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			3.5 Péremption d’instance (notion et conditions) – Intention présumée des parties de renoncer à l’instance – Expertise en cours – Interruption du délai de péremption (non) – Une lettre adressée à l’expert peut constituer un acte interruptif de la péremption

			3.6 Péremption d’instance – Actes interruptifs – Toute démarche processuelle (oui) – Pourparlers transactionnels (non)
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			3.8 Péremption d’instance – Intention d’abandon de l’instance – Effet interruptif d’un acte autre qu’un acte de poursuite et de procédure tendant directement à l’instruction et au jugement de la cause – Diligence accomplie dans une autre instance – Nécessité d’un lien de dépendance directe et nécessaire entre les deux procédures
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			4. Règlement de juge

			5. Désistement
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			5.2 Effets du désistement

			5.3 Refus – Intérêt légitime

			5.4 Pas un acte unilatéral

			5.5 Désistement – Possibilité pour une partie d’accepter le désistement tout en réclamant encore une indemnité de procédure (oui)

			6. Changement de mandataire

			6.1 Substitution d’avocat

			6.2 Procédure civile – Changement de mandataire – Motif valable rupture de délibéré et de révocation de l’ordonnance de clôture (oui)

			7. Dépôt de mandat

			7.1 Partie demanderesse ne se présentant pas à l’audience prévue pour les débats – Dépôt de mandat de l’avocat – Tribunal n’a plus à statuer sur les demandes présentées

			8. Radiation

			8.1 Procédure civile – Radiation du rôle – Absence d’ordonnance de radiation – Simple mention au dossier – Possibilité de faire revivre l’affaire par simple demande écrite
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			Avant-propos
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			2. Le jugement

			2.1 Définition

			2.2 Motivation

			2.3 Dispositif – Motifs de la décision

			2.4 Dessaisissement du juge

			2.5 Le relevé d’office de moyens d’ordre public de protection

			2.6 Notification d’un jugement à l’ancien siège social – Transfert de siège social

			3. Rectification d’erreur matérielle

			3.1 Erreur matérielle – Pouvoirs du juge – Possibilité de redresser une erreur matérielle figurant dans l’entête et dans les motifs d’une décision (oui)

			3.2 Requête en rectification d’erreur matérielle – Arrêt réformant un jugement exécutoire par provision – Arrêt n’ordonnant pas la restitution de la somme payée en vertu du jugement de première instance – Erreur matérielle (non)

			3.3 Rectification d’erreur matérielle – Erreur dans le dispositif – Appel interjeté contre la décision contenant l’erreur – Rectification possible (non)

			3.4 Requête en rectification d’erreur matérielle – Erreur imputable à la partie demanderesse – Requête non fondée

			3.5 Rectification des jugements – Compétence

			4. Forme des jugements

			4.1 Forme des jugements – Signature du ou des magistrats requise à peine de nullité (oui) – Délai pour apposer la signature (non) – Signature du greffier requise à peine de nullité (non)

			5. Qualités

			6. Péremption des jugements rendus par défaut

			6.1 Péremption des jugements – Obligation de signifier les jugements par défaut dans un délai de six mois

			6.2 Péremption des jugements (non) – Jugement attaqué par les demandeurs par la voie d’appel

			7. Exécution provisoire et défense à une telle exécution

			7.1 Jugement exécutoire par provision – Réformation – Restitution du montant payé par provision – Intérêts au taux légal – Intérêts courant à partir de la notification de la décision de réformation

			8. Astreinte

			8.1 Levée de l’astreinte – Impossibilité d’exécution – Carence d’expert

			8.2 Astreinte – Faculté de suppression même si le jugement est coulé en force de chose jugée

			8.3 Astreinte – Prescription

			8.4 Impossibilité d’exécution – Révision – Pouvoir d’appréciation du juge – Décision de révision – Effets – Effet rétroactif à une date antérieure à celle de l’impossibilité d’exécution (non) – Conditions de révision – Faits constitutifs de l’impossibilité d’exécution – Nature – Preuve – C. civ., art. 2063

			8.5 Astreinte – Astreinte due sur base d’un premier jugement exécutoire – Disparition de l’obligation dont l’astreinte doit assurer l’exécution suite à une nouvelle décision judiciaire – Droit pour le juge saisi de l’exécution de l’astreinte sur base du premier jugement de statuer sur l’astreinte elle-même et les droits des parties (non)

			8.6 Jugement frappé d’appel – Jugement non signifié – Suspension du cours de l’astreinte pendant la procédure d’appel

			9. Frais et dépens – Articles 238 et ss. du NCPC
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			9.3 L’indemnité de procédure

			9.4 Exemple

			9.5 Quels sont les principes dégagés par la jurisprudence ?

			10. La répétibilité des frais et honoraires d’avocat

			10.1 Remboursement des frais d’avocat (dommages-intérêts pour procédure injuste et abusive)

			10.2 A contrario

			10.3 Honoraires d’avocat exposés par une partie pour sa défense en justice – Confusion avec l’indemnité de procédure (non)

			11. Les différentes catégories de jugement

			11.1 Classification des jugements

			12. Autorité de la chose jugée Res judicata pro veritate habetur (pauvre fiction)

			12.1 L’appréciation de l’identité de matière litigieuse

			12.2 Demande en paiement d’arriérés de salaire jugée non fondée – Décision coulée en force de chose jugée – Nouvelle demande en paiement d’arriérés de salaire pour une période différente de la précédente demande – Autorité de chose jugée (oui)

			12.3 Principe : dispositif

			12.4 Motif et dispositif

			12.5 Autorité de la chose jugée au pénal sur le civil
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			Voies de recours (488-644)

			Remarque introductive

			1. Opposition

			1.1 Définition

			1.2 Effets de l’opposition

			1.3 Opposition – Portée

			1.4 Recevabilité – Expiration du délai d’opposition – Fin de non-recevoir d’ordre public et supplée d’office par le juge

			1.5 Débats

			1.6 Opposition – Inapplicabilité des dispositions régissant l’appel du jugement préparatoire

			1.7 Jugement statuant dans le cadre de l’article 153

			1.8 Forme de l’opposition

			1.9 Motivation

			2. L’appel

			2.1 Définition

			2.2 Matière ouvrant droit à l’appel

			2.3 Principe du retardement

			2.4 Exception à ce principe

			2.5 Appel contre un jugement ayant statué conformément aux conclusions des parties – Appel irrecevable – Exception : jugements en matière de divorce – Dispositions relatives au droit de visite et d’hébergement toujours révisables

			2.6 Intérêt

			2.7 Principe dispositif

			3. Parties à intimer

			3.1 Impossibilité d’intimer une partie contre laquelle on n’a pas conclu en première instance – Sauf en cas d’indivisibilité

			3.2 Impossibilité d’intimer une partie contre laquelle on n’a pas conclu en première instance

			4. Appel immédiat

			4.1 Jugement interlocutoire – Appel immédiat (oui)

			4.2 Jugements mixtes – Directement appelables

			4.3 Jugement mixte (c-à-d. tranchant une partie du principal) – Absence de signification – Obligation d’interjeter immédiatement appel (non)

			4.4 Appel – Jugement mixte – Dispositif du jugement – Dispositions multiples – Notion de principal – Notion d’objet du litige – Rapport juridique définitivement tranché – Jugement se prononçant sur la loi applicable – Mesure d’instruction – Surséance à statuer – Possibilité d’appel immédiat – NCPC, art. 579, al. 1.

			5. Appel retardé – Jugement avant dire droit

			5.1 L’appel immédiat contre jugement mixte limité à la partie avant dire droit est irrecevable

			5.2 Jugement de donné-acte – Pas d’appel possible

			5.3 Jugement d’expédient

			5.4 Appel d’un jugement avant dire droit – Jugement ordonnant une mesure d’instruction – Serment litisdécisoire – Interdiction d’un appel immédiat – Irrecevabilité

			5.5 Appel – Recevabilité – Jugement avant dire droit – Jugement se bornant dans son dispositif à instituer un complément d’expertise – Appel immédiat – Critère purement formel – Critère s’attachant à la seule rédaction du dispositif – Motifs même décisoires non pris en compte

			5.6 Jugement rejetant une demande de péremption d’instance – Appel immédiat irrecevable

			5.7 Appel dirigé contre une décision refusant d’allouer une provision – Appel immédiat (non)

			5.8 Appel – dispositif interlocutoire

			5.9 Procédure civile – Appel – Recevabilité – Jugement avant dire droit – Jugement mixte – Notion – Deux chefs d’une décision liés à la même demande – Critère – Rédaction du dispositif – Motifs décisoires (non) – NCPC, art. 355, 579 et 580

			6. Appel incident

			6.1 Intimé ayant obtenu gain de cause – Confirmation du jugement demandée – Nécessité de relever appel incident (non)

			6.2 Possibilité pour l’intimé d’étendre l’objet par un appel incident – Opposition – Effet – Possibilité de former appel incident dans le cadre de l’opposition

			7. Appels successifs

			8. Délai et formalités

			8.1 Délai : point de départ

			8.2 Computation

			8.3 Notification par la voie du greffe – Date de départ du délai d’appel – Impossibilité de remettre à personne – Délai d’appel commence à courir à partir du jour du dépôt de l’avis par l’agent des postes

			8.4 Faillite – Délai d’appel – Actions nées de la faillite – Critères

			8.5 Appel d’une ordonnance de référé – Appel formé avant l’expiration du délai d’opposition – Irrecevabilité (non)

			9. Motivation

			9.1 Motivation de l’acte d’appel – Absence de moyens – Violation des droits de la défense – Exigence d’un grief

			9.2 Motivation suffisante par le renvoi aux conclusions de première instance (non) – Nullité de forme (oui) – Nécessité d’un grief (oui)

			10. Autres formalités

			10.1 Domicile erroné

			10.2 Omission de transcrire le dispositif du jugement attaqué dans l’acte d’appel – Sans sanction

			10.3 Défaut de signification de l’acte d’appel à l’intimé

			10.4 Assignation à jour fixe

			11. Effets de l’appel

			11.1 Effet suspensif

			11.2 Effet dévolutif

			11.3 Évocation

			12. La cassation

			12.1 Observation préliminaire

			12.2 Mission de la Cour de cassation

			12.3 Uniformité – Pivot de tout contrôle

			12.4 Finalité du pourvoi

			12.5 Limites du contrôle : moyens nouveaux

			12.6 Les deux catégories de contrôle

			12.7 Déni de justice

			12.8 Normes dont l’interprétation n’est pas contrôlée

			12.9 Domaines qui échappent au contrôle de la Cour de cassation – Matérialité des faits

			12.10 Voie de recours exceptionnelle

			12.11 Faits dont la qualification est contrôlée par la Cour de cassation

			12.12 La faute en responsabilité civile

			12.13 Contrat – Interprétation – Pas de contrôle

			12.14 Contrôle par la Cour de cassation des principes généraux du droit

			12.15 Dénaturation d’un procès-verbal

			12.16 Contrôle par la Cour de cassation de l’intérêt à agir

			13. Cas d’ouverture de cassation

			13.1 Défaut de base légale

			13.2 Excès de pouvoir

			13.3 Violation de la loi

			13.4 Absence de constatation d’une condition d’application de la loi

			13.5 Insuffisance de recherche de tous les éléments de fait qui justifient l’application de la loi

			13.6 Délai

			13.7 Diverses questions de procédure

			13.8 Cassation – Principe qu’on ne peut exercer qu’un seul recours en cassation contre une décision

			13.9 Pourvoi en cassation – Litige indivisible – Obligation de mettre toutes les parties à la cause

			13.10 Instance en cassation – Une instance nouvelle

			13.11 Cassation – Extension – Matière garantie

			13.12 Cas de refus d’application de la loi

			13.13 La permanence des arrêtés et règlements

			14. Mémoire en cassation

			14.1 Cassation – Mémoire – Tout acte de procédure doit contenir en lui-même la preuve de sa régularité
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			18.1 Recevabilité – Pièces retenues par la partie – Notion

			18.2 Requête civile – Conditions de recevabilité – Absence d’une consultation préalable de trois avocats ayant au moins dix années d’ancienneté – Nullité d’ordre public

			19. La prise à partie
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			20.1 Principe
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PARTIE I

		

	
		
			
Introduction

		

	
		
			Le droit judiciaire privé englobe, au sens large de l’expression, les problèmes d’organisation judiciaire, de compétence, de procédure civile et de mesures d’exécution.

			La jurisprudence en ce domaine est toujours abondante, car tout procès, tout acte d’exécution, est soumis à une « marche » à suivre dont les juges sont invités à vérifier l’orthodoxie, après en avoir apprécié la raison d’être et la portée.

			Dalloz 2007, p. 1380

			Prof. Pierre Julien

		

	
		
			
Avant-propos

		

	
		
			La procédure civile n’a pas connu à ce jour au Luxembourg un ouvrage rassemblant dans un ordre cohérent les jurisprudences les plus connues et les plus solidement implantées rendues dans le cadre de cette importante discipline juridique.

			De tels ouvrages existent pourtant pour l’instruction criminelle.

			Maître VOGEL a, à son tour, publié chez Larcier en 2001 un lexique d’instruction criminelle (2e éd.).

			La procédure civile a certes connu, ça et là, dans des domaines variés, des études approfondies, souvent exhaustives, soignées par les tenants de la doctrine luxembourgeoise.

			Ces études souvent intéressantes et très fouillées sont malheureusement perdues dans des publications éparses.

			Nous les retrouvons en effet non regroupées tantôt dans la Pasicrisie, tantôt dans le bulletin du Cercle Fr. Laurent, tantôt dans le bulletin de la Conférence St Yves. Il devient dès lors laborieux de les rechercher.

			Les jurisprudences sont à leur tour dispersées dans différents recueils.

			Parfois, il s’est trouvé une âme courageuse pour en regrouper certaines devant illustrer un sujet particulier.

			Un ouvrage complet, global, synthétique n’existe pas à ce jour.

			Nous avons voulu combler cette lacune.

			*

			La procédure civile est restée immobile durant pratiquement un siècle et demi.

			C’était un Code intangible.

			Il était dit que les auxiliaires de la justice ne voulaient pas qu’on y touchât.

			Selon Jean Foyer il s’agissait de l’exemple même du libéralisme judiciaire : « le Code du laisser ne pas faire ».

			Il reposait sur l’impulsion procédurale des parties, c’est-à-dire que la faculté leur était laisser de faire progresser l’instance autant qu’ils le souhaitaient sans que le juge n’y pût rien.

			Les choses ont fondamentalement changé dès les années 70.

			Durant une vingtaine d’années, les réformes se suivaient à un rythme soutenu, souvent sinon toujours sous l’influence du législateur français. Cette situation heureuse nous permet de puiser dans la jurisprudence française.

			*

			–	7 février 1974 – titre préliminaire sur la compétence contentieuse civile et commerciale

			–	loi du 26 mars 1977 tendant à l’adaptation de l’article 592 du Code de procédure civile

			–	25 novembre 1983 – règlement grand-ducal sur les référés

			–	règlement grand-ducal du 9 décembre 1983 relatif à l’uniformisation de certains délais de procédure

			–	règlement grand-ducal du 22 août 1985 portant modification du Code de procédure civile

			–	loi du 13 décembre 1985 relative aux actes des avoués

			–	loi du 22 décembre 1986 relative au relevé de la déchéance résultant de l’expiration d’un délai imparti pour agir en justice

			–	loi du 6 avril 1989 tendant à l’humanisation de la procédure de cassation – modifiée par la loi du 25 juin 2004

			–	loi du 11 août 1996 portant augmentation du taux de compétence des Justices de Paix – modifiée le 25 juin 2004

			–	loi du 11 août 1996 sur la mise en état en matière de procédure civile contentieuse

			*

			La procédure civile est au service de la justice :

			« Stricto sensu, et sans doute de façon caricaturale, la procédure qui désigne « l’ensemble des formalités par lesquelles une difficulté d’ordre juridique peut être soumise à un tribunal pour aboutir à une solution ». Les règles de procédure visent donc à fournir au juge les moyens nécessaires à l’élaboration de la décision la plus juste possible. Ces formalités ne sont dès lors acceptables et acceptées, que si elles répondent à cette recherche de justice. Examinée sous l’angle de « service », la procédure prend ainsi tout son sens si l’on considère qu’elle participe à la réalisation d’un service public de justice dont le bon fonctionnement est de nature à garantir un système politique contrôlé ».

			(Le Nouveau Code de procédure civile (1975-2005), sous la direction de Jean Foyer, Catherine Puigelier, Études Juridiques, Economica).

			*

			La procédure civile est un ensemble de règles qui organisent et garantissent dans un souci de protection des droits des protagonistes qui s’affrontent en justice, un déroulement loyal et digne du débat judiciaire.

			La règle procédurale n’est pas une fin en soi.

			Elle a pour seul objet de permettre au justiciable d’obtenir les satisfactions qu’il peut légitimement attendre de l’application de la règle de droit.

			*

			Certains critiquent la procédure en la taxant de système d’obstruction inventé pour échapper au fond des choses.

			A ces raisonneurs, il faudrait souhaiter un procès de longue haleine, complexe et difficile, pour qu’ils saisissent enfin la nécessité de la procédure comme système de garantie et donc de protection.

			Chaque instance est pour celui qui la subit un cauchemar qui diminue considérablement la qualité de vivre.

			La priver de ces barrières naturelles que sont les règles du jeu, serait en faire un instrument infernal et arbitraire – ce ne serait rien moins qu’une institutionnalisation de l’insécurité juridique.

			*

			Dans cet ouvrage nous avons eu à cœur de libérer la procédure de son aspect de grimoire en la présentant le plus clairement possible dans la logique qui est la sienne.

			La clarté, la simplicité s’impose avec force en ce domaine.

			Dans un premier temps, nous insistons sur les dix grands piliers sur lesquels repose l’édifice.

			Depuis que l’Europe s’est dotée d’une Convention des droits de l’homme et d’une Cour pour sanctionner ces droits, la procédure a quitté les bornes nationales pour prendre racine dans le droit international.

			L’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme est devenu le pilier porteur de toute procédure qui se veut humaniste, c’est-à-dire loyale et digne d’une saine administration de la justice.

			*

			Nous examinons ensuite la complexe question des compétences, les formalités et le régime des nullités qui régissent l’introduction d’une demande judiciaire.

			*

			Dans un troisième dossier, nous avons réuni les jurisprudences qui se sont accumulées autour des questions qui souvent compliquent le cours des choses, à savoir les incidents et avatars qui peuvent venir alourdir la procédure au fil des diverses étapes devant amener à la décision définitive. Ce qui nous amène à examiner la question des délais, des différentes forclusions et le relevé des déchéances.

			*

			La preuve, le référé probatoire, l’écrit, l’aveu, le serment, le témoignage sont examinés dans un 4e dossier.

			*

			La seconde partie est consacrée aux procédures d’exception (tel le référé) ainsi qu’aux jugements que le tribunal est appelé à rendre.

			Nous retrouvons les grandes distinctions entre jugement préparatoire, avant-dire droit, interlocutoire, définitif, défaut-profit joint et tout ce qui est lié à cet aspect de la procédure.

			*

			Nous ouvrons ensuite l’important chapitre des voies de recours.

			*

			Nous finirons une fois de plus dans le domaine du droit international par une analyse approfondie de la procédure d’exequatur.

			Cet ouvrage se veut une compilation ordonnée, logique et cohérente des jurisprudences qui sont venues au fil des décennies éclairer les dispositions du Code de procédure civile qui a connu, comme dit ci-dessus, dans les années 80 de profondes modifications sous l’influence du législateur français.

			Il sert au praticien du droit de guide de référence.

			Ce guide, nous l’avons voulu fiable et d’un abord facile.

			Nous n’avons pas voulu aggraver le grimoire en ajoutant à nos recherches en jurisprudence des commentaires, des théories, des critiques – bref des aspects doctrinaux qui sont souvent plus gênants qu’utiles.

			Le praticien est intéressé aux solutions et à une recherche qui lui permet de consulter, de conseiller, de plaider avec un maximum de sécurité juridique.

			Les discussions byzantines dont sont friands certains juristes n’intéressent pas le praticien du droit confronté aux réalités quotidiennes du prétoire.

			*

			Nous sommes conscients que cet ouvrage est incomplet.

			Le domaine est si vaste qu’il n’est pas possible d’entrer dans les plus menus détails.

			Le praticien trouvera néanmoins les grandes lignes qui traversent toutes les étapes de la procédure judiciaire.

			Des suppléments serviront à une constante réactualisation des données recueillies.

			Gaston VOGEL

		

	
		
			Dossier I

			
Les grands principes généraux du droit de la procédure civile (1-46)

		

	
		
			Les droits fondamentaux garantis dans le cadre des procédures judiciaires civiles sont en substance : le droit au juge naturel en vertu duquel nul ne peut être distrait, contre son gré du juge que la loi aura désigné d’avance, le principe du contradictoire et le respect des droits de la défense, la publicité des débats, l’obligation pour le juge de motiver sa décision, le droit à un procès équitable devant un tribunal établi par la loi, indépendant et impartial dans un délai raisonnable, et peut-être le droit au double degré de juridiction.

			Les principes semblent si fortement ancrés dans nos conceptions juridiques de l’État de droit qu’on les retrouve non seulement devant les juridictions civiles, mais encore devant les juridictions pénales et devant les juridictions administratives.

			Si le Code de procédure civile luxembourgeois introduit au Grand-Duché en 1806 à l’époque napoléonienne s’inscrivait dans une tradition libérale, la procédure était longue, formaliste et onéreuse.

			Les règles de procédure ont été et sont en train d’être affinées, modèle pris de la législation française.

			Un facteur essentiel dans le développement des droits fondamentaux, y compris ceux qui concernent les procédures judiciaires civiles réside dans une élaboration de plus en plus poussée des décisions mettant en application l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme approuvée par la loi du 29 août 1953 qui, si elle n’introduit pas des droits et libertés inconnus dans notre système, en renforce cependant le contenu.

			(cf. J. Bour, « L’application des droits fondamentaux dans les règles de procédure civile », Bull. Cercle Fr. Laurent, 1997)

			
1. L’impartialité du juge

			
1.1	Principe

			
				1

			

			Le principe général du droit de l’impartialité du juge est une règle fondamentale de l’organisation judiciaire et constitue avec le principe de l’indépendance des juges à l’égard des autres pouvoirs, le fondement même non seulement des dispositions constitutionnelles qui règlent l’existence du pouvoir judiciaire mais de tout État démocratique. Les justiciables y trouvent la garantie que les juges appliqueront la loi de manière égale.

			Ce principe général de droit est notamment violé lorsque la décision est prise par un juge dont on peut objectivement craindre qu’il n’offre pas les garanties d’impartialité auxquelles le justiciable a droit.

			L’impartialité des juges est présumée. La preuve de leur partialité ne peut ressortir du seul fait qu’ils indiquent dans les motifs de leur décision des éléments défavorables au demandeur. Par ailleurs, il ne résulte pas du seul fait qu’un juge a ordonné une mesure provisoire avant de trancher un point litigieux, qu’il n’est plus objectivement impartial lorsqu’il statue à titre définitif sur ce point. A l’inverse, le principe général du droit relatif à l’impartialité du juge est méconnu lorsqu’un juge s’est déjà prononcé sur la solution du litige avant l’ouverture des débats, ayant dès lors perdu l’aptitude à juger la cause. Il en est de même du juge qui, considérant qu’un expert judiciaire n’offre plus les garanties nécessaires d’objectivité, décide sur ce seul fondement d’écarter du débat le rapport de cet expert.

			Les causes de récusation sont limitativement énumérées par la loi, de sorte que la méconnaissance du principe général du droit relatif à l’impartialité du juge ne peut fonder une récusation.

			(A. Bossuyt, « Les principes généraux du droit dans la jurisprudence de la Cass. », in J.T., 26 novembre 2005, p. 725 et ss., n° 13)

			

			
				2

			

			La Cour de cassation française a intégré dans le droit positif la notion d’impartialité objective, fonctionnelle, p. ex. pour interdire au juge des référés qui a ordonné le versement d’une provision sur le fondement d’une obligation non sérieusement contestable de siéger au fond dans la même affaire ou pour empêcher le conseiller de la mise en état qui a rendu une ordonnance, de siéger dans la formation de la Cour d’appel qui statue sur le déféré de sa décision.

			(CEDH, 1er octobre 1982, P. c. B, série A, n° 53 ; ass. plén., 6 novembre 1998, Dall., 1999, p. 1 ; Cass., 2e civ., 6 mai 1999, Bull. civ., II, n° 77 ; S. Guinchard et N. Fricero, « Le nouveau Code de procédure civile et la Convention européenne des droits de l’homme », in Le Nouveau Code de procédure civile (1975-2005), Paris, Economica, 2006, p. 425)

			

			
1.2	Renvoi pour suspicion légitime
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			Il y a lieu à renvoi pour suspicion légitime lorsque, pour une raison quelconque, mais grave, l’impartialité de la juridiction saisie peut être suspectée. L’impartialité de la juridiction est un principe général du droit qui découle également, d’une façon identique, de l’article 6.1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, signée à Rome le 4 novembre 1950 et approuvée par la loi du 29 août 1053, ci-après dénommée « la Convention ».

			Pour se prononcer sur l’impartialité d’une juridiction, il ne suffit pas de s’attacher à une démarche subjective en essayant de déterminer ce que la juridiction pense dans son for intérieur ; il faut aussi considérer le risque objectif, c’est-à-dire rechercher si la juridiction offre des garanties telles que tout doute légitime quant à son impartialité est exclu. L’impartialité d’une juridiction étant donc une donnée objective, force est de constater qu’en principe le conseil de discipline de l’Ordre des avocats ne répond pas à ce critère alors que ce conseil cumule les fonctions de l’accusateur, de l’instructeur et du juge de fond ; en raison de ce cumul de différentes fonctions qui l’oblige de connaître à fond le dossier à plusieurs reprises, il ne se trouve plus à l’abri de tout doute objectif quant à son impartialité. Sous ce rapport, la demande en renvoi pour suspicion légitime serait fondée.

			(Conclusions prises le 9 octobre 1989 par le Procureur Général Camille Wampach dans une affaire Conseil des Avocats c. Me F.)

			Un magistrat qui a siégé dans la composition qui a rendu le jugement par défaut peut siéger dans la composition qui connaîtra de l’opposition contre ledit jugement. L’opposition n’est pas une voie de recours, mais de rétractation.

			(Cass., 6 janvier 1994, P. 29, p. 277)

			L’article 6 de la CEDH exigeant que toute personne ait droit à ce que sa cause soit entendue par un tribunal impartial constitue nécessairement une cause de récusation. Les décisions qui violent cet article sont annulées.

			(Cass. plén., 23 mars 1995, n° 8/95, MP c. M)

			

			
1.3	Organisation judiciaire – Juridiction impartiale – Assesseur du tribunal du travail qui est actionnaire d’une société ayant un litige avec une des parties – Cause de récusation de l’assesseur (non) – Mise en question de l’impartialité de la juridiction (non)

			
				3

			

			La partie appelante soulève la nullité du jugement au motif qu’en raison de sa composition, le tribunal du travail aurait violé les droits de l’actuelle appelante, qui, au moment de la prise en délibéré, était en litige avec la Sàrl A., dont l’assesseur B. était actionnaire et dirigeant effectif.

			L’intimée C. s’oppose au moyen de nullité en faisant valoir qu’il appartenait à la société appelante de demander en première instance la récusation de l’assesseur B. avant la clôture des débats, conformément à l’article 525 du Nouveau Code de procédure civile, et qu’en omettant de ce faire, elle aurait acquiescé à la composition du tribunal. Enfin, l’intimée expose qu’il appartenait à l’appelante de prouver des faits susceptibles de créer un doute sur l’impartialité du tribunal saisi.

			La mandataire de la société appelante, de son côté, souligne qu’au moment où l’affaire fut plaidée, elle ne connaissait pas personnellement B., de sorte qu’elle ne pouvait le récuser, et que c’est sa cliente qui l’a rendue attentive plus tard au fait qu’elle avait un contentieux avec lui.

			Comme il faut admettre que la partie appelante n’a pu avoir connaissance de la composition du tribunal du travail que lorsque le jugement attaqué lui fut notifié, le moyen d’acquiescement à la composition du tribunal est à rejeter. Il échet de rechercher ensuite si l’une ou l’autre des neuf hypothèses de récusation prévues aux articles 125 ou 521 du Nouveau Code de procédure civile est donnée en l’espèce. Le moyen produit par la partie appelante vise implicitement le point 4 de l’article 125 ou le point 6 de l’article 521, qui concerne l’hypothèse d’un procès civil entre le juge et l’une des parties. Or, les pièces versées au dossier établissent tout au plus qu’il y avait un différend extrajudiciaire entre la partie appelante et la Sàrl A. Ces mêmes pièces établissent que B. détient 40 parts sociales sur 20.000 dans la Sàrl A. Il n’y a dès lors ni procès civil ni identité entre le juge visé et la société A. et le point 6 en question ne saurait trouver application. Les autres hypothèses prévues aux articles en question sont tout à fait étrangères au présent litige.

			Il est certes exact que la violation alléguée de l’article 6-1 de la Convention européenne des droits de l’homme peut concerner des hypothèses non incluses dans les causes de récusation des articles 125 et 521 du Nouveau Code de procédure civile, mais dans ce cas il aurait appartenu à la partie qui invoque le défaut d’impartialité du juge d’indiquer des raisons précises pouvant faire douter de cette impartialité. Ni la nature du litige, ni son issue, ni le degré d’implication ou d’intérêt personnel de B. ne sont portés à la connaissance de la Cour. Il convient de déduire des considérations qui précèdent que l’exception de nullité du jugement attaqué n’est pas fondée.

			(C.A., 3e ch., 21 octobre 2004, appel en matière de droit du travail, rôle n° 28.615)

			

			
1.4	La Cour de justice des Communautés européennes (grande chambre) a statué dans un arrêt du 19 juin 2006 sur l’impartialité des juges comme suit. 
Citons les numéros 51 et 53 de l’arrêt
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			N° 51

			Le premier aspect, externe, suppose que l’instance soit protégée d’interventions ou de pressions extérieures susceptibles de mettre en péril l’indépendance de jugement de ses membres quant aux litiges qui leur sont soumis (cf. en ce sens, arrêts du 4 février 1999, Köllensperger et Atzwanger, C-103/97, Rec. p. I.551, point 21, et du 6 juillet 2000, Abrahamsson et Anderson, C-407/98, Rec. p. I.5539, point 36 ; cf. également, dans le même sens, CEDH, arrêt Campbelle et Fell c. Royaume-Uni du 28 juin 1984, série A n° 80, § 78). Cette indispensable liberté à l’égard de tels éléments extérieurs exige certaines garanties propres à protéger la personne de ceux qui ont pour tâche de juger, telles que l’inamovibilité (cf. en ce sens, arrêt du 22 octobre 1998, Jokela et Pitkäranta, C-9/97 et C.118/97, rec. p. I.6267, point 20).

			N° 53

			Ces garanties d’indépendance et d’impartialité postulent l’existence de règles, notamment en ce qui concerne la composition de l’instance, la nomination, la durée des fonctions ainsi que les causes d’abstention, de récusation et de révocation de ses membres, qui permettent d’écarter tout doute légitime, dans l’esprit des justiciables, quant à l’imperméabilité de ladite instance à l’égard d’éléments extérieurs et à sa neutralité par rapport aux intérêts qui s’affrontent (cf., à cet égard, arrêts précités Dorsch Consult, point 36 ; Köllensperger et Atzwanger, points 20 à 23, ainsi que De Coster, points 18 à 21 ; cf. également, en ce sens, CEDH, arrêt De Cubber c. Belgique du 26 octobre 1984, série A n° 86, § 24).

			(cf. dans le même sens Affaire W c. O Luxembourg du 19 septembre 2006, C-506/04)

			

			
1.5	Impartialité – Violation de l’article 6-1 CEDH

			
				4

			

			En statuant par des termes injurieux et manifestement incompatibles avec l’exigence d’impartialité, le juge de proximité a violé l’article 6-1 CEDH. En statuant par des motifs inintelligibles et en écartant par une pétition de principe certains éléments de preuve produits par la bailleresse, rompant ainsi l’égalité des armes, le juge a violé les articles 6-1 CEDH et 455 NCPC (français).

			(Cass. F., 2e civ., 14 septembre 2006, n° 04-20.524, J.C.P., éd. générale, n° 47, 22 novembre 2006)

			

			
1.6	Récusation – Juges – Suspicion légitime
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			Pourvu qu’ils ne soient pas dénués de toute plausibilité et s’ils sont de nature à inspirer une suspicion légitime, des propos prêtés par les parties au juge, aux termes desquels celui-ci manifeste un parti pris dans la conduite de l’interrogatoire des témoins, doivent entraîner sa récusation.

			Il y va d’une exigence d’apparence d’impartialité d’autant plus menacée qu’en l’espèce, le juge s’est acharné, dans sa réponse à la demande de récusation dirigée contre lui, à contester la recevabilité de celle-ci.

			Vu les pièces de procédure, notamment :

			–	la requête en récusation contenant les moyens et signée par un avocat inscrit depuis plus de dix ans au barreau déposée au greffe civil du tribunal de première instance de Bruxelles le 14 mars 2007 et reçue du greffe de la cour le 24 avril 2007 ;

			–	la déclaration écrite, datée du 15 mars 2007 du juge P. dont la récusation est demandée ;

			–	les convocations adressées en application de l’article 838 alinéa 2, du Code judiciaire modifié ;

			–	les conclusions écrites du ministère public déposées au greffe de la cour le 24 avril 2007 :

			La requête a été portée au rôle de l’audience e la dix-septième chambre de la cour le 14 mai 2007.

			La requête tend à entendre récuser M.P. au motif qu’en tant que président de la […] chambre du tribunal correctionnel de […], le juge aurait, lors de l’instruction de la cause à l’audience, fait preuve d’une partialité évidente. Il aurait notamment orienté le témoin, déformé les réponses, interrompu le témoin chaque fois qu’il donnait une réponse défavorable à la défense, dénigré la partie civile et son avocat.

			Il se serait moqué des questions de la partie civile chaque fois que celles-ci pouvaient faire apparaître un élément défavorable à la défense aurait posé uniquement des questions à décharge et les aurait rédigées d’une manière qui laisse apparaître sa partialité et aurait dicté les réponses du témoin de la même manière.

			La récusation est demandée pour suspicion légitime (article 828, 1° du Code judiciaire)

			Le procureur général conclut l’irrecevabilité de la récusation au motif que la récusation aurait pour but de paralyser le cours de la justice et de nuire aux intérêts des parties adverses, la requête en récusation serait dans ce cas constitutive d’un abus de droit partant irrecevable.

			Les parties demanderesses sont les parties civiles qui demandent les poursuites. Ces parties civiles ont pour intérêt à ce que la procédure pénale puisse suivre son cours normal. Le fait qu’elles aient déposé une requête en récusation devant un problème ressenti à l’audience du 14 mars 2007 ne fait sous aucune forme preuve d’un quelconque abus de droit. La demande est donc bien recevable.

			Dans sa réponse du 15 mars 2007 le juge dont la récusation est demandée fait d’abord une série d’observation sur la recevabilité de la demande en récusation, prétendant notamment que les griefs ne seraient pas suffisamment précis. Le juge qui répond dans le cadre de l’article 836 du Code judiciaire doit préciser s’il acquiesce ou non à la récusation et en cas de refus de s’abstenir, il donne sa réponse au moyen de récusation. Il appartiendra à la cour, qui se prononcera sur le bien-fondé de la récusation d’examiner la recevabilité de la récusation. Le juge qui s’acharne dans sa réponse pour tenter – en invoquant des arrêts de la Cour de cassation – de voir péricliter la demande de récusation sur des moyens de recevabilité, ne fait pas preuve qu’il sera en mesure d’examiner avec la sérénité requise, avec exclusion de tout risque de suspicion légitime, la cause.

			Les réponses du juge sur le fond se limitent à une négation des différentes allégations des parties demanderesses en récusation. Pour preuve le juge renvoie aux pièces du dossier répressif.

			Il est bien évident, que les pièces du dossier ne prouvent pas l’apparence de partialité qui est reprochée au juge. Les plumitifs de l’audience et les interrogatoires des témoins ne reflètent pas l’atmosphère et le climat dans lesquels l’audience s’est déroulée.

			La réponse du juge n’apporte donc pas d’élément de nature à prouver l’exactitude de l’un ou de l’autre thèse.

			Les propos du juge par lesquels il fait connaître son parti pris sur la culpabilité par le biais de la façon dont il interroge les témoins en l’espèce essentiellement à sa décharge, tels que ressenti par les parties civiles en la présente cause, sont de nature à inspirer aux requérants une suspicion légitime quant à l’aptitude de ce magistrat à statuer avec l’impartialité et l’indépendance requises.

			Les faits ainsi rapportés et les propos tenus par le juge selon les requérants, sont de nature à inspirer aux demandeurs une suspicion légitime quant à l’aptitude de ce magistrat à mener sons instruction et son jugement sur la cause avec impartialité et la sérénité requises.

			La suspicion légitime peut se déduire d’un ensemble de circonstances d’où il apparaît que, par son attitude vis-à-vis de l’un des parties ou de l’avocat qui la représente ou qui l’assiste, le juge a mis ou met en danger la sérénité de l’examen de la cause (comp. Cass., 29 septembre 2006, R.G. n° P. 06.0843N, www.cass.be, à sa date, concl. Cornelis.)

			Même lorsque les allégations de l’avocat des parties civiles ne sont pas prouvées par des pièces ou témoignages, elles ne sont pas dénuées de toute plausibilité. Le juge dont la récusation est demandée donne une autre interprétation aux faits et certifier qu’elles ne doivent pas être considérées comme témoignant de la suspicion du juge envers ces parties. Cependant, l’apparence de partialité créée par une attitude du juge lors de l’examen et l’instruction d’une cause pénale, suffit pour récuser le juge.

			Il y a cause de récusation.

			[Dispositif conforme aux motifs]

			(J.T., n° 6272, 16 juin 2007 ; cf. aussi le volume II, au n° 220.1)

			

			
2. Interdiction de l’abus de droit de procéder

			
2.1	Voies de recours – Fins dilatoires – Appel jugement avant dire droit – Appréciation

			
				5

			

			Il est de principe que l’exercice d’une action en justice ne dégénère en faute, pouvant justifier l’allocation de dommages-intérêts, que s’il constitue un acte de malice ou de mauvaise foi ou, au moins, une erreur grossière équipollente au dol.

			En ce qui concerne plus particulièrement les voies de recours qui sont en principe ouvertes aux justiciables pour leur donner une garantie contre les risques d’erreur ou d’injustice pouvant entacher une décision judiciaire, elles ont évidemment pour conséquence d’allonger les procès.

			Elles ne peuvent donc donner lieu à des abus que lorsqu’elles ne sont utilisées qu’à des fins purement dilatoires. Si l’appelant dont l’appel est rejeté, ne peut, de ce seul fait, être condamné à des dommages-intérêts envers l’intimé, il n’en est autrement que s’il a commis un abus de droit en agissant de mauvaise foi et de façon téméraire.

			(C.A., 12 mars 1998, rôle n° 21.142)

			

			
2.2	Procédure vexatoire et abusive

			
				6

			

			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 I, n° 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 de droit.

			(C.A., 1re ch., 11 juillet 2003, rôle n° 27525 ; T.A. Lux., 8e ch., 2 mai 2006, jugement n° 98/2006, rôle n° 97.064)

			

			
2.3	Sanction de l’obligation de loyauté qui pèse sur les parties au procès

			
				7

			

			Il peut y avoir violation du principe général du droit de l’interdiction de l’abus de droit lorsqu’un droit est exercé sans intérêt raisonnable ou suffisant notamment lorsque le préjudice causé est sans proportion avec l’avantage recherché ou obtenu. Pour déterminer s’il y a abus de droit, le juge doit, dans l’appréciation des intérêts en présence, tenir compte de toutes les circonstances de la cause. Il a l’obligation de vérifier, notamment, si l’auteur de la violation du droit d’autrui n’a pas agi délibérément, sans se soucier du droit qu’il doit respecter, commettant ainsi une faute qui le priverait de la faculté d’invoquer à son profit l’exception d’abus de droit.

			Le mode d’exécution ou d’inexécution par une partie d’une condamnation, qu’elle a obtenue ne peut constituer un abus de droit ou une violation de la confiance légitime qui entacherait la demande initiale.

			(A. Bossuyt, « Les principes généraux du droit dans la jurisprudence de la Cass. », in J.T., 26 novembre 2005, p. 725 et ss., n° 28)

			

			
2.4	Abus des droits processuels

			
				8

			

			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 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, JCP 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, JCP 1969.II.15964, note R. Prieur)

			(Trib. Paix Esch-sur-Alzette, 6 novembre 2014, n° 2623/14)

			

			
3. La stricte interprétation de la renonciation à un droit

			
				9

			

			Les renonciations ne se présument pas, mais supposent que leur auteur ait agi avec la volonté de renoncer et que son comportement soit en contradiction absolue avec le droit abdiqué.

			(C.A., 6 décembre 1990, P. 92, p. 247)
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			La renonciation tacite à un droit est une manifestation de volonté résultant normalement des circonstances de l’espèce.

			Contrairement à ce que semble dire une maxime ambiguë (les renonciations ne se présument pas) et souvent citée, les renonciations peuvent se prouver par des présomptions, dans les conditions prescrites par l’article 1353 du Code civil. La Cour de cassation l’a admis.

			Toutefois depuis longtemps, la Cour de cassation a précisé que la renonciation ne peut se déduire que de faits qui ne sont pas susceptibles d’une autre interprétation. C’est un principe général du droit dont la Cour assure le respect avec une rigueur salutaire.

			(R.C.J.B., IVe trimestre 1990, p. 606-607)

			

			
3.1	Droit d’ordre public de protection
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			Si l’on ne peut renoncer par avance au bénéfice d’une disposition légale d’ordre public de protection, il est cependant permis d’y renoncer a posteriori, c’est-à-dire une fois que le droit qu’elle prévoit est acquis.

			Il appartient à la partie qui se prévaut de la renonciation à un droit d’ordre public de protection de faire la preuve qu’elle est intervenue postérieurement à la naissance de ce droit dans le chef de la partie de qui émane la renonciation.

			(C.A. Lux., 15 décembre 1992, P. 29, 37)

			

			
3.2	Renonciation à un droit d’ordre public
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			Le principe de la stricte interprétation de la renonciation à un droit, suivant lequel la renonciation à un droit ne se présume pas et ne peut se déduire que de faits non susceptibles d’une autre interprétation, est reconnu comme un principe général du droit.

			(A. Bossuyt, « Les principes généraux du droit dans la jurisprudence de la Cass. », in J.T., 26 novembre 2005, p. 725 et ss., n° 27)

			

			
3.3	Renonciation implicite : La facture acceptée
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			La règle de la facture acceptée est écartée si la contestation est précise quant à son objet.

			(C.A., 15 novembre 2006, rôle n° 30563)

			De vagues réclamations sont inopérantes.

			(C.A., 14 décembre 2006, rôle n° 30796, B.I.J.B. Lux., 2007)

			Il a été décidé qu’un silence prolongé au-delà de 2 mois fait présumer l’acceptation tacite de la facture.

			(Lux., 20 juin 1986 ; T.A., 9 janvier 2007, n° 5/07)
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			La renonciation ne se présume pas et ne peut résulter que d’actes manifestant sans équivoque la volonté expresse ou tacite de renoncer.

			(Cass., 3e civ., octobre 2002, Bull. civ., 2000, 231 ; C.A., 1er mars 2007, rôle n° 31 394)
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			Le silence opposé à l’affirmation d’un fait ne vaut pas à lui seul reconnaissance de ce fait.

			(Cass., 1re civ., 24 mai 2007, Dall., 21 juin 2007, p. 1667)

			

			
4. Les droits de la défense
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			Le concept de « droit de défense » n’est pas proclamé d’une manière formelle en tant que règle, quoiqu’il soit admis qu’il représente une valeur fondamentale dans tout État de droit. Il est même considéré comme un droit naturel, appartenant à la conscience collective avant même de relever du droit positif.

			Il exprime l’idée que nul ne peut être juge dans sa propre affaire (« nemo judex in causa propria »), que nul ne peut se faire justice à soi-même, et surtout qu’il est interdit au juge de statuer sans avoir écouté l’argumentation des parties (« audiatur et altera pars »). C’est « la droite raison autant que la nature des choses » qui impose que les plaideurs soient traités par le juge dans l’égalité.

			Le droit de défense est ainsi d’emblée associé à toute contestation qui porte sur un droit ou sur un intérêt. En cela il est inhérent à tout acte juridictionnel, dont il est le corollaire nécessaire ; son respect constitue la garantie d’une bonne justice.

			(J. Du Jardin, Les droits de la défense de la Cass. (1990-2003), Discours prononcé à l’audience solennelle de rentrée du 1er septembre 2003, http://www.cass.be)
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			Les droits de défense étant des moyens mis à la disposition des parties pour que leur cause soit entendue équitablement et conformément à l’idée de justice qui préside notre système judiciaire, ce n’est que dans la mesure où une partie a effectivement demandé, sans résultat, le respect de ses droits, qu’il peut y avoir violation des droits de la défense. La Cour de cassation ne cesse de réaffirmer ce principe, en vertu duquel une violation de ces droits ne peut être invoquée pour la première fois devant elle, sous réserve – et la réserve est importante – des violations d’une règle essentielle de la justice, telle qu’elle en entrave fondamentalement le cours.

			(M. Franchimont, A. Jacobs et A. Masset, Manuel de procédure pénale, Liège, éd. Collection Scientifique de la Faculté de droit de Liège, 1989, p. 813)
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				&

			

			Impossibilité pour le juge de modifier d’office l’objet d’une demande soit en l’amplifiant, soit en substituant une prétention à une autre.

			Il peut suppléer d’office aux motifs invoqués par les parties à l’appui de leur demande, à condition toutefois de ne pas soulever une contestation dont les parties ont exclu l’existence par la voie de conclusions. Il n’a qu’à se fonder sur les seuls éléments qui lui ont été régulièrement soumis et n’a pas le droit de modifier ni l’objet, ni la cause de la demande.

			(Cass. B., 7 janvier 2000, Pas., 2000, I, p. 15 ; cf. sub contrat judiciaire 216/217)

			(Cass. B., 19 juin 1998, Bull. et Pas., 1998, I, n° 326)

			

			
4.1	Droits de la défense – Motivation de l’acte d’appel – Absence de moyens – Violation des droits de la défense – Exigence d’un grief
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			A l’appui de son moyen de nullité (l’intimé) allègue un grief, consistant dans la violation de ses droits de défense, et fait valoir que l’absence de motivation de l’acte d’appel la met dan l’impossibilité de s’y défendre valablement.

			L’irrégularité d’un acte est dommageable lorsqu’elle désorganise la défense de l’adversaire. Il suffit de démontrer qu’il est résulté de l’irrégularité une entrave ou même une simple gêne, à condition qu’elle soit réelle, à l’organisation de la défense de l‘adversaire.

			L’appréciation du grief se fait in concreto (JCL Proc. civ. fasc. 137, nos 70 s). Conformément à l’article 585, ensemble l’article 154 du nouveau code de procédure civile, l’acte d’appel doit contenir, à peine de nullité, un exposé sommaire des moyens. Le seul grief, respectivement la seule atteinte aux intérêts de la partie adverse pouvant résulter de l’absence de cette formalité consiste dans l’impossibilité dans laquelle elle est mise de préparer utilement sa défense.

			En ce qui concerne la réalité du grief invoqué, la Cour doit constater que dans le jugement du 15 novembre 2001 les juges de première instance, après avoir défini les relations entre parties, ont examiné et rejeté comme non fondés six différents reproches adressés par (l’appelant) à (l’intimé) en relation avec le préjudice par lui allégué.

			L’acte d’appel du 18 janvier 2000, qui ne fait que reprocher aux premiers juges de ne pas lui avoir alloué les montants réclamés, ne contient aucun exposé des moyens, ne formulant aucun reproche précis à l’encontre des développements contenus dans le jugement entrepris.

			En s’abstenant d’énoncer le moindre moyen à l’appui de son appel, (l’appelant) a mis la partie intimée dans l’impossibilité d’organiser convenablement sa défense, ainsi que le fait valoir à juste titre (l’intimé). L’irrégularité de l’acte d’appel a dès lors porté atteinte aux intérêts de l’intimé et elle est à sanctionner par la nullité de l’acte.

			Il s’en suit que l’appel est irrecevable.

			(C.A., 9e ch., 27 juin 2002, rôle n° 26.351, confirmé par la Cass., arrêt n° 18/03 du 20 mars 2003)

			(cf. pour la notion de grief 166.1 et ss.)

			

			
4.2	Droits de la défense – Violation (non) – Exequatur – Convention de Bruxelles – Interprétation restrictive de l’article 27 point 2 – Contrôle de la régularité limité à l’examen de la conformité de la signification ou de la notification aux règles du pays d’origine – Nécessité que des circonstances exceptionnelles ont empêché le défendeur de prendre les dispositions pour se défendre – Charge de la preuve incombant au défendeur
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			(L’appelant) fait valoir que l’exequatur aurait dû être refusé au motif que l’acte introductif d’instance ne lui aurait pas été signifié ou notifié régulièrement et en temps utile pour lui permettre de comparaître devant la juridiction française et de présenter ses moyens de défense. Il fait remarquer que contrairement aux mentions relatives à son domicile figurant dans la déclaration introductive d’instance déposée le 9 janvier 2000 au tribunal d’instance de Metz et les actes de signification subséquents, son domicile légal était (adresse) et qu’il réside depuis 1998 au Grand-Duché de Luxembourg. La demande en exequatur aurait dès lors dû être rejetée pour violation des droits de la défense et « contrariété à l’ordre public ».

			Aux termes de l’article 34, alinéa 2 de la Convention de Bruxelles la requête en exequatur ne peut être rejetée que pour l’un des motifs prévus aux articles 27 et 28 de ladite convention.

			L’article 27 dispose en son point 2 que les décisions émanant d’un État contractant ne sont pas reconnues « si l‘acte introductif d’instance ou un acte équivalent n’a pas été signifié ou notifié au défendeur défaillant, régulièrement et en temps utile, pour qu’il puisse se défendre ». L’article 46 énonce en son point 2 que « la partie qui invoque la reconnaissance ou demande l’exécution d’une décision doit produire s’il s’agit d’une décision par défaut, l’original ou une copie certifiée conforme établissant que l’acte introductif ou un acte équivalent a été signifié ou notifié à la partie défaillante ».

			Aux termes de l’article 48, alinéa premier, l’autorité judiciaire peut impartir, à défaut de production des documents mentionnés à l’article 46, 2°, un délai pour les produire ou accepter des documents équivalents, ou, si elle s’estime suffisamment éclairée, en dispenser. Le but des auteurs de la Convention de Bruxelles ayant été de restreindre autant que possible le recours à l’ordre public, abstraction faite des conditions posées par l’articles 27, point 2 et 47 relatifs à la loyauté de l’assignation, ainsi qu’à la preuve du caractère exécutoire et de la signification selon la loi de l’État d’origine, le contrôle de la régularité de la procédure suivie à l’étranger au regard de l’ordre public de l’État requis n’est pas autorisé par l’article 27, point 1 de la convention. En effet, parmi les cas de refus de reconnaissance ne figure que celui de l’article 27, point 2 qui, dans le seul but de protéger les droits de la défense, ne prévoit le refus de reconnaissance qu’au cas exceptionnel où les garanties inscrites dans la législation de l’État d’origine et dans la convention même ne suffiraient pas à assurer au défendeur la possibilité de se défendre devant le juge d’origine. L’article 27, point 2, doit en effet être interprété de manière restrictive et le contrôle du respect des droits de la défense ne peut porter que sur les deux points mentionnés par le texte de la convention (Cour, 17 juillet 1997, P. 30, 340 ; CJCE 14 mars 1996, Rec. de jurisp. 1996, 1393 ; Cass. Civ. 1re, 3 juin 1986, Bull. civ. I, n° 149 ; H. Gaudemet – Tallon, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano, nos 356 et ss.).

			Le moyen relatif à la violation de l’ordre public sous le couvert de la méconnaissance des droits de la défense ne saurait dès lors être accueilli. L’exigence cumulative des conditions de régularité et de temporalité énoncées à l’article précité implique que le défendeur ait pris connaissance de la procédure engagée contre lui et qu’il ait disposé ensuite d’un délai suffisant pour organiser sa défense. Il ne suffit cependant pas, tel que le souligne à juste titre le mandataire de la banque, que le défendeur se borne à prétendre qu’il a tout ignoré de la procédure en dépit de la régularité de la signification pour qu’un demandeur qui s’était fié à cette forme légale en vigueur dans l’État d’origine, en perde le bénéfice, au stade de l’exequatur, du seul fait de l’ignorance dans laquelle son adversaire affirme être demeuré. L’article 46, point 2, de la Convention n’exige en effet pas que la preuve que le défendeur a effectivement eu connaissance de la procédure soit rapportée par le demandeur, le juge requis étant fondé à considérer que, à la suite d’une signification ou notification régulière au regard de la loi de l’État d’origine, le défendeur a pu organiser la défense de ses intérêts dès le moment où l’acte a été signifié ou notifié, que ce soit à son domicile ou ailleurs, voire à sa personne où à quelqu’un habilité à recevoir l’acte ou encore suivant la procédure prévue au cas où des circonstances exceptionnelles empêchent le respect des dispositions législatives normalement applicables en cette matière. L’adverbe « régulièrement » employé par les auteurs de la convention doit être interprété comme un renvoi aux règles de procédure étatiques ou conventionnelles d’assignation du défendeur domicilié ou résidant à l’étranger. Le contrôle de la régularité reste limité à un examen de la conformité de la signification ou de la notification aux règles du pays d’origine, c’est-à-dire à la loi interne de ce pays et aux conventions internationales qu’il a conclues en matière de transmission des actes, et n’a pas, contrairement au concept « en temps utile », de substance propre.

			Le défendeur ne saurait donc alléguer son ignorance de la procédure que si des circonstances exceptionnelles l’ont empêché de prendre ses dispositions pour se défendre, circonstances qu’il lui appartient d’établir. Il incombe en effet à chacun de prendre les dispositions nécessaires pour que les actes le concernant l’atteignent. (…)

			(C.A., 8e ch., 28 novembre 2002, rôle n° 26.583)
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			Violation des droits de la défense si le tribunal statue sur une pièce non soumise à un débat contradictoire.

			(Cass, 2e civ., 23 septembre 2004, J.C.P., 2004, IV, 3057, p. 1928)

			

			
4.3	Droits de la défense – Principe dispositif – Pouvoirs du juge – Motifs suppléés d’office – Faits tirés du dossier
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			Le juge ne peut, sans violer les droits de la défense, fonder d’office sa décision sur la clause d’un contrat régulièrement soumis à son appréciation, si les parties ne se sont pas prévalues de cette clause à l’appui de leurs prétentions. Cette initiative doit être préalablement soumise à la contradiction des parties

			(Cass. B., 15 mai 2003, J.T., 2006, p. 682)
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			« Le respect des droits de la défense n’exclut nullement que des circonstances exceptionnelles puissent exister vu les circonstances d’absolue nécessité dans lesquelles le contradictoire ne doit pas être réalisé dès le début de la procédure.

			La vérification de l’absolue nécessité justifiant le recours à la requête unilatérale, relève de l’appréciation souveraine du juge des référés. »

			(Cass. F., 1re ch., 14 janvier 2005, RTD civ., 2006/491)

			

			
4.4	Droits de la défense – Principe dispositif – Pouvoirs du juge – Motifs suppléés d’office – Faits tirés du dossier
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			Le juge ne méconnaît pas le principe dispositif quand il supplée d’office aux motifs proposés par les parties en s’appuyant sur des faits régulièrement soumis à son appréciation. Lorsque ce faisant, le juge se borne à se fonder sur des faits qui étaient dans le débat, et qui ont pu être discutés par les parties, il ne viole pas davantage les droits de la défense.

			(Cass. F., 24 mars 2006, J.T., 2006, p. 680)

			

			
5. Droit d’accès à un tribunal
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			La Cour européenne des droits de l’homme admet que le droit d’accès à un tribunal n’est pas absolu (Vincent Berger, Jurisprudence de la CEDH, 5e éd., n° 317).

			Le droit d’accès à un tribunal comporte donc des limitations. Il obéit ainsi à des limitations inhérentes à sa nature. Ces limitations peuvent être générales. Telles sont les modalités procédurales qui règlent l’action en justice (J. Velu et R. Ergec, La Convention européenne des droits de l’homme, éd. Larcier, 1990, n° 459, p. 405).

			Parmi les modalités procédurales qui règlent l’action en justice, il y a certainement lieu de comprendre le mode de comparution devant la Cour supérieure de justice exigé par la loi sous peine de nullité que doit contenir l’assignation par laquelle une action est portée en justice.

			L’article 585 sub 2 du Nouveau Code de procédure civile ne viole donc pas l’article 6 paragraphe I de la Convention.

			(Cass., 28 avril 2005, n° 27/05, n° 2185 du registre)

			

			
5.1	Cautio judicatum solvi
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			Les principes de l’accès au juge, et les restrictions possibles dans le cadre de cette convention, ont été correctement exposés en première instance : Les restrictions sont valables si elles poursuivent un but légitime.

			Ainsi, la Cour européenne des droits de l’homme a eu l’occasion de rappeler que le droit d’accès à un tribunal dans des affaires civiles n’est pas absolu. Des limitations proportionnelles qui n’atteignent pas le droit dans sa substance même, sont admissibles (cf. notamment l’arrêt C.G.I.L et Cofferati contre Italie du 24 février 2009, requête n° 46967/07).

			Il convient dès lors de réexaminer, dans le cadre du cas d’espèce, la question de la proportionnalité de la cautio judicatum solvi en mettant en rapport le but visé et les moyens employés.

			Il est admis, comme l’a exposé le tribunal, que le but poursuivi est de prémunir le justiciable assigné en justice contre des pertes pécuniaires que pourrait lui faire subir, par un procès sans fondement, un étranger n’offrant pas de garanties dans le pays dans lequel la procédure est engagée, pour assurer le paiement des frais et des dommages et intérêts auxquels cet étranger sera condamné.

			En l’espèce, si A. a assigné B. au paiement du montant de 2.300.000,- USD + pm ainsi qu’au paiement d’un montant équivalent à 20 % du bénéfice net réalisé par la production et l’exploitation du film « … », de même qu’à une indemnité de 2.500.- EUR sur base de l’article 240 du Nouveau Code de procédure civile, B. n’a pour l’instant, aux termes de ses conclusions, formulé aucune demande à l’encontre de A. Le risque de non-recouvrement de B. face à la société établie outre Atlantique se réduit ainsi au montant qu’elle pourrait réclamer contre A. à titre d’indemnité sur base de l’article 240 du Nouveau Code de procédure civile ainsi qu’aux frais de la procédure. Ce risque a une apparence réelle de sorte que l’impossibilité pour le juge de ne pas fixer de caution, retenue en première instance comme motif pour écarter le texte de l’article 257 du Nouveau Code de procédure civile dont les conditions d’application sont pourtant données en l’espèce, ne contrevient pas, en soi, au principe de proportionnalité. En effet, la juridiction saisie d’une demande en fourniture de caution conserve toute latitude quant au montant à fixer et seule la fixation d’un montant prohibitif, ne tenant pas compte des réalités économiques du cas d’espèce, serait disproportionnée.

			Il convient par conséquent de réformer le jugement de première instance et de condamner A. à fournir une caution. En tenant compte du risque lié au non-paiement des frais et de l’indemnité basée sur l’article 240 du Nouveau Code de procédure civile, il convient de fixer le montant de cette caution à 5.000,- EUR.

			A ce stade de la procédure, une indemnité de procédure ne se justifie pas de sorte que A. est à débouter de sa demande basée sur l’article 240 du Nouveau Code de procédure civile.

			(C.A., 7e ch., 30 mars 2011, rôle n° 36043)

			

			
5.2	Droit d’accès au juge
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			Attendu que le droit d’accès au juge n’est pas absolu et que les États peuvent édicter des prescriptions destinées à réglementer les recours qu’ils organisent et en fixer les conditions d’exercice, pourvu que ces réglementations aient pour but d’assurer une bonne administration de la justice ;

			Attendu que l’interdiction de former, voire de réitérer devant les juridictions de fond, des recours en nullité et des demandes de devoirs complémentaires à ordonner par le juge d’instruction a pour but d’assurer une bonne administration de la justice dans un délai raisonnable ;

			Attendu qu’en déclarant le demandeur en cassation forclos à demander l’annulation de l’instruction préparatoire, à voir rouvrir celle-ci et à voir renvoyer le dossier devant le juge d’instruction pour accomplir différentes mesures d’instruction, les juges d’appel n’ont pas violé les dispositions visées au moyen ;

			(Cass., 28 avril 2016, n° 17/2016 pénal., Not. 13191/99/Cd)

			

			
5.3	Compétence de nécessité
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			En ce qui concerne la « compétence de nécessité » , il est admis en doctrine et en jurisprudence qu’un principe élémentaire de justice, joint au souci de protection de la paix publique, veut que toute personne puisse trouver des juges et que toute contestation puisse être légalement déférée à une juridiction, à condition qu’il existe un risque de déni de justice (défaut de compétence normale des juridictions indigènes et absence de tout juge étranger susceptible d’être saisi de la demande) et une certaine attache avec le Luxembourg (Jcl, Droit international, fasc. 581-21, nos 85 et s.).

			Il a été décidé que les juridictions indigènes sont accessibles aux étrangers n’ayant au Luxembourg ni domicile, ni résidence, du moment qu’ils ne disposent d’aucun moyen pour la sauvegarde utile de leurs droits (Trib. Lux., 30 juin 1961, Pas. 25, p. 162).

			(C.A., 4e ch., 6 novembre 2013, n° 36358 du rôle)

			

			
6. Principe du contradictoire

			Principe
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			Le juge est le garant de la contradiction. La garantie qu’il assure s’exprime en principe immédiatement au cours de l’instance qui se déroule sous son contrôle.

			L’obligation imposée au juge de respecter lui-même le contradictoire concerne tous les moyens et divers éléments susceptibles de servir de support à la décision.

			Le juge ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a soulevés d’office sans avoir au préalable invité les parties à présenter leurs observations et cela même qu’il s’agisse d’un moyen d’ordre public.

			(Civ. 1re, 13 janvier 1993, Bull. civ., I, n° 17 ; Civ. 2e, 15 mars 1995, Dall., 1996, somm. 138)

			

			
6.1	Applications
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			Le juge ne peut modifier d’office la cause de la demande :

			–	que le principe dit « du contradictoire » caractérisé par le respect du droit de la défense empêche le juge de faire application d’une règle de droit ou d’une qualification nouvelle lorsque la modification est assez importante pour devoir être subordonnée à une discussion préalable ;

			–	que de plus ce même principe empêche le juge de tenir compte, en vue du changement de la règle de droit ou de la qualification de circonstances de fait qui n’ont pas été invoquées au soutien de la demande, mais bien simplement signalées d’une manière accidentelle ; (La cause de la demande dans une délimitation de l’office du juge, Dall., 1964, p. 235, n° 12)

			(T.A. Lux., 11 février 1976, R. c. St.)

			

			
6.2	Principe du contradictoire – Nullité
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			Aux termes de l’article 56 du nouveau code de procédure civile, le juge ne peut fonder sa décision sur des faits qui ne sont pas dans les débats et l’article 65 du nouveau code de procédure civile impose au juge l’obligation de faire observer et d’observer lui-même le principe de la contradiction. Ces textes consacrent le principe fondamental de notre procédure selon lequel les juges ne peuvent se prononcer d’après les renseignements personnels, mais seulement d’après la connaissance qu’ils ont acquise des éléments du débat suivant les formes légales ainsi que le principe de la contradiction qui est d’une importance primordiale dans le procès équitable.

			La violation de ces principes entraîne la nullité de la décision. En l’espèce, une juxtaposition des conclusions de première instance et du jugement qui s’en est suivi démontre à suffisance de droit que les parties n’avaient pas l’occasion de débattre devant la composition saisie de l’affaire la problématique relative à la non représentation d’enfant, ni le rapport social établi par le SCAS, ni encore les divers actes d’une procédure devant les juridictions de jeunesse. Il s’ensuit que la décision des juges de première instance relative à la demande reconventionnelle en divorce doit être annulée.

			(C.A., 1re ch., 7 mai 2003, rôle nos 26 903 et 26 925)
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			Les parties font valoir que les premiers juges ont violé le principe du contradictoire alors qu’en dépit des demandes écrites par leur mandataire en vue d’une réouverture des débats, le tribunal ne leur a pas permis d’obtenir une rupture du délibéré pour leur permettre de prendre position sur une note de plaidoirie de la banque dont elles n’ont eu connaissance qu’après prise en délibéré. … Les appelants ne s’étaient pas présentés à l’audience fixée pour débats… Le tribunal, devant lequel la procédure est orale, n’est pas tenu de prononcer une rupture sur demande d’une partie qui n’a pas comparu à l’audience à laquelle l’affaire avait été contradictoirement fixée.

			(C.A., 15 juin 2005, rôle n° 26762)

			

			
6.3	Le juge doit inviter les parties à s’expliquer sur les pièces manquantes au dossier
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			Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-même le principe de la contradiction.

			Cassation, pour violation de l’art. 16 NCPC de l’arrêt qui, pour infirmer le jugement ayant accueilli la demande d’un Office HLM tendant à l’expulsion des locataires d’un logement, retient que l’Office ne produisait pas les justificatifs de sa demande pourtant visés par le tribunal dans sa motivation et que cette carence ne mettait pas les juges en mesure d’apprécier la réalité des griefs invoqués à l’encontre des locataires face aux éléments contraires versés par eux, alors que la Cour aurait dû inviter les parties à s’expliquer sur l’absence au dossier des pièces qui figuraient au bordereau de pièces annexé aux dernières conclusions de l’Office et dont la communication n’avait pas été contestée.

			Observations : Une Cour d’appel ne peut d’office, alors qu’aucune des parties ne conteste la régularité de la communication d’une pièce, trancher le litige sans prendre en considération cette pièce, certes absente du dossier, mais figurant au bordereau de communication de pièces.

			Si la position de la Cour de cassation n’est pas vraiment nouvelle, elle marque cependant une étape supplémentaire dans le respect, par le juge lui-même, du principe de la contradiction (V. notamment Cass, 2e civ., 20 décembre 2001, Bull. civ. II, nos 203 et 204).

			Dès lors que la pièce en cause figurait sur le bordereau de pièces annexé aux dernières conclusions, le juge, s’il nourrissait quelques doutes quant à l’effectivité de la communication de ladite pièce, se devait d’inviter les parties à s’expliquer sur son absence au dossier.

			Le juge doit être actif dans son obligation de faire observer et d’observer lui-même le principe de la contradiction. Ce que souligne très clairement la Cour de cassation dans quatre arrêts du 11 janvier 2006, destinés à figurer au Rapport (V. pourvoi n° 04-11.129, arrêt n° 66, rapporté ci-dessus ; n° 03-17.381, arrêt n° 63 ; n° 03-18.984, arrêt n° 64 ; n° 03-18.577, arrêt n° 65, tous titrés FS-P+B+R)

			Dans les quatre décisions, les juges d’appel ne pouvaient donc d’office écarter les documents en cause utiles à la solution du litige : déclaration de créances, rapport d’expertise, justificatifs permettant une expulsion. Et ils le pouvaient d’autant moins que les pièces en question étaient présumées avoir été régulièrement communiquées. Présomption qui, en l’occurrence résultait de leur mention dans un bordereau de communication de pièces, mais qui, semble-t-il, aurait tout aussi bien pu résulter de conclusions les visant (Cass. 2e civ., 17 octobre 1979, Bull. civ. II, n° 240 ; D. 1981, IR p. 80).

			Dans les deux cas, en effet, la partie adverse a vu son attention attirée sur ces documents et pouvait provoquer un incident de communication.

			(cf. arrêt Dall. 2006, n° 4, p. 252)

			

			
6.4	Le juge doit rechercher les circonstances particulières ayant empêché le respect du principe de la contradiction
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			Le juge ne peut écarter des débats des conclusions et pièces communiquées par les parties sans préciser les circonstances particulières qui ont empêché de respecter le principe de la contradiction ou caractériser un comportement de leur part contraire à la loyauté des débats.

			Ne donne pas de base légale à sa décision le tribunal qui, pour écarter des débats les pièces et conclusions déposées par le demandeur, se borne à relever que, l’audience ayant été fixée au 11 septembre 2003, celui-ci a attendu le 28 août 2003 pour communiquer à son adversaire ses prétentions et pièces alors qu’il s’était engagé à le faire en temps utile, sans préciser les circonstances particulières qui avaient empêché le respect du principe de la contradiction (Cass., 2e civ., 11 janvier 2006, 04-14.305 (n° 44 F-P+B) – demandeur : Martini – défendeur (Matmut (Sté) – décision attaquée : Tribunal d’instance de Cannes, 2 octobre 2003 (Cassation)

			(Dall., 2006, n° 4, p. 252)
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			Le principe du contradictoire implique pour les parties au procès le droit de se voir communiquer et de discuter toute pièce ou observation présentée au juge et pris au vu de la décision de ce dernier et qui exerce une influence sur le litige.

			(CEDH, 5e, 15 février 2007, n° 9009/547)

			

			
				27-2

			

			La violation du principe du contradictoire, qui constitue un principe directeur du procès, ne constitue pas en soi un moyen de réformation du jugement. Il s’agit en effet d’une cause d’annulation de la décision déférée.

			(C.A., Paris, cl. 19 sect. A, 28 mars 2007, Juris-Data, n° 2007-330003)
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			Conformément à l’article 58 du Nouveau Code de procédure civile, 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.

			(T.A. Lux., 15 mai 2007, n° 80337 du rôle)

			

			Contentieux administratif – Principe du contradictoire (Article 30 de la loi modifiée du 21 juin 1999) – Preuve de son respect devant résulter du jugement lui-même – Moyen d’irrecevabilité du recours pour cause de tardivité soulevé d’office par les premiers juges – Moyen non soulevé par l’une des parties et non soumis à la discussion des parties en première instance – Violation par les premiers juges du principe du contradictoire (non)
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			(C. Ad., 25 octobre 2007, rôle n° 23052C)

			

			
6.5	Conclusions tardives – Compétence du juge de la mise en état – Procédure civile – Mise en état – Conclusions tardives notifiées la veille de la clôture – Compétence du juge de la mise en état pour écarter ces conclusions – Incompétence de la formation collégiale
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			Il appartient au seul conseiller de la mise en état, à l’exclusion de la Cour en formation collégiale, de fixer les délais et d’en assurer le respect.

			(C.A., 4e ch., 8 mai 2002, rôle n° 25.661)

			

			
6.6	Violation du principe du contradictoire – Conclusions déposées à la veille de l’audience fixée pour la clôture – Impossibilité pour la partie adverse d’y répondre – Rejet des conclusions
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			L’article 64 du NCPC impose aux parties l’obligation de 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. Si théoriquement les conclusions peuvent être prises jusqu’à l’ordonnance de clôture, des conclusions qui contiennent une nouvelle offre de preuve par témoin, notifiées la veille de la clôture, à un moment où la partie adverse ne disposait plus du temps suffisant pour répondre, ne respectent pas le principe du contradictoire et doivent être écartées des débats.

			(C.A., 15 mai 2002, rôle n° 25.999)

			

			
6.7	Dans le même sens
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			Si l’article 224 du nouveau code de procédure civile, applicable devant la Cour d’appel suivant l’article 599 du nouveau code de procédure civile n’interdit pas littéralement la notification de conclusions à la veille de l’ordonnance de clôture, l’article 64 du nouveau code de procédure civile impose cependant aux parties l’obligation de faire connaître 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.

			Il y a dès lors lieu, afin de préserver le principe de la contradiction et les droits de la défense de A, d’écarter les conclusions que B a fait signifier le 17 juin 2003 à 20H30, l’appelant n’ayant même pas eu la possibilité de les lire avant l’audience.

			(C.A., 11 juillet 2003, rôle n° 27.021)

			

			
7. Principe de l’égalité des armes
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			Dans son arrêt du 27 octobre 1993 (Dombo Beheer B.V c. Pays-Bas, la CEDH a considéré que dans des litiges opposant des intérêts privés, « l’égalité des armes » implique l’obligation d’offrir à chaque partie une possibilité raisonnable de présenter sa cause, y compris ses preuves dans des conditions qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage par rapport à son adversaire.

			(T.A. Lux., 10 novembre 2004, rôle n° 78.141 ; Cass. B., 1re ch., 15 février 1991, Pas., 1991, I, p. 372 ; D. d’Ambra, « L’inégalité des armes et le Nouveau Code de procédure civile », in Le Nouveau Code de procédure civile, Paris, Economica, p. 143 et ss.)

			

			
7.1	Application
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			Il est de jurisprudence que les juges du fond apprécient souverainement l’existence des circonstances propres à établir la connexité et à justifier la jonction.

			Dans son arrêt du 27 octobre 1993 rendu dans l’affaire Dombo Beheer B.V. / Pays-Bas, la Cour européenne des droits de l’homme a considéré que « dans des litiges opposant des intérêts privés, “l’égalité des armes” implique l’obligation d’offrir à chaque partie une possibilité raisonnable de présenter sa cause, y compris ses preuves dans des conditions qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage par rapport à son adversaire ».

			Prononcer la jonction des deux rôles aboutirait en l’espèce à conférer à B. la qualité de partie en cause, et partant à l’empêcher de témoigner. Par ce fait, le requérant A. et son épouse seraient placés dans une situation de désavantage par rapport à la banque, alors que contrairement à cette dernière qui pourrait faire déposer ses employés, ils ne pourraient faire entendre la personne habilitée à traiter en leur nom avec la banque.

			Au vu du principe de l’égalité des armes, il n’est partant pas dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice d’ordonner la jonction des deux rôles.

			La demande introduite par la banque contre les époux A. et contre B. fera dès lors l’objet d’un jugement séparé.

			(T.A. Lux., 10 novembre 2004, rôle n° 78.141)
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			La CEDH considère que le principe d’égalité des armes, élément du procès équitable, vise l’ensemble du droit procédural et s’applique également au domaine particulier qu’est la signification et la notification des actes judiciaires. … Cela comportera pour les huissiers les moyens de lever les obstacles inattendus à une signification à personne effective – possibilité d’interroger des tiers pour connaître l’adresse du destinataire.

			(Dall., 4 octobre 2007, p. 2429 ; arrêt Milhopa c. Lettonie, 31 mai 2007, p. 19)

			

			
8. La motivation des jugements et arrêts
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			Le principe relatif à la motivation des jugements et arrêts est consacré par l’article 89 de la Constitution.
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			L’obligation de motiver les jugements sur tous les chefs des conclusions est limitée aux chefs formulés dans le dispositif des conclusions.

			(Cass., 2 février 1956, P. 16, p. 425)

			

			
				33

			

			N’est pas insuffisamment motivé le jugement qui donne des explications spéciales sur les conditions requises pour la recevabilité de l’action en justice et qui, ainsi, fournit à la Cour de cassation les éléments nécessaires pour lui permettre d’exercer son droit de contrôle.

			(Cass., 25 octobre 1956, P. 17, p. 11)
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			Est suffisamment motivé au regard de l’article 89 de la Constitution le jugement d’appel qui, en confirmant le jugement de première instance « dans toute sa forme et teneur », s’approprie ce jugement dans son intégralité.

			(Cass., 25 octobre 1956, P. 17, p. 11)
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			Étant soumis à l’obligation constitutionnelle de motivation, le juge du fond doit aussi satisfaire à certaines exigences minimales de la logique. Cette dernière restriction expliquera que le juge civil ne se trouve pas lié par la décision pénale lorsque celle-ci est entachée d’une contradiction.

			(Cass. B., 18 septembre 1970, Pas., 1971, p. 44 ; Cass. B., 21 mai 1970, P. I, p. 827 ; Cass. B., 6 mai 1993, R.C.J.B., 1994, p. 163)
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			L’obligation de motiver les décisions judiciaires, qui est générale et d’ordre public, autorise toutefois les juges d’appel, qui estiment devoir maintenir la décision des premiers juges précisément pour les motifs énoncés dans leur jugement, d’adopter ces motifs, soit purement et simplement, soit en y ajoutant des motifs propres.

			(Cass., 25 mars 1982, P. 25, p. 252)
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			Attendu que tout jugement doit être motivé à peine de nullité.

			Attendu que pour déclarer fondée la demande de Mme K. d’un montant de 922.560,- francs réclamé du chef de livraisons de marchandises, créance que, par des conclusions du 19 novembre 1987, prises en instance d’appel, la société F. avait « contestée de manière énergique et ce tant en son principe qu’en son quantum », tout en demandant à voir instituer une expertise et à être admise à prouver, par toute voie de droit, qu’elle ne doit rien à Mme K., l’arrêt attaquée se borne à énoncer qu’elle se trouve justifiée, quant à son montant, par les renseignements fournis et les pièces versées en cause.

			Qu’en se déterminant ainsi par la référence, en termes généraux, à des renseignements et par le seul visa de documents n’ayant fait l’objet d’aucune analyse, sans préciser les éléments de fait et de droit propres à justifier la demande, la Cour n’a pas satisfait aux exigences du texte susvisé.

			(Cass., 11 mai 1989, n° 17/89)
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			Il est admis que l’article 131-1 du Code de procédure civile ne confère pas au juge un pouvoir discrétionnaire et ne le dispense pas de l’obligation de motiver sa décision ni de constater que des sommes non comprises dans les dépens ont été exposées par la partie gagnante qui en demande le remboursement, ni de dire pourquoi il paraît inéquitable de laisser certains frais à charge de cette partie (Cass. 27 février 1992, n° 7/92)

			(T.A. Lux., 13 mai 1992, rôle n° 43.503)
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			Pour retenir à raison d’un quart la responsabilité d’un des conducteurs en cause dans une collision en sens inverse entre deux véhicules, la Cour d’appel a relevé que les impacts sur son véhicule laissent à penser que le conducteur ne tenait pas scrupuleusement sa droite. En se déterminant par de tels motifs, qui sont dubitatifs, la Cour d’appel n’a pas satisfait aux exigences de l’article 455 du Nouveau Code de procédure civile.

			(Cass., 2e civ., 6 décembre 1995, J.C.P., 1996, rôle n° 22.719)
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			L’obligation de motiver les jugements bénéficie d’une protection européenne : La CE a en effet affirmé que la motivation ne doit pas revêtir un caractère lapidaire, et être adéquate – le droit à un procès équitable englobe la motivation des décisions juridictionnelles.

			(Arrêt V c. P, 19 avril 1994, série A, n° 288, p. 61 ; A.J.D.A., 1995, T. 38)

			

			
8.1	Absence d’information dans une ordonnance de première instance sur les pièces versées et les moyens et arguments développés – Motivation manifestement insuffisante – Référé divorce – Annulation de l’ordonnance – Constitution, Article 89
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			Le premier juge s’est limité, dans l’exposé des motifs de sa décision, d’énoncer : « En tenant compte des facultés financières de … et des besoins de …, il échet de fixer à 25.000.- francs par mois la pension alimentaire à titre personnel à allouer à … ». Nulle part, il n’a indiqué quels étaient les facultés du débiteur et les besoins de la créancière d’aliments. Il n’a soufflé mot sur les éventuels revenus des deux parties et leurs éventuelles dépenses incompressibles.

			La Cour qui, à la lecture de l’ordonnance, n’est pas informée des pièces versées par les parties en première instance et sur les moyens et arguments développés par ceux-ci, n’est aucunement en mesure de contrôler si l’appréciation faite par le premier juge est correcte. L’ordonnance ne renseigne pas non plus pourquoi la provision ad litem n’a pas été maintenue.

			La Cour considère que la motivation est manifestement insuffisante. L’article 89 de la Constitution a, partant, été violé. Il convient, par conséquent, d’annuler l’ordonnance du 5 décembre 2000.

			(C.A., IIe ch., 8 mai 2002, rôle n° 25572)

			cf. « La motivation des décisions de justice et les sources du droit », Dall., 7 juin 2007, p. 1553 et ss.

			

			
				41

			

			L’applicabilité à toutes les juridictions de la règle de motivation est justifiée par la considération que cette règle est inhérente à la fonction juridictionnelle.

			L’obligation de motivation est une exigence formelle. Le vœu de l’article 89 est rempli quand le juge indique les motifs qui servent de base à sa décision, alors même qu’ils sont inexacts ou mal fondés.

			(Le Conseil d’état, gardien de la Constitution et des Droits et Libertés fondamentaux, Luxembourg, 2006, p. 305)
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			La motivation des décisions de justice est fondamentalement la mémoire de la prudence, c.à.d. la relation de la délibération qui a conduit la juridiction à la solution du litige.

			(Dall., 2007/1553)

			

			
9. L’action en justice doit être utile
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			L’action en justice doit présenter une certaine utilité pour le plaideur qui l’intente : les tribunaux n’ont pas pour fonction de donner aux plaideurs des satisfactions purement platoniques ou de leur fournir des consultations.

			(Cass., requêtes 24 janvier 1872, D.P., 72.1.300 ; Cass. civ. II, 4 octobre 1972, Bull. civ., II, n° 228 ; T.G.I. Seine, 24 mai 1967, J.C.P. 67, II, 15230)
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			La fonction essentielle du juge en matière contentieuse est de statuer sur une contestation née ; qu’il en résulte que l’action ad futurum est en principe non recevable (Termonde, 18 mars 1899, Cl et Bonj, tome XLVII, p. 592, Liège 13 juillet 1875, Pas. B. II, 192) :

			–	que l’action ad futurum existe lorsque le litige est simplement éventuel ; que pour juger de la prématurité de l’action, il faut se placer au jour de l’exploit introductif (Brux. 7 janvier 1856, B.J. 1864, 492) ;

			–	qu’en application de ces principes, les tribunaux déclarent irrecevables les actions tendant à voir simplement interpréter la clause d’un contrat (Brux., 10 mai 1900, Cl. et Bonj. R. XLIV, p. 71, Liège 172, 1906 Jur. Liège 1906, 97 ; comm. Brux., 3 septembre 1904, Jur. Comm. Brux., 1906, p. 145).

			(T.A. Lux., 30 juin 1970, V. c. Cie Belge d’A.G. ; cf. cependant pour le référé probatoire et en particulier le n° 313)
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			Pour l’absolue nécessité d’une prétention,

			(Soc., 10 juillet 1996, RTD civ., 1996, p. 981, obs. Perrot)

			

			
10. L’action en justice doit reposer sur un intérêt licite

			
				46

			

			La violation d’un intérêt ne peut donner lieu à une action en justice que si cet intérêt est licite. Celui qui ne poursuit que le maintien d’une situation contraire à l’ordre public – en l’occurrence la construction d’une véranda sans permis de bâtir, n’a pas un intérêt licite. Il n’est pas requis à cette fin que cette situation résulte d’une infraction commise par l’intéressé lui-même.

			(Mons, 2e ch., 26 septembre 2006, J.T., 2006, p. 812)

			

			
11. Introduction – Les origines des nouvelles lois sur la révision du code de procédure civile

			Loi du 7 février 1974

			Loi du 11 août 1996

			Règlement Grand-ducal du 15 mai 1991
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			Dans l’exposé des motifs du projet de règlement grand-ducal portant modification du code de procédure civile nous lisons en rapport avec les origines de textes actuellement applicables :

			« Le gouvernement a décidé de s’inspirer largement des réformes récentes intervenues en France. Ce procédé présente l’indéniable avantage de permettre, en cas de difficulté, de prendre appui sur une jurisprudence et une doctrine abondante et facilement accessible. D’autre part, les nouvelles dispositions françaises donnent non seulement satisfaction au point de vue théorique et intellectuel, mais également au niveau de l’application pratique et de la mise en œuvre. »

			(Travaux parlementaires, n° 2541, session ordinaire 1984-1985)

			Le législateur a, au fil des décennies, simplifié la procédure. L’objectif de simplification des procédures n’est légitime que s’il ne conduit pas à sacrifier les garanties fondamentales dues aux justiciables.

			(X. Lagarde et G. Couchez, Procédure civile, 17e éd., Paris, Sirey, 2014, p. 4)

			

			
11.1	Application dans le temps des dispositions de l’ancien Code de procédure civile
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			Les dispositions transitoires pertinentes de la loi du 11 août 1996 (Art. XIII), précitée, se lisent comme suit : « (1) La présente loi entre en vigueur le 16 septembre 1998 et s’applique aux affaires introduites à partir de cette date, tant en première instance qu’en instance d’appel. (2) Pour les affaires introduites avant cette date, les anciennes règles de procédure civile continuent à s’appliquer ».

			En l’espèce, l’affaire a été introduite par un exploit d’assignation des 20 et 23 juillet 1993.

			D’après le paragraphe 2 de l’article XIII, précité, ce sont donc bien les anciennes règles de procédure qui devraient s’appliquer à l’affaire.

			Pour s’opposer à cette approche, les parties appelantes A et la société B se prévalent des dispositions du premier paragraphe de l’article XIII, précité, qui mentionne expressément l’instance d’appel à côté de la première instance, pour dire que l’appel donne naissance à une nouvelle instance.

			Il se pose donc à la Cour la question de savoir à quel moment il faut se placer pour apprécier, en l’espèce, la recevabilité des deux appels des 15 novembre 2012 et 17 décembre 2012.

			Il est exact que la procédure d’appel est soumise aux règles de procédure en vigueur au jour de l’acte d’appel (cf. T. Hoscheit, Droit judiciaire privé, n° 1306).

			Il faut donc examiner la règle de procédure pertinente, dont se prévaut la partie intimée, au moment des deux actes d’appel.

			Il s’agit, en l’occurrence, de l’article 571, alinéa 2, du nouveau code de procédure civile, suivant lequel, le délai de 40 jours courra « pour les jugements par défaut, du jour où l’opposition ne sera plus recevable ».

			Pour savoir si cette disposition est applicable au cas de l’espèce, c’est-à-dire la question de savoir s’il s’agit d’un jugement par défaut et si l’opposition n’est plus recevable, il faut, par la force des choses, examiner si le jugement qui est attaqué a été rendu contradictoirement ou par défaut.

			Or, pour cette qualification du jugement, il faut se référer aux dispositions légales en vigueur non au moment de l’introduction de l’acte d’appel (à la date du jugement, il n’y a forcément pas encore eu d’appel ou d’instance d’appel), mais aux dispositions relatives au jugement de première instance, c’est-à-dire à celles en vigueur au moment où la première instance a été introduite.

			Tel qu’il a été relevé ci-dessus, l’affaire a été introduite, en première instance, par exploits des 20 et 23 juillet 1993. Elle a donné lieu à quatre jugements, dont le dernier du 25 septembre 2012, qui mentionne d’ailleurs qu’il a été rendu par défaut à l’égard de la Caisse nationale de santé en sa qualité d’ayant droit de la Caisse de maladie agricole. Cette mention est correcte, car, conformément aux dispositions légales en vigueur au moment de l’introduction de l’affaire, le jugement est rendu par défaut à l’égard de la partie qui ne comparait pas, même si l’acte introductif d’instance lui a été signifié à personne, la notion de « jugement réputé contradictoire » n’ayant été introduite dans la procédure civile que par l’article 79 du nouveau code de procédure civile.

			Par conséquent, le jugement du 25 septembre 2012 constitue bien un jugement par défaut, faute de comparaître.

			(C.A. Lux., 29 octobre 2014, nos 39531, 39534, et 40519 du rôle)

			

			
11.2	Soumission de l’affaire à la procédure de mise en état volontaire – Application du Nouveau Code de procédure civile (non)

			
				48-1

			

			D’emblée, il y a lieu d’écarter l’argument opposé par les parties appelantes au moyen d’irrecevabilité soulevé par X, suivant lequel ce dernier aurait accepté, dès la première instance, de soumettre l’affaire à la procédure de la mise en état volontaire, de sorte que le nouveau code de procédure civile serait applicable. En effet, cette « soumission » n’est rien d’autre qu’une mesure d’administration interne du tribunal par rapport au dossier et ne saurait entraîner une conséquence quelconque sur les règles de la procédure civile elle-même en vigueur à un moment donné, ce d’autant plus qu’en l’espèce ces règles sont à considérer comme étant d’ordre public.

			(C.A. Lux., 29 octobre 2014, nos 39531, 39534, et 40519 du rôle)
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