

		

			[image: 9782804488383_Cover.jpg]

		


	

		

			[image: 9782804488383_TitlePage.jpg]


		


	
		
			

			Cette version numérique de l’ouvrage a été réalisée pour le Groupe Larcier. Nous vous remercions de respecter la propriété littéraire et artistique.

			Le « photoco-pillage » menace l’avenir du livre.

			Pour toute information sur nos fonds et nos nouveautés dans votre domaine de spécialisation, consultez nos sites web via 
			www.larciergroup.com

			© Groupe Larcier s.a., 2016

			Éditions Larcier

			Espace Jacqmotte

			Rue Haute, 139 - Loft 6 - 1000 Bruxelles

			Tous droits réservés pour tous pays.

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

			ISBN : 9782804488383

		

	
		
			

			La Collection de la Faculté de Droit, d’Économie et de Finance de l’Université du Luxembourg, dirigée par André Prüm, est dédiée au droit luxembourgeois, au droit européen et au droit comparé.

			Elle accueille des études pratiques, des manuels de cours, des monographies, des actes de colloque et des thèses. Fruit des travaux des professeurs, assistant-professeurs et autres enseignants-chercheurs de la jeune et dynamique Université du Luxembourg, elle constitue le reflet d’une équipe de juristes paneuropéenne.

			Ancrés dans l’actualité et de haute qualité scientifique, les ouvrages de la Collection s’adressent aux praticiens et étudiants comme aux universitaires et chercheurs.

			Dans la même collection :

			A. Prüm (coord.), Le nouveau droit luxembourgeois des sociétés, 2008.

			D. Hiez (coord.), Le droit luxembourgeois du divorce. Regards sur le projet de réforme, 2008.

			S. Bot, Le mandat d’arrêt européen, 2009.

			A. Prüm (coord.), La codification en droit luxembourgeois du droit de la consommation, 2009.

			D. Hiez (dir.), Droit comparé des coopératives européennes, 2009.

			C. Deschamp-Populin, La cause du paiement. Une analyse innovante du paiement et des modes de paiement, 2010.

			J. Gerkrath (coord.), La refonte de la Constitution luxembourgeoise en débat, 2010. E. Poillot et I. Rueda, Les frontières du droit privé européen / The Boundaries of European Private Law, 2012.

			C. Micheau, Droit des aides d’État et des subventions en fiscalité, 2013. N. R. Tafotie Youmsi, Build, operate and transfer, 2013.

			A. Quiquerez, La titrisation des actifs intellectuels, 2013

			M. Hofmann, International regulations of space communications, 2013

			T. Delille, L’analyse d’impact des règlementations dans le droit de l’Union européenne, 2013.

			R. Ergec, Protection européenne et internationale des droits de l’homme, 3e édition, 2014.

			Menetrey S. et Hess B. (dir.), Les dialogues des juges en Europe, 2014.

			I. Pelin Raducu - Dialogue déférent des juges et protection des droits de l’homme, 2014.

			E. Poillot (dir.), L’enseignement clinique du droit, 2014.

			W. Tadjudje, Le droit des coopératives et des mutuelles dans l’espace OHADA, 2015.

			P. Ancel, Contrats et obligations conventionnelles en droit luxembourgeois, 2015.

		

	
		
			Mes remerciements vont à Éric Balate, Thierry Hoscheit, Aurélie Melchior et Françoise Menétrey.

		

	
		
			
Préface

		

	
		
			

			Le droit de la procédure est souvent décrié comme trop ennuyeux, trop technique, pas assez noble, et n’enthousiasme que très rarement les jeunes juristes. Mais comme le décrit justement Séverine Menétrey dès les premières lignes de son ouvrage, le droit procédural/processuel/judiciaire privé, est indispensable à la réalisation du droit substantiel et à la sauvegarde de droits de tout justiciable. Éveiller l’intérêt pour les règles procédurales et assurer un enseignement approprié pour permettre aux juristes d’en maîtriser les éléments essentiels sont ainsi des aspects fondamentaux non seulement dans une optique de parcours académique, mais encore et surtout en vue de l’exercice futur de professions qui touchent de près ou de loin à la résolution des litiges. Non seulement les professions du droit tels que les magistrats, les avocats, les notaires et les huissiers de justice, mais encore de nombreux professionnels dans la fonction publique ou dans le secteur privé peuvent tirer profit au cours de leur carrière professionnelle d’une compréhension et d’une connaissance minimales des principes qui régissent le déroulement des instances de résolution des litiges.

			L’ouvrage qui nous est présenté par Séverine Menétrey apporte une pierre bienvenue à la construction de cet édifice de valorisation et de l’enseignement de la matière, et ce sous un double angle de vue.

			Destiné aux étudiants du bachelor, l’ouvrage adopte une approche chronologiquement logique qui permet au lecteur et à l’étudiant de s’immerger dans les différentes étapes du processus judiciaire au fur et à mesure qu’il progresse dans les pages en examinant successivement la manière d’entamer l’instance, les ripostes mises à disposition du défendeur, la conduite du procès et la fin de l’instance. Le développement est résolument pratique sans s’encombrer de façon démesurée avec des notions complexes ou des ramifications procédurales inutiles à ce stade de l’approche de la matière.

			S’inscrivant dans la stratégie académique de l’Université du Luxembourg, l’ouvrage est axé d’un point de vue méthodologique, dans le cadre de ce développement thématique chronologique, sur une approche comparatiste. Au fil des pages, le lecteur découvre non seulement le contenu (et les éventuelles lacunes) du droit judiciaire luxembourgeois, mais également une présentation et une comparaison avec les droits proches de la France et de la Belgique. Le rapprochement avec les solutions apportées à des problèmes identiques à l’étranger, sinon la démonstration des différences introduites dans ces trois droits géographiquement et culturellement proches, permet de mieux cerner les enjeux des débats et comprendre les raisons qui ont pu pousser la législateur ou la jurisprudence à évoluer dans un sens plutôt que dans un autre. Cette réflexion intègre encore fort utilement les principes ALI/UNIDROIT de procédure civile transnationale qui, bien que ne relevant pas du droit positif, peuvent inspirer un certain nombre de réflexions.

			L’auteure ne se limite cependant pas à exposer les solutions apportées par le droit positif. Sur base d’un fondement théorique solide, elle étend au contraire la réflexion en esquissant à partir des problèmes ou discussions relevés par elle de possibles pistes de réflexion ou des solutions. Le lecteur sera immanquablement interpellé par cette démarche, qui en fin de compte aboutit à élargir le public cible au-delà des seuls étudiants en droit à tous ceux qui s’intéressent et s’occupent du développement et des orientations futures du droit processuel. Le monde académique et les pouvoirs politiques pourront puiser d’intéressantes idées de réflexion dans les lignes de Séverine Menétrey.

			Ainsi, au-delà de l’approche purement académique cherchant à offrir aux étudiants en droit un ouvrage didactique éclairant la matière du droit judiciaire privé sous différents angles, les travaux de l’auteure ont cette vertu essentielle d’alimenter le débat doctrinal en portant la contradiction à d’autres auteurs. Bien qu’elle énonce en guise d’introduction que dans le cadre de son approche comparatiste, elle se réfère à certains ouvrages luxembourgeois, belge et français qu’elle considère comme ouvrages de référence, elle ne se limite pas à reproduire les idées développées dans ces ouvrages. Bien au contraire, elle prend soin de les considérer avec un regard critique, de mettre en lumière d’autres solutions à la suite des faiblesses ou erreurs qu’elle y décèle et de défendre des positions contraires. La science du droit, tout comme le procès en justice, se nourrit nécessairement de la contradiction. Ce n’est que la confrontation des idées, la critique, la contestation de ce qui semble acquis qui permettent de faire avancer la réflexion tant sur la signification des notions juridiques que sur le fonctionnement des mécanismes juridique et de développer de nouveaux concepts. Ce débat est bien trop souvent absent au Luxembourg, surtout dans des matières considérées comme peu nobles ou même ennuyeuses. Et c’est ainsi que la boucle se ferme : quoi qu’on dise ou pense du droit judiciaire privé, il est essentiel au déroulement du procès à travers le cadre qu’il impose et des droits qu’il protège. Il devient ainsi un garant de la réalisation du droit substantiel que les plaideurs doivent maîtriser pour représenter au mieux les intérêts de leurs clients.

			Enseigner le droit judicaire privé à l’Université et le construire en doctrine comme le fait Séverine Menétrey sur base d’une approche utilitariste, dépouillée de toutes velléités procédurières inutiles, ayant en vue la seule réalisation du droit substantiel, est indispensable.

			Thierry Hoscheit

			1er Vice-Président au tribunal d’arrondissement de et à Luxembourg

			Novembre 2015
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			Le sens de la justice, qui garde son enracinement dans le souhait de la vie bonne et qui trouve sa formulation rationnelle la plus ascétique dans le formalisme procédural, n’accède à la plénitude concrète qu’au stade de l’application de la norme dans l’exercice du jugement en situation1.


			

				


				

					1	P. Ricoeur, Le Juste, Paris, Éditions Esprit, 1995, p. 25.
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			SECTION 1. INTRODUCTION À L’OUVRAGE : DÉMARCHE ET SOURCES


			1. Ce manuel de procédure civile est principalement destiné aux étudiants de l’Université du Luxembourg. Son approche comparatiste et synthétique permet néanmoins d’élargir son intérêt à un cercle plus large d’étudiants et de juristes. Il n’a pas de prétention à l’exhaustivité et se veut avant tout didactique pour des étudiants de premier cycle1. Ainsi, il n’aborde que la procédure civile de droit commun (à l’exclusion des procédures particulières en matière de droit des personnes et de la famille notamment et plus largement de la matière gracieuse) en première instance dans une approche que d’aucuns jugeront restrictive puisque les procédures spécifiques comme les procédures unilatérales ou encore les voies de recours ne seront pas ou que très marginalement abordées. Par ailleurs, son approche chronologique des questions qui se posent au fur et à mesure d’un litige déroutera sans doute les théoriciens de la procédure2.


			2. L’ouvrage s’articule en quatre parties : engager le procès, riposter au procès, vivre le procès, terminer le procès encadrées d’une partie préliminaire intitulée « éviter, anticiper et préparer le procès » et d’une conclusion sur les possibilités de contester le procès. Ce découpage simple n’évite pas certaines répétitions ni au contraire quelques ellipses, mais il permet de présenter à celles et ceux qui ne la pratiquent pas encore les fondements, les principes ainsi que les règles principales qui irriguent la procédure civile luxembourgeoise inscrite dans son contexte européen et prise dans sa dimension comparée. 


			§ 1.	Approche comparée


			3. La procédure civile a longtemps été jugée comme échappant au droit comparé, trop enracinée dans les traditions nationales et attachée à la puissance souveraine de rendre la justice. « The close link between procedural law and the cultural milieu in which it developed is a well known phenomenon among proceduralists »3. Depuis quelques années cependant la procédure civile comparée a acquis ses lettres de noblesse tout en restant le pré carré de certains spécialistes et sans que la discipline ne soit enseignée en tant que telle4. Ce manuel n’est pas un manuel de procédure civile comparée, mais un manuel de procédure civile luxembourgeoise revendiquant une approche comparatiste limitée à trois pays frontaliers de filiation juridique commune : le Luxembourg, la Belgique et la France5. 


			4. Cette approche comparatiste est indispensable à la compréhension et à l’analyse de la procédure civile luxembourgeoise qui émane du Code de procédure civile de 18066 et s’est modernisée au milieu des années 1990 avec « la loi sur la mise en état en matière de procédure civile contentieuse et portant introduction et modification de certaines dispositions du code de procédure civile, ainsi que d’autres dispositions légales » largement inspirée du droit français7. La loi du 11 août 1996 a rendu nécessaire l’adoption d’une version coordonnée du Code de procédure civile8. C’est ainsi par Règlement grand-ducal du 3 août 1998 qu’a été publié le Nouveau Code de Procédure Civile9. Par un curieux tour de nouveauté, le droit luxembourgeois introduisait en 1998 un Nouveau Code de procédure civile, plus de vingt ans après la France qui a supprimé en 2007 la « nouveauté » du code de 1975 (qui a connu de nombreuses modifications depuis) pour le baptiser code de procédure civile10. La désignation Nouveau Code de procédure civile ne doit pas faire croire à une refondation complète de la procédure civile luxembourgeoise qui, contrairement au droit français, conserve des pans importants du code de 180611.


			5. La comparaison entre le droit luxembourgeois et le droit français s’impose presque d’elle-même. On ne saurait pourtant assimiler l’un à l’autre et la tendance des juridictions luxembourgeoises à se référer à la jurisprudence française mériterait sans doute d’être moins systématique et mieux adaptée à la réalité contentieuse luxembourgeoise. On observe d’ailleurs une autonomisation heureuse de la procédure civile luxembourgeoise sur un sujet aussi important que l’office du juge. La comparaison avec le droit belge est à maints égards plus complexe. Le Code judiciaire belge adopté par la loi du 10 octobre 1967 a plus nettement rompu avec le modèle du code napoléonien de procédure civile et avec tout emprunt au droit français12. Il constitue ainsi un vrai objet de comparaison et non de mimétisme qui tout en permettant de distinguer et d’expliquer certaines solutions luxembourgeoises, peut servir de modèle ou à tout le moins inspirer des évolutions pour l’avenir.


			§ 2.	Sources


			6. Le Nouveau code de procédure civile luxembourgeois (NCPC), le Code de procédure civile français (C.p.c.) et le Code judiciaire belge (CJ) seront les principales sources utilisées avec une focalisation sur le droit luxembourgeois13. Des emprunts ponctuels à d’autres droits, notamment de common law, ne sont pas exclus pour donner un éclairage différent sur des questions particulières. L’objectif de cette approche comparative est de transmettre la « logique » de la procédure civile ainsi que ses grands principes qui transcendent les particularismes nationaux. À cet égard des références à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme (Cour eur. D.H.) et aux dispositions du droit européen seront opérées, ainsi qu’aux principes ALI/UNIDROIT de procédure civile transnationale.


			7. La procédure civile est en effet marquée par une européanisation croissante et, dans une moindre mesure une certaine internationalisation. À l’échelon européen, il convient d’abord de rappeler l’importance décisive du Conseil de l’Europe et notablement de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (C.E.D.H.). Son article 6, relatif au droit à un procès juste et équitable, participe à la modélisation de la procédure sur des principes communs dont l’effectivité est garantie par la Cour européenne des droits de l’homme. L’Union européenne promeut également ce modèle de justice en particulier avec la Charte des droits fondamentaux dont l’article 47 consacre le droit à un tribunal équitable dans des termes presqu’identiques à ceux de l’article 6 de la C.E.D.H. L’incidence du droit de l’Union européenne sur les droits procéduraux des États membres ne s’arrête pas là. L’idée de créer un « espace judiciaire européen » était déjà présente dans le traité de Rome du 25 mars 1957 instituant la Communauté économique européenne qui prévoit la mise en place d’une libre circulation des jugements en Europe14. Il faut cependant attendre le Traité d’Amsterdam pour que la coopération judiciaire devienne clairement une compétence communautaire15. Sur la base des articles 61 et 65 du Traité d’Amsterdam16, puis de l’article 81 du Traité de Lisbonne17, ont été adoptés plusieurs règlements intéressant directement le droit judiciaire auxquels il sera fait référence18. L’internationalisation des sources de la procédure civile réside principalement dans le rôle joué par la Conférence de droit international privé de La Haye qui a servi de cadre à l’adoption de diverses conventions intéressant la procédure à des degrés divers19. Les Principes ALI/UNIDROIT de procédure civile transnationale ne sauraient figurer au titre des sources de la procédure civile car ils sont dépourvus de toute portée normative. Il y sera fait référence à titre de comparaison car il s’agit d’une œuvre de rapprochement entre les procédures des systèmes de tradition civiliste et des systèmes de common law20. Les dispositions seront reproduites avec les commentaires qui les accompagnent pour permettre au lecteur de s’interroger sur son propre système dans un contexte transnationalisé.


			§ 3.	Structure


			8. Chacune des quatre parties – engager le procès, riposter au procès, vivre le procès, terminer le procès – se divise en chapitres décomposant les éléments constitutifs de ces temps du procès. Plutôt que de partir des solutions nationales chaque chapitre se propose, dans une première section, de saisir les enjeux de la question dans un souci didactique de définition des notions et des concepts en cause. La comparaison de la solution retenue par le droit luxembourgeois par rapport aux droits belge et français fait l’objet de la deuxième section de chaque chapitre. Elle permet de comprendre les choix opérés au Luxembourg, mais aussi les raisons des similitudes et des divergences avec les solutions belges et françaises. Il convient toutefois de noter que la comparaison ne se veut (ni se peut) exhaustive, sa systématisation variera selon l’ampleur des chapitres ; le point focal étant toujours le droit luxembourgeois. Chaque début de chapitre renvoie aux dispositions pertinentes des trois droits nationaux ainsi qu’aux passages pertinents des ouvrages de référence dans chaque pays21. Les chapitres se terminent par une troisième section qui propose des pistes de réflexion sur des points précis dans une perspective plus théorique quand les thèmes le permettent et également plus ouverte au droit processuel ainsi qu’au droit judiciaire européen et au droit international.


			SECTION 2. INTRODUCTION À LA PROCÉDURE CIVILE


			§ 1.	Définition de la procédure civile


			9. Au commencement, il y a antagonisme, discorde ou affrontement entre au moins deux personnes. Pas encore le litige qui relève déjà de la qualification juridique, ni encore moins de procès qui appartient à la sphère judiciaire. Si ces personnes (qui ne sont pas encore des parties) ne parviennent pas à résoudre leur désaccord et si – civilisées – elles renoncent à se battre pour l’emporter, elles se tourneront vers un tiers pour les départager22. Leur désaccord devient alors l’objet d’un litige qui implique l’intervention d’un tiers23. Si ce tiers est un juge, leur litige devient l’objet d’un procès. « Le procès désigne non seulement le litige porté devant un juge, mais aussi la façon dont ce litige sera traité par la juridiction saisie, c’est-à-dire la soumission du litige au juge, autrement dit la procédure »24. Le procès consiste à s’adresser à un juge pour obtenir de lui une réponse à une question juridique. Il confronte les intérêts divergents de la partie demanderesse, qui introduit la demande en justice et ceux de la partie adverse qui se défend. Les parties vont échanger leurs arguments à la fois sur le terrain factuel et juridique pour permettre au juge de trancher leur litige en disant le droit. La procédure civile peut ainsi être définie comme l’ensemble des règles qui régit et organise l’introduction, la conduite, le déroulement et l’issue des procès de droit privé. Il s’agit de « la manière, plus ou moins complexe, de demander et de rendre la justice »25. À ce titre, la procédure énonce d’une part les règles que les parties doivent suivre pour obtenir justice et d’autre part les règles que le juge doit respecter pour rendre justice. Le droit de la procédure régit le procès afin que le litige soit tranché dans les meilleures conditions tant au regard du droit substantiel dont il assure la sanction que du droit processuel qui garantit le droit à un procès juste et équitable. Le droit procédural tout en étant un droit formaliste et sanctionnateur constitue également une garantie des droits fondamentaux.


			§ 2.	Caractères de la procédure civile


			10. La procédure civile est un droit formaliste, sanctionnateur et protecteur. Formaliste, la procédure civile l’est assurément. « Procéder en justice, c’est accomplir les formalités nécessaires (action), pour porter à une juridiction la connaissance d’une affaire (litige) et obtenir d’elle une décision (jugement) »26. Pour mener à bien un procès, les parties doivent suivre le chemin imposé par la loi en respectant les prescriptions impératives et les délais sous peine de sanction. Le formalisme de la procédure civile est à l’origine des a priori négatifs que la matière peut inspirer. Elle serait source non seulement d’une technicité ennuyeuse, mais aussi de solutions injustes dans lesquelles une partie ne perdrait son procès que pour des raisons de forme. La procédure peut sans doute faire l’objet d’abus de la part des parties et d’excès de la part du juge. Néanmoins, les règles procédurales ont en principe leur raison d’être ; elles sont imposées dans un souci de justice et d’égalité. Le formalisme procédural doit toujours être analysé sous l’angle d’une « conception finaliste et fonctionnelle »27. La Cour européenne des droits de l’homme n’hésite pas à sanctionner les États qui auraient de la procédure une approche trop rigide au détriment des droits fondamentaux28. La procédure civile n’est en effet pas seulement un ensemble de formalités à accomplir, elle est aussi une progression vers la mise en œuvre des droits substantiels et une garantie des droits fondamentaux.


			11. La procédure civile est ainsi un droit sanctionnateur au service du droit déterminateur qu’est le droit substantiel. Elle est un droit servant ou instrumental car elle est au service de la réalisation du droit. Son état de subordination par rapport au droit substantiel qui doit toujours commander la solution du litige, n’ôte rien à son importance. Tout au contraire, en tant qu’instrument de réalisation de la justice, la procédure recèle l’ultime critère de la règle de droit qui réside dans sa justiciabilité. « Distinct des droits dont il organise la protection, [le droit procédural] procure à tous l’efficacité qui leur est nécessaire »29.


			12. Garantie des droits des parties, la procédure civile est ainsi un droit protecteur. Mais cette garantie doit avant tout s’entendre dans un sens processuel. La procédure est garante de l’égalité des parties et protège ces dernières de l’arbitraire du juge. Il faut bien comprendre que sans protection juridictionnelle, il n’y a pas de droit (ni de droits subjectifs ni de droit objectif). Le titulaire d’un droit qui ne pourrait s’adresser à un juge pour le faire sanctionner serait comme privé de ce droit. Il en va de même de celle ou celui qui s’adresserait à un juge corrompu ou partial. Pour cette raison, il est important que le droit à un juge et à une bonne justice soit énoncé dans des principes généraux.


			§ 3.	Les principes directeurs du procès civil


			13. La procédure civile est irriguée de principes garantis par la Cour européenne des droits de l’homme composant le droit à un procès juste et équitable30. Certains seront étudiés ultérieurement comme le droit d’accès à un tribunal31, la publicité des audiences ou l’exigence de motivation des décisions32 ou encore le droit à l’exécution33. À côté des principes fondamentaux de procédure, le Code de procédure civile français consacre, depuis 1975, des « principes directeurs du procès »34. En 1996, ce qui allait devenir le Nouveau Code de procédure civile luxembourgeois fit siens ces principes reprenant aux articles 50 à 73 au mot près les articles 1 à 24 Code de procédure civile français35. Le succès et, dans une certaine mesure, « l’exportation » de ces principes directeurs ne se démentent pas36. Alors que le Code judiciaire belge n’énonce pas de tels principes, la jurisprudence s’y réfère démontrant, si besoin en était, le véritable caractère principiel des règles ainsi énoncées. « Ces principes se distinguent des autres normes procédurales par leur degré élevé de généralité, destiné à inspirer diverses application et s’imposant avec une autorité supérieure »37. En raison de la diversité de leurs applications, ces principes seront présents tout au long des développements et le lecteur doit les garder constamment à l’esprit comme la « quintessence du procès civil » selon l’expression du Doyen Cornu38. Il s’agit du principe dispositif (A) et du principe de la contradiction (B) auxquels s’ajoute un troisième qui n’est pas formellement énoncé comme tel : le principe de célérité (C).


			A. 	Le principe dispositif


			14. La répartition des rôles entre juges et parties dans la procédure civile n’est pas toujours facile à saisir. Contrairement à l’idée que l’on peut en avoir, le procès civil n’est plus exclusivement la chose des parties39. Le caractère accusatoire traditionnellement accolé à la procédure civile ne traduit pas la subtilité de la coopération qui s’opère entre les différents acteurs du procès civil tant au niveau de l’impulsion de la procédure (1) que de la détermination de la matière litigieuse au cœur du principe dispositif (2)40.


			1. 	L’impulsion de la procédure


			15. Dans ce jeu de répartition collaborative, l’initiative procédurale appartient clairement aux parties qui seules introduisent l’instance (art. 50 NCPC). De même les parties sont libres de mettre fin à l’instance « avant qu’elle ne s’éteigne par l’effet du jugement ou en vertu de la loi » (même art.). L’instance s’éteindra ainsi volontairement comme accessoire de l’action en cas de transaction, d’acquiescement ou de désistement d’action. À tout moment les parties peuvent conclure une transaction ou se désister de leurs prétentions sans que le juge puisse s’y opposer41. Sous cet angle, les parties ont la direction du procès42, mais les pouvoirs confiés au juge dans la supervision de l’instance se sont accrus au fur et à mesure des réformes de la procédure civile, et ce dans tous les systèmes. L’article 52 du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois indique à cet effet que « le juge veille au bon déroulement de l’instance ; il a le pouvoir d’impartir des délais et d’ordonner les mesures nécessaires ». Le juge donne ainsi sa mesure au procès civil dont il devient le véritable régulateur. Il peut inciter les parties à une certaine diligence et le cas échéant les sanctionner43.


			16. Le Principe 10 des Principes ALI/UNIDROIT de procédure civile transnationale consacré au « Principe dispositif » insiste sur le rôle déterminant des parties tant au niveau de l’introduction de l’instance44 que de « l’objet du litige [qui] est déterminé par les demandes et défenses des parties »45. La réalité des trois droits civilistes étudiés est plus contrastée. Dans une conception exigeante de l’office du juge le procès civil n’est pas la chose exclusive des parties46.


			2. 	La détermination de la matière litigieuse et l’office du juge


			17. En principe, les parties qui ont la libre disposition de leurs droits, disposent du pouvoir de définir l’objet du litige c’est-à-dire de déterminer les faits qui seront dans le débat judiciaire. L’article 53 du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois dispose à cet effet que « l’objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties. Ces prétentions sont fixées par l’acte introductif d’instance et par les conclusions en défense ». Par conséquent, le juge ne peut pas statuer au-delà ou en-deçà de ce qui est demandé par les parties. « Le juge doit se prononcer sur tout ce qui est demandé et seulement ce qui est demandé » (art. 54 NCPC). A priori la détermination de l’objet du litige est donc relativement simple mais elle est, en réalité, plus compliquée qu’il n’y paraît en raison de la distinction souvent délicate entre le domaine des faits – normalement du ressort des parties – et le domaine du droit – relevant de l’office du juge selon l’adage jura novit curia. 


			18. En ce qui concerne les faits, la charge de leur allégation incombe aux parties (art. 55, al. 1er, NCPC47) et « le juge ne peut fonder sa décision sur des faits qui ne sont pas dans le débat » (art. 56, al. 1er, NCPC). Les parties doivent alléguer les seuls faits concluants c’est-à-dire pertinents, car les faits allégués doivent être propres à « fonder » les prétentions. Les parties doivent alléguer les seuls faits concluants, mais tous les faits concluants. Le cas échéant, la prétention sera rejetée sans même que le juge ait à contrôler la véracité des faits allégués. 


			19. En revanche, le juge peut prendre en considération certains faits que les parties n’auraient pas spécialement invoqués au soutien de leurs prétentions. On parle de faits adventices pour désigner des faits qui figurent dans le débat, mais que les parties ont omis d’invoquer volontairement ou non au soutien de leurs prétentions respectives. Ces faits peuvent être déduits des pièces soumises au juge ou de circonstances factuelles particulières (par exemple la qualité de frère ou de sœur dans un litige contractuel). La charge de l’allégation de l’article 55 du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois dispense le juge de rechercher l’existence de faits non allégués par une partie, mais ne le lui interdit pas de le faire. L’article 56, alinéa 2, dispose ainsi que « parmi les éléments du débat, le juge peut prendre en considération même les faits que les parties n’auraient pas spécialement invoqués au soutien de leurs prétentions ».


			20. Ainsi, concernant le fait, le juge peut invoquer n’importe quel élément du dossier régulièrement produit devant lui, même si les parties n’en ont pas tiré argument. En vertu de l’article 56, alinéa 2, le juge peut ainsi décider de rendre litigieux, parmi les faits du débat, certains faits qui initialement ne l’étaient pas : il peut ainsi élargir le champ des faits contestés, à condition de respecter le cadre délimité par les parties et le contradictoire. Le juge invitera les parties à des explications sur ces faits, tout comme il peut leur demander des explications de fait supplémentaires (art. 57 NCPC).


			21. En ce qui concerne le droit, la charge de trancher le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables relève de l’office du juge car la fonction de juger consiste à trancher le litige en disant le droit. Ainsi, le juge peut et dans une certaine mesure, doit rechercher la norme applicable aux faits qui lui sont soumis, sans être tenu par les qualifications proposées par les parties. Le pouvoir des parties de proposer une qualification leur permet de « jouer un rôle dans le droit appliqué au litige, mais [il] ne leur en donne pas le contrôle »48. Ce contrôle appartient pleinement au juge. L’article 61 du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois dispose à cet effet que « le juge tranche le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables. Il doit donner leur exacte qualification aux faits et actes litigieux sans s’arrêter à la dénomination que les parties en auraient proposée ».


			22. Le juge a donc d’abord un devoir de qualifier les faits lorsque les parties s’en sont abstenues. L’hypothèse est relativement rare49 et ne soulève pas de difficultés particulières dès lors que pour juger, le juge doit qualifier juridiquement les faits afin de leur appliquer la règle de droit adéquate50. Il en va de même pour l’obligation de requalification dans le cas où la qualification juridique des faits par les parties est erronée. Pour accomplir sa mission de dire le droit, le juge doit restituer aux faits leur exacte qualification juridique. En dépit des vicissitudes de la jurisprudence51 et des atermoiements de la doctrine en France52, l’opération de qualification (ou de requalification) juridique et le relevé d’office d’un moyen de droit sont identiques53. Dans les deux cas, le juge recherche la règle de droit adéquate, tout en vérifiant que les conditions de son application sont réunies : la qualification (ou requalification) conduit nécessairement à l’application d’office d’une règle de droit54. 


			23. Dans un important arrêt du 10 mars 2011, la Cour de cassation du Luxembourg a imposé aux juges du fond de « rechercher, en respectant les droits de la défense, si sur la base des faits spécialement invoqués par [la demanderesse] à l’appui de ses prétentions, la responsabilité délictuelle de [la défenderesse] n’était pas engagée » ; à défaut « les juges d’appel ont violé l’article 61 du nouveau Code de procédure civile »55. À l’occasion de deux arrêts du 24 octobre 201356, la Cour de cassation du Luxembourg est venue préciser l’office du juge en reprochant aux juges du fond de ne pas avoir recherché si la demande pouvait être fondée sur une autre base légale que celles invoquées par les parties57. En droit luxembourgeois, il est très net que le juge doit relever d’office le moyen de droit adéquat. Cette solution correspond à une « conception exigeante de l’office du juge [qui] milite dans le sens d’une obligation de relever d’office, tout comme le principe d’égalité devant la justice : en obligeant le juge à relever d’office le moyen de droit à appliquer, on s’assure que des litiges identiques seront bien tranchés de manière identique bien qu’ils soient examinés par des juges différents »58. 


			24. L’office du juge au Luxembourg est ainsi bien balisé. Une question demeure néanmoins : le juge doit-il s’en tenir aux seuls faits spécialement allégués par les parties au soutien de leurs prétentions ou peut-il étendre sa sagacité à d’autres faits figurant dans le dossier, mais non allégués par les parties (i.e les faits adventices) ? En vertu de l’article 61 du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois, le juge ne doit rechercher la règle de droit adéquate que pour les faits spécialement allégués par les parties. Le juge doit contrôler la qualification juridique proposée par les parties et rectifier les éventuelles erreurs qu’elles auraient commises. En revanche, et par contraste, il n’est pas tenu de rechercher la qualification juridique des faits adventices, mais peut le faire à condition de la soumettre à la contradiction puisqu’il met au cœur du débat des faits qui n’en étaient qu’à la périphérie.


			25. Le pouvoir de relever d’office des moyens de droit a fait couler beaucoup d’encre en France comme en Belgique. En France parce que la Cour de cassation manque de clarté dans sa jurisprudence distinguant, pour des raisons de politique judiciaire, entre la requalification des faits d’une part et le fondement juridique de la demande d’autre part59. Cette distinction n’a pas lieu d’être : les deux opérations sont identiques60. Elle ne s’explique qu’en raison du risque d’ouvrir une voie de recours contre les décisions d’un juge qui aurait de son office une conception laxiste. Si le droit luxembourgeois fait figure de modèle dans son approche exigeante de l’office du juge, il convient toujours de garder présent à l’esprit la différence de degré des contraintes quantitatives et managériales auxquelles sont soumises respectivement les juridictions françaises et luxembourgeoises61. La position des juridictions belges est à cet égard d’autant plus intéressante qu’elle fait figure de modèle intermédiaire quoique de plus en plus soumise à des pressions managériales et budgétaires62. Sur l’office du juge cependant, la jurisprudence belge se montre particulièrement rigoureuse. 


			26. La Cour de cassation de Belgique a su, en dehors de tout texte, délimiter l’office du juge en lui imposant l’obligation de relever d’office le bon moyen de droit63. Elle a défini l’office du juge dans les termes suivants : « le juge est tenu de trancher le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables. Il a l’obligation d’examiner la nature juridique des faits et actes invoqués par les parties et, quelle que soit la qualification juridique que celles-ci leur ont donnée, peut suppléer d’office aux motifs invoqués devant lui, pour autant qu’il n’élève aucune contestation dont les parties ont exclu l’existence par voie de conclusions, qu’il se fonde uniquement sur des éléments régulièrement soumis à son appréciation, qu’il ne modifie pas l’objet de la demande et qu’il ne viole pas les droits de la défense des parties »64. Comme l’a relevé Dominique Mougenot, « dans sa tâche juridictionnelle (c’est-à-dire lorsqu’il tranche les questions litigieuses et rend sa décision) : le juge est de moins en moins tenu par l’argumentation soulevée par les parties ; il peut y ajouter ses propres motifs, tant au niveau du fait qu’au niveau du droit »65.


			27. Attention : L’article 61, alinéa 3, du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois prévoit une atténuation de l’office du juge en matière de droit. Le juge « ne peut changer la dénomination ou le fondement juridique lorsque les parties, en vertu d’un accord exprès et pour les droits dont elles ont la libre disposition, l’ont lié par les qualifications et points de droit auxquels elles entendent limiter le débat ». La formulation est reprise de l’article 12, alinéa 3, du Code de procédure civile français et la même solution se retrouve en droit belge. Cet alinéa permet aux parties de lier le juge en lui ôtant toute initiative en matière de droit. L’article 12, alinéa 4, du Code de procédure civile français prévoit également que les parties peuvent demander au juge de statuer en amiable compositeur, mais cet alinéa n’a pas été repris en droit luxembourgeois66. Quoi qu’il en soit, « ces textes, manifestement inspirés de l’arbitrage, ne présentent qu’un très faible intérêt pratique et, dans les faits, il y est rarement recouru »67.


			B. 	Le principe de la contradiction (ou principe du contradictoire)


			28. Par essence, un litige est contradictoire en ce qu’il repose sur une contradiction – une opposition – entre les parties. Le procès civil qu’il induit est un dialogue orchestré par le juge. Les deux parties y tiennent un rôle égal, si bien que le principe contradictoire est souvent rapproché de l’égalité des armes68. Les Principes ALI/UNIDROIT de procédure civile transnationale consacrent leur troisième principe à l’égalité procédurale des parties69, tandis que la contradiction elle-même fait partie du droit à un tribunal indépendant et impartial70. Composante principale du droit à un procès juste et équitable en matière civile, le principe de la contradiction (comme celui de l’égalité des armes71) est garanti par la Cour européenne des droits de l’homme, englobé dans les droits de la défense72. D’ailleurs, selon la Cour de cassation de Belgique, les notions et principes sont indissociables. « Il n’existe pas de principes généraux du droit dits de l’égalité des armes et du contradictoire qui se distingueraient de ceux relatifs au respect des droits de la défense et du droit au procès équitable »73. Dans les codes luxembourgeois et français, la contradiction se retrouve au cœur des principes directeurs (art. 63 et s. NCPC reprenant les termes des art. 14 et s. C.p.c.) et se concrétise tout au long de l’instance74. À ce stade, il convient d’en décrire les composantes essentielles qui concernent tant les parties (1) que le juge (2).


			1. 	Être entendu ou appelé et échanger


			29. Les deux parties doivent être entendues, c’est ce qu’exprime l’adage latin fondé sur la justice naturelle, audi alteram partem. « Nulle partie ne peut être jugée sans avoir été entendue ou appelée » (art. 63 NCPC). Pour être entendues, les parties – et notablement la partie défenderesse – doit avoir été dûment appelée, c’est-à-dire régulièrement informée de la procédure dirigée contre elle et du contenu de la demande. Toutes les formes de demande en justice visent à assurer le respect de ce droit75. Libre ensuite au défendeur de participer ou non au débat judiciaire et de choisir sa stratégie en toute connaissance de cause76. Néanmoins, pour donner toute sa portée à la contradiction, il ne suffit pas que les parties aient été appelées, il faut encore qu’elles soient entendues, ce qui suppose leur comparution77.


			

				

					

				

				

					

							

							Encadré 1. Les procédures sur requête unilatérale


							Il existe des procédures qui ne sont pas introduites de manière contradictoire. Ce sont des procédures sur requête unilatérale diligentées sans que la partie adverse en soit informée par la partie demanderesse ou par le greffe. Elles doivent demeurer exceptionnelles et justifiées par l’urgence de la situation, par le danger qu’il y aurait à prévenir l’adversaire (effet de surprise d’une saisie par exemple) ou bien encore par le caractère non contestable de la demande78.


							Dans ces cas de figure, les fondements de la contradiction semblent atteints puisque la procédure est introduite à l’insu du défendeur. Ce dernier est néanmoins titulaire d’un droit de recours spécifique prévu à l’article 66 NCPC qui dispose à cet effet que lorsque la loi le permet ou que la nécessité le commande, une mesure peut être ordonnée à l’insu d’une partie, mais celle-ci dispose alors d’un recours approprié contre la décision qui lui fait grief. Cette voie de recours particulière destinée à rétablir la contradiction est la rétractation de la décision devant le juge qui a ordonné la mesure79. Quel que soit le fondement de la requête unilatérale, le défendeur doit toujours avoir la possibilité de la contester80.


						

					


				

			


			


			30. La contradiction réside, enfin, dans l’échange – la communication effective – entre les parties. En vertu de l’article 64 du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois, « 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 »81. Cet échange contradictoire sera garanti par le juge.


			2. 	Le juge : garant et sujet du contradictoire


			31. Le juge est garant du contradictoire tout en y étant lui-même soumis. « Le juge doit en toutes circonstances faire observer et observer lui-même le principe de la contradiction » (art. 65, al. 1er, NCPC). L’alinéa 2 ajoute qu’il « ne peut retenir dans sa décision les moyens, les explications et les documents invoqués produits par les parties que si celles-ci ont été à même d’en débattre contradictoirement ». Tenu d’observer le contradictoire, le juge ne peut « fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a relevés d’office sans avoir au préalable invité les parties à présenter leurs observations » (art 65, al. 3)82. 


			32. Selon cette disposition, le juge qui soulève d’office un moyen (ou requalifie la demande) doit inviter les parties à conclure. La Cour de cassation du Luxembourg a néanmoins limité de manière impitoyable la portée du contradictoire en jugeant que « le juge n’est pas tenu d’inviter les parties à présenter leurs observations lorsqu’il se borne à restituer leur exacte qualification aux faits et actes litigieux ou lorsqu’il se limite à expliquer le fondement juridique de la demande sans introduire dans le débat de nouveaux éléments »83. Cette solution répétée dans des termes variables84 semblait être bien établie85. La jurisprudence faisant sienne la distinction (infondée) du droit français entre relevé d’office d’un moyen de droit et requalification manquait singulièrement de clarté. La Cour de cassation du Luxembourg a, par son arrêt du 10 mars 2011, abandonné cette distinction en renforçant sensiblement l’obligation de contradiction à laquelle est soumise le juge dans l’exercice de son office86. Cette obligation est rappelée dans l’un des deux arrêts rendus le 24 octobre 201387. Cependant, la soumission au contradictoire ne vaut que dans l’hypothèse d’une requalification par le juge ; la première qualification d’une demande non qualifiée peut être opérée sans respecter les droits de la défense88.


			33. Une solution analogue se retrouve en droit belge : le juge n’a pas à respecter le contradictoire lorsqu’il qualifie juridiquement des faits avancés à l’état brut par les parties89. Il en va de même en droit français d’où la théorie du « fondement nécessairement dans la cause » puise son origine90. Cette solution qui semble à première vue critiquable traduit une évolution dans la compréhension du principe de la contradiction moins dogmatique et plus pragmatique91. Dans une conception strictement formelle de la contradiction, la position des trois cours de cassation constitue une atteinte injustifiée au principe, mais dans une approche plus fonctionnelle, elle semble à la fois conforme au principe dispositif (le juge a la maîtrise du droit) et à l’exigence de célérité, sachant que l’appel sera généralement ouvert aux parties92.


			C. 	Le principe de célérité ou l’importance des délais en procédure civile


			34. La célérité n’est pas un principe directeur du procès civil au sens des articles 1 et suivants du Code de procédure civile français et 50 et suivants du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois93. « Ni le Code de procédure civile, ni le Code judiciaire belge ne contiennent des dispositions qui intègrent le facteur temps dans le fonctionnement de la justice. Nous voici donc confrontés avec un service public qui produit des biens (les jugements et les arrêts), sans qu’aucun délai ne soit prévu pour la livraison »94. L’exigence de célérité se retrouve en revanche à l’article 6, paragraphe 1er, de la Convention européenne des droits de l’homme qui énonce que « toute personne a droit à ce que sa cause soit ­entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable ». On la retrouve au P-7 des Principes ALI/UNIDROIT de procédure civile transnationale95. Selon une règle connue de la plupart des systèmes juridiques, si la justice est retardée, il n’y a pas de justice : justice delayed, justice denied. Pourtant, dans chaque système, la justice est toujours considérée comme trop lente tant par les justiciables que par la Cour européenne des droits de l’homme96. À l’invitation de cette dernière, chaque État a introduit des procédures destinées à indemniser les victimes des lenteurs excessives de l’appareil ­judiciaire97. Plus largement, les réformes en matière de procédure civile s’orientent vers le double objectif de réduction du temps et des coûts judiciaires98. C’est d’ailleurs l’avènement d’une procédure de mise en état destinée à accélérer le traitement des affaires devant le Tribunal d’arrondissement qui est à l’origine de l’entrée en vigueur du Nouveau code de procédure civile au Luxembourg99. 


			35. Les délais occupent une place primordiale dans la procédure civile. Ils sont de deux types. Les délais d’attente d’une part, qui empêchent une partie d’agir ou d’accomplir un acte de procédure avant leur expiration et, plus importants, les délais de forclusion d’autre part dont l’expiration consomme le droit d’action, c’est-à-dire qu’il ne sera possible d’agir qu’à l’intérieur de ce délai (ainsi en va-t-il du délai pour exercer une voie de recours par exemple)100. Le délai de forclusion ne doit pas être confondu avec le délai de prescription qui concerne le droit substantiel101. Les délais de procédure sont aussi soumis à des règles communes en ce qui concerne leur computation (1) et les sanctions qui s’attachent à leur éventuelle violation (2).


			1. 	La computation des délais de procédure


			36. « Les règles sur la computation des délais déterminent la façon dont les délais sont calculés afin d’en déterminer l’échéance et partant la date à partir de laquelle la situation juridique des parties est fixée »102. Elles ont été rapprochées par la Convention européenne sur la computation des délais signée à Bâle le 16 mars 1972 qui est à l’origine des articles 1256 à 1260 du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois. Les délais de procédure peuvent être libellés en heures, mois, jours ou années. Les délais en heures ne se rencontrent guère que dans les procédures en référé dans lesquelles le demandeur peut être autorisé à assigner d’heure à heure en cas d’urgence.


			37. Les délais sont plus souvent libellés en jours et se calculent de « jours à jours » ; le jour étant l’espace de temps compris entre 0 et 24 heures. Ils expirent le dernier jour du délai (le dies ad quem) à vingt-quatre heures sachant que l’on ne tient pas compte du jour au cours duquel s’est produit l’événement qui fait courir le délai (le dies a quo). Le délai commence effectivement à courir le lendemain à zéro heure. « Pour tout délai de procédure, la computation se fait à partir de minuit du jour de l’acte, de l’événement, de la décision ou de la signification qui le fait courir. Le délai expire le dernier jour à minuit » (art. 1256 NCPC). Ainsi un délai de 15 jours dont le point de départ est le 3 du mois à huit heures, ne commençant à courir que le 4 s’achève, le 18 du même mois à 24 heures103.


			38. L’article 1257 du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois applique le même principe à la semaine : « Lorsqu’un délai est exprimé en semaines, il expire le jour de la dernière semaine dont le nom correspond au jour de l’acte, de l’événement, de la décision ou de la signification qui fait courir le délai ». Cela signifie qu’un délai de deux semaines dont le point de départ est fixé au 1er du mois s’achève le 15 du mois, l’acte devant être accompli au plus tard le 15 à minuit. En ce qui concerne les délais libellés en mois, ils se calculent de « quantième en quantième », i.e du jour du mois de départ (compris) au même jour (à 24 heures) dans le mois d’échéance (par exemple du 10 février au 10 mars)104. Il en résulte qu’on ne tient pas compte du nombre exact de jours contenus dans chaque mois (si tel était le cas, on serait en présence d’un délai en jours et non pas en mois, voy. cependant l’art. 1259 NCPC105). Simplement, quand le mois d’échéance ne comporte pas de quantième identique (par exemple un délai d’un mois à compter du 31 mars), le délai expire le dernier jour du mois d’échéance (ici le 30 avril), voyez l’article 1259 du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois106. Quant aux délais libellés en années, ils expirent le jour anniversaire de la dernière année (le dies a quo compris) à vingt-quatre heures. Par exemple, un délai d’un an qui débute le 5 janvier à 15 heures s’achève le 5 janvier suivant à minuit (art. 1259 NCPC).


			39. Ces règles valent sous une précision importante : les jours fériés (i.e un jour déclaré non ouvrable par le législateur) sont comptés dans les délais ainsi que les samedis et dimanches (y compris comme point de départ), mais lorsqu’un délai expire un jour férié, un samedi ou un dimanche il est prorogé jusqu’au premier jour ouvrable suivant (art. 1260 NCPC107). En pratique, il est toujours préférable d’anticiper la fin d’un délai d’autant plus que les services du greffe ferment à une certaine heure et que l’huissier ne peut pas instrumenter à n’importe quelle heure.


			40. Les délais de procédure ne peuvent être interrompus ni suspendus, mais leur durée peut être modifiée le cas échéant par certaines causes légales ou judiciaires. Par exemple, la loi prévoit une augmentation des délais en raison des distances lorsqu’un acte doit être accompli dans un lieu éloigné du domicile ou de la résidence de celui qui doit l’accomplir. S’ajoute alors au délai ordinaire un délai spécial à raison de la distance notamment dans les cas de notification d’actes à l’étranger.


			2. 	La sanction des délais de procédure


			41. Les délais relèvent des exigences formelles du procès, mais leur sanction est plus systématique qu’une nullité pour vice de forme108. L’acte accompli en violation d’un délai de procédure est inefficace, le juge doit refuser d’en tenir compte. Les délais de forclusion sont sanctionnés par la déchéance109. À la différence de la nullité de forme, la sanction ne suppose pas la démonstration d’un grief et elle n’a même pas à être invoquée lorsque le délai est d’ordre public110. Dans certains cas exceptionnels, la loi autorise toutefois le juge à relever un plaideur de la forclusion qu’il encourt111.
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Partie préliminaire Éviter, anticiper et préparer le procès
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			42. La procédure civile organise l’introduction, le déroulement, la conduite et la fin du procès. Le procès est central, mais les règles de la procédure civile opèrent en amont puisqu’elles régissent son introduction et son organisation et en aval en ce qu’elles intéressent également le jugement et dans une certaine mesure son exécution. Plus largement, le jugement, quoiqu’il constitue la fin « normale » d’un procès, n’est pas une fin en soi. Les parties peuvent à tout moment décider de clore leur différend d’un commun accord (à tout le moins dans les matières pour lesquelles elles ont la libre disposition de leurs droits, ce qui est le principe en matière civile et commerciale). En d’autres termes, le recours à la justice étatique et au procès n’a pas l’exclusivité du règlement des différends (tout comme le droit n’est pas le seul régulateur social). Au contraire, de nombreux conflits se résolvent en dehors de la sphère judiciaire. Ainsi, au lieu de recourir à l’appareil étatique de la justice et d’aller au procès, les protagonistes d’un désaccord peuvent éviter le procès en choisissant de recourir à d’autres modes de résolution de leur différend (Chapitre 1). À l’inverse ou par contraste, elles peuvent également décider d’anticiper le procès en organisant certains de ses aspects en amont (Chapitre 2).

		

	
		
			
Chapitre 1 L’évitement du procès

		

	

		

			43. Le recours aux modes alternatifs de règlement des différends permet d’éviter le procès par la recherche d’une solution en dehors de l’appareil judiciaire étatique ce qui constitue tout à la fois un défi et une opportunité pour ce dernier (Section 1). La médiation et l’arbitrage serviront d’exemples pour illustrer la diversité des modes alternatifs de règlement des différends (Section 2). 


			
SECTION 1. ENJEUX DES MODES ALTERNATIFS DE RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS


			44. « Un mauvais accord vaut mieux qu’un bon procès ». L’adage est connu du monde des affaires soucieux de confidentialité et pour lequel le procès représente un coût et un risque inutiles1. L’alternative au procès n’est pas nouvelle, mais elle prend une importance croissante dans les réformes législatives contemporaines et le discours doctrinal. Avant d’examiner ce succès d’estime grandissant, il convient de souligner que la recherche d’une solution amiable n’est pas étrangère à la procédure juridictionnelle elle-même. « Il entre dans la mission du juge de concilier les parties » (art. 70 NCPC reprenant l’art. 21 C.p.c.). Concilier consistant à rapprocher des personnes que leur intérêt divise, le juge va, tant que faire se peut, leur permettre de trouver un terrain d’entente. Les parties peuvent se (ré)concilier spontanément, mais le juge peut également faciliter cet accord. En droit français, il peut déléguer cette mission conciliatrice à un tiers (voy. art. 130 et s. C.p.c.)2. Comparez les articles 731 à 733 du Code judiciaire belge sur la conciliation facultative préalable. Selon les procédures, la tentative préalable de conciliation constitue même un prérequis imposé par la loi en France comme en Belgique notamment en matière sociale et familiale3 (ce qui doit être distingué des clauses de conciliation préalable4). Le droit judiciaire luxembourgeois accorde, par contraste, une place réduite à la conciliation5 (voy. art. 70 à 73 NCPC6).


			45. Même si une résolution anticipée du litige présente de nombreux avantages (en particulier économiques)7, la conciliation n’est souvent pas souhaitée par les parties qui préfèrent obtenir la sanction du juge8. Faute de données empiriques, il est difficile de mesurer le taux de réussite des conciliations judiciaires (sans compter les conciliations extrajudiciaires), mais l’on peut constater la faible importance quantitative des solutions négociées par rapport au flot du contentieux (en matière civile, la matière commerciale étant à part surtout lorsqu’elle revêt une dimension internationale). Il semblerait que la volonté des personnes privées en matière civile d’« aller au procès » continue de participer de la culture judiciaire européenne9. C’est à tout le moins le cas en France où la majorité des affaires introduites atteignent le stade du procès et se soldent par une décision juridictionnelle qui tranche le litige et dit le droit contrairement à ce qui se passe devant les juridictions de common law notamment en Amérique du Nord où plus de 90 % des litiges civils sont tranchés avant de parvenir à l’étape du procès10. Plusieurs facteurs expliquent ces différences – et le facteur économique n’en est pas un des moindres –, mais le facteur culturel ne doit pas être sous-estimé11. L’exacerbation des droits subjectifs comme l’esprit de revanche est souvent trop vive pour que les parties acceptent de renoncer à rechercher justice auprès des juges.


			46. Le succès relatif des tentatives de conciliation n’empêche cependant pas la promotion de divers modes alternatifs de règlement des différends tant à l’échelon européen qu’à l’échelon national avec des chevauchements entre les alternatives12. Les potentielles parties sont invitées par le législateur lato sensu, parfois énergiquement, à opter pour un règlement volontaire de leur différend grâce à l’intervention d’un tiers chargé de les aider à élaborer une solution amiable. Cette promotion des modes alternatifs poursuit des objectifs variés. La déjudiciarisation du règlement des litiges permet d’abord de désengorger l’appareil judiciaire étatique et donc tout à la fois de réduire les coûts de la justice du côté étatique et d’accélérer la résolution du conflit du côté des parties. Ensuite, la dimension consensuelle des modes alternatifs doit permettre une meilleure acceptation de la décision (négociée et non imposée). Sur ce point la promotion à marche forcée de certains modes alternatifs comme la médiation apparaît paradoxale puisqu’elle tend à rendre obligatoire un processus de résolution des conflits qui repose sur la bonne volonté des parties13. Sans doute faut-il admettre que cette incitation constitue une phase transitoire afin de faire entrer la justice consensuelle et participative dans nos mœurs judiciaires14. Pour l’heure, le procès demeure encore, en particulier chez les juristes, le mode privilégié de règlement des différends. On ne saurait leur reprocher de faire du règlement par le droit positif étatique le mode de règlement de principe dans lequel le rôle du droit est primordial. Originellement d’ailleurs le recours à la négociation se conçoit d’abord en rapport avec le risque de survenance d’un procès et le caractère aléatoire de son issue. Sans doute cette vision du règlement des litiges est-elle réductrice. Sans doute aussi faut-il tenir compte d’autres modes de résolution plus consensuels. Mais le juriste lui-même peut-il embrasser cette évolution qui consiste d’une part à couper la branche sur laquelle il est assis et à s’aventurer d’autre part sur un terrain qui lui est inconnu. La phase transitoire consistant à promouvoir les modes alternatifs de règlement des différends n’est pas sans paradoxe à cet égard. Leur introduction dans les codes risque de les « juridiciser », là où précisément la clef de leur succès tient à leur déroulement en dehors du droit15. On soulignera non sans ironie que l’une des raisons de l’engouement en faveur de la médiation réside dans l’ouverture de nouveaux marchés aux praticiens du droit. 


			47. Les faveurs comme les critiques adressées aux modes alternatifs de règlement des différends sont marquées d’un parti pris quasi-idéologique qui nuit à une appréciation générale du phénomène. Dans ces postures se mêle la défense d’un corporatisme et d’une certaine idée du droit. Les « anciens » resteraient attacher à un monopole de la justice étatique parant le procès de vertus dont les modes alternatifs seraient dépourvus. Il est vrai que là où le procès remplit une double fonction : résoudre le litige et contribuer au développement du droit16, les modes alternatifs n’ont qu’un objet limité à la solution pratique d’un différend ponctuel. À l’inverse, les « modernes » insistant sur tous les maux de la justice étatique appellent à une révolution du règlement des litiges en dehors de la sphère judiciaire. La réalité se situe vraisemblablement entre ces deux pôles. Tous les différends ne méritent pas une résolution judiciaire ; mais certains, en particulier parce que leur solution concerne un cercle plus large d’intéressés, doivent être soumis à la justice étatique. Comme l’a souligné Jean-Guy Belley à plus large échelle, « le défi angoissant d’une codification contemporaine de la procédure civile est de l’asseoir sur une idée générale qui lui donne de la cohérence au moment où la pensée juridique et politique ne fournit aucune théorie intégratrice, dans un contexte où l’on ne croit plus vraiment à l’utopie de la première modernité [celle du contentieux judiciaire] sans disposer encore d’une utopie de remplacement [qui serait la justice participative »17.


			
SECTION 2. ILLUSTRATIONS


			48. Parmi les modes alternatifs de règlement des conflits, la médiation occupe une place particulière en raison de sa promotion au niveau européen. Nous examinerons son introduction dans le Nouveau code de procédure civile luxembourgeois qui a été modifié en 2012 pour faire place aux articles 1251-1 et suivants (§ 1). La médiation n’est pas le seul mode alternatif auquel le du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois fait référence, les articles 1224 et suivants sont consacrés à l’arbitrage. L’arbitrage constitue toutefois un mode particulier de résolution des différends, car s’il constitue bien une alternative à la justice étatique, il n’en demeure pas moins un mode juridictionnel de règlement. L’arbitre, comme le juge, tranche le litige en disant le droit, alors que le médiateur ne tranche pas le litige selon une quelconque règle de droit, mais invite les parties à trouver un terrain d’entente (§ 2).


			§ 1.	La médiation en matière civile et commerciale au Luxembourg


			49. La médiation existe depuis longtemps dans de nombreux systèmes et connaît, notamment sous l’influence du droit européen, un succès grandissant dans les États membres de l’Union européenne à tout le moins dans le discours politique et doctrinal18. Les pouvoirs publics ont trouvé dans la médiation un outil de désengorgement des tribunaux et l’encouragent largement, mais son importance quantitative demeure difficile à mesurer en pratique. 


			50. La Directive 2008/52/CE a été transposée en droit luxembourgeois par une loi du 24 décembre 2012 qui crée un véritable cadre législatif autonome pour la médiation en matière civile et commerciale inséré dans le Nouveau code de procédure civile aux articles 1251-1 à 1251-24. L’article 1251-2 (1) du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois définit la médiation de la manière suivante :


			On entend par « médiation » le processus structuré dans lequel deux ou plusieurs parties à un litige tentent volontairement par elles-mêmes, de parvenir à un accord sur la résolution de leur litige avec l’aide d’un médiateur indépendant, impartial et compétent.


			La médiation peut être engagée par les parties, proposée par le juge ou sur demande des parties ordonnée par un juge. Elle exclut les tentatives de conciliation faites par le juge saisi d’un litige pour résoudre celui-ci au cours de la procédure judiciaire relative audit litige.


			51. La médiation ainsi entendue concerne à la fois la médiation conventionnelle que les parties décident seules de manière purement volontaire (art. 1251-8 à 1251-11 NCPC) et la « médiation judiciaire » dont la désignation est trompeuse puisque le juge se contente de proposer aux parties de recourir à la médiation (art. 1251-12 à 1251-16 NCPC). Le Nouveau code de procédure civile luxembourgeois conjugue ainsi un processus purement volontaire et consensuel à un encadrement légal strict qui interagit avec la procédure judiciaire ordinaire.


			52. Dans le cadre de la médiation judiciaire, l’interaction entre le processus de médiation et le système judiciaire est importante. Certes, « les parties peuvent solliciter une médiation soit dans l’acte introductif d’instance, soit à l’audience, soit par simple demande écrite déposée ou adressée au greffe » (art. 1251-12 (4)), tout autant que le juge peut la proposer. Dans tous les cas, c’est le juge qui ordonne la médiation après avoir fixé une audience pour en décider. En vertu de l’article 1251-12 (1), alinéa 1er, « le juge déjà saisi d’un litige peut, à tout stade de la procédure à la demande conjointe des parties ou de sa propre initiative mais avec l’accord des parties, inviter celles-ci à une médiation, tant que la cause n’a pas été prise en délibéré ». L’alinéa 2 prévoit que « les parties elles-mêmes peuvent, conjointement et de manière motivée, demander au juge qu’il leur désigne un médiateur ». Même si l’accord des parties est requis, le pouvoir d’initiative ou d’impulsion du juge est important. Il peut, à tous les stades de la procédure, inviter les parties à une médiation tant en première instance qu’en appel. En revanche, l’article 125112 (2) exclut le recours à la médiation judiciaire devant la Cour de cassation et en référé. Il n’est pas anodin de souligner que c’est une décision du juge saisi au principal qui ordonne la médiation. Cette décision, conformément à l’article 1251-12 (3) mentionne expressément l’accord des parties, le nom, la qualité et l’adresse du médiateur, la durée de sa mission et la date à laquelle l’affaire est rappelée à l’audience. La décision qui ordonne la médiation est transmise par simple courrier tant au médiateur qu’aux parties et à leurs avocats. Elle peut être prise par mention au dossier et n’est pas susceptible de recours. Les délais de prescription auront été interrompus par l’acte introductif d’instance. La décision qui ordonne la médiation n’a pas d’effet sur la prescription, mais elle retentit sur les délais de procédure. Selon l’article 1251-12 (6), alinéa 1er, « lorsque les parties sollicitent conjointement qu’une médiation soit ordonnée, les délais de procédure qui leur sont impartis sont suspendus à dater du jour où elles formulent cette demande ». L’alinéa 2 précise que « lorsque l’une des parties sollicite qu’une médiation soit ordonnée, les délais de procédure qui leur sont impartis sont suspendus à dater du jour où l’autre partie a donné son accord à cette demande ». L’alinéa 3 ajoute que, en cas d’échec de la médiation, les parties peuvent, à l’audience à laquelle l’affaire est rappelée devant le juge, solliciter de nouveaux délais pour la mise en état de la cause. Au cours du processus de médiation judiciaire, « le juge reste saisi […] et peut, à tout moment, prendre toute mesure qui lui paraît nécessaire » (art. 1251-13 (3)). En particulier il peut à la demande d’une partie ou du médiateur mettre fin de manière anticipée au processus de médiation. L’article 1251-13 (5) ajoute que « la cause du litige peut être ramenée devant le juge avant le jour fixé par simple déclaration déposée ou adressée au greffe par les parties ou l’une d’elles. La cause est fixée dans les quinze jours de la demande ». Enfin, la médiation judiciaire menée par un médiateur devra être homologuée. Le système judiciaire aura donc toujours le dernier mot. Les requêtes en homologation sont déposées devant le président du tribunal d’arrondissement sauf dans le cadre de la médiation familiale où le juge compétent pour homologuer l’accord est le juge saisi au principal. Cette particularité démontre que la médiation familiale entretient des liens particulièrement étroits avec la procédure judiciaire ordinaire. Il découle des articles 1251-17 à 1251-20 consacrés à la médiation familiale que le juge agit de manière déterminante dans le processus de médiation en ordonnant une réunion d’information entre les parties et le médiateur, en désignant un médiateur obligatoirement agréé et enfin en vérifiant si l’accord issu de la médiation peut être homologué.


			53. Par contraste et en toute logique, la médiation conventionnelle entretient moins de liens avec le système judiciaire puisqu’elle a pour caractéristique de pouvoir intervenir en dehors de toute procédure. Cela n’empêche par toute interaction puisque la clause de médiation est opposable au juge19. La signature d’un accord en vue de la médiation suspend le cours de la prescription durant la médiation ce qui ménage la possibilité de recours judiciaires futurs (art. 1251-9 (3) NCPC). Enfin, l’homologation de l’accord de médiation est identique que la médiation soit judiciaire ou conventionnelle (art. 1251-11 NCPC).


			

				

					

				

				

					

							

							Encadré 2. Le médiateur


							Selon la définition du médiateur donnée par l’article 1251-2 (2) NCPC « tout tiers sollicité pour mener une médiation avec efficacité, impartialité et compétence » peut agir comme médiateur. Cette définition reprend celle qui figure dans la Directive 2008/52/CE qui reste muette par rapport à l’exigence d’un agrément du médiateur. Son article 4 (2) prévoit que « les États membres promeuvent la formation initiale et continue des médiateurs afin de veiller à ce que la médiation soit menée avec efficacité, compétence et impartialité à l’égard des parties ».


						

					


					

							

							Le Luxembourg a décidé de mettre en place un système d’agrément des médiateurs prévu à l’article 1251-3 NCPC complété par un règlement grand-ducal du 25 juin 2012 fixant la procédure d’agrément aux fonctions de médiateur judiciaire et familial. La mise en place d’un tel système ne s’inscrit cependant pas dans la logique du droit de l’Union en général et de la Directive 2008/52/CE en particulier. Son article 4 (1) privilégie l’autorégulation de l’activité de médiateur plutôt que d’exiger des États membres d’ancrer dans leur législation nationale des critères d’accréditation particuliers20. En effet un système national d’agrément ou d’accréditation risque de constituer une discrimination faisant obstacle à la libre prestation de service au sein de l’Union européenne. Ces exigences contradictoires rendent le texte luxembourgeois un rien confus.


						

					


					

							

							L’article 1251-3 NCPC prévoit que la médiation peut être confiée à un médiateur agréé ou à un médiateur non agréé. Un médiateur agréé est une personne physique accréditée par le ministre de la Justice. L’article 1251-3 (2) énonce les conditions d’agrément parmi lesquelles figure l’obligation de posséder une formation spécifique en médiation. Le règlement grand-ducal du 25 juin 2012 fixant la procédure d’agrément aux fonctions de médiateur judiciaire complète cette disposition et précise en particulier les documents requis pour faire une demande ainsi que le contenu de la formation spécifique en médiation.


						

					


					

							

							En permettant le recours aux deux types de médiateurs agréés et non agréés, le droit luxembourgeois tente de concilier la liberté des parties, la libre circulation des médiateurs au sein de l’Union européenne et la sécurité juridique. L’exercice est acrobatique. D’abord, l’article 1251-3 (1) alinéa 3 dispose que « le prestataire de services de médiation qui remplit des exigences équivalentes ou essentiellement comparables dans un autre État membre de l’Union européenne [e]st dispensé de l’agrément ». Cette disposition, qui vise la reconnaissance mutuelle, est dépourvue de toute portée normative puisque l’agrément n’est pas obligatoire pas même pour la médiation judiciaire sauf pour les médiateurs luxembourgeois ! Reprenons.


						

					


					

							

							En ce qui concerne la médiation judiciaire, l’article 1251-12 (1) prévoit à l’alinéa 1er que « les parties s’accordent sur le nom d’un médiateur agréé ou dispensé de l’agrément conformément à l’article 1251-3, paragraphe (1), alinéa 3 ». Cela signifie que le médiateur doit être agréé sauf si en qualité de « prestataire de services de médiation », il remplit des exigences comparables dans un autre État membre. L’alinéa 3 introduit une exception, en cas de litiges transfrontaliers pour lesquels des médiateurs non agréés (y compris luxembourgeois donc) peuvent être désignés.


						

					


					

							

							En ce qui concerne la médiation familiale, l’article 1251-18 prévoit également le recours à un médiateur agréé s’il est luxembourgeois ou dispensé de l’agrément s’il est « prestataire de services de médiation » dans un autre État membre. Aucune dérogation en cas de litige transfrontalier n’est prévue.


						

					


					

							

							La situation semble inutilement complexe : complexe parce qu’un contentieux risque de naître sur la désignation du médiateur et inutile parce qu’aucune sanction n’est prévue dans le cas où la médiation (judiciaire en matière interne et familiale) serait conduite par un médiateur non agréé.


						

					


					

							

							Qui peut désigner le médiateur ? Dans le cadre de la médiation conventionnelle, l’article 1251-8 NCPC prévoit que « les parties désignent le médiateur d’un commun accord ou chargent un tiers de cette désignation ». Le nom, la qualité et l’adresse du médiateur figurent dans l’accord en vue de la médiation signé par les parties et le médiateur (art. 1251-9 (2)).


						

					


					

							

							Pour ce qui est de la médiation judiciaire, l’article 1251-12 (1) alinéa 1er prévoit que « les parties s’accordent sur le nom d’un médiateur ». L’alinéa 2 du même article ajoute que « les parties elles-mêmes peuvent, conjointement et de manière motivée, demander au juge qu’il leur désigne un médiateur ». Dans tous les cas c’est la décision qui ordonne la médiation qui contient le nom, la qualité et l’adresse du médiateur (art. 1251-12 (3) al. 1er).


						

					


				

			


			


			§ 2.	Le cas particulier de l’arbitrage


			54. L’arbitrage peut être défini comme l’institution par laquelle un tiers règle le différend qui oppose deux parties, en exerçant la mission juridictionnelle confiée par celles-ci21. Il s’agit donc d’un moyen de faire trancher un différend en le soumettant, non pas à un juge étatique, mais à un arbitre qui est une personne privée désignée comme juge à l’occasion d’un litige particulier et rémunérée par les parties. Ainsi l’arbitrage constitue bien un mode alternatif à la justice étatique, tout en demeurant un mode juridictionnel de règlement des litiges. Contrairement au médiateur, l’arbitre est investi d’une mission juridictionnelle. Comme le juge, l’arbitre doit trancher le litige en disant le droit. La sentence arbitrale, comme le jugement, est un acte juridictionnel ayant l’autorité de la chose jugée. La différence majeure entre la procédure civile étatique et la procédure arbitrale réside dans le caractère privé de cette dernière. La mission juridictionnelle de l’arbitre a pour source la volonté des parties, qui se sera exprimée dans la convention d’arbitrage. L’arbitrage résulte toujours d’un accord de volonté. À l’origine de l’arbitrage, il y a une convention, un contrat qui décide de soumettre le litige à ce mode de règlement. Il peut s’agir d’une clause compromissoire si elle est introduite dans le contrat avant la naissance du différend ou d’un compromis d’arbitrage si les parties décident de recourir à ce mode une fois le litige constaté22. Comme tout contrat, la convention d’arbitrage doit respecter les conditions générales de formation des actes juridiques volontaires, en particulier les exigences de consentement et de capacité, mais aussi d’objet et de cause. Le recours à l’arbitrage n’est pas possible dans toutes les matières ; les droits doivent être disponibles23. Par ailleurs, compte tenu de son coût, l’arbitrage est en pratique réservé aux litiges commerciaux le plus souvent internationaux.


			55. Les parties choisissent donc leurs arbitres. L’instance arbitrale se déroulera assez librement devant le ou les arbitres désignés qui deviennent alors de véritables juges soumis au respect des garanties procédurales fondamentales. La sentence arbitrale tranche le litige, mais n’a pas de force exécutoire. On verra que, sous certaines conditions, les jugements rendus par les juridictions de l’État ont force exécutoire, c’est-à-dire qu’ils peuvent être mis à exécution forcée au besoin avec le concours de la force publique, ce que matérialise l’apposition au pied du jugement d’une formule officielle dite formule exécutoire. Cette force exécutoire est une expression de la souveraineté publique dont les juges étatiques sont délégataires. Cet attribut ne saurait donc appartenir de plein droit aux décisions des juges privés puisque l’État a le monopole de l’usage légitime de la force. Pour mettre les sentences arbitrales à exécution par la force, il faudra les soumettre au contrôle du juge étatique dans le cadre d’une procédure dite d’exequatur soumise au Luxembourg au Tribunal d’arrondissement24. La sentence arbitrale sera également susceptible de certains recours dans des conditions restrictives. La question des recours contre les sentences arbitrales est déterminante dans l’attractivité des droits nationaux de l’arbitrage. En effet, les parties qui font le choix de recourir à l’arbitrage vont privilégier un droit qui limite les risques d’annulation de la sentence. 


			56. Il ne s’agit pas ici d’exposer le droit luxembourgeois de l’arbitrage contenu aux articles 1224 et suivants du Nouveau code de procédure civile luxembourgeois. En effet, celui-ci semble largement dépassé en comparaison avec les pays voisins qui n’ont eu cesse de moderniser leur droit de l’arbitrage pour l’adapter à la concurrence mondiale25. En effet, l’arbitrage est avant tout un mode de règlement des litiges commerciaux internationaux et la liberté des parties d’y recourir leur permet également de choisir non seulement les arbitres, mais aussi le lieu de l’arbitrage et le droit applicable au fond et à la procédure. Par un Décret du 13 janvier 2011 le droit français de l’arbitrage a été modifié pour garantir aux parties la plus grande souplesse et la plus grande sécurité possible dans le recours à l’arbitrage26. Le droit belge de l’arbitrage a également fait l’objet d’une révision récente par une loi du 24 juin 2013 inspirée de la loi-type CNUDCI27. Indépendamment de la concurrence législative que se livrent les États pour offrir le cadre normatif le plus adapté à l’arbitrage, il faut attirer l’attention sur l’importance des centres d’arbitrage. Les parties peuvent toujours recourir à un arbitrage ad hoc, mais, pour des raisons pratiques, elles auront tendance à renvoyer à un centre qui sera en charge de l’organisation logistique et administrative de l’arbitrage. Ainsi, même s’il existe d’autres centres d’arbitrage en France, le fait que la Cour internationale d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale ait son siège mondial à Paris contribue à faire de la France une place d’arbitrage d’importance28. Le Centre belge d’arbitrage et de médiation (CEPANI) s’efforce aussi de s’imposer parmi les places d’arbitrage29. Le Luxembourg n’entre pas encore dans la compétition même si la Chambre de commerce du Grand-Duché propose des services en ce sens30 ; tandis que, à l’initiative de Vincent Bolard et Franck Farjaudon, a été mis en place, en octobre 2013, un think-tank pour le développement de l’arbitrage au Luxembourg31.


			

				

					

				

				

					

							

							Encadré 3. La transaction


							La transaction est selon l’article 2044 du Code civil luxembourgeois, « un contrat par lequel les parties terminent une contestation née ou préviennent une contestation à naître ». Il s’agit d’un « contrat par lequel les parties à un litige (déjà porté devant un tribunal ou seulement né entre elles) y mettent fin à l’amiable en se faisant des concessions réciproques »32. Pour qu’il y ait transaction, il faut qu’il y ait concession réciproque, chaque partie renonçant à une partie de ses prétentions en contrepartie de la renonciation de l’autre partie. Les efforts doivent être partagés pour parvenir à l’issue du litige, mais ils n’ont pas à être équilibrés ce qui est en fait un acte risqué pour les parties (l’erreur de droit ne sera pas une cause de nullité de ce contrat particulier). Comportant renonciation à agir en justice pour la défense du droit litigieux et abandon par chaque partie de ses prétentions, la transaction constitue un acte de disposition. Dans la continuité, puisque les parties renoncent définitivement à exercer une action en justice relativement au litige (né ou à naître) qu’elles vident, il faut que cette action soit disponible, c’est-à-dire que le droit qu’elle sanctionne soit dans le commerce juridique et lui-même disponible. 


						

					


					

							

							Quant à ses effets, la transaction a une efficacité extinctive comparable à celle du jugement : l’action en justice relativement au droit litigieux est éteinte. L’article 2052 du Code civil lui confère l’autorité de la chose jugée en dernier ressort. Mais la transaction n’est pas un jugement et n’a pas en elle-même force exécutoire. Si elle intervient au cours d’un procès, il appartiendra alors au juge saisi de donner force exécutoire à l’acte constatant l’accord, que celui-ci intervienne devant lui ou ait été conclu hors sa présence. Lorsque la transaction intervient en dehors de tout procès, le juge peut l’homologuer. L’article 2047 prévoit que la transaction elle-même peut prévoir une sanction en cas de violation.


						

					


				

			


			


			57. La transaction et la conciliation dans les Principes ALI/UNIDROIT de procédure civile transnationale


			P- 24. Transaction et conciliation


			24-1 Le tribunal, tout en respectant le droit des parties de poursuivre le procès, encourage la transaction et la conciliation lorsqu’elles apparaissent raisonnablement possibles.


			24.2 Le tribunal favorise à tout stade de la procédure la participation des parties à des modes alternatifs de résolution du litige.


			24.3 Les parties, avant et après le début du procès, coopèrent à toute tentative raisonnable de conciliation ou transaction. Dans sa décision sur les frais de procédure, le tribunal peut tenir compte du refus déraisonnable d’une partie de coopérer ou de son comportement de mauvaise foi lors des tentatives de conciliation ou transaction.


			Commentaire :


			P-24A La formule « en respectant le droit des parties de poursuivre le procès » signifie que le tribunal ne saurait imposer une transaction aux parties ou les y contraindre. Il peut en revanche, à tout moment approprié, entamer des discussions informelles avec les parties à propos d’une éventuelle transaction ou conciliation. Le juge qui participe à des négociations en vue d’une solution amiable doit éviter de favoriser une partie. Une participation active du juge, comprenant même une proposition d’accord amiable, ne porte toutefois pas atteinte à son impartialité ni ne crée une apparence de partialité.


			P-24B Le Principe 24.3 s’écarte de la tradition de certains pays dans lesquels les parties n’ont en général aucune obligation de négocier ou de prendre en compte de quelque autre façon les propositions de transaction de la partie adverse. Le droit du for peut prévoir une procédure amiable pouvant conduire à des sanctions en matière de frais de procédure à l’encontre de la partie qui aura refusé la proposition de transaction de son adversaire. De telles procédures se trouvent par exemple dans les règles procédurales de la province Ontario (Canada) ou encore dans la Part 36 des nouvelles règles anglaises de procédure civile. Il s’agit là de procédures formelles au cours desquelles une partie peut faire une offre définitive de transaction et ainsi obliger la partie adverse à accepter ou à décliner cette offre sous menace de condamnation à des frais additionnels si cette partie n’obtient pas en fin de compte un résultat plus avantageux que l’offre de transaction qui lui avait été faite.


			

				


				

					1	« L’extinction négociée d’un litige est l’une des pratiques les plus répandues dans un monde des affaires où le différend ne doit pas obérer la perspective de relations futures mutuellement profitables. L’adversaire d’aujourd’hui est souvent le partenaire de demain. Aussi, beaucoup d’entreprises mettent un point d’honneur à fuir les procès et à régler par la négociation les conflits nés de leur activité », D. Danet, « Sécurité économique et intelligence juridique : le rôle des stratégies judiciaires », Revue internationale d’intelligence économique, 2010/2, vol. 2, p. 289.


				


				

					2	Voy. art. 127 et s. C.p.c. (Titre VI sur la conciliation) : « les parties peuvent se concilier, d’elles-mêmes ou à l’initiative du juge, tout au long de l’instance ». L’article 128 C.p.c. prévoit que « la conciliation est tentée, sauf disposition particulière, au lieu et au moment que le juge estime favorables et selon les modalités qu’il fixe. Le juge qui doit procéder à une tentative préalable de conciliation peut enjoindre aux parties de rencontrer un conciliateur de justice qui les informera sur l’objet et le déroulement de la conciliation ».


				


				

					3	Voy. G. de Leval (dir.), Droit judiciaire, t. 2, Manuel de procédure civile, op. cit., note 22, nos 3.1 et 3.4. En France, la conciliation est obligatoire préalablement au procès devant le conseil des prud’hommes et, en droit de la famille, le juge aux affaires familiales doit s’efforcer de concilier les époux avant de leur permettre d’assigner en divorce. Au Luxembourg, une loi du 16 décembre 1955 a abrogé le préliminaire de conciliation devant le Tribunal d’arrondissement, voy. « Projet de loi sur la mise en état en matière de procédure civile contentieuse et portant introduction et modification de certaines dispositions du Code de procédure civile, ainsi que d’autres dispositions légales », Dépôt le 25 mars 1993, Doc. parl., n° 3771, spéc. p. 31.


				


				

					4	Dans certains contrats une clause de conciliation préalable rend la conciliation extrajudiciaire obligatoire. Ce n’est qu’une fois et si la conciliation a échoué qu’une partie pourra saisir un tribunal. Voy. infra, nos 62 et 335.


				


				

					5	Thierry Hoscheit souligne au sujet de la conciliation de l’article 70 NCPC que « cette procédure, introduite au milieu des années 1990 sur base du modèle français, connaît très peu d’applications pratiques. La raison essentielle en est probablement l’absence de culture de conciliation, tant auprès des magistrats qu’auprès des parties et de leurs conseils », Th. Hoscheit, « Culture et droit processuel », Rapport du Luxembourg aux Journées Louisianaises de l’Association Henri Capitant, 2009, n° 13. La loi du 16 décembre 1955 a abrogé le préliminaire de conciliation devant le Tribunal d’arrondissement (voy. « Projet de loi sur la mise en état en matière de procédure civile contentieuse et portant introduction et modification de certaines dispositions du Code de procédure civile, ainsi que d’autres dispositions légales », Dépôt le 25 mars 1993, Doc. parl., n° 3771, p. 31). 


				


				

					6	L’article 208 NCPC ajoute que « le juge de la mise en état peut constater la conciliation, même partielle des parties ». Il s’agit d’une « importation » directe du droit français sans que l’on ait l’impression que la conciliation soit réellement entrée dans la culture judiciaire luxembourgeoise y compris en matière de saisie-arrêt (art. 702 et 706 NCPC). Sur le pouvoir de conciliation du technicien, voy. infra, encadré 32.


				


				

					7	La conciliation a pour effet de mettre fin à l’instance. En cas d’échec ou de conciliation partielle, l’instance se poursuit. L’article 71 NCPC dispose que « la teneur de l’accord, même partiel, est constatée dans un procès-verbal signé par le juge et les parties » et l’article 72 de préciser que les extraits de ce procès-verbal « valent titre exécutoire ». Donc, en cas d’inexécution de ses engagements par une partie, l’autre pourra procéder à l’exécution comme si elle était en possession d’un jugement même si la nature de ce procès-verbal est délicate à qualifier. Ce « contrat judiciaire » ne peut être attaqué par les voies de recours ouvertes contre les jugements et n’est exposé qu’aux voies de nullité et de rescision relatives aux contrats, voy. S. Guinchard (dir.), Droit et pratique de la procédure civile, op. cit., p. 772.
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