. civ.).


			Tout dans l’acte authentique ne bénéficie ainsi pas des effets attachés à l’authenticité et, par conséquent, ne fait pas foi jusqu’à inscription de faux.


			La valeur probatoire attachée à l’authenticité ne concerne que les mentions dépourvues de toute créativité de la part de l’officier public (Juris-Classeur, op. cit., n° 113).


			Ainsi, l’inscription en faux n’est requise que lorsque le fait constaté par le notaire dans l’acte est de ceux que le notaire avait pour mission de constater et qu’il a effectivement pu constater de visu (cf. Cour, 24 juin 1910, 8, 373).


			En revanche, l’article 1319 du Code civil ne s’applique pas aux mentions de l’acte qui ne font que reproduire les déclarations faites par les parties, pour autant qu’il s’agit de la véracité des déclarations ; sous ce rapport celles-ci ne font foi que jusqu’à preuve contraire, laquelle est à administrer conformément au droit commun (Cour, 20 février 1934, 13, 261).


			(T.A. Lux., 26 mai 2009, n° 128/2009)


			


			Acte de commerce


			Acte de commerce – Commerçant – État des personnes – Ordre public – Acte de commerce par nature – Liste limitative de l’article 2 du Code de commerce.


			L’article 1er du Code de commerce dispose que « sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce, et en font leur profession habituelle ».


			Le fait que la qualité de commerçant relève de l’état des personnes et, partant de l’ordre public, entraîne comme conséquence qu’il ne suffit pas de se déclarer commerçant pour le devenir. La circonstance que B. s’est attribuée dans l’acte constitutif de la société C. la qualité de commerçant, ne suffit pas pour qu’on le traite comme tel. En effet, cette affirmation ne fait pas preuve par elle-même à défaut de tout autre élément la corroborant (cf. en ce sens : Cloquet, Les Novelles, tome IV, 3e éd., n° 36).


			Par ailleurs et indépendamment de la question de savoir si B. a posé un acte de commerce en passant la prétendue commande de travaux de rénovation de la menuiserie intérieure d’un restaurant, toujours est-il que le tribunal n’est saisi que d’une seule opération et que la partie demanderesse reste en défaut de prouver que le défendeur se livre à des actes de commerce et en fait sa profession habituelle.


			Il résulte de ces développements que A. n’a pas rapporté la preuve de la qualité de commerçant dans le chef de B.


			C’est dès lors à tort que la partie demanderesse se prévaut de l’article 632, 1° du Code de commerce pour justifier la recevabilité de la demande.


			(T.A. Lux., 20 mars 2009, n° 118637)


			


			Acte de naissance


			Pour justifier la rectification de la mention du sexe figurant dans l’acte de naissance, la personne doit établir la réalité du syndrome transsexuel dont elle est atteinte ainsi que le caractère irréversible de la transformation de son apparence. (T.A. Lux., 1er juin 2016, rôle n° 174223).


			Le tribunal relève que la modification effectuée dans l’état civil d’une personne n’affecte pas les actes et situations juridiques antérieurs. La modification n’aura d’effet que pour l’avenir (cf. en ce sens C.A. Paris, 2 juillet 1998, Juris-Classeur 1999, II 10005, p. 77).


			(T.A. Lux., 1re chambre, 5 octobre 2016, rôle n° 177402, jugement civ. no 329/2016)


			


			Action civile


			
1. Définition


			Action privée en réparation d’un dommage résultant d’une infraction.


			Elle est un droit exceptionnel qui, en raison de sa nature, doit être strictement renfermé dans les limites fixées par les articles 2-3 du Code d’instruction criminelle.


			D’où il suit :


			–	que le juge répressif est incompétent pour connaître de l’action civile en réparation du dommage causé à l’occasion d’infractions lorsque l’existence de celles-ci est indépendante du préjudice invoqué à l’action, de sorte qu’il ne résulte pas de la condamnation des prévenus qu’ils ont commis un fait dommageable ;


			–	qu’une plainte civile doit porter, pour être recevable, sur des faits qui, s’ils étaient établis, seraient susceptibles de comporter une qualification pénale (cf. article 57-3) ; En droit luxembourgeois, le but de l’action civile n’étant pas la condamnation pénale de l’auteur, mais l’indemnisation de la victime, il s’ensuit que, si le fait pénal reproché n’est pas de nature à avoir causé le préjudice ou s’il n’est pas de nature à avoir droit à réparation, l’action civile est irrecevable. Ainsi, en matière d’accident de travail, où, en vertu de l’article 115 CAS, la victime ne peut agir contre l’entrepreneur que si celui-ci a provoqué l’accident par une faute pénale intentionnelle, l’action civile dirigée contre lui du chef de l’infraction de coups et blessures involontaires ou d’homicide involontaire est irrecevable ;


			–	que l’action civile ne peut en principe être intentée que par la victime de l’infraction ou par ses ayants cause (héritiers ou représentants légaux).


			(T.A. corr. Lux., 26 janvier 2006, n° 447/2006, confirmé en appel)


			
2. Una via electa



			La partie lésée par une infraction peut, à son choix, porter la demande en réparation devant la juridiction civile ou devant la juridiction pénale. Mais elle ne peut, de toute évidence, saisir de la même demande les deux juridictions à la fois.


			Une règle ancienne, qui trouve son expression dans l’adage latin « Una via electa non datur recursus ad alteram », lui interdit en principe lorsqu’elle a opté pour la voie civile ou pour la voie pénale, d’en changer (Juris-Classeur, Proc. pén., verbo « Action publique et Action civile », art. 4 à 5, n° 61).


			Malgré la généralité des termes, cette règle est à sens unique : elle n’interdit pas à la partie civile d’abandonner la voie pénale pour embrasser la voie civile. Au contraire si elle choisit la voie civile, elle perd en principe le droit d’agir au pénal.


			Pour qu’une partie triomphe de l’exception tirée de la maxime « Una via electa…, il faut que les deux actions au civil et au pénal, opposent les mêmes parties, soient fondées sur la même cause et aient le même objet (Juris-Classeur, Proc. pén., loc. cit. 83 ; R. Thiry, Précis d’instruction criminelle en droit luxembourgeois, tome I, nos 182 et s.).


			En effet, lorsque deux actions soumises aux deux juridictions restent distinctes, il n’existe plus d’option de sorte que le demandeur ne se heurte pas à la règle de l’irrecevabilité.


			Afin que l’action soit accueillie, il faut donc qu’il y ait identité des parties, identité d’objet et identité de cause.


			Pour que l’exception soit accueillie, il faut encore que les deux actions procèdent de la même cause, c’est-à-dire, aient le même fondement juridique.


			(T.A. corr. Lux., 26 janvier 2006, n° 447/2006, confirmé en appel)


			(cf. aussi Partie civile)


			


			
Action de in rem verso



			Il s’agit de l’action prétorienne ouverte à l’appauvri contre l’enrichi du fruit d’un enrichissement sans cause (Cornu, Vocabulaire juridique, 12e éd., PUF, 2018).


			Le principe de l’action de in rem verso veut que celle-ci ne puisse être intentée pour suppléer à une autre action qu’un obstacle de droit, tels une prescription, une déchéance, une forclusion, ou l’effet de l’autorité de chose jugée, empêcherait d’introduire.


			(C.A., 22 mars 2006, Pas. 33, p. 245)


			L’action de in rem verso est en principe admise entre concubins. Le concubinage n’est pas en soi une juste cause susceptible d’empêcher l’application de l’action de in rem verso. Ce mode de vie commun étant d’un autre côté en tant que tel sans conséquences légales, les opérations juridiques effectuées entre concubins sont valables en principe comme entre tiers. (T.A. Lux., 21 mars 1985, rôle n° 27191)


			Il est généralement admis que l’action de in rem verso ne présente qu’un caractère subsidiaire, c’est-à-dire que le demandeur n’est admis à exercer cette action qu’autant qu’il ne dispose, pour obtenir ce qui lui est dû, d’aucune autre action naissant d’un contrat, d’un quasi-contrat, d’un délit ou d’un quasi-délit. (C.A., 15 juin 1999, rôle n° 21661 ; C.A., 13 juin 2001, rôle n° 25316 ; C.A. d’Agen, 1re chambre civile, 25 mars 2009, n° RG 08/00556 publié par le service de documentation de la Cour de cassation).


			Le caractère de subsidiarité de l’action de in rem verso exige du prétendu appauvri la preuve de l’impossibilité d’exercer, pour obtenir son dû, une autre action quelconque. En effet du moment qu’une pareille action existe, elle doit tout d’abord primer l’action basée sur l’enrichissement sans cause…. Le caractère essentiellement subsidiaire de l’action du chef d’enrichissement sans cause a pour effet que cette action n’est ouverte au demandeur qu’à défaut de tout autre recours possible, ouvert au lésé, conformément au droit commun, ou devenu inopérant à la suite d’un obstacle de droit ou d’un obstacle de fait ne provenant pas de sa faute ou de sa négligence. Il en résulte que l’action est fermée lorsque le demandeur ne poursuit d’autre but que de dissimuler sous l’action du chef d’enrichissement sans cause, un recours propre, spécifique, mais qui serait irrecevable en raison par exemple des règles particulières de preuve à ce recours. Décider le contraire équivaudrait en réalité à bouleverser tout l’ordre juridique réglant les relations contractuelles et extracontractuelles entre les justiciables. L’enrichissement sans cause n’a en effet pas été élaboré pour dispenser les plaideurs de se livrer à des recherches approfondies quant à la vraie base juridique de leur action. Il incombe au demandeur de démontrer que la condition tirée de la subsidiarité de l’action est remplie. Cette preuve, en raison du caractère exceptionnel de l’action doit être apportée de façon rigoureuse. (C.A., 4 décembre 1986, rôle n° 8959).


			Il convient d’analyser, de prime abord, les faits qui gisent à la base de la demande de D. Le requérant invoque le paiement de sa part, du montant de 59 560 francs à titre de frais de l’acte notarié pour l’acquisition, par J, de l’immeuble, et du montant de 292 102 francs, à titre d’acompte sur le prix de vente dudit immeuble. Il demande le remboursement de ces deux montants à J.


			Les faits tels que décrits par D sont dès lors à qualifier juridiquement de prêt, de sorte que D aurait dû baser son action sur les articles 1874 et suivants du Code civil.


			Compte tenu du caractère subsidiaire de l’action de in rem verso, le demandeur n’est admis à exercer cette action qu’autant qu’il ne dispose, pour obtenir ce qui lui est dû, d’aucune action naissant d’un contrat, d’un quasi-contrat, d’un délit ou d’un quasi-délit. Le requérant ayant dû baser son action sur la base contractuelle du contrat de prêt, sa demande, en tant que basée sur l’enrichissement sans cause, doit être déclarée irrecevable.


			(Trib. Civ. Lux., 18 novembre 2009, n° 199/09)


			


			
Action directe (voir Assurance)



			


			Action en justice


			
1. Intérêt à agir


			Le droit à l’origine d’une action ne doit pas nécessairement être un droit subjectif défini, tel que le droit de propriété ou de créance. Il suffit qu’une atteinte soit portée aux intérêts légitimes de quelqu’un.


			(Pas. 33, p. 49)


			L’intérêt à agir n’est pas subordonné à la démonstration préalable du bien-fondé de l’action.


			(Cass. civ. 2e, 18 octobre 2007 JurisData 2007/040903)


			
2. Abus


			L’exercice d’une action en justice n’est pas, d’une manière générale, génératrice de responsabilité civile.


			En effet, le juge doit relever l’existence d’une « faute caractérisée », d’un « acte de malice ou de mauvaise foi » ou tout au moins d’une « erreur grossière équivalente au dol » (Solus et Perrot, Droit judiciaire privé, Sirey, tome 1, nOS 117 et 118 ; Cass. F., 6 octobre 1958, J.C.P. 1958.2.2926 ; Cass. F. civ., 26 octobre 1958, Gaz. Pal. 17 décembre 1958).


			Il convient donc de sanctionner, non pas le fait d’avoir exercé à tort une action en justice ou d’y avoir résisté injustement – puisque l’exercice d’une action en justice est libre – c’est uniquement le fait d’avoir abusé de son droit en commettant une faute indépendante du seul exercice des voies en droit.


			(C.A., 9 janvier 2008, n° 32.292)


			Il est de principe que l’exercice de l’action en justice est libre.


			Ceci signifie qu’en principe l’exercice de cette liberté ne constitue pas une faute, même de la part de celui qui perd le procès. En effet, chacun doit pouvoir défendre ses droits en justice sans craindre de se voir reprocher le simple fait d’avoir voulu soumettre ses prétentions à un tribunal en prenant l’initiative d’agir ou en résistant à la demande adverse (Juris-Classeur civ., fasc. 125, action en justice, n° 61). L’exercice des voies de droit n’est répréhensible qu’au cas où le plaideur a commis un abus.


			À ce propos, il est admis que toute faute dans l’exercice des voies de droit est susceptible d’engager la responsabilité des plaideurs (Cass. F., 10 janvier 1994, Bull. civ. I, n° 310 ; C.A., 21 mars 2002, rôle n° 25297) et que l’abus de procédure n’exige ni la mauvaise foi, ni le dol et peut résulter d’un comportement fautif (Cass. civ. 2e, 5 mai 1978, Bull. civ. II, n° 116).


			Pour que le comportement du demandeur puisse revêtir un caractère fautif, il faut que l’action en justice ait été engagée imprudemment, sans discernement et sans égard aux éventuels dommages qu’elle peut causer au défendeur. En effet, il ne faut pas que le demandeur se lance inconsidérément, sans avoir réfléchi, non seulement à ses chances de succès ou à la pertinence des arguments et moyens, mais également aux conséquences sur la situation du défendeur (Juris-Classeur civ., art. 1382 à 1386, fasc. 131-30, n° 16).


			Un tel comportement ne saurait être déduit du fait que le plaideur s’est mépris sur la réelle étendue de ses droits, sur la teneur de telle règle juridique ou sur l’interprétation de telle disposition légale (Juris-Classeur civ., op. cit., n° 7).


			(T.A. Lux., 18 mars 2008, rôle n° 110.435)


			
3. « Le criminel tient le civil en état »


			La règle « le criminel tient le civil en état » est inscrite à l’article 3 du code d’instruction criminelle. Au regard de l’article 3 alinéa 2 du code d’instruction criminelle, le sursis de l’action civile doit être ordonné si l’action publique est en cours en raison de faits dont le jugement est susceptible d’influer sur la décision au civil. Il appartient à la partie qui sollicite le sursis d’établir cette circonstance (v. Cass. F., 2e civ., 20 février 1975, Bull. II, n° 59, p. 48).


			(T.A. Lux., 16 décembre 2002, rôle n° 61.671)


			L’article 3 alinéa 1 et 2 du code d’instruction criminelle est libellé comme suit :


			L’action civile peut être poursuivie en même temps et devant les mêmes juges que l’action publique, à moins que celle-ci ne se trouve éteinte par prescription.


			Elle peut aussi l’être séparément : dans ce cas, l’exercice en est suspendu tant qu’il n’a pas été prononcé définitivement sur l’action publique intentée avant ou pendant la poursuite de l’action civile.


			L’obligation imposée aux tribunaux civils par l’article 3 alinéa 2 précité de surseoir à statuer au jugement tant qu’il n’a pas été prononcé définitivement sur l’action publique a notamment pour but de protéger la compétence respective des juridictions et elle tend à éviter une contradiction entre la chose jugée au pénal et la chose jugée au civil.


			Pour que la règle « le criminel tient le civil en état » soit applicable, trois conditions sont exigées :


			–	l’action publique doit être effectivement mise en mouvement ;


			–	l’action publique et l’action civile doivent être unies par un lien étroit ;


			–	il ne doit pas avoir été définitivement statué sur l’action publique.


			Cette règle n’est donc d’application qu’à condition que l’action publique ait été réellement intentée, c’est-à-dire qu’une affaire pénale relative à la même cause soit pendante devant une juridiction répressive de ce pays ou qu’un juge d’instruction en soit saisi.


			Conformément à l’article 58 du N.C.P.C., il incombe à chaque partie de prouver conformément à la loi les faits nécessaires au succès de sa prétention.


			Encore, suivant l’article 64 qui vise le principe du contradictoire, les parties doivent se faire connaître mutuellement en temps utile les moyens de fait sur lesquels elles fondent leurs prétentions, les éléments de preuve qu’elles produisent et les moyens de droit qu’elles invoquent, afin que chacune soit à même d’organiser sa défense.


			Le juge est obligé en toutes circonstances de faire observer et d’observer lui-même le principe de la contradiction (article 65).


			Il incombe partant aux défendeurs ayant invoqué le principe prévu à l’article 3 du Code d’Instruction Criminelle de préciser leur moyen de manière à ce que tant les parties adverses que le tribunal puissent utilement y prendre position.


			Il ne suffit donc pas de limiter l’argumentation à un simple renvoi à la plainte du 3 février 2005 versée au dossier sans motiver dans quelle mesure les faits y relatés seraient susceptibles d’avoir une influence sur l’issue du présent litige.


			Formulé de manière aussi vague, le tribunal serait amené à rechercher lui-même les arguments pouvant éventuellement servir de fondement au moyen soulevé.


			Dans ces circonstances, les adversaires seraient cependant dans l’impossibilité de prendre utilement position quant à ces arguments relevés pour la première fois par les juges de sorte que le principe du contradictoire serait violé.


			(T.A. Lux., 15 mai 2007, rôle n° 80.337)


			
4. La règle ne s’applique pas aux jugements provisoires


			Aux termes de l’article 3 du titre préliminaire du code d’instruction criminelle, l’exercice de la seule action civile est suspendu pendant le cours de l’action publique.


			L’article 3 ne prévoit pas la suspension de l’exercice du droit de demander une provision pendant la suspension de l’action civile.


			Une demande provisoire ne saurait être l’exercice d’une action civile ; une demande provisoire n’a d’autre objet que les mesures provisoires par lesquelles il est pourvu aux intérêts que compromet la longueur de la procédure, alors que l’action civile a nécessairement pour objet la consécration du droit à la réparation et l’allocation de dommages et intérêts qui en découlent.


			L’article 3 précité a toujours été interprété comme ne rendant l’action publique préjudicielle que du jugement de l’action civile, les provisions étant adjugées sans juger ou sans préjuger le fondement de l’action civile.


			Aucun des motifs qui ont fait consacrer les dispositions précitées de l’article 3 – protéger le débat répressif contre les présomptions de fait résultant d’une condamnation civile, éviter une contrariété possible de jugement, donner au jugement répressif autorité de chose jugée au civil ne peut rencontrer d’application pour les jugements provisoires, qui sont rendus sans vérification du fondement de l’action civile, sans appréciation des prétentions des parties, sans préjudice des droits réciproques des parties au principal. Il suit des considérations qui précèdent que la règle « criminel tient le civil en état » n’affecte pas la juridiction des référés.


			(C.A., 8 mai 2002, rôle n° 26.090)


			
5. La règle ne s’applique pas à la procédure des référés


			La règle que « le criminel tient le civil en état » n’affecte pas la juridiction des référés.


			En effet, aux termes de l’article 3 du titre préliminaire du code d’instruction criminelle, l’exercice de la seule action civile est suspendu pendant le cours de l’action publique alors que le même article ne prévoit pas la suspension de l’exercice du droit de demander une provision pendant la suspension de l’action civile, une telle demande provisoire n’ayant d’autre objet que les mesures provisoires par lesquelles il est pourvu aux intérêts que compromet la longueur de la procédure (cf. Cour, 7e, 17 décembre 2008 rôle n° 33893).


			(C.A. Lux., 3 décembre 2014, rôle n° 41384)


			


			
Action en partage – (voir Partage)



			


			
Action en réduction – (voir Partage d’ascendant)



			En cas de partage conjonctif, l’action en réduction se prescrit par cinq ans à partir du décès du survivant des ascendants (cf. art. 1077-2 alinéa 2 du Code civil).


			L’action en réduction en cas de donation-partage cumulative est soumise au même délai que le partage d’ascendant conjonctif, même si l’article 1077-2 alinéa 2 du Code civil ne mentionne que le partage conjonctif.


			


			
Action en rescision – (voir Partage d’ascendant)



			Ce n’est qu’au décès de l’ascendant survivant que peut s’exercer l’action en rescision contre le partage de la succession du prémourant et que prend cours le délai de prescription (Enc. Dall., vo Partage d’ascendant, nos 63 et 139, mise à jour octobre 1998 ; Juris-Classeur civ., art. 1075 à 1080, fasc. 40, n° 44, éd. 1991).


			(C.A., 3 juillet 1996, Pas. 30, p. 420).


			


			Action oblique


			C’est l’action indirecte en subrogation, par laquelle le créancier exerce les droits et actions de son débiteur négligent, à l’exclusion de ceux qui sont exclusivement attachés à sa personne.


			(G. Cornu, Vocabulaire juridique, p. 20)


			1. L’exercice du droit conféré aux créanciers par l’article 1166 du Code civil d’exercer tous les droits et actions de leur débiteur, constitue une immixtion grave dans les droits du propriétaire et ne saurait être autorisé que si le créancier se trouve dans la nécessité d’agir pour sauvegarder ses intérêts ; l’exercice de ce droit doit être refusé au créancier qui n’a aucun intérêt sérieux à s’immiscer dans les affaires de son débiteur, ce dernier étant in bonis et notoirement solvable.


			(T.A. Lux., civ., 4 décembre 1912)


			2. Le créancier qui agit en vertu de l’article 1166 du Code civil peut valablement exercer les droits de son débiteur, sans que sa créance soit antérieure à l’acte qu’il veut attaquer.


			Il en serait différemment, s’il procédait par l’action paulienne.


			(T.A. Diekirch., civ., 6 mars 1902)


			3. Le débiteur peut, à toute époque, prendre la place du créancier qui a intenté une action lui compétant, et poursuivre lui-même cette dernière à charge de rembourser le créancier des frais par lui avancés.


			(T.A. Lux., civ., 8 juillet 1914)


			4. Par l’effet de la déclaration de la faillite de leur débiteur, les créanciers perdent le droit d’exercer l’action oblique ainsi que l’action paulienne fondée sur la fraude du failli. Ils ne peuvent pas non plus demander réparation du préjudice causé à l’ensemble des créanciers par la faute d’un tiers, responsable de l’insolvabilité du failli. Il en est ainsi même si la faillite survient postérieurement à l’introduction de la demande en justice en application du principe de la suspension du droit de poursuite individuelle (R.P.D.B. v° faillite et banqueroute n° 483 et s. ; Beltjens art. 452, n° 112). Ces actions ne peuvent être intentées que par le curateur au profit de la masse (J. Van Ryn et J. Heenen, Principes de droit comm., éd. Bruylant, tome IV, n° 2676 ; L. Fredericq, Droit comm. Belge, tome VII, n° 149 ; R.P.D.B. v° faillite et banqueroute, nos 483 et 485) (T.A. Lux., 23 mars 1995, rôle n° 43039 ; T.A. Lux., 27 juin 2005, rôles nos 88.739, 90 199, 90 777, 90 895, 91 054, 91 747 et 91 753).


			(T.A. Lux., XIe civ., 21 octobre 2008, rôle n° 10.8173)


			(cf. Faillite)


			


			Action paulienne


			Action dite révocatoire par laquelle le créancier fait révoquer les actes de son débiteur qui lui portent préjudice et qui ont été accomplis en fraude de ses droits.


			(G. Cornu, Vocabulaire juridique, p. 20)


			Elle est ouverte en particulier dès lors que l’acte frauduleux prive le créancier de la possibilité d’exercer un droit spécial sur le bien aliéné.


			L’action paulienne est recevable, même si le débiteur n’est pas insolvable, dès lors que l’acte frauduleux a eu pour effet de rendre impossible l’exercice du droit spécial dont disposait le créancier sur la chose aliénée.


			(Cass., 3e civ., 6 octobre 2004, n° 03-15.392, Mme Suzanne U. Vve R. C c. CTs R., Cass. [JurisData, n° 2004-025092])


			Pour prospérer dans l’action paulienne, le créancier doit justifier de l’antériorité de sa créance, c’est-à-dire il faut que la créance dont l’exécution est compromise par l’acte frauduleux du débiteur soit antérieure à cet acte.


			Toutefois, pour qu’une créance soit considérée comme répondant à la condition d’antériorité, il suffit que le titre, le principe de la créance soit tel (Depage, Traité élémentaire de droit civil belge, tome III, éd. 1936, nos 225 et 226).


			S’il est vrai que, entre acquéreurs successifs du même immeuble, la priorité se règle d’après l’ordre des inscriptions, ceci n’intéresse pas les relations entre le vendeur et l’acquéreur, pour lequel, alors que l’antériorité concerne le principe de créance, il importe peu que l’acte, source de la créance soit soumis à publicité pour son opposabilité aux tiers et que celle-ci n’ait été effectuée qu’après l’acte frauduleux attaqué. (cf. Juris-Classeur civ., art. 1167, n° 104).


			(C.A., 5 juin 2003, 27470)


			En principe l’action paulienne est au service d’un créancier d’une somme d’argent, comme garantie de l’effectivité de son droit de gage général. Par la suite, la Cour de cassation en a aussi fait un instrument au service de la protection des droits personnels et réels dont le demandeur est titulaire sur un bien particulier du défendeur. Ainsi, elle accepte d’assurer la protection d’un droit de propriété grâce à l’action paulienne (cf. supra n° 48).


			Il faut donc insister sur le fait que l’action paulienne, telle qu’elle est aujourd’hui entendue, protège aussi bien les créanciers de somme d’argent que les titulaires de droit réel ou personnel grevant un bien déterminé. (Juris-Classeur civ., art. 1167, n° 77).


			(T.A. Lux. civil, 17e ch., 19 février 2009, rôles nos 107.634 et 111 315)


			L’action paulienne n’a pas pour effet d’annuler l’acte critiqué, mais de rendre cet acte inopposable au créancier poursuivant. En effet, l’article 1167 du Code civil permet à un créancier d’obtenir que l’acte d’appauvrissement fait par son débiteur en fraude de ses droits lui soit déclaré inopposable. La fraude du débiteur suppose d’abord un élément objectif, c’est-à-dire, un acte d’appauvrissement de son patrimoine, dont l’effet est de créer ou d’aggraver son insolvabilité. La fraude suppose ensuite un élément subjectif : le débiteur doit avoir eu sinon l’intention, du moins la conscience de nuire à son créancier.


			Lorsque l’acte frauduleux est un contrat, le succès de l’action est conditionné par la démonstration de la collusion frauduleuse du tiers toutes les fois que le contrat est conclu à titre onéreux (Juris-Classeur civ., art. 1167, points clés).


			Concernant les conditions relatives au créancier, il faut que soit établie l’antériorité de sa créance par rapport à celle du tiers, ainsi que le caractère certain, liquide et exigible de sa créance.


			Il est évident et incontestable que le demandeur à l’action paulienne doit disposer d’une créance pour fructifier dans son action. Concernant les conditions que doit remplir cette créance pour pouvoir être valablement invoquée, il est admis que pour apprécier l’antériorité de cette créance, il suffit qu’il existe un principe certain de créance antérieur à l’acte critiqué. À la date de la fraude alléguée, la créance de la personne qui se prétend lésée ne doit partant pas revêtir les caractéristiques de certitude, de liquidité et d’exigibilité. Il s’ensuit que la créance ne doit pas être consacrée par un jugement la rendant certaine, liquide et exigible à la date de la fraude alléguée (J. Ghestin, Traité de droit civil, 3e éd., n° 828).


			Par contre au moment où le demandeur à l’action paulienne introduit son action, il doit justifier de la liquidité, de l’exigibilité et de la certitude de sa créance (J. Ghestin, op. cit., n° 829 ; selon d’autres auteurs qui ont poussé moins loin l’analyse d’un arrêt de la Cour de cassation française du 10 décembre 1974 (Bull. civ. I, n° 336, p. 289), la créance ne doit revêtir que la qualité de certitude au moment où l’action est introduite (Fr. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, Droit civ., les obligations, 6e éd., n° 1073).


			(T.A. Lux. civ., 17e ch., 19 février 2009, rôles nos 107.634 et 111 315).


			


			Actions possessoires


			Aux termes de l’article 117 du Nouveau Code de procédure civile, les actions possessoires ne seront recevables qu’autant qu’elles auront été formées, dans l’année du trouble, par ceux qui, depuis une année au moins, étaient en possession paisible par eux ou les leurs, à titre non précaire.


			Les actions possessoires ont pour but de garantir le possesseur d’un immeuble ou d’un droit réel immobilier contre toute agression, de le maintenir ou de le faire réintégrer dans sa possession. La possession consiste pour le possesseur dans la possibilité de faire des actes matériels d’usage et de jouissance comme s’il était le véritable propriétaire, elle constitue la condition essentielle de la recevabilité des actions possessoires (G. Romanetti, Traité théorique et pratique des actions possessoires et du bornage, n° 6).


			La possession est un rapport de fait entre une chose et une personne. Elle nous apparaît comme un fait qui peut quelquefois être en contradiction avec le droit, il arrive parfois, en effet que celui qui possède une chose n’en a pas la propriété ; néanmoins la question de savoir si le possesseur a un non le droit d’agir comme il le fait ne se pose pas pour l’exercice de la possession et celui qui exerce l’exerce sans aucun droit est assimilé au véritable propriétaire (op. cit., n° 6).


			Le fondement de la protection possessoire est complexe. La possession est, le plus souvent, aux mains du véritable propriétaire : la possession constitue une présomption de propriété : la protection de la possession est utile au propriétaire lui-même car elle lui permet de se défendre d’une manière simple et rapide sans être contraint d’apporter la preuve, peut-être difficile, de son droit de propriété. Même si le possesseur n’est pas le véritable titulaire du droit, il a, du moins, une situation de fait qui mérite d’être protégée ; les atteintes dont elle serait l’objet troubleraient la paix publique et doivent être réprimées (Encyclopédie Dalloz, Répertoire de procédure civile et commerciale, tome I, action possessoire, n° 14).


			Le fait de possession, c’est-à-dire celui d’exercer un droit sur une chose, produit des effets juridiques, abstraction faite du point de savoir si ce droit existe ou non (ibidem, G. Romanetti, n° 1).


			La loi protège le droit dont la possession fait présumer l’existence, ce que l’on possède en réalité c’est moins la chose qu’un droit réel sur cette chose : posséder ; c’est posséder un droit, que ce droit nous appartienne ou ne nous appartienne pas (ibidem, G. Romanetti, n° 6).


			Pour qu’il ait possession deux éléments doivent être réunis : l’élément matériel (corpus) et l’élément intentionnel (animus). Le corpus doit être prouvé par celui qui se prétend possesseur, mais une fois le corpus prouvé, l’animus est présumé et c’est au défendeur de justifier que le prétendu possesseur ne possédait qu’à titre de détenteur (ibidem, G. Romanetti, n° 8).


			La société F. se prévaut encore « d’une protection possessoire fondée sur l’état l’enclave ».


			L’article 682 du Code civil prévoit que « le propriétaire dont les fonds sont enclavés et qui n’a aucune issue sur la voie publique peut réclamer un passage sur les fonds de ses voisins pour l’exploitation de son héritage, à la charge d’une indemnité proportionnée au dommage qu’il peut occasionner ».


			La servitude légale de passage en cas d’enclave peut, d’un côté, faire l’objet d’une protection par les actions possessoires, l’état d’enclave constituant le titre légal de la servitude. Il faut, dans cette hypothèse, respecter les conditions usuelles en matière d’actions possessoires : possession paisible, publique et non équivoque pendant une année en moins précédant le trouble possessoire et l’action doivent être engagés dans l’année du trouble (cf. Juris-Classeur Civil, articles, 682 à 685-1, fascicule 55, n° 137 et s.).


			D’un autre côté, la demande en revendication de la servitude relève du contentieux pétitoire (op. cit.). De même, l’existence ou l’extinction de la servitude appartiennent à la connaissance du juge du pétitoire (op. cit.).


			En cas d’enclave, l’action pétitoire tend à obtenir le droit de passage sur le fonds du voisin et l’action possessoire tend à voir maintenir le demandeur dans la possession de son droit de passage pour cause d’enclave et faire défense au voisin de le troubler dans l’exercice de ce droit.


			La loi distingue trois catégories d’actions possessoires qui tendent toutes à protéger la possession : la complainte, la réintégrande et la dénonciation de nouvel œuvre.


			Le jugement querellé n’est pas entrepris pour autant qu’il a dit que l’action exercée par la société F. s’analyse en la complainte.


			Le but de l’action en complainte tend à assurer une protection contre les troubles. La complainte suppose un trouble actuel sur le fonds du demandeur (Encyclopédie Dalloz, Droit Civil, Verbo action possessoire, nos 30 et 53).


			Celui qui intente une action possessoire doit prouver, outre le trouble, notamment le fait de sa possession, c’est-à-dire le fait d’exercer un droit sur une chose, indépendamment de la question de savoir si le droit existe ou non. Pour produire les effets juridiques invoqués, la possession doit être exempte de vices, conformément à l’article 2229 du Code civil. La possession dit ainsi être paisible, publique, non équivoque et exercée à titre de propriétaire (T.A. Lux., 22 juin 2007, rôle n° 104306).


			La première preuve requise est, dès lors, l’existence d’un trouble, l’action possessoire supposant précisément un trouble apporté à la possession (Encyclopédie Dalloz, op. cit., n° 91).


			La complainte ne protège, en effet, que la possession véritable et qui dure depuis un an au moins. Le juge doit, à peine de nullité de sa décision, constater l’existence de la possession annale (op. cit., nos 84 et 107).


			Il est de jurisprudence constante que les juges du fond ont un pouvoir souverain d’appréciation pour décider si la possession réunit les prédits caractères (cf. op. cit. n° 548).


			Pour produire les effets juridiques invoqués, la possession doit être exempte de vices, conformément à l’article 2229 du Code civil.


			La possession doit ainsi être paisible, publique, non équivoque et exercée à titre de propriétaire.


			Outre les conditions d’une possession annale utile, le possesseur doit encore introduire sa demande dans le délai d’un an à partir de la naissance du trouble.


			Cette règle est logique : si la victime du trouble a attendu plus d’une année pour se plaindre, c’est sans doute que les agissements contre lesquels elle s’élève tardivement ne sont pas très graves. La jurisprudence affirme d’une façon constante que les actions possessoires ne sont recevables qu’autant qu’elles ont été formées dans l’année du trouble (cf. Cass., 3e civ., 18 janvier 1977 : D. 1977, inf. rap. p. 157 ; 11 octobre 1978 : D. 1979, inf. rap. p. 53 ; 31 janvier 1979 : Gaz. Pal. 1979, 1, somm. p. 196 ; 26 avril 1979 : Gaz. Pal. 1979, 2, somm. p. 383). Il a été jugé que l’action possessoire introduite par assignation plus d’un an après le trouble allégué est irrecevable (cf. Juris-Classeur Procédure civile, fasc. 365, actions possessoires – la mise en œuvre de la protection possessoire, n° 78).


			Le juge a l’obligation de constater que l’action a été intentée dans l’année du trouble (cf. Cass., 3e civ., 23 novembre 1976, préc. ; Cass., 3e civ., 8 janvier 1978 : Gaz. Pal. 1980, 1, pan. jurispr. p. 214). Une fin de non-recevoir opposée par un défendeur du fait qu’il ne serait pas établi que la complainte formée contre lui ait été exercée dans l’année du trouble, ne saurait être rejetée au motif qu’il s’agirait d’un moyen dilatoire, sans qu’il n’ait été précisé la date du trouble ayant donné ouverture au délai d’exercice de l’action (cf. Cass., 3e civ., 23 novembre 1976, préc. ; Juris-Classeur précité, n° 81).


			C’est au demandeur qu’incombe la charge de prouver que l’action a bien été intentée dans l’année du trouble (cf. Cass. civ., 28 octobre 1892, DP 1892, 1, p. 385 ; Cass. req., 6 juillet 1926, DH 1926, p. 516 ; Juris-Classeur précité, n° 82).


			Les juges du fond jouissent en la matière d’un pouvoir souverain d’appréciation (Cass., 3e civ., 11 octobre 1978, préc. n° 78 ; 13 novembre 1973, D. 1974, inf. rap. p. 26 ; Juris-Classeur précité, n° 83).


			Le point de départ du délai est le premier acte du trouble de droit ou de fait impliquant une prétention rivale à la possession du demandeur (Cass. civ., 18 août 1880, DP 1881, 1, p. 451 ; 16 décembre 1929, Gaz. Pal. 1930, 1, p. 304 ; Cass. soc., 21 février 1947, D. 1947, p. 239). Ainsi a-t-il été jugé que l’année dans laquelle doit être exercée l’action possessoire se calcule à partir du jour du trouble (Cass., 3e civ., 29 avril 198, JCP G 1986, IV, 187 ; Juris-Classeur précité, n° 84).


			Contrairement aux conclusions de l’intimée, le délai d’un an n’est point un délai de forclusion, mais de prescription (cf. Encyclopédie Dalloz, op. cit., nos 672, 759 et 769 ; F. Terre et P. Simler, Droit civil, Les biens, 5e éd., n° 194).


			Certes, aux termes de l’article 2246 du Code civil, la citation en justice, donnée même devant un juge incompétent, interrompt la prescription.


			Néanmoins, la citation n’interrompt pas la prescription d’une manière absolue, mais conditionnellement au cas où la demande est adjugée. L’interruption est regardée comme non avenue dans les quatre hypothèses prévues à l’article 2247 du Code civil :


			–	si l’assignation est nulle pour vice de forme,


			–	si le demandeur se désiste de sa demande,


			–	s’il laisse périmer l’instance ou


			–	si sa demande est rejetée.


			La Cour de cassation a décidé que cette disposition est absolue et ne comporte aucune distinction entre le cas où la demande est définitivement rejetée par un moyen de fond et celui où elle est repoussée soit par un moyen de forme, soit par une fin de non-recevoir qui laisse subsister le droit d’action (cf. Cass., 17 novembre 2016, n° 89/16, n° 3705 du registre).


			(T.A. Lux., 14e chambre, 19 juin 2018, Jugt. civil


			n° 2018TALCH14/00116, rôle n° 178967)


			


			
Acquis – Droits acquis en droit administratif (voir Droit administratif)



			


			Adage


			L’intimé invoque encore l’adage « nemo auditur propriam turpitudinem allegans ».


			Le rôle de cet adage se limite à empêcher la restitution de paiements ou d’avances déjà effectués en exécution d’un contrat à titre onéreux annulé en raison du caractère illicite ou immoral de sa cause (A. Morel et E. Omes, J.T. Luxembourg, 2009, n° 86). Les doctrine et jurisprudence françaises tendent même à limiter l’application de cet adage à la seule hypothèse de la cause immorale (Boyer et Roland, Les adages du droit français, éd. LexisNexis 1999, p. 579 et s. ; Juris-Classeur civ., art. 1131 à 1133, Ph. Le Tourneau).


			(Arrêt du 24 octobre 2012, n° 36998)


			


			Administratif (Droit)


			Relevé sommaire des Lois et règlements les plus importants relatifs au contentieux administratif.


			–	Loi du 1er décembre 1978 réglant la procédure administrative non contentieuse imposant le respect des droits de la défense de l’administré en aménageant dans la mesure la plus large possible la participation de l’administré à la prise de la décision administrative.


			–	Règlement grand-ducal du 8 juin 1979 relatif à la procédure à suivre par les administrations relevant de l’État et des communes.


			–	Loi du 7 novembre 1996 portant sur l’organisation des juridictions de l’ordre administratif.


			–	Loi du 21 juin 1999 portant sur le règlement de procédure devant les juridictions administratives.


			Lois et règlements – Entrée en vigueur d’une loi nouvelle – Abrogation de plein droit des règlements grand-ducaux pris en exécution de la loi antérieure (non) – Maintien des règlements ayant un support suffisant dans la loi postérieure.


			Un règlement légalement pris survit à la loi dont il procède en cas d’abrogation de celle-ci, dès lors qu’il trouve un support suffisant dans la législation postérieure qui témoigne de la volonté persistante du législateur à régir selon des options similaires la matière dans le cadre de laquelle est intervenu le règlement en question et que le règlement n’est pas inconciliable avec des dispositions de la nouvelle loi.


			(C. Ad., 10 avril 2008, rôle n° 23.737 C)


			
1. Acte administratif


			Un acte administratif est un acte juridique émanant d’une autorité administrative. L’acte administratif doit être défini par référence à l’autorité administrative qui l’a adopté. L’autorité administrative est une autorité qui met en œuvre un pouvoir administratif, c’est-à-dire une autorité qui, soit participe à l’exercice de la puissance publique, soit gère un service public. On doit qualifier d’acte administratif, l’acte pris par une autorité relevant, du moins pour cet acte, de la sphère du droit administratif. Il s’agit normalement d’un organisme de droit public ayant la qualité d’autorité administrative, celle-ci étant qualifiée comme autorité participant à un titre quelconque à l’exercice de la puissance publique, c’est-à-dire exerçant des prérogatives de droit public, investie pour l’acte considéré de pouvoirs exorbitants du droit commun applicable entre particuliers, en d’autres termes, du droit de prendre des décisions unilatérales opposables aux destinataires et exécutoires, au besoin, par voie de contrainte. À côté de ce premier critère de distinction coexiste un second, à savoir celui du service public.


			Entendue dans un sens organique, la notion de service public ne s’applique pas à une activité mais à un organisme : c’est un organisme auquel on a confié une mission d’intérêt général. Dans cette acceptation, la notion de service public s’oppose à celle d’entreprise privée et elle implique la réunion de deux ordres d’éléments : des éléments d’ordre organique (une dépendance vis-à-vis des gouvernants) et des éléments d’ordre matériel (la nécessité d’une mission de répondre d’une manière continue et régulière à des besoins collectifs jugés essentiels par les gouvernants.


			Le plus souvent, mais non nécessairement, cette mission lui est confiée à défaut d’initiative privée suffisamment efficace).


			(T. Ad., 30 octobre 2000 [11798], Pedus Service, frappé d’appel 2592C)


			
2. Acte administratif à caractère réglementaire (recours)


			– loi du 7 novembre 1996, art. 7 (1) – Le législateur luxembourgeois n’a pas prévu dans le chef des juridictions de l’ordre administratif un recours en annulation ouvert directement contre toute disposition à caractère réglementaire, mais a limité le recours direct en annulation à l’encontre d’un acte administratif à caractère réglementaire aux seuls actes de nature à produire un effet direct sur les intérêts privés d’une ou de plusieurs personnes dont ils affectent immédiatement la situation sans nécessiter pour autant la prise d’un acte administratif individuel d’exécution.


			(T. Ad., 16 février 2000 [11491, Fédération agricole d’achat et de vente]).


			La nature décisionnelle d’un acte ne dépend pas uniquement de son libellé et de sa teneur, mais également de la demande qu’il entend rencontrer.


			(Cour Ad., 24 avril 2008, rôle n° 23848C)


			À l’instar de toute décision administrative, l’acte administratif à caractère réglementaire doit être légalement pris, tant au regard des exigences de l’article 95 de la Constitution, suivant lequel les Cours et tribunaux n’appliquent les arrêtés et règlements généraux et locaux qu’autant qu’ils sont conformes aux lois, que celle de l’article 7 de la loi modifiée du 7 novembre 1996. Plus particulièrement tout acte administratif à caractère réglementaire doit baser sur des motifs légaux. Le juge administratif, saisi d’un recours en annulation dirigé contre un acte administratif à caractère réglementaire, doit être mis en mesure de vérifier l’existence des motifs légaux à sa base. L’appréciation du caractère suffisant des motifs à la base d’un tel acte, afin d’en justifier la légalité, est à effectuer au regard de l’ensemble des autres éléments du dossier, étant constant qu’au-delà des motifs indiqués à la base de l’acte, il convient encore de tenir compte de ceux ayant existé au moment où l’acte a été pris, fussent-ils non indiqués, dans la mesure où ils résultent par ailleurs des éléments du dossier, en ce qu’ils sont notamment et plus particulièrement fournis en cours d’instance par l’administration.


			(T. Ad., 15 novembre 2000 [10018a, Croix Rouge Luxembourgeoise])


			(C. Ad., 29 mai 2008, mémorial A, n° 191, 21 septembre 2009)


			L’appréciation de ces faits échappe à la juridiction du contrôle de la légalité, qui n’a qu’à vérifier, d’après les pièces et éléments du dossier administratif, si les faits sur lesquels l’administration s’est fondée sont matériellement établis à l’exclusion de tout doute.


			(C. Ad., 13 novembre 2007, n° 22.91C).


			
3. Acte réglementaire : la légalité


			Existence de motifs légaux – contrôle par le juge administratif – Constitution, art. 95


			À l’instar de toute décision administrative, l’acte administratif à caractère réglementaire doit être légalement pris, tant au regard des exigences de l’article 95 de la Constitution, suivant lequel les Cours et tribunaux n’appliquent les arrêtés et règlements généraux et locaux qu’autant qu’ils sont conformes aux lois, que celle de l’article 7 de la loi modifiée du 7 novembre 1996.


			Plus particulièrement tout acte administratif à caractère réglementaire doit baser sur des motifs légaux. Le juge administratif, saisi d’un recours en annulation dirigé contre un acte administratif à caractère réglementaire, doit être mis en mesure de vérifier l’existence des motifs légaux à sa base.


			(T. Ad., 15 novembre 2000, n° 10018a)


			
4. Motivation d’un règlement grand-ducal : non


			Au regard de l’article 6 du règlement grand-ducal du 8 juin 1979 relatif à la procédure à suivre par les administrations relevant de l’État et des communes, toute décision administrative doit se baser sur des motifs légaux et (aux termes de l’article 6) les délais de recours tant contentieux qu’administratifs ne courent, pour le cas où la décision doit être motivée, que du jour où les motifs ont été communiqués.


			Il a été décidé, à maintes reprises, que l’arrêté grand-ducal n’a pas besoin d’être motivé et qu’il échappe ainsi aux prévisions du règlement grand-ducal du 8 juin 1979.


			Mais quid si cet arrêté grand-ducal vise uniquement une propriété et une personne déterminée ? La dimension d’acte à caractère général se perd ainsi. Et pourtant, la jurisprudence a maintenu son point de vue :


			« Les dispositions du règlement grand-ducal précité du 8 juin 1979 et notamment celles relatives à l’obligation d’indication des motifs à la base de la précision prise, énoncée en son article 6, deuxième phrase, ne s’appliquent pas en matière d’actes administratifs à caractère réglementaire, étant donné qu’en vertu de la loi habilitante du 1er décembre 1978 réglant la procédure administrative non contentieuse, les règles établies par ledit règlement grand-ducal ne concernent que les décisions administratives individuelles pour lesquelles un texte particulier n’organise pas de procédure spéciale présentant au moins des garanties équivalentes pour l’administration ».


			
5. Droits acquis


			Obligation de tenir compte de la situation de droit et de fait existant à la date à laquelle l’autorité administrative est amenée à se prononcer – exception droit individuellement acquis en conformité avec l’ancien état de droit.


			L’autorité administrative appelée à prendre une décision doit tenir compte de la situation de droit et de fait existant à la date à laquelle elle est amenée à se prononcer. Il n’est dérogé à cette règle que dans le cas où il faut respecter un droit individuellement acquis en conformité avec l’ancien état de droit.


			(T. Ad., 3 avril 1997 [9214, Weiler-Kayser, confirmé par arrêt du 6 janvier 1998, 10057C], T. Ad., 16 juin 1999 [10781, Gloden])


			« Un administré ne peut prétendre au respect d’un droit acquis que si, au-delà de ses expectatives, justifiées ou non, l’autorité administrative a réellement reconnu ou créé un droit subjectif dans son chef ».


			(T. Ad., 17 mars 2008, Pas. adm., 2008, n° 104)


			(T. Ad., 28 janvier 2009, n° 24.210)


			« L’octroi d’une simple faveur ne saurait donner lieu à la création d’un droit acquis dans le chef de son bénéficiaire, de sorte que la suppression d’une faveur, par ailleurs conforme aux dispositions applicables, ne saurait être considérée comme une suppression d’un droit acquis.


			(T. Ad., 28 janvier 2009, n° 24.210)


			
6. Recours en annulation


			Incompétence, excès de pouvoir, détournement de pouvoir, violation de la loi.


			Le tribunal, saisi d’un recours tendant à l’annulation de la décision déférée, vérifie si les motifs sont de nature à motiver légalement la décision attaquée et contrôle si cette décision n’est pas entachée de nullité pour incompétence, excès ou détournement de pouvoir, ou pour violation de la loi ou des formes destinées à protéger des intérêts privés (cf. Pas. adm. 2005, vo Recours en annulation, n° 9, et les décisions y citées). Dans ce cadre, il appartient d’abord au tribunal de vérifier la légalité extrinsèque de l’acte lui déféré, avant de se livrer, par le biais de l’examen de la légalité des motifs, au contrôle de la légalité intrinsèque.


			(T. Ad., 28 juin 2006)


			Or, s’il incombe au juge de l’annulation de vérifier les faits formant la base de la décision administrative qui lui est soumise et d’examiner si ces faits sont de nature à justifier la décision, examen qui peut amener le juge à vérifier également si les faits à la base de la décision sont établis et si la décision prise est proportionnelle par rapport aux faits établis, cette faculté est cependant limitée aux cas exceptionnels où une flagrante disproportion des moyens laisse entrevoir un usage excessif du pouvoir par l’autorité qui a pris la décision, voire un détournement du même pouvoir par cette autorité. Elle ne saurait avoir pour but de priver l’autorité, qui doit assumer la responsabilité politique ou civile de la décision, de son pouvoir d’appréciation sur la nature et la gravité de la mesure qu’il lui incombe de prendre, si celle-ci est par ailleurs légale et n’est pas sujette à un recours en réformation. Il appartient à l’autorité compétente de peser en définitive la valeur des intérêts publics et privés en discussion et de prendre sa décision en conséquence en assumant à l’égard des intéressés, à l’égard des organes politiques qui ont pour mission de contrôler son activité et à l’égard de l’opinion publique la responsabilité de cette décision, de sa sévérité ou de sa clémence (en ce sens, C. Ad., 21 mars 2002, n° 14261, Pas. adm. 2006, vo Recours en annulation, n° 14, et autres références y citées).


			En revanche, il incombe en tout état de cause au juge de l’annulation de vérifier sur base des pièces la réalité des faits ainsi que le cas échéant l’existence d’éléments concordants de nature à établir la version des faits telle que présentée par l’autorité. Dès lors que le dossier tel que soumis au tribunal ne lui permet pas de vérifier utilement si les faits retenus à la base de la décision litigieuse sont établis, le tribunal, en présence de contestations, peut se trouver privé d’éléments permettant de dégager le caractère régulier et légal de l’acte lui déféré, l’obligeant d’annuler la décision litigieuse comme ne reposant pas sur des faits dûment établis en cause (cf. en ce sens (T. Ad., 16 juillet 2003, n° 16053, Pas. adm. 2006, vo Recours en annulation, n° 11, T. Ad., 26 mars 2007, n° 1969 X°).


			(C. Ad., 28 septembre 2006, n° 21.168C)


			(C. Ad., 29 mai 2008, Mémorial A n° 191, 21 septembre 2009)


			Recours en annulation – pouvoir discrétionnaire de l’administration – contrôle du juge – Si le droit de l’administration d’apprécier l’existence et l’étendue des besoins de service, ainsi que de choisir le personnel qui, à ses yeux, remplit le mieux ces besoins, est discrétionnaire, il n’en est pas pour autant soustrait à tout contrôle juridictionnel dans ce sens que sous peine de consacrer un pouvoir arbitraire, le juge administratif, saisi d’un recours en annulation, doit se livrer à l’examen de l’existence et de l’exactitude des faits matériels qui sont à la base de la décision attaquée, et vérifier si les motifs dûment établis sont de nature à motiver légalement la décision attaquée.


			(T. Ad., 18 juin 1998, (10617 et 10618, Hostert)


			
7. Décision discrétionnaire du Ministre – Contrôle administratif


			Il convient de rappeler qu’en matière d’autorisation de port d’armes, le ministre est juge de l’opportunité d’octroyer, de refuser, voire de retirer l’autorisation de porter des armes, à condition que son appréciation repose sur des critères objectifs et s’opère d’une manière non arbitraire. Le juge de l’annulation vérifie à cet égard les faits formant la base de la décision administrative qui lui est soumise et examine si ces faits sont de nature à justifier la décision.


			Cet examen amène le juge à vérifier si les faits à la base de la décision sont établis, cette vérification pouvant s’étendre le cas échéant au caractère proportionnel de la mesure prise par rapport aux faits établis, mais elle est cependant limitée aux cas exceptionnels où une flagrante disproportion des moyens laisse entrevoir un usage excessif du pouvoir par cette autorité.


			La gravité de la décision d’accorder une autorisation de porter une arme impose au ministre de faire application de critères très restrictifs pour la reconnaissance de motifs valables. Afin de minimiser le risque d’un mauvais usage d’une arme, les titulaires du droit de porter une arme doivent impérativement faire preuve d’une attitude irréprochable et d’un sens aigu des responsabilités.


			(T. Ad., 3 septembre 2008, rôle n° 24.047)


			
8. Le juge de la légalité


			La mission du juge de la légalité conférée au tribunal à travers l’article 7 de la loi précitée du 7 novembre 1996 exclut le contrôle des considérations d’opportunité et notamment d’ordre politique, à la base de l’acte administratif attaqué et inclut la vérification, d’après les pièces et éléments du dossier administratif, de ce que les faits et considérations sur lesquels s’est fondée l’administration sont matériellement établis à l’exclusion de tout doute (cf. T. Ad., 7 mars 2001, rôle n° 12282, confirmé par C. Ad., 23 octobre 2001, rôle n° 13319C, Pas. adm. 2006, vo Urbanisme, nos 99 et autres références y citées).


			(C. Ad., 29 mai 2008, Mémorial A-n° 191, 21 septembre 2009)


			Dans cette démarche de vérification des faits et des motifs à la base de l’acte déféré, le tribunal est encore amené à analyser si la mesure prise est proportionnelle par rapport aux faits dont l’existence est vérifiée, une erreur d’appréciation étant susceptible d’être sanctionnée, dans la mesure où elle est manifeste, aux cas notamment où une flagrante disproportion des moyens laisse entrevoir un usage excessif du pouvoir par l’autorité qui a pris la décision, voire un détournement du même pouvoir par cette autorité (cf. C. Ad., 21 mars 2002, rôle n° 14261C, Pas. adm. 2006, vo Recours en annulation, n° 13 et autres références y citées).


			(T. Ad., 24 mai 2007, n° 21026)


			
9. La mission du juge de la légalité


			La mission, conférée au tribunal à travers l’article 7 de la loi précitée du 7 novembre 1996 exclut le contrôle des considérations d’opportunité et notamment d’ordre politique, à la base de l’acte administratif attaqué et inclut la vérification, d’après les pièces et éléments du dossier administratifs.


			– cf. aussi annulation (recours en droit administratif) et droit administratif


			
10. Détournement de pouvoir


			Les pouvoirs conférés aux autorités administratives doivent être exercés par celles-ci en considération du seul intérêt général. En usant de leurs pouvoirs dans un but autre que celui pour lequel ils leur ont été conférés, elles commettent un détournement de pouvoir susceptible d’être sanctionné par le juge administratif.


			Sous cette réserve, et à condition de respecter les dispositions légales et réglementaires applicables, l’administration est seule juge de l’intérêt général, qui est une notion d’opportunité politique trouvant sa sanction au niveau politique, mais échappant en principe au contrôle du juge de l’annulation.


			Spécialement, comme tout particulier, une autorité publique est libre, en principe, de ne pas contracter, même sans indication de motifs.


			T. Ad., 15 décembre 1997, (10282, Centre Commercial de Soleuvre)


			Réformé par arrêt du 12 mars 1998 (n° 10497C), qui a affirmé l’incompétence du juge administratif à connaître du litige, étant donné que dans le cas d’espèce, il s’agissait « d’un acte qui, même s’il a été posé par une autorité de droit public, soit le conseil communal, compétent pour disposer des droits immobiliers de la commune, est de nature purement civile, en ce qu’il documente le refus de la commune de s’engager conventionnellement sur une question de droit patrimonial relative à son domaine privé ».


			
11. Portée de l’annulation


			L’annulation d’un acte administratif entraîne que l’acte annulé disparaît rétroactivement de l’ordonnancement juridique.


			Cet anéantissement n’intervient pourtant que sur le plan administratif et ne saurait affecter l’intégrité juridique du contrat qui s’est formé au moment de l’adjudication.


			(C. Ad., 12 février 2004, n° 17109 C)


			
12. Sursis à exécution d’une décision administrative


			Deux conditions sont requises cumulativement :


			–	existence de moyens sérieux


			–	préjudice grave et définitif


			(T. Ad., 10 avril 2002, n° 14479)


			Un tel sursis ne se conçoit que si le juge arrive à la conclusion que le recours au fond présente de sérieuses chances de succès.


			Il suffit d’une probabilité d’annulation de la décision attaquée.


			Le juge doit se borner à se livrer à un examen sommaire du mérite des moyens présentés et accorder le sursis lorsqu’ils paraissent en l’état de l’instruction, de manière à entraîner l’annulation ou la reformulation de la décision attaquée.


			(T. Ad., 27 décembre 2001, n° 14338)


			L’examen du juge doit se limiter aux seules considérations de légalité (et non pas d’opportunité).


			(T. Ad., 21 avril 2000, n° 11946)


			Un préjudice est grave au sens de l’article 11 de la loi du 21 juin 1999 lorsqu’il dépasse par sa nature ou son importance les gênes et les sacrifices courants qu’impose la vie en société et doit dès lors être considéré comme une violation intolérable de l’égalité des citoyens devant les charges publiques.


			(T. Ad., 28 mai 2001, n° 13446)


			Un préjudice est définitif lorsque le succès de la demande présentée au fond ne permet pas ou ne permet que difficilement un rétablissement de la situation antérieure à la prise de l’acte illégal, la seule réparation par équivalent du dommage qu’on manifeste postérieurement à son annulation ou sa réformation ne pouvant être considérée à cet égard comme empêchant la réalisation d’un préjudice définitif.


			(T. Ad., 27 novembre 2001, n° 14201)


			L’intérêt pour agir est l’utilité que présente pour le demandeur la solution du litige qu’il demande au juge d’adopter1, étant souligné que l’intérêt à agir n’est pas à confondre avec le fond du droit en ce qu’il se mesure non au bien-fondé des moyens invoqués à l’appui d’une prétention, mais à la satisfaction que la prétention est censée procurer à une partie, à supposer que les moyens invoqués soient justifiés2.


			1 Cf. Enc. Dall., Contentieux administratif, vo Recours pour excès de pouvoir (Conditions de recevabilité), n° 247.


			2 T. Ad., 27 septembre 2002, n° 15373, Pas. adm. 2007-2008, vo Procédure contentieuse, n° 2.


			
13. Principes généraux du droit en droit administratif


			
a)	Principe du contradictoire – accès au dossier administratif


			Une véritable justice ne se conçoit pas sans le respect du principe du contradictoire, c’est-à-dire, de la règle qui garantit la possibilité pour chaque partie au procès d’être informée des arguments présentés, d’obtenir communication de l’ensemble des pièces du dossier et d’être mise à même de présenter ses propres arguments. Ce principe fondamental du droit ne saurait être limité ou tenu en échec que par une disposition légale.


			Le principe du contradictoire implique l’obligation pour chaque partie de communiquer à l’autre les différents éléments qu’elle entend utiliser à l’appui de ses moyens et arguments, afin de la mettre en mesure d’organiser sa « défense ».


			
a)	Principe de la proportionnalité


			De la mesure prise au regard d’une situation de fait. Il appartient au juge administratif, dans le cadre d’un recours en annulation pour excès de pouvoir, de sanctionner la violation des règles généralement appelées « les principes généraux du droit » parmi lesquelles figure celui de la proportionnalité de la mesure prise au regard d’une situation de fait (C.A., 2 juillet 1998, [10636C]).


			Il appartient au juge administratif de vérifier que l’activité administrative ne devienne illégale, en outrepassant sa finalité sociale dans la mesure où elle empiète sur les droits et libertés des particuliers qu’elle a pour mission de protéger (T.A., 6 décembre 2000, [10019301]), cf. aussi recours en annulation).


			
b)	Principe de la non-rétroactivité des actes administratifs


			Les actes administratifs ne disposent que pour l’avenir. En vertu de ce principe général du droit public, appelé encore principe de la non-rétroactivité des actes administratifs, aucune autorité administrative ne peut légalement, sauf habilitation légale, fixer l’entrée en vigueur d’une décision, réglementaire ou individuelle, à une date antérieure à celle respectivement de sa publication ou de sa notification.


			Concernant le fondement de la règle de la non-rétroactivité des actes administratifs, il convient de relever qu’elle n’est pas l’application pure et simple de la disposition de l’article 2 du Code civil, pour le motif déterminant que cet article ne concerne que les lois, mais il s’agit d’un principe général du droit qui relève de la simple logique juridique et qui découle, notamment, d’une nécessité sociale dans l’état actuel de notre civilisation et de notre organisation politique.


			Ledit principe s’impose avec force de loi, sans avoir besoin d’un texte écrit (T. Ad., 29 octobre 1998 [10684, confirmé par arrêt du 25 février 1999, 11015C]).


			
c)	Décision de refus


			L’article 6 du règlement grand-ducal du 8 juin 1979 consacre le principe que d’une manière générale toute décision administrative, et notamment celles refusant de faire droit à une demande, doit reposer sur des motifs légaux, et que certaines catégories de décisions doivent formellement indiquer les motifs par l’énoncé au moins sommaire de la cause juridique qui leur sert de fondement et des circonstances de fait à leur base.


			Cependant, un défaut ou une insuffisance de motivation ne saurait ipso facto emporter l’annulation de la décision, dans la mesure où l’administration peut produire ou compléter les motifs postérieurement et même pour la première fois devant le juge administratif.


			La décision litigieuse refusant de faire droit à la demande d’autorisation introduite par la partie demanderesse, elle figure parmi les catégories de décisions devant contenir une indication formelle des motifs par l’énoncé au moins sommaire des éléments de fait et de droit à la base.


			(T. A. Lux., 1re ch., 13 juillet 2016, rôles nos 36411 et 36979)


			
14. Plan d’aménagement


			La Cour renvoie à la jurisprudence citée par le tribunal dans le jugement entrepris pour confirmer qu’un plan d’aménagement particulier peut déroger au plan d’aménagement général notamment parce qu’il est adopté selon la même procédure que le plan d’aménagement général, qu’il est de la même essence et a la même force obligatoire que celui-ci et qu’en cas de contradiction entre les dispositions d’un plan d’aménagement général et d’un plan d’aménagement particulier, celles du plan d’aménagement particulier doivent s’appliquer dans la zone couverte par ce plan, par dérogation à celles du plan d’aménagement général.


			(C. Ad., 13 décembre 2005, n° 20.768C)


			Toute réglementation en matière d’aménagement du territoire est à limite ou plus et nécessaire, en ce qui porte sur des terrains elle se trouve nécessairement confrontée avec le droit de propriété et les autres droits réels relatifs à ces terrains, ensemble la garantie du droit de propriété prévue par l’article 16 de la Constitution et l’article 1er du protocole additionnel à la CEDH.


			(C. Ad., 9 mai 2008, Mémorial 21 septembre 2009)


			
15. Étrangers


			Ressortissant de pays tiers marié à un ressortissant d’un autre État membre – Autorisation de séjour – Séparation de fait – Refus de l’autorisation de séjour en cas d’absence de cohabitation des époux au pays – Droit autonome (non).


			Sans vouloir nier le droit pour un ressortissant d’un État tiers marié avec un ressortissant communautaire de s’installer avec son conjoint sur le territoire d’un État membre de l’Union européenne, force est de constater que Madame G. ne réside plus sur le territoire luxembourgeois depuis sa séparation avec Monsieur GH. Or, le droit dérivé de séjour au profit du conjoint d’un ressortissant communautaire tire sa raison d’être du droit de séjour du conjoint ressortissant communautaire et n’est pas destiné à donner un droit de séjour à un conjoint d’un ressortissant communautaire dont la carte de séjour a perdu toute validité.


			Ainsi le règlement (CEE) n° 1612/88 du Conseil du 15 octobre 1968, précité, et la jurisprudence communautaire s’en dégageant, admettent que certains membres de la famille du travailleur migrant peuvent aussi entrer sur le territoire de l’État membre où celui-ci est établi et s’y installer avec lui, cette possibilité ne constitue cependant pas un droit autonome et ne saurait constituer la base juridique d’un droit de séjour indépendant.


			(C. Ad., 17 avril 2008, rôle n° 23.952 C)


			Arrêté de refus d’entrée et de séjour – Contrôle de la légalité de l’arrêté – Refus basé sur un risque pour la sécurité et l’ordre publics – risque déduit d’un comportement suspect non constitutif d’une infraction pénale – Risque justifiant le refus (non) – Renvoi devant le ministre compétent (oui).


			Force est de constater, au vu des pièces versées, que la décision de refus d’entrée et de séjour est basée sur le seul risque supposé que Monsieur X. trouble l’ordre public, l’existence de ce risque étant déduite de comportements qui, en droit pénal, n’auraient même pas constitué une tentative d’infraction. Aucun élément concret, aucun passage à l’acte n’ont été relevés, seuls des soupçons basés sur un comportement suspect. Les prétendues condamnations subies par l’appelant en Allemagne ne sont documentées par aucune pièce.


			Étant donné cependant que l’illégalité d’une décision de refus d’entrée et de séjour basée sur une motivation erronée n’entraîne pas ipso facto, l’autorisation de séjourner sur le territoire, d’autres motifs de refus pouvant exister dans le chef de l’intéressé, l’appelant est à débouter de sa demande de constat, par la Cour, que le ministre des Affaires étrangères et de l’Immigration aurait dû faire droit à sa demande et de séjour.


			(C. Ad., 30 septembre 2008, rôle n° 24484C)


			
16. Compétence des juridictions judiciaires pour toiser la légalité d’un acte administratif à caractère individuel


			Au vu du jugement entrepris, les parties défenderesses n’avaient pas soulevé ce moyen d’incompétence en première instance. Toutefois, comme cette exception constitue un moyen de défense et non pas une demande, elle peut être invoquée pour la première fois en appel.


			Le juge judiciaire, saisi d’une demande en dommages et intérêts, n’est pas compétent pour connaître des demandes tendant indirectement à l’anéantissement de l’acte administratif taxé d’illégal mais il peut analyser incidemment, comme préalable à l’allocation d’une indemnisation, la légalité d’une décision administrative, réglementaire ou individuelle, ayant causé un préjudice, si cette décision n’a pas été annulée par le juge administratif.


			En principe le juge judiciaire a le pouvoir d’apprécier le comportement fautif ou non de l’administration ayant pris une décision individuelle, alors qu’en ce faisant, il n’empiète nullement sur la compétence du juge administratif. La demande de dommages et intérêts laisse subsister l’acte critiqué. Son annulation relève de la seule compétence des juridictions administratives tandis que la demande en dommages et intérêts est à porter devant les juridictions judiciaires.


			(C.A., 7e ch., 15 octobre 2014, rôle n° 38646)


			Cf. Compétence


			
17. Décision administrative – communication des éléments de fait et de droit à la partie concernée


			Aux termes de l’article 9 de la PANC, « sauf s’il y a péril en la demeure, l’autorité qui se propose de révoquer ou de modifier d’office pour l’avenir une décision ayant créé ou reconnu des droits à une partie, ou qui se propose de prendre une décision en dehors d’une initiative de la partie concernée, doit informer de son intention la partie concernée en lui communiquant les éléments de fait et de droit qui l’amènent à agir.


			Cette communication se fait par lettre recommandée. Un délai d’au moins huit jours doit être accordé à la partie concernée pour présenter ses observations.


			Lorsque la partie concernée le demande endéans le délai imparti, elle doit être entendue en personne […] ».


			La finalité essentielle de cette disposition est d’éviter de provoquer la surprise de l’administré en le mettant devant le fait accompli en lui ménageant un délai d’au moins huit jours entre l’annonce d’une décision envisagée et la date de prise de celle-ci dans le but de lui permettre de présenter ses arguments et d’éviter, le cas échéant, que la décision pressentie soit prise.


			Une garantie essentielle des droits de l’administré, à savoir de ne pas être pris par surprise en cas de décision affectant ses droits et de pouvoir disposer d’un délai utile pour présenter ses observations préalablement prises de la décision envisagée, ayant été violée lors de la procédure tendant à nommer Madame…premier conseiller de gouvernement, entraînant sa démission de la fonction de directrice de l’ADEM, cette procédure est à considérer comme viciée et comme devant entraîner l’annulation de la décision prise à l’issue de cette procédure.


			Le juge administratif étant tout autant le garant de la stabilité et de la sécurité juridique de la protection des droits de l’administré face à l’administration, il doit, dans la mesure du possible, tenter de concilier ces deux impératifs.


			(C. Ad., 5 mai 2015)


			
18. Fonctionnaires


			(cf. Fonctionnaires)


			


			
Administrateur délégué – (voir Droit du travail et Société)



			


			Adoption


			Art. 370


			L’adoption est ouverte aux Luxembourgeois et aux étrangers.


			Les conditions requises pour adopter sont régies par la loi nationale du ou des adoptants.


			En cas d’adoption par deux époux de nationalité différente ou apatrides, la loi applicable est celle de la résidence habituelle commune au moment de la demande. Cette même loi est applicable au cas où l’un des époux est apatride.


			Les conditions requises pour être adopté sont régies par la loi nationale de l’adopté, sauf si l’adoption fait acquérir à l’adopté la nationalité de l’adoptant, auquel cas elles sont régies par la loi nationale de l’adoptant.


			Les effets de l’adoption sont régis par la loi nationale du ou des adoptants. Lorsque l’adoption est faite par deux époux de nationalité différente ou apatrides, ou que l’un des époux est apatride, la loi applicable est celle de leur résidence habituelle commune au moment où l’adoption a pris effet.


			En cas de conflit entre les règles de compétence respectivement édictées par la loi nationale de l’adoptant et par celle de l’adopté, l’adoption est valablement conclue suivant les formes prescrites par la loi du pays où l’adoption est intervenue et devant les autorités compétentes d’après cette même loi.


			
1. Adoption plénière


			En principe, elle se fait par deux époux.


			Une seule personne ne peut pas adopter sauf si la demande est présentée par un époux au profit de l’enfant de son conjoint.


			–	le couple choisit le nom qui est dévolu à l’enfant


			–	l’enfant a les mêmes droits successoraux que les enfants légitimes.


			–	l’enfant obtient la nationalité luxembourgeoise.


			–	il se crée des obligations alimentaires entre adoptants et adopté identiques à celles qui existent entre parents par le sang.


			(cf. pour plus de détails G. Ravarani, La filiation, feuille de liaison Saint-Yves n° 75 mars 1990)


			
2. Adoption simple (hypothèse rare)


			–	L’adopté ne perd pas sa famille d’origine


			–	L’adoption ne crée pas de liens de parenté entre l’adopté et les ascendants de l’adoptant et les collatéraux. Sous le bénéfice de cette dérogation, l’adopté et ses descendants n’acquièrent pas la qualité d’héritier réservataire à l’égard des ascendants de l’adoptant.


			Les notions de « justes motifs » et « avantages pour l’adopté doivent guider les juges dans leur appréciation et les amener à rechercher l’intérêt de l’enfant (Cour, 24 mai 1995, 29,419).


			Le tribunal doit partant vérifier que l’adoption n’est pas détournée de son but qui est de créer un lien de filiation (Juris-Classeur civ., art. 343-370-2, fasc. 460, n° 43).


			En cas de demande d’adoption d’une personne majeure, le tribunal se doit d’être particulièrement circonspect.


			Il faut que l’adoption simple permette de créer une véritable cellule familiale, qu’elle soit conforme à sa finalité. ( op. cit., n° 14).


			Il résulte de l’instruction de la demande aux prédites audiences que Y, issu d’une famille d’origine iranienne, a de très bonnes relations avec sa propre famille envers qui il a beaucoup de respect. Pour cette raison, il n’est pas d’accord à porter le nom de « H », tel que prévu par l’article 359 alinéa 1 du Code civil comme effet de l’adoption simple.


			La longue instruction de la demande en chambre en chambre du conseil n’a toutefois pas établi quel intérêt, autre que successoral et fiscal, Y tirerait de cette adoption.


			La demande en adoption de la requérante, bien que méritoire, semble plutôt être la conséquence de la solitude de M. qui est sans famille depuis le décès de son fils en 1979 et de sa peur de ne pas voir ses intérêts financiers suffisamment sauvegardés, en cas de décès.


			Dans ce contexte, le tribunal ne peut que rappeler que l’adoption simple qui poursuit un but étranger à la création d’un lien de filiation réalise un véritable détournement de l’institution, et doit être rejetée (op. cit., n° 44).


			Tel est notamment le cas lorsque des considérations successorales ou fiscales sont le ressort principal de la démarche adoptive (Cass. F., 16 octobre 2001, Droit de la famille 2002, 41).


			(T.A. Lux., 8 octobre 2009, n° 61-2009)


			–	L’adoption ne crée pas de liens de parenté entre l’adopté et les ascendants


			
3. Non reconnaissance d’une adoption étrangère


			Arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme du 28 juin 2007 (aff. W et J.M.W.L. c. Luxembourg).


			a)	Rejet d’une demande d’exequatur d’un jugement d’adoption péruvien, au motif qu’il viole le droit luxembourgeois qui prévoit qu’une femme célibataire ne peut adopter plénièrement.


			b)	Violation de l’art. 8 CEDH : au regard de l’intérêt supérieur de l’enfant, qui doit primer dans ce genre d’affaires, les autorités ne pouvaient raisonnablement passer outre au statut juridique créé valablement à l’étranger et correspondant à une vie familiale protégée par la CEDH (étant précisé que la majorité des États membres admettent l’adoption par des célibataires sans limitation).


			c)	Violation de l’art. 14 CEDH : discrimination non justifiée par rapport à un enfant dont l’adoption plénière étrangère est reconnue, car les liens de l’enfant sont rompus avec la famille d’origine sans qu’un lien de substitution plein et entier n’existe avec la mère adoptive (vide juridique, qui a notamment pour effet que l’enfant ne peut acquérir la nationalité luxembourgeoise et bénéficier de la préférence communautaire, et qu’il reste soumis à l’obligation d’obtenir des autorisations de séjour et de visa).


			


			Agent commercial (Notion – Éléments caractéristiques – Loi du 3 juin 1994)


			L’article 1er, al. 1er de la loi du 3 juin 1994 (portant organisation des relations entre les agents commerciaux indépendants et leurs commettants et portant transposition de la directive du Conseil 86/653/CEE du 18 décembre 1986) dispose qu’est un agent commercial celui qui, en tant qu’intermédiaire indépendant, est chargé de façon permanente, à titre principal ou accessoire et contre rémunération, soit de négocier la vente ou l’achat de marchandises pour une autre personne, ci-après dénommée « le commettant », soit de négocier et de conclure des affaires au nom et pour le compte du commettant.


			L’existence de la profession d’agent commercial correspond à une nécessité économique, à savoir celle de représenter par une activité autonome les intérêts d’un ou de plusieurs commettants dans une ou plusieurs branches déterminées, afin de nouer de nouvelles relations commerciales là, où la mise en place de structures stables à l’instar de succursales ou de représentations par le biais d’employés salariés s’avérait trop onéreuse et trop hasardeuse (Trav. parl., Exposé des motifs, n° 3671).


			Il appartient à celui qui se prévaut de la qualité d’agent commercial au sens de la loi du 3 juin 1994, précitée, d’en établir la réalité.


			Les principales caractéristiques de l’agent commercial sont son indépendance et le caractère permanent et rémunéré de son activité. Peu importe en revanche qu’il agisse à titre principal ou accessoire, étant précisé que l’activité accessoire doit également s’inscrire dans une certaine durée. Sont donc exclues les activités à titre occasionnel.


			L’agent commercial négocie et conclut des affaires au nom et pour le compte du commettant sans en prendre d’engagement personnel. Il se distingue ainsi du commissionnaire qui agit en son propre nom, mais pour le compte d’autrui (cf. T. Steinmann, Ph. Kenel et I. Billotte, Le contrat d’agence commerciale en Europe, section 13, p. 48 et 29).


			Dans le régime de l’agence commerciale, chaque partie – l’agent et le commettant – a intérêt à l’essor de l’entreprise par la création et le développement de la clientèle.


			(C.A., 15 novembre 2006, 4e ch., arrêt commercial, rôle n° 30367)


			Compétence judiciaire


			Compte tenu de l’objectif du règlement (CE) d’éviter la multiplication des chefs de compétence judiciaire par rapport à un même contrat, il y a lieu de retenir que l’agent commercial est réputé fournir ses prestations de services et exécuter son contrat au lieu où il est installé et où il possède son bureau et principal établissement ainsi que le centre de son activité professionnelle.


			(C.A., 12 juin 2008, rôle n° 31.612)


			


			Agent immobilier


			Contrat d’entreprise


			
1. Contrat d’agent immobilier – Qualification du contrat – Contrat d’entreprise (oui) – Contrat d’option de vente (non)



			Le mot « option » signifie « choix ». En ce qui concerne le terme « option de vente », il ne semble pas utilisé en droit civil, la Cour ne l’ayant pas trouvé dans les ouvrages civils, tels que Juris-Classeur et Enc. Dall.


			Le Répertoire Pratique de Droit Belge mentionne le terme « option d’achat » comme synonyme de promesse unilatérale de vente.


			Le terme « option de vente », comme d’ailleurs le terme « option d’achat » sont surtout utilisés en bourse.


			Le Vocabulaire juridique de Cornu dit que l’option de bourse est « la faculté laissée, dans le contrat unilatéral de négociation de valeurs mobilières, à celles des parties qui n’est pas engagée (vendeur ou acheteur selon le cas) de ne pas vendre ou de ne pas acheter au terme convenu, dans les conditions de l’accord ».


			Le Grand Larousse en cinq volumes décrit comme suit l’option en matière de bourse : « Contrat par lequel un opérateur à la Bourse des valeurs acquiert le droit (mais non l’obligation) d’acheter (option d’achat) ou de vendre (option de vente) une certaine quantité de titres à un prix donné et jusqu’à une date fixée dans le contrat. »


			Des significations identiques se retrouvent, toujours par rapport aux opérations boursières, dans le Dictionnaire encyclopédique Quillet et le Dictionnaire de la langue française de Robert.


			L’option de vente conférant donc la faculté de vendre ou de ne pas vendre, on doit se demander ce que vient faire l’option de vente dans les contrats conclus entre l’agent immobilier et son client qui désire vendre son immeuble et s’adresse au professionnel pour trouver un acquéreur. En effet, ce client n’entend certainement pas conférer à l’agent immobilier la faculté de vendre ou de ne pas vendre son immeuble.


			Il est peut-être exact, que le recours à des contrats intitulés option de vente est une pratique professionnelle luxembourgeoise dans les milieux des agents immobiliers. Mais (la Cour) ne peut suivre les appelants en ce qu’ils déduisent de cette pratique professionnelle luxembourgeoise que le client qui signe une telle option de vente a de ce fait expressément conféré à l’agent immobilier mandat de le représenter dans cette vente.


			La Cour rejoint à ce sujet les premiers juges pour dire que le mandat de vendre doit être exprès et que le contrat conclu entre parties ne confère pas à l’agent immobilier, en l’absence de stipulation expresse, le mandat de vendre l’immeuble, de sorte que les parties sont liées par un contrat d’entreprise.


			(C.A., 2 février 2006, 9e ch., arrêt civil, rôle n° 29888)


			Même s’il n’est pas débiteur de la commission, l’acquéreur dont le comportement fautif a fait perdre celle-ci à l’agent immobilier, par l’entremise duquel il a été mis en rapport avec le vendeur qui l’avait mandaté, doit, sur le fondement de la responsabilité délictuelle, réparation à cet agent immobilier de son préjudice.


			(Cass., ass. plén., 9 mai 2008, Dall. 25 septembre 2008, n° 33/7350)


			
2. Responsabilité de l’agent immobilier – Obligation de conseil découlant de la qualité de professionnel des transactions immobilières



			D’une façon générale, la responsabilité du tiers peut être engagée, in solidum avec celle de l’auteur du dol, non seulement dans le cas où le tiers s’est rendu complice du dol du cocontractant, mais aussi lorsqu’il a rendu possible la tromperie par son imprudence ou sa négligence professionnelle (Juris-Classeur civ., art. 1116, éd. 2006, n° 46).


			Le tiers professionnel intervenant dans l’acte de vente doit, dans certaines conditions, informer l’acquéreur sous peine de voir sa responsabilité délictuelle engagée pour non-respect du devoir de conseil. En particulier, pour ce qui concerne l’agent immobilier, celui-ci, en sa qualité de professionnel des transactions immobilières, peut, dans les limites des compétences professionnelles attendues de lui, voir sa responsabilité engagée au cas où il n’a pas procédé à toutes les investigations utiles pour renseigner l’acheteur de l’immeuble vendu par son entremise (cf. note Y. Dagorne-Labbé sous Cass. civ., 1re, 18 avril 1989, Répertoire Defrénois, 1990, I, art. 34727, P. 288 ; Cass. civ., 1re, 13 novembre 1997, Bull. civ. I, n° 308, p. 209).


			En l’espèce, l’agence immobilière X. SARL a, pour le moins, commis une faute d’imprudence, respectivement de négligence en confirmant des informations inexactes de la partie venderesse sur un état de choses, comme si elle s’était effectivement livrée à des investigations sur la consistance des plafonds en cause.


			(C.A., 4 juillet 2007, 2e ch., arrêt civil, rôle n° 30.455)


			
3. Contrat conclu avec un agent immobilier – Dommages et intérêts



			En matière de contrat conclu avec un agent immobilier pour la vente d’un bien immeuble, il a été jugé que si le client a privé l’agent immobilier de la chance de réussir l’opération, il y a faute de sa part et il doit des dommages-intérêts à l’intermédiaire lésé (Juris-Classeur civ., art. 1991 à 2002, fasc. 10, n° 120 ; Cass. civ., 1re, 15 février 2001).


			Aux termes de l’article 1142 du Code civil, toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts, en cas d’inexécution de la part du débiteur. Pour que la responsabilité contractuelle puisse être engagée, il ne suffit pas que le dommage ait été causé à l’occasion de l’exécution d’un contrat. Il faut encore qu’il résulte de l’inexécution d’une obligation principale ou accessoire engendrée par le contrat à charge de l’un des cocontractants.


			L’article 1147 du Code civil prévoit que le débiteur doit payer des dommages et intérêts en cas d’inexécution d’une obligation, chaque fois qu’il ne justifie pas que l’inexécution provient d’une cause étrangère, qui ne peut lui être imputée.


			Il est admis que, si la vente ne se réalise pas suite au refus du client de la concrétiser, l’agent immobilier, ayant entièrement rempli sa mission lui confiée, peut prétendre à une indemnité des dépenses qu’il a effectuées et la perte du bénéfice qu’il a pu espérer. Dans la pratique, l’indemnité sera la même que la commission à laquelle l’agent aurait pu prétendre et elle sera calculée soit sur la base des indications contenues dans le contrat d’agence ou à l’aide d’une expertise déterminant le prix qui aurait pu être réalisé (M. Thewes, « L’agent immobilier », Annales du droit Luxembourgeois 1991, vol. 1, p. 192 et s., n° 77).


			(T.A., 10e ch., 7 novembre 2014, n° 188/2014, rôle n° 156317)


			


			Alcoolémie – Amendes


			Des peines de 100 à 500 € sont appliquées si le taux d’alcoolémie est égal à 0,8 g/l ou 0,35 mg/l d’air expiré.


			Les conducteurs non-résidents au Luxembourg peuvent se voir appliquer des retraits de points communiqués aux autorités qui ont délivré le permis, pouvant aller jusqu’à une interdiction de conduire dans le Grand-Duché.


			Législation routière au Luxembourg
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			En ce qui concerne l’élimination de l’alcool dans le sang, il est à noter que ce processus est relativement lent : entre 0,10 g et 0,15 g d’alcool dans le sang par heure. En d’autres termes, il faut en moyenne 90 minutes pour que le corps élimine un verre de boisson alcoolisée.


			(Chambre de Commerce Lux., 30 mai 2006, Conférence portant sur l’alcool au volant)


			


			Aléa


			cf. article paru dans la J.C.P. – éd. générale du 27 juillet 2009


			Sous la plume de Valérie Lasserre-Kiesow.


			La sécurité juridique est au prix d’une lutte contre les variations intempestives du droit.


			Rien ne symbolise mieux l’aléa que la force majeure. En droit civil, la force majeure est l’accident que la vigilance et l’industrie des hommes « n’ont pu ni prévoir, ni empêcher » (Cambacérès).


			


			
Anesthésiste – (voir Médecin)



			Le tribunal correctionnel de Luxembourg a rendu le 15 juillet 2009 une importante décision dans la célèbre affaire Hépatite C, n° 2314/2009.


			


			
Annulation – Recours en annulation (voir droit administratif)



			Apparence


			Mandat


			Le mandant est déclaré engagé dès lors que la croyance du tiers à l’étendue des pouvoirs du mandataire est légitime, ce caractère supposant que les circonstances autorisaient le tiers à ne pas vérifier les limites exactes de ces pouvoirs.


			(Cass. F., 13 décembre 1962, D. 1963, Jur. 277, civ. 1re, 28 juin 2005, D. 2005. IR 1962)


			Depuis un arrêt du 31 janvier 2008 – (Cass. F., civ. 1re, 31 janvier 2008, D. 2008.485) – la croyance erronée du tiers doit être considérée comme une erreur de droit ; elle ne saurait être qualifiée de légitime.


			


			Appel


			Formes : Procédure d’appel – Forme de l’acte d’appel – Exigence de précision – Nullité – Violation des droits de la défense.


			
1. Objet et exposé sommaire des moyens


			Aux termes de l’article 154 (1) auquel renvoie l’article 585 du Nouveau Code Procédure Civile, l’acte d’appel doit, sous peine de nullité, contenir l’objet et un exposé sommaire des moyens.


			L’article 586 du N.C.P.C. prévoit, en outre, que les conclusions d’appel doivent formuler expressément les prétentions de la partie et les moyens sur lesquels chacune de ces prétentions est fondée.


			Les dispositions, 154 et article 587 du N.C.P.C. ont pour but de faire connaître, dès l’ingrès, à la partie intimée les critiques émises par l’appelant à l’encontre de la décision de première instance et ceci avec suffisamment de précision pour lui permettre de préparer sa défense au fond, au vu du seul acte d’appel.


			L’appelant doit examiner ses moyens spécialement dans l’acte d’appel même, que ce soit sous forme sommaire, mais précise, et il ne peut notamment se borner à procéder par voie de simple référence à ses conclusions de première instance.


			
2. Nature de la nullité


			La nullité résultant d’un défaut de motivation de l’acte d’appel est toutefois régie par l’article 264 du N.C.P.C., lequel dispose que : « Toute nullité d’exploit ou d’acte de procédure est couverte si elle n’est pas proposée avant toute défense ou exception autre que les exceptions d’incompétence. Aucune nullité pour vice de forme des exploits ou des actes de procédure ne pourra être prononcée que s’il est justifié que l’inobservation de la formalité, même substantielle, aura pour effet de porter atteinte aux intérêts de la partie adverse ».


			L’intimé doit donc soulever l’irrégularité afférente de l’acte d’appel avant toute défense au fond et invoquer un grief (cf. Cass., arrêt du 11 janvier 2001, n° 3/2001 et n° 1737 du registre).


			(C.A., 10 mai 2006, n° 30798)


			
3. Nul ne se forclos soi-même


			La signification d’une décision de justice sans réserve, faite à la diligence de l’appelant même, n’entraîne pas acquiescement et ne le rend pas forclos à interjeter appel.


			(C.A., 1er mai 2006, n° 30852)


			
4. Signification


			La signification d’un acte d’appel à une personne physique se fait à la personne même du destinataire à son domicile, ou à défaut, à sa résidence.


			(C.A., 23 novembre 2005, Pas. T33.185).


			Par dérogation aux règles habituelles de compétence et de signification, une élection de domicile peut être imposée par la loi ou choisie par les parties ou l’une d’elles seulement pour la signification d’actes de procédure.


			Une élection de domicile non imposée par la loi est volontaire et en tant que telle soumise aux règles des contrats et obligations.


			Si elle est faite chez une personne, notamment un avocat, elle implique une sorte de mandat que l’élisant donne à l’avocat auprès de qui il a élu domicile de recevoir des significations d’actes qui lui sont destinés, mandat que l’avocat doit accepter.


			(C.A., 23 novembre 2005, Pas. T33.185).


			
5. Intérêt


			L’intérêt étant la mesure de l’action, il s’ensuit que l’appel ne peut être interjeté par une partie que pour autant qu’elle est lésée par le jugement qu’elle entreprend (Cour, 24 mai 1978, Pas. 24, 136).


			(T.A. Lux., 7 décembre 2007, n° 189/2007)


			
6. Jugement avant dire droit – dispositif


			Il résulte des articles 579 et 580 du N.C.P.C. qui définissent le moment où l’appel peut être interjeté contre les jugements avant dire droit, que peuvent faire l’objet d’un appel immédiat comme les jugements qui tranchent tout le principal, ceux :


			–	qui tranchent dans leur dispositif une partie du principal et ordonnent une mesure d’instruction ou une mesure d’instruction ou une mesure provisoire (article 579-1),


			–	qui statuant sur une exception de procédure, une fin de non-recevoir ou tout autre incident, mettent fin à l’instance (article 579-2),


			–	les autres jugements ne pouvant, en principe, être frappés d’appel indépendamment des jugements sur le fond.


			Par application de ces textes, il n’y a pas lieu de tenir compte des motifs de la décision, ni de dispositions qui ne sont pas contenues dans le dispositif lui-même.


			En effet, s’il n’est pas interdit d’éclairer la portée du dispositif par les motifs de la décision, sans pour autant leur conférer l’autorité de la chose jugée, celle-ci n’a lieu qu’à l’égard de ce qui fait l’objet du jugement relativement à la contestation qu’il tranche dans son dispositif (cf. Juris-Classeur, fasc. 531, n° 51 et s.).


			(T.A. Lux., 7 décembre 2007, n° 189/2007)


			
7. Jugement mixte


			Dès lors que l’appel est immédiatement possible contre un jugement mixte, il doit être formé à peine de forclusion, dans le délai légal à compter de cette décision et il ne peut être formé que dans ce délai, il serait irrecevable s’il était interjeté seulement une fois que le jugement définitif a été rendu (Cour, 5 janvier 1995, Pas. 29, p. 404).


			(T.A. Lux., 7 décembre 2007, n° 189/2007)


			
8. Indivisibilité


			Un litige doit être considéré comme indivisible en ce qui concerne l’appel lorsque l’objet de l’instance n’est pas susceptible de division, de telle sorte que si l’arrêt à intervenir sur un appel n’intimant pas toutes les parties en cause en première instance était contraire au jugement de première instance, il y aurait impossibilité absolue d’exécuter simultanément le jugement à l’égard des parties non intimées et l’arrêt à l’égard des parties présentes en instance d’appel. (cf. E.D. Rép. proc. civ. et comm., vo Appel, nos 308 et s. ; note Holleaux sub Req. 28 juin 1928, D. 1930 Rec. pér. 1,153).


			(C.A., 9 mai 2000, n° 23.712)


			
9. Jugement directement appelable


			Aux termes des articles 579, 580 et 355 du N.C.P.C., les jugements qui tranchent dans leur dispositif une partie du principal et ordonnent une mesure d’instruction ou une mesure provisoire peuvent être frappés immédiatement d’appel comme les jugements qui tranchent tout le principal ; il en est de même lorsque le jugement qui statue sur une exception de procédure, une fin de non-recevoir ou tout autre incident met fin à l’instance ; les autres jugements, et notamment ceux qui n’ordonnent qu’une mesure d’instruction, ne peuvent être frappés d’appel indépendamment des jugements sur le fond, que dans les cas spécifiés par la loi.


			(C.A., 8 mars 2004, n° 27.292)


			


			Appréciation souveraine


			L’appréciation souveraine en fait par le juge du fond de la valeur probante des éléments sur lesquels il fonde sa conviction et qui ont été régulièrement soumis à la libre discussion des parties, n’est incompatible ni avec la règle imposant au Ministère Public le fardeau de la preuve ni avec les garanties données au justiciable par l’article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.


			(Cass. B., 13 septembre 1971, Pas. B. 159, n° 1, p. 41 cité dans R. Thiry, vol. II, n° 399, p. 262)


			(cf. Preuve morale et Intime conviction)


			


			Arbitrage


			« L’arbitre est un juge privé. Il ne représente en rien la partie qui le désigne et n’a pas de comptes à lui rendre » (cf. P. Kinsch, La législation luxembourgeoise en matière d’arbitrage, Bulletin du Cercle François Laurent, 1997, bulletin n° III, p. 100).


			La méconnaissance du principe du contradictoire étant avérée, la sentence est à annuler conformément à l’art. 1244, 7° du N.C.P.C. pour violation des droits de la défense.


			(T.A. Lux., 2 décembre 2008, n° 113.256)


			En cas d’arbitrage, les parties choisissent volontairement de ne pas soumettre leur litige à des juridictions étatiques, mais de recourir à une justice privée. Si elles recherchent les avantages de cette procédure, elles doivent nécessairement en assumer les désavantages.


			Ainsi l’appel est irrecevable.


			Une réformation de l’ordonnance d’exequatur par la Cour d’appel fait obstacle à l’exécution de la sentence au Luxembourg, mais n’aboutit pas à l’annulation de la sentence elle-même.


			Cette possibilité étant réservée aux seules juridictions du siège de l’arbitrage.


			(C.A., 26 juillet 2005, Pas. 33. p. 117)


			Convention d’arbitrage


			« La convention d’arbitrage conclue entre des personnes capables de compromettre forme la loi des parties et doit partant être observée par elles. La clause compromissoire et le compromis ont en commun pour effet de rendre incompétentes les juridictions étatiques à juger le litige. L’incompétence judiciaire implique nécessairement la compétence des arbitres, investis par le compromis ou par la clause compromissoire ordinaire. Cette dernière engendre d’emblée l’incompétence des juges ordinaires quand bien même le Tribunal arbitral n’aurait pas encore été constitué par compromis conclu en exécution de cette clause (Juris-Classeur, proc., art. 1003-1028, Fascicule VIII, n° 1). Les juridictions saisies au mépris de la clause ou du compromis doivent se déclarer incompétentes à la demande de l’une des parties (ibid. n° 13 et jurisprudence y citée) » – (Trib. Lux., 27 février 1987, n° 111/87 ; cf. aussi Juris-Classeur, proc., vo arbitrage, fasc. 1030, nos 6 et s. et fasc. 1034, nos 5 et s.).


			(T.A. Lux., 6e ch. cial., 17 juin 2004, rôle n° 82.308)


			


			Architecte (l’)


			L’architecte doit veiller à soumettre des projets qui restent dans les limites du programme fixé dans sa mission et le budget qui en découle, suivant la convention entre les parties.


			Il lui incombe d’attirer l’attention de ses clients sur tout dépassement de budget initialement convenu et de s’assurer de leur accord à ce sujet.


			(C.A. Liège, 15 mai 2008, RGAR 2008/14448)


			
1. Contrat


			Le contrat d’architecte est un contrat consensuel qui n’exige aucune forme spéciale quant à sa validité, l’écrit n’intervenant qu’au niveau probatoire.


			Le contrat existe et produit ses effets du seul fait de l’accord des parties sur ses éléments essentiels.


			(C.A., Lux., 12 novembre 1997, Pas. 30)


			L’architecte qui dresse les plans, établit les devis et surveille et réceptionne les travaux est un locator operis et non un mandataire.


			(T.A., Lux., 22 février 1984, Comm. L. c. SC)


			Sa responsabilité est celle régie par les articles 1792 et 2270.


			(T.A., Lux., 22 février 1984, Comm. L. c. SC)


			
2. Obligation de résultat


			La première mission de l’architecte est celle de concevoir l’ouvrage suivant les désirs formulés par le propriétaire, respectivement le promoteur, qui le consulte.


			Il doit se conformer aux instructions données par le client, pour autant qu’elles ne soient pas contraires aux règles de l’art de bâtir (cf. A. Delvaux, Traité Juridique des Bâtisseurs, 2e éd., n° 275). L’architecte a ainsi l’obligation de concevoir un ouvrage exempt de vice. Il est responsable des vices de plan (cf., op. cit., n° 453).


			L’opinion la plus récente semble vouloir retenir l’obligation de résultat de l’architecte.


			La doctrine et la jurisprudence françaises, même avant la réforme intervenue en la matière, réforme qui n’a fait d’ailleurs qu’entériner la jurisprudence dominante, qualifiaient l’obligation de l’architecte comme étant de résultat. Il échet de retenir que le texte de loi ne fait aucune différence entre les différentes personnes liées contractuellement au maître de l’ouvrage en ce qui concerne leurs responsabilités respectives. Le maître de l’ouvrage doit s’attendre à ce que chaque partie à laquelle incombe une mission bien particulière, l’exécute et lui fournisse le résultat auquel il peut s’attendre, aucun aléa n’existant dans la réalisation de ces missions, sauf cas exceptionnel (cf. Cour, 7 février 1996, rôle n° 16520). S’agissant d’une obligation de résultat, le cocontractant de l’architecte n’a qu’à prouver que l’immeuble présente des vices pour que la responsabilité de ce dernier soit présumée et ne puisse être écartée que par la preuve d’une cause étrangère présentant les caractères de la force majeure.


			Cette présomption de responsabilité à charge des professionnels de la construction découle implicitement des articles 1792 et 2270 du Code civil.


			On voit d’ailleurs mal pour quelle raison l’architecte serait le seul « constructeur » auquel n’incombe pas une obligation de résultat. La surveillance de l’exécution des travaux emporte dans leur chef également une obligation de résultat, même si des décisions isolées considèrent que l’architecte ne saurait être tenu pour responsable des vices et malfaçons relevant de la technique propre et courante de l’entrepreneur et des autres corps de métier (cf. G. Ravarani, La Responsabilité, n° 554), en prenant en considération que l’architecte ne peut pas être en permanence sur le chantier.


			Le tribunal considère cependant que l’architecte qui prend en charge la surveillance du chantier doit assumer solidairement avec l’entrepreneur le préjudice ayant résulté d’une mauvaise exécution de son travail par l’entrepreneur, si par une surveillance attentive et efficace, il aurait pu éviter les malfaçons imputables à l’entrepreneur, à défaut de quoi il faudrait se poser la question en quoi consiste alors la « surveillance de l’exécution des travaux », pour lesquels l’architecte s’est pourtant fait rémunérer.


			(T.A. Lux., 10 novembre 2006, rôles nos 92.908 et 239/06)


			
3. Obligations de conseil


			L’architecte est soumis à une obligation de conseil, qu’il soit bénévole ou rémunéré.


			Cette obligation est une obligation de moyens et elle porte d’abord sur les aspects techniques de la construction.


			(C.A., Lux., 14 juin 1994, n° 14.087)


			(civ. 3e, 3 juillet 1996, Bull. civ. III, n° 166)


			(civ. 1re, 10 mars 1981, J.C.P., 1981, IV n° 191)


			Il est responsable des erreurs de plans, devis et marchés qu’il a établis quand bien même il n’aurait pas été chargé de contrôler l’exécution de son projet.


			(T.A. Lux., 19 janvier 2000, Pas. 30, p. 537)


			Il doit veiller d’une façon générale à l’exécution des travaux conformément aux plans et au cahier des charges.


			Il doit répondre des fautes de l’entrepreneur chaque fois qu’une surveillance attentive et efficace lui aurait permis d’éviter les malfaçons dont l’entrepreneur s’est rendu coupable.


			(T.A. Lux., 13 juillet 1990, Pas. 2/1991, 2e partie, p. 49)


			(T.A. Lux., 6 février 1986, Pas. 2/1991, 2e partie, p. 49)


			
4. Rôle de l’architecte dans la réception de l’ouvrage


			L’architecte est lié au maître de l’ouvrage par un contrat de louage d’ouvrage.


			Dans les limites de ce contrat, le maître n’est pas engagé par les actes accomplis par l’architecte. Il en est autrement quand le maître de l’ouvrage a conféré à l’architecte un mandat spécial en vue de l’accomplissement de certains actes. Spécialement, le contrôle et l’approbation des factures de même que la réception de l’ouvrage rentrent dans la mission ordinaire de l’architecte agissant en qualité de locateur d’ouvrage.


			Pareilles opérations ne lient donc pas le maître de l’ouvrage à l’égard de l’entrepreneur.


			(T.A. Lux., 22 décembre 1965, Pas. 20. 98)


			La vérification d’un mémoire de travaux ou une réception faite par un architecte pour le compte d’un propriétaire vis-à-vis duquel il est lié par un contrat de louage d’ouvrage et dont il n’est pas le mandataire, n’est en principe qu’une consultation qui n’engage pas le maître de l’ouvrage.


			Il en serait autrement si la vérification ou la réception s’opérait en exécution d’un mandat donné expressément ou tacitement par le maître de l’ouvrage.


			(T.A. Lux., 3 novembre 1933, Pas. 13. 447)


			L’architecte doit avertir le maître de l’ouvrage de tous les inconvénients que présentent la nature du sol, l’implantation de l’immeuble, la disposition des bâtiments.


			(Cass. civ. fr. 3e, 9 décembre 1981, J.C.P. 1982, IV, p. 82, Défaut d’Ordre Esthétique)


			(Cass. civ. fr. 3e, 14 juillet 1966 Bull. civ. I, n° 399)


			
5. Honoraires


			L’architecte a droit à des honoraires suivant l’importance du travail presté et du service rendu. Cette obligation de paiement à charge du client n’étant pas fonction de la question de savoir si les prestations fournies et les plans élaborés sont ou non suivis d’exécution, le client redevant rémunération même du travail préparatoire de consultation préalable portant sur l’opportunité même de la formation d’un contrat d’architecte proprement dit.


			(C.A., 12 novembre 1997, Pas. 30)


			(T.A. Lux., 21 juin 1996, rôle n° 41.452)


			
6. Résiliation du contrat


			Le droit de résiliation peut s’exercer sans que le maître soit tenu d’indiquer le motif de la résiliation. En cas de résiliation, l’architecte ne doit pas seulement recevoir le prix de ses travaux, mais encore le gain dont il a été privé.


			(T.A. Lux., 11 octobre 1989, rôle n° 23.283)


			
7. Responsabilité in solidum



			Entraîne la responsabilité in solidum de l’architecte et de l’entrepreneur, la faute commune résultant de la mauvaise conception originaire de l’ouvrage et de graves défauts d’exécution.


			(C.A., Lux., 7 mai 2008, rôle n° 32.162)


			Cf. pour la division du préjudice


			(T.A., Lux., 26 mai 2004, rôle n° 80.923)


			[cf. Construction (Droit de la)]


			


			Armes


			L’article 482 du Code pénal qui dispose que « sont compris dans le mot armes, les objets désignés à l’article 135 du présent code ».


			À la lecture de l’article 135 du Code pénal qui dispose que « sont compris dans le mot armes, toutes machines, tous instruments, ustensiles ou autres objets tranchants, perçants ou contondants, dont on se sera saisi pour tuer, blesser ou frapper, même si l’on n’en a pas fait usage », l’on remarque que ce texte est loin d’être limitatif, de sorte qu’il y a en outre lieu de se référer à la loi du 15 mars 1983 sur les armes et munitions pour déterminer si un objet est susceptible de constituer une arme ou non.


			(T.A. Lux., ch. crim., 7 février 2007, n° 04/2007)


			


			Arrestation arbitraire


			L’article 147 du Code pénal incrimine le fait du fonctionnaire ou officier public ou de tout dépositaire ou agent de l’autorité ou de la force qui aurait illégalement et arbitrairement arrêté ou fait arrêter, détenu ou fait détenir une ou plusieurs personnes.


			Cette infraction exige un acte matériel d’arrestation sans qu’il soit nécessairement suivi d’un acte de détention.


			L’arrestation et la détention peuvent cependant se rencontrer dans le chef d’une même personne comme elles peuvent être indépendantes l’une et l’autre.


			L’acte d’arrestation consiste en une atteinte consciente à la liberté individuelle et nécessite qu’une personne ait été privée par contrainte de son droit de circuler librement (Les Novelles, Droit pénal II, p. 336, n° 1161).


			L’acte de détention consiste dans le fait de retenir la victime dans un lieu quelconque où elle se trouve enfermée contre son gré (J. Pradel et M. Danti-Juan, Droit pénal spécial, éd. Cujas 2001, nos 329 et 347).


			La commission de l’infraction prévue à l’article 147 du Code pénal ne se conçoit cependant point sans que l’arrestation et la détention illégales aient eu un caractère arbitraire, caractère qui constitue l’élément moral de l’infraction.


			En effet, il faut que l’infraction ait été commise avec l’intention d’abuser du pouvoir que la loi a confié à l’agent de la force publique et donc par pure volonté ou caprice, sans que l’agent puisse invoquer aucune règle à l’appui de son action (Les Novelles, op. cit., p. 337, n° 1168).


			(T.A. corr. Lux.- 28 juin 2004, n° 2071/2004).


			


			Arrestation à l’audience


			Abolie par la loi du 7 juillet 1989.


			


			Arrêté de compte


			Cf. Banque sub Divers, point 5


			


			Asile


			Demandeur d’Asile – Application – Conditions – Insuffisance de se référer à la situation générale du pays d’origine – Examen de la valeur des éléments de preuve et de la crédibilité des déclarations du demandeur d’asile.


			Le tribunal, statuant en tant que juge du fond en matière de demande d’asile, doit procéder à l’évaluation de la situation personnelle du demandeur d’asile, tout en prenant en considération la situation générale existant dans son pays d’origine. Cet examen ne se limite pas à la pertinence des faits allégués, mais il s’agit également d’apprécier la valeur des éléments de preuve et la crédibilité des déclarations du demandeur.


			T.A., 13 novembre 1997 (9407 et 9806, Jalloh, appel déclaré irrecevable par arrêt du 30 avril 1998, 10538C) ; T.A., 27 novembre 1997 (10127, Avdiu, confirmé par arrêt du 28 novembre 2000, 10482C) ; T.A., 18 décembre 1997 (10301, Rastoder) ; T.A., 22 janvier 1998 (10399, Hakrama, confirmé par arrêt du 9 avril 1998, 10582 C) ; T.A., 2 février 1998 (10346, Tahiraj, confirmé par arrêt du 28 mai 1998, 10593C) ; T.A., 4 février 1998 (10304, Paci) ; T.A., 11 mars 1998 (10462, Nora-Veshti, confirmé par arrêt du 7 juillet 1998, 10659C).


			Application – Conditions – Notion de « crainte avec raison » d’être persécuté – Situation générale du pays d’origine – Insuffisance.


			Une crainte « avec raison » d’être persécuté implique à la fois un élément subjectif et un élément objectif qui doivent tous les deux être pris en considération. La situation générale du pays d’origine ne justifie partant pas à elle seule la reconnaissance du statut de réfugié. C.A., 12 juin 1997 (9879C, Djekic) ; C.A., 25 septembre 1997 (9870C) ; C.A., 23 novembre 1997 (10056C, Poushanchi) ; C.A., 10 mars 1998 (10502C, Dingu) ; C.A., 30 juin 1998 (10690C, Dacic), C.A., 30 mars 1999, 11131C, Zogejani) ; T.A., 28 juillet 1999 (11353, Kozar) ; T.A., 22 septembre 1999 (11508, Agovic, frappé d’appel 11642C) ; T.A., 11 octobre 1999 (11085, Selimi, confirmé par arrêt du 8 février 2000, 11660C) ; T.A., 22 décembre 1999 (11701, Pacarada) ; T.A., 27 novembre 2000 (12051, Sabotic, confirmé par arrêt du 13 mars 2001, 12741C).


			Application – Conditions – Insuffisance de se référer à une situation générale du pays d’origine – Obligation d’examiner en toute hypothèse la situation concrète et individuelle du demandeur d’asile.


			Le tribunal doit examiner, en plus de la situation générale du pays d’origine, la situation particulière du demandeur d’asile, et vérifier, concrètement, si sa situation subjective a été telle qu’elle laissait supposer un danger pour sa personne.


			(T.A., 27 février 1997, n° 9571)


			


			
Assemblée générale – (voir Société)



			


			Assistance sociale


			L’assistante sociale a pour mission principale d’enquêter au sujet des conditions de vie de certaines familles et de faire parvenir ses rapports au Ministère de la Santé Publique et de l’Assistance sociale.


			Les assistantes sociales sont tenues au secret professionnel dans les conditions et sous la réserve énoncées à l’article 458 du Code pénal. (art. 1er et 20 combinés de la loi du 18 novembre 1967, sur les professions paramédicales).


			Les dispositions de l’article 458 du Code pénal sanctionnant la violation du secret professionnel sont générales et absolues et doivent s’appliquer même s’il s’agit de faits connus dans leur ensemble (faits de « notoriété publique ») alors que l’intervention du dépositaire de secret peut transformer en un fait avéré et certain ce qui jusqu’alors n’a été qu’un fait, peut-être divulgué, mais sujet à controverse.


			(C.A., 15 décembre 1970, H c. R)


			


			Association de malfaiteurs


			Pour que ce délit soit constitué, il faut qu’il résulte à suffisance de tous les éléments du dossier répressif que les inculpés se soient dotés d’une véritable organisation permettant de réaliser ce but.


			Le groupement entre les prévenus doit présenter une STRUCTURE organique qui donne corps à l’entente existant entre les membres et qui démontre la volonté de chacun de collaborer efficacement à la poursuite du but assigné.


			Il faut une association qui ait une existence réelle et que ses différents membres, rattachés entre eux par des liens non équivoques, forment un corps capable de fonctionner au moment propice.


			Tel n’est par exemple pas le cas si les différents revendeurs vendaient les stupéfiants à des prix fixés par eux, sans devoir d’abord recevoir des instructions de leurs fournisseurs.


			(C.A., 9 janvier 2008, n° 14/08 X.)


			(T.A. corr. Lux., 6 juillet 2009, MP c. Divers)


			(cf. Malfaiteurs, organisations criminelles, stupéfiant)


			


			Assurance (Loi du 27 juillet 1997 sur le contrat d’assurance)


			Contrat d’assurances – Contrat consensuel – Assurance de la garantie décennale – Assurance pour compte de qui il appartiendra – Entrée en vigueur soumise à la condition d’un rapport d’achèvement – Opposabilité d’une condition du contrat au tiers bénéficiaire (oui).


			Il est de principe que le contrat d’assurance procède d’un accord de volontés qui est source d’obligations réciproques à la charge des deux parties.


			Il constitue un contrat consensuel qui est parfait dès la rencontre des volontés de l’assureur et de l’assuré (Cour, 28 juin 2002, rôle n° 26.331).


			L’assurance responsabilité décennale souscrite par la société à responsabilité limitée B. constitue une assurance pour compte de qui il appartiendra qui se caractérise, d’une part, par l’engagement personnel du souscripteur qui, tout en agissant pour autrui, s’oblige directement, et, d’autre part, par le droit propre de l’intéressé qui, sans être partie au contrat et sans y être représenté, recueillera en cas de sinistre le bénéfice de l’opération en vertu d’une stipulation pour autrui (Picard et Besson, Les Assurances Terrestres, tome I, 5e éd., n° 266 ; Les Novelles, Droit commercial, T.V., Les Assurances, vol. 1, nos 826 et s. ; Les transmissions des obligations, Bibl. de la Faculté de Droit de l’Université de Louvain, Bruylant, 1980, p. 346 et s. ; Cour, 5 juin 2002, rôle n° 26.331).


			Le droit du tiers bénéficiaire de la stipulation pour autrui contre le promettant trouve sa source et sa mesure dans le contrat conclu par le stipulant avec le promettant. Si ce contrat vient à disparaître, l’obligation du promettant envers le bénéficiaire sera dépourvue de cause. Il s’ensuit que le promettant peut, en principe, opposer au bénéficiaire toutes les exceptions et moyens de défense découlant du courant générateur de la stipulation, qu’il s’agisse d’exceptions ou de moyens de défense mettant en cause la validité du contrat entre promettant et stipulant ou sanctionnant l’inexécution des obligations assumées par le stipulant envers le promettant (cf. art. 49, alinéa 3, de la loi du 27 juillet 1997 sur le contrat d’assurance).


			(T.A. Lux., 1er février 2008, 11e ch., rôle n° 105.952)


			
1. Nature du contrat


			Le contrat d’assurance a un caractère consensuel et se forme par la rencontre des volontés des parties concernées (Juris-Classeur civ., Annexes, fasc. 5-1, mise à jour 11, 2001, n° 7 p. 4 et Cour, 28 juin 2000, §.31 p. 458).


			L’article 9.1 de la loi du 27 juillet 1997 sur le contrat d’assurance précise par ailleurs que la proposition d’assurance n’engage ni le candidat preneur d’assurance, ni l’assureur à conclure le contrat.


			L’assureur est obligé, sous peine de dommages-intérêts, de notifier au candidat preneur, dans les trente jours de la réception de la proposition, soit une offre d’assurance, soit la subordination de l’assurance à une demande d’enquête, soit le refus d’assurer. Ces dispositions, ainsi que la mention selon laquelle la signature de la proposition ne fait pas courir la couverture, doivent figurer expressément dans la proposition d’assurance.


			(…)


			Un contrat d’assurance étant nul, en vertu des dispositions de l’article 32 de la loi précitée, lorsque le risque n’existe pas ou s’est déjà réalisé au moment de sa conclusion, S. n’était pas en droit de toucher une quelconque indemnité et c’est partant à juste titre que la compagnie d’assurances S.A. agit à son encontre sur base des règles applicables en matière de répétition de l’indu (Juris-Classeur civ., art. 1304 à 1314, fasc. 50, mise à jour 8, 1994, n° 7, p. 4 et n° 33, p. 10).


			(J.P. Esch-sur-Alzette, 20 juin 2005, 70 E)


			
2. Assurance – Prescription de 3 ans


			En vertu de l’article 44 (1) de la loi du 27 juillet 1997, le délai de prescription de toute action dérivant du contrat d’assurance est de trois ans (…).


			Il résulte des termes généraux de l’article 44 (1) précité que la prescription couvre toutes les actions nées directement du contrat d’assurance et dès lors aussi les actions en recouvrement des primes (cf. Trib. Lux., 28 juin 1989, n° jugement 260/1989 ; par analogie : article 144-1 du code des assurances français, Dall. Assurances terrestres, n° 102 ; Juris-Classeur, Responsabilité civile et Assurances, fasc. 505-5 mise à jour 2 mai 2006, 9 à 12, 2006 ; J. Bigot, Traité de droit des assurances, n° 1913).


			Ce principe n’est pas ébranlé par le fait que l’article 44 (1) précité prévoit certaines règles spécifiques en ce qui concerne le point de départ du délai pour certains types de contrats d’assurance et suivant l’action intentée.


			(T.A. Lux., 17 novembre 2006, n° 219/2006)


			
3. Réticence


			Pour apprécier s’il y a eu réticence de la part du preneur d’assurances de déclarer à l’assureur des circonstances constituant pour ce dernier des éléments d’appréciation du risque, le juge ne peut, même sous l’empire de l’article 8 de l’ancienne loi du 16 mai 1891, pas écarter comme non pertinent le fait invoqué par le preneur d’assurance que ces circonstances non déclarées par lui étaient déjà connues de l’assureur, donc retenir dans le chef du preneur d’assurance la réticence sans rechercher si ces circonstances non déclarées étaient légitimement ignorées de l’assureur ou non.


			(Cass., 6 avril 2006, p. 33/224)


			Il appartient à l’assureur de prouver non seulement que la circonstance dont il n’a pas été informé était pour lui un facteur d’appréciation du risque, mais encore que le preneur d’assurance avait connaissance de la circonstance en question et qu’il devait raisonnablement considérer qu’elle constituait pour l’assureur un élément d’appréciation du risque à assurer (cf. M. Fontaine, Droit des Assurances, 2e éd., nos 210 et 217).


			(C.A. Lux., 19 octobre 2005, n° 29673)


			
4. Assurance à caractère forfaitaire


			L’article 51 de la loi du 27 juillet 1997 sur le contrat d’assurance, intitulé Cumul d’assurances à caractère différent, prévoit que sauf convention contraire, les prestations dues en exécution d’un contrat d’assurance à caractère indemnitaire ne sont pas diminuées des prestations dues en exécution du contrat d’assurance à caractère forfaitaire.


			Corrélativement, dans une assurance à caractère forfaitaire, l’assureur ne bénéficie pas de la subrogation. En effet, le Chapitre IV de la loi du 27 juillet 1997 sur le contrat d’assurance, intitulé Dispositions propres aux assurances à caractère forfaitaire, prévoit dans son article 61 que l’assureur qui a exécuté les prestations assurées n’est pas subrogé contre les tiers dans les droits du preneur d’assurance ou du bénéficiaire.


			(C.A. Lux., 22 juin 2005, rôles nos 26221 et 26319)


			
5. Obligation de mise en garde


			Elle consiste en substance à alerter le client potentiel contre le risque de souscrire un contrat inadapté à ses exigences et besoins.


			(Sem. jur. éd. gén., 16 avril 2008, I, p. 135)


			
6. Transaction


			Convention d’indemnisation transactionnelle entre les assureurs des parties impliquées – Inopposabilité à l’assuré.


			La transaction que passe l’assureur sans le consentement de l’assuré en l’absence d’une clause lui conférant spécialement ce pouvoir ou l’expression d’une volonté afférente certaine de l’assuré, est inopposable à l’assuré. Si l’assureur transigeait ainsi sur des contestations relatives à des risques qu’il ne couvrait pas, il excéderait son pouvoir, sans engager l’assuré.


			(T.A. Lux., 25 novembre 1992, rôles nos 42.677 et 47 467)


			
7. Assurance-vol


			Il est impossible, en matière d’assurance contre le vol, d’exiger dans tous les cas de l’assuré une preuve rigoureuse des conditions auxquelles est subordonnée l’obligation de l’assureur, alors que généralement le vol et les circonstances qui l’entourent ne laissent pas de traces de nature à permettre une preuve matérielle, tangible et positive.


			Force est de se contenter de probabilités, c’est-à-dire que l’assuré doit simplement créer à son profit une apparence, établir la vraisemblance du sinistre et de ses conditions et ce à l’aide de simples présomptions, et même de façon indirecte, par l’exclusion de toute autre hypothèse.


			Il en est d’autant plus ainsi que le contrat d’assurance est conclu intuitu personae en ce sens que l’assureur a particulièrement tenu compte de la personnalité et de l’honorabilité de l’assuré et, qu’on se trouve dans un domaine où il importe, par une interprétation raisonnable de la volonté commune des contractants (art. 1157 du Code civ.), de tenter de faire produire au contrat ses effets normaux (cf. C.S.J., C.A., 18 janvier 1984, rôle n° 6452, D & J c. L).


			(T.A. comm. Lux., 10 mai 1984, F c. P)


			
8. Assurance de choses – Assurance contre le vol – Charge de la preuve du vol – Nécessité d’indices constituant des présomptions graves, précises et concordantes


			Quelle que soit l’honorabilité du plaignant, sa déclaration selon laquelle il se prétend victime d’un vol ne peut, à elle seule, et faute d’éléments corroborant sa thèse, constituer l’unique fondement de son droit et que la preuve du vol doit reposer au moins sur quelques indices constituant des présomptions graves, précises et concordantes.


			La circonstance, invoquée par l’appelante, que le contrat d’assurance vol est un contrat conclu en considération de la personne de l’assuré, n’est pas de nature à le dispenser de cette preuve.


			(C.A. Lux., 26 mai 2005, 9e ch., arrêt commercial, rôle n° 29021)


			
9. Assurance obligatoire de la responsabilité civile en matière de véhicules automoteurs


			Règlement Grand-Ducal du 11 novembre 2003 pris en exécution de la loi du 16 avril 2003 relative à l’assurance obligatoire de la responsabilité civile en matière de véhicules automoteurs (Mémorial A, n° 166 du 19 novembre 2003).


			
10. Action directe (article 89 de la loi du 27 juillet 1997 sur le contrat d’assurance)


			a)	Aux termes de l’article 89 de la prédite loi, figurant sous le chapitre III des contrats d’assurance de la responsabilité, « l’assurance fait naître au profit de la personne lésée un droit propre contre l’assureur. L’indemnité due par l’assureur est acquise à la personne lésée, à l’exclusion des autres créanciers de l’assuré ».


			La personne lésée est définie comme suit à l’article 1er, sous F. de la loi de 1997 : « dans une assurance de responsabilité, la personne victime d’un dommage dont l’assuré est responsable ».


			Aux termes du commentaire de l’article en question (projet de loi n° 4252) « cet article reprend le principe dit de l’action directe introduit à l’article 44 de la loi modifiée du 16 mai 1891 par la loi du 7 avril 1976 relative à l’assurance obligatoire de la responsabilité civile en matière de véhicules automoteurs. Si l’assurance de la responsabilité civile est d’abord une précaution prise par l’assuré pour préserver son patrimoine des pertes que peut entraîner pour lui l’obligation de réparer la conséquence d’un acte dommageable, l’article consacre par ailleurs la préoccupation de plus en plus vive de prendre en considération, en cette matière, la protection des personnes lésées. L’article dispose à cet effet que l’indemnité due par l’assureur est acquise à la personne lésée à l’exclusion des autres créanciers de l’assuré. L’indemnité sera payée directement à la victime ou à ses ayants droit sans entrer dans le patrimoine de l’assuré.


			Par ce texte, la personne lésée et ses ayants droit se voient reconnaître un droit propre qui les rend créanciers de l’assureur, lequel ne peut se libérer par un paiement fait entre les mains de l’assuré. La personne ayant subi le préjudice est ainsi protégée contre tout risque d’insolvabilité de l’assuré ».


			b)	qui d’autre est personne lésée ? :


			La loi de 1997 n’a entendu régler que le concours de la victime avec d’autres créanciers agissant en vertu d’un doit propre contre l’assuré. Le but de l’article 89 est d’éviter que l’indemnité, passant par le patrimoine de l’assuré, soit soumise au concours d’autres créanciers. La loi pour autant, n’a pas entendu régler le concours entre la victime et les organismes de sécurité sociale, ces derniers n’agissant pas en vertu d’un droit propre contre l’assuré, mais en vertu du droit légal à réparation de la victime contre le tiers responsable qui, sur base du mécanisme de la cession légale et sous les conditions et limites dudit mécanisme, passe aux organismes de sécurité sociale dès la réalisation du dommage et avant toutes prestations de la part desdits organismes.


			Cette conclusion est confirmée par le renvoi à l’article 44 de la loi modifiée de 1891, lequel visait les tiers lésés et leurs ayants droit, et non démentie par le seul fait que le texte de la loi de 1997 (à la différence du commentaire) ne fait état que de la seule « personne lésée ». La référence par la loi de 1997 à la « personne lésée » en tant que victime d’un dommage englobe nécessairement aussi les organismes de sécurité sociale, qui tiennent leurs droits de cette victime en relation précisément avec le dommage.


			(C.A., 29 avril 2008, n° 222/08).


			


			
11. Assurance de responsabilité civile



			La victime d’un accident et l’organisme de sécurité sociale bénéficiaire d’une cession légale ont chacun un droit propre à faire valoir contre l’auteur responsable de l’accident et son assureur. Ils bénéficient tous les deux d’une action directe contre l’assureur, l’organisme de sécurité sociale étant, du fait de la cession légale, une personne lésée au même titre que son assuré, mais leurs créances ne se recoupent pas, la victime directe ne pouvant faire valoir que le solde restant du préjudice de droit commun après déduction des recours sociaux, tandis que l’organisme social ne peut faire valoir que le montant de son recours.


			Aucun texte ne confère à l’Association d’assurance accident une priorité par rapport à la victime de l’accident, mais les deux se trouvent sur un pied d’égalité quant à l’exercice de leurs droits respectifs à l’égard de l’assureur qui doit les indemniser, le cas échéant par une répartition au marc le franc, jusqu’à concurrence du plafond de la garantie, s’il se trouve saisi de leurs demandes concurrentes, et chacun doit alors réclamer le solde lui restant dû au responsable.


			(Pasicrisie luxembourgeoise, Tome 38 – 1/2018 ; Cass. civ., 9 mars 2017)


			


			Astreinte


			Conditions d’exigibilité – Pouvoirs du juge de suspendre, de réduire ou de supprimer l’astreinte


			Les trois conditions d’exigibilité de l’astreinte consistent, d’une part, en ce que l’astreinte ne peut être encourue avant la signification de la décision qui l’a prononcée, d’autre part, en ce qu’elle ne peut être encourue que sur le fondement d’une décision exécutoire et, finalement, en ce que, pour être encourue, l’astreinte présuppose que le non-respect de la condamnation principale soit établi.


			L’exigibilité de l’astreinte a pour fondement la décision judiciaire qui l’a prononcée.


			Lorsque, après la signification de cette décision judiciaire, les conditions qu’elle pose sont réunies, l’astreinte est due intégralement et peut être recouvrée sans qu’une nouvelle décision judiciaire ne soit nécessaire. (…)


			Si, aux termes de l’article 2060 du Code civil, l’astreinte ne peut être encourue avant la signification de la décision qui l’a prononcée, le juge peut cependant « accorder au condamné un délai pendant lequel l’astreinte ne peut être encourue ».


			Aux termes de l’article 2063 du Code civil, « le juge qui a ordonné l’astreinte peut en ordonner la suppression, en suspendre le cours durant le délai qu’il indique ou la réduire, à la demande du condamné, si celui-ci est dans l’impossibilité définitive ou temporaire, totale ou partielle de satisfaire à la condamnation principale », a moins que l’astreinte ne fût acquise avant que l’impossibilité ne se fût produite.


			L’astreinte étant un moyen de coercition, elle perd généralement sa raison d’être lorsque l’exécution devient impossible (Loi, 21 juillet 1976 portant approbation de la Convention Benelux portant loi uniforme relative à l’astreinte, signée à La Haye, le 26 novembre 1973 ; Doc. parl., n° 1954, Commentaires des articles, p. 15).


			(C.A. Lux., 1er juin 2005, 7e ch., arrêt référé, rôle n° 29482)


			Il se dégage dudit article que l’impossibilité d’exécuter, quelle qu’en soit la source, constitue un obstacle à infliger une astreinte.


			L’impossibilité en question peut résulter de la force majeure ou d’une autre cause étrangère ou encore du fait d’un tiers ou même du débiteur à condition qu’il ne s’agisse pas d’une simple mauvaise volonté de ce dernier.


			L’existence de faits constitutifs de l’inexécution de l’obligation sanctionnée par l’astreinte peut être établie par toutes les voies de droit, témoins et présomptions.


			(C.A. Lux., 20 février 2008, rôle n° 32.517)


			Lorsqu’une astreinte assortit une décision de condamnation à une obligation de faire, il incombe au débiteur condamné de rapporter la preuve qu’il a exécuté son obligation.


			(Cass. civ. 1re, 28 novembre 2007, JurisData, n° 2007-041613)


			L’obligation de faire, ayant pour objet une somme d’argent, mais dont le but n’est pas d’en assurer directement le paiement à la partie créancière, est susceptible d’être assortie d’une astreinte. En revanche, la condamnation qui se borne à consacrer une obligation de paiement, alors que ce paiement peut être assuré à l’encontre de la partie condamnée et au profit de son bénéficiaire par le recours aux voies d’exécution, rentre dans l’exclusion visée par le prédit article. S’agissant de la possibilité d’assortir d’astreinte une obligation relative à une somme d’argent, la question essentielle est celle de savoir si le bénéficiaire de la condamnation dispose ou non à l’égard du condamné d’une voie d’exécution permettant – au moins théoriquement – d’assurer l’exécution de cette condamnation (cf. J. van Compernolle, L’astreinte, p. 53).


			(O.R. Lux., 15 janvier 2009, rôle n° 118.980)


			Possibilité de remise en cause dans les seuls cas de faillite ou de décès du débiteur de l’astreinte.


			L’exigibilité de l’astreinte a pour fondement la décision judiciaire qui la prononce et lorsqu’après la signification de celle-ci, les conditions qu’elle précise sont réunies, l’astreinte est due intégralement – les termes « astreinte encourue » étant synonymes d’« astreinte due » - et elle peut être recouvrée sans qu’une nouvelle décision judiciaire soit nécessaire.


			Est dès lors plus particulièrement exclu le mécanisme de liquidation tel qu’il est appliqué en France pour l’astreinte provisoire et qui peut aboutir à une condamnation d’un montant moins important que celui résultant de l’application des éléments de calcul indiqués dans la décision prononçant l’astreinte, le système français de liquidation de l’astreinte pouvant se faire en fonction de la résistance opposée par le débiteur récalcitrant. Celui qui a obtenu une astreinte, peut par conséquent en poursuivre le paiement ou l’exécution sans devoir se procurer un nouveau titre (Cour de justice Benelux, 14 avril 1983, R.W. 1983-1984, col. 223 et conclusion KRINGS).


			L’astreinte est réglementée par les articles 2059 à 2068 du Code civil.


			Ces dispositions, insérées dans le Code civil par une loi du 21 juillet 1976 (Mém. A. 1976. n° 47, p. 826), sont celles annexées à la Convention Benelux portant loi uniforme relative à l’astreinte signée à La Haye le 26 novembre 1973.


			Dans le système de la loi uniforme, l’astreinte présente un caractère définitif et ne peut, en principe, pas être remise en cause après qu’elle a été prononcée. Il n’en est autrement qu’en cas de faillite (article 2064) ou de décès (article 2065) du débiteur ou encore en cas d’impossibilité pour ce dernier de satisfaire à la condamnation principale (article 2063).


			Aux termes de l’article 2062 du Code civil, « l’astreinte, une fois encourue, reste définitivement acquise à la partie qui a obtenu la condamnation ».


			L’article 2063 dispose que « le juge qui a ordonné l’astreinte peut en prononcer la suspension, en suspendre le cours pendant le délai qu’il indique ou la réduire à la demande du condamné si celui-ci est dans l’impossibilité définitive ou temporaire, totale ou partielle de satisfaire à la condamnation principale. Dans la mesure où l’astreinte était acquise avant que l’impossibilité ne se fût produite le juge ne peut la supprimer, ni la réduire ».


			Sous réserve du cas de la faillite ou du décès du condamné, ce n’est donc que la preuve d’une impossibilité d’exécution qui est de nature à permettre au juge d’exonérer le débiteur du payement de l’astreinte (cf. Cass. b., 3 novembre 1994, Pas. I. 1994, p. 907 ; 31 octobre 2002, Pas. I. 2002, p. 2069).


			Seule une interprétation et une application restrictive des dispositions qui prévoient la révision sont conformes au caractère exceptionnel de cette mesure (cf. conclusions de l’avocat général près la Cour de justice Benelux sous les arrêts du 25 septembre 1986, Van der Graaf/Agio, aff. A 84/5, n° 11 et 12 février 1996, Leslee Sports/Snauwaert, aff. A 94/1, n° 10).


			Le juge n’a pas à rechercher la bonne ou la mauvaise foi du débiteur (cf. Cass. b., 3 novembre 1994, J.T. 1995, 341).


			(Justice de paix d’Esch-sur-Alzette, 1er février 2017,n° 349/2017)


			(Référence du BIJ : 2017/4 – JPE 13907)


			


			
Atteinte à l’intégrité physique – (voir Préjudice)



			


			Attentat à la pudeur


			L’attentat à la pudeur est caractérisé par tout acte impudique exercé directement sur une personne de l’un ou l’autre sexe (Garçon, C. pén. annoté, art. 331 à 333, nos 52 et s.).


			Constitue un acte impudique tout acte immoral de l’ordre sexuel auquel la victime se trouve physiquement mêlée : par exemple, pratiquer des attouchements obscènes sur une fillette, déshabiller un enfant et caresser ses organes sexuels, passer la main sous la jupe d’une femme…(Merle et Vitu, Traité de droit criminel, p. 1511, n° 1864).


			Il faut donc une action physique, contraire au sentiment commun de la pudeur entreprise sur une autre personne contre son gré (T.A. corr. Lux., 7 juillet 1988, MP c. K, n° 1195/88).


			Cependant, il faut faire une distinction entre le commencement d’exécution et les actes simplement préparatoires et qui ne sont pas punissables. Pour faire la distinction, le juge doit rechercher avant tout si l’acte commis conserve un caractère équivoque ou s’il manifeste d’une façon non ambiguë le dessein de l’auteur (Constant, Manuel de droit pénal, tome I, n° 173, p. 231 et s.).


			Lorsque le fait cesse d’être équivoque et devient univoque, c’est-à-dire lorsqu’il ne laisse plus subsister aucun doute sur l’intention de l’auteur, ce fait constitue un commencement d’exécution (Dall., Rép. crim. vo tentative, n° 12).


			(T.A. corr. Lux., 22 avril 1993, n° 678/93)


			Une jurisprudence constante, approuvée par la doctrine, retient que l’attentat à la pudeur consiste en une action physique, contraire au sentiment commun de la pudeur, entreprise sur une autre personne contre son gré. Le fait de dénuder les parties sexuelles est à considérer comme un acte portant atteinte à la pudeur.


			(C.A. Lux., 4 juin 1987, n° 197/87)


			


			
Attestation fausse – (voir Qualification)



			Les formalités édictées par l’article 275-2 du Code de procédure civile (article 402 du N.C.P.C.) ne sont pas prescrites à peine de nullité. Il appartient au juge du fond d’apprécier si l’attestation non conforme à l’article précité présente des garanties suffisantes pour emporter la conviction (cf. T.A. Lux., 11 février 1999, n° 58810).


			(T.A. corr. Lux., 13 juillet 1989, 168/89 III, Pas. 27, p. 375 ; Cass. civ. fr., 21 avril 1983, Bull. II, n° 59, p. 41)


			Au vu de la jurisprudence précitée, une attestation ne comportant pas la mention manuscrite prévue à l’article 402 du N.C.P.C. peut néanmoins être prise en considération par le juge du fond.


			Il résulte de ce qui précède que l’auteur d’une fausse attestation ne comportant pas la mention manuscrite pré mentionnée doit pouvoir être poursuivi devant les juridictions répressives pour l’infraction à l’article 209-1 (1) du Code pénal.


			(T.A. corr. Lux., 30 mai 2005, 7e ch., Jugement correctionnel)


			(cf. aussi Témoignages)


			


			Audit financier


			
1. Définition de l’ordre des experts-comptables


			L’Ordre des experts-comptables définit trois types de missions liées aux comptes annuels : la mission de présentation des comptes annuels, la mission d’examen des comptes annuels et la mission d’audit des comptes.


			À chacune de ces missions sont associés un corps spécifique de diligences et une formule type de rapport. La mission d’audit des comptes annuels se caractérise par le fait qu’elle débouche sur une attestation contenant une « assurance positive sur la régularité, la sincérité et l’image fidèle » des comptes annuels audités (EOC, Guide d’application des normes professionnelles, janvier 1993, p. 9).


			
2. Définition du groupement ATH


			« L’audit financier est l’examen auquel procède un professionnel compétent et indépendant, en vue d’exprimer une opinion motivée sur la fidélité avec laquelle les comptes annuels d’une entité traduisent sa situation à la date de clôture et ses résultats pour l’exercice considéré, en tentant compte du droit et des usages du pays où l’entreprise a son siège » (Série Audit financier, Guide pour l’audit de l’information financière des entreprises, Clet, 1991).


			
3. Caractéristiques communes


			–	l’auditeur financier n’appartient pas à l’entité dont les comptes sont examinés : il doit être par essence indépendant de l’entreprise contrôlée.


			–	l’auditeur financier a pour objet la validation de comptes ou d’états financiers établis par l’entité qui en fait l’objet.


			–	l’auditeur apprécie la qualité des comptes par rapport à un référentiel déterminé. Les comptes sont la traduction d’une réalité.


			–	l’auditeur financier fait connaître son opinion dans un rapport écrit. L’opinion exprimée doit être motivée, étayée.


			Extrait du Mémento pratique Francis Lefebvre – Audit (2003-2004)


			


			
Autorisation de séjour – (voir Administration)



			


			
Autorité de la chose jugée – (voir Jugement sub. 3)


			L’autorité de la chose jugée s’attache à un jugement dès son prononcé et s’impose, même en cas de méconnaissance d’un principe d’ordre public.


			(Cass. civ., 2e, 25 octobre 2007, Dall. 2008/653)


			
1. Res Judicata Pro Veritate Habetur



			(cf. regards croisés sur l’autorité de la chose jugée, Colloque Université de Caen, 3 et 4 mai 2007, Jurisp, Procédures n° 8-9, août-sept. 2007)


			Elle concerne tout ce qui a fait l’objet de la « vérification juridictionnelle » à laquelle le juge s’est livré. Trois points sont couverts par l’autorité de la chose jugée :


			–	la matérialité du fait que le juge retient dans sa décision


			–	la correspondance entre ce fait et tel élément du présupposé de la règle de droit (la qualification juridique)


			–	l’applicabilité de la règle, dans l’interprétation que le juge lui donne.


			(Le Bars, eodem, n° 335)


			
2. L’autorité de la chose jugée ne peut être opposée lorsque les événements postérieurs sont venus modifier la situation antérieurement reconnue en justice.



			(Cass. F., civ., 3e, 25 avril 2007, Dall. 2007/1344)


			
3. La chose jugée suppose la triple identité de parties, d’objet et de cause


			Elle se mesure au regard du contenu de la prétention, les liens sont eux-mêmes fondés sur la fonction de l’autorité de la chose jugée qui est de garantir la pleine efficacité des droits subjectifs en rendant incontestable la décision qui en assure la réalisation judiciaire.


			(Niboyet Hoegy, V° Action en justice, n° 93)


			
4. La chose jugée est une qualité acquise qui ne peut être remise en question


			Aussi aucune loi nouvelle ne peut avoir d’influence sur elle. Elle relève plutôt du droit substantiel que du droit processuel, même si elle en est le résultat.


			(Soreya Amrani-Mekki, op. cit., n° 399)


			
5. Toute décision juridictionnelle acquiert autorité de chose jugée le jour de son prononcé


			Mais elle n’aura de force jugée, c’est-à-dire force exécutoire que lorsqu’elle ne sera plus susceptible de voies de recours.


			(Guinchard, Proc. pén., n° 1474)


			
6. Autorité de la chose jugée au pénal sur le civil


			L’autorité du pénal est absolue, le juge civil doit statuer dans le sens du juge pénal. Si le juge pénal a condamné, le juge civil n’a pas de marge de manœuvre ; en raison de la règle jurisprudentielle de l’identité des deux fautes, civile et pénale (d’imprudence p. ex.), il est obligé d’accorder des dommages-intérêts à la victime du fait de l’infraction.


			(Cass. crim., 18 décembre 1912, S. 1914. I. 249)


			(cf. Cass. F., chambre mixte, 10 octobre 2008, Sem. Juridique II, 10 199)


			Le fondement de la règle a été reconnu par la Cour de cassation dès 1855.


			(Cass. civ., 7 mars 1855, D. 1855.1.81)


			
7. Le rejet global de toutes autres demandes


			Le juge qui, dans son dispositif, après avoir accueilli l’une des demandes d’une partie « rejette toute autre demande », statue sur ces autres chefs de demandes par une décision revêtue de l’autorité de la chose jugée, dès lors qu’il résulte de ses motifs qu’il les a examinées.


			(Cass., 9 mai 2007, Juris-Classeur civ., n° 8, 9 août-septembre 2007, p. 61)


			Par arrêt du 25 octobre 2007, la Cour de cassation, civ., 2e ch., JurisData, n° 2007-041119 refuse à la victime, déclarée irrecevable dans sa demande, en raison de la relaxe du prévenu, le droit de reprendre son procès devant une juridiction civile, au motif de l’autorité de la chose jugée.


			Une nouvelle argumentation ne constitue pas une nouvelle cause au sens de l’article 1357 du Code civil. Le plaideur doit dès la première instance, présenter l’ensemble des moyens propres au succès de sa demande.


			(JurisData, Procédures finies 2008, p. 39)


			
8. Autorité de la chose jugée d’une décision étrangère


			La reconnaissance des décisions étrangères, consacrée par l’article 26 de la Convention du 27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en matière civile et commerciale recouvre l’autorité positive de chose jugée (dit aussi force obligatoire) et l’autorité négative de chose jugée. Il résulte en particulier de cette autorité négative qu’une décision régulière émanant d’un État contractant interdit de remettre en question dans un autre État contractant ce qui a été jugé dans un premier État. La décision étrangère servira donc de base à une exception de chose jugée (cf. Gaudemet-Tallon, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano, n° 328 ; Gothot et Holleaux, La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, n° 248).


			(C.A., 23 mars 2001, rôle n° 24.042, 7e ch.)


			(cf. Exequatur)


			8.1. Secours alimentaire


			Les décisions de justice ou tout au moins certaines d’entre elles ont l’autorité de la chose jugée ce qui signifie qu’il est interdit aux parties de remettre en cause ce qui a été définitivement jugé.


			Il est vrai que les décisions rendues en matière de pension alimentaire ne possèdent l’autorité de la chose jugée qu’aussi longtemps que demeurent inchangées les circonstances au regard desquelles elles sont intervenues et qu’une demande en révision de la pension alimentaire peut être soumise aux tribunaux dès lors qu’apparaissent des éléments nouveaux. Pour apprécier la recevabilité de l’action intentée par X le tribunal doit comparer la situation des parties telle qu’elle existait au moment du jugement de divorce de 4 juin 2009 avec celle qui existe au moment de l’introduction de la demande devant le juge de paix. (T.A. Lux., 14e ch., 12 juillet 2011, jugement n° 117/2011, rôle n° 135173).


			La survenance d’un élément nouveau dans la situation des parties peut toujours conduire à une révision de la pension alimentaire (cf. Juris-Classeur civ., art. 203 et 204, fasc. 10, no 98). La proportionnalité entre les besoins du créancier et les ressources des deux parents doit constamment se maintenir, de sorte qu’une pension alimentaire originairement fixée doit être révisée pour être équilibrée en fonction de données nouvelles (cf. Répertoire Dalloz, v° Aliments, no 202) (cf. T.A. Lux., 21 décembre 2001, rôle n° 68717 B c/ N).


			(Trib. paix Esch-sur-Alzette, 4 juillet 2016, répertoire n° 1946/16)


			
9. Effets


			L’autorité de la chose jugée interdit de remettre en cause ce qui a été définitivement jugé. Les décisions qui statuent sur la recevabilité de la demande ont l’autorité de la chose jugée relativement à l’incident tranché et cela même en cas de violation par le juge d’une règle d’ordre public, telle celle formulée par l’article 69 du Code de procédure civile qui exige, par une disposition d’ordre public, que l’État soit assigné en la personne du Ministre d’État.


			(C.A., 20 mars 1996, Pas. 29, p. 162)


			
10. Effets à l’égard d’un tiers


			Selon l’article 1351 du Code civil, l’autorité de la chose jugée ne peut être opposée qu’aux personnes qui ont figuré personnellement à l’instance ou y ont été régulièrement représentées ; que le cessionnaire, ayant cause à titre particulier, n’est lié par la décision rendue à l’égard de son auteur que lorsque son droit est né postérieurement à l’introduction de l’instance.


			(Cass., 16 mars 1978, CVI c. REA)


			La décision, par laquelle la Cour a tranché, après débat contradictoire, une question litigieuse au fond, à savoir le degré des responsabilités au sujet de l’accident équestre, emporte sur la question tranchée autorité de la chose jugée (cf. C.A. Pau, 7 février 1986, J.C.P. 1986, n° 20710).


			Il est sans relevance, au regard de l’autorité de la chose jugée sous l’aspect d’identité des parties, que l’assureur n’ait été appelé à la cause qu’à la suite de l’arrêt du 19 novembre 2002. En tant qu’assureur de la responsabilité civile de l’interlocuteur, l’assureur partage avec cette partie des intérêts communs, en particulier pour ce qui est de la question du partage des responsabilités.


			(C.A., 29 avril 2008, n° 222/08)


			


			Autorité parentale


			
1. Définition


			
a)	Autorité parentale conjointe – Définition et conditions


			L’autorité parentale se définit comme l’ensemble des droits et pouvoirs que la loi reconnaît aux père et mère quant à la personne et aux biens de leurs enfants mineurs non émancipés afin d’accomplir les devoirs de protection, d’éducation et d’entretien qui leur incombent. Elle appartient aux deux parents et doit, en principe, en cas de divorce, continuer à s’exercer conjointement. Elle présuppose, dans ce cas, un large terrain d’entente et une conception identique ou du moins harmonisable de l’intérêt de l’enfant permettant des décisions unanimes et constructives dans les décisions concernant la garde, la surveillance et l’éducation de l’enfant. Elle présume, en conséquence, une collaboration continue, des rencontres régulières et des discussions positives pour le bien-être de l’enfant. Elle évite le risque de rompre trop vite le lien entre un parent et son enfant et reflète le maintien du couple parental après disparition du couple conjugal. Pour que le juge écarte l’exercice conjoint de l’autorité parentale, il faut des circonstances exceptionnelles et non pas seulement une référence formelle à « l’intérêt de l’enfant. » La configuration substantielle de l’intérêt supérieur de l’enfant, c’est le maintien d’un lien effectif : il ne s’agit pas seulement de préserver le symbole de l’exercice en commun de l’autorité parentale, mais concrètement de susciter des rencontres, des échanges, une continuité des apports éducatifs de chaque parent vers l’enfant jusqu’à la majorité. Ce maintien du lien est l’affaire des deux parents.


			Il ne ressort pas des éléments de la cause que [la mère] et [le père], bien qu’en de mauvais termes, ne sachent pas œuvrer ensemble pour le plus grand bien de leur enfant. Les reproches faits au père par sa belle-famille, et plus particulièrement par X., mère de l’appelante, laissant entendre qu’il ne serait pas un bon père du fait qu’il méconnaîtrait le bien de l’enfant, ainsi que le grief qu’il serait sans emploi et vivrait dans une chambre exiguë manquant d’hygiène, ne constituent pas, tel qu’il a été relevé à juste titre par les premiers juges, un motif grave permettant de déroger à la règle de l’autorité parentale conjointe. Au contraire, l’engagement [du père] et son implication dans la vie de [l’enfant] sont attestés par plusieurs témoins.


			Les premiers juges ont partant à bon droit conclu que l’autorité parentale devra être exercée conjointement par les deux parents.


			(C.A., 1re ch., 30 avril 2014, rôle n° 40397 - Référence du BIJ n° 2015/4, CL 01 12478)


			L’autorité parentale qui se définit comme l’ensemble des droits et pouvoirs que la loi reconnaît aux père et mère quant à la personne et aux biens de leurs enfants mineurs non émancipés afin d’accomplir les devoirs de protection, d’éducation et d’entretien qui leur incombent (Enc. Dall., Répertoire de dr. civ., v° Autorité parentale, n° 1) présuppose, lorsqu’elle est exercée conjointement par les deux parents vivant séparés, un large terrain d’entente et un consensus réciproque dans l’intérêt d’une collaboration continue et constructive dans les décisions concernant la garde, la surveillance et l’éducation de l’enfant.


			(Juge des Tutelles Diekirch, ordonnance 9 janvier 2008, confirmée par un arrêt de la Cour du 22 mai 2008, rôle n° 33333)


			
2. L’Arrêt de la Cour constitutionnelle du 12 décembre 2008


			
a)	Questions préjudicielles, 302 alinéa 1er et 378 alinéa 1er du Code civil



			« 1) les articles 302, alinéa 1er et 378, alinéa 1er du Code civil sont-ils conformes à l’article 10bis de la Constitution en ce qu’ils attribuent par principe l’exercice exclusif de l’autorité parentale en cas de divorce à l’un des parents et écartent par voie de conséquence l’autre parent de l’exercice de l’autorité parentale, sous réserve de son droit de surveillance et de son droit de visite ?


			2) les articles 302, alinéa 1er et 378, alinéa 1er du Code civil sont-ils conformes à l’article 10bis de la Constitution en ce qu’ils attribuent par principe l’exercice exclusif de l’autorité parentale en cas de divorce à l’un des parents sans que la loi ne prévoie la possibilité de maintenir ou d’instaurer une autorité parentale conjointe au cas où l’exercice en commun de l’autorité parentale était justifié par l’intérêt de l’enfant alors que l’article 380 du Code civil prévoit la possibilité d’instaurer une autorité parentale conjointe hors mariage dans le cas de l’enfant naturel, reconnu par ses deux parents, sans distinguer suivant que les parents cohabitent ou vivent séparés ? »


			
a)	Arrêt


			« Considérant que l’article 302, alinéa 1er du Code civil, figurant sous le chapitre IV – « Des effets du divorce », dispose que « Le tribunal statuant sur le divorce confiera la garde des enfants, suivant ce qu’exigera l’intérêt des enfants, soit à l’un ou à l’autre des époux, soit à une tierce personne, parente ou non, l’autorité parentale étant exercée conformément aux articles 378 et 389 » ;


			Qu’aux termes de l’article 378, alinéa 1er du Code civil, figurant sous le chapitre Ier – « De l’autorité parentale relativement à la personne de l’enfant », « Si les père et mère sont divorcés ou séparés de corps, l’autorité parentale est exercée par celui d’entre eux à qui le tribunal a confié la garde de l’enfant, sauf le droit de visite et de surveillance de l’autre » ;


			Que l’article 380 du Code civil visé par la Cour d’appel dans le libellé de la deuxième question préjudicielle permet aux parents de l’enfant naturel d’exercer en commun l’autorité parentale sur l’enfant naturel reconnu par les deux s’ils en font la déclaration conjointe devant le juge des tutelles et confère au juge des tutelles la possibilité de décider, à la demande du père, de la mère ou du ministère public, que l’autorité parentale à l’égard de l’enfant naturel sera exercée en commun par le père et la mère ;


			Considérant que l’article 10bis (1) de la Constitution énonce que « Les Luxembourgeois sont égaux devant la loi » ;


			Considérant que le législateur peut, sans violer le principe constitutionnel de l’égalité, soumettre certaines catégories de personnes à des régimes légaux différents à condition que la différence instituée procède de disparités objectives, qu’elle soit rationnellement justifiée, adéquate et proportionnée à son but ;


			> Considérant que les parents divorcés exerçant l’autorité parentale exclusive sur les enfants communs et les parents privés de ce droit se trouvent dans une situation objectivement différente ;


			Que les deux catégories sont cependant comparables, les père et mère divorcés ayant le même rapport de parenté à l’égard de leurs enfants communs ;


			Considérant que la notion d’égalité visée à l’article 10bis (1) de la Constitution doit être comprise par référence au contenu et à la raison d’être des droits et obligations sous examen ; que l’autorité parentale est instituée pour protéger l’enfant dans sa sécurité, sa santé et sa moralité ; que les père et mère ont à son égard droit et devoir de garde, de surveillance et d’éducation ;


			Que l’appréciation de l’égalité des parents quant à leurs relations avec leurs enfants doit se faire en considération de l’intérêt des enfants ;


			Considérant qu’en règle générale il est dans l’intérêt des enfants que l’autorité parentale soit exercée conjointement par leurs parents et non pas exclusivement par leur père ou leur mère ;


			Qu’il s’ensuit que le principe de l’exercice exclusif de l’autorité parentale après divorce par la mère ou le père, sous réserve du droit de surveillance et du droit de visite du parent non attributaire du droit de garde, tel qu’instauré par les articles 302, alinéa 1er et 378, alinéa 1er du Code civil, n’est pas rationnellement justifié ;


			Que le concept d’égalité de l’article 10bis (1) de la Constitution doit à plus forte raison être interprété dans le sens ci-dessus retenu étant donné que l’égalité des parents dans leurs relations avec leurs enfants est consacrée par des Conventions internationales approuvées par le Grand-Duché de Luxembourg ;


			que suivant la Convention relative aux droits de l’enfant, adoptée par l’Assemblée générale des Nations unies du 20 novembre 1989, approuvée par la loi du 20 décembre 1993, article 18, première phrase : « Les États parties s’emploient de leur mieux à assurer la reconnaissance du principe selon lequel les parents ont une responsabilité commune pour ce qui est d’élever l’enfant et d’assurer son développement » ; que cette obligation imposée aux États contractants ne distingue pas suivant que les parents sont mariés ou divorcés, vivent en union libre ou sont séparés ;


			que le Protocole n° 7 à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales fait à Strasbourg, le 22 novembre 1984, approuvé par la loi du 27 février 1989, dispose en son article 5, première phrase que « les époux jouissent de l’égalité de droits et responsabilités de caractère civil entre eux et dans leurs relations avec leurs enfants au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution » ;


			> Considérant que les parents mariés, non séparés de corps, exercent en commun l’autorité parentale à l’égard de leur enfant ;


			Considérant que l’article 380 du Code civil permet aux parents de l’enfant naturel d’exercer en commun l’autorité parentale sur l’enfant naturel reconnu par les père et mère s’ils en font la déclaration conjointe devant le juge des tutelles et que le juge peut décider à la demande d’un des parents ou du ministère public, que l’autorité parentale à l’égard de l’enfant naturel sera exercée en commun par ses parents non mariés qui ont reconnu l’enfant, qu’ils vivent ensemble ou soient séparés ;


			Considérant qu’en cas de divorce ou de séparation de corps pour cause déterminée des époux, un seul des parents est attributaire de la garde de l’enfant commun, cette attribution impliquant, selon l’article 378, alinéa 1er du Code civil, l’exercice exclusif de l’autorité parentale relativement à la personne de l’enfant et, sauf disposition contraire du juge, l’administration légale des biens de l’enfant ;


			Considérant qu’il existe des disparités objectives entre les différentes catégories de parents : parents mariés, divorcés ou séparés de corps, parents qui n’ont jamais été mariés ensemble ;


			Considérant que les parents de l’enfant né dans le mariage se trouvent dans la même relation de parenté à l’égard de l’enfant commun qu’ils soient mariés, divorcés ou séparés de corps ; que, mariés, divorcés ou séparés de corps, ils se trouvent dans la même relation par rapport à leur enfant que les parents qui n’ont jamais été mariés ensemble par rapport à l’enfant commun qu’ils ont reconnu ;


			Que les catégories de personnes, parents mariés, divorcés ou séparés de corps et parents qui n’ont pas été mariés sont comparables de par leur même rapport de parenté à l’égard de leur enfant commun ;


			Considérant d’une part que si le divorce dissout l’union légale qui unissait le mari et l’épouse, il ne met pas fin à la parentalité des père et mère divorcés ;


			Que les parents mariés mais séparés de fait continuent à exercer conjointement l’autorité parentale à l’égard de l’enfant commun ;


			Considérant d’autre part qu’il n’existe pas de motif déterminant justifiant l’impossibilité d’instituer l’exercice conjoint de l’autorité parentale à l’égard de l’enfant commun par les parents divorcés ou séparés de corps alors que la loi permet cette institution pour les parents non mariés ayant reconnu l’enfant dit naturel, qu’ils vivent ensemble ou séparés ;


			Que dès lors, la différence relative à l’exercice de l’autorité parentale entre la situation des parents divorcés ou séparés de corps et celle des parents mariés tant comme celle entre la situation des parents divorcés ou séparés de corps de l’enfant commun et celle des parents ayant reconnu l’enfant dit naturel n’est à son tour pas rationnellement justifiée ;


			> Considérant finalement qu’en autorisant l’exercice conjoint de l’autorité parentale par les parents de l’enfant dit naturel qu’ils ont reconnu alors que l’enfant né dans le mariage ne peut pas bénéficier de l’exercice conjoint de l’autorité parentale par ses parents divorcés, les articles 302, alinéa 1er et 378, alinéa 1er du code créent une différenciation non rationnellement justifiée entre la situation des enfants nés dans le mariage et ceux nés hors mariage ;


			Qu’il suit de ces considérations que les articles 302, alinéa 1er et 378, alinéa 1er du Code civil ne sont pas conformes à l’article 10bis (1) de la Constitution dans la mesure où ils n’autorisent pas l’exercice conjoint par les deux parents divorcés de l’autorité parentale sur les enfants communs.


			Par ces motifs :


			dit que les articles 302, alinéa 1er et 378, alinéa 1er du Code civil ne sont pas conformes à l’article 10bis (1) de la Constitution dans la mesure où ils n’autorisent pas l’exercice conjoint par les deux parents divorcés de l’autorité parentale sur les enfants communs ; »


			(arrêt de la Cour constitutionnelle n° 00047 du registre, 12 décembre 2008 rôle n° 31924)


			
3. Jouissance légale des biens de l’enfant


			L’article 382 du Code civil prévoit que les père et mère ont l’administration et la jouissance des biens de leur enfant mineur.


			L’enfant ne possède généralement des biens qu’après le décès de l’un de ses parents dans la succession duquel il les recueille. Dans ce cas, ce n’est qu’à partir de ce moment que la jouissance légale commencera à s’exercer effectivement au profit du survivant.


			Des biens peuvent cependant échoir à l’enfant, du vivant des parents, par dons ou legs, mais pour que le droit de jouissance légale s’exerce, il faut que les biens soient acquis à l’enfant (Juris-Classeur civ., art. 371 à 387, fasc. 50, nos 32, 33).


			La jouissance légale ne porte que sur les biens propres à l’enfant qui lui reviennent par succession, donation, legs, gains de fortune. Les biens acquis par le travail du mineur ou par une industrie séparée ne tombent pas sous la jouissance légale.


			Le père de l’appelant avait placé des titres acquis par lui sur un compte au nom de son fils mineur. Ces biens ne constituent pas des propres du mineur lui revenant d’une succession, d’une donation ou d’un legs, de sorte que les règles de la jouissance légale, à savoir les articles 389-5, 389-7 et 470 invoqués par l’appelant, ne peuvent s’appliquer.


			Il s’ensuit que le père du mineur pouvait transférer lesdits titres sur son propre compte, sans violer les dispositions en matière d’administration légale. Il n’a partant commis aucune faute, de sorte que l’action en responsabilité dirigée contre ses héritiers doit être déclarée non fondée ».


			(C.A., arrêt civil, 14 février 2008, rôle n° 31515), actuellement après cassation au rescisoire)


			(cf. Adoption)


			


			
Autorité parentale – Loi du 27 juin 2018 – (Voir Divorce)



			a) L’autorité parentale


			I.	Définition :


			La loi définit l’autorité parentale comme un ensemble de droits et devoirs ayant pour finalité l’intérêt de l’enfant.


			« Le principe de l’exercice commun de l’autorité parentale a comme conséquence, qu’en principe l’accord des deux parents est nécessaire pour tous les actes usuels et non-usuels qui relèvent de l’autorité parentale.


			Cependant, lorsqu’un des parents prend une décision qualifiée d’acte usuel l’accord de l’autre parent est présumé, contrairement aux actes non-usuels pour lesquels l’accord de l’autre parent n’est pas présumé.


			En cas de désaccord des parents sur une décision à prendre, chaque parent est libre de saisir le juge aux affaires familiales qui devra alors trancher en fonction de ce que l’intérêt de l’enfant exige.


			Le texte retient également l’obligation pour chaque parent de contribuer à l’entretien et à l’éducation des enfants dans le Code civil.


			Cette obligation n’est pas liée à l’exercice de l’autorité parentale mais au fait d’être parent.


			Le corollaire du principe de la coparentalité est que la séparation des parents est sans incidence sur le principe de l’exercice conjoint de l’autorité parentale. Ce principe s’applique tant aux parents mariés, divorcés, séparés ou qui étaient liés par un partenariat.


			La loi introduit un régime uniforme d’organisation des modalités d’exercice de l’autorité parentale.


			Après la séparation des parents, en écho avec l’article 9-3 de la Convention internationale des droits de l’Enfant, est affirmé le droit de l’enfant au maintien des liens avec ses deux parents, tandis que chacun des parents a l’obligation de maintenir les relations personnelles avec l’enfant.


			En outre, chacun des parents a l’obligation de respecter les relations personnelles de l’enfant avec l’autre parent, et ce malgré la séparation. Cette règle s’applique non seulement au parent avec lequel l’enfant réside habituellement mais aussi au parent avec lequel l’enfant ne vit pas habituellement ou au parent qui ne dispose pas de l’autorité parentale.1»


			II.	Principe :


			–	La loi entend favoriser les accords entre les parents conformément au concept de la coparentalité.


			–	Un accord peut être formalisé dans une convention qui elle, est susceptible d’homologation judiciaire.


			–	Le principe de l’alternance :


			Dans la poursuite de l’objectif de modernisation du droit de famille, la possibilité de fixer la résidence de l’enfant alternativement au domicile de chacun des parents est introduite.


			La résidence alternée n’impose pas un partage strictement égal du temps de résidence de l’enfant au domicile de chacun des parents.


			–	Les pouvoirs du juge aux affaires familiales :


			•	Attribution de l’autorité parentale à un seul parent :


			Si l’exercice conjoint de l’autorité parentale des parents après leur séparation est le principe, le juge aux affaires familiales peut néanmoins décider d’attribuer l’exercice de l’autorité parentale à un seul parent, lorsque l’intérêt de l’enfant l’exige.


			Le parent qui n’exerce pas ou partiellement l’autorité parentale garde cependant en principe un droit de visite et d’hébergement, sauf lorsque des motifs graves s’y opposent.


			« Le juge aux affaires familiales doit prendre toutes les mesures pour assurer que la séparation des parents n’aboutissent à une séparation de l’enfant avec ses parents. L’enfant est en effet en droit de garder des liens personnels et affectifs avec chacun des parents. »2


			•	Élargissement du droit de visite :


			Il peut élargir le droit de visite à des tiers qui ne sont pas nécessairement des membres de la famille de l’enfant.


			b) Demande du mineur


			Une grande et inquiétante nouveauté est introduite par l’article 1007-50 du Nouveau Code de procédure civile.


			Ce texte, qui tout en se voulant révolutionnaire et moderne, semble avoir négligé les pressions qui pourront s’exercer sur le mineur.


			Art. 1007-50 du Nouveau Code de procédure civile :


			Nonobstant les dispositions de l’article 1007-3, le mineur capable de discernement peut s’adresser au tribunal pour toute demande relative à une modification de l’exercice de l’autorité parentale ou de l’exercice du droit de visite et d’hébergement.


			Dans ce cas, le tribunal nomme, par voie d’ordonnance, un avocat au mineur dans un délai de quinze jours.


			L’avocat du mineur aura pour mission, après consultation du mineur, d’introduire une requête en modification de l’autorité parentale respectivement du droit de visite et d’hébergement.


			Lorsqu’un avocat a déjà été attribué au mineur, la demande du mineur sera transmise sans délai à son avocat.


			La requête de l’avocat de l’enfant, en vertu de l’article 1007-3, doit être introduite endéans un délai d’un mois à partir de la nomination de l’avocat respectivement de la communication de la demande de l’enfant à son avocat.


			L’ordonnance de nomination d’un avocat au mineur est notifiée aux parents. La requête de l’avocat du mineur, déposée au tribunal, est notifiée aux parents.


			Notons que tant la Cour supérieure de justice que le Conseil d’État ont exprimé dans leurs avis respectifs une réelle inquiétude quant à cette innovation :


			–	« Le projet de loi prévoit la possibilité pour le mineur de saisir lui-même le juge aux affaires familiales d’une demande en modification des modalités d’exercice de l’autorité parentale ou du droit de visite et d’hébergement. Dans ce contexte, la Cour exprime sa plus grande réserve concernant la possibilité pour le mineur de présenter lui-même une demande devant le juge aux affaires familiales, dès lors que le mineur devient une véritable partie au procès. Il faudrait prévoir dans le texte une condition d’âge dans le chef du mineur, si non de mentionner que cette action est réservée au mineur capable de discernement.3»


			–	Le Conseil d’État souligne qu’il a « des réserves sérieuses par rapport à la solution prévue » et il « relève que le système envisagé omet toute référence à la capacité de discernement du mineur que l’article 388-1 du Code civil retient toutefois comme condition pour son audition. Le Conseil d’État a encore des doutes sur l’obligation du juge de nommer un avocat si une initiative est prise par le mineur. Il y a, à l’évidence, des cas où la demande du mineur est sérieuse, voire urgente, et que le juge peut, voire doit, statuer sans désigner un avocat appelé à introduire une requête en bonne et due forme. On peut également imaginer des cas de figure où la démarche du mineur est dénuée de tout fondement ou s’avère être le résultat d’une prise d’influence d’un parent ou d’un tiers ; pourquoi désigner, dans ces cas, un avocat qui devra assumer la responsabilité de ne pas introduire de requête ? Le Conseil d’État a encore des doutes sérieux par rapport au rôle assigné à l’avocat, qui non seulement doit consulter le mineur, mais aussi les parents qui probablement auront des vues opposées. L’avocat ne saurait assumer les fonctions d’un service d’assistance sociale et ne constitue pas davantage un délégué du juge, un médiateur familial ou un tuteur ad hoc. La disposition sous examen illustre l’utilité d’un avis des Ordres des avocats sur le projet de lois sous examen ».4


			I.	Appréciation du discernement :


			Quel est le critère du discernement ?


			Il faut s’inspirer d’un arrêt rendu par la Cour d’appel du 15 juillet 2009 (n° 34892 du rôle) et qui se prononce comme suit sur le discernement (notion déjà connue comme dans l’ancien article 388-1 du Code civil) :


			« La décision critiquée de première instance a, selon toute évidence, été prise en application dudit article 388-1 du Code civil qui dispose que :


			« Dans toute procédure le concernant, le mineur capable de discernement peut, sans préjudice des dispositions prévoyant son intervention ou son consentement, être entendu par le juge ou la personne désignée par le juge à cet effet. »


			La mesure d’instruction particulière, indéniablement utile, consistant en l’audition du mineur par le juge ou la personne par lui déléguée, n’est donc permise qu’à condition que le mineur soit capable de discernement.


			Il faut, pour apprécier le discernement, tenir compte de l’âge de l’enfant, de sa maturité, de son degré de compréhension, de la nature du litige.


			En l’absence de précisions particulières, une telle faculté de discernement ne peut, même s’agissant d’un problème de droit de visite et d’hébergement – plutôt facile à saisir pour un enfant – être tenue pour avérée dans le chef d’une enfant venant tout juste d’atteindre l’âge de cinq ans à l’heure actuelle. »


			Aucun parent n’est à privilégier à titre péremptoire, les désirs, atteintes d’amour-propre des parents, leur impossibilité à gérer la situation de divorce y sont étrangers. La décision ne peut résulter que d’un examen précis de chaque cas, tenant compte des spécificités de la cause.5


			II.	Audition du mineur :


			« L’audition du mineur par le juge aux affaires familiales est donc une possibilité permettant au magistrat de s’entretenir personnellement avec l’enfant et de recueillir ainsi ses paroles dans un endroit neutre. Cependant, l’audition de l’enfant ne doit en aucun cas être une obligation. L’enfant doit être tenu le plus possible à l’écart des disputes de ses parents et ne doit pas être instrumentalisé par ces derniers. Il appartient aux adultes de trouver une solution sur les modalités d’exercice de l’autorité parentale. En cas d’audition du mineur, il appartient au juge aux affaires familiales d’expliquer au mineur que ces propos sont certes pris au sérieux mais que la décision finale appartient au juge aux affaires familiales. Il ne faut pas faire porter à l’enfant le poids de devoir choisir par exemple son lieu de résidence. Ceci est d’autant plus vrai pour de jeunes enfants. La valeur accordée aux propos des mineurs dépend nécessairement de l’âge du mineur. Les souhaits exprimés par un enfant de six ans par exemple ont évidemment un autre poids que les souhaits exprimés par un adolescent de 16 ans.6»


			III.	Mineur – Assistance d’avocat :


			« Le Parquet général s’interroge s’il ne fallait pas prévoir la faculté de saisir le juge aux affaires familiales à un mineur capable de discernement. Ceci est également demandé par les parquets établis auprès des tribunaux d’arrondissements.


			Les parquets établis auprès des tribunaux d’arrondissements considèrent qu’à partir du moment où un enfant a le discernement nécessaire « il ne devrait dépendre d’une décision d’opportunité de son avocat, si sa demande est ou non portée devant le JAF et toisée par celui-ci…il devrait être tenu de respecter le mandat lui conféré par l’enfant ; il devient le « passeur de parole » de l’enfant au juge…le rôle de l’avocat ne saurait consister à filtrer en quelque sorte les demandes formulées par les mineurs, mais d’être leur porte-parole devant le JAF après les avoir adéquatement éclairés et conseillés ». Par conséquent les parquets proposent une modification de l’alinéa 3 : « Cet avocat aura pour mission d’écouter le mineur, de lui fournir toute information pertinente, de lui expliquer les conséquences éventuelles de la mise en pratique de ses prétentions et dans le cas où l’enfant persiste à voir saisir le juge aux affaires familiales, d’introduire une requête en modification de l’autorité parentale respectivement du droit de visite et d’hébergement ». »7


			(G. Vogel, Premier commentaire de la loi du 27 juin 2018 portant réforme du droit du divorce, Windhof, ELS Belgium s.a., Département Promoculture-Larcier, 2018)


			


			
Avantages matrimoniaux – (voir Communauté)



			


			
Avertissement – (voir Travail)



			


			Aveu


			
1. Définition


			L’aveu est une déclaration par laquelle une personne reconnaît en tout ou en partie avoir commis un fait répréhensible.


			Conformément à l’article 241-1 du Code civil, le tribunal garde en matière d’aveu judiciaire toute liberté d’appréciation. Il en est a fortiori ainsi, en matière d’aveu fait en dehors de l’enceinte de la justice.


			En matière de divorce, un tel aveu ne peut être pris en considération par les juges du fond que lorsqu’ils trouvent dans les documents de la cause d’autres éléments qui le corroborent et lorsqu’ils acquièrent la conviction de la véracité de cet aveu (Cass. F., 2 au 7 juillet 1971, n° 70-13.349).


			(C.A. Lux., 25 juin 2008, rôle n° 32.738)


			
2. Modalités


			On distingue l’aveu judiciaire et l’aveu extrajudiciaire.


			a)	L’aveu judiciaire est l’aveu qui résulte d’un interrogatoire fait soit par un juge, soit par un policier.


			Un tel interrogatoire fait par le juge ou la police est à la fois un moyen d’instruction et un moyen de défense.


			L’interrogatoire doit être mené par des procédés loyaux.


			Sont à proscrire tous moyens directement coercitifs, tels, par exemple, des interrogatoires brutaux ou épuisants.


			Le principe de la loyauté interdit le recours aux ruses par téléphone, à la provocation, aux promesses fallacieuses, aux questions captieuses, à l’incarcération d’un « mouton » dans la cellule du détenu pour recevoir d’éventuelles confidences.


			La jurisprudence censure l’imitation au téléphone de la voix d’un complice (cf. aussi sub « OPJ »).


			Est à rejeter l’emploi de procédés scientifiques pouvant porter atteinte à l’intégrité de la personne (ex. narcoanalyse, sérum de vérité).


			La personne mise en examen ne prête pas serment. P précise qu’un tel engagement porterait atteinte à la liberté de sa défense alors qu’elle doit pouvoir mentir ou modifier à sa guise son système de défense au cours de l’instruction6.


			b)	L’aveu extrajudiciaire résulte soit de déclaration d’un tiers, soit d’un écrit du délinquant, soit de l’enregistrement de propos échangés téléphoniquement entre le délinquant et un tiers.


			(Cf. sub « Ecoutés téléphoniques »)


			1 Boujat et Prinatel, n° 1227,


			2 cf. Rousselet, « Les ruses et artifices dans l’enquête criminelle », Rev. sc. crim., 1946, 50.


			3 Cass. F. ch. réun., 31 janvier 1888, S., 1889, 1241.


			4 Vitu, Proc. pén., p. 229.


			5 Op. et loc. cit.


			6 Voir Cass. crim. F., 22 juillet 1954, Dominici, J.C.P., 1954, III, 8351, note Vouin.


			
3. Force probante de l’aveu en matière pénale


			
a)	Principe


			L’aveu de l’inculpé ne dispense pas le juge d’instruction de rechercher d’autres éléments de preuve (article 51 C.I.C.).


			Quelle que soit sa netteté, on ne doit jamais s’en tenir à un simple aveu, sans le rapprocher d’autres preuves qui le corroborent, ajoutent l’objectivité qui lui manque et, en cas de rétractation y suppléent1.


			La force probante attachée à l’aveu dépendra pour beaucoup des conditions dans lesquelles il a été obtenu. S’il l’a été par des procédés déloyaux, le juge ne doit pas hésiter à écarter ce mode de preuve2.


			Si les aveux sont relatés dans le même procès-verbal qu’un acte d’instruction irrégulier (perquisition, saisie, etc.), les aveux ne sauraient être pris en considération puisqu’un doute subsisterait sur le point de savoir si les aveux ont été passés librement3.


			Est à annuler un aveu frauduleusement obtenu par un commissaire de police sur commission rogatoire4.


			1 Gorphe, L’appréciation des preuves en justice, p. 224 et s.


			2 Cass. crim. F., 22 janvier 1953, D., 1953, 533 ; cf. égal. Douai, 12 décembre 1962 ; Gaz. Pal., 1963, 1, 407.


			3 Cass. crim. F., 22 janvier 1953, D., 1953, 533 ; note Lapp ; Cass. crim. F., 12 février 1957, Bull. crim. n° 137.


			4 Cass. crim. F., 12 juin 1952, J.C.P., 1952, II, 7241, note Brouchot.


			
a)	Application jurisprudentielle


			On entend par aveu les déclarations par lesquelles l’inculpé reconnaît en totalité ou en partie le bien-fondé des accusations portées contre lui.


			Les magistrats du fond disposent d’un large pouvoir d’appréciation.


			Les déclarations qu’un prévenu a pu faire verbalement lors de son premier interrogatoire par la police judiciaire ne sauraient être considérées comme aveu extrajudiciaire, étant donné que dans la mesure où il a affirmé certains faits, ces faits ne portent pas sur l’objet de son inculpation, mais tout au plus sur des circonstances accessoires aux faits proprement dits (avoir été dans l’appartement au moment des faits n’implique pas forcément l’aveu de la participation au crime).


			En l’espèce, il est apparu non seulement que les déclarations ne constituent pas les révélations spontanées d’un auteur, coauteur ou complice, mais le fruit de l’insistance, voire des fautes professionnelles de la part de certains enquêteurs qui ont accablé un individu malléable de reproches extrêmement graves tout en lui fournissant involontairement les éléments de réponse qu’ils espéraient recevoir.


			Ces déclarations, si elles ne valent pas comme aveu que le prévenu aurait rétracté par la suite, ne valent pas non plus comme indices de culpabilité suffisamment graves pour entraîner la conviction de la chambre criminelle et pour justifier une condamnation1.


			1 Ch. crim. du T.A. Lux., n° 15/96, n° 1807/96, 10 octobre 1996.


			
4. Appréciation souveraine des juges du fond


			Les juges du fond apprécient souverainement la valeur d’un élément de preuve constitué par un aveu du prévenu au cours de l’enquête préliminaire, ainsi que la rétractation qui a été faite au cours de l’instruction1.


			1 Cass. F., 24 avril 1984, D., 1986, p. 125.


			En vertu du principe concernant l’intime conviction, les juges apprécieront souverainement la sincérité d’un aveu fait par un prévenu au cours de l’instruction préparatoire, même quand cet aveu a été ultérieurement rétracté devant le tribunal.


			En matière répressive, l’aveu peut toujours être rétracté par son auteur, contrairement au droit civil, le principe de l’intime conviction laissant le juge apprécier la valeur de la rétractation comme la portée de l’aveu lui-même (Merle et Vitu, Traité de Droit criminel, tome II, n° 976).


			(T.A. corr. Lux., 17 décembre 2007, n° 3316/2007)


			


			Avocats (La Loi du 10 août 1991)


			Il résulte de l’article 2.4.2 du R.I.O. que « l’avocat ne doit être ni le conseil ni le représentant ou le défenseur de plus d’un mandant dans une même affaire s’il y a conflit entre les intérêts des mandants ou un risque sérieux d’un tel conflit ».


			
1. Code de déontologie avocats


			Règlement intérieur de l’ordre des avocats du Barreau de Luxembourg du 16 mars 2005.


			Est fautif l’avocat qui ne fait pas le nécessaire pour connaître exactement le contenu d’un jugement, afin de pouvoir apprécier avec son client l’opportunité d’un appel éventuel.


			Le préjudice subi du fait de la perte d’une chance d’obtenir une réformation favorable du jugement sera adéquatement réparé par l’allocation d’une indemnité fixée ex aequo et bono.


			(C.A. Bruxelles, 18 octobre 2007, RGAR 2008/14448)


			
2. Mandat



			Suivant l’article 1315 alinéa 1er du Code civil « celui qui réclame l’exécution d’une obligation, doit la prouver ».


			En effet, le demandeur doit démontrer l’existence du fait ou de l’acte juridique sur lequel il fonde sa prétention : actori incumbit probatio. Celui qui a fait la preuve des éléments nécessaires à la naissance du droit qu’il invoque ne doit pas, en outre, prouver que ce droit s’est maintenu sans être modifié. Le défendeur se mue en demandeur en tant qu’il invoque une exception : reus in excipiendo fit actor. Il lui appartient donc de faire la preuve des faits qu’il invoque à titre d’exception (R. Mougenot, Droit des obligations : la preuve, éd. Larcier, 1997).


			En ne prouvant pas l’existence d’un contrat de mandat, il est impossible de s’en prévaloir (Juris-Classeur Civil, articles 1994 à 1990, fasc. 30, n° 1).


			Aux termes de l’article 1984 alinéa 2 du Code civil, le mandat ne se forme que par l’acceptation du mandataire.


			Conformément à l’article 1985 alinéa 1er du Code civil, le mandat peut être donné par acte authentique ou par acte sous seing privé, même par lettre. Il peut aussi être donné verbalement, mais la preuve testimoniale n’en est reçue que conformément au titre « des contrats ou des obligations conventionnelles en général ».


			Obliger une personne qui conteste l’existence d’un mandat donné à un avocat, de rapporter la preuve contraire, équivaudrait à l’obliger à rapporter une preuve impossible. Il faut en déduire que dans les relations entre l’avocat et son client, l’avocat doit rapporter la preuve de l’existence d’un mandat suivant les règles de droit commun (C.A., 11 mai 2016, rôle n° 42383).


			Il s’ensuit que le mandat est en principe soumis au système de preuve légale applicable à tout contrat (op. cit., n° 1).


			Aux termes de l’article 1341 du Code civil, tout mandat d’une valeur supérieure à 2 500,00 euros doit être prouvé par écrit (op. cit., n° 1).


			À noter qu’il s’agit d’un écrit exigé à titre probatoire et non comme condition de validité (op. cit., n° 6). Les juges du fond disposent, en la matière, d’un pouvoir souverain d’appréciation (V. p. ex. Cass. req., 13 mai et 4 novembre 1919, DP 1921, 1, p. 54 ; Cass., 2e civ., 5 janvier 1972, Bull. civ. 1972, II, n° 3). La Cour de cassation veille, cependant, au respect des règles relatives à la preuve. Ont ainsi été censurées les décisions recevant une preuve par présomptions alors qu’aucun commencement de preuve par écrit n’a été préalablement établi (Cass. civ., 25 novembre 1946, Gaz. Pal. 1947, I, p. 106 ; Cass. civ., 16 juillet 1946, D. 1946, p. 373 et s. ; Cass., 1re civ., 9 juin 1952, Bull. civ. 1952, I, n° 192 ; Cass., 3e civ., 3 octobre 1968, Bull. civ. 1968, III, n° 361). La Cour de cassation exerce aussi un contrôle de la motivation. Les juges du fond doivent ainsi préciser les éléments de fait et de droit permettant d’en conclure à l’existence d’un mandat (cf. notamment Cass., 3e civ., 5 décembre 1973, Bull. civ. 1973, III, n° 616).


			Afin d’établir l’existence d’un mandat donné par X., Maître Y verse une farde de pièces contenant notamment son mémoire d’honoraires, sa mise en demeure, la rédaction de son avis juridique, divers courriers adressés à X et Z ainsi que des courriers adressés au Bourgmestre de la commune de P.


			À noter que la fiche d’identification du client, également versée par Maître Y, n’a pas été signée par X.


			Il est, par ailleurs, constant en cause qu’aucun contrat écrit n’a été conclu entre parties.


			Certes, la preuve littérale connaît un certain nombre d’exceptions ou de tempéraments, mais encore faut-il que celles-ci soient invoquées, développées et prouvées par le demandeur en paiement, en l’occurrence Maître Y.


			Or, force est de relever que ce dernier se limite à affirmer que X est « un vulgaire mauvais payeur », mais ne prend pas position en droit quant à l’absence de preuve écrite du mandat invoqué. Maître Y n’invoque ainsi ni commencement de preuve par écrit, ni impossibilité matérielle ou morale de se procurer un écrit, et reste en défaut de verser des attestations testimoniales ou de formuler une offre de preuve de ses affirmations par l’audition de témoins.


			(T.A. Lux., 24 avril 2018, 14e ch., rôles nos 72/2018 et 177553)


			
3. Responsabilité professionnelle – Avocat – Devoir de conseil – Étendue


			Sa responsabilité professionnelle ne peut être engagée s’il omet de soulever un moyen de défense inopérant.


			(Cass. F., 31 janvier 2008, JurisData, n° 2008, 042514)


			Un avocat n’engage pas sa responsabilité professionnelle en ne soulevant pas un moyen de défense inopérant.


			Toutefois, tenu d’accomplir dans le respect des règles déontologiques, toutes les diligences utiles à la défense des intérêts de son client et investi d’un devoir de compétence, l’avocat, sans que puisse lui être imputé à faute de n’avoir pas anticipé une évolution imprévisible du droit positif, se doit de faire valoir une évolution jurisprudentielle acquise dont la transposition ou l’extension à la cause dont il a la charge a des chances sérieuses de le faire prospérer.


			(Cass. F. 1re, 14 mai 2009, Dall. 2009/1479)


			L’avocat est soumis à une obligation de moyens.


			(Cass. F., civ. 1re, 7 octobre 1998, Bull. civ. 1998.I, n° 282)


			L’avocat ne doit pas attendre passivement les instructions de son client mais doit prendre l’initiative de rendre celui-ci attentif à des embûches, des obligations légales ou des formalités à accomplir.


			Il commet une faute lorsque, se voyant confier par un locataire commercial avant la période de demande de renouvellement, un dossier l’opposant à son bailleur qui poursuit la résiliation du bail, il omet d’avertir son client de la nécessité de demander ce renouvellement alors qu’il sait que son client souhaite rester dans les lieux.


			Dans l’ouvrage des règles de la profession d’avocat de Messieurs Henri Ader et André Damien, Dall., n° 38-51, l’on peut lire :


			« Risques sérieux de conflit d’intérêts :


			En cas de risques sérieux de conflit d’intérêts, l’avocat peut être le conseil, le représentant ou le défenseur de parties ayant des intérêts opposés dans la même affaire, si et seulement si les parties en conviennent.


			Un tel accord n’aurait toutefois aucune portée si le conflit était d’ores et déjà présent.


			Lorsque le conflit est seulement latent, cet accord dispense l’avocat de se déporter. Mais lorsque ce risque se réalise, de nouveau l’accord des parties permet à l’avocat de continuer à s’occuper de l’affaire ».


			(Décision d’arbitrage du Bâtonnier de l’ordre des avocats de Luxembourg du 9 janvier 2008)


			
4. Responsabilité civile


			Il appartient à l’avocat d’établir qu’il avait informé son client en temps utile pour lui permettre de sauvegarder ses intérêts, de son refus de poursuivre la procédure en cause d’appel.


			Cass., 1re civ., 30 octobre 2008, Dall. 2009/995.


			L’auxiliaire de justice, s’il doit s’acquitter de son obligation d’information de façon complète et objective a, en déontologie, pour devoir de déconseiller l’exercice d’une voie de droit vouée à l’échec ou à plus forte raison abusive.


			(Civ. 1re, 23 novembre 2004, d. 2005. 2857. (RTD civ. 2005. 371)


			
5. Honoraires (Frais d’avocat, principe de la répétibilité)


			(Cf. préjudice)


			(T.A. Lux., 2 juin 2006, n° 95.402)


			
6. Secret professionnel


			Le Conseil d’État français, en annulant partiellement le décret du 26 juin 2006, soumettant les avocats au dispositif préventif de lutte contre le blanchiment d’argent, a conforté le secret professionnel en tant que l’un des piliers les plus fondamentaux de notre société et lui a reconnu le niveau de protection le plus élevé.


			(Sem. jur. éd. gén., 16 avril 2008, p. 260)


			
7. Les avocats et la prévention du blanchiment : directive 4 décembre 2001


			La directive CE n° 2001-97 du 4 décembre 2001 ne méconnaît pas les exigences liées au droit à un procès équitable garanti par l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme dès lors qu’elle impose que soient exclues du champ des obligations d’information et de coopération les informations reçues ou obtenues par les avocats à l’occasion de leurs activités juridictionnelles.


			Eu égard à l’intérêt général qui s’attache à la lutte contre le blanchiment des capitaux, doit être écarté le moyen tiré de ce que la directive en ce qu’elle concerne les activités d’évaluation par les avocats de la situation juridique de leur client, porterait une atteinte excessive au droit fondamental du secret professionnel protégé par l’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, lequel prévoit qu’il peut y avoir ingérence de l’autorité publique dans l’exercice du droit au respect de la vie privée et familiale, notamment lorsqu’une telle mesure est nécessaire à la sûreté publique, à la défense de l’ordre et à la prévention des infractions pénales.


			(Conseil d’État [sect. cont.], 10 avril 2008, Dall., 25 septembre 2008, n° 33/7350)


			En cas de perquisition et saisie exécutées dans un cabinet d’avocat ou dirigées contre un avocat, les actes de saisie et les procès-verbaux de perquisition doivent, conformément à l’article 35, paragraphe 3, de la loi du 10 août 1991 sur la profession d’avocat, mentionner, à peine de nullité, la présence du bâtonnier ainsi que les observations concernant la sauvegarde du secret professionnel que le bâtonnier a estimé devoir faire.


			(Cf. sub Blanchiment, art. 6, Loi du 17 juillet 2008, Directive 2005/60/CE)


			
8. Devoir de conseil


			L’avocat en qualité d’unique rédacteur d’un acte sous seing privé est tenu de veiller à assurer l’équilibre de l’ensemble des intérêts en présence et de prendre l’initiative de conseiller les deux parties à la Convention…, peu importe que l’acte soit signé en son absence. Il n’est pas déchargé de son devoir de conseil par les compétences des parties.


			(Cass. 1re, 27 novembre 2008, D. 2009, 706, Note Ch. Jamin)


			L’avocat, conseiller juridique et fiscal, est tenu d’une obligation particulière d’information vis-à-vis de son client, laquelle comporte le devoir de s’informer de l’ensemble des conditions de l’opération pour laquelle son concours est demandé et lui incombe de prouver qu’il a exécuté cette obligation.


			(Cass. F., 13 octobre 2009, Dall. 2009/2842)


			(Cf. Conflits d’intérêts), Société (domiciliation)


			
9. Le devoir de compétence


			De l’avocat ou l’invitation à être à jour des manuels et revues juridiques


			(civ. 1er, 14 mai 2009, Trib. de droit civ., 2009/744)


			
10. Droit de rétention


			L’article 2.4.3.2. du R.I.O. n’abroge pas le droit de rétention de l’avocat, même à supposer que ce droit soit seulement « optionnel » ou « facultatif ». En effet, le droit de rétention de l’avocat et l’article 2.4.3.2. du R.I.O ont des champs d’application différents. L’article 2.4.3.2. du R.I.O. est une disposition exclusivement disciplinaire et qui reste confiné à ce domaine sans empiéter sur celui-ci du droit civil. Par conséquent, l’article 2.4.3.2 du R.I.O. ne peut ni abroger le droit de rétention de l’avocat qui a fondement légal ni y déroger, de sorte que l’avocat peu, comme tout autre mandataire qui est en même temps dépositaire d’effets de son client, opposer à celui-ci son droit de rétention qui reste intact sur le plan du droit civil. À moins d’être exercé abusivement, les Cour et tribunaux continueront à consacrer le droit de rétention s’il est invoqué devant eux. Cependant, dans ce cas, l’avocat s’exposera à des sanctions disciplinaires pour manquement aux devoirs et obligations spécifiques au Barreau.


			Il est vrai que la menace de sanctions disciplinaires est de nature à dissuader les avocats de se prévaloir du droit de rétention en justice et par conséquent de restreindre leur droit d’accès à un tribunal.


			Cependant le droit d’accès à un tribunal, reconnu par l’article 6 § 1 de la Convention de Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales, n’est pas absolu : il se prête à des limitations implicitement admises, car il appelle de par sa nature même une réglementation par l’État. Les États contractants jouissent en la matière d’une certaine marge d’appréciation. Les limitations mises en œuvre ne doivent cependant pas restreindre l’accès offert à l’individu d’une manière ou à un point tel que le droit s’en trouve atteint dans sa substance même. En outre, pareille limitation au droit d’accès à un tribunal ne se concilie avec l’article 6§1 que si elle tend à un but légitime et s’il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé, ce qui est le cas en l’espèce.


			(Conseil disciplinaire et administratif d’appel, 4 novembre 2014, n° 27/14)


			Le règlement de l’ordre des avocats connaît depuis peu un article 2.4.3.1. qui règle, enfin, de manière satisfaisante les droits de l’avocat devant faire face à une reprise de mandat.


			Art. 2.4.3.1.


			L’avocat a un droit de rétention sur tous les actes de procédure et sur tous les documents obtenus par son travail ou à ses frais, jusqu’au paiement de ce qui lui est dû.


			(Mémorial A1086, date de publication - 18 décembre 2017)


			
11. Confidentialité


			Faits :


			Par courrier recommandé du 11 janvier 2013, reçu le 14 janvier 2013, Maître V interjeta appel d’une décision d’arbitrage de Monsieur le Bâtonnier de l’Ordre des Avocats du Barreau de Luxembourg du 4 janvier 2013, lui notifiée le 4 janvier 2013.


			Par courrier recommandé du 11 janvier 2013 reçu le 14 janvier 2013, Maître K interjeta également appel de cette décision d’arbitrage, lui notifiée le 4 janvier 2013.


			Sur ce, Maître V, K et E, furent convoqués pour l’audience du Conseil disciplinaire et administratif du 20 février 2013. Maître K a demandé la remise de l’affaire alors qu’il se trouvait à l’étranger. Aux audiences refixées des 20 mars 2013 et 17 avril 2013 l’affaire n’a pu être plaidée pour indisponibilité de Maître V. L’affaire a été refixée péremptoirement à l’audience du 15 mai 2013 à 18.30 heures. À ladite audience, Maître K et E ont comparu et furent entendus en leurs moyens. Maître V n’a pas comparu, sans excuse, ce que Conseil disciplinaire et administratif trouve inadmissible.


			Le Conseil disciplinaire et administratif prit l’affaire en délibéré. À la date du 12 juin 2013, le Conseil disciplinaire et administratif rendit son local ordinaire d’audiences à Luxembourg, Cité Judiciaire, Plateau du St Esprit, Bâtiment TL, salle du rez-de-chaussée n° 00.9.1. la décision qui suit :


			Quant à la recevabilité :


			L’appel a été introduit dans les formes et délais prévus par la loi. Il est partant recevable.


			Quant au fond :


			Par lettre du 12 septembre 2012, sous l’objet « G/ P-A », Maître E a sollicité une entrevue auprès de Maître K en vue de faire part à ce dernier « de vive voix » d’informations troublantes relatives à la partie de Maître K dont Maître E avait reçu communication de son client. Le client de Maître E est Monsieur G, qui est en litige avec la société P contrôlée par Maître L, conseillés par Maître K.


			L’entrevue entre Maître E et Maître K a eu lieu en l’étude de ce dernier en date du 25 septembre 2012 entre 18 h 00 et 19 h 00.


			Immédiatement à la suite de l’entrevue, Maître K en a relaté au téléphone le contenu à Maître L. Par la suite, le contenu de l’entretien a encore été relaté à Maître L dans une lettre que Maître K lui a adressée le 27 septembre 2012.


			Maître L a remis cette lettre à son avocat personnel Maître V, qui, par lettre du 2 octobre 2012 a menacé Maître E d’une plainte pénale. Maître E a répliqué que ses échanges avec Maître K sont couverts par la confidentialité des échanges entre avocats et ne sauraient être divulgués.


			Par lettre du 4 octobre 2012, Maître E a demandé au Bâtonnier d’arbitrer le différend entre les divers avocats en application de l’article 22 de la loi modifiée du 10 août 1991 sur la profession d’avocat.


			Par lettre du 17 octobre 2012, Maître V a demandé le visa du Bâtonnier pour une plainte pénale entre les mains du juge d’instruction contre Maître E et contre le client de ce dernier, pour extorsion de fonds, sinon tentative d’extorsion de fonds, chantage, association de malfaiteurs et diffamation. Dans ce projet de plainte, Maître V se constitue partie civile pour Maître L et fixe les dommages-intérêts à EUR 1 000 000,-. Comme unique annexe à ladite plainte pénale figure la lettre de Maître K à Maître L du 27 septembre 2012 avec le compte rendu écrit de sa réunion avec Maître E.


			Comme prise de position à la demande de l’arbitrage, Maître Krieger a indiqué ne pas pouvoir prendre position en tant que témoin. Maître V a estimé qu’en cas d’arbitrage entre le secret professionnel et une infraction au centre du secret, c’est l’infraction qui doit primer.


			Dans sa décision entreprise du 4 janvier 2013, le Bâtonnier a décidé que


			–	L’entrevue entre Maître E et Maître K du 25 septembre 2012 est confidentielle et tombe sous l’application du secret professionnel de sorte qu’il ne saurait en être fait état en justice ;


			–	Le courrier de Maître K à Maître L est également soumis à ces mêmes règles et aucun usage ne saurait en être fait en justice ;


			–	Un éventuel témoignage de Maître K quant au contenu de l’entrevue litigieuse serait partant contraire aux règles déontologiques.


			Dans son acte d’appel, Maître V a réitéré les moyens qu’il a fait valoir devant le Bâtonnier, à savoir que Maître E avait exprimé son accord à ce que Maître K relate à son client ce qui s’est dit confidentiellement lors de l’entrevue, et que le secret professionnel doit s’effacer devant les infractions pénales commises par l’avocat.


			Maître K a fait valoir dans son acte d’appel que (a) lors de l’entrevue Maître E n’a pas parlé du dossier annoncé auparavant, mais qu’il s’est exprimé sur des éléments déconnectés dudit dossier impliquant Maître L, et que (b) Maître E avait exprimé son accord à ce qu’il soit relaté ce qui s’est dit, et que (c) les propos de Maître E ont été proférés en son étude, quand bien même il n’avait pas de dossier ouvert au nom de Maître L.


			Le Conseil disciplinaire et administratif voudrait préciser d’emblée qu’il est saisi d’un appel en matière d’arbitrage et non pas en matière disciplinaire et qu’il partage entièrement les vues du Bâtonnier au sujet des règles de confidentialité et du secret professionnel.


			Concernant la confidentialité :


			Le Conseil disciplinaire et administratif rappelle que par application de l’article 7.3.1. du R.I.O., les communications verbales entre avocats sont confidentielles par nature, même en présence des parties, sauf accord contraire. Il n’est pas permis à un avocat de faire état de pourparlers antérieurs, que ce soit dans ces actes de procédure ou en termes de plaidoiries.


			Le Conseil disciplinaire et administratif constate que l’entrevue entre Maître E et K s’est déroulée dans le cadre de l’affaire opposant leurs parties respectives. La réunion avait un caractère professionnel pour les deux interlocuteurs. Cela avait été clairement annoncé dans la lettre de Maître E quand il a demandé l’entrevue et cela ne fut pas autrement contesté par Maître K lors de l’entrevue. Le Conseil disciplinaire et administratif estime quand bien même Maître K avait été formellement mandaté par la société P, lui-même rapportait directement à Maître L, car c’est lui qu’il a appelé sitôt l’entrevue terminée. Ainsi, l’affirmation de Maître K qu’il n’avait pas de dossier ouvert au nom de Maître L tombe à faux.


			Le principe de confidentialité par nature des communications verbales entre avocats a donc vocation à pleinement s’appliquer, sans exception.


			En effet, au sujet des communications écrites, l’article 7.4.4. du R.I.O. précise que l’avocat ne doit transmettre les communications confidentielles à son mandant qu’avec discernement. Le Conseil disciplinaire et administratif estime que l’on ne saurait pas en déduire a contrario que les communications non écrites ne doivent pas être partagées du tout avec le mandant.


			Ensuite, l’argument suivant lequel la confidentialité des communications entre avocats devrait s’effacer devant une infraction pénale n’est pas prévu à titre d’exception par le R.I.O.


			Par ailleurs, le fait non contesté que Maître E ait autorisé Maître K à relater les propos ne saurait faire échec à la règle de confidentialité des échanges entre avocats. En effet, il est normal pour l’avocat de relater à son client l’intégralité des informations qui lui parviennent – officiellement ou confidentiellement – dans le cadre de l’affaire dont il est chargé ès qualités, afin de permettre au client de prendre une décision éclairée. Cela relève des règles du mandat qui obligent l’avocat mandataire de rapporter à son client mandant.


			Finalement, le fait que le client de Maître K est lui-même un membre du Barreau ne saurait constituer une exception à la règle de confidentialité, tel n’étant pas prévu par le R.I.O.


			Le Conseil disciplinaire et administratif estime que le fait que la réunion a eu lieu en l’étude d’un avocat, renforce encore le caractère de confidentialité à y attacher.


			Concernant le secret professionnel :


			Le Conseil disciplinaire et administratif rappelle qu’en vertu de l’article 35(1) de la loi modifiée du 10 août 191 sur la profession d’avocat l’avocat est soumis au secret professionnel.


			Le Conseil disciplinaire et administratif confirme le Bâtonnier en ce que le secret professionnel de l’avocat est absolu et que l’argument suivant lequel il devrait s’effacer devant une infraction pénale n’est pas prévu à titre d’exception en matière de secret professionnel de l’avocat.


			Le Conseil disciplinaire et administratif rappelle que R.I.O. adopté le 12 septembre 2007 prévoit en son article 7.1.3. que l’avocat ne peut être relevé du secret professionnel par son mandant, par quelque autorité que ce soit ou plus généralement par qui que ce soit. Le R.I.O. adopté le 9 janvier 2013 a pris soin de renforcer encore le secret professionnel de l’avocat.


			L’argument suivant lequel le secret ou la confidentialité des communications entre avocats devraient s’effacer devant une infraction pénale n’est pas prévu à titre d’exception par la loi ou par le R.I.O. Une telle exception serait d’ailleurs très difficile à administrer dans la mesure où, par hypothèse, ce ne serait qu’après l’acquittement de l’avocat accusé qu’il s’avérera que le secret et la confidentialité auraient dû primer face à une fausse accusation pénale. Cela n’est pas compatible avec le caractère d’ordre public associé au secret professionnel de l’avocat.


			Par ces motifs :


			Le Conseil disciplinaire et administratif des avocats du Grand-Duché de Luxembourg, statuant contradictoirement à l’égard de Maître K et E et par défaut à l’égard de Maître V, statuant en dernier ressort ;


			Déclare recevables en la forme les appels interjetés le 11 janvier 2013 par Maître V et le 11 janvier 2013 par Maître K contre la décision d’arbitrage de Monsieur le Bâtonnier de l’Ordre des Avocats du Barreau de Luxembourg du 4 janvier 2013 ;


			Déclare les appels non fondés et confirme la décision du Bâtonnier en ce qu’il a décidé que :


			–	L’entrevue entre Maître E et K du 25 septembre 2012 est confidentielle et tombe sous l’application du secret professionnel de sorte qu’il ne saurait en être fait état en justice,


			–	Le courrier de Maître K à Maître L du 27 septembre 2012 est également soumis à ces mêmes règles et aucun usage ne saurait en être fait en justice,


			–	Un éventuel témoignage de Maître K quant au contenu de l’entrevue litigieuse serait partant contraire aux règles déontologiques ;


			Mets les frais à charge de l’État.


			Ainsi décidé, après délibéré, par le Conseil disciplinaire et administratif, le 12 juin 2013


			
12. Honoraires


			Avocats – Honoraires – Définition – Critères de fixation – Contrôle par le juge – Pouvoir de réduction – Loi du 10 août 1991, art. 38.


			Les honoraires sont la légitime rémunération du travail demandé à l’avocat. Pour que des honoraires soient dus, il faut qu’ils se rapportent à des prestations d’ordre professionnel utiles au client ou qui eussent pu l’être. Le résultat du service rendu ne dépend pas uniquement de l’action de l’avocat. Il ne peut donc pas constituer le seul critère dans la fixation des honoraires. Ni l’importance du travail de l’avocat ni le temps consacré par lui au traitement d’une affaire ne peuvent pareillement être retenus comme seuls critères d’appréciation. Le service rendu pour le client dépend de l’efficacité de ce travail et de l’importance des intérêts en jeu. L’autorité personnelle de l’avocat doit également entrer en ligne de compte.


			Enfin, la capacité financière du client doit être prise en considération. La prise en considération de la situation de fortune du client dans la fixation du prix constitue une pratique de solidarité approximative. Or il est bien difficile de juger de la situation de fortune des gens ; les signes extérieurs peuvent être trompeurs et l’estimation de la fortune du client ne peut être qu’aventureuse et impressionniste, à moins de l’obliger à produire son imposition sur le revenu et sur la fortune ou de pratiquer une inquisition insupportable.


			Le juge est appelé à apprécier la demande en paiement d’honoraires en vérifiant si l’avocat a pris dans la fixation de ses honoraires en considération l’importance de l’affaire, le degré de difficulté, le résultat obtenu et la situation de fortune du client.


			Le juge peut réduire le montant des honoraires réclamés, comme il peut le faire à l’égard de tout mandataire salarié. La juridiction saisie peut toutefois trouver dans la décision de taxation des honoraires du Conseil de l’ordre un élément supplémentaire pour apprécier la demande de l’avocat.


			(Pas., Tome 37, 4/2016)


			Avocat – Honoraires – Fixation – Critères – Caractère en principe non conventionnel de la fixation des honoraires – Conclusion d’une convention d’honoraires – Caractère facultatif – Prestations effectuées par un collaborateur – Types de devoirs prestés par l’avocat – Actes intellectuels – Actes administratifs ou de routine – Loi du 10 août 1991, art. 38.


			Dans la fixation des honoraires l’avocat prend en compte les différents éléments du dossier, tels l’importance de l’affaire, le degré de difficulté, le résultat obtenu et la situation de fortune du client.


			L’honoraire est en principe fixé par l’avocat, partant n’est pas conventionnel.


			Si les parties peuvent convenir d’un mode conventionnel de détermination d’honoraires, la conclusion d’une convention portant sur les honoraires de l’avocat n’est pas obligatoire, mais constitue une simple faculté.


			Aucun texte légal ou autre disposition n’interdit à l’avocat de confier l’accomplissement de certains devoirs à des collaborateurs, ni ne lui impose de préciser pour chaque prestation si c’est lui-même ou un collaborateur qui l’a effectuée.


			On distingue deux sortes d’activités dans les devoirs prestés par l’avocat. D’une part, les actes intellectuels qui mettent en œuvre l’imagination créatrice, les connaissances et le talent du plaideur et, d’autre part, les actes qui pour tout avocat sont des actes administratifs ou de routine. Les premiers pèsent davantage dans l’appréciation des honoraires. Les seconds justifient indiscutablement des honoraires moindres, car leur incidence sur le service rendu est habituellement moins importante. Ils peuvent être confiés à un collaborateur moins expérimenté.


			(Pas., Tome 37, 4/2016)


			Avocat – Honoraires – Obligation de l’avocat d’informer son client sur les conditions de sa rémunération – Portée – Obligation de renseigner sur un taux horaire précis (non) – Obligation du client de se renseigner – Loi du 10 août 1991, art. 38.


			Si l’avocat doit informer son client sur les conditions de sa rémunération, il n’est pas, dans le cadre de son obligation générale d’information sur ses honoraires, tenu de renseigner son client sur un taux horaire précis.


			Le client n’est pas dispensé de se renseigner quant aux honoraires qu’il aura à supporter, mais est appelé à contribuer à la transparence en matière de fixation d’honoraires en évoquant le sujet avec son avocat et en exigeant, le cas échéant, la fixation au préalable d’un taux horaire.


			(Pas., Tome 37, 4/2016)


			


			Avortement (Loi du 25 novembre 1978 – Article 353 de la loi du 15 novembre 1978)


			1. 


			L’interruption volontaire de grossesse pratiquée dans les douze premières semaines de celle-ci, ne sera pas punissable :


			–	lorsque la poursuite de la grossesse, ou les conditions de vie que pourrait entraîner la naissance, risquent de mettre en danger la santé physique ou psychique de la femme enceinte ;


			–	lorsqu’il existe un risque sérieux que l’enfant à naître sera atteint d’une maladie grave, de malformations physiques ou d’altérations psychiques importantes ;


			–	lorsque la grossesse peut être considérée comme étant la conséquence d’un viol ; à condition que la femme enceinte :


			•	ait consulté un médecin gynécologue ou obstétricien, qui doit l’informer des risques médicaux que comporte l’intervention ;


			•	marque son accord par écrit à l’intervention : l’accord n’est pas requis si la vie de la femme enceinte est en danger, lorsqu’elle est mineure ou hors d’état de manifester sa volonté, l’accord du représentant légal ad hoc est requis.


			2. 


			Sauf danger imminent pour la vie de la femme enceinte, l’interruption de la grossesse :


			–	ne pourra être pratiquée que sur des femmes ayant depuis trois mois leur domicile légal au Grand-Duché de Luxembourg


			–	à l’expiration d’un délai d’une semaine après la consultation visée sub (1. d) 1°).


			–	par un médecin autorisé à pratiquer l’art de guérir au Grand-Duché de Luxembourg, ayant constaté personnellement par écrit ou suivant attestation écrite d’un autre médecin qualifié, l’existence d’un des cas visés sub (1. a, b, c).


			–	dans un établissement hospitalier ou tout autre établissement agréé à cette fin par arrêté du ministre de la Santé publique.


			3. 


			Après ce délai, l’interruption de la grossesse ne pourra être pratiquée que si deux médecins qualifiés attestent par écrit qu’il existe une menace très grave pour la santé ou la vie de la femme enceinte ou de l’enfant à naître.


			


			

				


				

					1.	Rapport de la Commission juridique, 6 juin 2018.


				


				

					2.	Commission juridique, 6 juin 2018.


				


				

					3.	Avis de la Cour supérieure de justice.


				


				

					4.	Avis du Conseil d’État.


				


				

					5.	Cour d’appel, 16 juin 2010, n° 35961 et 35963 du rôle.


				


				

					6.	Avis de la Commission juridique.


				


				

					7.	Avis du Parquet général.
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